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Resumen

La presente investigacion esta abocada al estudio de la relevancia de la Capacidad
Natural de Discernimiento para determinar la Capacidad Juridica de Ejercicio de los
menores de 16 afios de edad, a la luz de lo que establece la Doctrina, la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio y la Convencion Internacional sobre los
Derechos de los Discapacitados. Problema observado por inaplicacion de dicha
categoria juridica y convencional al Art.43 del Cddigo Civil, con la consecuente
vulneracion de derechos fundamentales y la dignidad de los menores de edad. La
investigacion asume una postura epistemoldgica positivista de naturaleza aplicada,
alcance descriptivo, corte transversal y disefio no experimental; la técnica de
recoleccion de datos empleada ha sido la encuesta, instrumentalizada en un cuestionario
Likert aplicado a 50 abogados civilistas, cuyos resultados fueron sometidos al analisis
estadistico. Los resultados determinaron que la capacidad natural de discernimiento o
madurez del menor de edad es fundamento para su capacidad juridica de obrar, la cual
evoluciona de manera gradual, condicionada por factores del entorno cultural, social,
familiar, psicologico, econémico, ademas del factor fisico o de la edad. Por tanto, se
concluye en la necesidad de adecuar la norma bajo analisis a los estandares doctrinarios
convencionales e implementar los mecanismos legales necesarios, que permitan el
gradual y efectivo ejercicio de los derechos del menor de edad en su calidad de sujeto de

derecho con autonomia y madurez en desarrollo.

Palabras Clave: Capacidad Juridica, Capacidad de Ejercicio, Capacidad Natural,

Discernimiento, Menor de edad.



Abstrac

The present investigation is dedicated to the study of the relevance of the Natural
Capacity of Discernment to determine the Legal Capacity of Exercise of minors under
16 years of age, in light of what is established by the Doctrine, the International
Convention on the Rights of the Child and the International Convention on the Rights of
the Disabled. Problem observed due to non-application of said legal and conventional
category to Art.43 of the Civil Code, with the consequent violation of fundamental
rights and the dignity of minors. The research assumes a positivist epistemological
position of an applied nature, descriptive scope, cross section and non-experimental
design; The data collection technique used has been the survey, instrumentalized in a
Likert questionnaire applied to 50 civil lawyers, whose results were subjected to
statistical analysis. The results determine that the natural capacity of discernment or
maturity of the minor is the basis for their legal capacity to act, which evolves
gradually, conditioned by factors of the cultural, social, family, psychological,
economic environment, in addition to the physical factor. or age. Therefore, it is
concluded on the need to adapt the norm under analysis to the conventional doctrinal
standards and implement the necessary legal mechanisms that allow the gradual and
effective exercise of the rights of the minor as a subject of law with autonomy and

developing maturity.

Keywoord: Legal Capacity, Exercise Capacity, Natural Capacity, Discernment, Minor.
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I. INTRODUCCION

El presente estudio de investigacion titulado “Relevancia del Discernimiento en la
Capacidad Juridica de menores de 16 afios en el articulo 43 del Codigo Civil”, surge a
raiz de la reforma realizada por el Decreto Legislativo N°1384 a dicho corpus
normativo en materia de capacidad de las personas y de observar su desarrollo anti
sistémico interno y la colision entre la norma civil nacional y lo establecido por la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la Convencion sobre los Derechos de los
Discapacitados, tratados internacionales a los que el estado peruano esta adscrito y por

tanto en deber y obligacion de incorporar en su sistema juridico vigente.

Este contexto de reforma anti sistémica e incorrecta aplicacion de los acuerdos
convencionales, origina un problema de grave vulneracién de derechos y garantias
fundamentales del menor de edad, que devienen en la obsolescencia del articulo en
mencion, pues al calificarlos como Incapaces Absolutos en razon de su edad, se les
niega su calidad de Sujetos de Derecho y su autonomia para el ejercicio gradual de sus
derechos segln el grado de su madurez y discernimiento en desarrollo, conforme lo

establece la moderna doctrina y los principios que recoge y promueve la convencion.

Surge de la situacion precedente una pregunta que requiere ser absuelta ¢Es
relevante la Capacidad Natural de Discernimiento para determinar la Capacidad de
Ejercicio de menores de 16 afios de edad en el Art.43 del Cddigo Civil? La
investigacion sostiene la hipdtesis de que esta capacidad natural es una condicién sine
qua non para determinar si un menor de edad estd en condiciones de ejercer sus
derechos y obligaciones responsablemente, y con ese propdsito plantea como objetivo

primario determinar su relevancia y como proposito final la modificatoria del articulo.

De manera didactica el estudio de investigacion se ha estructurado en V Capitulos:
El Capitulo | de Introduccién, contiene la realidad problematica, los antecedentes de
estudio, las teorias relacionadas, la formulacion del problema, la justificacién e
importancia, la hipotesis y los objetivos de investigacion. ElI Capitulo 11 de la parte
metodologica, con el tipo y disefio, la poblacion y muestra, variables y operalizacion,
técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion, anélisis de datos, los criterios
éticos y de rigor cientifico. El Capitulo 11l con los resultados, la discusién y el aporte
practico. El Capitulo IV con las conclusiones y recomendaciones y finalmente el

Capitulo V con referencias y anexos.
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1.1. Realidad Problematica

Mantener vigente el modelo de la Doctrina de la Situacion Irregular que considera a
los menores de edad como personas carentes de madurez, racionalidad y discernimiento,
por tanto, incapaces absolutos y objetos de proteccion legal, se entiende como un
contrasentido normativo respecto del avance de las ciencias auxiliares del derecho, los
modernos modelos doctrinarios y principios que desarrollan las convenciones

internacionales en materia de Capacidad Juridica.

Sin embargo, nuestro Codigo Civil (CC, 1984) en su Art.43 califica a los menores
de 16 afios de edad como absolutamente incapaces, en razon de su edad, y cuyo inciso
segundo sobre discernimiento del sujeto como presupuesto natural de la capacidad de
obrar fue derogado con la modificatoria del Decreto Legislativo 1384, en evidente
colisién con el propésito mismo de la reforma y lo establecido en los acuerdos
internacionales sobre materia de capacidad adscritos por el estado peruano como La
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y La Convencién sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad.

Es por ello que, la aplicacion del binomio capacidad - incapacidad en el Art.43 del
CC, respecto del ejercicio de los menores en funcién de su edad, estaria vulnerando,
derechos auténomos, garantias fundamentales y su condicion de sujetos de derecho,
estatus por el que, conforme los nuevos paradigmas, la moderna doctrina y principios
convencionales vigentes, se les confiere el ejercicio gradual de sus derechos conforme a
su madurez, discernimiento y autonomia en desarrollo. En tal sentido, por la
trascendencia socio juridica y la importancia de una correcta regulacion, la problematica

en cuestion es objeto de analisis de la presente investigacion.

De una revision del panorama internacional, con la adopcion del Modelo Social de
Discapacidad, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD, 2006) promueve, protege y asegura el ejercicio pleno de las libertades
fundamentales y derechos humanos de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones y contra cualquier forma de discriminacion, y con ello abole la vigencia del
binomio capacidad — incapacidad que por mucho tiempo guio la normativa de diferentes

naciones de manera discriminatoria y peyorativa.

Asi mismo, bajo el Modelo de Proteccion Integral de Derechos, la (Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN, 1989) introduce el Principio de Autonomia, que en

12



base a la evolucidén natural del nifio o nifia promueve la necesidad de prepararlo
gradualmente para una vida independiente y responsable en sociedad, que le permita
generar las condiciones para formarse un juicio propio, expresar su opinion libremente y
ser oido en los asuntos que le atafien, con el reconocimiento del ejercicio gradual de sus
derechos, en funcion a su edad, madurez y el discernimiento que emane de su evolucion

y desarrollo.

En similar perspectiva, la Corte de Lores en Gran Bretafia sustenta la Teoria de la
mayoria de edad previa para el acto medico, cuyo fundamento de hecho sostiene que los
menores adquieren conciencia sobre su organismo mucho antes de alcanzar la mayoria
de edad legal, esto en virtud al caso Gillic versus la Autoridad de Salud del Area de
Wisbech y West Norfolk en el afio 86, que resuelve que la autoridad de los padres para
escoger un tratamiento médico en sus hijos termina cuando éstos en funcion del grado
de madurez, discernimiento y desarrollo, poseen las facultades suficientes para
entender, comprender y decidir por si mismos, independientemente de su edad (Abreu,
2012).

En esa misma linea, los doctrinarios brasilefios Nunes & da Guia (2016) sostienen
que lo que se debe analizar es el grado de discernimiento del sujeto y eliminar como
categoria juridica la incapacidad; establecer en base a las deficiencias psiquico mentales
y el acto a celebrar la capacidad para obrar o no del sujeto. Si para determinados actos el
sujeto, aun siendo menor de edad, posee un claro discernimiento pues obviamente esta
apto para celebrarlos; no es comprensible que los sujetos sefialados en el Art.1358 del
CC, que podrian carecer de total discernimiento, puedan celebrar contratos de rutina

diaria y no los menores de edad con autonomia progresiva.

En ese sentido, la Constitucion Nacional de Argentina (CNA, 1994) en adecuacién
de su corpus normativo a los nuevos paradigmas de capacidad y autodeterminacion de
menores de edad que promueve la convencién, ha establecido segun los grados de
evolucion y madurez del menor el ejercicio de sus derechos. Asi, el Art.75 inc.22
considera el nivel de evolucion psicofisica del menor de edad para superar la barrera de
la incapacidad, cuyo sustento se limita al factor etario, y asi considerar factores

concomitantes de desarrollo de la personalidad del menor en sus decisiones.

En el plano nacional, en el Derecho Civil Peruano, como afirma Reategui (2019)

han sido 67 los articulos del Codigo Civil modificados en el afio 2018 a raiz del Decreto

13



Legislativo N°1384 que busca alinearse al marco normativo de la Convencion
internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad y por el cual se
cambiaron, reformaron o derogaron diversos preceptos referidos al tema de la capacidad
juridica. Modificaciones que en el analisis de connotados juristas nacionales evidencian
contradicciones e incoherencias sistémicas, como las relacionadas a la capacidad de
gjercicio y de discernimiento de los menores de edad (Cardenas Krenz & Della Rossa,
2018).

Lo que ha llevado a doctrinarios como Espinoza (2018) calificar a la reforma de
“inconsulto, apresurado, con vacios y contradicciones, propio de una pesadilla” (p.25).
Por otro lado, ha sido criticada como: “una desnaturalizacion de la institucién de la
capacidad en la norma civil, ademas de precipitada” (Cieza & Olavarria, 2018, p. 52);
o “sin asidero conceptual” (Martinez Palacios, 2018, p.103); “un desproposito,
defectuoso y alarmante” (Castillo Freyre & Chipana Catalan, 2018, pp.45-50); “un
premio al desorden y desconcierto, inconsistente e inorganica” (Vega, 2018, pp.42-45);
etc. En resumen, un Frankenstein juridico producto de un exceso en las atribuciones

otorgadas al ejecutivo.

Varsi (2018) sostiene que, si partimos de la premisa que establece la convencion de
que todos somos capaces incluyendo los incapaces (ahora discapaces), Art.3 del codigo
civil, resulta inconsecuente se consagre en el Art.43 la incapacidad absoluta de menores
(un supuesto etario de discapacidad); se derogue el Inc.2do sobre los sujetos incapaces
con discernimiento; y se modifique el Art.1358 que ahora solo permite celebrar
contratos de rutina y necesidad diaria a las personas del Art.44 Inc.4-8, sin considerar a
los menores de edad con discernimiento y que se condice con normas del libro de

familia sobre responsabilidad del menor con discernimiento.

Asi mismo Morales (2019) sobre la reforma del Art.1358 sostiene que €s un error
establecer que solo cuatro sujetos pueden celebrar contratos sobre su vida diaria, el
ebrio habitual, por ejemplo, pero no el menor de edad con discernimiento y mas
contradictorio que la reforma derogue el Inc.2do del Art.219, es decir, la nulidad de los
negocios juridicos de un incapaz absoluto se deroga pero se mantiene la incapacidad
absoluta del menor 16 afios; luego se deroga el Inc.2do del Art.43 sobre la incapacidad
absoluta de los sujetos sin discernimiento, siendo que la persona sin capacidad natural

no es apto para celebrar actos juridicos y menos para ejercer derechos sobre estos actos.
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Por su parte Chipana (2018) sostiene que el discernimiento en materia de capacidad
era un eslabon que permitia definir si se tenia enfrente a una persona que podia contratar
0 no podia contratar; pero si por virtud de la norma el discernimientos se deroga, lo que
se estd haciendo es quitar del mundo de relacidn social, no solamente de las personas
con discapacidad sino de todas las personas, un elemento fundamental que permite
dividir entre dos caminos y ahora las personas incluso sin discernimiento, sin el
presupuesto basico de construccion de la voluntad, en qué se sustenta la manifestacion

de la misma, puedan contratar, algo absurdo.

De un andlisis general observamos que las modificaciones realizadas por la Ley de
Reconocimiento de la Capacidad Juridica de Personas con Discapacidad (DL.1384,
2018) al Cadigo Civil conforman un adelanto considerable en el proposito de garantizar
la capacidad juridica de las personas discapacitadas; sin embargo, el Art.43 materia de
estudio, evidencia un sustancial problema en cuestion de capacidad y discernimiento de
los menores de 16 afios y sus derechos, que como sefialan doctrinarios, son
consecuencia de una reforma deficiente, que no adecua a la norma civil de manera
coherente, integral y sistémica, los paradigmas y principios que en materia de
capacidad, autonomia, madurez y discernimiento promueven las convenciones
internacionales, con el fin de superar categorias dicotdmicas, obsoletas, discriminatorias

y peyorativas hasta ahora vigentes.

De la problematica observada surge la interrogante ¢Es relevante el discernimiento
para la capacidad de ejercicio de menores de edad? La investigacion sostiene la
hipbtesis que es asi, que tal como lo sefiala la doctrina, principios y los acuerdos
convencionales, el discernimiento es una condicidn natural sine qua non para determinar
la capacidad de actuar del sujeto, no solo de los menores de edad sino de todas las
personas, lo que deviene en obsoleto el articulo bajo analisis, y en ese sentido tiene por

objetivo de estudio determinar su relevancia.

Y con base en los resultados, por la trascendencia juridico social del problema y la
vulneracién que implica a los derechos, autonomia, garantias y libertades fundamentales
de los menores de edad, se inclina a proponer una modificatoria en la calificacion de la
capacidad juridica de ejercicio del Art.43, que tenga como presupuesto el grado de

discernimiento del sujeto y el respeto de su autonomia para el ejercicio de sus derechos,
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independientemente de la edad, en consonancia con la doctrina, principios, legislacion

convencional y lo que las ciencias auxiliares sefialan.
1.2. Antecedentes de Estudio
1.2.1. A nivel internacional

Cotrim, et al. (2021) de Portugal investigan sobre el procedimiento de
asentimiento refleja un esfuerzo por permitir que el menor comprenda, en el grado de su
capacidad, lo que implica su participacion en el proceso de toma de decisiones. El
Obijetivo es evaluar la capacidad de los menores para comprender la informacion que se
les proporciona al obtener asentimiento y evaluar la opiniéon de los padres sobre la
importancia de pedir el asentimiento del menor. del nifio. Los métodos refieren a que la
muestra incluyd un total de 52 menores de entre 10 y 17 afios que se sometieron a un
ecocardiograma de ejercicio. La calidad del consentimiento informado se dividi6 en dos
partes: La parte A se utilizd para medir la comprension objetiva y la parte B para medir
la comprension subjetiva.

Los resultados muestran que los menores tienen una alta capacidad de comprension
de la informacion que se les da informacion cuando se les pide el consentimiento. Se
encontrd una relacion positiva entre las dos partes del cuestionario. No se encontr6 una
relacion estadisticamente significativa entre la edad y el sexo o entre ambos grupos de
edad mayor o menor del4 afios y la media. En el caso de los padres, el 96,6% de ellos
considera que el asentimiento es una ventaja para que el nifio acepte la atencién
sanitaria. La opinion de los padres no esta relacionada con la edad, el sexo o el nivel de
escolaridad. Concluyendo que los menores mostraron un nivel de comprensién
importante respecto a la informacién que se les proporciond. Los padres consideraron
que la aplicacion del asentimiento era fundamental para que el nifio aceptara la atencion
sanitaria.

Lafuente (2020) de Argentina Sobre la aplicacion jurisdiccional de la idea de
autonomia progresiva en nifios pequefios. Sostiene que el desarrollo cognitivo temprano
de un nifio puede utilizarse para comprender el principio de la autonomia progresiva en
esa etapa. Aborda el estudio desde tres puntos, a partir de entrevistas con jueces de
familia para ver la operatividad del principio en los tribunales; con el crecimiento de las
habilidades cognitivas de los nifios desde el campo de la psicologia; y analizando la

relacién de la autonomia progresiva con el interés superior del nifio y el derecho a ser
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oido. La conclusién mas resaltante considera que si el ejercicio de derechos de los
menores depende de la evaluacion subjetiva de su madurez y no de su edad objetiva, en
la préactica judicial se acepta su participacion desde los 6 u 8 afios de edad, lo que
contraviene lo dispuesto por la CDN pues significa una continuidad de la edad como

factor de decision.

Etchebehere y De Ledn (2020) De Uruguay sostienen que el trabajo del psicologo
en la educacion es un campo en permanente construccion, atravesado por multiples
tensiones. Algunas tensiones son macrosociales, donde el disefio de la politica educativa
obliga a estudiar los impactos que la politica produce en los microespacios de poder y
de la practica profesional. La ley de educacion uruguaya, promulgada en 2008, adopta
claramente una perspectiva de derechos, reconociendo a los nifios como como sujetos
de derecho. Esto plantea la cuestion de cdmo, en su trabajo diario, profesionales ven y
desempefian su papel como garantes de los derechos de los nifios. de los nifios.

A nivel micro social, los centros educativos se convierten en lugares privilegiados
lugares privilegiados para desplegar practicas de promocién de derechos. Nuestro grupo
de investigacion en Educacion Infantil y Primaria ha realizado estudios cualitativos con
el objetivo de contribuir a la integracion de una perspectiva de derechos de la infancia
en el &mbito de la Educacion Temprana. Este articulo informa sobre dos estudios. En
uno de ellos los profesores toman como eje de anélisis la autonomia progresiva como
eje de andlisis mientras que en el otro el eje de analisis la participacién de los nifios en
las préacticas educativas. Las técnicas de recogida de datos utilizadas fueron los grupos

de discusion, la observacion participante y entrevistas en profundidad.

Los resultados muestran que, aunque muchas de las acciones educativas de los
profesores de los profesores reflejan una concepcién del nifio como sujeto de derechos,
los profesores no ven estas acciones en términos de garantizar los derechos de los nifios.
los derechos del nifio. El didlogo generado por estos resultados ha retroalimentado y
enriquecido el analisis de las dimensiones estudiadas, asi como nuestras intervenciones

de promocion de derechos en los centros de Educacion Inicial.

Garcia (2021) En Francia Realiza una investigacion sobre la capacidad de
discernimiento como una condicion de imputabilidad cuya definicion responde tanto a
cuestiones técnicas en relacién con los informes periciales psiquiatricos y psicoldgicos

como a cuestiones tedricas en relacion con nuestra concepcion de la responsabilidad
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penal y los prerrequisitos psicologicos que la sustentan. Sin embargo, lo cierto es que
desde su entrada en vigor en 1992 con el articulo 122-1 del Cddigo Penal, esta nocion
de discernimiento ha adolecido de cierta inconsistencia conceptual, dando lugar a una
perjudicial pluralidad de significados que hacen del verbo discernir la version

condensada de una red heterogénea de funciones psicoldgicas superpuestas y confusas.

El término polisémico discernimiento da lugar, pues, a una indeterminacién
fundamental en cuanto a la naturaleza de la facultad que debe evaluarse para decidir si
debe suprimirse o conservarse en el momento del acto. Esto favorece la aparicion y la
persistencia de interpretaciones arbitrarias y, en consecuencia, de las conclusiones
periciales méas discordantes. Pero mas problematica la idea de alteracién del
discernimiento, dada la irreductible distancia entre el caracter continuo de una alteracion
y el caracter discontinuo de la conclusiéon a la que se somete el sujeto de derecho, ya que
la exigencia juridica requiere una decision no en relacion con un fendmeno continuo,

sino entre la presencia y la ausencia de algo que falta.

Intenta demostrar, en efecto, cobmo este concepto de alteracion, tal como se aplica al
discernimiento, carece de sentido o es redundante y, por tanto, perfectamente indtil en
relacién con el de abolicion. Tanto es asi que la Unica solucion concebible para
mantener una cierta gradacion de los niveles de no responsabilidad parece consistir en
tener que explicar los diferentes tipos de abolicion del discernimiento que pueden
encontrarse potencialmente, y proponer luego una jerarquia segun su mayor 0 menor

compatibilidad con la salvaguarda de una responsabilidad moral.

De Castro y de Carvalho (2020) de Brasil elaboran un articulo que trata de la
posibilidad del ejercicio personal de los derechos existenciales por parte de aquellas
personas fisicas sin consentimiento, consideradas como absolutamente incapaces por la
actual codificacion civil, mediante el reconocimiento y la aplicacion del principio de
capacidad progresiva. El estudio se realizé a través de una investigacion bibliografica y
documental desde el punto de vista del sistema tedrico luhmanniano en conjuncion con
la teoria del dialogo de fuentes en un intento de delimitar los nuevos contornos del
derecho de los nifios y jovenes en el sistema juridico brasilefio.

Asi, el trabajo pretende analizar la eficacia en el uso de las tesis revisadas, la
posibilidad de que los nifios y adolescentes sean titulares de una capacidad cognitiva en

progresion y, por tanto, ser capaz de comprender, racionalizar y actuar en estas
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situaciones, dar sentido a las expectativas de la autonomia de la voluntad en esas
relaciones juridicas sin connotacion econdmica inmediata. Se concluy6 que el uso del
criterio de capacidad progresiva responde parcialmente a los problemas sobre la
autonomia del menor absolutamente incapaz, como de la disposicion del genero,

dejando aln espacio para otros problemas, que deben ser respondidos puntualmente.

Hultman et al. (2019) Sostienen en su estudio que segun la Convencién de la ONU
sobre los Derechos del Nifio y la legislacidn sueca los nifios tienen derecho a participar
en los procedimientos de proteccion de la infancia. Y se plantea como objetivo de este
describir y analizar la nocion de edad y madurez en los procedimientos de proteccién de
menores para dilucidar codmo estos aspectos pueden influir en el derecho de los nifios a
participar. Se centran en el punto de vista de tres grupos de actores implicados en los
procedimientos de proteccion de menores en Suecia de proteccion de la infancia en
Suecia trabajadores sociales, abogados y legos en de bienestar social y los tribunales
administrativos, y en como la edad y la madurez de los nifios deben tenerse en cuenta en
las decisiones sobre su participacion. de los nifios en las decisiones sobre su

participacion en los tribunales.

El analisis estd basado en datos de encuestas. El estudio revela que los trabajadores
sociales, los legos y los abogados tienen opiniones diferentes sobre cuando los nifios
tienen la edad suficiente para tener derecho a litigar en los tribunales. Ademas, no hay
consenso sobre como se puede evaluar la madurez del nifio para para informar de la
decision sobre la participacion. Es necesario debatir mas sobre qué competencias
necesita un nifio para participar en los tribunales y hasta qué punto este derecho debe
estar limitado por su edad. Es importante que los tribunales y los procedimientos de
toma de decisiones pueden hacerse mas amigables para los nifios.

El chileno Gomez de la Torre (2018) sobre el significado de considerar al menor de
edad como sujeto de derecho nos dice que si bien el modelo de Proteccion Tutelar
asumia la nifiez como objeto de proteccion de la sociedad y del estado, con el Modelo
de Proteccion Integral la CDN bajo el Principio de Autonomia Progresiva les reconoce
derechos autonomos para el ejercicio de los mismos conforme su madurez y el
desarrollo de sus facultades, conocimientos, competencias, discernimiento y

comprension, para lo cual no hay una edad fija sino una evaluacion constante.
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Este reconocimiento de su calidad como sujetos de derecho con capacidad de actuar
progresivo implica el reconocimiento de sus obligaciones, por lo que la libertad de
tomar sus propias decisiones lleva aparejada la responsabilidad de asumir las
consecuencias. Por ello, la CDN insta a los estados a considerar la situacion particular
de desarrollo de cada nifio y generar las condiciones necesarias para que a nivel
institucional, administrativo o judicial, su participacion en los procesos de su interés le
permitan elaborar un juicio propio y ejercer sus decisiones aparejado a la proteccion de

su interés superior por su condicion de nifio.

El Costarricense Naranjo (2018) realiza un estudio sobre las relaciones democraticas
de poder y subordinacién entre grupos integrantes de un estado democratico, contexto
juridico social donde se ubican y evolucionan los menores de edad; refiere que el
gjercicio de la ciudadania es una manifestacion de cdmo opera esta dinamica, un estatus
basado en el reconocimiento de derechos civiles y politicos que se obtienen a partir de
los 18 afios, generandose asi un grupo social que ostenta poder y mando en relacién al
resto, que forman un grupo subordinado bajo la tutela y autoridad del grupo adulto; y
asi es como se establece al interior de una sociedad una relacion de poder en el que
muchas veces se atentan contra el respeto, la dignidad y los derechos del menor de edad

en su condicion de ciudadanos no reconocidos.

A través de un andlisis critico y reflexivo busca formar una nueva vision de real
ciudadania para esta poblacion afectada, con sustento en el principio de autonomia para
el ejercicio progresivo de sus derechos y generar empoderamiento como mecanismo que
permita la participacion juridico social de los menores de edad en la sociedad. Y desde
esta perspectiva buscar construir relaciones democréticas diferentes, ya no de poder y
subordinacion sino de respeto de la dignidad humana que permitan a los menores de
edad ejercer una ciudadania basada en postulados teoéricos de dignidad humana,

empoderamiento y emancipacion autbnoma y progresiva.

El Mexicano Ceballos (2018) busca saber si la practica judicial de su pais va acorde
con lo establecido en la CDN que en su Art.12 prescribe el derecho de los menores de
edad a participar en los procesos que afectan sus intereses y que su opinion sea tomada
en cuenta; considera que, si bien la Convencion se pronuncia sobre estos derechos, no
ha establecido pautas o condiciones precisas que deban seguir los estados parte para

hacer efectiva esta participacion y escucha e identificar la voluntad real del menor, en
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un contexto muchas veces complejo; lo cual deja subsistente en cada pais la obligacion
de generar estdndares y criterios unificadores para garantizar el derecho a una escucha

efectiva y eficaz y por lo que sugiere la creacion de un protocolo facultativo.

La investigacion analiza las teorias de desarrollo del nifio, autonomia progresiva de
gjercicio, interés superior, normativa y jurisprudencia comparada, con el método de
investigacion juridica, emplea la técnica documental fisica y virtual y realiza estudio de
campo en nifios para conocer la realidad sobre su derecho a la escucha, desde su
perspectiva. Con ello llega a la conclusion que, si bien existe un reconocimiento
internacional de la titularidad de los nifios como sujetos de derecho y ejercicio
progresivo de sus derechos, existe la necesidad en los estados de materializar estos en la
practica a través de instrumentos que unifiquen criterios y que un Protocolo Facultativo

de la Convencion permita acercarnos a un consenso sobre su aplicacion.

Alfaro y Miranda (2016) en relacién a si los elementos y conceptos propios de la
Teoria de la Capacidad Progresiva de los menores de edad en el marco de la teoria y la
normativa internacional esta en concordancia con el Proyecto del Codigo Procesal de
Familia desarrollado en su pais. Sostiene que, si bien los derechos de los menores de
edad y su capacidad progresiva para actuar en los procesos se han ido reconociendo
gradualmente en Costa Rica, estos no estan siendo lo suficientemente satisfactorios en
la préctica por lo que su participacion activa es limitada y ello representa una afectacion
de sus derechos por un problema de vacio normativo, vacio que seria suplido con el
Proyecto del Codigo Procesal de Familia. Concluye que la transicion de un modelo
judicial tutelar que considera al menor como un objeto del proceso a uno que los
reconoce como sujetos de derecho, tributa en la capacidad gradual de su ejercicio y no

solo los empodera, sino que también empodera a las instituciones intervinientes.

Nunes & da Guia (2016) sostienen que lo que se debe analizar es el grado de
discernimiento del sujeto y eliminar como categoria juridica la incapacidad; establecer
en base a las deficiencias psiquico mentales y el acto a celebrar la capacidad para obrar
0 no del sujeto. Si para determinados actos el sujeto, aun siendo menor de edad, posee
un claro discernimiento pues obviamente esta apto para celebrarlos; no es comprensible
que los sujetos sefialados en el Art.1358 del CC, que podrian carecer de total
discernimiento, puedan celebrar contratos de rutina diaria y no los menores de edad con

autonomia progresiva.
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1.2.2. A nivel nacional

Coca (2020) presenta un articulo juridico de investigacion de enfoque cualitativo
sobre la Capacidad Juridica de los discapacitados en el marco de la CDPD y su reforma
en el Cadigo Civil por el D.L.1384. En este contexto sostiene que la interdiccion, que
materializa la exclusion social y juridica mediante el ejercicio de derechos por el
curador, ha sido modificada para dar paso desde un régimen de indefension de la
autonomia y la subjetividad a un régimen de respeto de derechos, dignidad e igualdad
ante la ley y de un régimen paternalista y protector a un régimen auténomo de inclusién

e igualdad juridica.

Por otro lado, la Capacidad Juridica entendida como la capacidad de goce y de
gjercicio, incluye a personas con discapacidad sin distincidn alguna, salvo el establecido
para menores de 18 afios, los sefialados por el articulo 44 con capacidad restringida y los
menores de 16 afios con incapacidad absoluta. Quedando eliminada la incapacidad de
los privados de discernimiento, los que sufre de retardo mental o que por algin

deterioro mental no puedan manifestar su voluntad.

Asi mismo, la Discapacidad, que con el modelo médico de discapacidad antes era
entendida como una consecuencia de las deficiencias que sufrian las personas afectadas
en su area fisica, mental, sensorial o intelectual, ahora con el modelo social de
discapacidad es entendida como una consecuencia de las barreras del entorno social por

lo que sus causas se originan o provienen de la misma conducta o actitud de la sociedad.

En consecuencia, el investigador afirma que hemos pasado de un modelo de
sustitucion de la voluntad de los discapacitados a uno de asistencia de la voluntad y del
ejercicio propio de sus derechos, en el que independientemente de si la persona
discapacitada cuenta 0 no con ajustes razonables, apoyos y salvaguardias impele el
derecho de ser escuchada y que su voluntad sea concurrente y concuerde con la que

manifiestan sus asistentes.

Cunaique (2019), presenta como principal objetivo realizar un analisis sobre la
capacidad de ejercicio del derecho de contratar de los sujetos menores de dieciséis afios
para determinar sus efectos juridicos, a raiz de la derogacion del Inc.2do del Art.219 y
la reforma del Art.1358 y otras normas relacionadas a la capacidad de los menores de
edad por el D.L.1384. La hipotesis principal sostiene que como consecuencia de la
derogacion del Inc.2do del Art.219 sobre causal de nulidad de actos celebrados por

22



incapaces absolutos estos resultarian plenamente validos; y en su hipotesis especifica
que el contrato celebrado por dichos menores seria valido si en cada caso concreto se
flexibiliza el presupuesto del Inc.lero del Art.140 y la causal de nulidad del Art.219
Inc.8.

La investigacion se desarrolla bajo un enfoque cualitativo con andlisis documental,
utilizando como técnicas e instrumentos el fichaje la recoleccion y andlisis de datos de
documentos de orden doctrinarios y legal. Del analisis desarrollado se concluye que el
derecho de contratacion como atributo estd reconocido en la constitucion politica e
instrumentos internacionales relacionados a los derechos humanos, en consecuencia, los
menores de dieciséis afios actualmente considerados como incapaces absolutos pueden
contratar licitamente dentro del marco normativo, del orden publico y las buenas

costumbres.

Varsi-Rospigliosi y Torres-Maldonado (2019) En una investigacion sobre el
régimen de la capacidad en el codigo civil, luego de las modificaciones del D.L.1384,
que busca aproximar los lineamientos de la CDPD en materia de autonomia, dignidad,
igualdad y desarrollo pleno de la Capacidad Juridica de las personas discapacitadas,
consideran que uno de los avances mas significativos de la nueva regulacion es la
integracion social y la libre determinacion de los discapacitados para el ejercicio de sus
derechos, los que hasta entonces se veian limitados por la interdiccion, la curatela y el

curador, como una manera de sustituir la voluntad.

La investigacion se realiza con un enfoque cualitativo y andlisis documental basado
en el estudio de la nueva normativa, la doctrina, los renovados conceptos de capacidad,
discapacidad e incapacidad, asi como de los nuevos conceptos incorporados al sistema
como son los apoyos y salvaguardas. Cambios que se dan a la luz del articulo 12 de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y en el marco
internacional del nuevo Modelo Social de Discapacidad, de inclusion, proteccion e
integracion con que la legislacion comparada esta abordando el derecho de las personas
discapacitadas, derechos plasmados en el Convenio y también reconocidos por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

De las conclusiones resaltan, el concepto amplio de Capacidad Juridica que implica
la Capacidad de Gozar y la Capacidad de Obrar; el reconocimiento de la plena

capacidad de ejercicio de los discapacitados en similares condiciones ante la ley; el
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cambio de reemplazo de la voluntad por un mecanismo de asistencia; y finalmente, el
desface que se refleja en la medida que las modificaciones han conservado la
subsistencia de las instituciones de la incapacidad y la interdiccion, en contrario a lo
establecido por la Convencion, generando un régimen mixto de asistencia y

representacion que deja muchos vacios e incoherencias en el camino.

Tantalean (2019) analiza las modificaciones sobre capacidad efectuadas por el
D.L.1384, para comprender las bases tedricas del Modelo Social de Discapacidad que
integra la CDPD vy develar las inconsistencias que con dichos cambios se han
ocasionado en el derecho civil y procesal civil nacional. Un primer analisis es que el
modelo social de discapacidad, atribuye plenamente dicha limitaciébn a barreras
impuestas por la sociedad y propone la rehabilitacion no del individuo sino de la
sociedad, por medio de mecanismos que faciliten la inclusion y aceptacion del
discapacitado en igualdad de derechos y oportunidades.

A diferencia del modelo médico precedente, el actual no considera un tratamiento
de rehabilitacion de las limitaciones del individuo para la integracion social, sino que
traslada por completo la causa de la discapacidad a una deficiencia de orden social,
como resultado de un constructo social que genera barreras y limita al discapacitado a
integrarse socialmente y desarrollar su autonomia, por tanto, es la sociedad la que
necesita ser rehabilitada. Se pasa de un extremo cientifico empirico a un extremo social
tedrico de dificil aplicacion, especialmente para casos extremos de discapacidad con
ausencia total de discernimiento o imposibilidad total para manifestarlo, se otorga
capacidad plena a todo tipo de discapacidad y para menores de 16 afios la incapacidad
total, haciendo coexistir el precedente modelo con el actual en un modelo mixto de
paradigmas diferentes y de aplicacion contradictoria.

Mientras para un grupo regira el modelo social con la asistencia, para otro lo hara el
modelo médico con la interdiccion y para un tercer grupo de discapacitados en razén de
su edad regira la incapacidad total, terminologia que de facto quita sentido a la reforma.
Asi concluye que, si bien era necesario eliminar algunos actos discriminatorios hacia los
discapacitados y el reconocimiento pleno de sus derechos para facilitar el ejercicio de su
autonomia, muy distinto resulta afirmar por ley que la discapacidad esta solo en la
sociedad y no en el sujeto, cuando es la ciencia medica quien demuestra cientifica y

objetivamente una realidad diferente, generando con ello mucha contradiccion.
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Salazar (2019) realiza una investigacién con el proposito de establecer la
trascendencia sobre el derecho a opinar de los menores en los procesos de tenencia, en
la provincia de Huaura; este estudio se realiza en el marco de las exigencias de los
convenios internacionales y que en la practica procesal no cuenta con un criterio
uniformizado por parte de los magistrados, pues mientras que algunos jueces le dan la
relevancia que amerita, otros letrados solo lo asumen como una mera formalidad del
proceso, se suma a ello las controversias que de por si generan los factores o criterios
que se debe considerar para evaluar el grado la madurez del menor, que no estan

especificamente protocolizados de manera clara y sencilla.

La investigacion de corte cualitativo recoge informacion con la aplicacion de dos
cuestionarios, uno de preguntas cerradas y otro de preguntas abiertas para conocer la
opinion y criterio de juzgadores civiles de familia y abogados en materia civil
respectivamente; y el analisis de 8 expedientes sobre casos de tenencia en juzgados de la
jurisdiccion. Luego de lo cual se concluye, que la relevancia para considerar la opinion
del menor en los procesos de tenencia, con el fin de ser considerado por el juez al
momento de emitir una resolucion, esta directamente relacionada con la edad, madurez
y desarrollo de la personalidad de cada nifio o adolescente en cada caso; y que la
opinién del menor de edad ha sido relevante para determinar la custodia deliberada, en
los expedientes analizados; sin embargo, no se observa una manera estandarizada para

evaluar factores subjetivos como el grado de madurez de cada individuo menor.

