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			Introducción

		












		
			La capacidad es un tema de interés transversal en el derecho y está presente en todos sus ámbitos. No solo ocupa o preocupa al derecho civil (personas, familia, acto jurídico, sucesiones, contratos, responsabilidad civil, etc.), sino también al resto de las áreas (laboral, societaria, administrativa, etc.), y esto por su contenido sustantivo y adjetivo. Y es que la capacidad es un atributo que posee toda persona natural, a través del cual puede realizar actos que no le estén prohibidos. Es, por un lado, una aptitud para ser titular de relaciones (Goldstein, 2010, p. 116) y, por otro, un concepto núcleo del derecho (Tobías, 2009, p. 105).

			Desde septiembre del 2018 contamos con un nuevo tratamiento de la capacidad en el Código Civil de 1984 que se adecúa a las directrices en pro de la autonomía y la plena capacidad jurídica de las personas con discapacidad, concordando la legislación nacional a la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que, de manera gradual, viene implementándose en otros sistemas jurídicos (por mencionar, Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Portugal, etc.). Ello implica el respeto a los derechos humanos de todos los ciudadanos con el propósito de promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de las libertades fundamentales. La reforma efectuada al Código, mediante el Decreto Legislativo 1384, impacta normativamente en sesenta artículos (treinta y tres modificados, once agregados y quince derogados) y se presenta como la mayor reforma del Código Civil, numérica y de fondo, que se efectúa mediante una sola ley, dejándose de lado el tratamiento paternalista de las personas con discapacidad.

			El régimen de sustitución de la voluntad de las personas incapaces ha sido reemplazado por un modelo social a través de los denominados apoyos y salvaguardias. Nos encontramos frente a un modelo inclusivo, democrático per se, acorde con el respeto a los derechos humanos de todos los ciudadanos, especialmente en cuanto a su dignidad e igualdad ante la ley, partiendo del principio de que las personas con discapacidad tienen capacidad de ejercicio plena en igualdad de condiciones en todos y cada uno de los aspectos de su vida, y se reconoce su derecho a tomar sus propias decisiones, así como su derecho a equivocarse. Se sustituye el término incapacidad por el de discapacidad y se mantienen solo para casos específicos la interdicción y la curatela (sujetos con capacidad restringida señalados en los incs. 4 al 9 del art. 44).

			La nueva regulación de la capacidad es extensa e importante. No solo ha significado la modificación de disposiciones en casi todos los libros del Código, sino que ha obligado al operador jurídico a reconceptualizar algunas instituciones del ordenamiento, dando a conocer otras, novísimas, que generan un cambio en las estructuras tradicionales de nuestro derecho civil, haciéndolo más fuerte y cohesionado, inclusivo y democrático, dentro de los principios que inspira la nueva teoría de los derechos humanos.

			El presente libro analiza la normativa a fin de potenciar su práctica y consolidar la doctrina para presentar a la capacidad en su verdadera dimensión, enfatizando en cada uno de los alcances de la reforma en el derecho civil peruano. En ese contexto, el presente estudio parte del formante doctrinal, legislativo y jurisprudencial (nacional y comparado), dada la importancia de la capacidad en el derecho en general, busca analizar los diversos alcances, identificando problemas y proponiendo soluciones en relación con la praxis legal. 

			Esta investigación es la continuación de las anteriores aprobadas por el Instituto de Investigación Científica (IDIC) entre el 2009 y el 2020 dirigidas a la elaboración de un Tratado de derecho civil peruano (veinte volúmenes), obra que implica un razonamiento orgánico, uniforme y contemporáneo de las diversas instituciones del derecho civil.

			Enrique Varsi Rospigliosi

			Lima, verano del 2021
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    I. CONCEPTOS GENERALES


    1. Generalidades


    El sujeto de derecho es aquel a quien se le adjudican derechos y se le exige el cumplimiento de obligaciones; cuenta con facultades y deberes que permiten su desarrollo e interacción social.


    Como ser jurídico, el sujeto de derecho vale, importa y trasciende en el derecho. El ordenamiento jurídico lo dota de atributos inherentes a su existencia que representan cualidades o propiedades de sí, por medio de las cuales puede individualizarse y formar parte de la relación de derecho (Cifuentes, 1991, p. 105).


    Con sus derechos, y a través de ellos, proyecta su desarrollo en la vida jurídico-social.


    2. Antecedentes


    2.1 Derecho romano


    Las Institutas dividían a la persona física en tres aspectos (Alzamora, 1946, p. 56):


    — Con relación a la familia


    — Con relación a la sociedad


    — Con relación a la capacidad o incapacidad


    En Roma no todo hombre tenía la calidad de sujeto de derecho. Para que fuera titular de derechos, debía atribuírsele personalidad jurídica (Alves, 2019, p. 103) y se le exigía lo siguiente: status libertatis (ser libre), civitatis (ser ciudadano) y familiae (derecho propio), i. e., ser sui iuris, lo que se conocía como el triplice status civilis, de modo que los tres estados en conjunto engloban la voz caput (Narváez Hernández, 2005, p. 73). La personalidad jurídica fue entendida como la aptitud de adquirir derechos y contraer obligaciones. Algunos autores la consideran como sinónimo de capacidad jurídica. Alves (2019) encuentra claras diferencias entre ambas. Para el citado autor, personalidad jurídica es un concepto absoluto (existe o no existe), es potencialidad; mientras que capacidad jurídica es un concepto relativo (se puede tener más o menos capacidad), es un límite a la potencialidad (p. 103).


    Petit (1980) nos refiere que los sui iuris no estaban sometidos a ninguna potestad ni autoridad, dependían solo de sí; situación que no ocurría con los alieni iuris, que dependían del pater familias (p. 179). Los sui iuris se dividían en capaces, personas que cumplían solas actos jurídicos, e incapaces, a quienes se les protegía a través de un tutor o curador (Gayo, I, 142).


    La persona se extinguía con la muerte y con la capitis deminutio (disminución de capacidad), como precisan Chiauzzi (1982, p. 41) y Alves (2019, p. 127). La capitis deminutio fue la extinción de la personalidad civil que determinaba la pérdida de los derechos de la persona (Petit, 1980, p. 220).


    Las causas restrictivas de la capacidad jurídica de la persona física eran la condición de liberto, la calidad de siervo, la intestabilidad, la infamia, la turpitudo, la religión, el desempeño o la función de cargo público y la condición de eunuco o castrado (Alves, 2019, p. 118).


    No obstante, como indica Alves (2019, p. 104, nota 3), los romanos no tenían términos específicos para identificar instituciones como la personalidad jurídica, la capacidad jurídica y la capacidad de hecho; sin embargo, en la práctica tenían el tratamiento descrito.


    3. Etimología


    Del latín capacĭtas o capacĭtātis con el mismo significado: cualidad de capaz, capax o capacis.


    De este término se derivan capacitar, capacitación, incapacitar y recapacitar.


    4. Concepto


    Capacidad es sinónimo de habilidad, competencia, aptitud, idoneidad, inteligencia y suficiencia.


    Para Tobías (2009, p. 97), la capacidad es un concepto núcleo del derecho. Aquel atributo que permite adquirir y ejercitar derechos.


    La capacidad tiene una doble acepción:


    — Amplia, indica titularidad: por ser se goza de derechos.


    — Técnica, indica aptitud: soy capaz en la medida en que puedo yo mismo realizar y generar consecuencias jurídicas.


    Uno y otro son conceptos afines.


    La capacidad es un atributo que el derecho otorga al sujeto para que pueda ser titular de relaciones jurídicas. Es la aptitud o posibilidad jurídica de gozar y obrar derechos y contraer obligaciones.


    Indica Castán Tobeñas (1943) que la capacidad “supone una posición estática del sujeto, es la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, la abstracta posibilidad de recibir los efectos del orden jurídico” (p. 141). Para Borda (2008), “es la aptitud de las personas para adquirir derechos y contraer obligaciones” (p. 429).


    Se trata de una cualidad del sujeto del derecho.


    5. Denominación


    En el ámbito jurídico clásico se le denominó personalidad.


    Sin embargo, la personalidad importa una noción más amplia que la capacidad. La capacidad es la medida de la personalidad. Esta es el conjunto de poderes conferidos al hombre para figurar en las relaciones jurídicas. La capacidad es el elemento de ese concepto, confiere el límite de la personalidad (Venosa, 2002, p. 149). Es “la capacidad para ser titular de derechos y deberes, es reconocida por el derecho positivo al ser humano por el solo hecho de existir sin necesidad de su aceptación” (Torres Vásquez, 2018, p. 56). Así, la personalidad es al sujeto de derecho como la capacidad jurídica es a la capacidad de ejercicio.


    Personalidad y capacidad son figuras que se confunden, hoy superadas por la teoría del sujeto de derecho. Bien señala Espinoza Espinoza (1996) que debe considerarse que estos términos han sido, para alguna parte de la doctrina italiana, conceptos idénticos o términos sinónimos, y se debe prescindir de ellos, ya que responden a la presencia del hombre en la experiencia jurídica (pp. 168-169). De Andrade Nery y Nery Junior (2015) mencionan que la personalidad es el quid que hace que algo sea persona, i. e., es la investidura, el reconocimiento para ser sujeto de derecho; el sujeto de derecho está dotado de personalidad, es su cualidad (p. 13). Por su parte, la capacidad es la eficacia atributiva propia de la investidura, ser titular de derechos y obligaciones (p. 14).


    Aguilar Gorrondona (2002, p. 201) sostiene que la voz capacidad alude a lo que cabe y suscita ideas de continente y contenido.


    El nomen iuris dependerá de la clase de capacidad que se analice, sea capacidad de goce o capacidad de ejercicio.


    6. Características


    La capacidad posee las siguientes características:


    — Es la cualidad, aptitud o atributo que permite contar con estatus jurídico.


    — Corresponde al hombre, al ser humano jurídicamente apreciado, como sujeto que es.


    — Los preceptos legales relativos a la capacidad son de orden público, irrenunciables, y no puede pactarse en contra de ellos.


    — Se sustentan en criterios de igualdad. Varón y mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio de los derechos civiles (art. 41). Ni uno más ni otro menos; equiparidad en el estatus y las relaciones jurídicas.


    7. Clases


    La capacidad contiene en sí misma una dualidad que intrínsecamente comprende dos aspectos diferenciables:


    — Aptitud de ser titular de derechos (capacidad de goce)


    — Posibilidad de realizar tales derechos per se (capacidad de ejercicio)


    En esta línea, tenemos dos tipos de capacidad:


    — Capacidad de goce: Tengo. Ser, sentir.


    — Capacidad de ejercicio: Realizo. Hacer valer, actuar.


    León Barandiarán indicaba (1991, p. 117) que la capacidad de goce es una aptitud de disfrute y la de ejercicio es una aptitud de realizar.


    Espinoza Espinoza (2016, p. 871) entiende que la capacidad se expresa en dos estados:


    — Estático, que se manifiesta a través de la capacidad de goce.


    — Dinámico, que se manifiesta a través de la capacidad de ejercicio.


    Una la tengo por mí mismo; la otra la realizo para serme.


    Cabe precisar el criterio de Palacios Martínez (2018) sobre la distinción de estas capacidades:


    La distinción entre capacidad de goce y de ejercicio, y es necesario enfatizarlo, tiene una perspectiva muy limitada que mira solamente a la figura del derecho subjetivo, como si esta fuera, y sin negar su trascendencia, la única posición jurídica relevante y tutelable en la que puede encontrarse un determinado sujeto, con lo que se restringe arbitrariamente el examen de la realidad material, pues se excluye las otras situaciones jurídicas de carácter sustancial (que responden a la categorización de situaciones jurídico-subjetivas de ventaja y desventaja). (p. 120)


    
8. Principios 


    La base o lo que denominamos reglas de oro para ser feliz en el tema de la capacidad puede enmarcarse en lo siguiente:


    Tabla 1


    Criterios de determinación de la capacidad


    
      
        

        

        

        
      

      
        
          	
            Capacidad de goce

          
        


        
          	
            Concebido

          

          	
            −16 años

          

          	
            +16 / −18 años

          

          	
            +18 años

          
        


        
          	

          	
            Capacidad especial

          

          	
            Capaz de ejercicio

          
        


        
          	
            Incapaz absoluto

          

          	
            Capacidad de ejercicio restringida

          

          	
            Discapaz


            Incapaz

          
        

      
    


    Elaboración propia


    Tabla 2


    Reglas de la capacidad


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Reglas de la capacidad

          
        


        
          	
            — Todo sujeto cuenta con capacidad de goce, se tiene per se.

