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RESUMEN

El gran interés del Estado por proteger a la familia se evidencia en el amparo y
garantia de la patria potestad que los padres van a ejercer para proteger la
persona y bienes de sus hijos, actuando en su representacion durante su minoria
de edad, y aun cuando mayores, si adolecieran de alguna incapacidad; pero, en
ciertas ocasiones esta patria potestad podria verse limitada o extinguida, ante lo
cual serd necesaria la suplencia de las funciones que debian desempefiar los
padres, ya sea mediante el nombramiento de un tutor, un curador o con la
conformacion de un consejo de familia.

Por las propias funciones del tutor y del curador, en tanto representantes de los
incapaces y administradores de los bienes que estuvieran a su cargo, a nadie le
gueda duda de que las instituciones de la tutela y de la curatela suplen de manera
directa las funciones de la familia, en base a ello es que se les otorga la
denominacion de institucion supletoria de amparo familiar.

Sin embargo, para el caso del consejo de familia, sus funciones no son
meramente supletorias, puesto que consisten recaen en controlar y vigilar las
actividades realizadas por el tutor o el curador, segun sea el caso.

En ese sentido no seria correcto decir que el consejo de familia es una instituciéon
supletoria de amparo familiar, sino mas bien un instituto de control y de vigilancia
de las que si son instituciones supletorias de amparo familiar, esto es, la tutela y

curatela.

Palabras Claves:
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ABSTRACT

The great interest of the State to protect the family is evident in the amparo and
warranty of the parental rights that the parents are going to exercise to protect the
person and goods of their children, acting on its behalf during his minority of age,
and even when they grow up, if you suffered from any inability; but, in certain
occasions this parental rights may be limited or extinct, before all of which will
require replacement of the role to be played by the parents, either through the

appointment of a guardian, a guardian or with the formation of a council of family.

By the own functions of the guardian and the curator, as representatives of the
incapable and administrators of the goods that were in charge, no one has any
doubt that the institutions of the guardianship and trusteeship nates directly the
functions of the family, on the basis of it is that they are given the designation of

residual institution of family protection.

However, in the case of the family council, their functions are not merely extra
beds, since they consist fall in control and monitor the activities undertaken by the
tutor or curator, as the case may be.

In that sense it would be correct to say that the family council is an institution of
extra family protection, but rather an institute for the control and surveillance of the
institutions that if they are extra beds of family protection, that is, the guardianship

and administration.
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INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico peruano debido a esa disposicion constitucional de
proteccion a la familia ha delineado en el codigo civil una serie de instituciones
supletorias de amparo familiar, entra las que se encuentran la tutela, curatela y el
consejo de familia, no obstante se advierte en la practica jurisprudencial que la
tltima de ellas —el consejo de familia —no tendria tanto la naturaleza de una

institucion supletoria de amparo familiar.

El interés del Estado por proteger al menor de edad o mayor incapaz, permite
contar con una normativa que ante la pérdida, extincion o limitacion de la patria
potestad serd necesaria la suplencia de las funciones que deben desempefiar los
padres, ya sea mediante el nombramiento de un tutor, un curador o con la
conformaciéon de un consejo de familia. Esto ultimo es lo que el codigo civil y el
codigo de los nifios y del adolescente denominan como instituciones supletorias

de amparo familiar.

En la doctrina no existe controversia acerca de la tutela y la curatela puesto que
de manera universal son consideradas como instituciones supletorias de amparo
familiar, sin embargo surge una incertidumbre al momento definir el consejo de
familia, debido a que esta es visto como aquella organizacién consultiva, y a veces
ejecutiva, que vigila a los que ejercen las funciones de la tutela o la curatela, y de

manera excepcional a los padres®

! Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. Persona y Familia, Revista del instituto de la familia, Lima,
2012, p. 331-332.
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Para los casos en donde se encuentra establecida la institucion familiar antes
mencionada algunos autores consideran que al ejercer el consejo de familia un
control de las funciones que realizan el tutor y el curador, estos ultimos solo
estarian siendo ejecutores de las decisiones adoptadas por el primero. En ese
sentido, siendo asi, qué caso tendria contar con un tutor o curador si el consejo de
familia es finalmente el que tomara las decisiones sobre las disposiciones de los
bienes, las herencias, las donaciones, ademéas de realizar otras funciones de
decision igualmente importantes como las que antes se detallaron. ¢ Acaso no solo
bastaria con la conformacion de un consejo de familia para proteger al menor o al

mayor incapaz?

Incluso la jurisprudencia sefiala que el consejo de familia tiene como funcion: (...)
supervigilar el desempefio de las funciones de la tutora designada, y cuando las
circunstancias lo ameriten, deberan solicitar la convocatoria a reunion de dicho

Consejo para la adopcion de los acuerdos correspondientes”.

El consejo de familia cumple un rol valioso porque va a generar una mayor
seguridad a los menores 0 mayores incapaces, pues son sus propios familiares
—ademas del juez de menores o el juez de Paz, segun sea el caso, que también
estard presente en el consejo— quienes estaran encargados de nombrar tutores y
curadores dativos, admitir o no la renuncia de éstos, declarar su incapacidad y
removerlos de ser necesario, aceptar donaciones o herencias, autorizar al tutor o
curador a contratar administradores especiales, indicar los bienes que el tutor o
curador pueden vender, asi como otras funciones que también les estan atribuidas

en el Cédigo Civil y el Cédigo Procesal Civil.

En la actualidad, varias legislaciones han regulado tres sistemas de guarda: un
Latino, con la Unica presencia de la familia (como sucede en el caso de Francia y
Bélgica); un Germano, con la unica presencia del Estado (tal es la situacion de

Alemania y Suiza); y, el mixto, con la intervencion conjunta de la familia y el

% Sentencia de fecha 24/03/2014, del Exp. N° 02754-2013. seguido ante el primer juzgado de paz
letrado familia de Ferrefiafe, sobre la conformacion del consejo de familia.
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Estado (teniéndose como modelos de ello, los casos de Perd, Chile, Argentina,

entre otros)®.

Incluso, si se tiene en cuenta que para el ordenamiento peruano la tutela, la
curatela y el consejo de familia ostentan la misma naturaleza como instituciones
supletorias de amparo familiar, cabria preguntarse si no estaria de mas que
existieran simultaneamente dos instituciones supletorias de amparo, como la tutela
y el consejo de familia, o, en su caso, la curatela y el consejo de familia, cuando el
tutor y el curador bien podrian atender por si mismos las necesidades de su
representado; del mismo modo, si ademas se tiene en consideracion las funciones
gue propiamente realiza el consejo de familia, habria que cuestionar su naturaleza
juridica, pues, en todo caso, en la practica su caracter supletorio quedaria
afectado, apareciendo mas que como una institucion supletoria de amparo
familiar, como una institucion de control de las instituciones supletorias de amparo

familiar.

Ante todo lo expuesto, cabe preguntarse: ¢en qué casos sera necesaria la
constituciéon de un consejo de familia como institucion de amparo familiar, si la
tutela y la curatela bien podrian satisfacer la proteccién del menor o mayor

incapaz, segun sea el caso, y de sus bienes?

Por tales razones mediante la presente investigacion pretende determinar los
casos en gue es necesaria la constitucion de un consejo de familia como
institucion supletoria de amparo familiar, teniendo en cuenta que la tutela y la
curatela bien podrian satisfacer la proteccion del menor o mayor incapaz, segun
sea el caso, y de sus bienes. Para ello se analiza las delimitaciones de las
funciones del consejo de familia y sus implicancias practicas frente a la tutela y
curatela; del mismo modo determinar, atendiendo a la naturaleza las cosas, si en
el ordenamiento juridico peruano el consejo de familia realmente actia como una

institucion supletoria de amparo.

® Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. La Familia en el Cédigo Civil Peruano, Lima, Ediciones
Legales, 2010, pp. 593-594.
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Para el desarrollo de lo antes precisado se realiza un estudio doctrinario y
legislativo sobre la familia en el ordenamiento peruano, asimismo se hace un
estudio exegético de las instituciones de amparo familiar y, luego se hace un
analisis sobre la naturaleza de la institucion del consejo de familia en el orden
peruano con referencia a la jurisprudencia nacional. Para conseguirlo se ha

revisado la doctrina nacional y extranjera de derecho de familia.