Céardenas & Della Rossa (2018) realizan un andlisis sobre los aciertos, errores,
vacios y contradicciones de los cambios efectuados al Codigo Civil por el D.L.N°1384
en linea con la CDPD que regula la capacidad juridica de las personas que tienen
discapacidad. Mediante una investigacion de enfoque cualitativo y documental
comparan las actuales modificaciones con sus respectivos articulos precedentes en
materia de capacidad, incapacidad y discapacidad; buscando asimismo comprender las

justificaciones del legislador y su fundamento juridico a las modificaciones efectuadas.

Concluyen que los cambios generados por el decreto materia de analisis contienen
términos que sin una correcta definicion se tornan confusos y generan vacios y
contradicciones en su aplicacion; por ejemplo, la categoria Discapacidad, que consiste

en una disminucion de la capacidad, por la afeccion de funciones mentales o fisicas,
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mas no su ausencia total; se confunde con la categoria Incapacidad, que si implica

ausencia total de capacidad, discernimiento y razén suficiente.

Y bajo ese fundamento, si un sujeto con discapacidad esta en capacidad de ejercer
sus derechos en igualdad a cualquier otra persona, cabria preguntarse si corresponde la
categoria de Incapaces a los menores de edad afectados por una discapacidad etaria o
cronoldgica, propia de toda persona en su desarrollo natural y evolutivo, o si le
corresponde que se le aplique lo establecido por la convencion sobre derechos de los

discapacitados, en su condicion de personas con una capacidad en progreso.

Fernandez (2017) realiza un articulo de investigacion sobre la autonomia de los
menores de edad y la vulneracién del derecho de acceder a la justicia y su participacion
en los procesos judiciales que le afectan por los que deberia ser escuchado en los
tribunales de justicia; investigacion que nace del informe que hace la CDN sobre la
aplicacion normativa en Per( del reconocimiento de los menores de edad como sujetos
de derecho, en atencion al principio del interés superior del menor, su progresiva

autonomia y capacidad procesal en problemas legales y administrativos que le afecten.

Finalmente, la investigacion concluye que, si bien los menores de edad son
poseedores de derechos como cualquier persona y estos derechos estan siendo
reconocidos en parte de la normativa nacional, en la practica judicial ain no estan
garantizados de manera efectiva, por cuanto los procesos judiciales no contienen
mecanismos que provean los recursos necesarios para que ello suceda y tome valor
desde una vision multisectorial que garantice su participacion informada y acorde a su
evolucidn, evitando con ello exclusidn, indefension y vulneracion de derechos humanos

del menor de edad.

Morales (2019) sobre la reforma del Art.1358 sostiene que es un error establecer
que sblo cuatro sujetos pueden celebrar contratos sobre su vida diaria, el ebrio habitual
por ejemplo pero no el menor de edad con discernimiento y méas contradictorio que la
reforma derogue el Inc.2do del Art.219, es decir, la nulidad de los negocios juridicos de
un incapaz absoluto se deroga pero se mantiene la incapacidad absoluta del menor 16
afos; luego se deroga el Inc.2do del Art.43 sobre la incapacidad absoluta de los sujetos
sin discernimiento, siendo que la persona sin capacidad natural no es apto para celebrar

actos juridicos y menos para ejercer derechos sobre estos actos.
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Por su parte Chipana (2018) sostiene que el discernimiento en materia de capacidad
era un eslabon que permitia definir si se tenia enfrente a una persona que podia contratar
0 no podia contratar; pero si por virtud de la norma el discernimientos se deroga, lo que
se estd haciendo es quitar del mundo de relacidn social, no solamente de las personas
con discapacidad sino de todas las personas, un elemento fundamental que permite
dividir entre dos caminos y ahora las personas incluso sin discernimiento, sin el
presupuesto basico de construccion de la voluntad, en qué se sustenta la manifestacion

de la misma, puedan contratar, algo absurdo.

1.2.3. A nivel local

En Chiclayo Ochoa (2017) realiza un investigacion para determinar de qué
manera se vulnera el Principio del Interés Superior del Nifio con la conclusion del juicio
de alimentos por la no concurrencia de los involucrados a la audiencia Unica, asumiendo
la hipotesis que de regularse correctamente el mencionado principio en la normativa
nacional se evitaria dicha vulneracion, puesto que en la actualidad se aplica lo dispuesto
en el CNA y de manera supletoria las normas del Cdédigo Procesal Civil, segln las

cuales la representatividad hace que los padres ejerzan este derecho por los hijos.

La investigacion es de enfoque epistemoldgico cualitativo y disefio de teoria
fundamentada, para lo cual se aplicaron como técnicas para recoger informacién la
entrevista por medio de entrevista abierta y el andlisis de documentos. Finalmente,
después del analisis profundo de los datos recogidos se concluye que, con la
finalizaciéon del juicio de alimentos debido a la ausencia de los involucrados a la
audiencia Unica, el Principio en estudio es vulnerado considerablemente en perjuicio de
los menores, sin que los menores titulares del derecho con suficiente madurez puedan

hacer nada por su condicion juridica de incapaces absolutos.

En Trujillo Zamora y Palomino (2016) Realiza una investigacion sobre los criterios
que debe considerar el Juez de familia en los procesos para no vulnerar la autonomia en
desarrollo del Nifio; principio que ha sido reconocido por la CDN y deben ser
incorporado en nuestra legislacion y garantizado en su cumplimiento. La investigacion
es de enfoque cualitativo y emplea como métodos la exégesis juridica de la norma y el

método dogmatico y como técnicas el analisis de registro documental.
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Concluye que los criterios que ha de tenerse en cuenta para evitar la vulneracién de
la autonomia en desarrollo del nifio durante los procesos son: el de garantizar su interés
superior lo que significa anteponer a cualquier interés ajeno el interés del menor; oir su
opinidén acorde al juicio de su edad y su madurez para evitar asi los prejuicios y abusos
respecto a su capacidad; valorar mediante un analisis multidisciplinario su desarrollo y
madurez mental, la firmeza, autonomia y razonabilidad de sus decisiones y su voluntad

para que esta sea tomada en cuenta al momento de resolver.

En Chiclayo Constantino y Leiva (2016) realizan una investigacion con enfoque
cualitativo de alcance descriptivo sobre la situacion legal de proteccion y defensa de los
derechos de los nifios y nifias en las politicas publicas del estado, puesto que para
prevenir la vulneracion de sus derechos béasicos y asegurar el buen manejo de las
instituciones encargadas de proporcionarles atencidn, los nifios y adolescentes de Peru
necesitan un Estado que ejecute acciones y politicas publicas adecuadas.

En este sentido, se concluye que, si bien el pais actualmente goza de reconocidos
avances de desarrollo econdémicos, para arribar a un estado completo y sostenible de
desarrollo es preciso garantizar los derechos y la calidad de vida de todos sus

ciudadanos incluyendo los nifios y adolescentes

En Chiclayo Miranda (2016) en su tesis doctoral sobre la culpabilidad del menor
infractor en la legislacion nacional analiza el problema que se origina debido a una
unica legislacion penal en nuestro pais, pues los delitos cometidos por menores son
tratados incorrectamente en relacion a los adultos, una de las causas de desigualdad es la
falta de una doctrina legal especial que explique los componentes de la culpabilidad del
adolescente y la doctrina de la proteccion integral, respaldada por la CDN, debe servir
de brajula del sistema. Evita a un adolescente infractor experimentar una prolongada

privacion de libertad durante el proceso que establece su responsabilidad.

No se puede negar que los Estados deban crear un sistema de penalizaciones
diferenciadas para los menores y como resultado, la contribucion de la investigacion es
la formulacion de normas legales que apoyan la culpabilidad del adolescente que viola
el codigo penal, ya que esto ayudara a garantizar que se impongan sanciones que sean
bien fundadas a la luz de los principios que guian la Convencion. Esto en base al

analisis de las opiniones y debates de juristas reputados en muchas naciones examinadas
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en el trabajo actual y muestran la necesidad de estandarizar los criterios para dar a los
violadores de la ley un tratamiento legal diferenciado y garantizado.

En Chiclayo Diaz (2017) realiza un estudio que se centra en el nuevo Cdédigo de
Responsabilidad de los Adolescentes de la Ley Legislativa 1348 y en como se aplica la
Doctrina de Proteccion Integral de los Menores en él, lo cual se contrasta con la forma
como la doctrina conceptualiza el derecho del interés superior del nifio en nuestro
sistema legal respecto del castigo a los menores que violan las leyes. La hipdtesis
sostiene que el principio en mencion se plasma en el D.L.1348 con la determinacién de
la responsabilidad del adolescente, lo que permite pasar del CNA al D.L. 1348 que

codifica la doctrina de la proteccion integral de los nifios.

Sin embargo, a pesar de lo revelado y de la necesidad de que el principio no solo
responda a las necesidades sino también a las responsabilidades del menor, el D.L.1348
carece de contenido que considere el derecho penal del enemigo, esto es, las sanciones
que se imponen como medidas de privacion de libertad socioeducativas llegan a penas
privativas de hasta diez afios de libertad, para delitos graves, lo que hace presumir que
el estado trata de solucionar el problema de criminalizacion juvenil recargando la
sancion, algo que como medida de resocializacion no se puede demostrar que es
efectiva, toda vez que la aplicacion de la norma es progresiva y sus resultados ameritan

un estudio que corrobore su acierto.

En Chiclayo Mendoza (2019) realiza una investigacion sobre el interés superior del
menor en relacion con su derecho a la privacidad y al acceso a las redes para determinar
si las regulaciones establecidas para defender los derechos de los nifios son suficientes
para alcanzar sus objetivos, bajo el pretexto de salvaguardar los derechos
fundamentales. La investigacion se centra en lo que se conoce como principio del mayor
interés del nifio, una funcion eficaz que debe contener una realidad cada vez mas

tangible.

Con enfoque cualitativo la investigacion explica conceptualmente el significado de
este derecho, luego identifica una relacion con otros derechos relacionados como la
identidad y la dignidad, esto debido a los rasgos que permiten determinar si esta

peculiaridad corresponde a los menores como sujetos relativamente capaces.

Los resultados establecen que el ejercicio del derecho a la intimidad se incorpora en

un grupo de derechos que inciden en la proteccion de la persona y su composicion, asi
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como el nombre. Cada persona tiene derecho a la igualdad ante la ley, que también se
aplica a los menores, segun la Constitucion Politica, articulo 2°, inciso 2. El articulo
103° de la Constitucion establece que las leyes especiales solo pueden ser promulgadas
cuando sea necesario debido a la naturaleza de la situacion y no por razones

relacionadas con las diferencias individuales.
1.3. Teorias relacionadas al tema

1.3.1. Analisis juridico y doctrinario de la Capacidad Juridica de Ejercicio de los

menores de 16 afios en la legislacion nacional y comparada.

La calidad del derecho positivo como verdadero derecho se explica y justifica en la
calidad de la relacion que existe entre éste con el derecho natural, pues todo cuanto
hacemos precisa de una capacidad natural, de la misma manera en todos los ambitos de
la sociedad donde lo cultural es inviable sin una base natural. Asi, necesitamos de la
vista para poder ver, tanto como para desarrollar otras muchas actividades culturales,
escribir, dibujar, leer. “La razén capta que la persona es titular de derechos, cuya

fuente, fundamento y criterio es su propia naturaleza o modo de ser” (Mulanovich

2009, p.38).

La intervencion de una persona capaz, es decir, alguien que tenga desarrollo
psicolégico, fisico, madurez y la claridad mental suficientes para discernir el acto que
realiza y su alcance, es uno de los presupuestos para considerar valido el acto juridico,
es asi que la doctrina coincide en definir al discernimiento como la aptitud o capacidad
natural que tiene la persona para querer, entender y diferenciar entre lo que es bueno,
licito y le puede beneficiar al sujeto de aquello que no lo es y le puede perjudicar
(Torres, 2015); en consecuencia, para el acto juridico la manifestacion que revela la
voluntad de una persona sin discernimiento carece de valoracién subjetiva, por tanto, de
validez (Espinoza, 2008).
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1.3.1.1 Nocion Juridica de Sujeto de Derecho. Para Varsi-Rospigliosi (2014)
sujeto de derecho es una categoria creada por el sistema juridico con la que se cataloga
la existencia humana y mediante la cual se le confiere derechos y se le requiere
obligaciones al ser humano (p.99). Para Valencia (1979) el sujeto de derecho es para el
derecho una categoria juridica (p.294). Asi mismo para Leon Barandiaran (1991) la
calidad de sujeto de derecho es una categoria juridica con la que el derecho reconoce la
entidad del individuo (p.86).

Ferndndez (2009) nos dice que con fines de orden practico y de sistematizacion
normativa del fendmeno juridico social y existencial del ser humano la doctrina
distingue teéricamente entre dos términos linguisticos, el de persona y el de sujeto, los
cuales aluden finalmente a una misma entidad que es la vida humana (p.3). Son dos
términos equivalentes, complementarios, integrados, uno consecuencia del otro por
antonomasia pues sujeto de derecho es el mismo ser humano, la persona (Lasarte, 2010,
p.148).

De esta manera se sostiene que la vida humana es conceptualizada por el derecho
con la categoria de sujeto de derecho para referirse exclusivamente al ser humano y
poder regular de manera real y efectiva las relaciones sociales de la vida humana, las
cuales tienen diversas facetas, formas de presentarse, momentos de desplegarse,
secuencias de existencia, a las que, como veremos, el derecho categoriza y regula de

manera especifica (Monge, 2010, p.1049).

Entonces, al hablar de sujeto de derecho, el ser juridico, nos referimos técnica y
juridicamente al ser humano, digno de ser protegido normativamente, el cual a la vez
asume un compromiso social (Varsi, 2014, p.79). Y en ese sentido, se entiende como
sujeto de derecho en ultima instancia a la persona, por cuanto es el Gnico individuo con
capacidad para ser titular de derechos, asumir deberes, responsabilidades y obligaciones
(Korseniak, 1988, p.25).

Torres (2018) manifiesta que so6lo el ser humano —desde la concepcién hasta la
muerte— es sujeto de derecho, ya sea visto individualmente (persona natural) o como
miembro de un grupo de personas (personas juridicas), es la persona vista y valorada

juridicamente; El resto de la materia del universo juridicamente es un objeto (p.235).

Por su parte Fernandez (1968) sostiene que con el correr del tiempo y para una
mejor comprension el concepto de sujeto de derecho y el de persona como categorias
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juridicas han sido sistematizadas, sin embargo, hacen alusion en Gltima instancia a un
mismo ente, esto es la vida humana (p.26). Con todo, si bien la persona es el sustrato
imputable de la categoria sujeto de derecho, en el cddigo civil, a manera de género-
especie, es solo uno de los cuatro tipos de sujetos de derecho explicitos en esta

categoria.

En la teoria del derecho cuando la doctrina se refiere a sujetos juridicos, se entiende
solo aquellos centros de unidad a los que es posible imputarse derechos, deberes,
responsabilidades y que siempre sera en ultima instancia al ser humano ya que por el
solo hecho de serlo se es sujeto de derechos. Otras especies animales carecen de
conciencia de su libertad para asumir responsabilidad, derechos, obligaciones de sus

actos, solo el ser humano posee esa capacidad natural (Kelsen, 1946, p.173).

Y a manera de aclaracion, cuando las leyes ambientales hacen mencion, por
ejemplo, a los derechos de los animales, por cierto, realidades dignas de proteccion del
derecho obviamente, ello es en funcion del interés humano como sujetos de derecho y
de la proteccion de su ambiente como bien juridico tutelado, mé&s no porque los
animales sean centros de imputacion de derechos, condicién atribuida en Gltima

instancia al ser humano (Nufiez, 1979, p.189).

Por tanto, si el sujeto de derecho es un centro de imputacion de derechos y deberes,
adscribible siempre y en Gltima instancia a la vida humana, no cabe atribuir dentro de
esta categoria juridica otras realidades que no sean el ser humano, bien como ente
individual, bien como ente colectivo, incluyendo los patrimonios auténomos (Espinoza,
2012, p.3). Sin dejar de reconocer, en los animales y otros seres vivos, su calidad como
subjetos de derecho, esto es, una categoria juridica que los ubica por debajo de los
sujetos, pero por encima de los objetos, dada su naturaleza vital (Varsi-Rospigliosi,
2014, p.130).

Es por ello que, nuestro cadigo civil considera cuatro tipos de sujeto de derecho,
empezando por el concebido (en todo cuanto le es favorable), las personas individuales
0 naturales, las juridicas o colectivas y finalmente las organizaciones que no estan
inscritas (estas dos Ultimas categorias cuya base ontologica y centro de imputacion,
como es obvio, se remite a las personas que lo integran) y que desde una interpretacion

sistémica de la norma se incluye a los patrimonios autonomos (Espinoza, 2012, p.11).
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Algunas caracteristicas al respecto nos las brinda el maestro Varsi-Rospigliosi
(2014) cuando se refiere a que el sujeto de derecho como una categoria juridica es
empleada para hacer referencia a como se presenta en la sociedad las distintas etapas de
la existencia del ser humano. Un primer requisito obviamente es tener vida humana ya
que ello es el sustrato y esencia de la categoria misma y en ello se distingue del objeto
de derecho, en su vitalidad no en su utilidad, por tanto, una persona siempre sera un

sujeto y nunca sera un objeto del derecho (p.96).

1.3.1.2 Nocién Juridica de Objeto de Derecho. En su nocion restrictiva se
considera objeto de derecho a todo aquello, un bien material (una casa, auto) o no
material (un descubrimiento, invento), que es de interés del sujeto de derecho y sobre el
cual ejerce su poder juridico, en este sentido el objeto representa algo Util y de interés
para las finalidades del sujeto y pasa a ser un bien juridicamente protegido (Recasens,
1981, p.164).

Varsi-Rospigliosi (2014) hace referencia a todo aquello que carece de la vida y que
siendo material tiene utilidad para la persona y que segin su valoracion pueden ser
bienes o cosas (p.133). Es por ello que se dice de manera general que los objetos de
derecho presentan algunas caracteristicas particulares como, ser de utilidad e interés
para un beneficio humano, tener caracter de licitud, ser determinados y estar bajo la

potestad juridica de los sujetos de derecho, entre otros (Abelenda, 1980, p.95).

Alessandri (1990) refiere o bien se es sujeto o bien se es objeto de derecho, pero no
se puede ser ambos a la vez (p.582) y si bien ambos conceptos se integran y estructuran
la relacién juridica como presupuestos de esta, sujeto y objeto son ontol6gicamente
distintos, cada cual ocupa un aspecto de la dimension juridica, son elementos que se
contraponen, en consecuencia, la persona no debe ser tomada como un objeto de la

relacién (Orgaz, 1961, p.3).

Gbmez (2001) nos dice que no hay que confundir cosa cuyo concepto juridico es
mas cerrado con objeto de derecho que tiene un significado mas amplio, si bien el
objeto de derecho pudiera ser una cosa no se limita solo a eso y también pudiera
constituir una actividad humana o un bien incorpéreo (p.200). Agrega Valencia (2012)
gue cosa tiene un sentido material en cambio objeto comprende entidades inmateriales,
acciones y derechos y que, para el derecho aleman, juridicamente solo los objetos

materiales son cosas (p.12).
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Cabe sefialar que para Espinoza (2012) el contenido de una relacién o situacion
juridica y los derechos de las personas no constituyen objetos de derecho, pues esta es
una categoria juridica que ontoldgicamente tiene como sustrato base bienes materiales o
inmateriales, con valor econémico patrimonial, individualidad propia y son aptos de ser

sometido a la potestad de los sujetos de derecho (p.18).

Varsi-Rospigliosi (2014) hace una clasificacion de los objetos de derecho en: cosas,
las cuales pueden ser materiales, que se pueden apropiar o conformar un patrimonio
(tierras, inmuebles, autos) o inmateriales como los derechos de autor; bienes, como
aquello de ventaja y provecho para el sujeto mas alla del &mbito puramente econémico
y que genera bienestar; bienes juridicamente protegidos en una escala mas elevada que
el de bien o cosa como tejidos y células humanas; y otros objetos como los patrimonios
culturales, las especies en extincion, las células o tejidos humanos, etc. que conforman

otro escalafén (p.317).

1.3.1.3 La Capacidad de los Sujetos de Derecho. Antiguamente llamada
personalidad, la capacidad viene a ser su medida y a la vez su limite, un conjunto de
facultades reconocidas y positivizadas por el derecho para la actuacion de sus relaciones
juridicas (Venosa, 2002, p.149). En su interpretacion mas amplia la capacidad se
entiende como la aptitud, idoneidad, habilidad, suficiencia, de la persona para realizar
algo y la medida en que lo puede hacer; una aptitud que juridicamente le permite ser
titular de derechos, actuar derechos y contraer obligaciones (Tobias, 2009, p.97).

La capacidad en un sentido extenso, corresponde a cualquier sujeto de derecho
simplemente por ser humano, ya sea una persona natural, una persona legal o una
organizacion no registrada; pre existe a lo que el ordenamiento normativo establece, la
sola existencia de la persona fisica atribuye de forma abstracta la capacidad juridica y
para ello no se requiere que la norma lo establezca, aunque si sea necesario ese
reconocimiento expreso, con fines de verificacion de una situacion juridica ya existente
(Espinoza, 2012).

Para Torres (2018) La plenitud de la capacidad de un sujeto se compone de estos
dos componentes: el disfrutar derechos y el ejecutar los mismos; es la aptitud de una
persona para gozar y obrar derechos subjetivos que el sistema normativo reconoce y

concede como inherentes a su persona. La persona que es titular de un derecho disfruta
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de ese derecho, y cuando lo pone en préactica a través de actos con efectos legales, esta
ejerciendo ese derecho (p.234).

Savigni (1879) al dar una definicion de capacidad sostiene que es la aptitud de la
persona para ser sujeto de derechos (adquirir derechos, contraer obligaciones) o la
aptitud de la persona para ejercerlos (ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones),
diferenciando a la posesion de los derechos como capacidad de derecho (capacidad de
goce) y a la posibilidad de ejercerlos como la capacidad de obrar (capacidad de
ejercicio), siendo que, quien posee derechos tiene la facultad de ejercerlos o no, directa
o0 indirectamente, esto es, dependiendo de las circunstancias ejercerlos por medio de

representante (p.161).

Valencia (1979) sostiene que quien posee capacidad estd en posicion de ganar
derechos como de asumir obligaciones y también de ejercer estos derechos subjetivos
como de honrar sus obligaciones. Estos dos aspectos del derecho, el goce y el ejercicio
juntos conforman la totalidad plena de la capacidad de un sujeto de derechos, los que
separados originan dos tipos de capacidad, la de goce (derecho) y la de ejercicio (obrar).
Asimismo, la capacidad de goce, que permite ser titular de derechos es inherente a toda
persona sin el presupuesto de la voluntad reflexiva, presupuesto que si se requiere para

la capacidad de ejercicio o de obrar (p.p. 501-502).

Aguilar (2002) manifiesta que el vocablo capacidad se refiere a ideas de continente
como de género y de contenido como de especie. Siendo que la Capacidad es sinénimo
de aptitud, asi como de habilidad o competencia e idoneidad y suficiencia, entre otras
atribuciones (p.201) y Borda (2008) lo define como la facultad o aptitud que tienen los
sujetos o personas para poder adquirir los derechos, asi como contraer las obligaciones
(p.429).

Para Beltran Pacheco (2010), la capacidad de actuar se define como la aptitud del
sujeto para hacer manifestaciones de su voluntad validas con el fin de cambiar su
situacion legal; el poder ejercer per se situaciones y producir efectos juridicos a través
de la realizacion de los negocios juridicos, facultad supeditada por una variedad de
factores que pueden cambiarla, como el pasar del tiempo; y Diez-Picazo y Gullon
(1995)la entiende como la idoneidad del sujeto, por el tan solo hecho de serlo, para ser
titular tanto de derechos como de obligaciones y este atributo es una cualidad basica

consecuente con su dignidad.
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Conceptualizada la nocién de capacidad y de sujeto de derecho, podemos ver que
esta categoria presenta dos aspectos, uno estatico denominado capacidad de goce,
idoneidad o aptitud que le permite al sujeto la titularidad de situaciones juridicas, y otro
dindmico denominado capacidad de ejercicio, idoneidad o aptitud que le permite al
sujeto titular poner en accion dichas prerrogativas, aspectos que a su vez forman parte

de lo que la doctrina nacional denomina Capacidad Juridica (Espinoza, 2012, p.871).

Y como se ha explicado también observamos que la categoria juridica general de
Sujeto de Derecho comprende al ser humano de forma individual,(concebido y persona)
y al ser humano de forma colectiva ( persona juridica y personas organizadas sin
inscripcion); en tanto la Capacidad Juridica es entendida actualmente como la aptitud o
idoneidad dada por el ordenamiento juridico para gozar y ejercer derechos (Cifuentes,
1988, p.70).

1.3.1.4 La Capacidad Juridica en el Codigo Civil. Como se ha sefialado la
Capacidad Juridica se divide en dos, por una parte, la capacidad que permite ser titular
de relaciones juridicas o de goce y por otra parte la capacidad que permite poner en
accion dichas prerrogativas, derechos y obligaciones subjetivas o de ejercicio. Esta
clasificacion sefialada, como veremos mas adelante, proviene de la doctrina francesa
que a diferencia de la doctrina alemana no comprende otras tres sub categorias
referentes a la capacidad de obrar. Es la facultad, aptitud o posibilidad legal de disfrutar
y ejercer los derechos, de poseer derechos y contratar obligaciones y el reconocimiento

del sistema legal de la capacidad de una persona para mantener relaciones juridicas.

Clasificacion: Como indica Espinoza (2012) respecto de la capacidad juridica se

han desarrollado algunas teorias, tenemos asi:

1. Doctrina Francesa, que ha pasado por una serie de cambios y ahora subdivide en dos
formas: a) La capacidad de disfrutar o gozar un derecho, de ser titular de relaciones
juridicas. b) La capacidad de ejercicio o de hecho, de poner en accion los derechos y
obligaciones legales, por si mismo. Siendo la que nos interesa en razén de nuestro tema,

también llamada negocial para la doctrina alemana.

2. Doctrina Alemana, que hace las siguientes distinciones dentro de la capacidad del
ejercicio: a) La capacidad de llevar a cabo negocios juridicos en nombre propio o

capacidad de negociacion. b) La capacidad de imputar, también conocida como
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capacidad delictiva, es la capacidad de ser obligado por hechos ilegales. ¢) La capacidad
de realizar actos procesales validos, se conoce como capacidad del proceso (p.873).

No encontramos en nuestro codigo de la norma civil una definicion exacta respecto
a la capacidad juridica, de disfrute o goce y la de su ejercicio; pero la doctrina nacional
lo entiende como una abstraccion del derecho que implica la facultad del sujeto de
poder disfrutar de las atribuciones legales o juridicas establecidas en la normativa y
agrega, la capacidad juridica por tanto es inherente al ser humano e inicia con su
nacimiento, sin que exista persona que carezca de este atributo o que nazca privado de
ello (Fernandez, 2014, p.143).

Por otro lado, El Art.3ro del CC. modificado por D.L.1384 establece que todo el
mundo tiene la capacidad juridica incluyendo los sujetos con discapacidad y solo la ley
puede poner limites; este concepto contiene una dualidad en si mismo, que abarca dos
aspectos distintos. Es la facultad o capacidad de ser poseedor o titular de derechos
(capacidad de disfrutar) y la capacidad de ejercer esos derechos por uno mismo
(capacidad de ejecutarlos); asi, tenemos dos clases de capacidad: una que se refiere a mi
capacidad de disfrute, de ser, y otra que se refiere a mi capacidad para su ejercicio, de
utilizar (Varsi, 2014, p.805).

Espinoza (2012) nos habla de algunos principios respecto de la Capacidad Juridica,
entre ellos que la capacidad de goce guarda intima relacion con la subjetividad juridica
(sujeto de derecho) y sostiene que para determinada doctrina (italiana) son idénticos, y
que la capacidad que permite el ejercicio de los deberes y derechos no necesariamente
es absoluta para el sujeto de derecho, sino que presenta ciertas restricciones por parte
del ordenamiento juridico, lo que no implica hablar de incapacidad de las personas
(p.876).

En ese sentido, la razon de la division de la Capacidad Juridica por parte de la
doctrina en goce y ejercicio de la misma, esta de acuerdo a su &mbito de operatividad
que es diverso, la primera en cuanto a que se trata de situaciones juridicas de
connotacion existencial (fundamentales) en los que la titularidad conlleva su inminente
gjercicio y la segunda en cuanto se trata de situaciones juridicas de caracter patrimonial,
en las cuales es factible establecer un momento estatico y uno dindmico (Perlingieri,
1987, p.81).
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1.3.1.5 La capacidad de goce. La doctrina demuestra que la capacidad de
disfrutar estd vinculada al aspecto interno, ontologico del sujeto, o a la naturaleza
humana. Es una caracteristica del ser libre; no seria posible actuar con libertad,
transformar las decisiones, pero tenemos potencialidad, que es nada méas que capacidad;
por lo tanto, la capacidad amplia o general de la libertad es indisoluble mientras sea
consubstancial a ella; y lo que distingue el hecho es que, al igual que todos los seres

humanos son similarmente libres, también son igualmente capaces.

Segun Carboni (1988) la capacidad de goce corresponde a cualquiera de las formas
mencionadas de sujeto de derecho, pues es una atribucidn abstracta contemporanea a la
existencia fisica del ser humano que por parte del ordenamiento juridico también se
hace extensible a la persona en su forma colectiva (pp.155-156). Esta capacidad
representa la parte estatica, pura y abstracta del sujeto de derecho y no puede sufrir
limitaciones como si pudiera ser limitada la capacidad de ejercicio, parte dinamica que
como tal es la manifestacion concreta y expresa de los fendmenos juridicos (Bussnelli,
1993, p.90).

Torres (2018) por su parte manifiesta que la capacidad o idoneidad del sujeto para
ser titular de derechos y deberes juridicos se conoce como capacidad de goce. También
se le conoce como capacidad legal, de derecho, pasiva o genérico. En otras palabras, se
conoce como capacidad juridica a la capacidad de una persona para mantener relaciones
juridicas bien como sujeto activo, titular de derechos, o bien como sujeto pasivo o
titular de deberes. Es intrinseca y puramente recepticia ya que no necesita de que la

persona realice ningun acto para ello (p.43).

Siendo asi, todo ser humano tiene potencial para ser titular de derechos y de las
correspondientes obligaciones juridicas desde la concepcion hasta la muerte,
independientemente de que tales derechos sean ejercidos por si mismo o por medio de
un representante convencional o legal. Ningin ser humano puede ser privado de su
derecho al goce y disfrute de sus derechos por un principio de respeto a su dignidad y
libertad como tal (Torres, 2018, p.243).

Falsea (1985) también sefiala que tanto la capacidad de goce como la subjetividad
juridica, conforman un aspecto intrinseco de la persona o sujeto, una caracteristica que
proviene del solo hecho de ser titular potencial de los asuntos que tutela el derecho y por

consiguiente titular potencial de los asuntos juridicos dispuestos con anterioridad por la
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norma para brindar sobre dicha tutela. En razén de esta naturaleza, basicamente
potencial, la capacidad juridica al igual que la subjetividad juridica son un atributo

abstracto y previo del sujeto (p.165).

Espinoza (2012) refiere que el sujeto de derecho, como punto de referencia
normativa, es titular del conjunto de atribuciones y responsabilidades reconocidas por el
derecho y goza de los mismos. Ser humano hace que uno sea sujeto de derecho y
receptor de los derechos y responsabilidades que conlleva. En ese sentido, la capacidad
de disfrutar también se conoce por los términos legales, derechos, pasivos, genéricos,
esenciales y adquisitivos, todos ellos que se refieren a la idoneidad o idoneidad del

sujeto para ser titular o propietario de derechos y obligaciones (Torres, 2012).

La capacidad de derecho, segun Messineo (1979) citado por Vidal en general es la
idoneidad para ser sujeto de derechos subjetivos. Es una facultad inherente de la persona
humana, y no se puede pensar en seres humanos que no se llenan con ella. El ser
humano tiene capacidad legal simplemente porque es humano; lo disfrutan, el que esta a
punto de nacer y el que nace, incluso si estd por debajo de la edad de la mayoria, es
enfermo mental o estd sometido a interdiccion. Es el antecedente de los derechos
subjetivos, no un derecho subjetivo. Como resultado, es un atributo general, una regla, y

es una calidad legal que es inherente a la persona humana (pp. 99-108).

Para Varsi (2014) el efecto del reconocimiento de la ley, de la existencia de
condiciones que permiten a un ser tener intereses dignos de proteccion, es la capacidad
de derecho. Es la condicién o aptitud que tiene la persona o sujeto para recibir una
proteccion juridico legal. Cada individuo es reconocido como una fuente u origen de
derechos, deberes, poderes y obligaciones. Todos poseemos capacidad de disfrute o
goce. Todo sujeto de derecho tiene la capacidad de goce y por tanto es titular de
relaciones legales subjetivas. Poseedor de derechos y depende de ellos para sobrevivir,
bien pueda o0 no hacer ejercicio de ellos. Es sujeto a un tratamiento normativo en virtud

de su estatus como ser humano, ser y estar (pag. 92).

Segun Torres (2018), la capacidad de disfrute o de goce, o también Ilamada juridica
de derecho, es la aptitud de la persona para establecer relaciones juridicas en calidad de
sujeto activo o pasivo, es decir poseedor de derechos, responsabilidades y deberes. La
capacidad de disfrute o goce compete a todas las personas o seres humanos tomado de

manera individual o como personas juridicas. (p.240). Nadie debiera ser restringido de
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su capacidad de goce. Lo que se puede restringir o limitar son solo ciertos hechos o
actos legales ya que no hay una incapacidad absoluta de goce (Torres, 2019, p.130).

Caracteristicas Segun Varsi (2014) La capacidad de disfrutar es una parte natural del
ser del sujeto, de su interior normativo; se manifiesta como una categoria legal
concedida al ser humano, a través de la cual se posiciona en el sistema legal de una
manera Unica, es posible identificar algunas caracteristicas particulares en cuanto a la
capacidad de derecho, goce o disfrute: es condicién Unica y natural; concede ser
poseedor de derechos; no se puede decir que hay incapacidad de disfrute o de goce; se
funda en el principio de igualdad, tratando a todos de igual manera y rechazando
graduaciones; empieza con la concepcion y acaba con la muerte, acompafiando a la
persona durante toda su vida; supone que la existencia del sujeto es la condicion de

hecho.

Principios Espinoza (2020) menciona algunos principios acerca de esta capacidad
humana: implica la subjetividad; por ella se realizan los derechos y obligaciones del
sujeto; el sujeto no tiene que negar su capacidad total para ejercer o ejecutar sus
derechos y responsabilidades; por definicién el sujeto o la persona de derecho va ser
siempre capaz. Asimismo, agrega que no hay posibilidad de hablar de sujetos incapaces
0 con incapacidad total o relativa. Aquellos que la normativa presenta son personas o
sujetos de derecho capaces relativamente o con alguna restriccion y los que tienen total
0 plena capacidad (p.213).

1.3.1.6 La capacidad de ejercicio. A diferencia de la primera, la capacidad de
ejercicio es contingente y variable, no se da ni se ejerce en el mismo grado en todas las
personas, la capacidad de disfrute no se puede dividir ni reducir y basicamente es igual
para todos. Mientras la capacidad de ejercitar derechos implica una idea dinamica, la
capacidad de disfrutar sugiere una posicion estatica del sujeto. La capacidad de ser
titular de derechos y obligaciones, o la posibilidad hipotética de recibir los resultados de
un ordenamiento juridico, es la primera. La segunda es la capacidad para realizar actos
juridicos o la eleccion de abstenerse de realizar acciones que tengan consecuencias
juridicas (Castam, 1942, p.141).

Barbero (1967) precisa que esta es la medida de la aptitud para que la persona
realice por si mismo cambios activos o pasivos en su esfera juridica de relaciones, esto

es modificar, obtener o perder la titularidad sobre estas relaciones (p.190). Es la
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idoneidad que tiene el sujeto para ejercer personalmente sus derechos y cumplir las
obligaciones legales. También se conoce como capacidad de obrar, capacidad de hecho,
capacidad de negociacion, capacidad de negociar, capacidad de obrar o capacidad activa
(Torres, 2018, p.248).

Valencia (1979) por su parte, que no se puede ejercer un derecho que no se tiene; la
capacidad de ejercicio presupone necesariamente la capacidad de disfrute. Por otro lado,
si es posible ser titular de derechos sin hacer uso de su ejercicio. Una persona titular de
derechos puede ser capaz o no de ejercerlos. Por lo tanto, cualquiera que sea su edad,
estado mental o si es persona natural o juridica, toda persona tiene capacidad juridica de
goce por ese solo hecho de ser persona; sin embargo, no toda persona que tiene

capacidad juridica tiene capacidad para ejercerla (p.502).

Torres (2018) nos dice que la capacidad de obrar es la aptitud para que la persona
pueda ejercer per se sus derechos subjetivos, tiene su fundamento en la capacidad de
entender y de querer, es decir, en la capacidad natural de discernir. La capacidad de
goce y la capacidad de ejercicio son por principio diferentes; el primero tiene como
Unico requisito la existencia de la persona, mientras que la segunda tiene como
presupuesto, ademas del goce, la facultad de querer y de entender o discernimiento, su
edad, su salud mental y deméas elementos particulares que precisa el ordenamiento
juridico (p.250.