          

          	
            Basta ser para gozar

          
        


        
          	
            — Puede haber capacidad de goce sin capacidad de ejercicio.

          

          	
            Para ser basta existir

          
        


        
          	
            — No puede haber capacidad de ejercicio sin capacidad de goce.

          

          	
            Para ejercer debo ser

          
        


        
          	
            — La capacidad de ejercicio presupone la de goce.

          

          	
            Es el ser frente al realizar

          
        


        
          	
            — La capacidad de goce es el género y la capacidad de ejercicio la especie.

          

          	
            genus vs. spes

          
        


        
          	
            — La capacidad de ejercicio se presume. Las personas con discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida.


            — La discapacidad o incapacidad se prueba.

          

          	
            Presunción de capacidad

          
        


        
          	
            — Las limitaciones a la capacidad son establecidas por la ley.

          

          	
            Solo la ley indica la incapacidad o su restricción de ejercicio

          
        

      
    


    Elaboración propia


    II. Capacidad de goce


    1. Concepto


    Es la capacidad de ser. Implica titularidad.


    El sujeto es un prius respecto a la capacidad, que es un posterius. Se tiene capacidad por ser sujeto, no a la inversa (Tobías, 2009, p. 7). Ser sujeto implica ser capaz.


    La capacidad de goce se relaciona con la subjetividad, con la calidad de sujeto de derecho. Al ser, cuento con capacidad. En el sentido amplio y general, connota y denota al sujeto de derecho. Para Espinoza Espinoza (2012, p. 874), es un concepto innecesario; basta referirnos al sujeto de derecho, lo cual es totalmente cierto. La capacidad de goce es estática (Lete del Río, 1986, p. 23), inalterable y pasiva, en cuanto ser que somos.


    El sujeto es titular de derechos por el simple hecho de ser hombre, ser humano. Es un quid simple; no puede sino existir o no existir (Breccia et al., 1992, p. 130).


    La capacidad de goce es efecto del reconocimiento del derecho, de la existencia de condiciones por las que un ser es idóneo para tener intereses dignos de tutela. Es el estado que posee el sujeto para beneficiarse de una protección legal. Se reconoce que todo individuo es fuente de derechos, deberes, facultades y obligaciones. Todos tenemos capacidad de goce. El subjectum no tiene que recurrir a ninguna otra persona para acceder a sus derechos, solo los tiene. Los sujetos de derecho poseen de manera inmanente capacidad de goce, que se presenta como la aptitud para ser titulares de relaciones jurídicas (Espinoza Espinoza, 2016, p. 722).


    Con relación a la capacidad de goce, la doctrina se ha limitado a sostener que es consustancial al ser humano por su condición de tal.


    Es propia del ser libre, le es a su naturaleza inherente; a decir de León Barandiarán (1980, p. 94), corresponde a su condición ontológica. No sería factible actuar la libertad, transformar las decisiones que se adoptan en la instancia subjetiva en conductas humanas de no existir esta potencialidad, que no es otra cosa que aquello que detectamos como capacidad, y es imposible desligar la capacidad jurídica de la libertad (Fernández Sessarego, 1999, p. 392). Todos los seres humanos son igualmente libres; ergo, todos son igualmente capaces. No es posible referirnos a una semilibertad, como inimaginable es una semicapacidad.


    El fundamento de la capacidad de goce se encuentra en el art. 1 del Código, en la teoría del sujeto de derecho.


    Tabla 3


    Sujeto de derecho y capacidad 


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Facultades

          

          	
            Derechos

          

          	
            Atributos

          
        


        
          	
            Capaz

          

          	
            Sujeto de


            Derecho

          

          	
            Discapaz

          
        


        
          	
            Deberes

          

          	
            Obligaciones

          

          	
            Responsabilidades

          
        

      
    


    Elaboración propia


    La capacidad de goce, en buena cuenta, en lo referente a su existencia, “es superior al arbitrio del legislador, pues la ley tiene que reconocerla; si no, incurriría en arbitrariedad” (León Barandiarán, 1991, p. 118). Sin embargo, su carácter intrínseco al ser, tan propio del hombre, nos hace preguntarnos si, necesariamente, requiere expresis verbis ser reconocida por la ley. En esta línea, Agurto Gonzales y Díaz Díaz (2018, p. 150) nos señalan que “si la denominada capacidad genérica o de goce se encuentra dentro de las personas, en su núcleo existencial, no tiene sentido el que sea regulada por el ordenamiento jurídico”.


    2. Denominación


    Es conocida como:


    — Capacidad pasiva


    — Capacidad jurídica


    — Capacidad esencial


    — Capacidad genérica


    — Capacidad adquisitiva


    — Capacidad de derecho-teórica


    — Capacidad de adquisición de derechos


    Los franceses la llaman capacidad de jouissande; para el sistema anglosajón, es capacity for rigths.


    Comúnmente conocida como capacidad jurídica o de derecho.


    3. Definición


    La capacidad de goce es la titularidad de derechos.


    Para Trimarchi (1983, p. 67) es la capacidad de una persona de ser sujeto de derechos y obligaciones. Según Candian (1949), es el “fundamental atributo del estado de persona, o sea sustancia de la personalidad, es la capacidad jurídica que viene definida como idoneidad de ser sujeto de derechos o de relaciones” (p. 51). Para Breccia et al. (1992, p. 129) es la aptitud de un sujeto para ser titular de derechos y deberes, de situaciones jurídicas subjetivas; básicamente, de relaciones (Goldstein, 2010).


    En nuestro medio, Rubio Correa (1992) refiere que “la capacidad de goce de los derechos es una atribución que tiene la persona, en el sentido de ser titular de derechos jurídicamente establecidos” (p. 149).


    4. Características


    Entre las características de la capacidad de goce tenemos las siguientes:


    — Existe en sí misma.


    — Permite la tenencia de derechos.


    — Es condición propia y natural del sujeto.


    — Corresponde a la calidad de sujeto de derecho.


    — No podemos hablar de una incapacidad de goce.


    — El presupuesto de hecho es la existencia del sujeto (Lete del Río, 1986, p. 24).


    — Está basada en el principio de igualdad (Tobías, 2009, p. 105), es una e igual para todos y no acepta gradualidades.


    — Se adquiere con la concepción y termina con la muerte; acompaña al sujeto durante todo el arco de su existencia (Breccia et al., 1992, p. 130).


    5. Naturaleza jurídica


    Es una categoría jurídica a simili de la teoría del sujeto de derecho.


    La capacidad de goce, connatural al sujeto, forma parte de su ser, de su interior normativo. Se presenta como una categoría jurídica conferida al ser humano a través de la cual se le posiciona en el ordenamiento jurídico de forma especial; es una forma de sujetizar.


    Para Lete del Río (1986, p. 23) es un derecho que corresponde y se reconoce a todo ser humano. Precisa Lyon Puelma (2007, p. 174) que es un derecho a la personalidad, apartándose del criterio de Messineo y Enneccerus, para quienes no es un derecho subjetivo, “es más bien el antecedente lógico a los derecho subjetivos (con el contenido más diverso); es una cualidad jurídica”. Este último criterio es el que consideramos más adecuado.


    6. Legitimación y capacidad de goce


    La legitimación es la capacidad reconocida por ley para realizar un acto jurídico.


    La legitimación activa implica la habilitación a una persona para celebrar un acto jurídico que de ordinario no podría celebrar (Rico Álvarez et al., 2014, p. 243), la autorización que se tiene para realizar un acto específico. Como indica Tartuce (2019, p. 140), es una condición especial para celebrar un determinado acto jurídico. Gonçalves (2020, p. 102) menciona que es una capacidad especial exigida para ciertas situaciones; es una capacidad específica (Stolze Gagliano y Pamplona Filho, 2020, p. 132). Es un plus a la capacidad; se trata de un requisito específico, extra, exigido para la práctica de determinados actos específicos de la vida civil (Farias y Rosenvald, 2018, p. 356).


    Consiste en saber si una persona, frente a determinada situación jurídica, tiene o no capacidad de establecerla, en uno y otro sentido (Monteiro, 2003, p. 67).


    Respecto al negocio jurídico:


    — La legitimación es un presupuesto objetivo.


    — La capacidad de goce es un presupuesto subjetivo.


    La falta de legitimación, conocida como la incapacidad de obrar anómala, no puede ser suplida por la representación, la naturaleza del acto lo impide (v. g., reconocimiento). El representante que celebre el acto personalísimo estaría dentro del supuesto de falta de legitimidad, lo que acarrearía la nulidad del acto jurídico.


    Cuando la ley impide a una persona realizar ciertos derechos, tales situaciones no deben tratarse como casos de incapacidad, sino como meras prohibiciones en las que existe falta de legitimidad.


    Se relaciona, para algunos, con la capacidad; sin embargo, la capacidad es una cualidad del sujeto. La legitimidad es la relación del sujeto con el contenido del acto, como indica Da Mota Pinto (2005, p. 260).


    7. ¿Incapacidad de goce?


    La capacidad de goce es relativa al ser mismo, al sujeto como tal. Se posee con la verificación cierta de un sujeto y sobre este se establecerá la tenencia y el ejercicio de los derechos subjetivos.


    La teoría manifiesta que la capacidad de goce está relacionada con lo interno del sujeto, con su aspecto ontológico, por su esencia humana. Es propia del ser, libre que es; no sería factible actuar la libertad, transformar decisiones, si no contamos con potencialidad, que no es otra cosa que la capacidad de goce. Es indesligable esta capacidad de la libertad en tanto en cuanto le es consustancial. Lo que marca el hecho es que, así como “todos los seres humanos son igualmente libres, también y, por consiguiente, todos ellos son igualmente capaces” (Fernández Sessarego, 1995, p. 123).


    A nadie se le puede negar esta capacidad; lo contrario significaría despellejar a la persona. Algo así como admitir la existencia de un sujeto sin derechos, una forma de muerte civil. Galindo Garfias (1997, p. 408) nos refiere que quitar a un individuo el goce de los derechos civiles sería borrarlo del número de las personas, colocarlo en la situación de esclavo del mundo antiguo. Como tal, no puede ser limitada; solo puede restringirse la capacidad de ejercicio, limitándose en determinados casos, los cuales se dictan en consonancia con el principio de legalidad.


    No podemos hablar de si se es más o menos persona; sencillamente se es o no se es. La incapacidad de goce es inaceptable. Su aceptación iría contra la esencia y dignidad del hombre, como indica Espinoza Espinoza (2019), “entender que hay limitaciones a la capacidad de goce colisiona con el principio de la igualdad, por cuanto generaría un grupo de sujetos disminuidos con menos derechos frente a los demás” (p. 1337).


    Un ser humano con vida no pierde, de forma alguna y por ninguna manera, la calidad de sujeto de derecho; antes sí, con la muerte civil, se le quitaba la calidad de sujeto de derecho, una forma de desujetizar. Esta vieja pena fue sustituida por las incapacidades, prohibiciones a ciertos actos (Larroumet, 2008, p. 222).


    Sin embargo, hay doctrinas que nos hablan de una denominada incapacidad de goce. Mazeaud et al. (1959, p. 7) sostuvieron que, en principio, toda persona física tiene plena capacidad de goce; excepcionalmente, algunas se ven privadas de ciertos derechos por el legislador y quedan sometidas a una incapacidad parcial de goce.


    Orgaz (1946, p. 175) indica que, por consideraciones de orden superior, la ley limita en determinados casos la capacidad de derecho de las personas de forma tal que estas no pueden ser titulares de ciertos derechos concretos. Llambías (1967, p. 380) manifiesta que la carencia de capacidad puede referirse a una u otra de las virtualidades que corresponden a la noción de capacidad. Para el autor, puede faltar la aptitud para ser titular de determinada relación jurídica: incapacidad de derecho; o puede carecerse de la aptitud para ejercer por sí mismo los derechos que se tienen: incapacidad de hecho.