En el primer capitulo de la tesis, esta referido a la familia, sobre proteccion juridico
constitucional y civil de la familia y la patria potestad en el orden peruano. En él se
analiza la familia desde la perspectiva constitucional vigente; asimismo la familia
en el cbdigo civil de 1984; de igual manera la patria potestad como un derecho-
deber de los padres con amparo constitucional; y el desarrollo de la patria
potestad en la regulacion civil.

En el segundo capitulo, sobre las instituciones supletorias de amparo familiar
desde la perspectiva del derecho civil peruano, se aborda el estudio sobre la
nocion y definicion de institucion supletoria de amparo familiar; de igual forma el
tratamiento juridico de las instituciones supletorias de amparo en el orden civil
nacional; y una breve referencia a las instituciones supletorias de amparo familiar
en el Codigo civil de 1984.

Finalmente en el tercer capitulo, sobre la naturaleza juridica del consejo de familia
y sus implicancias practicas, se estudia la naturaleza juridica del consejo de
familia: ¢es realmente una institucién supletoria de amparo familiar?; asimismo el
consejo de familia como institucion de control de las instituciones supletorias de
amparo familiar; también los supuestos en que se requiere la conformacién
de un consejo de familia; y las implicancias practicas del consejo de familia a

la luz de la jurisprudencia.

El Autor.
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CAPITULO 1

PROTECCION JURIDICO — CONSTITUCIONAL Y CIVIL DE LA FAMILIA Y LA
PATRIA POTESTAD EN EL ORDEN PERUANO

En este primer capitulo se desarrollarén los siguientes temas: la familia desde la
perspectiva constitucional vigente; la familia en el cédigo civil de 1984; la patria
potestad: un derecho-deber de los padres con amparo constitucional; y desarrollo
de la patria potestad en la regulacién civil. De esta manera se sefialara que la
regulacion de la familia es fundamental para el desarrollo de la sociedad y el fin

del estado, que es el bien comun.

1.1. Lafamilia desde la perspectiva constitucional vigente

Para que la persona pueda desarrollarse en sociedad requiere de una buena
formacion en el contexto de su familia, misma que suele ser denominada como la
sociedad mas natural porque en ella se origina “la base imprescindible de las
relaciones interhumanas primarias™. Como es logico, en la familia una persona
recibe su primera formacion, la que posteriormente es puesta en practica en ese
desenvolvimiento en sociedad; en la familia el ser humano obtiene su primera

agrupacion y alrededor de ella es donde la persona comenzara a desarrollarse.

* TRAZEGNIES GRANDA, Fernando y otros. La familia en el derecho peruano, Libro homenaje al
Dr. Héctor Cornejo Chavez, 22 ed., Lima, Fondo Editorial Pontifica universidad catdlica del Perq,
1992, p. 127; DIEZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil, Madrid, Ed.
Tecnos, 1990, p.284, y BORDA, Guillermo. Manual de derecho de Familia, Buenos Aires, Lexis
Nexis-Abeledo Perrot, 2002, p.307.
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Para Rodriguez lturri, la familia es una institucion que, en esencia, existe incluso
antes que el propio Estado, es decir, se trata de una institucion natural cuyo
alcance viene delimitado por la propia naturaleza de la persona humana, pues es
claro que la familia, desde su esencia misma, no necesita de una regulacion en el
orden juridico para su existencia, sin embargo, si es necesaria para brindarle una

tutela adecuada con relacién a los derechos y deberes que de ella se derivan®.

La familia es indispensable para el desarrollo de la persona tanto en su dimension
individual como en la social. En la primera, porque la familia constituye esa
principal fuente de proteccion, donde la persona obtiene las primeras ensefianzas
y recibe los cuidados de sus parientes mas cercanos; mientras que en la segunda,
la familia se torna como aquel contexto donde la persona conforma su primera
sociedad®, en donde aprende a interactuar para luego entablar relaciones con los

individuos de la sociedad en general.

Al igual que la persona, vista como individuo y miembro de una sociedad, cuenta
con derechos y obligaciones tutelados, también es logico que los posean en
cuanto integrante de una familia, puesto que en esta existe una relacién social,
pero también juridica, por lo que el ordenamiento se presenta como un ente
regulador de las relaciones que de ella se derivan, con el propdsito de mantener
una convivencia pacifica entre sus miembros. Asi entendido, el Estado solo ha de
actuar como entidad reguladora de dichas relaciones juridicas que surgen de la
familia, pero no se puede arrogar la creacion de dicha institucion, pues tiene su
origen en la naturaleza de la persona humana, y no en su reconocimiento por

parte del Estado.

® Cfr. RODRIGUEZ ITURRI, Roger. Adolescencia matrimonio y familia. Un estudio interdisciplinario,
Lima, Fondo editorial Pontificia Universidad Catodlica del Perd, 1995, pp. 25-28; PUIG BRUTAU,
José, Compendio de Derecho Civil, Volumen I, Barcelona, Bosch, 1987, p. 209; MEJIA ROSASCO,
Rosalia. Estipulaciones de autotutela para la propia incapacidad, la penalidad y voluntad, Truijillo,
Grijley, 2009, p. 46, GALLEGO GARCIA, Elio. Los cambios del derecho de familia en Espafia
(1931-1981), cronica breve de una mutacion polémica, Valencia, Tirant lo billanch, 2005, p. 61, y
CHAVEZ BUSTAMANTE, Anita Susana. “Un reparto equitativo de la autoridad paternal, la
viabilidad de la tenencia a la luz de la ley N° 29269” en dialogo con la jurisprudencia, actualidad,
andlisis y critica jurisprudencial, N° 160, enero 2012.p. 120.

® Cfr. CORNEJO FAVA, Maria Teresa. Matrimonio y Familia, su tratamiento en el Derecho, Lima,
Codigraf, 2000, pp.113-114.
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Por todo lo sefialado en el parrafo anterior, puede decirse, entonces, que la familia
es una institucion natural y fundamental para el desarrollo personal y social de
todo ser humano, pero que, sin embargo, necesita encontrarse regulada por parte
del ordenamiento juridico para que sea el propio Estado, como ente representativo
de la sociedad, el que se encargue de velar por su adecuada proteccion y fomento
a partir del reconocimiento de la existencia de sus derechos y deberes. Es asi
que, a través de su articulo (en adelante Art.) 4, la Constitucién peruana vigente
brinda proteccion a la familia declarando que ésta es una institucion de caracter

natural y fundamental’.

Del Art. 4 antes mencionado se desprende, a su vez, el principio constitucional de
proteccion de la familia®, el cual promueve la tutela de la familia en su verdadera
esencia, es decir, como una institucién natural y fundamental de la sociedad. Sin
definir a la familia, pero reconociendo que se trata de un instituto natural y
fundamental, el citado articulo precisa que la comunidad y el Estado deben
protegerla. En general, se protege a la familia sin importar que sea de origen
matrimonial o0 extramatrimonial, pero destacando siempre su caracter
heterosexual. Solo una relacion constituida por varén y mujer permite la

generacion del vinculo familiar al que el Estado dispensa proteccion.

La ultima apreciacion sostenida en el parrafo anterior se evidencia de una lectura

sistematica de los articulos 4, 5°, y 6'° de la norma constitucional*!, a partir de los

" Art. 4° de la Constitucion Politica del Pert: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales de la
sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucion son reguladas por la ley.”

® Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “La Familia”, en Cédigo Civil Comentado, Tomo 2, Derecho
de Familia (segunda parte), Lima, Gaceta Juridica, 2003, p. 22.

° De donde se desprende el tema sobre el amparo de las uniones de hecho.

' De cuyo tenor se desprende el tema sobre la igualdad de los hijos ante el derecho.

L Art. 5° de la Constitucion Politica del Peru: “La union estable de un varén y una muijer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes
sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”.

Art. 6° de la Constitucion Politica del Peru: “La politica nacional de poblacién tiene como objetivo
difundir y promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias
y de las personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de educacion y la
informacidn adecuada y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud.
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cuales es posible determinar que la familia protegida constitucionalmente es
aquella no solo derivada de una relacién juridica matrimonial sino también la que
pueda haberse fundado en una relacion concubinaria o union de hecho propia. Es
decir, el ordenamiento juridico peruano busca el reconocimiento de la familia, y no

Su creacion, puesto que ésta tiene un origen netamente natural.