La idoneidad del sujeto para el ejercicio 0 acto 0 negociacion o capacidad activa es
la idoneidad del sujeto para llevar a cabo directamente su propia negociacion y
autonomia procesal; la capacidad para el ejercicio o para actuar es la idoneidad para la
realizacion de los derechos subjetivos y las obligaciones legales. Tiene la capacidad de

disfrutar como presupuesto (Torres 2018, p.241).

Rajmil y Llorens (2015) refieren que la norma civil comercial argentina en su
Art.23 precisa que toda persona humana con capacidad de obrar puede ejercer por si
misma sus derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, excepto las limitaciones
expresamente previstas en la ley o en una sentencia judicial (p.104). Y Varsi (2014)
hace hincapié en el vinculo entre la capacidad de ejercer y la competencia o la
idoneidad para actuar. Los actos juridicos pueden crearse, regularse, modificarse o

revocarse utilizando este método (p.822).
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Para Messineo (1979) Denota la capacidad de adquirir y ejercer con la propia
voluntad libre, es decir, de cumplir las obligaciones legales y de realizar actos legales.
Por su lado Barbero (1967) dice que es la idoneidad para determinar cambios activos o
pasivos en la expectativa de las relaciones legales, es decir, de adquirir, cambiar o
perder el titulo de las relaciones, por uno mismo. Y para Rubio-Correa (1992) la
capacidad que tiene la persona para ejercer por su propia mano esos derechos de los

cuales goza se consideran como capacidad de ejercicio.

Varsi-Rospigliosi (2014) refiere que la capacidad de ejercicio es la aptitud de la
persona para realizar actos juridicos por si mismo y en cabeza propia, también sefiala
algunas de sus caracteristicas: establecida por norma, inicia con la mayoria de edad, es
voluntaria, limitada por ley, conlleva la validez del acto, se presume, tiene como
presupuesto de hecho la voluntad y la inteligencia y a la capacidad de discernimiento
como fundamento (p.823).

Hasta antes de la vigencia del D.L.1384 sobre los discapacitados, Torres (2018)
distingue cuatro tipos de capacidad de ejercicio en el ordenamiento civil:

Capacidad de ejercicio general que puede ser general plena y es la que se da con la
mayoria de edad, a partir de los 18 afios, que le permite al sujeto realizar actos juridicos
patrimoniales o extrapatrimoniales y de los primeros tanto de administracién como de
disposicion o gravarlos (Art.42). O puede ser general restringida, por la que el sujeto
puede llevar a cabo determinados actos juridicos, como los de administracion o de
necesidad ordinaria, pero con ciertas limitaciones en cuanto a actos de disposicion o

gravamen, en los que deberd contar con el asentimiento del curador (Art.43).

Capacidad de ejercicio especial que puede ser especial plena, como la que autoriza a
los menores con capacidad natural de discernimiento a realizar determinados actos
legales, recibir donaciones, recibir legados, contratar para sus necesidades ordinarias,
sin la participacion de sus progenitores o tutores (Art.1358). O que puede ser especial
restringida, por la que se faculta al sujeto para la realizacion de determinados actos
siempre bajo la autorizacion de otros sujetos como el caso del menor con capacidad de

discernir autorizado por sus progenitores para trabajar(Art.457).

Capacidad de ejercicio natural, que es el fundamento de la capacidad de obrar y cuya
base es la aptitud de discernir del sujeto, ese natural desarrollo y madurez mental que le

permiten querer con libertad, dirigir su voluntad, comprender sus acciones, distinguir lo
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bueno de lo malo, lo licito de lo que no lo es, lo que beneficia de lo que perjudica sus
intereses, de decidir y proteger sobre su bienestar; para la cual no existe una edad
determinada pues depende de muchos factores externos e internos de desarrollo del
sujeto (Torres, 2018, p.293).

Capacidad de ejercicio legal, que es la que le reconoce y prescribe el ordenamiento
civil a los sujetos de derecho a lo largo de todo su corpus normativo sobre la base de un
aspecto del desarrollo humano, el aspecto cronologico, otorgando o limitando la misma
seguin su edad y que establece bajo esta consideracion que la persona mayor de 18 afios
de edad “estd dotada de suficiente madurez intelectual, equilibrio psicoldgico, poder
de reflexion y sentido de responsabilidad para ejercer, por si misma y sin necesidad de

asistencia, los derechos” (Fernandez, 1987, p.103).

Sobre las formas de adquirir la capacidad de obrar la doctrina sefiala la forma

general y la forma especial:

La forma general, es la que se adquiere con la mayoria cumplidos los 18 afios y esta se
presume, concede facultad de libre disposicion del sujeto sobre sus bienes como su
persona dando por terminada la tutela o la patria potestad sobre el presupuesto de que la
persona a esta edad es intelectualmente madura, psicolégicamente equilibrada,
potencialmente reflexiva, y bastamente responsable para asumir sus actos y ejercer los

derechos de los cuales goza (Fernandez, 2009, p.164).

La edad como una forma de establecer la ciudadania y como una manera de
adquirir capacidad de obrar ha variado con el paso del tiempo y la evolucién de la
sociedad, en Roma la mayoria se obtenia a los 25 afios, el codigo civil del afio 52 fijaba
en su Art.12 la edad de 21 afios y con el D.L.21994 en el afio 97 se fija en 18 afios,
siguiendo la tendencia de la legislacion comparada de Alemania, Francia, etc.; sin
embargo, cabe aclarar, como se ha visto, que una cosa es ciudadania (capacidad para

elegir y ser elegido) y otra es la capacidad de ejercicio.

La forma especial, comprende a su vez la forma antelada y la forma pospuesta, la
primera a su vez comprende la emancipacion, la pseudo capacidad, la capacidad
doméstica y otras. Emancipacion tacita o de derecho de los Art.42 y 46 del codigo civil
es la capacidad que adquieren los menores de edad con la paternidad, matrimonio o
titulo oficial bajo la premisa de independencia para el ejercicio de sus actos; la pesudo
capacidad especifica o limitada del Art.46 sobre progenitores mayores de 14 afios
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respecto a determinados actos fue tacitamente derogada por el Art.42 con la reforma del
D.L.1384; y la Capacidad doméstica del derogado Art.1358 es aquella que faculta al
incapaz con discernimiento a realizar los actos relacionados con sus necesidades

rutinarias del diario vivir (Varsi-Rospigliosi, 2014, p.882).

La interaccion del sujeto en la sociedad para su subsistencia y beneficio es una
realidad de la vida de relacion social, limitar ello es como negarle su derecho a existir y
a la satisfaccion de sus necesidades elementales, necesidades que no son exclusivas del
mundo de los adultos, menos en un mundo como el actual donde los menores de edad
con progresiva capacidad de discernimiento son una masa humana de fuerte de consumo
comercial y flujo econdmico en la sociedad, sin un precepto como el en comento todas
estas transacciones serian nulas, algo que no se condice con las exigencias de la realidad
(De Castro F. , 1985)(Arias, 1987, p.108).

1.3.1.7 La Incapacidad de ejercicio. La incapacidad de ejercicio, es una
institucién y mecanismo de la norma por el que se restringe, reduce o limita la actuacion
de derechos; esté intimamente ligada a la capacidad de entender y querer de la persona
de manera tal que su ausencia recorta la libertad y el proceso de formacidn, decision y
ejecucion de la voluntad. La norma civil luego de la modificatoria del D.L.1384 ha
mantenido solo un tipo de incapacidad absoluta en el Art.43, sobre el supuesto de falta
de madurez y la imposibilidad para discernir y manifestar su voluntad y en base a la
premisa cronoldgica de la edad, el sujeto menor de 16 afios esta absolutamente y

totalmente privado del ejercicio de sus derechos per se (Varsi-Rospigliosi, 2014, p.850).

El limite que se ha establecido de los dieciséis afios de edad para determinar la
incapacidad absoluta de obrar es arbitrario. Debido a la edad, es imposible establecer
una linea entre una edad superior (capaz) y una edad mas joven (incapaz), entre un
incapaz absoluto frente a un incapaz relativo, pero la atribucién de la capacidad de
ejercicio es gradual y gradual hasta que se aproxima a los limites de la edad mayor, por
lo que los menores de 16 afios se consideran un incapaz absoluto (Torres 2018, p.303)

Espinoza (2020) sefala al respecto que cualquier escritura tradicional sobre la ley
familiar mostrara que la idea de la subyugacion total del menor al poder de los padres
domina la relacion padre-hijo. Este dogma debe ser reconsiderado dentro de los
margenes de autodeterminacion de los menores. Por eso estoy de acuerdo con los que

creen que la edad no es y no puede ser un elemento que divide a las personas en dos
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tipos en el disefio y la aplicacion de los principios elementales; por arriba de la mayoria
de edad, usted es una persona completa; por abajo de eso, usted es una persona inferior
(p.1224).

Como se ha visto, en general, todo el mundo tiene la capacidad de disfrute, pero no
todo el mundo tiene la capacidad de ejercicio, por lo que las dos capacidades no siempre
estan presentes en la misma persona al mismo tiempo. La capacidad de ejercer sélo esta
disponible para quienes se encuentren en determinadas condiciones naturales o
juridicas, supone que la persona también tiene discernimiento, cierta edad, salud mental

y otros requisitos legales.

En el derecho romano se reconocia a sujetos como los dementes la capacidad de
goce, pero no podian usarla porque carecian de la capacidad innata de discernir.
Contrariamente, el esclavo no era sujeto de derecho carecia del goce de sus derechos,
pero podia realizar actos juridicos, pues poseia la capacidad natural de discernimiento.
Asi, la capacidad de obrar sigue al desarrollo de la voluntad de la persona ya que es
reconocida previa valoracion de la realidad natural de la persona, como afecciones que
le impidan discernir, manifestar su querer interno, expresar su voluntad de manera
indubitable, entre otros (Torres, 2018, p.252).

Al respecto, De Castro (1985) sostiene que la voluntad asume dos aspectos un
aspecto interno que es lo que la persona es sabe y quiere y requiere de analisis
psicolégico para poder saberlo y otro aspecto externo que es la voluntad expresada en
declaraciones y conductas la cual se puede saber sin andlisis psicoldgico; y ambos
aspectos conforman una entidad Unica, la voluntad juridica. En el fuero interno se sabe
(conciencia) lo que se hace y se quiere (voluntad) lo hecho; en el fuero externo,
mediante la declaracion se atiende que lo declarado significa eso una declaracion
(conciencia) y como tal querer que asi sea (voluntad); un error en la apreciacion carece

del saber (conciencia), una declaracion por temor vicia el querer (voluntad), etc. (p. 58).

Y Torres (2018) precisa que para el ordenamiento civil la plena capacidad del
sujeto constituye un requisito esencial en la validez del acto juridico, el cual es definido
como la manifestacion de la voluntad, voluntad juridica cuya existencia requiere de la
concurrencia del discernimiento, intencién, libertad (elementos internos) vy
manifestacion, (elemento externo) que implica declaracion y conducta (p.243). No

puede haber acto juridico sin un hecho que exteriorice la voluntad para que pueda tener
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efectos en la vida social. La manifestacion de la voluntad es un hecho juridico del que el
acto juridico es una especie (Betti, 1959, p.57).

Asimismo, la realidad juridica puede o no coincidir con la realidad natural, cuando
la capacidad natural de discernimiento es el tnico elemento del supuesto normativo y se
dispone que el menor capaz de discernimiento puede aceptar donaciones puras y
simples hay coincidencia entre el mundo natural y el mundo juridico; no obstante, no
hay coincidencia entre la realidad natural y la realidad juridica cuando un enfermo
mental declarado interdicto recupera su salud mental, pero continta limitado en su
gjercicio hasta que judicialmente se levante la interdiccion; en ese lapso, la persona
cuenta con discernimiento, pero juridicamente no puede ejercer sus derechos (Torres,
2018, p.260).

Esto nos demuestra desde un punto de vista natural, como el reconocimiento de la
personalidad juridica no depende de la sola existencia de la persona, sino de su
valoracion juridica. EI ordenamiento civil considera con criterios generales, y no caso
por caso, la aptitud natural del individuo para que siendo titular de derechos subjetivos,
sujeto de derecho, permitirle el ejercicio por si mismo, uno de esos criterios y el mas
relevante, por ejemplo, su capacidad natural de discernir, para realizar actos de

disposicion patrimonial (Mulanovich, 2009, p.38).

1.3.2 Fundamento juridico y doctrinario de la Capacidad Natural de Discernimiento

de menores de 16 afios en la legislacion nacional y comparada.

El discernimiento es un concepto como tantos en el ambito juridico que no resulta
tan claro y preciso. Por lo general esta relacionado a la capacidad de conocer, entender,
comprender las consecuencias legales de los actos que se realizan y desear que esto sea
asi; también esta relacionado con la capacidad de poder diferenciar lo que es licito de lo
que no lo es y de generar abstracciones; si recurrimos al Diccionario de la lengua
espafola, significa distinguir una cosa de otra y sefialar cual es la diferencia entre
ambas; y por su origen etimoldgico del latin cernire se relaciona con el acto agricola de

tamizar, separar o filtrar (Rabinovich-Berkman, 2000, p.409).

Para Cifuentes (1990) el discernimiento consiste en "la madurez intelectual para

razonar, comprender y valorar el acto y sus consecuencias" (p.203). Otro alcance
importante se observa en el Real Decreto 1971/1999 del 23 de diciembre, del Reino de
Espafia, que indica que la dificultad para discernir se considera como la capacidad
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intelectual notoriamente menor al promedio sociocultural del grupo, origen, edad, etc.,
que impide al sujeto adaptarse a las actividades de la rutina diaria y el desarrollo de su

autonomia personal en la comunidad (Llorens, 2007, p.11).

1.3.2.1 Capacidad Natural de Discernimiento y la reforma del Codigo Civil.
La Capacidad de Discernir, segin la Real Academia de la Lengua Espafiola, es una
facultad por la que podemos diferenciar una cosa de otra e indicar esta diferencia al
decidir; esta capacidad precisa de un determinado nivel de desarrollo mental lo que se
consigue progresivamente conforme evoluciona y crece la persona. Por su parte
Teixeira (1952) sostiene que conocer da los recursos y motivos necesarios a la voluntad
para deliberar y decidir sobre lo que entiende y quiere para si, por tanto, el
discernimiento junto con la intencién y la libertad es un elemento estructural para la

formacion interna de la voluntad y su manifestacion externa (Maymark, 1947, p.217).

Es importante precisar y tener en cuenta que la capacidad natural, también conocida
como la capacidad de comprender y querer o de discernir, es uno de los elementos
conceptuales utilizados por el Codigo Civil italiano para establecer la legalidad de los
actos llevados a cabo por las personas de derecho. La capacidad natural se estima una
figura dentro de la capacidad del género para actuar, que debe ser verificada por el juez
caso por caso en referencia con el acto particular llevado a cabo por el sujeto (Bigliazzi
etal., 1992, p.102).

En consecuencia, esta forma de capacidad funciona admirablemente como sustituto
de la edad, como criterio, como presupuesto para obtener la capacidad de obrar. Hay
quienes creen que, en caso de silencio normativo, la capacidad natural un Gnico y
adecuado criterio para establecer la validez de los actos concernientes a estas libertades,
como complemento del principio de unidad entre la titularidad y el ejercicio de derechos

y libertades elementales (Espinoza, 2012, p.883)

A raiz de la reforma hecha al cddigo civil en el 2018 por parte del D.L.1384, con el
que, se modifica la capacidad juridica de los discapacitados, el tratamiento conceptual
en materia de capacidad ha sufrido cambios importantes de implicancia general. Uno de
estos cambios se da justamente en el Art.3 con la nueva forma de concebir el término
Capacidad Juridica como categoria genérica que tiene como sub categorias o

dimensiones a la capacidad de derecho o de goce y a la capacidad de obrar o de
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gjercicio, categoria juridica genérica que ademas toda persona posee, tal como se ha
visto (Santillan, 2020, p.230).

Hasta antes de este cambio en la normativa nacional la doctrina daba la misma
denominacion a la capacidad juridica como a la de goce, pero si hacemos un breve
andlisis, tanto la capacidad de goce como la capacidad de actuar son en esencia juridicas
por lo mismo que es el derecho positivo quien reconoce y atribuye a la persona la
capacidad para ser titular tanto de derechos como de deberes asi como para su ejercicio,
reconocimiento que se da dentro de un marco normativo establecido, con facultades y
limitaciones. En este sentido que la denominacién de capacidad juridica englobe tanto a
la capacidad de disfrute como a la de actuacion de derechos resulta con acertada logica
(Torres, 2019, p.134).

Sin embargo, en cuanto a la denominacion empleada cabe sefialar que para un
segmento amplio de doctrinarios el término adecuado que deberia o debid usarse en la
reforma es el de Capacidad Legal ya que es esta la traduccion literal de “legal
capacity ” su fuente de origen convencional y de esta manera se evitaba la confusién con
el antiguo concepto ya que la doctrina equiparaba a la capacidad juridica con la de goce,

respecto a la titularidad de derechos y obligaciones (De Salas, 2018, p.4).

La mencionada reforma esté enfocada en diferenciar el término discapacidad del de
incapacidad, dejando claro en los articulos 3 y 42 que estar afectado con alguna forma
de discapacidad, sea esta, fisica, sensorial o psiquica, no significa falta de capacidad
para obrar ni constituye a la persona en un incapaz, dotando de esta manera a todas las
personas discapacitadas, sin excepcion, de plena capacidad para el ejercicio de sus
derechos en igualdad de condiciones con las demas personas, siempre que sean mayores
de edad (Santillan, 2020, p.89).

Con este noble propdsito y debido a la colision con parte de la normativa nacional
vigente, la reforma deroga entre otros el inciso 2do del articulo 43 y los incisos 2do y
3ro del articulo 44 que regulaban la incapacidad absoluta debido a una discapacidad
psiquica y la afeccion en la capacidad de entender y querer, esto es de discernir y poder
autogobernarse. Con ello si bien la reforma cumple con su cometido, lo hace retirando
del ordenamiento civil nacional un conjunto de reglas sobre aspectos elementales de
validez del consentimiento y capacidad que ahora urgen ser reguladas para un efectivo

ejercicio de derechos (Contreras, 2015, p.235).
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Ello ha propiciado una gran discusion juridica debido a las fallas, contradicciones y
ausencia de sistematizacion en las modificaciones hechas que generan confusion, lo que
ha llevado a doctrinarios como Espinoza (2018) calificar a la reforma de “inconsulto,
apresurado, con vacios y contradicciones, propio de una pesadilla” (p.25). Por otro
lado, ha sido criticada como: “una desnaturalizacion de la institucion de la capacidad
en la norma civil, ademés de precipitada” (Cieza y Olavarria, 2018, p.52); o “sin
asidero conceptual” (Palacios, 2018, p.123); “un despropdsito, defectuosa y alarmante ”
(Castillo y Chipana, 2018, pp.45 y 50); “un premio al desorden y desconcierto,
inconsistente e inorganica” (Vega, 2018, p.42); etc. En resumen, un Frankenstein
juridico producto de un exceso en las atribuciones otorgadas al ejecutivo.

A decir de Cieza y Olivarria (2018) la reforma ha ido en contra de la realidad
pretendiendo modificarla sin asidero ni fundamento en la legislacion comparada, pues
declarar a una persona con escasa 0 nula capacidad para discernir como plenamente
capaz es un contrasentido con la naturaleza (p.56). Es imposible que una persona que
carece de discernimiento pueda ser capaz de valerse por si misma para realizar actos
juridicamente validos, pero, aunque parezca increible con la nueva reforma ahora las
personas sin discernimiento tienen capacidad plena para contratar (Castillo y Chipana,
2018, pp.48-50).

Por otro lado, siendo que la funcion de los apoyos es coadyuvar a la persona
discapacitada en la toma y manifestacion de sus decisiones con respeto y acorde a su
voluntad y deseo, resultaria inGtil la labor de los apoyos si de lo que se trata es de suplir
la voluntad de alguien que por un alto grado de deterioro o afeccion mental carece
totalmente de la capacidad natural de entender y querer, esto es de discernir, y que en
realidad lo que necesita es de un representante, para justamente salvaguardar el efectivo

ejercicio de sus derechos (Cardenas y Della Rosa, 2018, p.112).

Y como sostiene Verdera (2019) es importante entender que, aunque una persona
carezca de la aptitud o capacidad natural de entender y querer y sin importar su nivel de
discernimiento, tiene plena capacidad juridica de goce, pues esta es innata y
consustancial al ser humano y no estd sujeta a limitaciébn o discriminacion; es el
ejercicio de este derecho lo que se ve limitado por motivos de seguridad juridica y no
por su incapacidad natural o afeccion (p.204). En este sentido, cabe acotar que la

capacidad natural de entender y querer, el discernimiento, esta indisociablemente
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relacionada a la capacidad juridica de ejercicio de la persona, como presupuesto para la
validez de sus actos y la manifestacion de su voluntad.

En tanto seres humanos todos tenemos capacidad de goce bajo cualquier
circunstancia, la capacidad de ejercicio tiene un despliegue a través del tiempo pudiendo
ser limitada por cuestiones de edad, afeccion mental y las circunstancias que atafien al
desarrollo de la capacidad natural de discernimiento de cada sujeto. En este sentido, “no
basta tener la personalidad fisica para poder ‘qQuerer’ en sentido técnico, por el
contrario, es menester que se haya logrado cierto desarrollo fisico o mental_y que nadie
turbe las condiciones del sujeto, especialmente las psiquicas” (Stolfi, 1959, p. 21).

Por otro lado, (Fernandez (2016) sostiene que el incapaz como tal no existe para el
derecho, lo que existen son personas que debido a ciertos problemas no pueden ejercer
por si mismos algunos o todos sus derechos y los ejercen mediante representante y con
ello se protege sus intereses o0 el interés social comprometido (p.285). En la misma linea
de pensamiento Santillan (2014) sostiene que el fundamento de la incapacidad de obrar
busca que el sistema juridico proteja a personas que, debido al nulo, poco o deficiente
desarrollo de su capacidad de discernimiento pudieran verse afectadas en sus relaciones
juridicas (p. 657).

La norma civil nacional distingue tres tipos de capacidad de ejercicio: la capacidad
de ejercicio plena, para mayores de 18 afios considerados como suficientemente
maduros para ejercer y asumir sus propios actos y que excepcionalmente se extiende a
los menores que establece el articulo 46; la capacidad de ejercicio restringida, para
menores entre los 16 y los 18 afios y las personas consideradas en el articulo 44; y la
incapacidad absoluta, para los menores de 16 afios, a quienes empero parte de la
normativa civil (Art. 46, 378, 455, 457, 458, 530, 558, 646, 1358 (derogado), etc.) y el
CNA facultan realizar determinados actos juridicos sobre la base de su madurez
temprana y el desarrollo de su capacidad natural de discernimiento (Cardenas y Della
Rossa 2018, p.101).

Respecto del derogado Art.1358 Torres (2018) refiere que en la realidad del dia a
dia los nifios y adolescentes con discernimiento realizan actos juridicos con regular
frecuencia por si solos, sin que alguien dude de su capacidad para comprender el

alcance y las consecuencias de los actos que llevan a cabo y la manifestacion libre de su
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voluntad que los vincula, y que dichos actos estaban amparados por el mencionado
articulo (p.295).

Como podemos apreciar, la capacidad natural de discernir segun la doctrina tiene
que ver sustancialmente con la capacidad de obrar, de elegir, de distinguir lo correcto de
lo incorrecto, lo licito de lo ilicito, lo beneficioso de lo perjudicial, el bien del mal. Se
trata de una capacidad que va desarrollando la persona progresivamente, conforme va
madurando, a la par de su desarrollo fisico, psicolégico y mental; y que, asi como se va
desenvolviendo progresivamente en los primeros afios de la vida, puede volver a

replegarse en el caso de las personas mas mayores.

Bajo este contexto, la doctrina sostiene que la reforma, en su propdsito de dotar de
plena capacidad a las personas con discapacidad ha suprimido del codigo civil cualquier
norma que invoque el término de incapacidad, pero inexorablemente mantiene de plano
en el Art.43 la incapacidad absoluta de menores de 16 afios, cuyos actos en rigor
deberian ser considerados nulos, toda vez que, sin madurez ni discernimiento no puede
validarse la manifestacion de voluntad. Pero, por otro lado, como veremos, regula la
validez de determinados actos en menores con discernimiento, a fin de atribuirles

capacidad y responsabilidad.

1.3.2.2 La Capacidad Natural de Discernimiento en los nifios y adolescentes.
El codigo civil italiano considera esta capacidad como una figura de la capacidad de
obrar y emplea este concepto, que consiste en la aptitud de querer y entender (aptitud
para discernir), como instrumento para validar los actos juridicos de los sujetos de
derecho, verifica asi el juzgador cada caso en relacién con el acto llevado a cabo cuando
tiene que aplicar la capacidad natural como criterio alternativo al de la capacidad de
obrar, en su ausencia, por ejemplo, falta de mayoria de edad del sujeto (Bigliazzi, et al.,
1992, p.102).

Por su parte el Art.16 de la norma civil suiza sostiene respecto de la capacidad
natural de discernimiento como aquella capacidad que posee toda persona con la
facultad de obrar razonablemente, sin que, por su corta edad, enfermedad mental,
debilidad espiritual, ebriedad o algin factor semejante estd impedida de hacerlo de esta
manera. También este concepto se utiliza complementariamente al principio de no
disociacién o no separacién entre la titularidad, el ejercicio de sus prerrogativas y las

libertades fundamentales, y por Gltimo como criterio alternativo cuando se presenta un
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vacio o silencio legal al momento de determinar si un acto juridico es valido o no en el

marco de dichas libertades ( Bigliazzi, et al., 1992, p.107).

Torres (2018) nos dice que una persona que ha llegado a un determinado nivel de
desarrollo mental posee la aptitud para querer de manera libre y entender la importancia
de sus actos y las consecuencias de estos, pues sabe diferenciar el bien del mal, lo que
estd permitido (licito) de lo que esta prohibido (ilicito) lo que le es beneficioso de lo que

le es perjudicial y asi tener el control de su voluntad y sus decisiones (p.293).

Para Espinoza (2012) al ejercer situaciones juridicas de caracter existencial es
bueno tener presente que frente a los derechos que pueden adquirirse también se puede
ser susceptible de deberes y en el caso especifico de la persona natural individual tanto
la libertad ligada a la responsabilidad son de importancia y en tal sentido la presencia
del discernimiento es un presupuesto imprescindible para su ejercicio, como una manera
de proteger a los individuos que no estan en condiciones de determinar el grado positivo

0 negativo consecuencia de los actos a efectuar (p.885).

Una persona que ha llegado a un grado de desarrollo psicolégico y fisico con el que
le es posible hacer una distincion entre bien y mal, lo que es licito e ilicito, lo que
resulta perjudicial y beneficioso para sus intereses es una persona dotada de capacidad
natural de discernimiento y cuenta con la aptitud necesaria y suficiente para poder
asumir una conducta comprensiva, racional, evaluativa ante un acto en concreto de las
relaciones sociales y decidir lo mejor segun su querer y entender. Sin esta capacidad
natural de discernimiento de la persona no puede haber una voluntad véalida para el
derecho (Codigo Civil, 1984, Art. 219.2).

Savigny (1879) precisa que en la Roma antigua se reconocia tres épocas de la vida
de la persona las cuales se dividian juridicamente en 4 periodos: Infantes, hasta los 7
afios; Infantes mayores, hasta los 12 o0 14 dependiendo del sexo (impuUberes) quienes ya
podian realizar actos juridicos importantes 0 muy necesarios, como contrato de venta o
la mancipacion, con asentimiento del tutor, pues Justiniano habia determinado que a
partir de esta edad los individuos contaban con capacidad de discernir y por tanto de
obrar sobre sus propios intereses; Adolescentes adultos hasta los 25 afios (puberes); y
sobre esta edad los adultos quienes contaban con capacidad de ejercicio plena hasta su
muerte (p.162).
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Sobre este aspecto Busnelli (1982) sostiene que aln en la actualidad es suficiente
con ver cualquier documento tradicional acerca de derecho de familia para entender que
en la relacion entre padres e hijos impera la idea de total subordinacion de los nifios y
adolescentes a la potestad de los progenitores. Y este dogma tendria que ser revisado a

la luz de los principios de autodeterminacion de los menores de edad (p.58).

Es por ello que Stantione (1975) coincide en que, si hablamos de estados
constitucionales donde rigen los principios fundamentales, la edad no es ni deberia ser
un elemento que divida a las personas en dos tipos: por arriba de la edad de mayoria se
es persona completa y por debajo de la edad de mayoria se es menos persona o se es

persona incompleta o medio persona (p.316).

En esa misma linea Busnelli (1993) afirma que, para valorar las decisiones
existenciales del nifio o adolescente, se debe tener presente la madurez de juicio de la
persona 0 sujeto, dicho en otros términos considerar su capacidad natural o de
discernimiento, esto independientemente de la edad que tenga, y en ese sentido el
vinculo paterno filial deberia entenderse como una relacion conciliadora, concurrente,
solidaria, de formacion y educacién y solo en caso de no observarse la suficiente
madurez o capacidad de discernimiento, proceder de manera representativa para

proteccién del individuo (p.59).

Cuando se hace mencion del menor de edad como una categoria abstracta, Bussani
et al. (1990) nos hacen recordar que se olvida que este se desarrolla por etapas que son
progresivas para su madurez, de las cuales se resaltan tres fases, hasta los 7 afios de
edad los nifios tiernos, entre los 7 y 14 afios los grandes infantes y sobre los 14 afios los
préximos a la mayoria de edad y que a partir de esta division se considera mas o menos
accesibles conforme se acercan a la mayoria de edad, esto es sobre los 18, para los

menores con mas de catorce afios (pp.778-780).

En este sentido Koslov (1996) precisa que un ejemplo adecuado de legislacién la
tenemos a partir del cédigo civil Ruso del afio 94 que diferencia a los sujetos en cuanto
a su capacidad como: con capacidad activa o de ejercicio pleno; con capacidad activa o
de ejercicio no pleno; con capacidad activa o de ejercicio restringida; y, finalmente
aquellas declaradas en una corte jurisdiccional como desprovistas de capacidad de

ejercicio (activa) esto es personas que carecen de discernimiento. Y dentro de los
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sujetos que cuentan con capacidad no plena se encuentran los menores de menos de 6

afios, menores entre 6 y 14 afios, y por encima de los 14 hasta 18 afios (p.7).

Desde esta perspectiva se considera mas coherente y acertado ver el problema
referente a la capacidad de los nifios y adolescentes partiendo del grado de desarrollo de
su capacidad natural, esto es desde el nivel de capacidad que posee para discernir entre
actos ilicitos de los actos legales licitos con contenido personal y actos con contenido
extrapatrimonial. En tanto la postura de los padres debera estar en sintonia con aquella
que se observe en los hijos, de manera solidaria, concurrente y consecuente con la
voluntad de los mismos. Y en caso de que el nifio o adolescente carezca de la capacidad
de entender y de querer, los progenitores tendrian que hacer intervenciones segln su
potestad legal mediante la representacion, pero a la vez brindando proteccion y cuidado

para con el menor de edad (Busnelli, 1993, p.70).

Espinoza (2020) sefala al respecto que cualquier escritura tradicional sobre la ley
familiar mostrara que la idea de la subyugacion total del menor al poder de los padres
domina la relacion padre-hijo. Este dogma debe ser reconsiderado dentro de los
margenes de autodeterminacion de los menores. Por eso esta de acuerdo con los que
creen gue la edad no es y no puede ser un elemento que divide a las personas en dos
tipos en el disefio y la aplicacion de los principios elementales; por arriba de la mayoria
de edad, se es una persona completa; por abajo de eso, se es una persona inferior
(p.1224).

Es asi que gran parte de la doctrina nacional considera que cuando falta la
capacidad natural o discernimiento no hay una real manifestacion de la voluntad, no
solo porque esta no esta presente en el declarante sino porque su ausencia implica
ausencia o carencia del conocimiento del valor declaratorio de la accidén o conducta que

manifiesta o expresa la voluntad (Taboada, 2002).
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1.3.2.3 EIl Discernimiento de los nifios y adolescentes en el Codigo Civil.
Segun Espinoza (2012) la voluntad, esa facultad del ser humano para decidir libremente
y ordenar su conducta segun su deseo, tiene dos componentes: por un lado, al
discernimiento, esa capacidad natural de querer y de entender, de determinar si desea o
no realizar algo y de entender si ese algo que desea realizar es bueno, licito, beneficioso
o malo, ilicito, perjudicial; por otro lado, la volicién, que no es otra cosa que la
concrecion de tal decision. La persona que carece de discernimiento no tiene la
capacidad de manifestar su verdadera voluntad por lo que sus acciones no contienen

valoracion subjetiva y son materia de proteccion del ordenamiento legal (p.1257).

Espinoza (2012) acertadamente también sostiene que “Un principio que todo
operador juridico debe tener en cuenta es la presencia del discernimiento del sujeto
para determinar la validez de los actos juridicos que realice y su responsabilidad civil”
(p.942). En el codigo civil la relevancia de la capacidad natural, el discernimiento,
puede ser visto a instancias de la inutilidad del binomio entre capacidad de goce y
capacidad de ejercicio, en materia de situaciones juridicas fundamentales (Espinoza,
2012, p.932).

El discernimiento también esté definido en la doctrina nacional como la facultad del
ser humano de distinguir entre lo que es el bien y lo que es el mal y el desarrollo de la
l6gica y la disposicion para resolver problemas ante situaciones y relaciones complejas
dadas mas alla del mundo propio mediante ideas originales con un sentido de prevision

y proyeccion a futuro (Rubio, 1992, p.156).

El fundamento o razén en la normativa civil de la limitacion de responsabilidad
para nifios y adolescentes considerados como incapaces absolutos (Art.43) o con
capacidad restringida de ejercicio (Art.44) radica en su nula o insuficiente “madurez” a
consecuencia de la corta edad; hasta que la gradual evolucion de su intelecto les permite
adquirir un suficiente conocimiento para la vida de relacion social y la persona ya puede
asumir responsablemente sus actos, condicion que para la normativa civil también esta

supeditada y determinada por la mayoria de edad (LLambias, 1986, p.441).

Pero, si apreciamos el Art.378 inc.4 del C.C. se considera que esta capacidad
natural, discernimiento, puede observarse a partir de los 10 afios de edad
aproximadamente, proceso de permanente desarrollo que se va consolidando hacia los

14 anos, pero que a su vez es diferente para cada ser humano segun la experiencia en el

55



contexto de su evolucién y desarrollo, quedando a criterio del juzgador el analisis de
cada caso en concreto (Rubio, 1992, p.158).

Respecto del discernimiento también podemos observar en el Art.455 del C.C que,
sin determinar edad sino simplemente con la aptitud para discernir entre lo que es
beneficioso o perjudicial, los menores pueden aceptar, recibir o renunciar a bienes
patrimoniales mediante herencia, legado o donacion, asi mismo hacer uso del ejercicio
de sus derechos estrictamente personales, esto es aquellos derechos innatos relacionados
con su calidad de sujeto de derecho, por ejemplo, el Art.393 del C.C. con el
reconocimiento por el menor de 14 afios del hijo extramatrimonial, sin la intervencion,

para estos casos, de sus tutores (Varsi, 2020, p.129).

Asi mismo, el Art.456 precisa que independientemente de lo que establece el
Art.1358, sobre los 16 afios el menor de edad puede contraer obligaciones o renunciar
derechos con la autorizacion o ratificacion del acto por sus progenitores, este precepto
se analiza en concordancia con el Art.65 del CNA sobre el principio de capacidad
juridica del menor de edad para realizar contratos referidos a su actividad laboral o
actividad economica y entendido como una manera de obtener capacidad (Varsi-
Rospigliosi E. , 2020, p.130).

Otro articulo que en base a la capacidad de discernimiento otorga libertad plena al
menor de edad sobre las cosas de su propio caudal o peculio es el Art.457 que permite a
los nifios y adolescentes autorizados por sus progenitores dedicarse a un trabajo, oficio,
ocupacion, etc. Asi mismo, realizar los actos judiciales o administrativos necesarios
para la regulacion y administracion de sus bienes. Concordado con el CNA podemos
ver gue las condiciones, edades Yy tipo de labores permitidas varian conforme a su edad

y madurez y estas van desde los 12 a los 16 afios (Varsi, 2020, p.130).

En cuestion de resarcimiento de dafios resulta determinante el discernimiento, su
presencia no solo identifica al causante directo del dafio sino también la concurrencia de
responsabilidad con otras personas, en ese sentido la condicién de incapacidad no tiene
importancia al momento de valorar la responsabilidad del autor directo, sino para
establecer si la persona perjudicada tiene a otra persona delante a la cual demandar a

efectos de una reparacion (De Trazegnies, 1988, p.392).

Para la atribucion de responsabilidad civil por dafio Trazegnies (1988) diferencia

entre el sistema francés que tutela a la victima del dafio sufrido responsabilizando al
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menor de edad sin discernimiento por sus actos ilicitos y el sistema italiano que tiene
como presupuesto para la atribucion de la misma responsabilidad a la capacidad de
querer y entender, esto es el discernimiento (p.151). En ese contexto, la norma civil
nacional Art.458 responde a criterios distributivos de responsabilidad civil y atribuye
directamente la responsabilidad a los nifios y adolescentes con discernimiento por sus
actos ilicitos (Perlingieri, 1991, p.92).