    Borda (2008, p. 430) niega las incapacidades de derecho absolutas —asemejándolas a la esclavitud y a la muerte civil— al ser contrarias al derecho natural, pero admite la existencia de incapacidades de derecho relativas. Texeira de Freitas (1952, p. 27) manifiesta en el art. 23 de su Esboço la incapacidad de derecho.


    En nuestro medio, la doctrina clásica aceptó este tipo de incapacidad (Corvetto Vargas, 1945; Olazábal, 1961; Palacio Pimentel, 1971). León Barandiarán (1991, p. 118) indica que los casos de incapacidad de goce están consignados en relación con diversas figuras jurídicas2, casos en los que no hay posibilidad de que exista una capacidad de ejercicio; pero precisa que, a diferencia de la incapacidad de ejercicio, que puede ser absoluta, la capacidad de goce solo puede ser relativa (p. 119), i. e., es siempre particular, tiene que ser juzgada en relación con un determinado tipo de operación jurídica (1980, p. 96).


    En esa misma línea, Torres Vásquez (2018) sostiene que “la ley puede privar o limitar la capacidad de goce solamente respecto de determinados hechos o actos jurídicos; no existe una incapacidad de goce absoluta” (p. 61). Menciona que “no puede ser sino parcial, no puede existir una incapacidad de goce absoluta, plena, por cuanto no se puede privar al ser humano sino del goce de alguno o algunos derechos determinados, jamás de todos” (p. 68). En este sentido, la incapacidad de goce solo puede ser relativa, no absoluta (2019, p. 100). Asimismo, Torres Vásquez (2007) señala lo siguiente:


    La capacidad jurídica pertenece a todo ser humano, solo excep-cionalmente y por disposición expresa de la ley, una persona puede ser privada de determinados derechos civiles o de otra índole. Por eso, la incapacidad jurídica no puede ser sino especial, pues no priva al incapaz, sino del goce de uno o más derechos determinados y no de todos sus derechos civiles. (p. 182)


    En este sentido, la incapacidad no es la falta de derecho, sino la incapacidad de obrar (Angarita Gómez, 1998, p. 238).


    7.1 Supuestos de incapacidad de goce


    Una lectura textual del derogado art. 3 del Código Civil nos llevaba a establecer que, por ley, existía una incapacidad de goce: “Toda persona tiene el goce de los derechos civiles, salvo excepciones expresamente establecidas por ley”.


    Con relación a ello, Fernández Sessarego (1995) criticó, pese a haber sido su ponente, esta redacción. Ello debido a que, en su art. 3, se precisaba que la capacidad de goce podría ser limitada por ley, cuando esto no puede concebirse de esa manera, pues la capacidad de goce es inherente al ser humano. El texto original del art. 3 reconocía la capacidad de goce, no cabe duda; aunque que para Santillán Santa Cruz (2017, p. 229) esto es equívoco, pues “la norma en estudio reconoce que toda persona tiene el goce de tales derechos y este goce se fundamenta en su condición de titular”.


    Tantas veces se dijo que una correcta lectura de dicho artículo debía ser la siguiente:


    Artículo 3.- Capacidad jurídica


    Todos tienen el goce de los derechos inherentes al ser humano, salvo las limitaciones a su ejercicio expresamente establecidas por ley. (Universidad de Lima, 1999, p. 6)


    A la fecha, con la modificación del Código Civil por el D. Leg. 13843, la redacción del artículo en mención es la siguiente:


    Artículo 3.- Capacidad jurídica


    Toda persona tiene capacidad jurídica para el goce y ejercicio de sus derechos.


    La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley. Las personas con discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida.


    Tobías (2009, p. 108) refiere que las restricciones que se suelen enunciar como incapacidades de goce no son en realidad fenómenos que inciden sobre este tipo de incapacidad, sino exclusiones específicas —configurativas de incompatibilidades— destinadas a extinguirse con la terminación de las situaciones que las determinan.


    Sin embargo, en las cátedras universitarias se enseñó acerca de la existencia de una incapacidad de goce, justificándola con el siguiente ejemplo:


    — Constitución Política del Perú


    El segundo párrafo del art. 71 de la Constitución Política del Perú dispone que


    dentro de cincuenta kilómetros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer por título alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energía, directa ni indirectamente, individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho así adquirido.


    La norma continúa indicando lo siguiente: “Se exceptúa el caso de necesidad pública expresamente declarada por decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros conforme a ley”.


    Tal es el caso del D. S. 001-2017-RE4, que establece la posibilidad de la adquisición de inmuebles para consulados y establecimientos de organizaciones y organismos internacionales dentro de los cincuenta (50) kilómetros adyacentes a las fronteras:


    Artículo 1.- Declárese de necesidad pública que cualquier Estado pueda adquirir o poseer bienes inmuebles dentro de los cincuenta (50) kilómetros de la frontera, de conformidad con el artículo 71 de la Constitución Política del Perú, para la instalación de un local consular y para residencia de los funcionarios consulares, en el marco de lo previsto en la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963.


    Por su parte, Corral Talciani (2018, p. 387) nos comenta que se trata de una incapacidad de goce especial y Rico Álvarez et al. (2014, p. 246) indican que no se trata de un caso de incapacidad de goce, sino de legitimación pasiva (carecer de ella).


    — Código Civil


    La doctrina clásica citó los siguientes ejemplos de incapacidad de goce:


    Tabla 4


    Supuestos de incapacidad de goce


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Arts.

          

          	
            Supuestos

          
        


        
          	
            2

          

          	
            La mujer puede solicitar judicialmente el reconocimiento de su embarazo o del parto, con citación de las personas que tengan interés en el nacimiento.


            La solicitud se tramita como prueba anticipada, con citación de las personas que por indicación de la solicitante o a criterio del juez, puedan tener derechos que resulten afectados. El juez puede ordenar de oficio la actuación de los medios probatorios que estime pertinentes. En este proceso no se admite oposición.

          
        


        
          	
            24

          

          	
            La mujer tiene derecho a llevar el apellido del marido agregado al suyo.

          
        


        
          	
            241

          

          	
            No pueden contraer matrimonio:


            1. Los adolescentes.

          
        


        
          	
            242

          

          	
            No pueden contraer matrimonio entre sí:


            1. Los consanguíneos en línea recta.


            2. Los consanguíneos en línea colateral dentro del 2.o y el 3.er grado.


            3. Los afines en línea recta.


            4. Los afines en el 2.o grado de la línea colateral cuando el matrimonio que produjo la afinidad se disolvió por divorcio y el excónyuge vive.


            5. El adoptante, el adoptado y sus familiares en las líneas y dentro de los grados señalados en los incisos 1 al 4 para la consanguinidad y la afinidad.


            6. El condenado como partícipe en el homicidio doloso de uno de los cónyuges, ni el procesado por esta causa con el sobreviviente.


            7. El raptor con la raptada o a la inversa.

          
        


        
          	
            243

          

          	
            No se permite el matrimonio:


            1. Del tutor o del curador con el menor o el incapaz.


            2. Del viudo o de la viuda que no acredite haber hecho inventario judicial de los bienes que esté administrando pertenecientes a sus hijos.


            3. De la viuda en tanto no transcurran por lo menos 300 días de la muerte de su marido, salvo que diere a luz.

          
        


        
          	
            312

          

          	
            Los cónyuges no pueden celebrar contratos entre sí respecto de los bienes de sociedad.

          
        


        
          	
            420

          

          	
            En caso de separación, de divorcio o de invalidación del matrimonio, la patria potestad se ejerce por el cónyuge a quien se confían los hijos. El otro queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio.

          
        


        
          	
            429

          

          	
            El hijo llegado a la mayoría de edad no puede celebrar convenios con sus padres antes de ser aprobada por el juez la cuenta final.

          
        


        
          	
            515

          

          	
            No pueden ser tutores:


            1. Los menores de edad.


            2. Los sujetos a curatela.


            3. Los deudores o acreedores del menor.


            4. Los que tengan en un pleito propio, o de sus ascendientes, descendientes o cónyuge, interés contrario al del menor.


            5. Los enemigos del menor o de sus ascendientes o hermanos.


            6. Los excluidos expresamente de la tutela por el padre o por la madre.


            7. Los quebrados y quienes están sujetos a un procedimiento de quiebra.


            8. Los condenados.


            9. Las personas de mala conducta notoria o que no tuvieren manera de vivir conocida.


            10. Los que fueron destituidos de la patria potestad.


            11. Los que fueron removidos de otra tutela.

          
        


        
          	
            538

          

          	
            Se prohíbe a los tutores:


            1. Comprar o tomar en arrendamiento los bienes del menor.


            2. Adquirir cualquier derecho o acción contra el menor.


            3. Disponer de los bienes del menor a título gratuito.


            4. Arrendar por más de tres años los bienes del menor.

          
        


        
          	
            591

          

          	
            El pródigo, el mal gestor, el ebrio habitual y el toxicómano no pueden litigar ni practicar actos que no sean de mera administración de su patrimonio, sin asentimiento especial del curador.

          
        


        
          	
            646

          

          	
            El sujeto a tutela que sea mayor de catorce años puede asistir a las reuniones del consejo con voz, pero sin voto.

          
        


        
          	
            687

          

          	
            Son incapaces de otorgar testamento:


            1. Los menores de edad.


            2. Los comprendidos en el artículo 44, numerales 6, 7 y 9.

          
        


        
          	
            688

          

          	
            Son nulas las disposiciones testamentarias en favor del notario ante el cual se otorga el testamento, de su cónyuge o parientes dentro del 4.o grado de consanguinidad y 2.o de afinidad, así como en favor de los testigos testamentarios.

          
        


        
          	
            962

          

          	
            Al propietario de un inmueble no le está permitido abrir o cavar en su terreno pozos susceptibles de causar ruina o desmoronamiento en la propiedad vecina o de perjudicar las plantaciones en ella existentes y puede ser obligado a guardar las distancias necesarias para la seguridad de los predios afectados, además de la obligación de pagar la indemnización por los daños y perjuicios.

          
        


        
          	
            1366

          

          	
            No pueden adquirir derechos reales por contrato:


            1. El presidente y los vicepresidentes, los congresistas, los ministros, los magistrados, el fiscal, los miembros del JNE, el presidente y directores del BCR y el superintendente de Banca y Seguros, los bienes nacionales.


            2. Los prefectos y demás autoridades políticas, los bienes de que trata el inciso anterior, situados en el territorio de su jurisdicción.


            3. Los funcionarios y servidores del sector público, los bienes del organismo al que pertenecen y los confiados a su administración o custodia o los que para ser transferidos requieren su intervención.


            4. Los magistrados judiciales, los árbitros y los auxiliares de justicia, los bienes que estén o hayan estado en litigio ante el juzgado o el tribunal en cuya jurisdicción ejercen o han ejercido sus funciones.


            5. Los miembros del Ministerio Público, los bienes comprendidos en los procesos en que intervengan o hayan intervenido por razón de su función.


            6. Los abogados, los bienes que son objeto de un juicio en que intervengan o hayan intervenido por razón de su profesión, hasta después de un año de concluido en todas sus instancias. Se exceptúa el pacto de cuota litis.


            7. Los albaceas, los bienes que administran.


            8. Quienes por ley o acto de autoridad pública administren bienes ajenos, respecto de dichos bienes.


            9. Los agentes mediadores de comercio, los martilleros y los peritos, los bienes cuya venta o evaluación les ha sido confiada, hasta después de un año de su intervención en la operación.

          
        


        
          	
            1367

          

          	
            Las prohibiciones establecidas en el artículo 1366 se aplican también a los parientes hasta el 4.o grado de consanguinidad y 2.o de afinidad de las personas impedidas.

          
        

      
    


    Elaboración propia


    — Otras normas


    La L. 28278, Ley de Radio y Televisión, establece en su art. 24 lo siguiente:


    Solo pueden ser titulares de autorizaciones y licencias personas naturales de nacionalidad peruana o personas jurídicas constituidas y domiciliadas en el Perú [...]. El extranjero, ni directamente ni a través de una empresa unipersonal, puede ser titular de autorización o licencia.


    7.2 Incapacidad de goce real


    Podemos decir que hay casos que sí pueden encuadrarse como una incapacidad de goce, i. e., que al sujeto no le corresponde un derecho:


    — El hombre no tiene derecho a abortar.


    — La madre menor de edad goza de la patria potestad, no así el padre (art. 421).