Mediante dicha norma, por tanto, el Estado peruano entiende que la familia es la
raiz de toda la sociedad'? y que tiene su existencia en la propia naturaleza del
hombre, pero que es una exigencia juridica brindarle proteccion porque sin ésta
estaria propensa a que sus derechos sean vulnerados. Incluso, aun cuando el Art.
4 se encuentre estructuralmente ubicado en el Capitulo de los “Derechos Sociales
y Econdmicos”, esta ubicacion tematica no despoja a la familia de su contenido

fundamental y primario para la persona humana.

El Tribunal Constitucional (en adelante, TC), en tanto maximo intérprete de la
Constitucion, con relacién al reconocimiento de la familia se ha pronunciado
senalando que, “mas que de unos derechos fundamentales a la familia y al
matrimonio, en realidad, se trata de dos institutos juridicos constitucionales
garantizados™®. Es el propio TC el que ha reconocido constitucionalmente a la
familia como una institucion juridica fundamental, y si bien es cierto, como se ha
venido manifestando, la familia tiene su esencia en la naturaleza humana, dicho
reconocimiento solo se hace necesario a efectos de proteger los derechos que

surgen de ella y velar por el cumplimiento de sus correlativas obligaciones.

No estd de mas mencionar que la familia —a través de la Constitucion— también

cuenta con reconocimiento internacional en diversos documentos, como la

Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el
deber de respetar y asistir a sus padres.

Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta prohibida toda mencién sobre el estado
civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier otro
documento de identidad”.

12 Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “La familia en la Constitucién Peruana”, en la Constitucién
Comentada. Analisis articulo por articulo, Tomo 1, Lima, Gaceta Juridica, 2005, pp. 340-343.

¥ MURO ROJO, Manuel (Dir.). La Constitucién en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
sentencias vinculadas con los articulos de la constitucion, Lima, Dialogo con la Jurisprudencia,
2006, p. 219.



18

Convencién Americana de Derechos Humanos'. Al respecto, Chanamé Orbe
considera que, siendo la familia aquella unidad fundamental para la persona, y
debido a su gran importancia para con la sociedad, es que se hace necesaria su
regulacion y proteccion a través del Estado y, aun mas, a través de los
instrumentos internacionales'®. Como vemos, debido a su importancia para la
sociedad, la familia no solo cuenta con regulacién a nivel nacional, sino también a
nivel internacional, y un ejemplo de ello es la Declaracion Internacional de los
Derechos Humanos, Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, etc.

Un reconocimiento constitucional de la familia es adecuado -y para nada
negatorio de su caracter natural- porque de ese modo se protegen los derechos
de cada miembro de la familia y, sobre todo, de la misma en su conjunto, asi como
se garantiza el cumplimiento de sus deberes; todo esto respaldado por el principio

de proteccion de la familia.

Es de vital importancia el reconocimiento y la proteccion constitucional promovida
a favor de la familia, pues de esta forma sobresale el gran interés del
ordenamiento juridico por lograr la correcta consolidacion de la familia como
sociedad primera, acentuado en la Constitucion a través del principio de
proteccion de la familia. EI Estado reconoce a la familia como verdadera institucion

sin negar su caracter natural y fundamental.

1.2. Lafamiliaen el Cédigo Civil de 1984

Ademas de contar con regulacién constitucional, la familia también recibe

tratamiento legislativo en el Cadigo civil vigente de 1984 (en adelante Cc), cuyo

4 Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco y otro. El Derecho de Familia, un analisis de la
jurisprudencia y la sociologia juridica, Trujillo, B.L.E, 2004, pp. 33-34; ARIAS-SCHREIBER PEZET,
Max. Exégesis del Cédigo Civil de 1984. Derecho de Familia, Tomo 3, Lima, Gaceta Juridica, 2006,
pp. 37-38; BARNALES BALLESTEROS. Enrique. La Constitucién de 1993, Lima, Constitucion y
Sociedad, 1996, PP. 157-158.

!> Cfr. CHANAME ORBE, Ralil. Comentarios a la Constitucién, 52 ed., Lima, Jurista Editores, 2009,
pp. 187-189.
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Art. 233'°refiere expresamente que “la regulacién de la familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidacién y fortalecimiento”. Asimismo, el citado articulo
menciona que dicho fin se cumplir4 en consonancia con los principios®’ y normas

constitucionales.

La regulacion civil de la familia abarca diversos temas, entre los cuales destaca:
los efectos civiles personales y patrimoniales del matrimonio, la unidon de hecho, el
parentesco y los impedimentos matrimoniales, las figuras de la separacion y el
divorcio, esta Ultima como medio para la extincién del vinculo matrimonial, la
filiacién en general (matrimonial, extramatrimonial y adopcién), entre otros'®. En
especifico, en lo respecta a la estructura tematica del tratamiento de la familia en
el Cc, es el Libro Il el que le dispensa amplia dedicacion. Dicho Libro,
denominado del Derecho de Familia, se divide en cuatro secciones: la primera,
sobre sus disposiciones generales; la segunda, referida a la sociedad conyugal; la
tercera, sobre la sociedad paterna filial; y, por ultimo, la cuarta seccion, destinada

a la regulacion de las instituciones de amparo familiar.

En la primera seccién encontramos la regulacion de la familia para contribuir en su
fortalecimiento, de igual manera brinda tratamiento juridico al matrimonio
reconociendo la igualdad entre los conyuges, en lo que respecta a los deberes
como padres frente a sus hijos, asi como referido a sus efectos personales y
patrimoniales, sefiala el grado de parentesco’® que surge a partir de los
descendientes, y el grado de afinidad que deviene de la relacion entre un conyuge
y los familiares del otro. Todo ello se encuentra en concordancia con lo

establecido en la Constitucion.

° A la letra, Art. 233 del Cadigo Civil: “La regulacién de la familia tiene por finalidad contribuir a su
consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en la
Constitucién Politica del Perd”. Cfr. TORRES VASQUEZ, Anibal. Cédigo Civil, 62 ed., Lima,
IDEMSA, 2002, p. 28.

" Los principios constitucionales del Derecho de Familia, son: el principio de proteccién de la
familia, el principio de promocion del matrimonio, el principio de amparo de las uniones de hecho vy,
finaimente, el principio de igualdad de categorias de filiacion. Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex.
Manual de Derecho de Familia. Un nuevo enfoque de estudio de derecho y familia, Lima, Gaceta
Juridica, 2002, pp. 22-28.

' Cfr. PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Derecho de Familia en el Cédigo Civil, 32 ed., Lima,
Moreno, 2002, pp. 37-39.

9 Cfr. TUESTA SILVA, Wilder. Cédigo Civil Comentado, Lima, Grijley, 2001, pp.154-155.
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En este punto vemos que el ordenamiento juridico peruano busca la proteccion de
los integrantes de la familia, pero sobre todo de los hijos, en el sentido que
establece los deberes que los padres asumen para con sus descendientes. Cabe
recalcar que esta proteccion especial por parte del Estado hacia los menores de
edad, es porque dichos miembros de la familia son los que carecen de la
capacidad de ejercicio necesaria para dirigirse por si solos en sociedad, por lo cual
son, en principio, sus padres quienes ostentan la facultad para representarlos,

misma que recibe el nombre de patria potestad.

En la segunda seccién encontramos cuatro titulos: el matrimonio como acto, las
relaciones personales entre los cényuges, el régimen patrimonial y el decaimiento
o disolucién del vinculo. El primero se refiere a los requisitos y formalidades para
la celebracion del matrimonio, al igual que a sus impedimentos, ya sean relativos o
absolutos; ademas desarrolla los supuestos de invalidez o anulabilidad del
matrimonio. El segundo titulo, por su parte, abarca los derechos y deberes que se
derivan de tal. El tercer titulo hace referencia a los bienes propios de cada
conyuge, asi como los bienes sociales y a su respectiva administracion. También
dice que en caso de finalizar la sociedad de gananciales®® en cualquiera de sus

supuestos, surge la liquidacion de dicha sociedad.

En cuanto los temas desarrollados en la segunda seccién, un punto importante a
tener en consideracion es el reconocimiento de las uniones de hecho, el cual
permite conocer que la conformacion de la familia no solo se da con el matrimonio,
sino también a través de esta figura. Ya en el cuarto titulo, aparecen los supuestos
que pueden dar lugar a la disolucién del vinculo matrimonial®, entre los cuales se

encuentra el divorcio.