Se considera que esto es asi porque en cuestion de responsabilidad civil se conjugan
dos aspectos, uno subjetivo que implica la imputacion de responsabilidad al sujeto y
otro objetivo sobre la lesién del interés ajeno. En esa linea de ideas, el legislador ha
asumido que antes de responsabilizar a una persona esta debera tener la libertad, que
implica la capacidad de discernir, necesaria para asumir y responder las consecuencias

de sus propios actos (Espinoza, 2012, p.935).

Torres (2018) realiza algunas reflexiones respecto a la capacidad natural de
discernimiento de los menores y sostiene: si un adolescente que con su trabajo se paga
por si mismo sus estudios superiores de inglés o computacion y quiere comprar una
computadora portatil multimedia, este acto constituye una necesidad ordinaria de la vida
diaria de este menor y sin duda la norma no debe dejar desprotegida a esta persona que
ademas merece todo respaldo y reconocimiento por el esfuerzo que hace para superarse
y convertirse una persona de bien y el derecho debe regular su situacion de manera que
se permita desarrollar su proyecto de vida (p.295).

No se puede negar que los nifios de hoy maduran mentalmente mas rapido que en el
pasado debido a una variedad de factores, incluyendo la television y la tecnologia. Ya
no podemos decir que las acciones que un nifio puede realizar son solo comprar
refrescos, dulces o cualquier otra golosina o afirmar que solo esas acciones satisfacen
sus necesidades basicas. Las partes de un contrato en linea no estan fisicamente

presentes y no hay comunicacion verbal entre ellas.

Como resultado, es imposible determinar si la persona que se contrata s mayor o
menor, 0 si se encuentra legalmente capacitada. Sin embargo, es obvio que si este
individuo esta negociando por estos canales es porque tiene el nivel de discernimiento
necesario para hacer un contrato. Por tanto, es fundamental que la capacidad de juicio se

establezca como principio rector en este ambito de la contratacion para proteger la
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buena fe e introducir procedimientos juridicos mas equitativos, como hicieron los

pretores romanos (Torres, 2018, p.296).

Los motivos por los cuales el ordenamiento juridico ha determinado que la
capacidad de actuar plena se adquiera con la mayoria de edad son basicamente de
seguridad juridica y para agilizar y facilitar las relaciones sociales con alcance legal.
Queda entendido que el inicio de la capacidad de ejercicio no concuerda con el inicio de
la capacidad natural que yace en sus fundamentos y que el sujeto normalmente tiene
mucho antes de lo que la ley establece. Por ello se puede afirmar que, todo sujeto con
capacidad legal tiene la capacidad natural de discernir, pero no todo sujeto con la
aptitud natural de discernir tiene capacidad de obrar. Y en este sentido, la doctrina
moderna opina que es necesario que la capacidad de actuar sea regulada concordante
con el desarrollo mental del sujeto, esto es con su capacidad de discernir y con la
complejidad del acto juridico a realizar (Nunez de Souza & Da Guia Silva, 2016, pp. 1-
37).

Torres (2018) coincide afirmando que la incapacidad absoluta del menor de
dieciséis afios estd establecida en razon que por su corta edad no ha desarrollado lo
suficiente mentalmente, hasta el punto en que pueda comprender plenamente los efectos
de sus acciones. En ese aspecto, el limite de los dieciséis afios para la incapacidad
absoluta de obrar esté establecido arbitrariamente pues no tienen un fundamento natural,
ni en la realidad actual, ni para la ciencia moderna. No resulta factible establecer una
linea de division tajante entre una persona con capacidad de obrar y una sin capacidad
de obrar en funcion Unicamente de la edad, sin considerar el grado de madurez, de
desarrollo mental, desarrollo psicofisico, y las capacidades naturales de querer, de
entender y de discernir del sujeto (p.303)

La adquisicion de la capacidad de obrar es gradual y progresiva conforme se
aproxima a los perimetros de la mayoria de edad, es por ello la necesidad de reconocer
gradualmente segun el sujeto y el acto juridico a desarrollar su capacidad de actuacion
de sus derechos, conforme lo regula la normativa civil cuando excepcionalmente dota al
menor de diez afios a dar su consentimiento para su adopcién (art. 378.4); o cuando
establece que el menor de edad con capacidad natural puede recibir donaciones, legados

y herencias voluntarias, cuando estas sean puras (art. 455), etc. casos en los que la
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capacidad de discernir del sujeto es considerada para la realizacion el acto (Torres,
2018, p.303).

Esto también se sostiene en La Convencion Sobre los Derechos del Nifio (CDN,
1989) que establece que toda persona menor de 18 afios se considera nifio. Asi mismo,
esta convencion internacional en su Art.2do Consagra el principio de la autonomia
progresiva de los nifios y nifias para el ejercicio de sus derechos, sin distincion alguna
por razén ajena a su condicién de nifio y persona humana o la de sus progenitores o
representantes. Conforme prescribe la norma convencional todo nifio, desde su
concepcion hasta su mayoria de edad, posee iguales derechos y deberes juridicos que un
adulto (p.10).

Una teoria en el Derecho comparado estudiada por Kelemejer (2001) sobre la
voluntariedad cuando implica la salud de la persona esta basado en el conocido caso
Gillick, postura jurisprudencial por la cual se sostiene que el ser humano llega a tener
conciencia sobre su cuerpo mucho antes de lo que determina norma con la mayoria de
edad, por tanto, para realizar un tratamiento médico es necesario el previo
consentimiento del paciente al que se va a intervenir si este posee la aptitud para
comprender y la inteligencia para expresar su voluntad y decidir respecto del acto

médico a recibir (pag.256).

1.3.2.4 Modelos para la capacidad de ejercicio de menores en la historia.
Ravetllat (2015) refiere que las normas que regulan la capacidad de ejercicio de los
menores han progresado desde sus origenes méas tempranas en el derecho romano,
pasando por la codificacion y, finalmente, en la aplicacion de un sistema influido por el
derecho internacional. Los dos Gltimos modelos coexisten hoy en dia: uno, claramente
retirado y representado por el sistema decimononico o codificado, y el otro, que emerge
sutilmente, pero con suficiente fuerza, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
que podria denominarse convencional al referirse al instrumento internacional que sirve

como su base (p.17).
A) Modelo tradicional o decimononico

Desde la codificacion del Derecho Civil en los tiempos napolednicos has los
ultimos cddigos del siglo veinte en materia de capacidad la regla general ha sido la
incapacidad respecto de los menores edad. Y esta incapacidad general admitida como

norma de fondo, sin posibilidad de demostrar la contrario, no le permite realizar ningin
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acto de relacion juridica, teniendo como principio la incapacidad del menor de edad se
considera que aquella persona que no ha llegado a los 18 afios es definitivamente débil
de voluntad sin posibilidad de probar lo contrario (Serrano, 2007, p.171).

Esquema que fue construido por una norma legal que determind la edad a partir de
la que la persona es considerada menor de edad y otra que determind quienes podian
contratar y quienes no. Disposiciones normativas que rigieron por completo las
posibilidades de relacion juridica de las que era titular un menor de edad, con algunas
excepciones expresamente normadas. Asi tenemos que el Codigo de Napoledn
determinaba en su articulo 388 la edad por debajo de los 21 afios para la minoria de
edad y la incapacidad para contratar de los mismos en su articulo 1124 (Monroy, 2006,
p.85).

Asi tenemos que desde la antigiiedad y hasta hace poco tiempo atrés, el menor fue
asumido social y juridicamente menos que las demas personas, con una minima o nula
intervencion en la actividad juridica, aun sobre aspectos que le afectaban directamente,
un esquema juridico pensado y estructurado para proteger intereses del padre de familia
mas que para tutelar los derechos de los menores de edad (Rocha, 2015, p.50).

La premisa fundamental sobre la que se basa este modelo conceptual es que la
capacidad de ejercicio solo debe ser obtenida por personas con un grado cierto de
desarrollo mental y experiencia de vida y aunque seria ideal determinar la capacidad de
la persona mediante un criterio subjetivo de madurez real, se debe dar prioridad a la
seguridad juridica que deviene del criterio objetivo que lo proporciona fijar la edad
cronoldgica de la persona (Aguilar, 1985, p.167).

Efectivamente, se ha considerado que al fijar una edad que determine el inicio de la
capacidad de ejercicio se superan las dificultades de establecer en cada momento si la
persona que va realizar o realizd determinado acto juridico tiene o tuvo, segun el caso,
madurez, aptitud mental y desarrollo suficiente para tal acto, priorizandose la seguridad
juridica que podria afectar a terceros de buena fe sobre la posibilidad del ejercicio de los
derechos de la persona (De Freitas, 2002, p. 331).

Todo lo que sostiene al modelo tradicional ha generado una vision distorsionada del
menor de edad presentandolo como una persona carente de condiciones para velar por
sus mas basicos intereses, modelo que si bien desde la dptica patrimonial tiene cierto
sustento, ha traido una consecuente disminucion de sus derechos en otros aspectos,

haciendo aparecer al menor de edad como un completo incapaz, lo que ha permitido
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bajo un supuesto manto de proteccion, abusos y lesiones a través de la historia de sus
derechos méas fundamentales (Aguilar, 1985, p.171).

Este pensamiento persiste en la practica hoy en dia en algunos sectores, lo que se
debe a los esquemas mentales de los operadores legales que, en varios casos, no han
podido abandonar por completo la vision de la situacion irregular, que no es el resultado
de los sistemas legales, ya que casi todos ellos han sido adecuados al paradigma de la
proteccion integral, sino que es el resultado de los esquemas mentales de los operadores
legales que, hasta la fecha, no han podido abandonar por completo la vision de la
situacion irregular. A pesar de que sus paises han ratificado la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y han adaptado su legislacion doméstica, siguen actuando sobre
antiguos prejuicios de que los nifios que carecen de la capacidad de actuar, siempre se
han tratado y pensado como objetos en lugar de sujetos de derechos (Ferrajoli, 1999,
p.48).

Para la doctrina de proteccion integral, la consideracion de los nifios y adolescentes
como sujetos carentes de cualquier racionalidad, que es el similar legalmente como
declararlos incapacitados plenos y totales, es inconsecuente y no compatible con los
descubrimientos y logros de las ciencias de apoyo del derecho, como psicologia, la
pedagogia y la psiquiatria, cuyos principales enfoques consisten en sostener que a
medida que una persona crece y se desarrolla, adquiere gradualmente la capacidad de
tener sus propias decisiones (Castillo, 2004, p.89).

» Laedad como determinante en la capacidad de ejercicio

El modelo tradicional se basa en la edad cronoldgica para determinar si una persona
es capaz de llevar a cabo actos juridicos o no, bajo un patron objetivo que segun el
esquema presentado anteriormente se establece que sobre los 18 afios todas las personas
son capaces Yy debajo de esa edad todos los menores son incapaces (De Cossio, 1975,
p.85).

Tenemos asi que para el derecho el referente objetivo de la edad cronologica de la
persona es asociada directamente a la posesion de la aptitud exigible para la ejecucion
del acto juridico, de esta manera podemos entender que el legislador asume que la
madurez del menor y su discernimiento dependen directamente de un hecho
completamente involuntario como es la edad de la persona y que en la medida en que
este se aproxima a los 18 afios establecidos para su mayoria, la ley le reconoce
facultades para su actividad juridica. La edad como sinénimo de suficiente desarrollo

mental, se constituye asi en un baremo unico para medir y determinar el desarrollo,
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madurez y discernimiento de la persona, a fin de evitar el analisis de cada caso en
particular (Dominguez y Valera, 2018, p.325).

A ello Sanojo (1873)) sostiene que la norma presume que una vez alcanzado los 18
afios y la persona ha desarrollado completamente sus facultades mentales y es capaz de
asumir, asi de un momento a otro, por si mismo sus relaciones juridicas, y esto resulta
tan absurdo como sostener que momentos antes y hasta minutos antes de su cumpleafios
esa misma persona era un completo inmaduro e incapaz de actuar por si mismo en
relaciones legales (p.302).

Para Ravetllat (2016) esta determinacion del tiempo exacto en que se llega a la
mayoria de edad por definicion resulta arbitraria a pesar de haberse modificado de los
21 afios a los 18 afios para aminorar su rigidez inicial (p.130) y en el mismo sentido
agrega Valera (2016) replica que pretender meter bajo iguales limitaciones a todos los
menores de edad es una opcidn que no se ajusta para nada a la realidad, por esta rigidez
es que los modernos modelos que regulan este aspecto han adoptado otro mas flexible

(p.8)

B) Modelo convencional o moderno

Recibe este nombre por el soporte que recibe por parte de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989) que ademas de ser uno de los elementos internacionales con
mas ratificaciones debido al interés de las naciones, comprende un cambio radical de
paradigma respecto al enfoque y reconocimiento los derechos elementales de los
menores pasando de un modelo que los consideraba en ‘“situacion irregular” a un
modelo que los acoge bajo una “proteccion integral”, buscando transformar una realidad
bastante vulnerada (Garcia, 1998, p.16).

Si bien es cierto que para definir mediante reglas generales la capacidad de
ejercicio de los menores resulta algo complicado, por tratarse de un grupo que por sus
variadas edades resulta muy diverso, la Convencion gira alrededor de dos puntos
principales, uno es el de Proteccion y el otro de Autonomia, que a simple vista
parecieran se contradictorias pero que aplicadas a cada caso especifico convergen en
una férmula terminada que encaja con lo propuesto por la doctrina de proteccion
integral que promueve la misma (Parra-Aranguren, 1998, p.56).

Para comprender lo que se ha presentado, debemos comprender primero que el

modelo integral de proteccion afirma parcialmente que la mejor manera de lograr la
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consolidacién y el respeto de todos los derechos de los nifios es que estén directamente
implicados en el ejercicio de esos derechos de acuerdo con su desarrollo y evolucion de
aptitudes, y que, a su vez, otros operadores del nifio, la familia, la sociedad y el estado
se convierten en promotores de esos derechos (Piconto, 2016, p.139).

Segln Rajmil y Llorens (2015) el concepto de capacidad o autonomia progresiva
para poder hacer ejercicio de derechos contiene lo mas relevante de la Convencion en el
régimen juridico tradicional, pues concede a los menores ejercer sus derechos de
acuerdo a patrones mas moldeables o flexibles, no Unicamente la edad, que se
relacionan con su madurez, discernimiento y desarrollo (p.99)

Lo que confirma Del Mazo (2014) cuando sostiene que la autonomia progresiva
establece para los menores asumir de acuerdo a su madurez disertada, discernimiento y
desarrollo mental los roles y funciones que gradualmente les competen, algo que es

opuesto al cerrado y rigido sistema hasta ahora imperante en la norma civil (p.2).

Caracteristicas del Modelo Moderno

= La capacidad de ejercicio relativa es la regla: De hecho, la idea basica detras de este
modelo de capacidad es sustituir el criterio tradicional del menor incapaz por el
criterio del menor con la capacidad de ejercer segun sus propias aptitudes. En
consecuencia, el intérprete debe empezar asumiendo que el nifio o el adolescente
puede ejercer directamente sus derechos y cumplir sus responsabilidades, para lo
que debe considerar los criterios de edad, madurez e interés superior, y ratificar el
supuesto de la capacidad basado en ellos. Por lo tanto, habra casos en los que el
legislador determinara la limitacion de la capacidad de trabajo a priori, pero en estos
casos, las limitaciones deben ser establecidas (Raimil y Llorens, 2015, p.94).

= La capacidad de ejercicio debe determinarse para cada caso individual, por lo que es
relativa: EI modelo se basa en criterios flexibles, lo que significa que no puede
generalizarse y que todo se determinara por el desarrollo de aptitudes personales,
que difieren de persona a persona y de escenario a escenario. De hecho, en cada
caso, se requiere un analisis especifico, similar al que se produce cuando se evalua
el interés superior del nifio, que también requiere especificidad para cada caso
(Barcia, 2013, p.45).

= Dado que la capacidad de ejercer es evolutiva, la edad, la madurez para discernir y

la relacion legal en la que se aplica deben tenerse en cuenta: Aungue los rangos de
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edad pueden fijarse en algunos casos, este factor por si solo no determina la
capacidad; debe combinarse con otros factores personales como la madurez y el
interés superior, asi como la naturaleza de la relacion legal. La combinacion de
todos estos elementos permitira entonces probar una hipétesis especifica para ver si
el nifio o el adolescente tiene la capacidad de ejercer, con el objetivo de que el
menor actle en el ejercicio directo de sus derechos (Aguilar, 1985, p.78).

Es necesario ponderar los intereses del nifio con el derecho a ser escuchado para
tomar esta decision: Estos poderes interactian entre si en todas las relaciones
juridicas que implican a un nifio o adolescente, y su aplicaciéon debe fomentarse; la
misma situacion se produce cuando se determina si un menor tiene la capacidad de
ejercer un derecho especifico. En resumen, la capacidad, el interés y la opinion se
entrelazan para consolidar el modelo de proteccién integral derivado de la
Convencion.

Debe darse prioridad en lo posible su participaciéon: En caso de duda, siempre hay
que elegir el ejercicio directo del derecho, y, por tanto, su participacién en el destino
de sus propios poderes y obligaciones. Esto, a su vez, permite al sistema integral de
proteccion de los nifios consolidar la ciudadania activa como objetivo. Para reforzar
su consideracion necesaria como verdadero protagonista de sus derechos, estamos
asimilando, en un camino inacabado, la presencia de una infancia en accion y
participativa, plenamente poseedora de los derechos subjetivos y en condiciones de

ejercerlos progresivamente o de forma gradual (Cuevas, 2010, p.33).

1.3.2.5 La Convencidn de los Derechos del Nifio. El principio de autonomia o

capacidad progresiva se encuentra inmerso en todo el desarrollo de la CDN. El art. 12

garantiza que el nifio esta en condiciones de formar su propia opinién y tiene derecho a

decir lo que opina libremente en todos los procesos que le afectan, teniendo en cuenta su

edad y madurez. Estas disposiciones, a su vez, se refieren al estado, a los padres y a

otros que son responsables del desarrollo fisico, espiritual, mental, social, moral, de los
menores. (arts. 6.1; 18.1; 27.1; 32.1; etc.).

Sin embargo, es el articulo 5 del CDN el que reafirma fundamental y basicamente

este principio, recordando a los padres de su responsabilidad de proporcionar una

direccion y orientacion adecuada a sus hijos para que puedan hacer uso de sus derechos

conforme con el desarrollo de sus facultades. El articulo 14 reproduce este
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mandamiento exigiendo al Estado que respete los derechos y obligaciones de los padres
0 sus representantes de ley en la guia del nifio en el uso de su derecho de acuerdo con la

evolucion de sus poderes (Fam4, 2015, p.11).

Si se requiere una capacidad legal para el ejercicio de los derechos fundamentales,
la capacidad de actuar, que puede definirse como la capacidad o la voluntad de un sujeto
para realizar actos juridicos eficaces, se determina por las condiciones efectivas de
madurez, que varian de persona en persona y se adquieren gradualmente hasta la edad
de la mayoria, que implica una presuncién implicita de capacidad total para actuar. La
minoria no es una razon de incapacidad, sino una situacion modificable de la capacidad
de actuar basada en las circunstancias subjetivas. EI menor no es incompetente, pero

tiene una capacidad limitada para actuar (Sanchez, 2006, p.36).

Este principio de capacidad o denominado de autonomia, tiene implicaciones
significativas para los derechos humanos de los menores, porque afirmar que adquieren
una mayor competencia para asumir la responsabilidad a medida que maduran y
desarrollan el discernimiento para comprender el significado de sus acciones que
afectan a sus propias vidas, implica una gradual disminucion de la necesidad de guia de
sus padres y orientacion, asi como el deber de contralor del Estado. Como se dijo, la
capacidad progresiva de los menores se manifiesta tanto en las esferas publicas como
privadas, lo que implica la necesidad de reconocer diferentes niveles de participacion en

relacion con sus padres u otros adultos, como en relacion con el Estado.

Ademas, este principio desempefia un rol fundamental en el equilibrio de la
Convencion entre lo que significa el reconocimiento de los nifios como actores activos
en sus mismas vidas y la necesidad de proteccion debido a su inmadurez. La base para
un respeto adecuado por el comportamiento independiente de los nifios es la capacidad
progresiva en concordancia con el desarrollo o evolucion de sus facultades, sin
exponerlos demasiado temprano a las responsabilidades completas normalmente

asociadas a la edad adulta (Lansdown, 2005, p.19).
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Relacion con la Doctrina de la Proteccidn Integral. La Doctrina de la Situacion
Irregular durd hasta finales del siglo XX, y traté a los nifios y adolescentes como si
fueran objetos de proteccion con necesidades que debian ser satisfechas porque eran
seres débiles e indefensas que no podian cuidar de si mismos. Porque no se le
consideraba una persona con sus propios derechos y que, segin su desarrollo evolutivo,
podria considerarse un agente de su propio desarrollo. Esta concepcion genero en la
sociedad una sensacion de compasion por los menores, lo que llevd a cubrir sus
necesidades, que se percibian como deficiencias, guiandose por un deber moral, porque
no se le consideraba una persona con sus propios derechos y que, segun su desarrollo
evolutivo, podria considerarse un agente de su propio desarrollo (Aguilar, 1996, p. 440).

Esa perspectiva cambid con el CDN, que se inspir6 en la Doctrina de la Proteccién
Integral, que enfatizaba el desarrollo completo de las habilidades de los nifios y
adolescentes para su autosuficiencia en la sociedad y reconocia su estatus como sujetos
juridicos. De esta manera, tal como sefiala el profesor Aguilar, sus “necesidades” se
convirtieron en derechos. La Teoria de la Proteccién Integral se basa en cinco principios
clave: el menor es un sujeto activo del derecho, el menor es titular de derechos
especificos, los asuntos relacionados con el menor deben tener en cuenta su interés
superior, el menor tiene derecho a intervenir en las decisiones que le atafien y a expresar

su opinion, y el menor ejerce sus derechos de forma progresiva (Aguilar, 1996, p. 449).

Relacion con el Principio de Autonomia Progresiva. En palabras de Acufia
(2020) Se denomina autonomia progresiva a la capacidad de los nifios, nifias y
adolescentes para ejercer libre y gradualmente sus derechos frente a la autoridad de sus
padres u otros adultos encargados de su direccion y orientacion. La autonomia acorde a
la edad implica que los nifios, nifias y adolescentes participaran activamente en el
gjercicio de sus derechos, segun el nivel de madurez y discernimiento alcanzado. Indica
gue una persona adquiere control sobre varias areas de accion a medida que desarrolla

sus habilidades de acuerdo con su edad (p.134).

Segun Gomez (2018) el principio de autonomia progresiva establece que los nifios
adquieren la capacidad de ejercer sus derechos y obligaciones a medida que maduran
como personas, no existe una edad establecida en la que los menores puedan ejercer sus
derechos, se tiene en cuenta el desarrollo del nifio. Este crecimiento esta estrechamente

relacionado con los procesos de maduracion y aprendizaje por los que pasan los nifios a
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medida que aprenden, se desarrollan y se vuelven mas conscientes de sus derechos y
cémo ejercerlos mejor (p.118).

Como hemos visto, los menores son individuos que dependen de otros sujetos
porque la ley no les concede la autonomia absoluta necesaria para ejercer sus derechos y
obligaciones; como resultado, deben actuar en su nombre sus padres o tutores la mayor
parte del tiempo. Sin embargo, ahora se acepta ampliamente que ser nifio no implica ser
un adulto menos maduro, y que la infancia no es una etapa de desarrollo que conduce a
la edad adulta. La infancia, asi como la adolescencia son estados del desarrollo que
tienen igual importancia. Por lo tanto, la infancia puede considerarse como un periodo
de autonomia personal, social y legal, eficaz y progresiva (Brufiol, 1999, p.19).

Con esta nueva perspectiva, el Convencion se convirtié en una innovacion doctrinal
en el campo de la capacidad, ya que cambié el enfoque legal de la infancia, ya que las
politicas adaptativas anteriormente trataban a los nifios como simplemente destinatarios
de servicios publicos o privados, asumiendo el papel de beneficiario u objeto de la
proteccién del Estado y de la sociedad (Brufiol, 1999, p.21).

Si la vision de la doctrina de la situacién irregular, que sostiene que los nifios tienen
una personalidad no perfecta e incompleta, sirvio como principal justificacion para
ejercer un poder absoluto y discrecional sobre ellos, la doctrina de la proteccion integral
emerge reconociendo al nifio como el titular y poseedor de determinados derechos y
atributos elementales que son propios a él por su situacion como ser humano, ademas de
los derechos especiales que se derivan de su estado como nifio en el proceso de
desarrollo (Brufiol, 1999, p.19).

En consecuencia, la Convencion consideré no solo los denominados derechos
humanos de los nifios, sino también la posibilidad de aplicarlos a través de un nuevo
concepto de autonomia conocido como autonomia progresiva. La autonomia progresiva
no es un ejercicio progresivo de los derechos (el derecho a la vida, por ejemplo, no
puede ejercerse progresivamente), sino una autonomizacion gradual en el ejercicio de
los derechos, segun la etapa de vida que transita el nifio (Magistris, 2015).

Este punto de vista implica el reconocimiento completo de la titularidad de los
derechos de los menores y su autonomia para ejercerlos a medida que sus facultades
evolucionan, lo que implica que a medida que se incrementa la edad de un nifio,
aumenta su nivel de autonomia y autodeterminacion sobre su propia existencia,
mientras que el poder de la sociedad adulta para imponer decisiones autoritarias

disminuye. A medida que se afiaden nuevas garantias a las que apliquen a todas las
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personas, se crea un sujeto especial de derecho, con proteccion supralegal, o proteccion
complementaria (Brufiol, 1999, p.19).

Algunas disposiciones del CDN, principalmente los articulos 5 y 12, encierren este
nuevo concepto de autonomia.

El articulo 5 establece que los involucrados tendran que respetar las
responsabilidades tanto como los derechos y las obligaciones de los padres o, en su
defecto, de los miembros que constituyen la familia o la comunidad ampliada, tal y
como establece la costumbre zonal de los tutores o de los demas responsables legales
del nifio, para impartir, de acuerdo con la evolucion de sus poderes, la direccion y la
orientacion adecuadas para que el nifio pueda ejercer los derechos recogidos.

Las consideraciones generales segun Pefia (2018) vertidas en la disposicién
transcrita pueden sintetizarse de la siguiente manera: la afirmacion del papel propio de
los padres en la formacién y la educacion de sus hijos; confirma que los propios nifios
son los que ejecuten sus derechos; la insercion del concepto de la capacidad del nifio
para ejercer derechos con una mayor autonomia a medida que crece, lo que permite la
resolucion de una aparente contradiccion entre los dos primeros.

El articulo 12, por otro lado, establece:

1. Las partes garantizan que un nifilo que es capaz de realizar sus propias
determinaciones tiene derecho a expresar libremente su parecer en todos los asuntos que
le afectan, teniendo en cuenta el parecer del nifio, la nifia y el adolescente en base de su
edad y su madurez.

2. Cualquier proceso judicial o proceso administrativo que atafie al nifio proporcionara
al mismo la oportunidad de ser escuchado, ya sea de manera directa o a través de un
organo representativo o adecuado, de acuerdo con las normas procesales del derecho
nacional.

El andlisis combinado de ambos articulos, en nuestra opinion, tiene tres
dimensiones importantes: en principio, es responsabilidad del Estado respetar las
responsabilidades, los derechos y las obligaciones de los padres, asumiendo el principio
de la intervencion no arbitraria en los asuntos de la familia; luego, es responsabilidad de
los padres o responsables proporcionar la orientacion y la direccion adecuada para que
el nifio pueda ejercer los derechos establecidos en esta convencion; y por ultimo, y
quizas lo méas importante, el ejercicio de los derechos del nifio es progresivo a medida

gue va madurando y se desarrollan sus facultades.
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1.3.2.6 Teorias de apoyo de la psicologia evolutiva. Dado que el concepto de
discernimiento esta inmerso entre los conceptos legales indeterminados o abstractos, es
necesario definir o establecer lo que implica esta capacidad natural. Como se ha visto,
esta capacidad natural en los menores de edad esta intimamente relacionada con una
graduacién en el ejercicio de los derechos basada en el desarrollo de la madurez o
desarrollo de las facultades del individuo; en consecuencia, resulta pertinente definir lo
que significa la evolucion de las facultades o desarrollo psicologico fisico, asi como su
contexto y para ello el discurso legal resulta insuficiente y es necesario recurrir a

disciplinas como la psicologia evolutiva (Lloveras y Salomén, 2009, p.417).

Son dos enfoques teodricos opuestos al desarrollo del nifio que inciden en la
interpretacion del concepto de madurez y evolucion de las facultades; las teorias
tradicionales explican que llegar a la edad adulta engloba un proceso en el que el nifio
pasa por varias etapas de evolucion fisica (cuerpo), mental (intelecto y psiquis) y
espiritual; y los divide en seis periodos pero el nifio empieza a tener un grado formal de
operacion a partir de la adolescencia, que le permite accionar no solo a nivel de lo
concreto e inmediato del mundo sino a nivel de lo abstracto, de lo posible, de las ideas,
hipotesis y supuestos, que le dan la capacidad de autonomia de juicio, razon,
discernimiento, madurez, etc., caracteristica de la inteligencia reflexiva completa
(Piaget, 1991, p.11).

El modelo conceptual de desarrollo de la persona y su proceso de madurez desde
esta teoria tradicional se denota por la presuncion de que existe un orden que es natural
en el que los menores dependen y las normas inevitablemente rigen su desarrollo hasta
la edad adulta. Asi para esta teoria la infancia también se presenta como una secuencia
universal, lineal, secuencial, prescribible que ignora la importancia de los contextos
sociales, culturales y econdémicos, asi como del entorno familiar, en el desarrollo de las
facultades del nifio (Qvortrup, 2005, p. 49).

Por su lado, las teorias culturales cuestionan a las tradicionales teniendo en cuenta
gue sus conclusiones se basan en investigaciones realizadas s6lo en Europa y Estados
Unidos, con observaciones de nifios en aislamiento de otros adultos y en pequefio
numero de experiencias. Por lo tanto, no reflejan la complejidad de los elementos que
inciden en la capacidad de los nifios para adquirir competencias, y soslayan la

importancia del entorno y del desarrollo como resultado de procesos econdémicos,
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sociales, culturales y ambientales, especificamente relacionados con las practicas de
formacion en las que de evoluciona su existencia (Super & Harkness, 1982, p.170).

Un estudio de la evolucion de las facultades mentales, segun la Teoria de las etapas
del desarrollo psicosocial de Erikson, sostiene que los nifios de 3 afos ya poseen cierta
autonomia con el desarrollo de facultades locomotoras y verbales, también cuentan con
voluntad de aprender, discernir y decidir en términos de autonomia fisica, cognitiva y
afectiva; de los 6 a los 12 afios, hay un aprendizaje sistematico como resultado de su
experiencia con la familia, la escuela y la sociedad. Se genera un sentimiento de
capacidad, competencia y participacion en la sociedad, y comienzan a pensar de forma

I6gica, la cual se incrementa a medida que el individuo crece (Bordignon, 2005, p. 55).

Asi mismo, Weithorn (1983) sobre la participacion de los nifios en las decisiones
que les afectan, sefiala que entre los 7 y 9 afios son capaces de tomar decisiones
completamente Idgicas a pesar de no tener igual capacidad de entendimiento y habilidad
que los adultos; incluso los menores de 7 afios ya poseen preferencias e ideas razonables
sobre de lo que ellos quieren, y les atrae ser parte de la toma de decisiones de su interés
29. Al parecer existe un consenso en psicologia que la edad de inicio del pensamiento
I6gico complejo que permite tomar decisiones es entre los 6 y 8 afios y esta capacidad se
incrementa conforme la edad aumenta. Una evolucién similar se aprecia en cuanto a su
capacidad comunicativa que entre los 5 y 7 afios presentan un habla parecida al de los
adultos (p.123).

Es importante considerar en el analisis de la evolucion de las capacidades de los
menores, que los rangos de las edades solo hacen referencia a promedios base, pues hay
otros factores que influyen en el desarrollo y la adquisicién de facultades y habilidades
de manera positiva o inversa a los promedios establecidos (Papalia, 2012, p.6). En ese
sentido, la investigacion considera que la evolucion de las facultades de la persona y por
ende de su madurez y capacidad natural de discernimiento son resultado tanto de
factores internos de orden natural de desarrollo, como de factores externos socio

culturales, econdémicos, ambientales y de contexto histdrico

1.3.2.7 Aspiraciones del Codigo Civil Peruano. Se han desarrollado varios

modelos de capacidad para los menores, que pueden resumirse de la siguiente manera:

a) Las leyes especifican edades fijas en las que los derechos deben ser adquiridos,

principalmente de acuerdo con las teorias convencionales. La uniformidad y la rigidez
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de sus normas dan lugar a modelos que ofrecen seguridad legal, pero ignoran la base de
la autonomia progresiva y no tienen en cuenta las verdaderas particularidades de

desarrollo y evolucién de cada nifio.

b) Todas las restricciones de edad se eliminan, y cada nifio se evalta individualmente
para determinar si su madurez le permite ser parte en la toma de decisiones. A pesar de
que este modelo toma en cuenta la unicidad de cada nifio o adolescente y es la expresion
del principio de autonomia, la Convencion sugiere ciertos limites de edad por medios
legales. También genera incertidumbre en el tréfico juridico y un escenario judicial de

constante evaluacion de la capacidad del nifio.

c) Establece limites de edad predecibles que permitan a los nifios ejercer sus derechos y
demostrar su preparacion antes de alcanzar la mayoria establecida. Este modelo
combina los elementos mencionados Y tiene la ventaja de ofrecer directrices generales
que proporcionan tranquilidad a los adultos y cuidado a los nifios, al mismo tiempo
flexibilidad al tener en cuenta la individualidad de cada nifio. Demostrar competencia
antes de alcanzar la edad adulta requiere que el nifio supere las barreras de acceso a la
justicia que existen para este grupo vulnerable, especialmente en los sectores sociales y

econdémicos con mas desventaja.

d) Establece restricciones de edad fija s6lo para derechos que podrian ser vulnerados
por los adultos e introduce la presuncion de la capacidad del nifio. Este modelo, también
mixto, establece limites de edad para proteger ciertas situaciones, como dafios causados
por si mismo, por factores sociales 0 econémicos perjudiciales, por explotacion o abuso.
Y considera la presuncion de la capacidad en términos de competencia, sin limites de
edad fijos cuando el ejercicio de un derecho tiene sélo repercusiones para el nifio, pero
si conlleva riesgo de dafio para el nifio, sera responsabilidad de los adultos demostrar

que el nifio no esta en la facultad de tomar determinadas decisiones.

Cuando toma vigencia el Codigo Civil de 1984, en nuestro sistema juridico regia la
Doctrina de la Situacion Irregular, que estimaba a los menores como objetos de tutela.
Este modelo ayudd a la estigmatizacion y la discriminacion de los nifios, que fueron
separados de sus familias, los infractores de la norma penal y los menores con
discapacidad. La ratificacion por nuestro pais de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio ha provocado un cambio significativo en la forma de ver a los nifios, pasando de

ser objetos de proteccion a ser considerados sujetos de derecho con autonomia gradual.
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El Codigo Peruano de Nifios y Adolescentes dentro del marco de la Doctrina de
Proteccion Integral reconoce que el nifio tiene derecho a ser escuchado y libertad para
opinar, considerando su edad y madurez, en esa linea, de las clasificacion expuesta, se
propone que el Codigo Civil adopte un sistema mixto de capacidad del menor, en el que
normas flexibles de edad se combinen con normas fijas de edad, en funcion de los
derechos implicados; es decir, debemos empezar por presumir la capacidad y el derecho
del menor a tomar decisiones, segun el grado de madurez, capacidad de discernimiento

y autonomia en desarrollo.

La definicion legal de la madurez del menor que el juez debe utilizar para la
evaluacion del nifio es la capacidad de comprender y ser consciente de los efectos de un
proceso judicial concreto, sin limitar la capacidad del nifio para expresar su opinion de
forma razonable e independiente. Por Gltimo, pero no menos importante, el juez debe
evaluar las habilidades del nifio en el contexto de factores cronolégicos, psicolégicos,
culturales, sociales, econdmicos y, si es necesario, recurrir a la ayuda especializada para
una evaluacion multidisciplinar, segun el caso y el acto juridico a valorar (Resolucion
Administrativa N°090-2016-CE-PJ).

1.3.3. Marco Conceptual

Persona: El concepto de persona en el derecho es un concepto metajuridico esto es que
ha sido tomado desde fuera del derecho, Unicamente es persona a quien le es reconocida
personalidad en el derecho positivizado siempre que cumpla algunos presupuestos

dentro de un tiempo historico y un contexto geogréafico.

Personalidad: es el cimulo de particularidades que hacen diferente a un sujeto de otra y

es producto de la naturaleza y de otros factores que son sociales.

Personalidad Juridica: es la atribucion conferida por la ley objetiva al sujeto de la
norma para que sea el titular de las relaciones legales, esto es, los derechos, asi como las
obligaciones juridicas subjetivas, que es necesaria para el ser humano pero libre para

otras entidades. Es responsabilidad del sistema legal.