    — El marido no tiene el derecho a llevar el apellido de su mujer agregado al suyo (art. 24).


    — El hombre no tiene el derecho a ser indemnizado por concepción no deseada (art. 414).


    — El hombre no adquiere la capacidad por el nacimiento para demandar el reembolso de los gastos de embarazo y parto (art. 46).


    III. Capacidad de ejercicio plena


    1. Concepto


    Es la capacidad por antonomasia (Aguilar Gorrondona, 2002, p. 202).


    Es la capacidad de obligarse a cabalidad. Dinámica (Lete del Río, 1986, p. 23), activa en cuanto ser que puedo realizar, llevar a cabo, practicar. Permite generar consecuencias jurídicas. Todos los hombres y mujeres tienen, por su propio ser y desde el instante mismo de la concepción, capacidad de goce, pero no de ejercicio. Esta última depende de la concurrencia de una serie de circunstancias establecidas por la ley (Lasarte, 2006, p. 243). La aptitud psicofísica para actuar consciente y voluntariamente es común a todas las formas de idoneidad para realizar actos jurídicos (Franciskovic Ingunza, 2019, p. 143).


    Implica la aptitud del sujeto de derecho, quien está facultado para llevar a la práctica derechos de los cuales tiene la titularidad. Es un quantum conmensurable por grados (Breccia et al., 1992, p. 130).


    La capacidad de ejercicio está relacionada con la competencia o idoneidad que se tiene para actuar a plenitud y completitud, como sostiene Venosa (2019, p. 137). Implica ciertas cualidades sin las cuales la persona no tendría dicha capacidad. A través de esta se permite crear, regular, modificar o extinguir actos jurídicos.


    La vieja doctrina nos decía que era la capacidad de obligarse, dado que la manera corriente del ejercicio de los derechos es por medio de actos jurídicos (los contratos son lo más común); de allí que se llame capacidad para contratar (Alessandri Rodríguez, 1936, p. 35).


    De este modo, otorga una facultad jurídica, i. e., valerse por sí mismo, interactuar en el mundo jurídico, autogobernarse.


    2. Denominación


    Es conocida como:


    — Capacidad legal


    — Capacidad activa


    — Capacidad práctica


    — Capacidad de obrar


    — Capacidad de hacer


    — Capacidad negocial


    — Capacidad de hecho


    — Capacidad de actuar


    — Capacidad de disfrute


    — Capacidad de negociar


    — Capacidad de voluntad


    Los franceses la llaman capacidad d’exrcise; para el sistema anglosajón, es capacity to act.


    Más comúnmente conocida como capacidad de obrar o de hecho.


    Da Mota Pinto (2005, p. 221) prefiere hablar de capacidad de actuar, capacidade de agir, pues la capacidad de ejercicio sugiere ejercer derechos dejando de lado las deudas y la adquisición de derechos o la asunción de obligaciones.


    Antes de la reforma del Código, ya se hablaba de plena capacidad de ejercicio, de ser capaz. Hoy se le ha dado mayor énfasis; se habla de capacidad de ejercicio plena o plena capacidad de ejercicio, para diferenciarla de la capacidad restringida.


    3. Definición


    Messineo (1979) nos indica que “es la aptitud para adquirir y para ejercitar con la propia voluntad, o sea por sí solo, obligaciones jurídicas, esto es, celebrar actos jurídicos” (p. 109). Como señala Barbero (1967) “es la medida de la idoneidad para determinar por acto propio modificaciones activas o pasivas en la propia esfera de relaciones jurídicas, esto es, para adquirir, modificar, perder la titularidad de las relaciones” (p. 190).


    Para Breccia et al. (1992, p. 129) es la idoneidad de un sujeto para adelantar la actividad jurídicamente relevante por medio de una manifestación de voluntad, considerada consciente y a conciencia por el ordenamiento jurídico. País de Vasconcelos (2007, p. 90) manifiesta que, en una visión más concreta, la capacidad es la posibilidad que cada persona tiene de actuar personal y directamente; de actuar en el mundo del derecho.


    Rubio Correa (1992) indica que “la capacidad de ejercicio es la atribución de la persona de ejercitar por sí misma los derechos a los que tiene capacidad de goce” (p. 150), sin necesidad de autorización o representación de otra persona, como concluye Larrea Olguín (2008, p. 70).


    Consideramos que la capacidad de ejercicio es la aptitud del sujeto de realizar en cabeza propia y por sí mismo actos que produzcan efectos jurídicos, lo que permite realizar deberes y derechos a través de actos jurídicos.


    4. Características


    Entre las características de la capacidad de ejercicio tenemos las siguientes:


    — Está determinada por ley.


    — Se lleva a cabo de forma voluntaria.


    — Es un requisito de validez del acto jurídico.


    — Permite la producción plena de efectos jurídicos.


    — Puede ser limitada por la capacidad de ejercicio restringida.


    — In dubio pro capacitate, la capacidad de ejercicio se presume.


    — Se adquiere por la mayoridad o por ley y se pierde por la muerte.


    — Implica ejercer y recibir; ambos deben contener el discernimiento del sujeto.


    — Se adquiere de forma especial cuando la ley se la confiere al sujeto de derecho.


    5. Clases


    La capacidad de ejercicio puede dividirse en:


    — Capacidad negocial: generar efectos legales


    — Capacidad delictual: ser pasible de condena penal


    — Capacidad procesal: contar con legitimación procesal, sea activa o pasiva


    La que nos importa es la primera, la negocial, aquella que tiene efectos privados.


    Como señalan Díez-Picazo y Gullón (1984, pp. 230-231), la capacidad negocial puede ser:


    — Plena: es la regla y se presume como tal.


    — Restringida: es la excepción; debe ser expresa y no puede presumirse.


    Estas son las denominaciones por las que opta nuestro Código:


    — Capacidad de ejercicio plena


    — Capacidad de ejercicio restringida


    6. Naturaleza jurídica


    Es un atributo de la persona.


    La capacidad, término que implica aptitud, es el componente que permite a la persona interrelacionarse válidamente en la sociedad, generando efectos y consecuencias civiles. Una cualidad propia mediante la que se diferencia, se distingue y se individualiza de los demás como un ser ejerciente de sus derechos.


    7. Formas de adquisición


    La capacidad se adquiere de las siguientes formas:


    Tabla 5


    Formas de adquisición de la capacidad


    
      
        

        

        

        
      

      
        
          	
            Formas de adquisición

          

          	
            General

          

          	
            Mayoría de edad

          
        


        
          	
            Especial

          

          	
            Antelada

          

          	
            Emancipación legal

          
        


        
          	
            Seudocapacidad

          
        


        
          	
            Doméstica

          
        


        
          	
            Otras formas

          
        


        
          	
            Pospuesta

          
        

      
    


    Elaboración propia


    La adquisición de la capacidad implica la cesación de la incapacidad absoluta de ejercicio.


    7.1 General


    Es la forma común y simple. Con la mayoridad.


    Toda persona mayor de dieciocho años tiene plena capacidad de ejercicio, en virtud del art. 42 del Código.


    Para Cárdenas Krenz (2020) este artículo enuncia una inexactitud al indicar que toda persona mayor de dieciocho años tiene plena capacidad de ejercicio; lo que la persona tiene es capacidad de goce y tendrá capacidad de ejercicio al cumplir los dieciocho años siempre que no presente o le devenga alguna incapacidad [sic]; con la modificación se pretende cambiar la realidad, declarando capaz a quien no lo es, pues hoy un discapaz sin descernimiento es plenamente capaz (p. 252).


    Se adquiere en un momento definido, con la mayoría de edad (dieciocho años), sin distinción alguna, ni de sexo5, discapacidad, condición social u otra causa. Es la presunción iuris tantum de capacidad de ejercicio; es el criterio de la mayoridad. Full age, full legal age.


    Torres Vásquez (2019, p. 98) indica que del art. 42 se deducen dos presunciones:


    — Iuris tantum: los mayores de dieciocho años tienen capacidad de ejercicio plena.


    — Iure et de iure: los menores de dieciocho años no tienen capacidad de ejercicio plena.


    La edad, del latín aetas, es el tiempo que transcurre desde el nacimiento hasta un momento determinado en la vida de una persona (Bercovitz Rodríguez-Cano, 1976, p. 9). Es el tiempo del ser, el aspecto etario, la cronología de la existencia, se cuenta desde la fecha de nacimiento y difiere de la edad biológica (la edad que representa el cuerpo).


    Toda persona (capaz o discapaz) mayor de dieciocho años tiene plena capacidad de ejercicio, independientemente de si usa o requiere de ajustes razonables o apoyos para la manifestación de su voluntad (art. 42). Así pues:


    La capacidad plena de toda persona abarca todos los aspectos de la vida. En consecuencia, se encuentra facultado para celebrar todo tipo de contratos, otorgar testamentos, poderes, autorizaciones, establecer apoyos, celebrar matrimonio, ejercer la patria potestad y cualquier acto o contrato permitido por la ley. (Mejía Rosasco, 2019, p. 53)


    Ser mayor de dieciocho años es ser capaz. El Código, en su texto original, nos decía que “tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles las personas que hayan cumplido dieciocho”; el término cumplido6 implica haber llegado a esa edad.


    La mayoría de edad se adquiere con el inicio del día en el cual la persona cumple años; “la persona accede a la mayor edad simultáneamente con el inicio del día” (Tobías, 2009, p. 163), exactamente en la medianoche (de allí la ceremonia del recibimiento); no a la hora del nacimiento, ni al finalizar el día ni mucho menos en el día previo. Es con la medianoche que se cumple el aniversario dieciocho, como precisa Nader (2018, p. 197), la hora cero del día de su aniversario.


    En caso de los leapers7, personas que nacen el 29 de febrero8 en año bisiesto (el cual sucede cada cuatro años), alcanzarán la mayoridad el 28 de febrero del año de su aniversario decimoctavo, i. e., el último día de dicho mes (art. 183, inc. 2). Opinión distinta tienen Monteiro (2003, p. 74) y Gonçalves (2020, p. 141) cuando indican que sería el 1 de marzo.


    El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de sus bienes (México, art. 24, CCDF). Con la mayoridad, cesa la patria potestad y, en su caso, la tutela.


    Indica Fernández Sessarego (2009) que


    se supone, de acuerdo a la realidad social, que a esa edad la persona está dotada de suficiente madurez intelectual, equilibrio psicológico, poder de reflexión y sentido de responsabilidad para ejercer, por sí misma y sin necesidad de asistencia, los derechos de que es capaz desde su nacimiento. (p. 164)


    En Roma, la mayoridad se adquiría a los veinticinco años (edad perfecta), sui iuris. En el Código del 52 la capacidad se obtenía a los veintiún años (art. 12). La misma edad se aplicó para el Código del 36 (art. 8),y en el año 19779 se rebajó la mayoridad a los dieciocho años. De esta manera, se unifica el criterio de capacidad jurídica, ya que, a pesar de que el Código establecía la capacidad a los veintiuno, había leyes10 que establecían los dieciocho o diecinueve años para efectos legales. Esta tendencia de reducir la mayoridad a los dieciocho comienza en Inglaterra (1969), seguida por Francia y Alemania (1974), Italia (1975), España (1978), Chile (1993), Uruguay (1995) y Argentina (2009).


    En el derecho comparado, la mayoría de edad varía (veintiún años en muchos estados de Norteamérica y Puerto Rico11). Además, las edades son distintas para poder ejercer de forma personal la capacidad de ejercicio.


    El aspecto etario termina siendo el elemento determinante en los efectos de las relaciones legales; aunque, con razón, Espinoza Espinoza (2019) sostiene que, más que la edad, deben primar la autodeterminación, la madurez y el juicio del sujeto (capacidad natural), independientemente de su edad (p. 1224).


    Existe una clara diferencia entre capacidad de ejercicio y ciudadanía. La primera trata de una relación privada, poder realizar actos jurídicos válidos; la segunda, de una relación pública, poder elegir y ser elegido12.


    
      
        
          	
                  • Regla: 

          

          	
            —Quien cumple dieciocho años es capaz de ejercicio y ciudadano.

          
        


        
          	
                 • Excepción: 

          

          	
            —El extranjero es mayor de edad, pero no ciudadano.