2% Art. 318 del Cadigo Civil: “ Fenece el régimen de la sociedad de gananciales:
Por invalidacion del matrimonio.
Por separacion de cuerpos.
Por divorcio.
Por declaracién de ausencia.
Por muerte de uno de los cényuges.
Por cambio de régimen patrimonial”.
2 Art 333 del Cdédigo Civil: “son causas de separacién de cuerpos:
1. El adulterio.

oo sONR
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Al igual que concede proteccion a los integrantes de la familia, también se encarga
de resguardar o brindar seguridad a los bienes que forman la parte material de la
misma, es decir, los bienes que se obtienen durante la convivencia, o en el
desarrollo de la familia y en caso de separacion deben ser repartidos de manera

igualitaria, segun corresponda.

En la tercera seccion se regula a la sociedad paterno-filial, donde la encontramos
como primer punto a la filiacibn matrimonial, su relacion con los hijos
matrimoniales, y de igual forma la adopcion. Como segundo punto encontramos la
filiacion extramatrimonial, ya sea de manera voluntaria o0 a través de una
sentencia, y el derecho de estos Ultimos a solicitar a sus padres de manera
personal, o en la via judicial por medio de su representante, alimentos para su
manutencion. Como tercer punto encontramos a la patria potestad que involucra
los derechos y deberes que tienen los padres para con sus hijos, y éstos para con
sus padres, siendo ante la privacion, limitacién, suspension o pérdida de dicha

patria potestad que entran a tallar las instituciones de amparo familiar.

Y es precisamente en esta cuarta seccion en donde se habla acerca de las
instituciones de amparo familiar — la tutela, la curatela y el consejo de familia— las
cuales cobran vigencia ante la privacion, limitacion, suspension o pérdida de la

patria potestad y donde menor de edad o mayor incapaz, son representados a

La violencia fisica o psicolégica, que el juez apreciara segun las circunstancias.

El atentado contra la vida del conyuge

La injuria grave, que haga insoportable la vida en comun.

El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios continuos o cuando la

duracién sumada de los periodos de abandono exceda a este plazo.

La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

El uso habitual e injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias que puedan generar

toxicomania, salvo lo dispuesto en el Art. 347.

8. La enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la celebracion del
matrimonio.

9. Lahomosexualidad sobreviniente al matrimonio.

10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos afios, impuesta
después de la celebracion del matrimonio.

11. La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en proceso judicial.

12. La separacion de hecho de los cényuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios.
Dicho plazo sera de cuatro afios si los conyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos
casos no sera de aplicacion lo dispuesto en el Art. 335.

13. La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la celebracion del

matrimonio”

agbrwn

No
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través de una persona denominada tutor o curador segun sea el caso debido a su

falta de capacidad de ejercicio.

Como se ha manifestado lineas arriba, en la familia los que son titulares de una
mayor proteccion por parte del Estado son los menores de edad, pues como
carecen de la capacidad de ejercicio tienen que ser sus padres quienes actuen en
su nombre, e incluso ante la ausencia de dicha facultad —patria potestad— es que
los menores de edad nunca se veran desprotegidos, pues siempre van a tener a
un representante, llamado tutor. De igual forma sucede para los mayores
incapaces, cuyo representante sera un curador. De esta forma aparecen las
denominadas instituciones supletorias de amparo familiar: tutela, curatela y el

consejo de familia.

Sin duda alguna, el tratamiento juridico conferido a los diversos aspectos de la
familia en el Libro 1l del Cc es amplio y fundamental, observando siempre esa
concordancia con los principios recogidos por la Constitucion sobre el Derecho de

familia, tal como lo prevé el Art. 233 del Cddigo sustantivo en materia civil.

El ordenamiento juridico peruano brinda una proteccion especial a los menores de
edad, y a los mayores incapaces, tanto en el cuidado de su persona como en la
custodia de sus bienes, pues el Estado entiende que al poseer éstos la capacidad
de goce, y no la de ejercicio, y al contar los padres con la patria potestad para
poder representarlos, es que se hace necesario, por ejemplo, la regulacion de los
deberes de los padres hacia su hijos, y de éstos hacia los primeros. En caso de
incumplimiento de esos deberes, es que se puede perder o restringir el ejercicio
de patria potestad, brindandole al menor de edad o mayor incapaz una proteccién

a través de las figuras de amparo familiar.

1.3. La patria potestad: un derecho-deber de los padres con amparo

constitucional

La doctrina define a la patria potestad como aquel “conjunto de deberes y

derechos que incumben a los padres con relacion a las personas y los bienes de
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sus hijos menores de edad” #, es decir, son aquellos derechos y obligaciones que
tienen los padres para con sus hijos, y donde su principal funcién va a estar
enmarcada por la proteccion de su persona y la buena administracion de sus
bienes, para que de este modo se satisfagan de modo integral las necesidades de

los menores o de los mayores incapaces, segun sea el caso.

Como es lagico, por esa relacion paterno filial que se da entre los padres e hijos
de origen natural, y debido a la falta de capacidad de ejercicio de estos ultimos
para la realizacién de actos juridicos, recae en sus padres esa obligaciéon primaria
de representarlos, de tal manera que éstos actlan en su nombre respecto al
cuidado de su persona y la buena administracion de los bienes que les

corresponden.

Al igual que la familia, la patria potestad también cuenta con reconocimiento
constitucional, tal como puede advertirse de una lectura al art. 6 de la Constitucion
peruana vigente®, en especifico en cuanto refiere que: “Es deber y derecho de los
padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de
respetar y asistir a sus padres”. La mencién de esta figura en la norma
constitucional es fundamental, porque ese derecho-deber de los padres de tutelar
a sus hijos en su esfera personal y patrimonial se encuentra, asi, debidamente
amparado como un poder pero, a la vez, como una obligacibn que debe ser
prestada de modo responsable por los padres para con sus hijos, recayendo de

igual modo en estos ultimos el deber de respetarlos y asistirlos.

2 BELLUSCIO AUGUSTO, César. Manual de derecho de familia, Tomo 2, Buenos Aires, Astrea,
2004, p. 395; Cfr. SERRANO ALONSO, Eduardo. Manual de derecho de familia, 22 ed., Madrid,
Edisofer, 2007, pp. 395, y HUNG VAILLANT, Francisco. Derecho Civil, Caracas, Editores Vadell
Hermanos, 2001, pp. 301-302.

3 A la letra, Art. 6 de la Constitucion: “La politica nacional de poblacion tiene como objetivo difundir
y promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el Derecho de las Familias y de
las personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de educacién y la
informacién adecuados y el acceso a los medios, que no afecta la vida o la salud.

Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el
deber de respetar y asistir a sus padres.

Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta prohibida toda mencion sobre el estado
civil de los padres y de cualquier otro documento de identidad”.
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Pero el art. 6 de la Constitucidon no se limita a referir que los padres tienen un
derecho-deber, sino que ademas puntualiza cuales son, con caracter primario,
esos deberes: la alimentacion, la educacién y la seguridad, de los cuales son
beneficiarios sus propios hijos**, sea que tengan la condicién de matrimoniales,
extramatrimoniales o adoptivos; algo que se desprende de una interpretacion

conjunta del citado articulo.

Lo que se pretende con la regulacién constitucional de la patria potestad es, por
un lado, otorgar un reconocimiento al derecho que tienen los padres con relacion
al cuidado de sus hijos, y, por otro, amparar el cumplimiento de sus obligaciones

para con ellos.

Pese a que la Constitucién, mediante su art. 6, no mencione de modo ex professo
que esta refiriéndose a la patria potestad, queda claro que se trata de ella, pues
esa es la descripcion méas exacta de la relaciéon paterno-filial®. Siendo asi, no
queda duda que la patria potestad “es un deber, porque ambos esposos deben
cumplir determinados preceptos legales, sociales y humanos que benefician a los

hijos y, porque, estan obligados a respetar los derechos de estos”®.