Subjetividad Juridica: es la capacidad abstracta de poseer derechos y responsabilidades.
Se atribuye por el sistema legal a una variedad de entidades, como personas naturales,
colectividades de personas constituidas o0 no en entidades legales, masas patrimoniales

privadas transitoriamente sin titular, etc.
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Sujeto de Derecho: Es la categoria juridica que le corresponde finalmente al ser humano
en su condicidn de titular de situaciones juridicas, derechos, deberes, responsabilidades
(Espinoza, 2012).

Objeto de Derecho: El objeto del derecho es cualquier bien, material o inmaterial, sobre
el que se basa el poder legal del subjeto del derecho.

Capacidad Juridica: es la capacidad atribuida o reconocida por el sistema legal a los
sujetos para ser titulares de derechos y obligaciones o la capacidad de disfrutar y ejercer

esos derechos y obligaciones.

Capacidad de Goce: es la capacidad del sujeto adecuado para ser titular de derechos y
responsabilidades. Se basa en la existencia del tema.

Capacidad de Ejercicio: (de obrar o de actuar) es la capacidad de ejercer derechos y

obligaciones juridicas subjetivas. Tiene la capacidad de disfrutar como su presupuesto.

Discernimiento, es la capacidad natural de querer y de entender, de determinar si desea
0 no realizar algo y de entender si ese algo que desea realizar es bueno, licito,

beneficioso o malo, ilicito, perjudicial.

Principio de Autonomia Progresiva: Es un principio que establece que la edad no es el
unico elemento a tener en cuenta en el momento de determinar el nivel de madurez de

los menores.

Interés Superior de Nifio: Los menores deben recibir una proteccii3n especial para que
puedan desarrollarse holisticamente en todos los aspectos de sus vidas y mantenerse
libres y dignos.

Incapacidad Absoluta: El logro de cualquier acto legal estd prohibido por esta

institucion legal, que obliga a representar a un sujeto capaz.
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1.3.4. Marco Normativo

1.3.4.1. Constitucion Politica del Peru (1993). Con fundamento en el principio
de proteccién prescribe que la comunidad y el Estado deben proporcionar proteccién
particular al nifio, adolescente, a la progenitora y a la persona mayor en una situacion de
negligencia, segin el mismo mandamiento constitucional. Asi como, al nucleo familiar
e incentivar el matrimonio (art. 4°). También presta particular atencién al derecho de
una persona que no puede cuidar de si misma debido a una discapacidad fisica 0 mental
a ser tratada con dignidad y a ser protegida por un sistema legal de proteccidn, cuidado,
readaptacion y seguridad (art. 7).

1.3.4.2. Codigo Civil (1984). El apartado 1 del articulo 43 establece que los
menores de edad inferior a ochenta afios son absolutamente incapaces, y el apartado 1
del articulo 44 establece que los mayores de ochenta afios y los menores de dieciocho
afios son maso menos incapaces, pero pueden realizar aquellos actos que la ley
considere necesarios. Como hemos visto, el Codigo Civil mantiene la imagen del nifio o
nifia y del adolescente como incapaz, con una capacidad limitada para realizar
determinados actos, y los considera objetos de proteccién en lugar de sujetos de
derechos, debido a su edad temprana; disposiciones que, aunque fueron anuladas
tacitamente por el CNA (2000), siguen siendo mantenidas expresamente en ese codigo,

violando el principio de autonomia progresiva del nifio y causando dafio.

1.3.4.3. Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). En este sentido, el
nifio tendré la facilidad de ser escuchado en cualquier proceso legal, ya sea directamente
0 a través de un 6rgano representativo o adecuado, de acuerdo con los procedimientos
del derecho nacional. También establece que las Partes deben asegurar el derecho del
nifio a manifestar libremente su parecer en todas las cuestiones que le atafien. Esto se
refiere al estatus del nifio como sujeto de derechos y a un ser humano poseedor de

dignidad y autonomia en progreso a medida que se desarrollan sus habilidades.
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1.3.4.4. Comité de los Derechos del Nifio (2016). EI mayor organismo de
interpretacion del Convenio sobre los Derechos del Nifio, la Observacion General 12
(2009), establece que los Estados que forman parte deben garantizar el derecho a ser
escuchados a cada nifio que es capaz de tomar sus propias decisiones. Estos términos no
deben interpretarse como una restriccion, sino como un requisito de que las Partes
evallen la capacidad del nifio para formar una opinion independiente en los limites de lo
posible. Esto significa que no pueden empezar con la suposicion de que un nifio menor
de edad es incapaz de manifestar sus propios puntos de vista. Por otro lado, deben
asumir que el nifio es capaz de formar sus propias opiniones y que tiene todo el derecho
a manifestarlas (parr. 20).

1.3.4.5. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD). De una revision del panorama internacional, con la adopcion del Modelo
Social de Discapacidad, la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad de las Naciones Unidas (CDPD, 2006) promueve, protege y asegura
el ejercicio pleno de las libertades fundamentales y derechos humanos de las personas
con discapacidad en igualdad de condiciones y contra cualquier forma de
discriminacion, y con ello abole la vigencia del binomio capacidad — incapacidad que
por mucho tiempo guio la normativa de diferentes naciones de manera discriminatoria y

peyorativa.

1.3.4.6. Decreto Legislativo 1384 Reconocimiento de la Capacidad Juridica
de Personas con Discapacidad. En el plano nacional, en el Derecho Civil Peruano,
como afirma Reategui (2019) han sido 67 los articulos del Cadigo Civil modificados en
el aflo 2018 a raiz del Decreto Legislativo N°1384 que busca alinearse al marco
normativo de la Convencion internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad y por el cual se cambiaron, reformaron o derogaron diversos preceptos
referidos al tema de la capacidad juridica (Cardenas & Rossa, 2018). Modificaciones
que en el analisis de connotados juristas nacionales evidencian contradicciones e
incoherencias sistémicas, como las relacionadas a la capacidad de ejercicio y de

discernimiento de los menores de edad.
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1.3.4.7. Codigo de Nifios y Adolescentes (CNA) Ley27337. Prescribe en el
articulo 9.° que los nifios y adolescentes que estdn desarrollando sus propias normas
tienen derecho a manifestar libremente sus pareceres sobre cualquier tema que les afecte
y a que esas opiniones y normas se tomen en cuenta de acuerdo con el desarrollo de su
edad y nivel de madurez. El articulo 85.° también establece la obligacién del juez de

escuchar la manera de ver del nifio y considerar el parecer del adolescente.

1.3.4.8. Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar - Ley N°30466. Cuyo proposito esta
dentro del marco de lo determinado en la Convencion de los Derechos del Nifio y en la
Observacion General 14 del Comité determinar parametros y garantizar el proceso para
la consideracion primaria de su interés superior en los procesos y asuntos en los que se
inmerjan los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (2013). En este sentido, el
articulo 4° de la ley mencionada reconoce que el nifio tiene derecho a manifestar su
propio parecer para los fines que la ley le concede, que es una seguridad procesal, para

la consideracion primaria de su interés superior.

1.3.4.9. Decreto Legislativo 1297 para la proteccion de nifas, nifios y
adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de perderlos (2016). Que se norma
en el parrafo f) del articulo 5.° que las acciones del estado deben dar garantias para el
gjercicio de sus derechos del nifio, a hablar, a ser oido, y que todas las decisiones se
toman teniendo en cuenta este punto de vista; y el articulo 7.° que previo de proceder a
tomar una decision sobre la cuestion de riesgo o privacién de la familia, incluso
provisionalmente, la autoridad competente estd en obligacion de oir, en su natural
lenguaje, la opinién del nifio o del adolescente en un procedimiento especial, teniendo
en cuenta. Antes de ejercer este derecho, los menores necesitan obtener la orientacion e
informacidn que necesitan en un lenguaje que puedan entender, en formatos que sean

usables para ellos y adaptados a sus necesidades.
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1.3.4.10. Protocolo de Participacion Judicial del Nifio, Nifia y Adolescente, a
través de la Res. Administrativa 228-2016-CE-PJ. Su proposito es asegurar que los
menores de edad puedan ser escuchados en los procesos jurisdiccionales en que son
afectados estableciendo preceptos para dichas audiencias, evaluar su capacidad en
relacion con su edad y madurez, y establecer directrices de representacion. También
trata el derecho del nifio a la informacion, que es necesario para que ejercite su derecho
a ser escuchado; el derecho a la privacidad e intimidad de la participacién de cualquier
nifio; y las obligaciones y acciones del juez, los miembros del Equipo Multidisciplinar y
los funcionarios judiciales (Considerando tercero de la Resolucién Administrativa 228-
2016-CE-PJ).

1.3.4.11. Plan Nacional de Accién por la Infancia y la Adolescencia 2012-
2021 (PNAIA 2021). Marco de las politicas que son publicas del Estado Peruano para
coordinar y relacionar politicas que asume el pais sobre los nifios y adolescentes en el
crecimiento integral de los nifios y adolescentes nacionales. Asimismo, tiene por
Objetivo implementar mecanismos para garantizar que las nifias, los chicos y los
adolescentes tengan derecho a ser escuchados en los procesos Y juicios, incluida la Axis
1 del Plan Nacional para el acceso a la justicia para las personas con vulnerabilidad: Las
nifias, los chicos y los adolescentes. Autoridad Judicial 2016-2021 (PNAJPCV 2021)5,
Las cien Reglas de Brasilia de la Cumbre Judicial Iberoamericana son el primer
mecanismo de gestion de este Poder Estatal para terminar con las barreras para acceder
a la justicia y aplicar las reglas de esta importante cumbre de Brasilia Iberoamericana de
justicia.
1.3.5. Legislacion Comparada

¢ A partir de qué edad la persona tiene discernimiento?

El Cddigo civil y comercial argentino en su Art. 26. Precisa que el menor con edad
y madurez suficiente puede hacer ejercicio de los actos que le permite la ley y en caso
de conflicto con sus representantes respecto de sus intereses recibir asistencia letrada;
asimismo, tiene derecho a ser escuchado en todo proceso que le concierne y participar
en las decisiones que afectan su persona. En cuanto tratamientos que no le sean
invasivos u ocasionen riesgos graves a su vida o integridad, estan aptos a decidir por si
mismos a partir de los trece afios. Y si son tratamientos invasivos que afecten su salud,

integridad o su vida debe prestar su consentimiento, en caso de conflicto con sus
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progenitores prima su interés y la opinion; sobre los dieciséis afios el menor es

considerado adulto respecto decisiones atinentes al bienestar de su propio cuerpo.

El Proyecto de el Codigo Civil y Comercial argentino indica en su Art.25 que a
partir de los catorce (14) afios el menor tiene capacidad para otorgar los actos o
contratos concernientes al trabajo, y para estar en juicio relativo a él y en su Art.260
precisa que un acto es voluntario cuando la persona actia con total libertad, con
capacidad de discernir y plena intencion y en su siguiente articulo 261 especifica que el
acto realizado por persona que actuo privado de razon o de los menores de 13 y 10 afios
son involuntarios por carecer de discernimiento (Varsi-Rospigliosi, 2014, p.837).

Chile, estado adscrito a la Convencion, ha modificado su marco legal para
incorporar la idea de autonomia progresiva, es asi que el Art.222 del C.C. establece que
el rol de los padres es guiar al hijo en el ejercicio de los derechos conforme a la
evolucion de sus facultades. El Art.242 regula como deber de los jueces de escuchar a
los nifios y tener debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de su edad, madurez y
discernimiento; EI Art.85 de la ley que rige el matrimonio civil consagra el principio
del interés superior del hijo y el derecho del hijo a ser oido, indicando que sus opiniones
seran tenidas en cuenta, de acuerdo con su edad y madurez, para resolver todos los
asuntos relacionados con su persona o su propiedad; y el Art.16 de la Ley de Tribunales
de Familia establece que su objetivo principal es asegurar que todo nifio, nifia,
adolescente y menor tenga el acceso pleno y efectivo a sus derechos y garantias.

El codigo aleméan es su Art.104 considera incapaz de obrar a quien no tiene los siete
afios de edad; quien tiene una alteracion patoldgica de su funcion intelectual que no le
permita la libre determinacion de su voluntad, siempre que no sea un estado transitorio
debido a su naturaleza, actos que considera realizados por personas sin discernimiento y
que sanciona de manera drastica con la nulidad; asimismo, tiene normas abiertas sobre
contratacion considerando que si no tiene limitada su facultad para iniciar negocios
juridicos, su propia aprobacion equivale a la ratificacion del representante (Art.108

Inc.3) y el contrato sera valido si tiene las facultades correspondientes (Art.110).

En su Art.428 la normativa civil italiana nos habla que los actos ejecutados por
sujetos sin capacidad de entender o querer pueden ser anulados, aunque estos no estén
bajo interdiccion al momento de realizado el acto que les resulta desfavorable o

perjudicial a sus intereses, sea esta desventaja consecuencia de la incapacidad de
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discernir, la mala fe de la contraparte u otra razén. Resultandos anulables los actos
realizados por personas que carecen de discernimiento al momento de celebrado el

mismo.

En la legislaciéon espafiola no fue hasta 1996 que se promulga la ley orgénica de
proteccion del menor, que incluye muchos de los derechos listados en la Convencién,
asi como muchas de las medidas para su aplicacion, sustituye el término juicio por el
término madurez, dandole significado y un caracter interpretativo mayor. Afirma
expresamente que no puede haber discriminacion en el ejercicio del derecho, y que los
organos judiciales estan Ilamados a facilitar la intervencion de los menores, a evaluar su
nivel de madurez, y a dar eficacia, facilitar y canalizar las declaraciones de los menores

sin ser juzgados a priori.

En los asuntos judiciales o cuestiones administrativas en los que intervienen, se le
da un procedimiento preferido, es decir, un procedimiento acelerado o avanzado que
debe llevarse a cabo de acuerdo con las circunstancias personales y particulares de cada
nifio y cuando este es victima de un delito o sujeto activo de un delito, la ley requiere
que se evalue el grado de madurez, y establece la presuncion de madurez del menor a
partir de la edad de 12 afios, y por lo tanto, no seria necesaria la evaluacion personal,

sino proceder a una audiencia inmediatamente y dentro del alcance del proceso.

Por ultimo, el Codigo de Quintana Roo de México en su Art.533 no sanciona con

nulidad los actos juridicos realizados por el menor si este entiende dichos actos.

En cuanto al Codigo Civil nacional en el Art.42 establece que un sujeto tiene
completa capacidad a los 18 afios, sobre los 16 afios capacidad restringida, quedando
los menores de 16 afios como incapaces absolutos; sin embargo, regula normas sobre
discernimiento de menores para validar determinados actos, como el Art.455 para
aceptar herencias, legados y donaciones sin recurrir a los padres; el Art.457 para
dedicarse a algin oficio o trabajo, administrar bienes y actos relacionados con tal
actividad; el Art.458 para responder por los perjuicios o dafios que pudiera ocasionar y
otros articulos que hacen referencia al discernimiento del menor de edad como el
Art.512, 513, 516, 520, 523, 748, 2030; y aungue no establece una edad para su inicio,
apreciamos del Art.378 inc.4 sobre adopcién, que esta capacidad de discernimiento,

puede observarse a partir de los 10 afios de edad aproximadamente.
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1.3.6. Analisis Jurisprudencial

La jurisprudencia nacional e internacional presentada a continuacion tiene por
objeto poner en evidencia la trascendencia de la capacidad natural de discernimiento o
madurez del menor de edad, que sostiene la doctrina nacional y convencional, al

momento de aplicar el derecho a las relaciones sociales, en la practica jurisdiccional.

Casacion N°4555-2011-Tacna. Se trata de una casacion presentada a la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de la Republica sobre la persona de un Menor de edad
varon de aproximadamente 4 afios cuya madre pretende la tenencia a su favor. El padre
pretende lo mismo y ambos procesos se acumularon. La Casacion nos permite ver en la
préctica las decisiones jurisdiccionales en cuanto a la escucha del menor que es uno de
los principios conexos al de autonomia, madurez y discernimiento en progreso que
desarrolla la CDN respecto al nifio. En este caso la Corte Suprema resuelve favorable en
favor del padre la tenencia de su menor hijo de 4 afios, como previamente habian
acordado los padres en conciliacion, pues considera que la sala de mérito no evalué la
declaracion del nifio sobre su deseo de seguir viviendo con su padre y su tia, a pesar de
su corta edad considera que era menester de la sala tomar en cuenta su opinién, por lo
que ordena un nuevo analisis del caso en primera instancia sobre la base de lo que

establece el CNA, una aplicacion nacional de los estatutos de la CDN.

Casacion N°2079-2017-Lima. Tenencia y Custodia de Menor. Es otra casacién
presentada a la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica sobre
custodia de menor de 4 afos de edad que involucra la libertad de credo, relata a una
madre que ostenta la tenencia del menor, que pide se revoque la sentencia que autoriza
la custodia con extromisién del menor los dias feriados y religiosos alternativamente en
favor del padre, aduciendo que altera su libertad religiosa pues su hijo es catélico. La
Corte Suprema considerando la Autonomia del menor sostiene que la decision de la sala
de mérito no estaria atentando contra la libertad religiosa, pues segun la CDN es deber
de los padres direccionar u orientar las creencias del nifio en la medida inversamente
proporcional en que ellos, segin su grado de madurez y discernimiento, pueden tomar la
decision por si mismos. Lo que para el caso significa que tanto la madre catélica como
el padre judio pueden orientar al menor sobre lo que consideran correcto para su

desarrollo, sin que ello signifique imponer ni hacer prevalecer ninguna conviccion hasta
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que el menor, en pleno uso de sus facultades y derechos, esté en condiciones de hacerlo

per se conforme su madurez.

Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. En el Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile la Corte
Interamericana de Derechos Humanos muestra con peculiaridad la importancia de
considerar en la motivacién de las resoluciones jurisdiccionales respecto de la
autonomia ligada al interés del menor y la escucha de su opinion, para casos en que se
afecten sus derechos. La Comision Interamericana de Derechos Humanos determina
responsabilidad al estado chileno en la sentencia apelada considerando que resolvid
discriminando la tenencia de la madre sobre la base de su preferencia sexual diferente,
sin considerar que la nifia en ejercicio de sus facultades, libertad y de sus derechos
reconocidos, habia manifestado estar a gusto viviendo con la madre y la pareja de esta
y su voluntad de seguir asi, vulnerandose de esta manera su derecho como menor de
edad a ser escuchada y que su deseo sea tomado en cuenta para las decisiones
jurisdiccionales que le afecten, ya que lo que estd en disputa no es la preferencia o
afinidad sexual de los padres sino la tenencia y finalmente el futuro de la menor y de
existir afeccion sobre los derechos de la menor por la condicion sexual de la madre, la
Comisién no encuentra fundamento véalido en la exposicion de motivos como para que
se niegue la tenencia a la madre, tan solo observa la perspectiva particular del juzgador

que no justifica lo resuelto.

Caso Forner6n e Hija Vs. Argentina. Lo central de este caso para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es la supuesta violacion por parte del estado del
derecho de proteccion de la familia del Sr. Forner y de su hija bioldgica. La indicacion
del Tribunal es que el Estado tenia que adherirse a normas especificas para identificar
los intereses méas importantes de la nifia, primeramente, debi6 hacer un analisis del caso,
de las necesidades y los intereses actuales de la afectada a través del analisis
multidisciplinario de expertos especializados que tengan en cuenta factores de
desarrollo individuales como su madurez, su discernimiento o sus experiencias previas.
En segundo lugar, establece el Tribunal Interamericano, el Estado debe proteger
eficazmente el derecho de la menor a ser oida, con un procedimiento adecuado, después
de adecuar el método y la mejor manera para que exprese sus opiniones libremente
segun su edad, su madurez y discernimiento. En tercer lugar, el Estado debiera realizar

el procedimiento para establecer el régimen de relaciones méas adecuado entre el Sr.
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Forner y la menor con el fin de garantizar eficazmente diversas condiciones y garantias

del debido proceso.
1.4. Formulacién del Problema

¢Es relevante la Capacidad Natural de Discernimiento para determinar la Capacidad

Juridica de Ejercicio de menores de 16 afios en el Art.43 del Cddigo Civil?
1.5. Justificacién e importancia del estudio

El estudio del discernimiento como condicion sine qua non para determinar la
capacidad juridica de ejercicio de los menores de edad se justifica tedricamente y toma
relevancia en el contexto de los cambios realizados por el D.L.1384 al Cddigo Civil
vigente, en materia de capacidad de las personas. Modificatorias que, si bien ha
contribuido en el reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad,
contradictoriamente vulneran en su Art.43 derechos fundamentales y la capacidad
juridica de ejercicio de los menores de 16 afios de edad, generado con ello un corpus
normativo mixto, contradictorio, asistematico, con vacios e incongruencias, y como se

observa altamente criticado por la doctrina nacional.

La trascendencia social de la investigacion se revela del informe estadistico sobre el
estado de la nifiez y la adolescencia ofrecido por el Instituto Nacional de Estadistica
Informatica (INEI, 2021) en el que se determina que el 54.0% de hogares del pais esta
conformado por al menos una persona menor de edad, que de estar directa o
indirectamente inmersos en procesos judiciales o administrativos estarian siendo
afectados por alguna decisién o resolucion jurisdiccional o administrativa tomada sobre
la base legal de una norma que no se ajustada a derecho y contraviene, doctrina,

principios, y acuerdos convencionales a los que el pais esta adscrito.

Metodoldgicamente la investigacion asume una postura epistemoldgica positivista
de naturaleza aplicada, alcance descriptivo, corte transversal y disefio no experimental,
con el empleo de la encuesta como técnica de recoleccion de datos de informacion y un
cuestionario Likert como herramienta, instrumento que ha sido construido para el
desarrollo del presente estudio bajo los estandares de validez y confiabilidad que exige
el método cientifico cuantitativo y que ademas podran servir en el desarrollo de otras

investigaciones o para ampliar el alcance en misma la linea investigativa.
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Desde la perspectiva préctica, la investigacion plantea la necesidad del estado de
modificar la norma bajo analisis e implementar los mecanismos legales necesarios, que
permitan el ejercicio gradual de los derechos y garantias del menor de edad, acorde a su
desarrollo, autonomia, madurez, discernimiento, su calidad como sujetos de derecho y
conforme los estandares, doctrina y principios convencionales; para lo cual presenta
como aporte practico una propuesta legislativa de modificacién que incorpore a la

capacidad natural de discernimiento en la regulacion del Art.43 del codigo civil.

1.6. Hipdtesis

Se estima que la Capacidad Natural de Discernimiento es relevante para determinar

la Capacidad Juridica de Ejercicio de menores de 16 afios en el Art.43 del Codigo Civil.
1.7. Objetivos
1.7.1. Objetivo General

Determinar la relevancia de la Capacidad Natural de Discernimiento para la

Capacidad Juridica de Ejercicio de menores de 16 afios en el Art.43 del Codigo Civil.
1.7.2. Objetivos Especificos

1. Analizar la Capacidad Juridica de Ejercicio de los menores de 16 afios en el derecho

nacional y comparado.

2. Fundamentar la Capacidad Natural de Discernimiento de menores de 16 afios en el

derecho nacional y comparado.

3. Caracterizar mediante la aplicacion de técnicas e instrumentos la relevancia del

Discernimiento en la Capacidad Juridica de Ejercicio de menores de 16 afios.

4. Elaborar una propuesta modificatoria que incorpore la capacidad natural de

discernimiento en el Art.43 del Cadigo Civil.
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Il. MATERIAL Y METODO
2.1. Tipo y Disefio de Investigacion.

2.1.1. Tipo de investigacion:

La presente investigacion considerando los paradigmas cientificos epistemologicos,
segun su enfoque es una investigacion cuantitativa, porque permite medir y evaluar las
variables de manera independiente y neutral bajo un esquema tedrico y a través de un
tratamiento estadistico, sin determinar la influencia de una variable sobre otra ni
manipular las variables materia de estudio (Hernandez-Sampieri et al., 2018, p.40)

Segun su alcance es una investigacion de tipo descriptiva, que para el caso del
presente estudio estd elaborado para describir y analizar hechos, las cualidades o
caracteristicas que se relacionan con las variables juridicas del objeto de estudio a la luz
del marco legal y doctrinario del derecho con la mayor precision posible. Asi mismo
podemos considerar que segun su temporalidad es prospectiva por cuanto los datos
fueron recogidos durante el desarrollo de la misma y seran realizados una sola vez de
manera transversal (Vara, 2012, p.209).

De acuerdo a su finalidad se trata de una investigacion aplicada porque el estudio
esta orientado a utilizar conocimientos adquiridos para procurar soluciones a problemas
précticos, a este tipo de estudios también se le denomina “investigacion practica o
empirica”, que se caracteriza puesto que aplica conocimientos adquiridos, al mismo
tiempo que se adquieren otros, después de implementar y sistematizar la practica basada
en investigacion. La aplicacion del conocimiento y de la investigacion da lugar a un
método de conocimiento de la realidad que es riguroso, organizado y sistematico
(Murillo 2008, p.5).

2.1.2. Disefio de investigacion:

Segun Hernandez (2018) el disefio en la investigacion es la manera cémo el
investigador va a recoger la informacion, su procesamiento y analisis para llegar a la
conclusion sobre los resultados (p.276). En ese sentido la presente investigacion tiene
un disefio no experimental, porque para su desarrollo no se requiere la modificacion o la
manipulacion deliberada de las variables existentes para ver sus efectos o su causalidad
de una sobre la otra, por lo tanto, no se construyen situaciones especificas, sino que
solamente se observan las que ya estan dadas por lo que en ningin momento se va a

influenciar de manera deliberada sobre las mismas, por otro lado tampoco se cumple la
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exigencia de aleatoriedad en la recopilacion de la informacion. Asi mismo es de corte
transaccional puesto que la recoleccion de los datos de informacion se realizara en un

solo tiempo
2.2. Poblacion y muestra.

2.2.1 Poblacion
Segin Herndndez (2018), la poblacion se determina mediante una serie de
presupuestos para un determinado conjunto de casos concordantes (p.198). De manera
similar Vara (2012), sostiene que la poblacion es el conjuntos de personas 0 cosas que
conservan algunas propiedades en comun dentro de un determinado territorio y
temporalidad, de tal manera que en toda investigacion siempre se requiere de fuentes de
informacion directa o primaria para poder llevar a cabo el estudio de los objetivos

establecidos en un trabajo de investigacion (p. 221).

Bajo el concepto expuesto, la poblacion del presente estudio de investigacion para
obtener la informacion requerida se ha considerado a los abogados especialistas en

derecho civil de familia que laboran en el departamento de Lambayeque.

2.2.2 Muestra
En cuanto a la muestra, el arte de muestrear es una técnica que significa tomar un
sub conjunto de una poblacion de tal manera que éste tenga basicamente las mismas
caracteristicas de la poblacidén y se muestrea por razones de costo. Segun Hernandez
(2018) “La muestra lo constituye el sub conjunto de elementos extraidos de la
poblacion del cual se obtiene la informacion a efectos de ser analizada” (p.198). Por su
parte, Vara (2012), refiere que la muestra constituye el sub conjunto de elementos

extraidos de la poblacion a efectos de ser analizados

La muestra para el presente estudio esta constituida por 50 abogados litigantes de
derecho civil, bajo el criterio racional no estadistico de inclusién por especialidad, esto
es que solamente se considerara para la muestra abogados con experticia laboral o
especialistas en el derecho civil y bajo el criterio de exclusion de aquellos abogados que
no radiquen en el departamento de Lambayeque, la misma que para efectos de la
investigacion dentro del contexto de pandemia que estamos atravesando ha sido
determinada bajo el tipo de muestreo no probabilistico simple de seleccién directa, por

la conveniencia de acceso a la misma.
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2.3. Variables, Operalizacion
 Capacidad Natural de Discernimiento

Definicion Conceptual. - Es la capacidad natural de la persona de querer y de
entender, de determinar si desea 0 no realizar algo y de entender si ese algo que desea
realizar es bueno, licito, beneficioso o malo, ilicito, perjudicial; es la madurez

intelectual del sujeto para razonar, comprender, valorar el acto y sus consecuencias.

Definicion Operacional. — Autonomia del sujeto para distinguir (conoce,
comprende, determina) si sus actos son buenos o malos, licitos o ilicitos, beneficiosos o
perjudiciales y autonomia del sujeto para decidir (desea, planea, procura) sus actos,

efectos y consecuencias.
 Capacidad Juridica de Ejercicio

Definicion Conceptual. — Capacidad de obrar o de actuar, es la aptitud para el
ejercicio de los derechos subjetivos y de los deberes juridicos, esto es, ser capaz de
poder generar efectos juridicos; tiene como presupuesto a la capacidad de goce y esta
indisociablemente relacionada a la capacidad natural de discernimiento, como

presupuesto para la validez de sus actos y la manifestacion de su voluntad.

Definicion Operacional. — La capacidad de obrar en el codigo civil
operacionalmente se aplica en funcion de la edad del sujeto, incapacidad absoluta para
menores de 16 afios, Capacidad restringida para mayores de 16 y menores de 18 afios,

capacidad plena para mayores de 18 afos.

(Detalles de la Matriz ver Anexos)

2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, validez y confiabilidad.
2.4.1 Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos

Arias (2020) sostiene que la técnica de la investigacion es aquel proceso cientifico
mediante el cual el investigador obtiene la informacion de la poblacion o muestra
(p.278) para tal efecto la presente investigacion ha desarrollado:

La Encuesta.- Por tratarse de una investigacién Mixta con enfoque cuantitativo de
alcance Descriptivo la técnica que se ha de utilizar es la encuesta y para su aplicacion se

empleara como instrumento de la misma un cuestionario estructurado basado en la
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escala de Likert que sera aplicado via virtual haciendo uso de las herramientas virtuales
que facilita de Google drive paratal fin. (Vara, 2012).

La Observacion.- Es otra de las técnicas aplicada en el desarrollo del presente
estudio, segun Hernandez (2018) se trata de un registro confiable de las categorias que
se estudia (p.290). Otro concepto nos lo da Aristides Vara quien sostiene que la
observacion es la técnica por la que se realiza un andlisis al objeto de investigacion
tomando notas detalladas las cuales han quedado registradas y plasmadas en el mismo
desarrollo de la tesis; la misma se realiz6 de forma indirecta no participativa al no tener

el investigador una interaccion directa con el problema de estudio. (Vara 2012, p. 250)

El Andlisis Documental.- El analisis documental es una técnica de orden cualitativa
pero que se emplea para todo tipo de investigacion juridica, empleando como
instrumento la ficha o guia de revision documental en el andlisis de la informacion
normativa, doctrinaria, jurisprudencial y tedrica proveniente de las fuentes
bibliogréaficas, hemerograficas y de parafrasis de informacion juridica, con situaciones
relacionadas a la necesidad del menor de edad de tener acceso y participacion directa en
el ejercicio de su derecho a demandar sus alimentos y participar en los procesos que
afectan sus intereses segun el nivel de madurez que presenta independientemente de su

edad cronoldgica. Y en este aspecto se complement6 con la siguiente metodologia:

e Meétodo Historico Juridico, mediante el cual se realiza un estudio de la norma y la
doctrina relacionadas al tema de investigacion en su desarrollo a través de la historia

e Método Juridico Comparativo, mediante el cual se contrasta la legislacion
internacional y la legislacion nacional especifica relacionada al tema de
investigacion aplicada.

e Meétodo Juridico Descriptivo, mediante el cual se realizara un andlisis normativo y
jurisprudencial a profundidad descomponiendo el todo en sus partes para una mejor
comprension de los mismos.

e Método Juridico Propositivo, pues el trabajo de investigacion busca darle una
posible solucion a la problematica de estudio mediante una propuesta legislativa
viable que contribuya a la sociedad.
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2.4.2 Validez y Confiabilidad

La Validez.- La validez de un instrumento se define segin Kerlinger (1979) como
aquel instrumento que mide lo que se cree que esta midiendo (p. 138). De manera
similar Hernadndez (2018) sostiene que un instrumento es valido si mide exactamente la
variable que pretende medir (p.229) y Vara (2012) sostiene que la validez hace
referencia a la evidencia de que el instrumento esta midiendo aquello para lo que fue
disefiado (p.301). Dentro de los diferentes tipos de validez que nos da la literatura se
eligid para el presente estudio la validez de contenido realizada mediante el juicio de
experto especialista en la materia aplicando una ficha de validacion usada en el medio

para la investigacion cientifica.

La Confiabilidad.- Hernandez (2018) precisa que la fiabilidad de un instrumento se
relaciona a la medida en que aplicado repetidamente produce resultados similares
(p.228) La confiabilidad de un instrumento se define con el nivel de congruencia o
coherencia que tiene el instrumento, esto es que un instrumento ideal debe tener
resultados aproximados o similares si se aplica repetidamente en circunstancias
parecidas; sin embargo, esto en la realidad es dificultoso por ello se han establecido
determinados grados de error o margen minimo que hagan posible calcular la fiabilidad

dentro de estos parametros. (Vara 2012, p.297).

El método estadistico para determinar la confiabilidad de un instrumento
denominado Alfa de Cronbach usualmente usado para medir escalas y es el que se ha
considerado para medir la confiabilidad del cuestionario aplicado por tratarse de una

escala de Likert.

Cuya férmula es:

a: Coeficiente alfa de Cronbach

K <1 Z S?) K: nimero de items

Y, s%: Sumatoria de las varianzas de los items
5%: Varianza de la suma de items

El instrumento se aplicé a una muestra piloto de 20 abogados especialistas en derecho
civil, los resultados se presentan a continuacion:

(Detalles ver Informe en Anexo 4)
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2.5. Procedimientos de anélisis de datos.

Los datos que se recopilaron mediante las técnicas de recoleccion de datos y su
instrumento, esto es las encuestas, fueron seleccionados analizados y procesados
aplicando el método estadistico y mediante el empleo del software estadistico SPSS22 y
del Excel Office 2019, cuyos datos, promedios, porcentajes y resultados se han
plasmado en tablas de frecuencia, grafico de barras, histogramas, los cuales seran
interpretados segun las reglas de interpretacion de la estadistica para su posterior

presentacion en el documento Word de la tesis.

2.6. Criterios éticos

Este aspecto esté en relacion directa con valores y principios que deben orientar a
todo investigador en el desarrollo de la investigacion Naupas et al., (2018), que segin

los principios éticos del reporte Belmont tenemos:

El principio de respecto a las personas: Por lo menos dos convicciones éticas
sustentan el respeto por las personas: en primer lugar, que las personas deben ser
tratadas como entes autdnomos, y en segundo lugar, que los individuos con autonomia
deficiente tienen todo el derecho a ser protegidas. En consecuencia, el principio del
respeto a los individuos se divide en dos preceptos morales: el reconocimiento de la
autonomia y la proteccion de los que carecen de ella (Informe Belmont, 1979, p.4).
Aqui en el caso de nuestra tesis este principio garantizara el respecto de la autonomia
del menor de 18 afios, el cual ya esté en la potestad de brindar una opinién o decision

para su interés personal.

El principio de beneficencia: Se trata de la idea de dar un trato a las personas de
forma ética, lo que involucre no solo el respeto de sus decisiones y protecciéon de los
dafios, sino también mirar por sus intereses mas basicos. El principio de beneficencia
rige este tratamiento. EI término "benevolencia” se utiliza con frecuencia para referirse
a actos de bondad o beneficencia que van mas alla de la llamada del deber. Para los
fines de este documento, la beneficencia se ve en un sentido mas amplio, como una
responsabilidad (Informe Belmont, 1979, p.5). Este principio de beneficencia en el
sentido de la capacidad progresiva de un menor de edad nos da a establecer que
debemos tratar a los menores con respecto, que debemos respetar sus decisiones para

proteger su bienestar personal.
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El principio de la justicia: Determina quién se beneficiara de la investigacion y
quién serd responsable de ella. Es una cuestii3n de justicia, en el sentido de lo que
merece en términos de distribucion. Cuando a una persona se le niega un beneficio al
que tiene derecho sin buena razon, o cuando se exige una responsabilidad de forma
injusta, se considera una injusticia (Informe Belmont, 1979, p.6). Este principio
establece que el investigador debe utilizar un juicio razonable, ponderado y tomar
precauciones razonables para garantizar el bienestar del menor, y que las habilidades y

conocimientos del investigador no conducen a o fomentan practicas de injusticia.

Amor a la Verdad. — Que en un sentido practico en la investigacion resulta de la
correspondencia de los hechos con la realidad, esto implica que el conocimiento
cientifico que se desarrolle sea siempre verificable para lo cual no cabe la falsificacion

de resultados.

Responsabilidad. — Que en una investigacién implica varios aspectos de
importancia como respetar los protocolos establecidos para su desarrollo, el empleo de
los métodos adecuados que permitan arribar a conclusiones confiables, asegurar la
utilidad de la investigacion para un impacto positivo en beneficio de la sociedad y

asumir los compromisos establecidos con la universidad.

Dominio. — En referencia a una posicion analitica y transparente en el desarrollo de
la investigacion que refleje la capacidad del investigador sobre la materia de estudio y el

desarrollo del método cientifico de manera sistematica y metodica

Disciplina. — Para poder asumir la investigacion con todo el rigor cientifico que la
ciencia exige y que permita seguir la secuencia del método cientifico de manera
adecuada y responsable, respetando las normas propias y ajenas dadas por la unidad de
estudio, todo ello acompafiado de una férrea voluntad.