			—El menor de edad es capaz para ciertos actos. Excepcionalmente, tienen plena capacidad de ejercicio los mayores de catorce y los menores de dieciocho años que contraigan matrimonio o quienes ejerzan la paternidad (art. 42, in fine).

          
        

      
    

 

    En caso de que se ignore la fecha de nacimiento, se requerirá un examen médico. Ante la duda prima la capacidad: in dubio pro capacitate (Gonçalves, 2020, p. 141). 


    7.2 Especial


    Puede ser de forma antelada o pospuesta.


    7.2.1 De forma antelada


    Con la emancipación, del latín emancipatio.


    Su antecedente lo tenemos en Roma, con la venia aetatis13.


    Se adquiere en un momento específico, con la emancipación. Esta es la adquisición de la capacidad antes de la edad legal (Rodrigues, 2002, p. 55). Una forma de antelar, anticipar la capacidad de ejercicio. La cesación de incapacidad antes de la mayoridad se produce con la emancipación. El menor se libera de la patria potestad o de la tutela, de modo que adquiere capacidad de ejercicio plena por orden judicial o mandato de la ley. La emancipación es el acto jurídico que anticipa los efectos de la adquisición de la mayoridad, y en consecuencia de la capacidad civil plena, para una fecha anterior a aquella en la que el menor adquiera los dieciocho años, para fines civiles (Tartuce, 2019, p. 154).


    El emancipado es capaz, pero no deja de ser menor; es un menor con capacidad, como precisa Tartuce (2019, p. 155); por lo tanto, no elude la incidencia del Código del Niño. Siendo así, v. g., un menor emancipado no puede ingerir bebidas alcohólicas o entrar a locales; la emancipación solo envuelve fines civiles y privados.


    Son las formas a través de las cuales se adquiere de manera especial la capacidad. Están establecidas de forma expresa en la ley, habiendo quedado sin efecto la emancipación por orden judicial.


    La emancipación es de dos clases:


    — Legal, dada por la ley. Esta es la vigente en nuestro medio.


    — Voluntaria, llamada emancipación voluntaria parental, es dada por los padres a través de una escritura pública o de un proceso judicial. Esta opera de manera excepcional (Breccia et al., 1992,p. 149). Quedó sin efecto con la reducción de la mayoridad.


    7.2.1.1 Emancipación legal


    Tiene como antecedentes el Código del 5214 y el del 3615.


    Llamada emancipación de derecho, legal o tácita, como la denominan Tobías (2009, p. 166) y Rico Álvarez et al. (2014, p. 239).


    Es un caso de adquisición especial de la capacidad plena (art. 46, conc. con el art. 42, in fine), adquirida por matrimonio, por paternidad o por un título para ejercer una profesión u oficio.


    Es decir, sus fuentes son:


    — Matrimonio


    — Paternidad


    — Título para ejercer una profesión u oficio


    Estas son las únicas causas, tipicidad, numerus clausus.


    Veamos cómo se desarrolla:


    i) La incapacidad de las personas mayores de catorce años, no para quienes tengan menos edad, cesa:


    — Por matrimonio16. Lógico resulta que quien contrae matrimonio requiere de capacidad de ejercicio a fin de asumir responsabilidades, autonomía e independencia para la gestión y economía del hogar que forma. La autonomía e independencia deviene de la celebración del propio acto matrimonial. Precisa Venosa (2019, p. 154) que resultaría una situación vejatoria para el individuo casado el requerir autorización de sus padres para practicar un acto.


    Para Gonçalves (2020, p. 146) no es razonable que la sociedad doméstica sea administrada por un extraño (padre o tutor) en razón de que uno de sus miembros sea incapaz; este asume responsabilidades del matrimonio, constituye su propia familia y no debe, pues, permanecer sometido a una autoridad ajena.


    La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminación de este (principio de irreversibilidad de la emancipación).


    — Por unión estable. Esta forma de emancipación no procede en caso de unión estable. Obvio, pues si bien el matrimonio —como acto jurídico— puede ser celebrado por adolescentes (mayores de catorce años), previa autorización (padres, abuelos) o dispensa (juez), arts. 241 y 244, la ley no permite formalizar la unión estable de menores de edad; de allí que no pueda adquirirse capacidad por convivencia.


    De ser el caso, y en torno al principio de protección de las relaciones convivenciales, primero debiera permitirse que los mayores de catorce años puedan formalizar su unión estable por vía judicial o notarial a fin de que, luego de constituida, adquieran la capacidad. Analizando esta situación, Nader (2018, p. 200) nos refiere que, si bien no hay indicativo expreso de emancipación automática por la convivencia, nada obsta para que el juez la admita en cada caso.


    — Por paternidad. Dice el Código quienes ejerciten la paternidad, no solo quienes lo sean, sino que lleven a cabo su responsabilidad de ser padres; de allí el término ejerciten, i. e., que se realicen como tales. Sin embargo, hay criterios contrapuestos que discuten esta forma de adquirir capacidad plena, en el sentido de que esto “genera una situación paradójica y hasta discriminadora, pues al menor irresponsable que termina siendo padre a una edad tan temprana, la ley lo termina concediendo esa mayoridad que le desconoce al adolescente responsable que no es padre a esa edad” (Cárdenas Krenz y Della Rossa Leciñana, 2018, pp. 104-105). Asimismo, Tantaleán Odar (2020) expone lo siguiente:


    Es cierto que lo perseguido por el legislador es que el adolescente que ya ha tenido un hijo necesite contar con la capacidad plena para actuar por sí solo y en defensa de su vástago. Pero conociendo la realidad peruana, hay muchos adolescentes que han tenido hijos sin tener plena conciencia de lo que han hecho y, peor aún, no se hacen cargo de los hijos procreados. El cuestionamiento, entonces, es si el legislador no está acaso premiando la irresponsabilidad, pues permite que este sujeto que no se hace cargo de su hijo, tenga plena capacidad para otros asuntos. (p. 586)


    Matrimonio y paternidad como formas de adquirir capacidad plena, aunque para algunos no son elementos suficientes para “reconocer una madurez y determinar consecuentemente una capacidad plena de ejercicio no es válida”; no puede forzarse una interpretación lata del art. 4 de la Constitución de 1993 respecto a la “promoción del matrimonio” (Bermúdez Tapia, 2018, p. 134).


    ii) La incapacidad de las personas mayores de dieciséis años, no para quienes tengan menos edad, cesa:


    — Por obtener título oficial que los autorice para ejercer una profesión u oficio. La justificación en estos casos es obvia: el casado, el padre y el profesional requieren de independencia económica en sus actos, de forma que se les libera de la incapacidad, con lo que queda sin efecto la patria potestad o la tutela.


    Por la emancipación la capacidad se adquiere de forma automática, es ipso iure y es irrevocable. La terminación del matrimonio (divorcio o viudez) no altera la capacidad adquirida. Respecto a la invalidez, Gonçalves (2020, p. 146), así como Stolze Gagliano y Pamplona Filho (2020, p. 154), consideran que por la nulidad o anulabilidad el emancipado retorna a su estado de incapacidad, salvo que el matrimonio se haya contraído de buena fe, caso en el que el matrimonio será putativo; a contrario sensu, de haber actuado de mala fe, volverá a la condición de incapaz (Nader, 2018, p. 200).


    Estas formas de emancipación no son casos muy comunes, pero importa precisar, por ejemplo, que en las elecciones presidenciales del 201117 votaron 70 menores de dieciocho años que por matrimonio adquirieron capacidad y el correspondiente derecho a sufragio, y en las elecciones presidenciales del 201618 fueron 81.


    — Servicio militar. La incapacidad civil relativa de los menores de edad cesa a partir de los diecisiete años cumplidos: art. 9, L. 29248, Ley del Servicio Militar.


    — Atención de la salud. En lo que se refiere a la atención de la salud, cuando la persona usuaria sea un menor de edad de dieciséis años o más y su incapacidad haya cesado por matrimonio o por la obtención de título oficial que la autorice a ejercer una profesión u oficio, conforme a lo establecido en el Código Civil, no requerirá de representación19.


    — Derecho comparado. En Brasil (art. 5 del Código Civil), la emancipación se concede: i) por los padres, a partir de los dieciséis años; ii) por matrimonio; iii) por el ejercicio de un empleo público; iv) por obtener un título en un curso de educación superior, y v) por contar con un establecimiento comercial o civil que le permita una economía propia.


    7.2.1.2 Seudocapacidad


    Actualmente, esta institución ha quedado derogada en nuestro Código por el D. Leg. 1384. Ello debido a que la capacidad de ejercicio, que surge a partir de los dieciocho años, se extiende a las personas con discapacidad y a los mayores de catorce años que se casen o que sean padres (menores-padres); en este último caso, solo para ejercer ciertos actos y pretensiones (art. 42).


    Sustento original


    Es una capacidad limitada, dirigida, específica, o capacidad de encaje (art. 4620), y se adjudica solo para casos especiales y con fines exclusivamente procesales.


    La persona no adquiere capacidad de ejercicio plena, solo adquiere una capacidad procesal, única y exclusivamente, para algunos casos, una forma de semicapacidad, siempre que se cumplan los siguientes supuestos:


    — Mayor de catorce años


    — Nacimiento de un hijo (hubiera sido mejor que referirse a la concepción)


    Cumplidos estos dos supuestos, solo podrá ejercer vía acción los siguientes actos:


    •Reconocer a sus hijos


    •Inscribir el nacimiento


    •Celebrar conciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos


    •Demandar y ser parte, a favor de sus hijos, en los procesos de:


    
      	Tenencia


      	Alimentos


      	Régimen de visitas


      	Filiación extramatrimonial


      	Gastos de embarazo y parto


      	Impugnación judicial de la paternidad

    


    •Solicitar ante el Registro Único de Identificación de las Personas Naturales:


    
      	Inscripción


      	Tramitar la expedición y obtener su DNI

    


    Para analizar el art. 46 del Código no basta leer solo el D. Leg. 137721, sino que resulta por demás importante tener a la vista también el D. Leg. 1384, esto es, el decreto que reconoce y regula la capacidad jurídica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones; pues lo que se dispuso en el primer cuerpo normativo fue sencillamente derogado por el segundo.


    Repasemos primero cómo quedó el art. 46 con la publicación del D. Leg. 1377 y los comentarios que corresponden.


    Una reforma a plazo determinado


    La primera parte de dicho dispositivo no llegó a sufrir mayores cambios, pues se enunciaba, tan igual como su versión anterior, que los mayores de dieciséis años adquirían la capacidad si: i) contraían matrimonio o ii) lograban obtener un título oficial que les permitiese ejercer una profesión u oficio.


    En la segunda parte del art. 46 se establecía que los padres/madres mayores de catorce años adquirían capacidad especial solamente para ciertos casos. Con la modificación que trajo consigo el D. Leg. 1377 se agregaron otros supuestos, aparte de los ya contemplados.


    El legislador decidió ampliar la lista; por ejemplo, los padres mayores de catorce años lograrían inscribir el nacimiento de sus hijos, lo cual denotaba el otorgamiento de una facultad que antes no poseían, pues la versión anterior prescribía solamente la potestad de reconocerlos. Este cambio obedeció a una cuestión lógica: de acuerdo con el adagio ad maiori ad minus —el que puede lo más puede lo menos—, si uno podía reconocer, uno también debía tener el poder de inscribir al hijo.


    Se agregó el término hija a todos aquellos dispositivos en los que se recogía únicamente el término hijo. Esta modificación parece poco técnica y sin ningún sentido relevante.


    Luego, el inc. 3 del art. 46 del Código se expandió, puesto que de recoger solo los procesos de alimentos y tenencia se llegó a consignar también el proceso de régimen de visitas. A decir verdad, tal cambio no resultaba tan significante, ya que hasta el día de hoy el régimen de visitas se discute o se deriva del proceso de tenencia. Esto es así porque el reclamo de un régimen de visitas lo realiza el progenitor que no tiene la tenencia de su hijo con el objeto de fortalecer sus lazos familiares a través de la comunicación y la relación de afecto.


    Asimismo, se incorporaron otros incisos al art. 46. De esta forma, el inc. 5 prescribía que el padre/madre mayor de catorce años podía celebrar conciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos e hijas. Esto era muy importante, pues si analizábamos la versión original del Código Civil el padre o la madre solamente podían demandar, lo que los obligaba a transitar un proceso judicial, empleando mayor cantidad de tiempo y recursos. Con la inclusión de la conciliación, los progenitores lograrían acuerdos más coherentes y en un menor lapso temporal, lo que justamente beneficiaba a sus hijos e hijas. Sin embargo, tal inc. 5 estaba incompleto, cojo, pues tenía que haberse agregado la facultad de transigir, obviamente solo respecto a los derechos patrimoniales.