Asi como la familia es una institucion natural que tiene su existencia en la
naturaleza del hombre, los derechos y las obligaciones que van a surgir de ella
también seran naturales, y el Estado es quien otorga el reconocimiento
constitucional para brindarles una proteccion irrestricta, y poder velar por la
satisfaccion y cumplimiento de sus respectivos derechos y obligaciones. El Estado

interviene, de este modo, para mantener la convivencia pacifica entre los

2% Cfr. CHIRINOS SOTO, Enrique. La Constitucion: lectura y Comentario, Lima, Editorial Rodhas,
2007, pp. 62-63; DINIZ, Maria Elena. Curso de Direito civil Brasilefio, Sao Paulo, Saraiva, 2002, p.
439; GOMES, Orlando. Direito de familia, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2001, p. 390; y GOMEZ
GUEVARA, Amalia. “La problematica de la suspension y pérdida de la patria potestad en el
proceso penal en aplicacion de las leyes” en gaceta penal y procesal penal, N° 40, octubre 2012, p.
229.

%% Cfr. CASTRO PEREZ-TREVINO, Olga. “Paternidad responsable, derechos y deberes de padres
e hijos. Igualdad de los hijos” en la Constitucién Comentada. Andlisis articulo por articulo, Tomo 1,
Lima, Gaceta Juridica, 2005. pp. 384-390; JIMENES SANJINES, Lecciones de derecho de familia y
derecho del menor, Bolivia, Editora Presencia, 2002, p. 134, y DECKER MORALES, José. Cédigo
de familia, La Paz, Los Amigos del Libro, 2000, pp. 345-347.

® CHANAME ORBE, Radl. Ob. cit., p. 191.
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miembros de la familia, y a partir de ello lograr una buena convivencia de toda la
sociedad.

Todo lo antes mencionado permite, por tanto, precisar las caracteristicas de la
patria potestad®’: 1) es reconocida como una institucion del Derecho de Familia; 2)
a través de la regulacion de la paria potestad no solo se reconocen deberes a los
padres, sino también derechos que han de ejercer frente a sus hijos y los bienes
de éstos; 3) como sucede con los padres, los hijos no solo tienen derechos frente
a ellos, sino que ademas tienen deberes, como por ejemplo, socorrerlos ante una
enfermedad o atenderlos durante su ancianidad; 4) al igual que la familia, la patria
potestad no tiene su origen en la ley, sino que encuentra su razon de ser en la
propia naturaleza; y, 5) la patria potestad tiene como finalidad proteger en todo

momento los intereses de sus hijos.

Asi entendido, cabe hacer breve referencia a cada una de las caracteristicas antes
mencionadas. En la primera caracteristica se sefiala que la patria potestad es una
institucién del Derecho de Familia, y a nadie le quedara duda que la facultad que
ejercen los padres para con sus hijos se encuentra referido a aquella relacién
paterno filial que existe entre ellos y que hace posible que podamos hablar de la
familia como una institucién. En la segunda caracteristica, se habla de los
derechos y deberes de los padres, puesto que en su rol de representantes de sus
hijos, estos son responsables de su cuidado tanto de su persona como de sus
bienes.

En la tercera caracteristica se aprecia que la patria potestad también puede estar
referida de los hijos hacia sus padres, en el caso de alguna enfermedad,
discapacidad, ancianidad, etc., de los padres, pues como la patria potestad es una
institucion del Derecho de familia, debe de estar enmarcada precisamente en la
proteccion de todos los integrantes de la familia sin importar que este dirigida de

padres a hijos, o de estos a sus padres.

2" cfr. GARAY MOLINA, Ana Cecilia. Custodia de los hijos cuando se dan fin al matrimonio,
tenencia unilateral o tenencia compartida (Coparentalidad), Trujillo, Grijley, 2009, pp. 64-65;
FLORES NANO, Lourdes. Propuestas de modificacion al libro de familia del Cddigo Civil, Lima,
Congreso de Republica del Peru, 1997, p.56, y FERNANDEZ CLERIGO, Luis. El derecho de
familia en la legislacion comparada, México, Uteha, 1947, p. 345.
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En la cuarta caracteristica se habla de su origen, es decir, la propia naturaleza de
la persona, es por ello que el orden peruano lo Unico que hace es reconocerla a
través de su Norma maxima: la Constitucion. Y en la quinta caracteristica, se
habla de la finalidad de la patria potestad, que es proteger los intereses de los

hijos, ante su falta de capacidad de ejercicio.

El ordenamiento juridico peruano busca que la patria potestad a nivel
constitucional en conjunto con la familia deban ir de la mano, es decir no se podria
hablar de uno dejando de lado al otro. Esto es porque cuando el Estado quiere
lograr el bien comdn en la sociedad, necesita de la convivencia pacifica de las
familias que conforman dicha sociedad, y para lograr esta convivencia se necesita
gue se ejercite adecuadamente la patria potestad, y es en este sentido, que tanto
la familia, como la patria potestad, son necesarias para el logro del bien comun en
la sociedad colectiva, y por ende se hace necesario el reconocimiento

constitucional de ambas figuras juridicas.

1.4. Desarrollo de |la patria potestad en la reqgulacién civil

El art.418 del Cc sefnala que: “por la patria potestad los padres tienen el deber y el
derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores”®. Como puede
verse, en la legislaciéon civil la figura juridica de la patria potestad se encuentra
suficientemente definida como un derecho y deber, manteniendo, de ese modo,
una plena concordancia con lo expresado al respecto por el Art.6 de la

Constitucion.

En ese sentido, la patria potestad comporta ese deber que se le impone a los
padres con el Unico propdsito de conseguir beneficios para sus hijos y, al mismo

tiempo, implica también un derecho. Una interpretacion del mencionado articulo,

8Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Manual de Derecho de Familia, Lima,
Ediciones Juridicas, 2007, p. 289; DOYHARCABAL CASSE, Solange. Temas de derecho, X,
departamento de derecho area de investigacion juridica, 1992, p. 103; DI LELLA, Pedro. Derecho
de familia, Buenos Aires, Abeledo, 1998, p. 117; y CANALES TORRES, Claudia. “El otorgamiento
de la tenencia y custodia de un menor de edad” en Dialogo con la jurisprudencia actualidad,
andlisis, y critica jurisprudencial, N° 147, 2010, p151.
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permite advertir que entre los principales deberes de los padres aparecen: el velar
por sus hijos, alimentarlos, educarlos, brindarles una proteccidén integral,
representarlos, corregirlos —siempre de una manera moderada—, y encargarse de
la administracion de sus bienes.

De igual manera, de la diccién literal del art. 418 antes citado, cabe entender en
estricto que la patria potestad no solo implica ese conjunto de derechos y deberes
de los padres, pues correlativamente de alli también aparecen derechos y deberes
para los hijos, entre los que aparecen, por ejemplo, el derecho a los alimentos y el
deber de obedecer a sus padres, e inclusive cuidarlos en el caso de ancianidad o
de alguna enfermedad®. Claro esta, que esa esfera de proteccién que otorga el
Estado a la patria potestad no solo comprende asegurar el cumplimiento de las
obligaciones de los padres para con sus hijos, sino también de estos Ultimos para
con los primeros; lo propio ha de suceder con la garantia de la satisfaccion de los

derechos de ambos.

Siguiendo con el desarrollo del tema, cabe precisar que la patria potestad ha de
ser ejercida por ambos padres cuando la relacién paterno-filial se derive de un
vinculo matrimonial; sin embargo no sera asi, cuando aquélla surja de una relacion
extramatrimonial, ya que la patria potestad solo recaera en quien realice el
reconocimiento voluntario de la filiacion (salvo que el hijo luego accione contra
quien no reconoci6 voluntariamente para conseguir la determinacion de la filiacion
extramatrimonial). Respecto de los hijos adoptivos, ejercerd la patria potestad del

mismo quien haya efectuado la adopcion.

Entre los derechos y deberes que comprende la patria potestad, el Cc peruano

vigente trata los siguientes™’:

1) Proveer el sostenimiento y educacién de los hijos. Respecto al sostenimiento,

se hace referencia a la asistencia que debe existir por parte de los padres hacia

2% Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Ob. cit.,pp. 99-103.

%cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Deberes y derechos que genera el ejercicio de la patria
potestad”, en Cdodigo Civil Comentado, Tomo 3, Derecho de Familia (segunda parte), Lima, Gaceta
Juridica, 2003, pp. 127-142; CHUNGA LAMONJA. Fermin. Derecho de menores, Lima, Grijley,
2002, pp. 345-346.
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los hijos, en el sentido de estar pendientes de éstos, sobretodo en su alimentacion
y educacion. De igual manera esta funcion la deben de cumplir los hijos, en el
sentido de no abandonarlos en su ancianidad o ante el padecimiento de alguna
enfermedad. En cuanto a la educacion, ésta implica una adecuada formacion tanto

en el aspecto cognitivo, espiritual y moral.

2) Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitacion para el trabajo
conforme a su vocacién. En cumplimiento de este deber los padres deben
asegurar la formacion académica de sus hijos, de tal manera que luego les

permita obtener un trabajo digno para su sostenibilidad.

3) Corregir moderadamente a los hijos (pues cualquier exceso los haria incurrir en
supuestos de violencia familiar), y, cuando esto no bastare, recurrir a la autoridad
judicial solicitando su internamiento en un establecimiento dedicado a la
reeducacion de menores. En coherencia con ello aparece el deber de obediencia y
respeto por parte de los hijos hacia sus padres.

4) El derecho a requerir la ayuda y servicio de sus hijos cuando ella fuera
necesario, atendiendo a su edad, condicion y sin perjudicar su educacion. Aqui se
hace referencia al deber que tienen los hijos de ayudar a sus padres en las
labores del hogar o trabajo familiar, siempre que sea acorde con su edad y

teniendo como limite el que con ello no se perjudique su educacion.

5) Representar a los hijos en los actos de la vida civil hasta que éstos adquieran la
capacidad para actuar por ellos mismos; hasta que ello suceda, seran

representados legalmente por sus padres.

6) Como consecuencia de lo anterior, los padres se encargaran de la
administracion de los bienes de sus hijos. Asimismo, podran usufructuar sus
bienes, ya que los padres tienen el derecho de usar y disfrutar de los bienes de los
hijos.

Ademas de lo antes mencionado, cabe sefialar que, en lo que respecta a la

regulacion civil de la patria potestad, otra norma de mucha importancia es la
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contenida en el Art.435 de mismo cuerpo legal®’. Este articulo se refiere® a la
curatela de los bienes de los hijos mayores incapaces, misma que podra ser
ejercida por un curador cuando el padre que tuviese la patria potestad renunciare
a la administracion de los bienes de los hijos y decidiera ser sustituido por un
curador, quien tendra las obligaciones de acudir a las reuniones del consejo de
familia. Otro caso se presentara cuando el curador hubiese sido nombrado
mediante testamento por el padre.

También es necesario precisar que el Cc prescribe diversos supuestos en los que
podria verse afectada la patria potestad. Asi, tenemos casos de suspension,
extincion, privacién y pérdida de la patria potestad, mismos que se encuentran

expresamente regulados en dicho texto legal.

En lo que respecta a la suspension de la patria potestad, cabe precisar que ésta
no implica la pérdida absoluta de la titularidad de tal derecho-deber®, es decir, en
esa situacion la patria potestad no se pierde ni extingue sino que quien la tiene tan
solo no podra ejercerla por un determinado tiempo. De ahi se entiende que la
suspension es solo temporal y no definitiva, lo que si sucede con la pérdida de la
patria potestad. Es el art. 466 del Cc el que prescribe las situaciones en que se
presenta el supuesto de suspensién de la patria potestad:

1. Por la interdiccion del padre o de la madre originada en causal de
naturaleza civil. Es decir estamos ante los casos que ante la incapacidad de

uno de los padres, el otro tiene que asumir dichas funciones.

3L Art. 435 del Codigo Civil regula in fine: “El Juez puede confiar a un curador, en todo o en parte, la
administracion de los bienes de los hijos sujetos a la patria potestad de uno solo de los padres:

1. Cuando lo pida el mismo padre indicando la persona del curador.

2. Cuando el otro padre lo ha nombrado en su testamento y el juez estimare conveniente esta

medida. El nombramiento puede recaer en una persona juridica”.

%2 Cfr. FIGUEROA ESTREMADOYRO, Hernan. Cddigo Civil, Decreto Legislativo N° 295, Lima, MV
Fénix, 2010, p119.
% Cfr. PARRA BENITEZ, Jorge. Manual de Derecho Civil. Personas, Familia y derecho de
menores, 42 ed., Bogota, Temis, 2002, pp. 493; GOMEZ PIEDRAHITA, Hernan. Codigo de Familia
Colombiano, Colombia, Libreria Juridica Wilches, 1994, p. 20; y CANON RAMIREZ, Pedro.
Derecho Civil, Colombia, Presencia Ltda, 1995, p. 320.
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2. Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre. Es decir que
se les puede suspender el ejercicio de la patria potestad a través de una

sentencia, cuando asi lo disponga el juez.

3. Cuando se compruebe que el padre o la madre se hallan impedidos de
hecho para ejercerla. Es decir cualquiera de los padres tiene un
impedimento que los inhabilita de seguir ejerciendo la patria potestad.

4. En el caso del Art.340%. Se refiere que el padre que obtenga a su favor una
sentencia fundada de divorcio, como motivo de una de las causales de esta
misma norma, es quien ejercera la patria potestad, a excepcion que el juez

sefale lo contrario.

Por su parte, jurisprudencialmente se conceptualiza la suspensién de la patria
potestad como una “restriccién a favor del interés superior del nifio”*®, porque
cuando se restringe la patria potestad es Unicamente para garantizar el interés

superior del nifio.

Ahora, sobre la extincion de la patria potestad se produce en los siguientes

supuestos:

1. Por la muerte de los padres o del hijo. Pues ante la ausencia ya sea de
cualquiera de los padres, o del hijo, por causas de la muerte de cualquiera de

% Art. 340 del Cédigo Civil:

“Los hijos se confian al conyuge que obtuvo la separacidn por causa especifica, a no ser que el
juez determine, por el bienestar de ellos, que se encargue de todos o de alguno el otro cényuge o,
si hay motivo grave, una tercera persona.

Esta designacion debe recaer por su orden, y siendo posible y conveniente, en alguno de los
abuelos, hermanos o tios.

Si ambos cényuges son culpables, los hijos varones mayores de siete afios quedan a cargo del
padre y las hijas menores de edad asi como los hijos menores de siete afios al cuidado de la
madre, a no ser que el juez determine otra cosa.

El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria potestad respecto de ellos. El
otro queda suspendido en el ejercicio, pero lo reasume de pleno derecho si el primero muere o
resulta legalmente impedido”.

% Exp. N° 727-2011, Corte Superior de Justicia de Lima-Primera Sala Especializada de Familia, de
fecha veintitrés de Noviembre de dos mil once (Res. N° cuatro): “Por la patria potestad los padres
tienen el deber y el Derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores, lo cual es
ejercitado conjunta o separadamente, por lo que se entiende que tanto la suspension como la
privacion de este derecho y deber, supone una restriccion a favor del interés superior del nifio”. Cfr.
VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Jurisprudencia sobre Derecho de Familia, Lima, Gaceta Juridica,
2012, pp. 266-268.



31

estos, el ejercicio de la patria potestad, no se podra ejercer de manera
completa.

2. Por cesar la incapacidad del hijo conforme al Art.46° ** En los casos de
tratarse de mayores de dieciséis afos, estos pueden representarse por si
solos, en los casos de matrimonio, o0 un justo titulo de profesion. Y para los
mayores de catorce afios, pueden representarse y representar a su hijo ante
el nacimiento de este, pero solo en los casos de alimentos.

3. Por cumplir el hijo dieciocho afios de edad. Es decir por cumplir con la

mayoria absoluta que exige nuestro sistema juridico peruano.

En los casos de pérdida de la patria potestad tenemos que remitirnos a lo
estipulado en el art. 462, el cual hace referencia a los supuestos de la perdida de
la patria potestad por haber ocasionado un delito, que conlleva a la perdida de la
libertad, y ademas por abandonar a su hijo por un periodo de seis meses durante
un periodo continuo, o por plazos que sumados todos resulta dicho periodo.

En lo referente a la privacion de la patria potestad, debemos sefalar el Art.463 del
cuerpo legal antes citado®’ sefiala que se les puede privar a los padres del
ejercicio de la patria potestad cuando dan un mal ejemplo a sus hijos, por tratarlos
de una manera totalmente intolerable a sus edad, es decir, maltratarlos, y sobre
todo por no cumplir con su funciébn u obligacién principal de brindarles los

alimentos correspondientes.