2.6. Criterios de Rigor cientifico.

El presente estudio se adhiere a todos los procesos metodoldgicos de acreditacién

que se siguieron de acuerdo con el plan de investigacion de la universidad.

La calidad de un trabajo de investigacion depende de la exigencia con el que realiza
que le da condicion su credibilidad, para el caso de investigaciones cuantitativas los

criterios preponderantes son:
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Validez de resultados. — El concepto de validez en la investigacion cientifica lo
define en términos generales Hernandez et al. (2018) cuando dice que “se refiere al
grado en que un instrumento mide la variable que pretende medir” para ello es
necesario tener en cuenta la evidencia relacionada al contenido que no es otra cosa que
la medicion exprese el concepto medido, al constructo que consiste en medir la variable
de estudio dentro de un esquema especifico y al criterio que juzga la validez y es

medido mediante criterios estandar, todo ello bajo una correcta interpretacion.

Confiabilidad o credibilidad. — Que asegura que los resultados de la investigacion
representan algo verdadero y consiste en darle fiabilidad a la informacion tomada
mediante los instrumentos de recoleccién de datos, de la certeza del investigador sobre
la consistencia de los mismos de manera razonable para lo cual se aplicaran los métodos

necesarios de medicién de confiabilidad como el coeficiente de Cronbach.

Objetividad o neutralidad. — Relacionada béasicamente con el sentido de
neutralidad que debe mantener el investigador durante el proceso de investigacion que
le permiten minimizar los sesgos que podrian alterar la precision de los resultados con

el fin de obtener con certeza un resultado cientificamente valido.

Relevancia.- Este criterio hace referencia a la necesidad del investigador de
ajustarse fielmente al propdsito de la investigacion para presentar de manera clara y
comprensible los aspectos mas resaltantes de la misma concordantemente con su
objetivo final. En este sentido la investigacion tiene relevancia por cuanto se busca que
los menores de edad no queden desamparados en la obtencion de su derecho a los
alimentos, por alguna mala o arbitraria decision de sus padres o tutores y puedan
conforme a su grado de madurez y comprension ejercer este derecho por si mismos y

participar en los procesos que les afecten.

Originalidad.- Este criterio basico esta enfocado al producto o resultado de la
investigacion, esto es a su originalidad para lo cual se requiere cumplir con las normas
cientificas y de redaccion establecidas para cada linea de investigacion que contribuyen
a evitar el plagio y la copia de otras investigaciones realizadas con anterioridad por

otros autores.

Generalizacion.- Este criterio implica que los resultados de la investigacion o

estudio puedan ser aplicados de manera amplia y general a las situaciones a las que se
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avoca, en ese sentido tratandose de una investigacion juridica sobre normas de
aplicacion nacional los resultados de la misma deberan ser aplicables para evitar los
diversos casos en los que se vulneran los derechos de alimentos del menor y permite el
ejercicio del mismo de manera directa por el titular evitando asi los posibles abusos que

se generan con la representacion.

La credibilidad. - La presente investigacion cuenta con la involucracion del
investigador en la investigacion para la busqueda de la verdad por lo que la misma sera
realizada respetando el procedimiento cientifico con auténtica transparencia y

originalidad.

La transferibilidad.- La posicion del investigador es promover la investigacion no
solo a nivel personal, sino transmitir los frutos de la misma a través de un estudio cuyas
conclusiones sean aplicables a futuros estudios que amplien el conocimiento de la

materia.

Dependencia: Lo que se intenta evitar con este considerando es que, al momento
de establecer la relevancia de la variable de estudio sobre la capacidad de los menores,

este sea Unicamente a beneficio del menor y con trascendencia social.

Conformabilidad: Con este criterio se entiende que, para desarrollar el tema de
investigacion, el investigador debe demostrar objetividad y neutralidad, sin causar

ningun dafo al resultado deseado
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1. RESULTADOS
3.1. Resultados en Tablas y Figuras

El instrumento, una escala de Likert se aplico a 50 Abogados de Chiclayo
especialistas en Derecho Civil para conocer su percepcion sobre el Art.43 referente a la
capacidad juridica de ejercicio de los menores de 16 afios de edad. La misma consto de
20 preguntas separadas en dos parametros (Capacidad Juridica de Ejercicio y Capacidad
Natural de Discernimiento), con cinco criterios de respuesta que van desde Totalmente
en desacuerdo a Totalmente de acuerdo. La informacion fue procesada y analizada
estadisticamente en el software SPSS con los siguientes gréficos:

Tabla 1
Tipo ocupacional de los participantes encuestados

Indicador No %
Funcionario Publico 11 22,0
Actividad Privada 17 34,0
Docencia 4 8,0
Litigante 18 36,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 1
Tipo ocupacional de los participantes encuestados
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Interpretacion: De la figura 1, en referencia al tipo de ocupacion de los especialistas
encuestados se observa que el 36% son abogados litigantes, el 34% desarrolla la
actividad privada, el 22% son funcionarios publicos y el 8% ejercen la docencia
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Tabla 2
Edad de los participantes encuestados

Indicador No %
Hasta 35 afios 20 40,0
De 35 a 50 afios 22 44,0
Mas de 50 afios 8 16,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial

de Lambayeque 2022.

Figura 2
Edad de los participantes encuestados
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Interpretacion: De la figura 2, en referencia a la edad de los especialistas encuestados se
observa que en su mayoria el 44% tienen de 35 a 50 afios, el 40% son menores de 35

afios y el 16% tienen mas de 50 afios de edad.
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Tabla 3
Sexo de los participantes encuestados

Indicador No %
Masculino 30 60,0
Femenino 20 40,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022

Figura 3
Sexo de los participantes encuestados
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Interpretacion: De la figura 3, referente al sexo de los especialistas encuestados se
observa que el 60% son del sexo masculino y el 40% pertenecen al sexo femenino.
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Tabla 4
Capacidad de Ejercicio del menor de edad y las Convenciones Internacionales

Indicador No %
En desacuerdo 4 8,0
De acuerdo 31 62,0
Totalmente de acuerdo 15 30,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 4
Capacidad de Ejercicio del menor de edad y las Convenciones Internacionales
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Interpretacion: De la figura 4, en referencia a si considera que el Cddigo Civil debe
regular la Capacidad de Ejercicio conforme las Convenciones Internacionales, se
observa que un 62% (31) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un
30% (15) de los abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 8,0%
(4) reporta estar en desacuerdo.
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Tabla 5
Capacidad de ejercicio y la edad del menor

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 1 2,0
En desacuerdo 11 22,0
De acuerdo 26 52,0
Totalmente de acuerdo 12 24,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 5
Capacidad de ejercicio y la edad del menor
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Interpretacion: De la figura 5, referente a si considera que la Capacidad de Ejercicio del
menor no depende Unicamente de su edad, se observa que un 52% (26) de los abogados
encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 24% (12)totalmente de acuerdo en tanto
solo un 24% (12) manifiesta estar en desacuerdo o completamente en desacuerdo.
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Tabla 6
Capacidad de ejercicio del menor de edad y su grado de discernimiento

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 1 2,0
En desacuerdo 5 10,0
No opina 2 4,0
De acuerdo 28 56,0
Totalmente de acuerdo 14 28,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 6
Capacidad de ejercicio del menor de edad y su grado de discernimiento
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Interpretacion: De la figura 6, en referencia a si considera que la Capacidad de
Ejercicio del menor de edad depende de su grado de discernimiento, se observa que un
56% (28) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 28% (14)
manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 12% (6) de los abogados esta en
desacuerdo o totalmente en desacuerdo
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Tabla 7
El menor de edad como Objeto de proteccion

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 5 10,0
En desacuerdo 17 34,0
Indiferente 4 8,0
De acuerdo 16 32,0
Totalmente de acuerdo 8 16,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura7
El menor de edad como Objeto de proteccién
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Interpretacion: De la figura 7, en referencia a si considera que el menor de edad debe
ser tratado como un Objeto de proteccion del derecho, se observa que un total del
48,0% (24) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo o totalmente de
acuerdo y un 44,0% (22) de los abogados manifiesta estar en desacuerdo o totalmente
en desacuerdo, en tanto un 8% (4) abogados no se pronuncia al respecto.
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Tabla 8
El menor de edad como Sujeto de Derecho

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 2 4,0
En desacuerdo 6 12,0
De acuerdo 22 44,0
Totalmente de acuerdo 20 40,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial

de Lambayeque 2022.

Figura 8
El menor de edad como Sujeto de Derecho
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Interpretacion: De la figura 8, en referencia a si considera que el menor de edad debe
ser tratado como Sujeto de Derecho, se observa que un 44% (22) de los abogados
encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 40% (20) de los abogados manifiesta estar
totalmente de acuerdo y tan solo un 16% (8) abogados dice estar en desacuerdo o

completamente en desacuerdo.
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Tabla 9
La Incapacidad Absoluta del menor de edad y su calidad como Sujeto de Derecho

Indicador No %
Totalmente de acuerdo 1 32,0
De acuerdo 7 50,0
No opina 1 2,0
En desacuerdo 25 14,0
Totalmente en desacuerdo 16 2,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022

Figura 9
La Incapacidad Absoluta del menor de edad y su calidad como Sujeto de Derecho
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Interpretacion: De la figura 9, en referencia a si Considera que Incapacidad Absoluta
del menor de edad colisiona con su calidad de Sujeto de Derecho, se observa que un
50% (25) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 32,0% (16) de
los abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 16%o (8) dice estar en
desacuerdo o totalmente en desacuerdo.
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Tabla 10
Incapacidad Absoluta del menor de edad y sus derechos fundamentales

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 4 8,0
En desacuerdo 6 12,0
No opina 3 6,0
De acuerdo 28 56,0
Totalmente de acuerdo 9 18,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 10
Incapacidad Absoluta del menor de edad y sus derechos fundamentales
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Interpretacion: De la figura 10, en referencia a si considera que la Incapacidad Absoluta
del menor de edad vulnera sus derechos fundamentales, se observa que un 56% (28) de
los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 18% (9) de los abogados
manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 20% (10) dice estar en desacuerdo
o0 totalmente en desacuerdo.
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Tabla 11
Incapacidad Absoluta del menor de edad y su autonomia

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 1 2,0
En desacuerdo 2 4,0
De acuerdo 21 42,0
Totalmente de acuerdo 26 52,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 11
Incapacidad Absoluta del menor de edad y su autonomia
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Interpretacion: De la figura 11, en referencia a si considera Incapacidad Absoluta del
menor de edad colisiona con su autonomia, se observa que un 52% (26) de los
abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 42% (21) de los abogados
manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 6% (3) dice estar en desacuerdo o
totalmente en desacuerdo.
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Tabla 12
Incapacidad Absoluta del menor de edad y las Convenciones Internacionales

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 1 2,0
En desacuerdo 8 16,0
No opina 2 4,0
De acuerdo 27 54,0
Totalmente de acuerdo 12 24,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 12
Incapacidad Absoluta del menor de edad y las Convenciones Internacionales
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Interpretacion: De la figura 12, en referencia a si considera que la Incapacidad Absoluta
del menor de edad colisiona con las Convenciones Internacionales, se observa que un
54% (27) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 24% (12) de los
abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 18% (9) dice estar en
desacuerdo o totalmente en desacuerdo.
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Tabla 13
El menor de edad y la Capacidad de Ejercicio Progresivo

Indicador No %
En desacuerdo 7 14,0
No opina 1 2,0
De acuerdo 28 56,0
Totalmente de acuerdo 14 28,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 13
El menor de edad y la Capacidad de Ejercicio Progresivo
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Interpretacion: De la figura 13, en referencia a si considera que el menor de edad tiene
Capacidad de Ejercicio Progresivo, se observa que un 56% (28) de los abogados
especialistas en derecho civil encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 28% (14) de
los abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 14% (7) dice estar en
desacuerdo.
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Tabla 14
El discernimiento y la capacidad de ejercicio del sujeto

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 1 2,0
En desacuerdo 2 4,0
No opina 2 4,0
De acuerdo 27 54,0
Totalmente de acuerdo 18 36,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 14
El discernimiento y la capacidad de ejercicio del sujeto
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Interpretacion: De la figura 14, en referencia a si considera que el discernimiento es una
condicidn natural para determinar la capacidad de ejercicio del sujeto, se observa que un
54% (27) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 36%o (18) de los
abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 6% (3) dice estar en
desacuerdo o totalmente en desacuerdo.
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Tabla 15
El menor de edad y la capacidad para entender los actos que realiza

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 2 4,0
En desacuerdo 7 14,0
No opina 2 4,0
De acuerdo 31 62,0
Totalmente de acuerdo 8 16,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 15
El menor de edad y la capacidad para entender los actos que realiza
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Interpretacion: De la figura 15, en referencia a si considera que el menor de edad tiene
capacidad para entender los actos que realiza, se observa que un 62% (31) de los
abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 16% (8) de los abogados
manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 18% (9) dice estar en desacuerdo o
totalmente en desacuerdo.
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Tabla 16
El menor de edad y la capacidad para distinguir si actos buenos y malos

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 2 4,0
En desacuerdo 2 4,0
No opina 1 2,0
De acuerdo 29 58,0
Totalmente de acuerdo 16 32,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 16
El menor de edad y la capacidad para distinguir si actos buenos y malos
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Interpretacion: De la figura 16, en referencia a si las considera que el menor de edad
tiene capacidad para distinguir si sus actos son buenos 0 malos, se observa que un 58%
(29) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 32% (16) de los
abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 8% (4) dice estar en
desacuerdo o totalmente en desacuerdo.

108



Tabla 17
El menor de edad y la capacidad para distinguir si actos licitos e ilicitos

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 1 2,0
En desacuerdo 3 6,0
No opina 1 2,0
De acuerdo 31 62,0
Totalmente de acuerdo 14 28,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 17
El menor de edad y la capacidad para distinguir si actos licitos e ilicitos
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Interpretacion: De la figura 17, en referencia a si considera el menor de edad tiene
capacidad para distinguir si sus actos son licitos o ilicitos, se observa que un 62% (31)
de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 28% (14) de los abogados
manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 8% (4) dice estar en desacuerdo o
totalmente en desacuerdo.

109



Tabla 18
El menor de edad y la capacidad para distinguir si actos beneficiosos y perjudiciales

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 2 4,0
En desacuerdo 11 22,0
No opina 2 4,0
De acuerdo 26 52,0
Totalmente de acuerdo 9 18,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 18
El menor de edad y la capacidad para distinguir si actos beneficiosos y perjudiciales
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Interpretacion: De la figura 18, en referencia a si las considera que el menor de edad
tiene capacidad para distinguir si sus actos son beneficiosos o perjudiciales, se observa
que un 52% (26) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 18% (9)
de los abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 26% (13) dice
estar en desacuerdo o totalmente en desacuerdo.
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Tabla 19
El menor de edad y la capacidad para querer los actos que realiza

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 2 4,0
En desacuerdo 3 6,0
De acuerdo 32 64,0
Totalmente de acuerdo 13 26,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 19
El menor de edad y la capacidad para querer los actos que realiza
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Interpretacion: De la figura 19, en referencia a si las considera que el menor de edad
tiene capacidad para querer los actos que realiza, se observa que un 64% (32) de los
abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 26% (13) de los abogados
manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 10% (5) dice estar en desacuerdo o
totalmente en desacuerdo.
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Tabla 20
El menor de edad y la capacidad para decidir si desea realizar sus actos

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 1 2,0
En desacuerdo 2 4,0
No opina 2 4,0
De acuerdo 33 66,0
Totalmente de acuerdo 12 24,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 20
El menor de edad y la capacidad para decidir si desea realizar sus actos
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Interpretacion: De la figura 20, en referencia a si las considera que el menor de edad
tiene capacidad para decidir si desea realizar sus actos, se observa que un 66% (33) de
los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 24% (12) de los abogados
manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 6% (3) dice estar en desacuerdo o
totalmente en desacuerdo.
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Tabla 21
El menor de edad y la capacidad para decidir si desea los efectos de sus actos

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 2 4,0
En desacuerdo 7 14,0
No opina 1 2,0
De acuerdo 24 48,0
Totalmente de acuerdo 16 32,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 21
El menor de edad y la capacidad para decidir si desea los efectos de sus actos

257

207
o

2 15
k]
3
|5}
hd
L

10

5_

14,0%
4,0% 2 goul1
G ] L — — 1
Totalmente En No opina De acuerdo Totalmente
en desacuerdo de acuerdo
desacuerdo
El menor de edad y la capacidad para decidir si desea los efectos de
sus actos

Interpretacion: De la figura 21, en referencia a si las considera que el menor de edad
tiene capacidad para decidir si desea los efectos de sus actos, se observa que un 48%
(24) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 32% (16) de los
abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 18% (9) dice estar en
desacuerdo o totalmente en desacuerdo.
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Tabla 22
El menor de edad y la capacidad para decidir si desea las consecuencias de sus actos

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 1 2,0
En desacuerdo 5 10,0
No opina 2 4,0
De acuerdo 27 54,0
Totalmente de acuerdo 15 30,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 22
El menor de edad y la capacidad para decidir si desea las consecuencias de sus actos
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Interpretacion: De la figura 22, en referencia a si las considera que el menor de edad
tiene capacidad para decidir si desea las consecuencias de sus actos, se observa que un
54% (27) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 30% (15) de los
abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 12% (6) dice estar en
desacuerdo o totalmente en desacuerdo.
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Tabla 23
El discernimiento y la capacidad de ejercicio en el cddigo civil

Indicador No %
Totalmente en desacuerdo 1 2,0
En desacuerdo 4 8,0
No opina 1 2,0
De acuerdo 26 52,0
Totalmente de acuerdo 18 36,0
Total 50 100,0

Nota: Encuesta aplicada a abogados de especialidad en derecho civil del distrito judicial
de Lambayeque 2022.

Figura 23
El discernimiento y la capacidad de ejercicio en el cddigo civil
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El discernimiento y la capacidad de ejercicio en el cédigo civil

Interpretacion: De la figura 23, en referencia a si las considera que se debe regular el
discernimiento para determinar la capacidad de ejercicio en el cddigo civil, se observa
gue un 52% (26) de los abogados encuestados manifiesta estar de acuerdo, un 36% (18)
de los abogados manifiesta estar totalmente de acuerdo y tan solo un 10% (5) dice estar
en desacuerdo o totalmente en desacuerdo.
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3.2. Discusioén de resultados

De acuerdo a la interpretacion realizada a los resultados de las tabulaciones estadisticas
de las encuestas formuladas a los abogados en materia civil se ha podido verificar que:

1. De los resultados obtenidos a la pregunta N°1 (tabla y figura N°4), se observa que
un total del 92% de los abogados encuestados considera que Codigo Civil debe
regular la Capacidad de Ejercicio conforme las Convenciones Internacionales, en
ese sentido, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), en el marco del
Modelo de Proteccion Integral del menor de edad, paradigma por el cual el nifio deja
de ser un Objeto de Proteccién para ser considerado como un Sujeto de Derechos,
ha desarrollado principios fundamentales como el principio de autodeterminacion,
que promueve el ejercicio gradual de sus derechos conforme desarrollo, madurez y
discernimiento y la participacion en asuntos administrativos o judiciales que le
afecten y la protecciéon especial del estado, por su condicién vulnerable. Segln
Rajmil y Llorens (2015) el concepto de capacidad de autodeterminacion progresiva
para actuar derechos contiene lo mas relevante de la Convencion, pues concede a los
menores ejercer sus derechos de acuerdo a patrones mas moldeables o flexibles, no
Unicamente la edad, que se relacionan con su madurez, discernimiento y desarrollo.
Y lo confirma Del Mazo (2014) cuando sostiene que la autodeterminacion
progresiva establece para los menores asumir gradualmente de acuerdo a su
madurez, discernimiento y desarrollo mental los roles y funciones que les competen,
algo que es opuesto al cerrado y rigido sistema hasta ahora imperante en la norma
civil. Debemos comprender que el modelo integral de proteccidn sostiene que la
mejor manera de lograr la consolidacion y el respeto de todos los derechos de los
nifios es que estén directamente implicados en el ejercicio de esos derechos de
acuerdo con su desarrollo y evolucidon de aptitudes, y que, a su vez, otros operadores
del nifio, la familia, la sociedad y el estado se convierten en promotores de esos
derechos (Piconto, 2016). Se promueve de esta manera por las convenciones y el
derecho internacional moderno el reconocimiento y proteccion universal de los
derechos fundamentales de las personas menores de edad, en condiciones de
igualdad, libertad y dignidad. En un afan continuado por cerrar brechas historicas de
abuso, vulneracion y discriminacion de los derechos de las personas mas débiles, y
se insta a los paises adscritos a alinear su normativa y mecanismos de proceso y

proteccion jurisdiccional para estas personas.
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2. De los resultados obtenidos a la pregunta N°2 (tabla y figura N°5), respecto a si
considera que la Capacidad de Ejercicio del menor no depende unicamente de su
edad, un total del 76% de los abogados encuestados opina afirmativamente, como se
ha visto, son dos enfoques tedricos opuestos al desarrollo del nifio que inciden en la
interpretacion del concepto de madurez y evolucion de las facultades; las teorias
tradicionales explican que llegar a la edad adulta engloba un proceso en el que el
nifio pasa por varias etapas de evolucion fisica (cuerpo), mental (intelecto y psiquis)
y espiritual y por la que el nifio empieza a tener un grado formal de operacion a
partir de la adolescencia, que le permite accionar no solo a nivel de lo concreto e
inmediato del mundo sino a nivel de lo abstracto, de lo posible, de las ideas,
hipdtesis y supuestos, que le dan la capacidad de autonomia de juicio, razon,
discernimiento, madurez, etc., caracteristica de la inteligencia reflexiva completa
(Piaget 1999). Asi para esta teoria la infancia se presenta como una secuencia
universal, lineal, secuencial, e ignora la importancia de los contextos sociales,
culturales y econémicos, asi como del entorno familiar, en el desarrollo de las
facultades del nifio (Qvortrup 1995). Por otro lado, estan las teorias culturales que
cuestionan a las tradicionales pues consideran que no refleja la complejidad de los
elementos que inciden en la capacidad de los nifios para adquirir competencias, y
soslayan la importancia del entorno y del desarrollo como resultado de procesos
econdmicos, sociales, culturales, familiares y ambientales, especificamente
relacionados con las practicas de formacion en las que de evoluciona su existencia
(Harkness 1982). A ello agrega Espinoza (2020) que cualquier escrito tradicional
sobre la ley familiar mostrara que la idea de la subyugacion total del menor al poder
de los padres domina la relacién entre estos. Sin embargo, este dogma debe ser
reconsiderado dentro de los margenes de autodeterminacién de los menores. Por ello
esta de acuerdo con los que creen que la edad no es y no puede ser un elemento que
divide a las personas en dos tipos en el disefio y la aplicacion de los principios
fundamentales; por encima de la mayoria de edad, usted es una persona completa;
por debajo de eso, usted es una persona inferior, ello no puede ser menos que
inconsecuente con la misma naturaleza .

3. De los resultados obtenidos a la pregunta N°3 (tabla y figura N°6), respecto a si
considera que la Capacidad de Ejercicio del menor de edad depende de su grado de
discernimiento, una mayoria del 84% de los abogados encuestados considera que

efectivamente es asi, posicion que se confirma con los sostenido por la Corte de los
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Lores que establece el principio de la Mayoria de Edad Anticipada para cuestiones
médicas segun el grado de madurez y discernimiento del menor de edad y se
fundamenta en que las personas toman conciencia de su propio cuerpo aun antes de
alcanzar a la edad de mayoria regulada por las leyes y por tanto adquieren
competencia y capacidad para permitir o rechazar un tratamiento médico Brahams
(1985). Asimismo, Nunes y da Guia (2016) sostienen que lo que se debe analizar es
el grado de discernimiento del sujeto y eliminar como categoria juridica la
incapacidad; si para determinados actos el sujeto, aun siendo menor de edad, posee
un claro discernimiento pues obviamente esta apto para celebrarlos; no es
comprensible que sujetos que carecen de total discernimiento, puedan celebrar
contratos de rutina diaria y no los menores de edad con discernimiento. Y Chipana
(2018) agrega que el discernimiento en materia de capacidad es un eslabon que
permite definir si se tiene enfrente a una persona que puede contratar 0 no; un
presupuesto béasico de construccién de la voluntad, en qué se sustenta la
manifestacion de la misma.

De los resultados obtenidos a la pregunta N°5 (tabla y figura N°8), respecto a si
considera que el menor de edad debe ser tratado como Sujeto de Derecho, una gran
mayoria del 84% de los abogados encuestados considera que si debe ser tratado
como sujeto de derecho, posicidn que se condice con lo manifestado por Alessandri
(1990) que refiere o bien se es sujeto o bien se es objeto de derecho, pero no se
puede ser ambos a la vez y Orgaz (1961) agrega que si bien ambos conceptos se
integran y estructuran la relacion juridica como presupuestos de esta, sujeto y objeto
son ontoldgicamente distintos, cada cual ocupa un aspecto de la dimensién juridica,
son elementos que se contraponen, en consecuencia, la persona no debe ser tomada
como un objeto de la relacion. El sujeto de derecho, como punto de referencia
normativa, es titular del conjunto de atribuciones y responsabilidades reconocidas
por el derecho y goza de los mismos. Ser humano hace que uno sea sujeto de
derecho y receptor de los derechos y responsabilidades que conlleva (Espinoza,
2012), siendo asi, todo ser humano tiene potencial para ser titular de derechos y de
las correspondientes obligaciones juridicas desde la concepcion hasta la muerte, por
un principio de respeto a su dignidad y libertad como tal (Torres, 2018).

De los resultados obtenidos a la pregunta N°7 (tabla y figura N°10), respecto a si
considera que la Incapacidad Absoluta vulnera derechos fundamentales del menor

de edad, una mayoria del 74% de los abogados respondi6 afirmativamente, posicion
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gue confirma el trabajo de investigacion realizado el 2020 por Mbaku respecto al
matrimonio infantil en algunos lugares de Africa donde se evidencia que las nifias
menores de edad son tratadas como objetos y obligadas por sus mismos padres a
casarse con personas adultas, lo que ademas de constituir una inminente violacion
de derechos fundamentales, trunca su proyecto de vida, sus expectativas de estudio,
trabajo, y la posibilidad de desarrollarse dignamente, sin opcion alguna a manifestar
su voluntad, ni que esta sea considerada para las situaciones que afectan tan
gravemente sus vidas y su futuro como seres humanos. Y es por ello que, la
aplicacion del binomio capacidad e incapacidad en el Art.43 del Cddigo Civil,
respecto del ejercicio de los menores en razon de su edad, estaria vulnerando,
derechos autonomos, garantias fundamentales y su condicion de sujetos de derecho,
estatus por el que, conforme los nuevos paradigmas, la moderna doctrina y
principios convencionales vigentes, se les confiere el ejercicio gradual de sus
derechos conforme a su madurez, discernimiento y autonomia en desarrollo. Por
otro lado, el modelo moderno de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
implica un cambio radical en cuanto al enfoque y reconocimiento los derechos
fundamentales buscando transformar una realidad bastante vulnerada (Garcia,
1998).

De los resultados obtenidos a la pregunta N°8 (tabla y figura N°11), respecto a si
considera que la Incapacidad Absoluta de menores de edad colisiona con su
autodeterminacion progresiva, una mayoria del 78% de los abogados respondio
afirmativamente, posicion que es obvia por cuanto ambas instituciones provienen de
modelos diferentes y antagonicos en el tiempo, por un lado el modelo tradicional
que ha generado una visién del menor de edad presentandolo como una persona
carente de condiciones para velar por sus mas basicos intereses, modelo que si bien
desde la Optica patrimonial tiene cierto sustento, ha traido una consecuente
disminucion de sus derechos en otros aspectos, haciendo aparecer al menor de edad
como una persona carente de madurez y discernimiento, lo que ha permitido bajo un
supuesto manto de proteccién, abusos y lesiones a través de la historia de sus
derechos méas fundamentales (Aguilar, 1985). Segun lo establecido en instancias
internacionales, esta Autonomia Progresiva se sustenta en el Art. 5 de la
Convencidn de los Derechos del Nifio que determina que el menor de edad adquiere
la capacidad de ejercitar sus derechos en la medida que desarrolla conocimientos,

competencias, discernimiento y comprension, para lo cual no hay una edad fija sino
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una evaluacién constante de su desarrollo por parte de los padres y tutores, que en el
caso de menores fungen de representantes, para entender hasta qué punto el menor
requiere de orientacion y apoyo para que tome decisiones autbnomas basadas en su
propio interés y dominio, es asi que un menor de edad que tenga mayor autonomia
requerird menor ayuda y soporte para ejercer su voluntad basada en su propio
interés, la comprension de sus derechos y obligaciones. Si bien es cierto definir
mediante reglas generales la capacidad de ejercicio de los menores de edad resulta
algo complicado, por tratarse de un grupo que por sus variadas edades resulta muy
diverso, la Convencion gira alrededor de dos puntos principales, uno es el de
Proteccion y el otro de Autodeterminacion, que a simple vista parecieran se
contradictorias pero que aplicadas a cada caso especifico convergen en una formula
terminada que encaja con lo propuesto por la doctrina de proteccion integral que
promueve la misma (Aranguren, 1998).

De los resultados obtenidos a la pregunta N°10 (tabla y figura N°13), respecto a si
considera que el menor de edad tiene Capacidad de Ejercicio en progreso, una
contundente mayoria del 84% de los abogados respondi6 afirmativamente, asi
tenemos que la interaccién del sujeto en la sociedad para su subsistencia y beneficio
es una realidad de la vida de relacion social, limitar ello es como negarle su derecho
a existir y a la satisfaccién de sus necesidades elementales, necesidades que no son
exclusivas del mundo de los adultos, menos en un mundo como el actual donde los
menores de edad con progresiva capacidad de discernimiento son una masa humana
de fuerte de consumo comercial y flujo econémico en la sociedad, sin un precepto
como el en comento todas estas transacciones serian nulas, algo que no se condice
con las exigencias de la realidad (Arias, 1987). La adquisicion de la capacidad de
obrar es gradual y progresiva conforme se aproxima a los perimetros de la mayoria
de edad, es por ello la necesidad de reconocer gradualmente segln el sujeto y el acto
juridico a desarrollar su capacidad de actuacion de sus derechos, conforme lo regula
la normativa civil cuando excepcionalmente dota al menor de diez afios a dar su
consentimiento para su adopcion (art. 378.4); o cuando establece que el menor de
edad con capacidad natural puede recibir donaciones, legados y herencias
voluntarias, cuando estas sean puras (art. 455), etc. casos en los que la capacidad de
discernir progresiva del sujeto es considerada para la realizacion el acto (Torres,
2018, p.303).

120



8. De los resultados obtenidos a las preguntas N°11 (tabla y figura N°14) respecto a si
considera que el discernimiento es una condicion natural para determinar la
capacidad de ejercicio del sujeto, una mayoria del 90% de los abogados respondid
afirmativamente y es importante tener en cuenta que la capacidad natural, también
conocida como la capacidad de comprender y querer o de discernir, es uno de los
elementos conceptuales utilizados por el codigo civil italiano para establecer la
legalidad de los actos llevados a cabo por las personas de derecho. La capacidad
natural se estima una figura dentro de la capacidad del género para actuar, que debe
ser verificada por el juez caso por caso en referencia con el acto particular llevado a
cabo por el sujeto (Bigliazzi, 1992). En el ordenamiento civil se distingue cuatro
tipos de capacidad de ejercicio entre ellos la capacidad de ejercicio natural, que es el
fundamento de la capacidad de obrar y cuya base es la aptitud de discernir del
sujeto, ese natural desarrollo y madurez mental que le permiten querer con libertad,
dirigir su voluntad, comprender sus acciones, distinguir lo bueno de lo malo, lo
licito de lo que no lo es, lo que beneficia de lo que perjudica sus intereses, de decidir
y proteger sobre su bienestar; para la cual no existe una edad determinada pues
depende de muchos factores externos e internos de desarrollo del sujeto (Torres,
2018). La calidad del derecho positivo como verdadero derecho se explica y
justifica en la calidad de la relacion que existe entre éste con el derecho natural, pues
todo cuanto hacemos precisa de una capacidad natural, de la misma manera en todos
los &mbitos de la sociedad donde lo cultural es inviable sin una base natural
(Mulanovich, 2009). La capacidad de obrar es la aptitud para que la persona pueda
ejercer per se sus derechos subjetivos y tiene su fundamento en la capacidad de
entender y de querer, es decir, en la capacidad natural de discernir; asi, mientras la
capacidad de goce tiene como unico requisito la existencia de la persona, la
capacidad de ejercicio tiene como presupuesto, ademas del goce, la facultad de
querer y de entender o discernimiento, su edad, su salud mental y demas elementos
particulares que precisa el ordenamiento juridico (Torres, 2018). Igualmente, Varsi-
Rospigliosi (2014) sostiene que la capacidad de ejercicio es la aptitud de la persona
para realizar actos juridicos por si mismo y en cabeza propia y entre otras
caracteristicas tiene como presupuesto de hecho la voluntad y la inteligencia y a la
capacidad de discernimiento como su fundamento.; en consecuencia, para el acto
juridico la manifestacion que revela la voluntad de una persona sin discernimiento

carece de valoracion subjetiva, por tanto, de validez (Espinoza, 2008).
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9.

10.

De los resultados obtenidos a las preguntas N°12 (tabla y figura N°15) respecto a si
considera que el menor de edad tiene capacidad para entender los actos que realiza,
una mayoria del 90% de los abogados respondié afirmativamente y se puede
observar que un similar porcentaje alto de aprobacion obtuvieron las preguntas 13,
14, 15, de las figuras y tablas respectivas. La intervencion de una persona que tenga
desarrollo psicologico, fisico, madurez y la claridad mental suficientes para discernir
el acto que realiza y su alcance, es uno de los presupuestos para considerar valido el
acto juridico, es asi que la doctrina coincide en definir al discernimiento como la
aptitud o capacidad natural que tiene la persona para querer, entender y diferenciar
entre lo que es bueno, licito y le puede beneficiar al sujeto de aquello que no lo es 'y
le puede perjudicar (Torres, 2015) seguidamente se refiere a que la realidad del dia
a dia los nifios y adolescentes con discernimiento realizan actos juridicos con regular
frecuencia por si solos, sin que alguien dude de su capacidad para comprender el
alcance y las consecuencias de los actos que llevan a cabo y la manifestacion libre
de su voluntad que los vincula, y que dichos actos estaban amparados por el
mencionado articulo (Torres (2018). Una persona que ha llegado a un grado de
desarrollo psicoldgico y fisico con el que le es posible hacer una distincion entre
bien y mal, lo que es licito e ilicito, lo que resulta perjudicial y beneficioso para sus
intereses es una persona dotada de capacidad natural de discernimiento y cuenta con
la aptitud necesaria y suficiente para poder asumir una conducta comprensiva,
racional, evaluativa ante un acto en concreto de las relaciones sociales y decidir lo
mejor segln su querer y entender. No se puede negar que los nifios de hoy maduran
mentalmente mas rapido que en el pasado debido a una variedad de factores,
incluyendo la television y la tecnologia. Ya no podemos decir que las acciones que
un nifio puede realizar son solo comprar refrescos, dulces o cualquier otra golosina o
afirmar que solo esas acciones satisfacen sus necesidades basicas. Asi, las partes de
un contrato en linea no estan fisicamente presentes y no hay comunicacion verbal
entre ellas como resultado, es imposible determinar si la persona que se contrata es
mayor o menor, o0 si se encuentra legalmente capacitada. Sin embargo, es obvio que
si este individuo esta negociando por estos canales es porque tiene el nivel de
discernimiento necesario para hacer un contrato.

De los resultados obtenidos a las preguntas N°16 (tabla y figura N°19) respecto a si
considera que el menor de edad tiene capacidad para querer los actos que realiza,

una mayoria del 80% de los abogados respondié afirmativamente y se puede
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11.

observar que un similar porcentaje alto de aprobacion obtuvieron las preguntas 17,
18, 19, de las figuras y tablas respectivas, si apreciamos el Art.378 inc.4 del C.C. se
considera que esta capacidad natural, discernimiento, puede observarse a partir de
los 10 afios de edad aproximadamente, proceso de permanente desarrollo que se va
consolidando hacia los 14 afios, pero que a su vez es diferente para cada ser humano
segun la experiencia en el contexto de su evolucion y desarrollo, quedando a criterio
del juzgador el analisis de cada caso en concreto (Rubio, 1992). También podemos
observar en el Art.455 del C.C que, sin determinar edad sino simplemente con la
aptitud para discernir entre lo que es beneficioso o perjudicial, los menores pueden
aceptar, recibir o renunciar a bienes patrimoniales mediante herencia, legado o
donacion, asi mismo hacer uso del ejercicio de sus derechos estrictamente
personales, esto es aquellos derechos innatos relacionados con su calidad de sujeto
de derecho, por ejemplo, el Art.393 del C.C. con el reconocimiento por el menor de
14 afos del hijo extramatrimonial, sin la intervencion de sus tutores (Varsi, 2020).
Si un adolescente que con su trabajo se paga por si mismo sus estudios superiores de
inglés o computacion desea comprar una computadora portatil multimedia, este acto
constituye una decision y una necesidad ordinaria de la vida diaria de este menor y
sin duda el derecho debe regular su situacion de manera que se permita desarrollar
su proyecto de vida (Torres, 2018).