    El inc. 6 facultaba a los padres menores de catorce años a solicitar la inscripción de sus hijos en el Registro Único de Identificación de las Personas Naturales, así como la tramitación de la expedición y obtención del DNI. Este inciso, tan igual como la modificación del inc. 1, también se apoyaba en el adagio ad maiori ad minus. Si el padre podía reconocer a su hijo, también debía poder realizar los trámites administrativos necesarios para salvaguardar el derecho al nombre y la identidad del menor, como lo hemos indicado.


    Por último, el inc. 7 legitimaba el inicio de un proceso de impugnación de paternidad a los padres mayores de catorce años. Este supuesto merecía un análisis especial en el sentido de que, como en los demás supuestos, esta capacidad era otorgada a los padres menores de edad para la defensa de los derechos de sus hijos, de forma tal que la impugnación de paternidad, que presumía un matrimonio, solo correspondía a los menores casados (mayores de dieciséis años, que es la edad mínima para casarse). Empero, de una interpretación in extenso, el mayor de catorce años podía impugnar la paternidad de su hijo, lo que implicaba una ampliación en la legitimación activa de estas acciones, tal como ya lo venía reconociendo la jurisprudencia.


    ¿Numerus clausus o apertus?


    Refiere Espinoza Espinoza (2012, p. 925) que es un caso tratado para los padres menores y que tales facultades no debieron haber sido numerus clausus, sino analizarse caso por caso, según la realidad de cada menor (no puedo ser capaz para unas cosas e incapaz para otras); debiera ser numerus apertus, dado que en materia de derechos ha de considerarse una legitimación amplia.


    Por ejemplo, se le faculta para que demande gastos de embarazo y parto, alimentos y celebrar conciliaciones extrajudiciales, pero no para que pueda celebrar una transacción sobre ellos.


    Normativa y género


    Si analizamos la norma en los supuestos de condiciones para adquirir la capacidad (nacimiento) y los actos que pueden realizarse (reclamar o demandar por gastos de embarazo y parto, impugnación de paternidad), todo pareciera indicar que solo favorecería a la madre menor, pero ello no es así. Este artículo también es aplicable al padre menor, solo que sería algo complejo dado que este debe (salvo el caso del reconocimiento o ser parte en los procesos de filiación extramatrimonial), primero, demostrar que es progenitor de ese niño nacido, lo cual ha de ser declarado previamente en un proceso judicial para demandar una tenencia.


    Veamos lo siguiente:


    Tabla 6


    Adquisición de la capacidad por género


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Madre-menor

          

          	
            Padre-menor

          
        


        
          	
            — Reclamar o demandar por gastos de embarazo y parto


            — Impugnar judicialmente la paternidad

          

          	
            No

          
        


        
          	
            ¿Qué pueden hacer ambos?

          
        


        
          	
            — Reconocer


            — Inscribir el nacimiento


            — Demandar y ser parte en los procesos de:


            •Tenencia


            •Alimentos


            •Régimen de visitas


            •Filiación extramatrimonial


            — Celebrar conciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos


            — Solicitar ante el Registro Único de Identificación de las Personas Naturales:


            •Inscripción


            •Tramitar la expedición y obtener su DNI

          
        

      
    


    Elaboración propia


    Sustento actual. La reforma de la reforma


    La mayoría de estos cambios y modificaciones fueron dejados sin efecto, sin más ni más, por el D. Leg. 1384.


    Ahora la capacidad de ejercicio, que surge a partir de los dieciocho años, se extiende a las personas con discapacidad y a los mayores de catorce años que se casen o que sean padres; en este último caso, solo para ciertos actos y pretensiones. En efecto, el texto actual del art. 42 del Código, conforme a la modificación efectuada por el mencionado D. Leg. 1384, establece que “[t]oda persona mayor de dieciocho años tiene plena capacidad de ejercicio. […] Excepcionalmente tienen plena capacidad de ejercicio los mayores de catorce años y menores de dieciocho años que contraigan matrimonio, o quienes ejerciten la paternidad”.


    Dicho esto: no encontramos sentido a la modificación del art. 46 por el D. Leg. 1377, ampliando la capacidad procesal a los padres que tengan catorce años de edad, si solo once días después, por el D. Leg. 1384, a estos menores (casados o padres) se les otorgó plena capacidad de ejercicio.


    Sin duda, ello no va en la línea de una buena técnica legislativa. Ambos decretos legislativos han sido trabajados sin sopesar adecuadamente los efectos que uno tendría sobre el otro.


    Ante esto, consideramos que deberá entenderse que se han efectuado dos modificaciones tácitas al Código Civil. Así, en mérito de lo expuesto, tenemos lo siguiente:


    — La del art. 46.


    — La del inc. 1 del art. 241 del Código Civil referida a que el mayor de catorce años puede contraer matrimonio.


    Tabla 7


    Modificación al artículo 46


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Decreto Legislativo 1384

          
        


        
          	
            Artículo 42.- Capacidad de ejercicio plena


            Toda persona mayor de dieciocho años tiene plena capacidad de ejercicio. Esto incluye a todas las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demás y en todos los aspectos de la vida, independientemente de si usan o requieren de ajustes razonables o apoyos para la manifestación de su voluntad.


            Excepcionalmente tienen plena capacidad de ejercicio los mayores de catorce años y menores de dieciocho años que contraigan matrimonio, o quienes ejerciten la paternidad.

          
        


        
          	
            Decreto Legislativo 1377

          

          	
            Código Civil

          
        


        
          	
            Artículo 46.- Capacidad adquirida por matrimonio o título oficial


            La incapacidad de las personas mayores de dieciséis (16) años cesa por matrimonio o por obtener título oficial que les autorice para ejercer una profesión u oficio.


            La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminación de este.


            Tratándose de mayores de catorce (14) años cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo o la hija, para realizar solamente los siguientes actos:


            1. Inscribir el nacimiento y reconocer a sus hijos e hijas.


            2. Demandar por gastos de embarazo y parto.


            3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia, alimentos y régimen de visitas a favor de sus hijos e hijas.


            4. Demandar y ser parte en los procesos de filiación extramatrimonial de sus hijos e hijas.

5. Celebrar conciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos e hijas.


            6. Solicitar su inscripción en el Registro Único de Identificación de las Personas Naturales, tramitar la expedición y obtener su Documento Nacional de Identidad.


            7. Impugnar judicialmente la paternidad.

          

          	
            Artículo 241.- No pueden contraer matrimonio:


            Los adolescentes. El juez puede dispensar este impedimento por motivos justificados, siempre que los contrayentes tengan como mínimo, catorce años cumplidos y manifiesten expresamente su voluntad de casarse.

          
        

      
    



    Elaboración propia


    Dice Plácido Vilcachagua (2019a), respecto al inc. 1 del art. 241, que tratándose de una restricción de derecho a contraer matrimonio “requiere que su modificación legislativa sea expresa, resultando contrario al principio de legalidad el recurrir a una interpretación para considerarlo reformado” (p. 159).


    Además, se encuentra parcialmente vigente el art. 46 en lo referente a la adquisición de la capacidad de ejercicio del mayor de dieciséis años solo en lo que se detalla a obtener título oficial que lo autorice para ejercer una profesión u oficio, y la redacción quedó de esta manera:


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Artículo 46.- Capacidad adquirida por matrimonio o título oficial La incapacidad de las personas mayores de dieciséis (16) años cesa por matrimonio o por obtener título oficial que les autorice para ejercer una profesión u oficio.


            La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminación de este.


            Tratándose de mayores de catorce (14) años cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo o la hija, para realizar solamente los siguientes actos:


            1. Inscribir el nacimiento y reconocer a sus hijos e hijas.


            2. Demandar por gastos de embarazo y parto.


            3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia, alimentos y régimen de visitas a favor de sus hijos e hijas.

4. Demandar y ser parte en los procesos de filiación extramatrimonial de sus hijos e hijas.


            5. Celebrar conciliaciones extrajudiciales a favor de sus hijos e hijas.


            6. Solicitar su inscripción en el Registro Único de Identificación de las Personas Naturales, tramitar la expedición y obtener su Documento Nacional de Identidad.


            7. Impugnar judicialmente la paternidad.

          

          	
            Artículo 46.- Capacidad adquirida por título oficial


            La incapacidad de las personas mayores de dieciséis (16) años cesa por obtener título oficial que les autorice para ejercer una profesión u oficio.


            La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminación de este.

          
        

      
    


     

    Con estas consideraciones, tenemos lo siguiente:




	
Artículo 46.- Capacidad adquirida por matrimonio o título oficial


    La incapacidad de las personas mayores de dieciséis (16) años cesa por obtener título oficial que les autorice para ejercer una profesión u oficio.


    La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminación de este.







    

    7.2.1.3 Capacidad doméstica


    Llamada capacidad diaria.


    Es la capacidad plena para actos básicos, sencillos, simples y rutinarios del menor, neccessarie acts, relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria, para lo cual se requiere meramente capacidad natural, entender, discernir, comprender.


    Antecedente


    Digesto22 (Paulo: Ley 5.a) y en las Institutas de Justiniano23 refería Furiosus nullum negotium gerere potest, quia non intelligit quid agit: el loco no puede realizar ningún negocio porque no entiende lo que hace.


    Bajo estos lineamientos, el Código del 36 trató categóricamente la nulidad del acto jurídico practicado por persona absolutamente incapaz (art. 1123, inc. 1). No consideró ningún tipo de excepción ni permisibilidad a la celebración de contratos de contenido singular estando de por medio un menor y su necesidad de generar efectos jurídicos. Sin embargo, como nos precisa Castañeda (1978, p. 111), trató algunos casos en los que el defecto de capacidad no impedía su existencia, como el contrato de mutuo (art. 1575, que permitía que el incapaz relativo actuara como mutuatario para atender a su alimentación), el depósito (art. 1695, depósito voluntario de bienes de incapaces) y la extinción de pago (art. 1240, pago al incapaz).


    El Código del 84 fue más realista y puso al día la práctica contractual con el quehacer del sujeto. Más allá del formulismo, primó el reconocimiento de la realidad. El art. 1358 fue un aporte interesante y útil del codificador; representó un gran avance en nuestra legislación, dando un paso al frente en la liberación de la contratación, la integración y la inclusión de los incapaces con discernimiento en el medio jurídico. El texto indicaba lo siguiente: “Artículo 1358.- Los incapaces no privados de discernimiento pueden celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria”.


    Esta norma contenía una declaración de principios; era por demás obvio que los incapaces no privados de discernimiento (no solo los menores de edad) pudieran celebrar, como lo celebran y lo seguirán celebrando más allá de una norma que lo permita, contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria. Ello en razón de que no hay norma que los pueda restringir; lo natural y necesario escapa del control jurídico, se lleva a cabo por propia iniciativa y razón natural.


    De la estructura de la norma podemos obtener lo siguiente:


    — Sujetos: incapaces no privados de discernimiento


    — Acto jurídico: contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria


    — Validez: efectos legales


    No podemos desconocer que los menores de edad son parte importante de la economía; sobre todo ahora con las compras en línea, en las que no hace falta acreditar capacidad, solo basta un click.


    Modificación


    El D. Leg. 1384 modificó el art. 1358.


    Mantiene la validez de los contratos relacionados con las necesidades ordinarias de la vida diaria, pero limita a los sujetos; ya no son todos los incapaces no privados de discernimiento, sino única y exclusivamente aquellos con capacidad de ejercicio restringida contemplados en el art. 44, nums. 4 al 8. El texto indica lo siguiente:


    Artículo 1358.- Contratos que pueden celebrar la persona con capacidad de ejercicio restringida

Las personas con capacidad de ejercicio restringida contempladas en el artículo 44 numerales 4 al 8 pueden celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria.