% Art. 46 del Cddigo Civil: “La incapacidad de las personas mayores de dieciséis afios cesa por
matrimonio o por obtener titulo oficial que les autorice para ejercer una profesion u oficio.
La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminacion de este.
Tratandose de mayores de catorce afios cesa la incapacidad a partir del nacimiento del hijo, para
realizar solamente los siguientes actos:

1. Reconocer a sus hijos.

2. Demandar por gastos de embarazo.

3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos a favor de sus hijos.

4. Demandar y ser parte en los procesos de filiacion extramatrimonial de sus hijos”
" Art. 463 del Cadigo Civil: “Los padres pueden ser privados de la patria potestad:

1. Por dar 6rdenes, consejos, ejemplos corruptos o dedicar a la mendicidad a sus hijos.

2. Por tratarlos con dureza excesiva.

3. Por negarse a prestarles alimentos.
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De igual manera, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes®, a través de sus
articulos 75 y 77 contemplan otras causales de suspension, extincion o pérdida de
la patria potestad a las ya previstas en el Cc. Por ejemplo en la suspension
ademas de las causales establecidas en el Cc, el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes reconoce la suspension por darles érdenes, consejos o ejemplos
qgue los corrompan; por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad; por
maltratarlos fisica 0 mentalmente; por negarse a prestarles alimentos; por

separacion o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio.

En el caso de la extincion, y pérdida de este derecho-deber, encontramos que
mientras para el Cc, las causas se dan por separado, en el Cddigo de los Nifios y
Adolescente ambas causales se encuentran en un articulo, e incluso con dos
causales mas que son: por declaracion judicial de abandono, y por haber sido
condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o en perjuicio de los

mismos

Del mismo modo en que puede suscitarse la pérdida o suspension de la patria
potestad, por aplicacion del principio constitucional de proteccion de la familia
también se puede restituir a los padres el ejercicio de su patria potestad, tal como

puede verse del Art. 471 del Cédigo Civil, en donde se otorga al juez la facultad de

% Art. 75 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes: “La Patria Potestad se suspende en los
siguientes casos:

a) Por la interdiccion del padre o de la madre originada en causas de naturaleza civil;

b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre;

c) Por darles érdenes, consejos o ejemplos que los corrompan,;

d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad;

e) Por maltratarlos fisica 0 mentalmente;

f) Por negarse a prestarles alimentos;

g) Por separacion o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio de conformidad con
los Articulos 282 y 340 de Cadigo Civil.

"h) Por habérsele aperturado proceso penal al padre o la madre por delitos previstos en los
articulos 173, 173- A, 176-A, 179, 181 y 181-A del Cdadigo Penal.”
Art. 77 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes: “La Patria Potestad se extingue o pierde:

a) Por muerte de los padres o del hijo;

b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad,;

c) Por declaracion judicial de abandono;

d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o en perjuicio
de los mismos;

e) Por reincidir en las causales sefialadas en los incisos c), d), e) y f) del Art. 75; y,

f) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al Art. 46 del Cddigo Civil”
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restituir la patria potestad cuando se hubieran puesto fin a las causas que la
originaron. En igual sentido, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes hace mencion
a dicha posibilidad en su Art. 78%, teniendo como fundamento principal para ello el

interés superior del nifio.

% Art. 78 del Codigo de los Nifios y Adolescentes: “Los padres a quienes se ha suspendido el
ejercicio de la Patria Potestad podran pedir su restitucion cuando cesa la causal que la motiva.

El Juez especializado debe evaluar la conveniencia de la restitucion de la Patria Potestad en razén
del Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente”.
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CAPITULO 2

LAS INSTITUCIONES SUPLETORIAS DE AMPARO FAMILIAR DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO CIVIL PERUANO

En este segundo capitulo se desarrollaran los siguientes temas: la nocién y
definicién de institucion supletoria de amparo familiar, el tratamiento juridico de las
instituciones supletorias de amparo en el orden civil nacional, una breve referencia
a las instituciones supletorias de amparo familiar en el Cdédigo civil de 1984, es
decir, de la tutela, la curatela y el consejo de familia. De esta manera se sefialara
que el Estado, protege en todo momento al menor de edad, como al mayor
incapaz, e incluso ante la privacion, limitacién, suspension o pérdida de la patria
potestad, se han creado instituciones supletorias de amparo familiar destinas a

suplir dicha funcion familiar.

2.1. Nociéon y definicion de institucidn supletoria de amparo familiar

Como ya se ha puesto de manifiesto, el ordenamiento juridico peruano, tanto a
través del Cc. como del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, contemplan ciertos
mecanismos destinados a la proteccién de los menores de edad*® y mayores
incapaces, para que por su falta de capacidad de ejercicio en ningln momento se
vean desprotegidos, ya sea en el cuidado de su persona como en la
administracion de sus bienes. Y la razon de ello es que aquellos —los incapaces—
por si solos no pueden ser responsables de sus actuaciones, mas aun cuando

estas traen consigo una consecuencia juridica.

9 Cfr. GUTIERREZ CAMACHO, Walter. La Constitucion Comentada. Analisis articulo por articulo,
Lima, Gaceta Juridica, 2007, pp. 328-329.
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Por esta razon, son los padres los primeros en ser llamados a ejercitar la
denominada patria potestad; esto responde a un criterio natural que se encuentra
presente en la esencia de la propia persona, asi como al reconocimiento
constitucional de dicha facultad a los padres. Sin embargo, se debe considerar
gue ante la privacion, limitacion, suspension o pérdida de la patria potestad el
Estado ha creado las instituciones de amparo familiar. Pero antes de referirnos a
cada una de estas instituciones supletorias de amparo familiar, primero se ha
considerado pertinente delimitar conceptualmente qué se entiende por institucion

supletoria de amparo familiar.

Una primera definicibn de institucion supletoria de amparo familiar, aunque
bastante escueta, es la que la caracteriza como figura protectora del incapaz **, es
decir, aquella institucion creada por el ordenamiento peruano para brindar
proteccion a los carentes de capacidad de ejercicio, entendiéndose por estos tanto
a los menores de edad como mayores incapaces que no cuentan con una

representacion legal por parte de sus padres.

La institucion de amparo familiar también puede ser definida como aquella figura
que se encarga de velar por los derechos de los menores de edad y de los
incapaces adultos, los cuales necesitan de una proteccion que coadyuve a su
propia subsistencia. Ello es asi concebido porque el Estado brinda una proteccion
muy especial a los incapaces por la situacion en la que se encuentran, siendo de
su interés que por ningln motivo queden desamparados; ademas, de este modo el
Estado esta cumpliendo con el mandato constitucional de especial cuidado a los

menores de edad*.

Las figuras de la tutela, curatela y el consejo de familia reciben la denominacion de

instituciones supletorias de amparo familiar, en el sentido que reemplazan a la

*L Cfr. CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano, Tomo 3, Lima, Libreria Studium,
1982, p. 148.

“2 Art. 4 de la Constitucion Politica del Peru: “La comunidad y el Estado, protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También

protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacion y de disolucién son reguladas por la ley”
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familia, ya sea del menor de edad, o mayor incapaz, pues son precisamente los
representantes quienes se encargan del cuidado de su persona y suplen de
alguna manera la funcion de los padres. Y hablamos de amparo familiar, porque el
tutor o el curador, segun sea el caso, suplen de alguna manera a los padres para
brindar a su representado un cuidado especial, y ademas representarlo en todos

sus actos, pero sobre todo en los que traen consigo una consecuencia juridica.

También podria sefialarse que, las instituciones supletorias buscan brindar una
proteccion a los incapaces, y es por ello que se constituyen como una institucion

de amparo familiar al igual que la institucion de la familia.

Con base en lo dicho se puede decir que, la institucion de amparo familiar es
aguella que busca brindar una proteccién al menor de edad o mayor incapaz ante
la privacion, limitacion, suspension o pérdida de la patria potestad de sus padres,
0 a la muerte de estos, porque es frente a tales supuestos cuando surge la
necesidad de que el Estado, a través de estas instituciones, los ampare.

2.2. Tratamiento juridico de las instituciones supletorias de amparo en el

orden civil nacional

Las instituciones supletorias de amparo familiar reguladas en el ordenamiento
peruano son: la tutela, curatela y el consejo de familia, que han sido creadas con
la finalidad de brindar proteccion tanto a los menores de edad como a los mayores

incapaces que no cuentan con representacion legal por parte de sus padres.