De los resultados obtenidos a la pregunta N°20 (tabla y figura N°23), respecto a si
considera que se debe regular el discernimiento para determinar la capacidad de
gjercicio en el cddigo civil, una mayoria del 88% de los abogados respondio
afirmativamente, posicion que se confirma con la doctrina de proteccién integral,
para quien la consideracién de los nifios y adolescentes como personas impedidas de
cualquier racionalidad, que es el similar legal de declararlos incapacitados plenos y
absolutos, es inconsecuente e incompatible con las descubrimientos y logros de las
ciencias de apoyo del derecho, como psicologia, la pedagogia y la psiquiatria, cuyos
principales enfoques consisten en sostener que a medida que una persona crece y se
desarrolla, adquiere gradualmente la capacidad de tomar sus propias decisiones que
es fundamento del Principio que sostiene la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (Castillo, 2004). Mantener vigente el modelo de la Doctrina de la Situacion
Irregular que considera a los menores de edad como personas carentes de madurez,
racionalidad y discernimiento, por tanto, incapaces absolutos y objetos de

proteccion legal, se entiende como un contrasentido normativo respecto del avance
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de las ciencias auxiliares del derecho, los modernos modelos doctrinarios y
principios que desarrollan las convenciones internacionales en materia de Capacidad
Juridica. Esta resistencia al cambio persiste en la practica hoy en dia en algunos
sectores, lo que se debe a los esquemas mentales de los operadores legales que, en
varios casos, no han podido abandonar por completo la vision de la situacion
irregular, que no es el resultado de los sistemas legales, ya que casi todos ellos han
sido adecuados al paradigma de la proteccion integral, sino que es el resultado de los
esquemas mentales de los operadores legales que, hasta la fecha, no han podido
abandonar por completo la vision de la situacion irregular. A pesar de que sus paises
han ratificado la Convencion y han adaptado su legislacion doméstica, siguen
actuando sobre antiguos prejuicios de que los nifios que carecen de la capacidad de
actuar siempre se han tratado y pensado como objetos en lugar de sujetos de
derechos (Ferrajoli, 1999). Un principio que todo operador juridico debe tener en
cuenta es la presencia del discernimiento del sujeto para determinar la validez de los
actos juridicos que realice y su responsabilidad civil (Espinoza, 2012). Se requiere
una capacidad juridico legal para el ejercicio de los derechos fundamentales, la
capacidad de actuar, que puede definirse como la capacidad o la voluntad de un
sujeto para realizar actos juridicos eficaces, se determina por las condiciones
efectivas de madurez y discernimiento, que varian de persona en persona y se
adquieren gradualmente hasta la edad de la mayoria, la minoria de edad no es una
razon de incapacidad, sino una situacion modificable de la capacidad de actuar
basada en las circunstancias subjetivas, el menor no es incompetente, pero tiene una
capacidad en desarrollo para actuar Sanchez (2006). Entonces, si hablamos de
estados constitucionales donde rigen los principios fundamentales, la edad no es ni
deberia ser un elemento que divida a las personas en dos tipos: por arriba de la edad
de mayoria se es persona completa y por debajo de la edad de mayoria se es menos
persona o se es persona incompleta o medio persona (Stanzione,1975).
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3.3. Aporte practico

Proyecto de Ley N°01

PROPUESTA DE MODIFICACION DEL ART. 43 DEL
CODIGO CIVIL D.L. N°295 PARA INCORPORAR EL
DISCERNIMIENTO EN LA CAPACIDAD DE
EJERCICIO DE MENORES DE EDAD.

Toro Cubas Yvan Antero, estudiante de la Universidad Sefior de Sipan, Facultad de
Derecho, en ejercicio del Derecho a proponer una iniciativa Legislativa que prescribe el
Articulo N°107 de la Constitucion Politica del Pert, y de acuerdo a lo regulado por el
Art. 75° y 76° del Reglamento del Congreso de la repUblica, realiza la siguiente

propuesta legislativa.

FORMULA LEGAL

LEY DE MODIFICACION DEL ARTICULO 43 DEL CODIGO CIVIL D.L. N°295
PARA INCORPORAR EL DISCERNIMIENTO EN LA CAPACIDAD DE EJERCICIO
DE MENORES DE 16 ANOS DE EDAD.

Articulo Unico. Modificar el articulo 43 del Cddigo Civil, Decreto Legislativo

N°295 para el ejercicio de derechos de los menores de 16 afios de edad conforme el

grado de discernimiento, en los términos que a continuacién se expone:
Articulo 43.- Incapaces absolutos

1. Son absolutamente incapaces:

Los menores de dieciseis afos, salvo para aquellos actos determinados por la ley.
Modificacion:
Articulo 43.- Capacidad de ejercicio de menores de edad

1. Tienen capacidad de ejercicio progresivo los menores de dieciséis afios de
edad, segun el grado de discernimiento que emane de su desarrollo y el acto

a realizar.

125



DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Unica: La presente norma se adaptara a la ley nacional, en el término no mayor de 60

dias calendarios.

EXPOSICION DE MOTIVOS

FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA

La presente iniciativa legislativa busca implementar y aplicar en la normativa civil
el estatus de sujeto de derecho que poseen los nifios, nifias y adolescentes menores de
edad, conforme los convenios y tratados internacionales con rango constitucional a los
que el estado peruano esté adscrito. Estatus juridico desarrollado en el marco del nuevo
modelo de Proteccion Integral de menores de edad, los nifios, nifias y adolescentes, por
el cual estdn facultados a participar activamente en los asuntos administrativos y
judiciales que afecten directamente sus intereses, conforme al desarrollo de su madurez
mental y discernimiento. De esta manera, evitar la desigualdad, discriminacion,

vulneracion de derechos y el abuso del sistema de representacion vigente.

Actualmente existe abundante legislacion nacional e internacional, como la
Convencion de los Derechos del Nifio, la Convencion de los Derecho Humanos, el
Cddigo de Nifios y Adolescente, etc., que reconoce la calidad de sujetos de derechos de
los menores de edad y promueven el deber y responsabilidad de los padres, de los
tutores, del estado y de la sociedad en general, de guiarlos y motivarlos en el desarrollo
de sus capacidades y facultades para la integracion e incorporacion progresiva a las
situaciones, relaciones, deberes y obligaciones sociales como futuros ciudadanos. Esto,
en un marco de reconocimiento legal y normativo de su autonomia, dignidad, libertad y
capacidad en desarrollo, asi como su derecho a ser informados adecuadamente,
escuchados y que su opinion sea considerada en las decisiones administrativas y

jurisdiccionales que afecten sus intereses.

Multiples estudios de investigacion dan cuenta de los beneficios que trae consigo el
reconocimiento de las regulaciones establecidas en los tratados internacionales;
beneficios que recaen en favor del desarrollo del menor de edad, de la familia y por

consiguiente la sociedad en general y del estado.
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CONCLUSIONES DE LA PROPUESTA

Se propuso la modificatoria que incorpore la capacidad natural de discernimiento
en el Art.43 del Codigo Civil con la cual se busca el reconocimiento efectivo de los
derechos del menor de edad en su calidad de sujetos de derecho y la facultad para el
ejercicio per se segun el caso en concreto y el grado de su madurez y discernimiento;
factores que finalmente tributan a su desarrollo, a su integracion progresiva en la vida
de relacion social y a su gradual insercion a la ciudadania; tributan a afianzar su
madurez y su intelecto respecto de sus derechos, deberes y responsabilidades para
consigo mismo y ante la sociedad; asi mismo, tributa a la integracién y cumplimiento de
la normativa convencional internacional en el estado peruano para cerrar gradualmente
la brecha de desigualdad, discriminacion, abuso y vulneracion de sus derechos
fundamentales y principalmente tributa al reconocimiento de su calidad como sujeto de

derecho y el ejercicio efectivo de los mismos en un marco de legalidad y proteccién.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La propuesta actual no da lugar a un aumento del gasto estatal, ni representa un
gasto para las instituciones involucradas, ya que existe una tendencia en las
instituciones puabicas encargadas de los procesos administrativos y jurisdiccionales al
reconocimiento y la participacion activa del menor de edad en los asuntos que le atafien
y afectan directamente, a pesar de no contar con una regulacién normativa civil
adecuada que sustente y fundamente en un marco legal su reconocido estatus juridico,
una normatividad que permita una mejor implementacion de los mecanismos adecuados
para una participacion activa del menor de edad, en el ejercicio efectivo de sus derechos
bésicos.

Por otro lado, como se expresa, esta propuesta posee muchas ventajas, la proteccion
del interés superior del nifio, el desarrollo de una mejor sociedad a través del
fortalecimiento de las relaciones paterno y maternofiliales, la interaccion familiar para
una mejor comprension de roles y funciones, por ende, la formacion de una sociedad
con menor tasa de discriminacion, autoritarismo y opresion, asi mismo, como

mecanismo de reduccion de los indices de violencia y desigualdad intrafamiliar, etc.
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3.4. Valoracion y corroboracion de los resultados

Para corroborar la presente propuesta practica se recurrid a la consulta de experto o
especialista, quien da validez a la misma, luego de un analisis minucioso y la evaluacion
de la ficha correspondiente, calificando cada item conforme a su criterio, experiencia y
experticia profesional a lo largo de los afios de estudio y desempefio laboral que lo

respalda.
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IV. CONCLUSIONES

Respondiendo al objetivo general, la presente investigacion ha podido determinar la
relevancia de la Capacidad Natural de Discernimiento en la Capacidad de Ejercicio
de menores de edad para la modificatoria del Art.43 del Cadigo Civil, en base al
desarrollo de cada objetivo especifico formulado previamente.

Respondiendo al primer objetivo especial, del analisis de la Capacidad de Ejercicio
de los menores de edad en la legislacion nacional, se observa que ésta aun conserva
la categoria juridica de Incapaz Absoluto y determina su capacidad sobre el dato
cronoldgico de la edad. Concepto desarrollado por el superado Modelo de Situacion
Irregular que consideraba a los menores como objetos de proteccién, afectandose
gravemente con ello sus derechos fundamentales y su dignidad como personas.
Respondiendo al segundo objetivo especial, del andlisis de la Capacidad Natural de
Discernimiento se ha podido concluir que esta capacidad natural de la persona es
fundamento para su capacidad de hecho y encuentra sustento en paradigmas de la
moderna doctrina y los principios que promueve la Convencion de los Derechos del
Nifio que a la luz del nuevo Modelo de Proteccién Integral sostiene en su Art.5 que
el menor de edad adquiere la capacidad de ejercitar sus derechos en la medida del
desarrollo de su madurez y discernimiento, por lo que no existe una edad fija que lo
determine sino un contexto condicionado por factores naturales, fisicos,
psicoldgicos, mentales y de su entorno cultural, social, familiar, econémico, etc.
Respondiendo al tercer objetivo especial, de las técnicas e instrumentos aplicados
para la caracterizacion de la Capacidad de Ejercicio de los menores en el marco la
Capacidad Natural de Discernimiento se ha podido determinar que el Art.43 de
nuestra norma civil contraviene lo dispuesto por la Convencién de derechos del
menor y discriminandoles vulnera sus derechos més basicos ademés de su dignidad
como personas, deviniendo con ello en su obsolescencia y la necesidad de ser
modificado.

Respondiendo al cuarto objetivo especial y sobre las bases de las conclusiones
previas a las que arriba la investigacion, se presenta una propuesta de modificatoria
del art.43 bajo estudio, con la que se incorpora la Capacidad Natural de
Discernimiento para regular la Capacidad de ejercicio del menor de edad y cuyo
inciso primero dispone que, “Tienen capacidad de ejercicio progresivo los menores

de dieciséis afios de edad, segun el grado de discernimiento que emane de su

129



desarrollo y el acto a realizar” el cual se presenta a detalle en el capitulo
correspondiente al aporte practico de la investigacion.

Con la finalidad de corroborar la propuesta del aporte practico se recurrio a la
validacion por experto especialista, la cual se presenta en el capitulo correspondiente
a los anexos los documentos firmados y sellados, que valida la idoneidad y
pertinencia de propuesta planteada por la presente investigacion.

V. RECOMENDACIONES

Los cambios realizados al Codigo Civil por el D.L.1384 se dan como consecuencia
de una reforma deficiente que no adecua de manera integral y sistémica al codigo la
doctrina y principios que promueven las convenciones internacionales en materia de
capacidad, autonomia y discernimiento, por lo que se recomienda una revision
integral de sus disposiciones.

La norma establecida en el segundo inciso del articulo 219 del Cddigo Civil sobre
causal de nulidad del acto juridico ha sido derogada, en consecuencia, los negocios,
Ilamese contratos, efectuados por los menores de edad serian completamente validos
y en ese sentido resultaria util un estudio sobre el articulo 1358 de la norma.

El inciso 2 del articulo 43 sobre incapacidad de las personas sin discernimiento ha
sido derogado, y siendo que muchos otros articulos estan regulados sobre esta base,
sin la cual la persona no podria celebrar contratos y menos ejercer derechos sobre
estos, recomendamos su revision previa en procesos o casos relacionados.

La presente investigacion ha sido realizada desde una postura epistemoldgica
cuantitativa en un primer nivel o alcance descriptivo, por lo que se recomienda
profundizar en la investigacion ampliando la ruta de estudio o profundizandola en

los siguientes niveles de investigacion para un mayor rigor de cientificidad.
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ANEXOS N°1

UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

ANEXOS

01: Matriz de Consistencia

TITULO

VARIABLES

PROBLEMA

OBJETIVO GENERAL

HIPOTESIS

METODOLOGIA

“Relevancia del
Discernimiento
enla
Capacidad
Juridica de
menores de 16
afos en el
articulo 43 del
Cédigo Civil”

INDEPENDIENTE

Capacidad Natural
de Discernimiento

DEPENDIENTE

Capacidad Juridica
de Ejercicio

¢Es relevante la
Capacidad Natural
de Discernimiento
para determinar la
Capacidad Juridica
de Ejercicio de
menores de 16 afios
en el Art.43 del
Cadigo Civil?

Determinar la relevancia de la Capacidad
Natural de Discernimiento para la Capacidad
Juridica de Ejercicio de menores de 16 afios
en el Art.43 del Codigo Civil.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar la Capacidad Juridica de
Ejercicio de los menores de 16 afios en el
derecho nacional y comparado.

2. Fundamentar la Capacidad Natural de
Discernimiento de menores de 16 afios en el
derecho nacional y comparado.

3. Caracterizar mediante la aplicacién de
técnicas e instrumentos la relevancia del
Discernimiento en la Capacidad Juridica de
Ejercicio de menores de 16 afios.

4. Elaborar una propuesta modificatoria que
incorpore la capacidad natural de

discernimiento en el Art.43 del Cddigo Civil.

Se estima que la
Capacidad Natural
de Discernimiento

es relevante para

determinar la
Capacidad Juridica
de Ejercicio de
menores de 16
afios en el Art.43
del Cadigo Civil.

METODO
Cuantitativo

TIPO
Aplicado

ALCANCE
Descriptivo

DISENO
No Experimental

POBLACION
Abogados Civilistas

MUESTRA
50 Abogados
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[$ ‘ UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN
ANEXOS N°2
02: Operacionalizacion de las variables
L Instrumentos
Variable | Definicion Definicion Dimensiones Indicadores Técnicas de
Conceptual Operacional Recoleccién
Es la aptitud para el
ejercicio de los Capacidad de Ejercicio La Edad
derechos subjetivos y  [La capacidad de obrar |pjeno (Articulo 42, 46
de los deberes en el codigo civil C.C) Ficha de
juridicos, esto es, ser  |operacionalmente se Observacion | Observacion
capaz de poder generar [aplica en funcién de la i ... |LaEdad
efectos juridicos; tiene ledad del sujeto, Capacidad de Ejercicio (Articulo 44, 45A Ficha de
Capacidad | como presupuesto ala fincapacidad absoluta | Restringido C.C) Andlisisde | Analisis de
Juridicade |capacidad de gocey  |para menores de 16 Documentos | Documentos
Ejercicio esta indisociablemente [afios; capacidad
relacionada a la restringida para edades
capacidad natural de  |entrel6 y 18 afios; La Edad Encuesta Cuestionario
discernimiento, como |capacidad plena para | Incapacidad (Articulo 43 del
presupuesto para la mayores de 18 afios. | Absoluta C.C)
validez de sus actos y
la manifestacion de su
voluntad.
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02: Operacionalizacion de las variables

: Definicion Definicion : : . .
Variable 11 Conceptual Operacional Dimensiones Indicadores Técnicas Instrumentos
Es la capacidad Actos buenos o
natural de la persona |Autonomia del sujeto malos
de querer y de para distinguir Capacidad de | Actos licitos o
entender, de (conoce, comprende, Entender ilicitos Observacion Ficha de
determinar si desea 0 (determina) si sus actos . Observacion
. Actos beneficiosos
no realizar algo y de  son buenos o malos, :dicial
Capacidad  |entender si ese algo [licitos o ilicitos, O perjudiciales -
i L Anélisis de : e
Natural de que desea realizar es  peneficiosos o s Ficha de Analisis
: O oy R La realizacion de Documentos
Discernimiento |bueno, licito, perjudiciales ; sus actos de Documentos
beneficioso 0 malo, jautonomia del sujeto
ilicito, perjudicial; es |para decidir (desea, :
perju P ( Capacidad de | Los efectosdesus | Encyesta o
la madurez intelectual |planea, procura) sus Querer actos Cuestionario

del sujeto para
razonar, comprender,
valorar el acto y sus
consecuencias.

actos, efectos y
consecuencias.

Las consecuencias
de sus actos
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ANEXOS N°3

03: Instrumento elaborado

[% UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

ANEXOS N°3

UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

“RELEVANCIA DEL DISCERNIMIENTO EN LA CAPACIDAD JURIDICA DE
MENORES DE 16 ANOS EN EL ARTICULO 43 DEL CODIGO CIVIL”

Autor: Yvan Antero Toro Cubas Fecha: 10 de agosto del 2022

Presentacién: Con el Modelo Social de Discapacidad que desarrolla La Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y el Modelo de Proteccion Integral que
desarrolla la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se han modificado conceptos basicos
sobre Capacidad, Autonomia y Discernimiento, disposiciones que inciden en el

ordenamiento juridico y normativo de paises adscriptos, como el Peri.

Objetivo: La presente encuesta va dirigida a abogados del Distrito de Chiclayo, para conocer
su opinién sobre la Capacidad de Ejercicio del menor de edad a raiz de las modificaciones
efectuadas al Codigo Civil por del Decreto Legislativo 1384 en el marco de las

Convenciones Internacionales y la Capacidad Natural de Discernimiento del menor de edad.

Instrucciones: Se le solicita su valiosa colaboracion, marque con un aspa (X) el casillero
que crea conveniente segin su criterio especializado y experiencia profesional, recuerde que
no existe respuesta correcta o incorrecta. La informaciéon anénima proporcionada serd
procesada estadisticamente e incorporada a la investigacion que describe el titulo de la
encuesta, bajo estrictas medidas de confidencialidad y privacidad.
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ENCUESTA APLICADA A ABOGADOS ESPECIALISTAS EN DERECHO CIVIL

DEL DISTRITO DE CHICLAYO
 CUESTIONARIO PARA ABOGADOS
i Masculino

() Funcionario pablico - E ; Femenino
Nivel ( ) Actividad Privada
ocupacional: | () Docente () hasta 35 afios

( ) Litigante Edad () de 35 a 50 afios

() mayor de 50 afios

NOTA: Para cada pregunta se considera la escala de 1 a 5 donde:

1 2 3 4 5
TOTALMENTE EN NO DE TOTALMENTE
EN DESACUERDO | OPINA | ACUERDO DE
DESACUERDO ACUERDO

ITEM T™D D |[NO|A|TA

Capacidad Juricica de Ejercicio

(Considera que el Cédigo Civil debe regular la Capacidad de
Ejercicio del menor de edad acorde a las Convenciones
Internacionales?

(Considera que la Capacidad de Ejercicio del menor no
depende unicamente de su edad?

. (Considera que la Capacidad de Ejercicio del menor de edad

depende de su grado de discernimiento?

(Considera que el menor de edad debe ser tratado como un
Objeto de proteccion del derecho?

(Considera que el menor de edad debe ser tratado como un
Sujeto de Derecho?

(Considera que la Incapacidad Absoluta del menor de edad
colisiona con su calidad de Sujeto de Derecho?

(Considera que la Incapacidad Absoluta del menor de edad
vulnera sus derechos fundamentales?

(Considera que la Incapacidad Absoluta del menor de edad
colisiona con su autonomia?

(Considera que la Incapacidad Absoluta del menor de edad
colisiona con las Convenciones Internacionales?

10.

(Considera que el menor de edad tiene Capacidad de
Ejercicio Progresivo?
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ITEM TD D |[NO |A[TA
Capacidad Natural de Discernimiento

11. ;Considera que el discernimiento es una condicion natural
para determinar la capacidad de ejercicio del sujeto?

12. ;Considera que el menor de edad tiene capacidad para
entender los actos que realiza?

13. ;Considera que el menor de edad tiene capacidad para
distinguir si sus actos son buenos o malos?

14. ;Considera que el menor de edad tiene capacidad para
distinguir si sus actos son licitos o ilicitos?

15. ;Considera que el menor de edad tiene capacidad para
distinguir si sus actos son beneficiosos o perjudiciales?

16. ;Considera que el menor de edad tiene capacidad para querer
los actos que realiza?

17. ;Considera que el menor de edad tiene capacidad para
decidir si desea realizar sus actos?

18. (Considera que el menor de edad tiene capacidad para
decidir si desea los efectos de sus actos?

19. ;Considera que el menor de edad tiene capacidad para
decidir si desea las consecuencias de sus actos?

20. ;Considera que se debe regular el discernimiento para
determinar la capacidad de ejercicio en el codigo civil?

Gracias por su colaboracion
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ANEXOS N°4

04: Ficha de Validacion y Confiabilidad del Instrumento Elaborado

GUIA JUICIO DE EXPERTOS

GUIA JUICIO DE EXPERTOS

1. Identificacion del Experto
Nombre y Apellidos: Carlo AIonS0 TOIMES LUNA.............coiiiiiiiiiiiieiieeiieiieeiresse e ins s
Centro laboral: Universidad Sefior de SIpan................ccoueoiiiiiiiiiiiiiriiiccisceecne e
ThHtlo Profesional: ADOGRHIO: . .:::uxesususrirsssisy s i G e s T s S aos
Grado: ....ccoovvvievierierineenns
Institucion donde lo obtuvo: Universidad Sefior de Sipan ................ccccviiiiciiniiniiiiciiiiecie
Otros estudios: Maestrante en Derecho Notarial................c.ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiccccce e
2. Instrucciones

Estimado(a) especialista, a continuacion, se muestra un conjunto de indicadores, el cual tienes que
evaluar con criterio ético y estrictez cientifica, la validez del instrumento propuesto (Véase anexo N°1).

Para evaluar el instrumento marca con un aspa (X) una de las categorias contempladas en el cuadro:
1: Inferior al basico 2: Basico 3: Intermedio 4: Sobresaliente 5: Muy sobresaliente

3. Juicio de experto
INDICADORES CATEGORIA

o Bl O« B AR

1. Las dimensiones de la variable responden a un contexto tedrico de
forma (vision general) X

2. Coherencia entre dimension e indicadores (vision general) ¥
3. El nimero de indicadores, evallian las dimensiones y por
consiguiente la variable seleccionada (vision general) )(

4, Los items estan redactados en forma clara y precisa, sin
ambigiliedades (claridad y precision)

5. Los items guardan relacion con los indicadores de las
variables(coherencia)

6. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la prueba piloto
(pertinencia y eficacia)

7. Los items han sido redactados teniendo en cuenta la validez de
contenido

XX | X | X

8. Presenta algunas preguntas distractoras para controlar la
contaminacion de las respuestas (control de sesgo) )(

9. Los items han sido redactados de lo general a lo particular(orden)

IS

10. Los items del instrumento, son coherentes en términos de
cantidad(extension) )(.

11. Los items no constituyen riesgo para el encuestado(inocuidad) 7(
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12. Calidad en la redaccion de los items (vision general)

13. Grado de objetividad del instrumento (vision general) X

14. Grado de relevancia del instrumento (vision general) X

15. Estructura técnica basica del instrumento (organizacion) X
T A%
Puntaje total 7/

Nota: indice de validacion del juicio de experto (IVJE) = [ Puntaje obtenido / 75] x 100 = jél-

4. Escala de validacion

Muy baja

00-20 % 21-40 % 41-60 % 0 1-100%
Elinstrumento de investigacion esta observado | EI  instrumento  de | El  instrumento
investigacion  requiere | investigacion esta apto
reajustes para  su | para su aplicacion

Interpretacién: Cuanto mas se acerque el coeficiente a cero (0), mayor error habra en la validez

5. Conclusion general de la validacion y sugerencias (en coherencia con el nivel de validacion

thws{’fumam‘hmrom&zasororoﬂ\*‘a
6. Constancia de Juicio de experto
El que suscribe: Carlo Alonso Torres Luna ........................... Identificado con DNI: N.°16718812....

certifico que realicé el juicio del experto al instrumento disefiado por el tesista Yvan Antero Toro Cubas
alumno de Pregrado de la Universidad Sefior de Sipan, en la investigacion denominada:
“RELEVANCIA DEL DISCERNIMIENTO EN LA CAPACIDAD JURIDICA DE MENORES DE 16 ANOS
EN EL ARTICULO 43 DEL CODIGO CIVIL”

Chiclayo 11 de agosto de 2022

Launo

Caro Alfonse Torres
ABOGANO
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04: Ficha de Validacion y Confiabilidad del Instrumento Elaborado

Informe de Confiabilidad del Instrumento de Investigacién

Para el analisis de confiabilidad del instrumento se utilizé el coeficiente Alfa de

Cronbach, cuya formula es:

(1_

K-1

Y st

7)

a: Coeficiente alfa de Cronbach
K: nimero de items
¥ s{: Sumatoria de las varianzas de los items
$%: Varianza de la suma de items

El instrumento se aplicé a una muestra piloto de 20 abogados especialistas en derecho
civil, los resultados se presentan a continuacion:

{ [Conjunto_de datosl] D:\Tesis Pregrado\6 Resultados\Tesis Pregrado.sav }

Resumen de procesamiento de casos

Casos

N % Estadisticas de fiabilidad
Valido 20 100,0 Alfa de
Excluido® 0 0 Cronbach N de elementos
Total 20 100,0 ,885 20

a. La eliminacién por lista se basa en todas las
variables del procedimiento.

Interpretacién: Los datos de la muestra de estudio relacionados a la investigacion
presentan una Excelente Confiabilidad ya que el coeficiente Alfa de Cronbach (0,885) se
encuentra en el intervalo de 0,72 a 0,99 (ver Tabla 2)

Interpretacién del coeficiente Alfa de Cronbach

Intervalos

Interpretacion

0,53 a menos

Confiabilidad nula

0,54 a 0,59 Confiabilidad baja

0,60 a 0,65 Confiable

0,66 a 0,71 Muy confiable

0,72a0,99 Excelente confiabilidad
Confiabilidad perfecta

Fuente: Herrera, A (1998) Notas sobre Psicometria. Universidad
Nacional de Colombia
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04: Ficha de Validacion y Confiabilidad del Instrumento Elaborado

Estadisticas de total de el t
Varianza de Alfa de
Media de escala escala si el Correlacion total | Cronbach si el
si el elemento | elemento se ha | de elementos | elemento se ha
se ha suprimido suprimido corregida suprimido

Capacidad de Ejercicio del
menor de edad y las
i 74,40 121,755 263 ,886
Internacionales
S::::::a:‘:::emo e 74,80 119,959 232 889
Capacidad de ejercicio del
menor de edad y su grado 74,56 120,823 ,245 ,887
de discernimiento
El menor de edad como
bl e prokeodite 75,44 112,782 445 ,883
El menor de edad como
e — 74,50 115,398 424 ,882
La Incapacidad Absoluta del
menor de edad y su calidad 74,58 120,861 214 ,889
como Sujeto de Derecho
Incapacidad Absoluta del
menor de edad y sus 74,90 117,439 324 ,886
derechos fundamentales
Incapacidad Absoluta del
menor de edad y su 74,16 116,994 497 ,880
autonomia
Incapacidad Absoluta del
menor de edad y las
ol 74,72 111,349 657 874
Internacionales
El menor de edad y la
Capacidad de Ejercicio 74,56 118,700 ,359 ,884
Progresivo
El discernimiento y la
capacidad de ejercicio del 74,36 113,133 722 874
sujeto
El menor de edad y la
capacidad para entender los 74,82 114,559 51 879
actos que realiza
El menor de edad y la
capacidad para distinguir si 74,44 112,292 696 874
actos buenos y malos
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04:

Ficha de Validacion y Confiabilidad del Instrumento Elaborado

El menor de edad y la
capacidad para distinguir si 74,46 113,560 694 875
actos licitos e ilicitos
El menor de edad y la
:;p:::::ezr:s:s:ngmr ” 74,96 113,141 512 879
perjudiciales
El menor de edad y la
capacidad para querer los 74,52 114,091 ,597 877
actos que realiza
El menor de edad y la
capacidad para decidir si 74,48 114,255 ,709 875
desea realizar sus actos
El menor de edad y la
capacidad para decidir si
desea los efectos de sus L i . s
actos
El menor de edad y la
capacidad para decidir si
e i d 74,54 111,151 725 873
sus actos
El discernimiento y la
capacidad de ejercicio en el 74,42 111,922 ,709 873
cédigo civil
Estadisticas de escala
Desviacion
Media Varianza estandar N de el 1tos
78,54 126,907 11,265 20
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ANEXOS N°5
05: Consentimiento Informado
[S UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN
ANEXOS N°5
Consentimiento Informado
Institucion: Universidad Sefior de Sipan
Investigador: Yvan Antero Toro Cubas
Titulo: “Relevancia del Discernimiento en la Capacidad Juridica de menores de
16 aiios en el articulo 43 del Cédigo Civil.”

Yo, Carlo Alfonso Torres Luna
Identificado con DNI: 16718812, DECLARO:

Haber sido informado de forma clara, precisa y suficiente sobre los fines y
objetivos que busca la presente investigacion “TITULO”, asi como en qué consiste mi
participacion.

Estos datos que yo otorgue seran tratados y custodiados con respeto a mi
intimidad, manteniendo el anonimato de la informacion y la proteccion de datos desde los
principios éticos de la investigacion cientifica. Sobre estos datos me asisten los derechos
de acceso, rectificacion o cancelacion que podré ejercitar mediante solicitud ante el
investigador responsable. Al término de la investigacion, seré informado de los resultados
que seobtengan.

Por lo expuesto otorgo MI CONSENTIMIENTO para que se realice la
Entrevista/Encuesta que permita contribuir con los objetivos de la investigacion:

Objetivo General
Determinar la relevancia de la Capacidad Natural de Discernimiento para la Capacidad
Juridica de Ejercicio de menores de 16 afios en el Art.43 del Codigo Civil
Objetivos Especificos
1. Analizar la Capacidad Juridica de Ejercicio de los menores de 16 afios en el derecho
nacional y comparado.
2. Fundamentar la Capacidad Natural de Discernimiento de menores de 16 afios en el
derecho nacional y comparado.

3. Caracterizar mediante la aplicacion de técnicas e instrumentos la relevancia del
Discernimiento en la Capacidad Juridica de Ejercicio de menores de 16 afios.

4. Elaborar una propuesta modificatoria que incorpore la capacidad natural de
discernimiento en el Art.43 del Cédigo Civil.

Chiclayo, 11 de agosto del 2022

-

,\_/ .
Cark Aljonso Torres
A ADOGADOD
_ Xf car deue

FIRMA
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06: Validacion del Aporte Practico

UNIVERSIDAD
SENOR DE SIPAN

ANEXOS N° 5 VALIDACION DEL APORTE PRACTICO DE LA
INVESTIGACION

ESTIMADO ESPECIALISTA:

Ha sido seleccionado en calidad de experto con el objetivo de valorar la pertinencia
en la aplicacién del aporte prictico: Modificatoria del Art.43 del Cédigo Civil

DATOS DEL EXPERTO:
NOMBRE DEL EXPERTO Carlo A. Torres Luna
PROFESION Abogado
TITULO Y GRADO ACADEMICO | Maestrante en Derecho Notarial
ESPECIALIDAD Derecho Civil y Derecho Notarial
INSTITUCION LABORAL Universidad Seiior de Sipan
CARGO Docencia

DATOS DE LA INVESTIGACION:

TITULO DE LA Relevancia del Discernimiento en la Capacidad Juridica
INVESTIGACION de menores de 16 afios en el articulo 43 del Cadigo Civil
LINEA DE Ciencias Juridicas
INVESTIGACION
NOMBRE DEL Toro Cubas Yvan Antero
TESISTA
APORTE PRACTICO Modificatoria del Art.43 del Codigo Civil

(Marcara con una X segin lo considere pertinente)

Novedad cientifica del aporte prictico.

Muy Adecuada

Bastante Adecuada
(5) )

Adecuada | Poco Adecuada
3) (2)

No Adecuada
(1)

X

Pertinencia de los fundamentos teéricos del aporte practico.

Muy Adecuada

Bastante Adecuada

Adecuada | Poco Adecuada

3) (2)

No Adecuada
(1)

(5) “4)
X
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Nivel de argumentacién de las relaciones fundamentales aportadas en el desarrollo

del aporte prictico.
Muy Adecuada | Bastante Adecuada | Adecuada | Poco Adecuada | No Adecuada
(5) 4) 3) (2) 1)
X

Nivel de correspondencia entre las teorias estudiadas y el aporte prictico de la

investigacion.
Muy Adecuada | Bastante Adecuada | Adecuada | Poco Adecuada | No Adecuada
(5) (4) 3) (2) (1)
X
Claridad en la finalidad de cada una de las acciones del aporte prictico propuesto.
Muy Adecuada | Bastante Adecuada | Adecuada | Poco Adecuada | No Adecuada
3) ) 3) (2) 1)
X
Posibilidades de aplicacion del aporte prictico.
Muy Adecuada | Bastante Adecuada | Adecuada | Poco Adecuada | No Adecuada
(&) (4) 3) (2) (1)
X

los actores del proceso en el contexto.

Concepcion general del aporte prictico segin sus acciones desde la perspectiva de

Muy Adecuada | Bastante Adecuada | Adecuada | Poco Adecuada | No Adecuada
(5) 4) 3) (2) 1)
X
S’_igniﬁcacién prictica del aporte.
Muy Adecuada | Bastante Adecuada | Adecuada | Poco Adecuada | No Adecuada
(5) 4) 3) (2) (1)
X
Observaciones generales:

Cardo Alfonso Torres
ABOGADO
ICAL. 3600

FIRMA Y SELLO
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ANEXOS N°7

07: Jurisprudencia

SEDE 0 DE JUET!
Sy e Du Saba - Supr
MANUEL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA E:nf:-" 020 B

0 e CORTE LIRS :
SALA CIVIL PERMANENTE Lo e T~ e THIER

CAS. N* 2079 - 2017
LiMA
TENENCIA ¥ CUSTODIA DE MENOR

SUMILLA: Teniendo en cuenta que los
menores de edad se encuentran en pleno
desarrollc y que sus  capacidades
evolucionan progresivamente, pusden
participar en las decisiones, sobre su
libertad religiosa, dicha facultad se
incrementa proporcionalmente conforme a
su evolucion, por lo que correlativamente a
dicho crecimiento, disminuye el ambito de
actuacion de los derechos de los padres a
guiarlos en el ejercicio del derecho a la
religion.

Lima, catorce de setiembre de dos mil diecisiete.

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REF'I:IELICA; vista la causa N° 2029-2017, en audiencia publica
realizada en la fecha y producida la votacién comespondiente, emite Ia

siguiente resolucion:

MATERIA DEL RECURSO
Viene a conccimiento de esta Suprema Sala, el recurso de casacion

interpuesto el veintiocho de abril de dos mil diecisiete, por la demandante
Gisele Ididquez Aragonez, mediante escrito de fojas ochocientos setenta y
uno, contra la sentencia de vista dictada el veintitrés de marzo de dos mil
diecisiete, de fojas ochocientos cincuenta, gue revoca la apelada de fojas
setecientos ochenta su fecha veinfiséis de agosto de dos mil dieciséis en el
extremo sobre el régimen de visitas dispuesto por el A guo para que el
padre visite a su menor hijo de iniciales AAL v reformandolo, siempre

velando que el régimen sea mas beneficioso para el menor y no vaya a alterar
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las acfividades académicas, religiosas o de recreacion del mismo, establecen

un nuevo régimen de visitas.

ANTECEDENTES

1. Demanda

Por escrito obrante a fojas noventa y dos, subsanada a fojas ciento
veinticinco, Gisele ldiaquez Aragonés interpone demanda de tenencia y
custodia de su menor hijo de iniciales AA L, solicitando como pretension
principal 1a tenencia y como pretension accesoria se determine un régimen de
visitas a favor del demandado Abelardo Aramburu Pazos, padre del menor.