    De la estructura de la norma podemos obtener lo siguiente:


    — Sujetos: los sujetos con capacidad de ejercicio restringida contemplados en el art. 44, nums. 4 al 8


    — Acto jurídico: contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria


    — Validez: efectos legales


    Ahora la parte legitimada para contratar son las siguientes personas con capacidad de ejercicio restringida:


    — Los pródigos


    — Los que incurren en mala gestión


    — Los ebrios habituales


    — Los toxicómanos


    — Los que sufren una pena que lleva anexa la interdicción civil


    Estos sujetos, al ser antes incapaces relativos y hoy con capacidad de ejercicio restringida, nunca estuvieron imposibilitados de contratar lo básico para su realización.


    Con respecto a los menores de edad, Campos García (2019a) nos dice que, dada la derogación de causales de nulidad y de anulabilidad ahora, en principio (todos) los contratos celebrados por menores de dieciséis años son plenamente válidos, como también son válidos los contratos celebrados por personas que tiene más de dieciséis y menos de dieciocho años, así como los que sufren algún tipo de diversidad psíquica. Igualmente, manifiesta que, en este nuevo contexto normativo, el art. 1358, en su contenido original, no cumple función alguna, y es que, si bien su función primaria permitía la validez de contratos que, de lo contrario, serían considerados nulos, con la nueva configuración normativa, en que la diversidad psíquica no condiciona la capacidad jurídica, aquellos contratos que antes eran calificados como nulos ahora son plenamente válidos.


    En esa misma línea, Bardales Siguas (2018, p. 198) manifiesta que el hecho de que ya no se considere a los que no se encuentren privados de discernimiento a fin de que puedan celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria no implica que no lo puedan hacer; además, no hay prohibición expresa, y es perfectamente posible hacer una interpretación extensiva del art. 1358 al caso de los menores. Con las modificaciones a los arts. 43, 44, 219 y 221 se ha reconocido la validez no solo de aquellos millones de contratos que celebren, por ejemplo, los menores de edad para cubrir sus necesidades de la vida diaria, sino que se ha proscrito que los contratos celebrados por aquellos o por personas con diversidad psíquica puedan ser considerados, sin más, nulos, únicamente por la (especial) condición de la persona contratante (Campos García, 2019a).


    La derogación del original art. 1358 no hace que con las nuevas coordenadas normativas los contratos celebrados por incapaces no privados de discernimiento respecto a las necesidades ordinarias de su vida sean nulos, esto en razón de que el nuevo régimen normativo ha derogado de forma expresa la incapacidad absoluta como causal de nulidad, con lo que se ha producido una transformación en el régimen de nulidades (Campos García, 2019b).


    En posición contraria, Castillo Freyre y Chipana Catalán (2018) dicen que la modificación otorga validez a los actos de las personas con capacidad restringida (incs. 4 al 8, art. 44), dentro de los cuales no están los menores de edad, y en este caso sus actos son nulos, como se puede apreciar, “la modificación que ha sufrido el Código Civil no solo es altamente defectuosa, sino alarmante” (p. 50). Chipana indica, además, que el art. 1358 era una norma sabia y necesaria, pues “habilitaba y reconocía la plena validez de millones de contratos que celebraban personas menores con discernimiento” (2019a). Así, el autor precisaba que “el diseño y las finalidades perseguidas por el artículo 1358 se han visto heridos de muerte gracias al Decreto Legislativo n.o 1384, sin posibilidad de salvar de la nulidad a todos los actos que son celebrados por personas incapaces con discernimiento” (2019b). En esa línea, pide volver a la versión original del art. 1358, al ser una norma que reconocía una realidad y evitaba tener millones de contratos nulos (2019c, p. 105).


    Corresponde analizar bien hasta qué punto es jurídicamente viable ampliar la capacidad de ejercicio de los menores de edad. Ello en virtud de poder determinar qué actos jurídicos pueden celebrar por sí mismos y para cuáles actos jurídicos requieren del apoyo de una tercera persona.


    De lo ordinario a lo complejo


    Frente al formulismo legal se presenta la teoría de la voluntariedad. No solo debe pensarse en contratos sencillos o de objeto simplista o minimalista.


    Existe una corriente en el derecho comparado referida a la mayoría anticipada para el acto médico, fundada en que la conciencia del propio cuerpo viene a cada ser humano mucho antes que su mayoría de edad. El acto médico requiere del paciente el ejercicio legítimo del derecho a contratar el tratamiento y el consentimiento para la intrusión en el cuerpo (Kemelmajer de Carlucci, 2001, p. 256).


    Esta teoría tiene su origen en el caso Gillick, que crea una posición jurisprudencial orientada bajo la tesis siguiente: el menor es Gillick competent si alcanzó la aptitud suficiente para comprender y la inteligencia para manifestar su voluntad al tratamiento médico propuesto. Si no es Gillick competent o no tiene dieciséis años, el consentimiento será dado por sus padres o tutores. Ya no se trata solo de la validez de contratos sencillos, sino que estamos hablando de la validez de contratos sobre el cuerpo de un incapaz, que tiene todo el derecho de manifestar su voluntad y decidir la ejecución de este.


    El derecho comparado reconoce este derecho de los menores y los incapaces. En Canadá, la capacidad para decidir el acto médico se alcanza a los catorce años; igual consideración la establece el Código de Quebec (art. 14). La jurisprudencia española ha determinado que si los hijos tuvieren suficiente juicio deberían ser oídos siempre antes de adoptar decisiones que los afecten (art. 154 del CC) y, tratándose de intervenciones quirúrgicas, se requiere su consentimiento.


    En Argentina, el Código Civil y Comercial (art. 26), referido al ejercicio de los derechos por la persona menor de edad, señala lo siguiente:


    Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. 


    La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales.


    No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los actos que le son permitidos por el ordenamiento jurídico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada.


    La persona menor de edad tiene derecho a ser oída en todo proceso judicial que le concierne así como a participar en las decisiones sobre su persona.


    Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis años tiene aptitud para decidir por sí respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad física.


    Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o está en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinión médica respecto a las consecuencias de la realización o no del acto médico.


    A partir de los dieciséis años el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.


    Son invasivos el DIU, el cambio de sexo, las operaciones mutilantes, los tratamientos hormonales, la ligadura de trompas, la vasectomía, la cirugía estética no reparadora, la interrupción del embarazo. No son invasivos la vacuna obligatoria, la extracción de sangre, la ecografía, la radiografía, el test de VIH.


    Nuestra Ley General de Salud, respecto al consentimiento de los menores para trasplantes de órganos, nos indica lo siguiente:


    Artículo 8.- Toda persona tiene derecho a recibir órganos o tejidos de seres humanos vivos de cadáveres o de animales para conservar su vida o recuperar su salud. Puede, así mismo, disponer a título gratuito de sus órganos y tejidos con fines de transplante, injerto o transfusión, siempre que ello no ocasiones grave perjuicio a su salud o comprometa su vida. La disposición de órganos y tejidos de seres humanos vivos está sujeta a consentimiento expreso y escrito del donante. Los representantes de los incapaces, comprendidos dentro de los alcances del artículo 424 de esta ley, carecen de capacidad legal para otorgarlo. Para la disposición de órganos y tejidos de cadáveres se estará a lo declarado en el Documento Nacional de Identidad, salvo declaración posterior en contrario hecha en vida por el fallecido que conste de manera indubitable y los casos previstos en el artículo 110 de la presente ley. En caso de muerte de una persona, sin que esta haya expresado en vida su voluntad de donar sus órganos o tejidos, o su negativa de hacerlo, corresponde a sus familiares más cercanos disponerlo.


    Cuentas bancarias de menores de edad. Disposición de fondos


    La cuenta bancaria facilita la disposición de fondos y permite concretar operaciones comerciales de una forma ágil y segura. Al ser un contrato, estas cuentas deberían estar disponibles para la gran mayoría de personas, sobre todo de aquellas que las necesitan, y es que el acceso al mercado financiero es un derecho de la persona.


    La minoría de edad no debe ser un obstáculo para la apertura y operatividad de cuentas bancarias; solo es cuestión de encontrar la forma para lograr el correcto uso, sobre todo cuando hay un menor de por medio, a fin de ajustarse a las exigencias legales y el legítimo interés de este.


    Si realizamos un análisis contemporáneo del Código Civil, podríamos asumir válidamente que un menor de edad no solo puede ser titular de una cuenta bancaria, sino que podría manejarla de forma individual o a través de sus padres o su tutor. De acuerdo con la realidad económica y el mercado, actualmente es de necesidad que los menores de edad no solo puedan, sino que deban tener acceso a las operaciones bancarias, pudiendo manejar ordenada y adecuadamente su patrimonio.


    Sin embargo, existiría una supuesta limitación legal: la enajenación de bienes de un menor, cuando se trata de actos que exceden los límites de la administración, solo puede realizarse con autorización judicial, conforme lo manda el art. 447 del Código Civil y los arts. 109 y 110 del Código de los Niños y Adolescentes. Estas normas no establecen excepciones y son de orden público, por lo que la disposición unilateral o sin autorización judicial produciría la nulidad de los actos de disposición; sin embargo, es poco probable que ello suceda en la medida en que solo puede ser planteado por el propio hijo, sus herederos o su representante legal, conforme al art. 450 del Código Civil.


    Deben habilitarse cuentas bancarias especiales, destinadas exclusivamente para el depósito y retiro del dinero que recibe el menor de sus padres o de terceros en calidad de propinas o pequeñas recompensas, i. e.,de dinero de inmediata circulación. Estas cuentas no pueden ser utilizadas para el depósito de sumas de dinero provenientes de beneficios previsionales (AFP), indemnizaciones, herencias, donaciones o cualquier otro acto de liberalidad, que, así como pueden ser sumas cuantiosas, son extraordinarias y de exclusiva titularidad del menor.


    Las entidades bancarias deben considerar que la apertura y disposición de los fondos dependerá de ciertos límites, a efectos de evitar abusos o excesos. Así como los padres pueden disponer libremente de los bienes de sus hijos, en mérito de su facultad de administración (art. 423, inc. 7 del Código), también podrían realizar transacciones bancarias con el dinero que en las cuentas bancarias existe, tomando como premisa que se trata de dinero que será utilizado para satisfacer las necesidades personales, directas e inmediatas del menor de edad.


    7.2.1.4 Otros supuestos


    Otras salvedades o excepciones a la incapacidad de ejercicio de los menores de edad son las siguientes:


    Tabla 8


    Capacidad de ejercicio de los menores de edad (menos de dieciséis)


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Edad

          

          	
            Supuesto

          
        


        
          	
            — El mayor de 10 años

          

          	
            — Prestará su asentimiento para ser adoptado (art. 378, inc. 5).

          
        


        
          	
            — El mayor de 14 años 

          

          	
            — Puede casarse (arts. 42; 241, inc. 1, y 244).


            — Puede recurrir al juez contra los actos del tutor (art. 530).


            — Puede pedir la remoción de su tutor (art. 557).

          
        


        
          	
            — El mayor de 16 años 

          

          	
            — Puede obligarse y renunciar a derechos autorizado por sus padres (art. 456).


            — Se le consultarán los actos de administración de sus bienes (art. 459).


            — Decide sobre los actos de su tutor (art. 533).

          
        


        
          	
            — El menor capaz de discernimiento

          

          	
            — Puede aceptar donaciones y legados (art. 455).


            — Puede trabajar con autorización de sus padres (art. 457).


            — Responde por los daños y perjuicios que causa (art. 458).

          
        


        
          	
            — El menor casado o con título oficial (art. 46) puede testar (art. 687, inc. 1).

          
        

      
    


    Elaboración propia


    7.2.2 De forma pospuesta


    Es un caso de legitimidad, i. e., las condiciones que debe reunir una persona para ejercer un derecho.


    Son aquellos casos en los que la capacidad funcional (para ocupar ciertos cargos) se adquiere luego de los dieciocho años.


    Por ejemplo, la Constitución Política establece lo siguiente:


    — Para ser congresista es necesario tener veinticinco años (art. 90).


    — Para ser presidente de la República o defensor del pueblo es necesario tener treinta y cinco años (arts. 110 y 161, respectivamente).


    8. Legitimidad y capacidad de ejercicio


    Llamada legitimación.


    Es la capacidad reconocida por ley para realizar un acto jurídico determinado de forma eficaz. Es la “proporción de idoneidad para un acto singular conmensurada a favor de circunstancias particulares del caso, y distinta en cada caso” (Domínguez Martínez, 2014, p. 56).


    Al respecto, Torres Vásquez (2019) sostiene que “una cosa es la aptitud general que tiene el sujeto para celebrar actos jurídicos (capacidad) , y otra es la aptitud del sujeto para celebrar actos jurídicos determinado por la relación que tiene con el objeto de dicho acto (legitimación)” (p. 89).


    Puedo tener capacidad de ejercicio, pero no legitimación. V. g.:


    — Un tutor no puede comprar los bienes de su pupilo.


    — Un cónyuge no puede disponer de los bienes sociales.


    — Un padre no puede vender los bienes de sus hijos; requiere autorización judicial.


    8.1 Capacidad y legitimación. Diferencias


    La distinción entre capacidad y legitimación se establece con toda evidencia. Así:


    Tabla 9


    Diferencias entre capacidad y legitimación


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Capacidad

          

          	
            Legitimación

          
        


        
          	
            Es la aptitud intrínseca de una persona para realizar actos jurídicos válidos.

          

          	
            Es la aptitud para hacer surgir actos que tengan un determinado objeto, en virtud de una relación en que la parte se encuentra con este.

          
        


        
          	
            Hay que ver en la capacidad la idoneidad de la persona para el acto jurídico, con independencia de una relación del sujeto con el objeto del acto.

          

          	
            La idoneidad de la persona para el acto, resultante de una particular relación del sujeto con el objeto del acto mismo.

          
        


        
          	
            V. g.: cuando se dice que el menor de edad no puede realizar negocios jurídicos, se resuelve un problema de capacidad; cuando se dice que el tutor no puede adquirir bienes confiados a su gestión, se resuelve un problema de legitimación.

          
        

      
    

    Elaboración propia


    IV. Incapacidad y capacidad de ejercicio restringida


    Capacidad e incapacidad configuraron un binomio conformado por dos términos dispares; más que unidos, desunían a los sujetos con base en su disfuncionalidad.


    La reforma del 2018 ha dejado de lado las gradaciones de la capacidad de ejercicio, como eran la incapacidad absoluta y la incapacidad relativa (mayor o menor autonomía de autogobernarse), cuya raigambre la encontramos en el derecho romano25 (Alves, 2019, pp. 134-135) y que fue afianzada por el derecho francés.


    El nuevo sistema de capacidad suprime el sistema de sustitución que primaba antes para que los privados de discernimiento y demás personas con incapacidades puedan ejercer sus derechos y deberes de manera válida a través de su curador. Actualmente, estos individuos cuentan con capacidad jurídica plena, lo cual, de manera principal, les permite determinarse en función de su autonomía y dignidad; así, podemos decir que hemos pasado de la incapacidad a la capacidad de ejercicio restringida.


    Si bien la capacidad de ejercicio puede ser restringida, dicha potestad se encuentra limitada por estándares universales de derechos humanos. La Convención reconoce en el art. 12 tanto el derecho a la personalidad como a la capacidad jurídica en igualdad de condiciones (Bariffi, 2020a, p. 49). El principio de no discriminación establece que la limitación de la capacidad jurídica no sea por motivo de discapacidad.


    En lo referido a la igualdad y la no discriminación, la Observación general número 1 (Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2014, p. 9) indica en su numeral 32 que


    los Estados pueden limitar la capacidad jurídica [cursivas añadidas] de una persona en determinadas circunstancias, como la quiebra o una condena penal. Sin embargo, el derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley y a no sufrir discriminación exige que cuando el Estado niegue la capacidad jurídica, lo haga aplicando los mismos motivos a todas las personas. La negación de la capacidad jurídica no debe basarse en un rasgo personal como el género, la raza o la discapacidad, ni tener el propósito o el efecto de tratar a esas personas de manera diferente.


    1. Introducción


    La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley (art. 3, CC).


    Se trata de limitaciones legales, reservas en el actuar de los derechos, capitis de diminutio. Las convenciones sobre la capacidad, tendentes a limitar o extender la capacidad, son nulas, ello en la medida en que “importa siempre la renuncia de derechos consagrados por normas de orden público que interesan a la sociedad en general y no solo al renunciante” (Lyon Puelma, 2007, p. 178). Iríamos a que, tratándose de un atributo de las personas y un estado civil, no es materia de disposición, aunque la doctrina local ha llegado a identificar algunas limitaciones convencionales26.


    El principio general que se desprendía de la lectura del art. 42 original del Código fue que, independiente de los supuestos de excepción (arts. 43 y 44), se presumía la plena capacidad de ejercicio de la persona siempre que no se haya demostrado su incapacidad. Según Espinoza Espinoza (2012, p. 917), del Código del 84 pareciera deducirse todo lo contrario, algo así como de lege lata, un Código de incapacidades, y de lege ferenda, un Código de capacidades.


    La declaración de incapacidad de una persona, al ser una situación excepcional, se generaba mediante una sentencia en el marco de un proceso judicial de interdicción. La interdicción, como pretensión, está dirigida a determinar la incapacidad del individuo por medio de un proceso sumarísimo en el que se declara su incapacidad absoluta o relativa.


    El art. 45 del Código establecía que “los representantes legales de los incapaces ejercen los derechos civiles de estos [cursivas y negritas añadidas], según las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela”. Conforme a ello, la curatela, como un mecanismo de representación legal de los interdictos, consistía en un modelo de sustitución (excluyente) en la toma de decisiones para las personas que eran declaradas interdictas. Así, en lugar del incapaz actuaba el curador en cabeza, por cuenta y en representación del incapaz.


    Bajo dicha regulación, cualquier acto civil de administración de los derechos de una persona incapaz debía ser realizado por su curador, quien, en el escenario extremo (actos de disposición), debía contar con autorización judicial especial, a fin de tutelar el mejor interés de su representado.


    El régimen legal para los incapaces seguía el modelo médico-rehabilitador (Mejía Rosasco, 2019, p. 43), excluyente. Un tratamiento paternalista en el que el certificado médico era el título de incapacidad (declarativo) y, a través del proceso judicial, se emitía la sentencia de interdicción (constitutivo), en la que se declaraba la incapacidad (absoluta o relativa) y se nombraba un curador, un régimen de sustitución por representación (representación sustitutiva). Así se mantiene el CC: “Artículo 576.- El curador protege al incapaz, provee en lo posible a su restablecimiento y, en caso necesario, a su colocación en un establecimiento adecuado; y lo representa o lo asiste, según el grado de la incapacidad, en sus negocios”.


    La validez de los actos jurídicos se basaba, principalmente, en el discernimiento y otros caracteres, como el etario (edad). Los actos jurídicos de los incapaces absolutos se calificaban como nulos y los de los incapaces relativos como anulables, según los arts. 219 y 221, respectivamente, del Código Civil.


    Actualmente, toda persona mayor de edad (capaz o discapaz) tiene plena capacidad de ejercicio (arts. 3 y 42).


    Sin embargo, la capacidad tiene dos contrapartes:


    — La incapacidad absoluta (art. 43)


    — La capacidad de ejercicio restringida (art. 44)


    Dada la reforma del Código, y siguiendo un nuevo enfoque desarrollado durante las últimas décadas en el derecho internacional y los derechos humanos, hoy se tiende a un modelo social de integración e incluyente (democratización). Se parte del hecho de que la discapacidad no constituye una anormalidad del sujeto; sino, a contrario sensu, es una desadaptación de la sociedad al no tratar de manera justa y equitativa al ser humano, imponiéndole barreras. En efecto, se trata de un modelo inclusivo, democrático, acorde con el respeto a los derechos humanos de todos los ciudadanos, especialmente en cuanto a su dignidad e igualdad ante la ley, tomando en cuenta que se sustituye el término incapacidad por el de discapacidad. El sistema de apoyo irrumpe en el derecho civil cambiando paradigmas, forzándonos a entender que la toma de decisión con relevancia jurídica (patrimonial o personal) no solo es la manifestación de voluntad (que es un acto final), sino que es el proceso humano de toma de decisiones (que es un acto integral), el cual se estructura tomando en cuenta que la persona:


    — Se informe


    — Comprenda


    — Se comunique


    — Manifieste voluntad


    Se mantienen la interdicción y la curatela única y exclusivamente para casos específicos, señalados en los incs. 4 al 8 del art. 44 (art. 564), como sujetos con capacidad restringida (ya no incapaces relativos):


    — Los pródigos


    — Los malos gestores


    — Los toxicómanos


    — Los ebrios habituales


    — Los que sufren una pena que lleva anexa la interdicción civil


    Plácido Vilcachagua (2019a) sostiene que estos no son casos de capacidad restringida, ya que cada uno de ellos puede ejercer derechos y llevar a cabo actos de naturaleza personal (pp. 164-166). Así también en cuanto a que refiere que los pródigos, los malos gestores, los ebrios habituales y los toxicómanos pueden realizar actos de naturaleza personal sin restricción (2019b, p. 129), y el inhabilitado está sujeto a una simple curatela de administración de bienes (2019b, p. 130).


    Se ha producido un afianzamiento de la persona con discapacidad en torno a las nuevas dimensiones de sus derechos. Al respecto, Bariffi (2020b, p. 1) nos dice lo siguiente:


    Hasta tiempos recientes, las potestades relativas a las condiciones de ejercicio de los derechos (capacidad de obrar), incluso de los derechos humanos reconocidos universalmente, han sido consideradas como asuntos domésticos reservados generalmente al ámbito del derecho privado de los Estados. Sin embargo, en el último cuarto de siglo, la comunidad internacional parece haber hecho eco de la necesidad de incorporar al discurso de los derechos humanos la necesidad de velar por garantizar la puerta de acceso al ejercicio de los derechos, y más precisamente, introducirse en las condiciones de dicho acceso.


    2. Antecedentes


    La incapacidad fue tratada de manera distinta en la normativa nacional.


    El Código del 52 solo hablaba de incapacidad absoluta, y fue el Código del 36 el que introdujo la incapacidad relativa, imponiendo este doble sistema.


    Tabla 10


    La incapacidad en los Códigos del 52 y del 36


    
      
        

        

        

        
      

      
        
          	
            Código Civil

          
        


        
          	
            1852

          

          	
            1936

          
        


        
          	
            Incapacidad

          
        


        
          	
            Absoluta

          

          	
            Absoluta

          

          	
            Relativa

          
        


        
          	
            Artículo 16. Son incapaces:

1.	Los locos.

			2.	Los fatuos.

			3.	Los pródigos declarados, para todas las acciones que determina la ley.

          

          	
            Artículo 9.- Son absolutamente incapaces:


            1.  	Los menores de 16 años;

			2. 	Los que adolecen de enfermedad mental que los priva de discernimiento;

			3.  	Los sordomudos que no saben expresar su voluntad de una manera indubitable;

			4. 	Los desaparecidos cuya ausencia está judicialmente declarada.

          

          	
            Artículo 10.- Son relativamente incapaces los mayores de 16 años, y los sujetos a curatela no comprendidos en el artículo anterior.

          
        

      
    


    Elaboración propia


    Este doble sistema de incapacidad se mantuvo en el texto original del Código del 84 hasta el 2018. Fueron treinta y cuatro largos años.


    Antes eran incapaces:


    — Los esclavos


    — Los ausentes


    — Los analfabetos


    — Las mujeres casadas


    — Los sacerdotes confesos (vida claustral)


    Las incapacidades han ido liberándose, cada vez terminaron siendo menos, hasta que ahora hablamos de capacidad de ejercicio restringida. La incapacidad absoluta solo es aplicable y ha quedado reducida a una cuestión de edad: para los menores de dieciséis años.


    3. Concepto


    Es un límite, una privación, una restricción de poder hacer (Pereira, 2004, p. 270).


    La incapacidad absoluta es causa de inexistencia de capacidad (minoría de edad) o de restricción de la capacidad (interdicción).


    La incapacidad es ausencia de capacidad del sujeto, situación que no sucede con la capacidad restringida.


    4. Denominación


    La denominación capacidad de ejercicio restringida, a fin de sustituir el término incapacidad relativa, se la debemos a Fernández Sessarego (2014, p. 29).


    Se le llamó anteriormente también interdicción, inhabilitación. En Venezuela, entredicho, como indica su Código Civil, y lo estudian Aguilar Gorrondona (2002) y Hung (2001).


    Al incapaz se le conoció como:
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