Para sustentar este petitorio, refiere la demandante, haber sostenido una
relacion senfimental con el demandado durante un pericdo de cinco afios vy
que fruto de esa relacidn nace su menor hijo AAL, de quien desde su
nacimiento hasta la actualidad, ejerce la tenencia de hecho. Sefiala que el
demandado nunca mostrd interés ni se hizo cargo de los gastos propios del
hogar que ambos compartian; gue pese a su avanzado estado de gestacion,
se hizo cargo ¥ asumid absolutamente todos los gastos propios del hogar;
asimismo, sefala que tuvo que ocuparse sola del cuidade de su hijo toda vez
que el demandado decidid unilateralmente matricularse en cursos, no
obstante de laborar en una empresa, demostrando una actitud egoista v
desconsiderada puesto que nunca s involucrd con el cuidado y atencion del
menor. Argumenta que su relacién se deteriord producto del viaje del
demandado a los Estados Unidos de Morteamérica, tanto por la distancia vy
como por su caracter, haciendo gue ponga fin a su relacion sentimental.
Sefiala finalmente, que a pesar de la ausencia fisica del demandado en la
vida de su menor hijo, siempre ha procurado que se involucre con él, tanto es
asi que las veces gue ha estado en Lima, lo preparaba emocionalmente para

que tenga mayor contacto con su progenitor.

ba
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CONTESTACION A LA DEMANDA

Por escrito obrante a fojas doscientos noventa y uno, el demandado contesta
la demanda sefalando que no se encuenfra de acuerdo con la pretension
principal interpuesta por la recurrente, asimismo, rechaza las afirmaciones
contenidas en su  escritoc de demanda. Refiere haber aportado
economicamente siempre desde un inicio de su relacion con los gastos del
hogar, a pesar de su reducido sueldo en comparacion con el de la recurrente;
sefiala que se hacia cargo de la alimentacion familiar, pago a empleadas y
demas que por mutuo acuerdo realizaban. Argumenta que con relacién a los
estudios que realizd, ello fueron solventados por sus padres, y que pese a
estudiar v trabajar al mismo tiempo vy ademas de haber permanecido en el
extranjero por dos afos, siempre mantuvo una relacion patemal con su menor
hijo, cubriendo los gastos del menor. Sefiala gue en lo que respecta al viaje
realizado por motivos de estudios, ello fue una decisidn tomada entre ambos,
ya que pretendia obfener mayores ingresos economicos y que no fue una
decision unilateral, como sefiala la demandante, pues tenian planes de poder
vivir juntos como una familia, empero la demandante obtuvo un nuevo trabajo
con un buen sueldo y que no queria alejarse de su familia en Lima, motivando
que ella decida quedarse con su menor hijo vy terminar su relacion
sentimental. Concluye sefialando, no estar de acuerdo con que se le otorgue
la tenencia a la accionante debido a que ésta decide sobre la educacion, la
forma de vestir, la vida e incluso la religign de su menor hijo, sin consulta
alguna; y que en cuanto al régimen de visitas, si hien verbalmente tiene un
acuerdo con la demandante respecto a las visitas que ejerce sobre su menor
hijo, refiere que Oltimamente no se cumple de la manera acordada, por lo que
solicita se le fije un régimen de visitas mas amplio v con externamiento a su
favor.
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2. PUNTOS CONTROVERTIDOS

Por resolucion de fecha dos de setiembre de dos mil guince, se ha fijado como
puntos controveriidos: (i) Determinar si es procedente otorgar la tenencia del
menor Asaf Aramburd Ididaquez de cinco afios de edad en la actualidad a la
accionante Gisele Ididquez Aragonés. (ii) Determinar si corresponde otorgarle

un régimen de visitas a Abelardo Aramburd Pazos respecto a su menor hijo.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTAMCIA

Por sentencia dictada el veintiséis de agosto de dos mil dieciséis, obrante a
fojas setecientos ochenta, el Cuaro Juzgado de Familia de Lima ha declarado
fundada la demanda interpuesta por Gisele Ididquez Aragonés confra
Abelardo Aramburd Pazos sobre tenencia de menor; en consecuencia, sera
Gisele ldiaquez Aragonés quien ejercera la Tenencia y Custodia de su menor
hijo Asaf Aramburu Idiaquez; estableciéndose un Régimen de Visitas para
que Abelardo Aramburu Pazos, pueda estar con su referido menor hijo, los
dias martes y jueves, en que lo recogera para llevarlo al colegio a las siete v
cuarenta y cinco de la mafana, asi como el primer y tercer sabado de cada
mes, lo podrd recoger del hogar matemo desde las nueve y freinta de la
mafiana hasta el dia domingo en que lo retormara a las seis de la tarde, salvo
el segundo domingo del mes de mayo en que se celebra el Dia de la Madre
en que permanecera todo el dia sabado anterior desde las nueve y freinta de
la mafiana hasta las siete de la noche en que lo retomara al hogar matemo.
Que en cuanto a los dias de las festividades religiosas judias, la demandante
debera hacerlas de conocimiento previo al padre de su menor hijo, sea por
mensaje de texto o via telefonica, para que de comin acuerdo sustituyen los
dias gue coincidan con su régimen de visitas a otro dia previo o posterior que
le corresponda al progenitor del menor; sin perjuicio, que las partes de comun
acuerdo establezcan los dias v horarios, siempre y cuando no perjudique las

actividades escolares de su menor hijo. Ello al considerar que ante la falta de
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acuerdo entre los padres para establecer la tenencia v el régimen de visitas
del menor Asaf Aramburu ldiaguez, corresponde merituar que la demandante
ha pemmanecido desde el nacimiento hasta la actualidad con su menor hijo
cuya tenencia se pretende, o que fuera corroborado por el demandado al
momento de contestar la demanda, al reconocer gue por motivos de estudios,
viajd a los Estados Unidos de Morteamérica en el afio dos mil trece,
gquedandose su menor hijo al cuidado de la demandante; sin que ello implique
que se |z niegue su derecho a3 mantener las relacicnes personales gue deban
existir entre padre e hijo, al estar asi previsto por el inciso ¢) del articulo 84 del
Codigo de los Nifios y los Adolescentes. En ese sentido, si bien lo mas
recomendable para el bienestar y desarmollo fisico, psicoldgico, v emocional
del nifio Asaf Aramburu Ididguez, hubiese sido la tenencia ejercida
conjuntamente por ambos padres; sin embargo, ante la separacion de éstos y
a su falta de voluntad e interés de decidir por lo que mejor le convenga,
comespondera emitir pronunciamiento, atendiendo el interés superior del nifio.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

La sentencia de primera instancia es apelada por el demandado Abelardo

Aramburu Pazos, mediante escrito obrante a fojas ochocientos cuatro,
alegando que en cuanto a la fenencia, en ningln considerando se ha
analizado el pedido de la demandante de tenencia y custodia exclusiva, 1o que
puede a futurc dar cabida a una interpretacion errdnea por parte de la
demandante, pudiendo generar un conflicto. Asimismo, refiere que en cuanto
al régimen de visitas, se ha omitido analizar el pedido por el cual solicitaba se
establezca un régimen de visitas mas amplio y con externamiento; ademas no
se ha establecido como se practicaria durante las vacaciones, cumpleafios y
feriados, tomando en consideracion la forma como se han  venido
desarrollando las visitas anteriormente, no debiendo restringir Ia posibilidad de

que su hijo se relacione con su padre de forma abierta.
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SENTEMNCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

A través de la sentencia de vista objeto de impugnacion, la Segunda Sala de

Familia de Lima, confirma la decision de primera instancia, que declara
fundada la demanda de tenencia; v revoca el extremo referido al régimen
de visitas dispuesto por la A guo para que el padre visite a su menar hijo de
iniciales A.A.l, reformandole, v siempre velando gue el régimen sea lo mas
beneficioso para e menor vy no vaya a alterar las actividades académicas,
religipsas o de recreacion del mismo, lo fijaron de la siguiente manera: i)
Durante el Periodo escolar (marzo a diciembre): Todos los lunes y miércoles
- con extemamiento- de 5:00 p.m., retornandole al hogar materno a las 8:00
p.m.; v los mares y jueves de 745 am. para efectos de llevaro a su
Institucion Educativa. Asimismo, el primer y tercer sabado de cada mes -con
externamiento y pemocte desde las 930 a.m., retomandolo al hogar matemao
el domingo a las 7:00 p.m., salvo coincida con el cumpleafios de la madre en
que sera cambiado por el fin de semana anterior o posterior. ii) Durante las
vacaciones de verano (enero y febrero) con externamiento v permnocte: En
afios pares, el progenitor permanecera con su hijo durante la primera
quincena de enero (recojo 02 de enero a las 6:00 p.m., y retorno al hogar
materno el 16 de enero a las 6:00 p.m.) ¥ primera quincena de febrero (recojo
01 de febrero a las 6:00 p.m., v retorno al hogar materno el 15 de febrero a las
6:00 p.m.); v en afios impares, el progenitor permanecera con su hijo durante
la segunda quincena de enero (recojo 16 de enero a las 6:00 p.m., v retomo al
hogar materno &l 31 de enero a las 6:00 p.m.) v segunda quincena de febrero
(recojo 16 de febrero a las 6:00 p.m., v retomo al hogar matemo el 01 de
marzo a las 6:00 p.m. iii) Festividades religiosas judias: Los dias de
festividades religiosas judias, deberd la madre poner en conocimiento
previo al padre (via mensajes de texto o via telefonica), y de comin acuerdo,
sustituyan los dias gue coincidan con €l régimen de visitas a otro dia previo o
posterior que le corresponda al padre. iv) Celebracion del cumpleafios del
menor: Sera coordinada con ambos progenitores, si no hubiera acuerdo, en
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los afios impares la celebracion estara a cargo del padre v en los afios pares
con la madre. En estos casos de celebracidn por separado, el progenitor a
cargo deberd invitar al otro para que parficipe en la celebracion. V)
Feriados religiosos (jueves santo, 29 de junio, 30 de agosto, 01 de
noviembre v 08 de diciembre), por ser dias feriados, el progenitor podra visitar
a su menor hijo con externamiento, desde las 10:00 a.m., y retomo al hogar
materno a las 7:00 p.m. vi) Feriados no religiosos (01 de mayo v 08 de
octubre): En los afios impares el progenitor podra visitar a su menor hijo con
externamiento, desde las 10:00 a.m., v retorno al hogar matemo a las 7:00
p.m.; mieniras en afios pares el menor los pasara con su madre. vii) Otras
fechas festivas: Cumpleafios del demandado, en caso de no ser dia de
visitas, aquél podra recoger a su hijo desde las 9:00 a.m. (o a la salida de |a
Institucion Educativa, de ser el caso), debiendo retormarlo al hogar matemo a
las 8:00 p.m_ en Navidad sera con extemamiento y pemocte en afios pares
desde las 06:00 p.m., del dia 24 de diciembre hasta el mediodia del dia 25 de
diciembre. ¥ Afio Nuevo, serd con externamiento y pemocte en afios impares
desde las 06:00 p.m., del dia 31 de diciembre hasta el mediodia del dia 01 de

ENero.

Para ello, argumenta el ad guem sostiene que, en cuanto a lo alegado por el
apelante respecto a gue en ningdn considerando ha analizado el pedido de la
demandante de tenencia y custodia exclusiva, lo que puede a futuro dar
cabida a una interpretacion erronea por parte de la demandante, pudiendo a
futuro generar un conflicto: se entiende que lo que pretende el apelants es
que no sea la madre quien practigue un ejercicio exclusivo de la “patria
potestad” v que se precise que la decision materia de impugnacion puede ser
apelada en el futuro; respecto a la posibilidad de un cambio a futuro de la
tenencia otorgada a la demandante, el articulo 86° del Codigo de los Nifios v
Adolescentes prevé que la resclucion sobre tenencia puede ser modificada
por circunstancias debidamente comprobadas. La solicitud deberd tramitarse

162



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N*2079-2017
LinA
TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR

COMO Una nueva accion, v ello es asi porgque en los procesos de Familia por
su caracter tuitivo no recae “la cosa juzgada material®, se puede modificar la
decision inicial siempre y cuando se produzcan nuevos hechos comprobados
que lo jusfifiguen. Siendo ello asi, lo expueste en la resolucion recurida se
condice con lo actuadoe en el presente proceso, pues el hecho que [a madre
tenga la tenencia del hijo no implica “el suspenso o mema”™ de los demas
afributos concemientes al ejercicio de la patria potestad del demandado,
cuyos derechos y deberes se mantienen incolumes para las decisiones
trascendentales que concieman al bienestar del menor hijo; maxime, si la 4
quo se ha cefiido a los criterios establecidos en el articulo 84 del Codigo de
los Nifios v Adolescentes, al ser la demandante quien ha permanecido todo el
tiempo con el nifio;  asimismo respecto de la madre, ésta se encuentra
capacitada de encamgarse de la tenencia y cuidado de su menor hijo,
conforme es de verse del Protocolo de Pericia Psicoldgica; e igualments, de la
entrevista llevada a cabo al menaor, quien refiere que desea seguir viviendo
con su mama. En cuanto al régimen de visitas, sefiala que el juzgado fijd un
régimen de visitas a favor del padre, a fin que mantenga comunicacion con
ambos progenitores y que conserve sus vinculos parentales; siendo dicho
extremo apelado, solicitando se le otorgue un régimen mas amplio, que
incluyera las vacaciones, feriados v cumplearnios, solicitud que es atendible,
pues el menor hijo en su entrevista, indicd que veia a su papa los dias
sabados y domingos, ademas que le gustaria salir con su papa los dias
miércoles, dehbiendo ampliarse a los dias de vacaciones vy feriados, siempre
que sean beneficiosas para el menor ¥ no vayan a alterar las actividades
académicas, religivsas o de recreacion del menor hijo. Refiere que respecto a
los dias de las festividades religiosas judias, el apelante no ha hecho
cuestionamiento a lo dispuesto por la A quo, el cual debe mantenerse; pero
en cuanto a los dias feriados que coincidan con festividades religiosas
catblicas, es dable que por ser “dias feriados” el padre pueda visitar y externar
al menor, pero con respeto de las creencias religiosas que el menor profese.

163



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N* 2079 - 2017

LiniA

TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR

Por consiguiente, en el extremo impugnado del régimen de visitas, debe

revocarse el régimen dispuesto, reformandolo debe fijarse un régimen
mas amplio como el que s& hace mencion en la parte decisoria.

RECURSO DE CASACION

La demandante Gisele ldidaguez Aragonés interpone recurso de casacion, el

cual ha sido declarado procedente por esta Suprema Sala, mediante

resolucion dictada el diecinueve de julio de dos mil diecisiete, por las
siguientes causales:

A) Infraccion normativa del articulo 122 inciso 4 del Codigo Procesal
Civil y el articulo 139 incisos 3 y 5 de la Constitucion Politica del
Estado. Sefiala que 1a sentencia de vista con motivacion insuficiente, varia
el régimen de visitas otorgado a favor del padre, fundamentidndolo
unicamente el literal ¢) del articulo 84 de los Codigos de los Nifios vy
Adolescentes; en el articulo 9.3 de la Convencion sobre los derechos del
Nifio v el pedido que forma parte del recurso de apelacidn interpuesto por
el demandado, que alega se |l oforgue un régimen de visitas mas amplio
que incluya vacaciones, feriados y cumpleafios, siempre que sean mas
beneficiosas para el menor ¥ no vayan a alterar las actividades
académicas, religiocsas o de recreacion. No obstante ello, precisa que el Ad
guem sin mayor sustento que el ya mencionado, en referencia a los dias
que coresponden a las festividades religiosas catdlicas, considera dable
que por fratarse de “dias feriados”™ el padre pueda visitar y extemar al
menor, pere con respeto a las creencias religiosas que el menor profese
(religion judia); siendo ello, totalmente confradictorio con el régimen
detallado en la decision, debido a que se estd permitiendo gue un nifio
judio interactie con su padre catdlico en sus celebraciones religiosas,
mensajes contradictorios, tendientes Onicamente a confundir la mente de
un menor de seis afios de edad.
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B) Vulneracion al principio de congruencia. Refiere que se vulnera el
principio procesal denunciado, toda vez que existe contradiccion entre lo
razonado vy lo resuelto, ya que el numeral 3.5 de la sentencia de vista
precisa que dicho régimen se establece siempre v cuando no se alteren las
actividades religiosas del menor, para luego en el considerando IV de la
decision, fijar no solo las festividades religiosas judias (religion a la cual
pertenece el menor) sino ademas se fija los feriados religiosos de la
religion catdlica.

C) Infraccion normativa del derecho constitucional de libertad religiosa
del menor involucrado. Argumenta que se pretende que un menor de seis
afos de edad conviva con dos religiones, siendo la suya 1a judia v la de su
padre, la catdlica, infringiéndose asila base y formacion ideoldgica que se
adquiere durante los primeros afios de vida.

D) Infraccion normativa de articulo 1X del Titulo Preliminar del Codigo de
los Mifios y Adolescentes concordante con el articulo 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Alega que la sentencia de
vista ha vulnerado el principio del interés superior del nifio y adolescente ya
que al ampliar el régimen de visitas no se ha tomado en cuenta respecto a
las vacaciones de verano y las festividades religiosas catdlicas, la edad de
su hijo, ¥ el desapego que se pretende realizar de su entormo familiar.
Asimismo, precisa que se le generaria al menor una gran confusion al
compartir festividades religiosas catdlicas con su padre, pese a que su hijo

es judio.

IV. FUNDAMENTOS DE ESTA SALA SUPREMA

1. Segln se ha expuesto precedentements, el recurso de casacion objefo de
pronunciamiento ha sido declarado procedente en razon a la denuncia de
infracciones normativas de caracter in procedendo e in judicando. En ese
sentido, dada la naturaleza vy efectos del error in procedendo, este Colegiado

emitird pronunciamiento, en primer término, scbre las primeras denuncias,

10
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pues resulta evidente que de ser estimada alguna de ellas, careceria de

objeto pronunciarse sobre la causal restante, al encontrarse perjudicada la
validez de los actos procesales.

Denuncias de caracter procesal

2. Las denuncias de caracter procesal contenidas en los literales A) v B)
estan dirigidas a sustentar la vulneracion del debido proceso, en la sentencia
de vista, desde su vertiente del derecho a la motivacion.

3. En cuanto al derecho a la motivacion, es necesaro recordar que su
vigencia en nuestro ordenamiento juridico se encuentra consagrada

expresamente por el articulo 139, inciso 5, de la Carta Politica; v a través de

&l se garantiza a las partes involucradas en la controversia el acceso a una
respuesta del juzgador que se encuentre adecuadamente sustentada en
argumentos que justifiquen logica v razonablements, en base a los hechos
acreditados en el proceso y al derecho aplicable al caso, la decision
adoptada, y que, ademas, resulten congruentes con las pretensiones y

alegaciones esgrimidas por aquéllas dentro de |la controversia.

4, Ahora bien, a fin de determinar si un pronunciamiento especifico ha
cumplidoe con el deber de motivacion, en los términos antes resefiados,
conviene recordar que, segun lo ha sostenido esta Suprema Corte, “ef
cumplimiento de esfe deber no se satisface con la sola expresion escrita de
las razones infernas o sicoldgicas gue han inclinado al juzgador a decidir fa
controversia de un modo determinado, sin importar cudles sean éstas; sino
que, por el confrario, exige necesariamente la exisfencia de una exposicion
clara v coherente en la senfencia que no solo expligue, sino gue justiigue
ldgicamente la decision adoptada, en base a las pruebas y demas hechos
aconfecidos en el proceso, ¥ en atencion a las normas juridicas aplicables al

caso™.

! Casacion M 6010-2015, del 18 de agosto de 2015,

11

166



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N* 2079 - 2017

LimA

TENENCIA ¥ CUSTODIA DE MENOR

5. En el presente caso, de la lectura del recurso de casacion y de la
resolucion impugnada, pusde desprenderse primero que dicho recurso esta
dirigide a cuestionar el nuevo régimen de visitas establecido por la Sala
Supenor, por lo gue este Trbunal Supremo debe circunscribir su

pronunciamientoe a dicho extremo.

6. En ese sentido, se advierte que la decision adoptada por la Segunda Sala
de Familia de Lima Civil ha sido sustentada esencialmente en base a las
siguientes razones:

- Acorde con el articulo 84 literal ¢) del acotado Coddigo de los Nifios vy
Adolescentes y el articulo 9.3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, es derecho irenunciable de toda persona menor de edad, a que
mantenga comunicacion con ambos progenitores vy que Cconserve sus
vinculos parentales. Pues, el régimen de visitas tiene como fundamento la
natural comunicacion del menor de edad con el progenitor que no tiene la
custodia, enriqguecedor de la esfera psiguica y afectiva del nifio en
crecimiento, por ello la necesidad de filarse un régimen de visitas adecuado

¥ razonable estando a la edad del menor hijo.

- En consecuencia, atendiendo a la solicitud del demandado de que se le
otorgue un régimen mas amplio, que incluye las vacaciones, feriados vy
cumpleaifos, la Sala sefiala que el mismo es atendible, pues el nifio en su
entrevista, indicd que veia a su papd los fines de semana, pero ademas le
gustaria salir con su papa los dias de semana (miércoles), debiendo
ampliarse a los dias de wvacaciones y feriados, siempre gue sean
beneficiosas para el menor ¥ no vayan a alterar las actividades

académicas, religiosas o de recreacion del menor hijo.

- Seincide que con respecto a los dias de las festividades religiosas judias,
gl apelante no ha hecho cuestionamiento a lo dispuesto por el A guo, por lo
que debe mantenerse; pero en cuanto a los dias feriados que coincidan

con festividades religiosas catolicas, es dable que por ser "dias feriados” el

12
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padre pueda visitar y externar al menor, pero con respeto de las creencias

religiosas que =l menor profese.

En virtud a lo expuesto precedentemente, es posible identificar un hilo
argumentativo seguido por la Sala Superior para amparar la apelacion de la
sentencia de primera instancia, el cual puede resumirse esencialmente en los
siguientes términos: Primero. El articulo 84 literal ¢) del Codigo de los Nifios v
Adolescentes establece que en caso de no existir acuendo sobre (3 tenencia,
en cualguiera de sus modalidades, el juez resolvera para el que no obtenga la
tenencia del nifio nifia 0 adolescente, un régimen de visitas. Sequndo. En ese
sentido, al haberse otorgado la tenencia a la demandante v no al padre,
correspondio sefialar un régimen de visitas a favor de éste, el mismo que
incluyera las vacaciones, feriados y cumpleanos, mas aun cuando ello ha sido
solicitado por el propio nific. Tercero. Por iditimo, la Sala Superior hace
hincapié en que dicho régimen de visitas debe ser siempre beneficioso para el
menor que no vaya a alterar las actividades académicas, religiosas o de
recreacion del menor hijo; concluyendo gue todo ello debe efectuarse con

respeto de las creencias religiosas que el menor profese.

6. En este sentido, se desprende que la decision contenida en la resolucion de
vista objeto de analisis, se encuentre fundada en una argumentacion que ha
sido construida validamente por el Ad guem sobre la hase de premisas gue no
solo se encuentran expuestas y sustentadas en atencion a los hechos
acreditados en los autos (premisas facticas) y el derecho aplicable a la
controversia (premisas juridicas), sino que, ademas, evidencian una secusncia
ldgica capaz de arribar a la decision adoptada.

7. Ahora bhien, es necesario recordar que el contenido del derecho a la
motivacion —segun los términos explicados precedentemente— no garantiza
que la controversia sea resuelta de un modo favorable para alguna de las
partes, ello no deja de lado que las razones expuestas por este drgano

jurisdiccional hayan cumplide con el estandar de motivacion exigido por
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nuestro ordenamiente juridico.. Razon por la cual debe desestimarse esta
denuncia casatoria.

Denuncias de caracter material

8. En cuanto a la denuncia de caracter material, por infraccion al derecho
constitucional a la libertad religiosa del menor y por infraccion al articulo 1%
del Titule Preliminar del Codigo de Mifios v Adolescentes, concordante con el
articulo 3 de la Convencion sobre los derechos del Nifio, debemos mencionar
que las mismas se encuentran dirigidas a cuestionar el régimen de visitas
establecido por el 4 guem, alegando que el menor es judio v por lo tanto no
es conveniente que conviva con dos religiones, siendo estas, la judia (que
profesa la madre) v la catdlica (la cual profesa el padre), ello por cuanto
argumenta gue se infringe su formacion ideolégica, asi como le generaria
gran confusién al tener que compartir festividades religiosas catdlicas, pese a
ser un nifio judio.

9. Es pertinente sefalar, en cuanto al interés superior del nifio, que dicho
principio de proteccidn especial del nifio se erige en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos como un principic fundamental, el que fue
inicialmente enunciado en la Declaracion de Ginebra scbre los Derechos del
Nifio, que parte de la premisa de que los nifios son lo mejor que tiene la
humanidad, razdn por la cual deben ser especialmente protegidos. De una
manera mas amplia y precisa este principio fue reconocido en la Declaracion
de los Derechos del Nifio, que en su Principio 2 sefiala: el nifio gozara de una
profeccién especial y dispondra de oporfunidades y servicios (..) para que
pueda desarroliarse fisica, mental, moral, espintual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad” Por su
parte, el articulo 25.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
también reconoce este principio al sefialar que la infancia tiene “derecho a
cuidados v asistencia especiales™ En sentido similar, el articulo 3.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce qgue: “En fodas las
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medidas concermientes a los nifios que tomen las instituciones poblicas o
privadas de bienesfar social, fos tibunales, las auforidades administrativas o
los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se afendera sera
el interés superior del nifio™ por su parte el articulo 50 de la Convencion
establece “Los Estados partes respetaran las responsabilidades, los derechos
¥ los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de fa familia
ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre local de los
tutores u ofras personas encargadas legalmente del nifio de impartife, en
consonancia con la evolucion de sus facuffades, direccion y orientacion
apropiadas para gue &l nifio ejerza los derechos reconocidos en la presenfe
Convencidén® Por consiguiente, estando a tal principio, concebido comao la
bisqueda del maximo bienestar del nifio en su condicion de ser humano, la
plena efectivizacion de sus derechos y la autocnomia progresiva, es que debe
emitirse la presente decision.

10. Asi, respecto a la libertad de pensamiento, conciencia y religion de los
nifios y adolescentes, debemos sefalar que el Pacto Intemacional de
Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 18 consagra que “1. Toda persona
tiene derecho a fa libertad de pensamiento, de conciencia y de religidn; esfe
deracho incluye la libertad de tener o de adoptar la religidn o las creencias de
su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religidn o sus creencias,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante &/
culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza. (...) 2. Nadie
sera objeto de medidas coercitivas gue puedan menoscabar su liberfad de
fener o de adoptar la refigion o las creencias de su eleccion. (...) 3. La libertad
de manifestar la propia religidbn o las propias creencias estard sujefa
Unicamente a las imitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos ¥
libertades fundamentales de los deméas. (...) 4. Los Estados Partes en el
presente Pacto se compromefen a raspetar fa libertad de los padres vy, en su
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caso, de los tutores legales, para garantizar gue los hijos reciban la

educacion religiosa y moral gue esté de acuerdo con SuUs propias

convicciones”. En ese sentido, reconoce que toda persona tiene, pariendo

de la premisa de la eleccion de tener o adoptar alguna religidon o creencia y de

manifestarla; que en cuanto a los nifios, los padres son los que pueden
decidir.

Este Colegiado Supremo, considera que atendiendo a que dicha norma no
puede ser limitativa de derechos, v que la misma debe ser interpretada de
manera amplia y garantista de los derechos humanos, de ella se desprenden
dos derechos: el de los hijos como titulares del derecho a la libertad religiosa
y el de los padres de formar a sus hijos conforme a sus propias convicciones

religiosas y morales.

11. Empero, en la evolucion del contenido de ese derecho, dada la
progresividad de los Derechos Humanos, con  posterioridad, la Convencidn
sobre los Derechos del Nific, en su articulo 14 establece “1. Los Esfados
Partes respetaran el derecho del nifio a la liberfad de pensamienfo, de
conciencia y de religion. 2. Los Estados Partes respetaran los derechos y
deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar
al nifio en &l ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de sus
facultades. 3. La iberfad de profesar la propia religién o las propias creencias
estard sujeta Onicamente a las (imitaciones prescritas por la ley gue sean
necesarias para proteger la seguridad, e orden, la moral o la salud pablicos o
los derechos y liberfades fundamentales de los demas™. En ese sentido,
reconoce |a titularidad de este derecho a nifias y nifios, y sefiala el derecho de
los padres o tutores de guiar su ejercicio, conforme a la evolucion de las
facultades de sus hijos. De esta manera hay un cambio en cuanto al derecho
de los padres sobre la formacion religiosa o moral de los hijos, limitandolo a
guiar en el ejercicio de dicho derecho al menor de edad, ello en consonancia
con la evolucion de las facultades del menor, quien adquirird paulatinamente
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la capacidad de ejercicio de sus derechos (autonomia progresiva). En esa
direccion, nuestro sistema normativo nacional reconoce dicho derecho en el
articulo 11 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, el cual esfipula que “el
nifio y el adolescenfe tienen derecho a la libertad de pensamiento, conciencia
¥ refigion. Se respetara el derecho de los padres, o de sus responsables, de
guiar al nifio y al adolescente en el gjercicio de este derecho de acuerdo

a su edad y madurez”.

12.- Dentro de la efectivizacion del derecho a la religion del menor, pueden
existir conflictos entre los intereses del padre v de la madre, ello en cuanto a
la adopcion de una religidn por parte del hijo, y no solo sobre ello sino también
sobre las manifestaciones de ésta como son las actividades de culto,
celebracion de ritos, practicas y ensefianzas del tema. En este caso se
visualiza el conflicto de tres derechos: el derecho del nifio a la libertad
religiosa, el derecho del padre a guiar el ejercicio de su hijo ¥ en el mismo

sentido el derecho de la madre.

13.- Entendiendo que las personas menores de edad carecen de autonomia
plena en el ejercicio de sus derechos (en los cuales se encuentra el derecho
a la religién), lo cual implica la imposibilidad de prever las consecuencias de
sus decisiones, razon por la cual se jusfifica que el derecho a la libertad
religiosa del menor no proteja las conductas tuteladas para los adulios
{adoptar una religion o creencias, manifestaciones de culto, celebracion de
ritos, entre otros), empero, ello no justifica que se les excluya de todas las
decisiones sobre su ambito religioso, ello teniendo en cuenta que las
personas menores de edad se encuentran en pleno desarrollo v que sus
capacidades evolucionan progresivamente, de manera tal gue pueden
participar en las decisiones respecto a ello; que dicha evolucion se
incrementa proporcionalmente conforme a la evolucion de sus facultades, por
lo que correlativamente a dicho crecimiento, disminuye el ambito de actuacion
de los derechos de los padres a guiar en el gjercicio del derecho a la religion.

17

172



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CAS. N°2079- 2017
LinA
TENENCIA Y CUSTODIA DE MENOR

14.- Habiendo esbozado el marco tedrico v juridico del estado de la cuestion,
en el presente caso, se debe sefialar que, en cuanto a las infracciones
denunciadas en el literal D), gllas se encuentran dirigidas a cuestionar el
régimen de visitas establecido por el Ad guem, toda vez gue el menor es judio
y por lo tanto no es conveniente que conviva con dos religiones, siendo éstas
la judia (gue profesa la madre) ¥ |a catdlica {la cual profesa el padre), ello por
cuanto argumenta gue se infringe su formacion ideclogica, asi como que le
generaria gran confusion, al tener gue comparir festividades religiosas
catdlicas pese a ser un nifio judio. En ese senfido este Supremo Tribunal
debe desestimar dichas alegaciones, por cuanto se advierie que medianiz la
sentencia de vista matera de impugnacion, el Ad qguem ha revocado el
régimen de visitas dispuesto por la A guo para que el padre visite a su menor
hijo de iniciales A.Al, v reformandolo, ha establecido un régimen mas
beneficioso para el menor y gue no alters las actividades académicas,
religiosas o de recreacion del mismo, acorde con el articulo 84 literal c) del
acotado Cddigo de los Nifios y Adolescentes v el arficulo 9.3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, atendiendo a que es un derecho
irenunciable de toda persona menor de edad, a que mantenga comunicacion
con ambos progenitores y gue conserve sus vinculos parentales. Asimismo,
incide gue respecto a los dias de las festividades religiosas judias, confirma lo
dispuesto por la A quo en el extremo que debe ponerlos en conocimiento del
padre, ¥ que de comun acuerdo puedan sustituir los dias que le coresponda
las visitas al padre; pero en cuanto a los dias feriados que coincidan con
festividades religiosas catdlicas, es dahle que por ser "dias feriados” el padre
pueda visitar v extemar al menor, pero con respeto de las creencias
religiosas que &l menor profese. De lo gue puede desprenderse que la Sala
de mérito atendiendo al interés superior del nifio plasmado en el articulo X del
Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios v Adolescentes, en concordancia
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con el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?, ha tomado
las medidas necesanas para que el menor se desarmolle de la mejor manera
posible en el marco de su seno familiar, ello en mérito a que =l menor
necesita de ambos padres para su crecimiento v hienestar a fin de afianzar
los lazos afectivos necesarnios para su tranquilidad v desarrollo integral, por lo
que no se advierte la vulneracion de las infracciones normativas denunciadas
en el literal D), por lo gue debe desestimarse el recurso en ese extremo.

15.- En la misma linea de argumentacion, en relacion a la vulneracion del
derecho a la libertad religiosa del mencor, que alega la recurrente, este
Supremo Tribunal advierie que el mismo no ha sido infringido, toda vez que
como se menciond en los considerandos precedentes la liberiad de religidn
del menor no se encuentra limitada a lo que los padres puedan decidir, esto
es, a adoptar una religion u otra, sino a consideracion de este Supremo
Tribunal, es el derecho de los padres o tutores a guiar su ejercicio, conforme
a la evolucion de las facultades y capacidades de sus hijos, quienes
adquirirdn paulatinamente la capacidad plena de ejercicio de sus derechos
{autonomia progresiva); en el presente caso, dado la corta edad del nifio,
cinco anos, es la madre cuya tenencia ha venide ejerciendo de hecho, quien
ha venido guiando a su hijo en el ejercicio del derecho de profesar una
religion, en este caso la judia, por ello la Sala Ad guem ha recomendado que

las visitas del padre catdlico, en los dias de fesfividad catdlica, sea con

¥ Articwio 3:

1. En todas |35 medidas concemientes a los nifios gue fomen 135 Instiucionss pableas o privadas de Dlenestar social, los
tribunales, |as autoridades administrativas o los drganocs legisiativos, una conslderacien primordlal 3 que se atandera s2ra
gl Interés superor del nifla.

2. Los Estados Pares se comprometen 3 asegurar al nifio la protsccion y & culdado que Sean necesanos para su
ensstar, tenlendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tubores u ofras personas respansables de &l ante 1a
ley ¥, con ese in, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes g2 aseguraran de que |as Instibuclones, serviclos y establecimlentos encargados del culdado o la
profeccion de os niflos cumpian las nomas estabiecidas por as autoridades competentss, especialments en matena de
sequridad, sanidad, nimere ¥ competenda de su personal, asl COmOo en relacion con |3 exdstencla de wna supervision
AECUada.
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respeto a la religion que en este momento profesa el nifio, guiado por su

progenitora.

16.- En consecuencia, debe desestimarse el recurso en cuanto a la infraccion
normativa por vulneracion al derecho a la religion, ello por cuanto la
casacionista no ha cumplido con persuadir a este Tribunal Supremo que con
el régimen de visitas establecido por el Ad quem se esté transgrediendo el
derecho a la religion del mener, toda vez que la Sala Superior ha sido explicita
en el respeto a la religion judia que profesa la madre del menor y en el que
guia a su menor hijo, asi como el respeto a la religidn catdlica que profesa el
padre del menor, v lo Gnico que ha pretendido es establecer un régimen que
pueda ser el mas beneficioso para el menor atendiendo al mejor interés
superior del menor que es hacer fluido el régimen de visitas con su progenitor,
a fin de consolidar los lazos parentales v la personalidad del menaor.

V. DECISION:

A) Por estas consideraciones; de conformidad con lo opinado por el sefior
Fiscal Supremo en lo Civil, ¥ de acuerdo a lo dispuesto por el articulo
396, inciso 4, del Cddigo Procesal Civil: Declararon INFUNDADO el
recurse de casacion interpuesto el veintiocho de abril de dos mil
diecisiete, por la demandante Gisele |didguez Aragonés, mediante
escrito de fojas ochocientos setenta y uno, en consecuencia NO
CASARON la sentencia de vista dictada el veintitrés de marzo de dos
mil diecisiete, de fojas ochocientos cincuenta, en el extremo gue
revoca el régimen de visitas dispuesto por la 4 guo para que el padre
visite a su menor hijo de iniciales &AL v reformandolo, siempre
velando que el régimen sea mas beneficioso para el menor y no vaya a
alterar las actividades académicas, religiosas o de recreacidon del
mismao, establecen un nuevo régimen de visitas.
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B) DISPUSIERCN la publicacion de la presente resolucion en el diario
oficial "El Peruano”; en los seguidos por Gisele |diaguez Aragonés y
otro con Abelardo Aramburu Pazos sobre tenencia y custodia.
Interviniendo como ponente la sefiora Jueza Suprema del Carpio
Rodriguez.
S8,
TAVARA CORDOVA
HUAMANI LLAMAS
DEL CARPIO RODRIGUEZ
CALDERON PUERTAS
SANCHEZ MELGAREJO

Rcisg
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