La figura de la tutela, como una “institucién supletoria de la patria potestad”*
supone que los padres del menor se encuentran privados, o suspendidos por
algin motivo especial, de ejercer la patria potestad, situacion que debe ser
solucionada a través de la designacién de un tutor, destinado al cuidado del

menor.

** BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Manual de Derecho de Familia, Lima,
Ediciones Juridicas, 2007, p. 321; Cfr. AYVAR CHIU, Karina. “La tenencia solo puede ser ejercida
por los padres” en Dialogo con la jurisprudencia, actualidad, andlisis, y critica jurisprudencial, N°
148, enero 2011, p.142-143.
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Se debe tener presente que la tutela implica el ejercicio de una serie de funciones,
las cuales, ademas, fungen como sus caracteristicas peculiares, y son: funcion
supletoria, funcién de guarda y representacion de los menores de edad, funcién

personalisima, y una funcién obligatoria inexcusable*.

La primera de ellas, se encuentra referida a la funcion de suplir la patria potestad,
por lo que ante la ausencia de los padres, se hace indispensable la presencia de
un tutor para el cuidado de su persona y la correcta administracion de sus bienes.
La segunda funcion es considerada una funcion protectora, debido a que su
principal actividad sera la representacion del menor frente a todos aquellos actos
con consecuencia juridica. La tercera es la funcion personalisima, porque el cargo
de tutor debe ser realizado a titulo personal, es decir, el tutor puede realizar
aquellas funciones para las que ha sido designado. Y por ultimo, se habla de una
funcién obligatoria inexcusable puesto que sus acciones designadas son de

cumplimiento obligatorio, de las cual nadie puede excusarse sin causa suficiente.

En nuestro ordenamiento se puede hablar de las siguientes clases de tutela: la
tutela testamentaria o0 por escritura publica, la tutela legitima, la tutela dativa y la

tutela especial.

Una de las formas de adquirir el titulo de tutor es la testamentaria, también
denominada por escritura publica, en donde aquel puede ser designado ya sea por
los padres matrimoniales, los extramatrimoniales o el adoptante, para que ante la
ausencia de estos, los menores 0 mayores incapaces no se queden, en ningun

momento, desamparados.

También existe la tutela legitima **, la misma que se instituye ante la falta de un
tutor nombrado en testamento o escritura publica, donde los abuelos y demas
ascendientes del menor pueden desempefiar el cargo, pero siempre prefiriéndose
al mas préximo sobre el mas remoto; en este caso, el tutor es elegido por el

consejo de familia y declarado como tal por el juez.

** Ibidem, pp. 324-325. Cfr. BELLUSCIO AUGUSTO, César. Manual de derecho de familia, Tomo
2, Buenos Aires, Astrea, 2004, pp. 430-431.
* Cfr. CHUNGA LAMONJA, Fermin. Derecho de menores, Lima, Grijley, 2002, p.360.
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En la jurisdiccion argentina, existe la figura de la tutela legitima o también llamada
legal®®, la cual se ha extendido también para el caso de hijos extramatrimoniales, y
tiene lugar cuando los padres no han nombrado tutor a sus hijos por testamento o
escritura publica, o aun cuando habiendo sido nhombrados no ejercen la tutela, o
dejan de ser tutores. Esta tutela legitima se encuentra a cargo del Consejo
Nacional del Menor y la Familia u organismo provincial analogo*’ en el caso de
menores confiados a establecimientos de beneficencia; y para el caso del
ordenamiento juridico peruano, esta designacion se encuentra en manos del

consejo de familia.

La designacion de la tutela dativa se encuentra también en manos del consejo de
familia, y en la legislacién argentina, regulada por el Art. 392 de su Cédigo civil*®,
se encuentra a cargo de un Juez, con las limitaciones respectivas. Mientras que la
tutela especial, en Argentina solo se encuentra referida a los bienes determinados

0 a asuntos judiciales, pero nunca a poderes sobre la persona del menor.

Como se advierte, la figura de la tutela se encuentra enmarcada en el cuidado de
los menores de edad, en donde el tutor se encarga de velar por el cuidado del
menor y la correcta administracion de sus bienes. Ahora bien, el tutor en ciertas
ocasiones necesita estar supervisado en sus actuaciones, y es donde el consejo
de familia cumple la funcién de controlar y supervisar el cumplimiento de sus

obligaciones en beneficio del menor.

“ Cfr. BELLUSCIO AUGUSTO, César. Ob. cit., pp. 437-438.

4" Cfr. GROSMAN y Otros. Los derechos del Nifio en la Familia: discurso y realidad, Buenos Aires,
Universidad Rivadavia, 2000, pp. 326-237.

En la Doctrina argentina el Consejo Nacional del Menor y la Familia: es un organismo que depende
directamente del Ministerio de Salud y Accién Social, teniendo a su cargo las funciones que
incumben al Estado nacional en materia de promocion y proteccion integral de la minoridad y la
familia en virtud del decreto 1606/90 del Poder Ejecutivo nacional.

Entre las funciones y deberes que tiene el Consejo, le compete la proteccion integral de los
menores y discapacitados.

El decreto mencionado implica un avance extraordinario para dar mejor cobertura a los menores
(proteccion prenatal, perinatal, neonatal e infantil) y a los adolescentes y menores hasta la mayoria
de edad, asi como también la efectiva recomposicion de los sistemas y programas de atencion de
la poblacién de menores y de los diferentes programas institucionales de internacion, prevencion y
alternativos, programas en el medio familiar y social a nivel comunitario.

8 De modo literal, el art. 392 del Cadigo Civil argentino, dice: “Los jueces daran tutela al menor que
no la tenga asignada por sus padres y cuando no existan los parientes llamados a ejercer la tutela
legal o cuando existiendo, no sean capaces o idoneos, o hayan hecho dimisién de la tutela, o
hubiesen sido removidos de ella.”.
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Respecto a la curatela®, se habla de una representacién que se le brinda a los
mayores de edad incapaces por demencia. La finalidad por la que se ha creado
esta figura es cuidar la persona del mayor incapaz, asi como realizar una correcta
administracion de sus bienes. Ademas de preservar la salud del incapaz a través
de tratamientos médicos, los cuales seran solventados con los frutos obtenidos en
dicha administracion, y representarlos en todos sus actos en especial de aquello

que tengan consecuencia juridica.

En la doctrina, esta institucion de amparo familiar cuenta al igual que la tutela con
una clasificaciéon®®: curatela testamentaria, curatela dativa®, curatela especial, y la

curatela de bienes.

La primera de ellas, se refiere a la designacién del curador via testamento o
escritura publica por parte de los padres del mayor incapaz representado. La
segunda se presenta cuando, ante la ausencia de los padres o por la inexistencia
de un testamento, el Juez designa un curador para el mayor incapaz, con la
participacion del consejo de familia. En la tercera clase de curatela, el curador es
designado para cumplir funciones que al curador general no le han asignadas. Y la
cuarta clase de curatela, es aquella destinada exclusivamente a la administracion

de los bienes del mayor de edad incapaz.

Segln la terminologia del Cc. las clases de curatela son®% la destinada a los
incapaces mayores de edad, a la administracion de bienes y la de asuntos
determinados. La primera de ellas se encuentra destinada al cuidado y

recuperacion de la salud del incapaz. En la segunda, la designacion del curador es

49 Cfr. BOSSERT, Gustavo y Otro.Manual de Derecho de Familia, Buenos Aires, Astrea, 2005,
.612.

by Cfr. Ibidem, pp. 614-615.

°L Cfr. ABANTO TORRES, Jaime David. “La curadora procesal. Un tema pendiente en la reforma

judicial a diecisiete afios de vigencia del CAdigo procesal civil” en Actualidad juridica, tomo 209,

abril 2011, p.78.

2 Cfr. Exp: 436-1998, de fecha 16 de abril de 1998:“Estan sujetas a curatela las personas

incapaces, que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento o sufran deterioro

mental que les impide expresar su libre voluntad. Procede la interdiccion de la persona que

presenta severas expresiones de defecto, de personalidad y discernimiento, que no permitan llevar

una vida laboral activa ni tomar determinaciones adecuadas para su despliegue en la vida civil”.
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para que se encargue de la correcta administracion de los bienes del incapaz, y
cuyos frutos obtenidos, seran utilizados en su recuperacion. En la tercera el

curador es nombrado solo para determinados asuntos.

La curatela cuenta con ciertas caracteristicas como: el interés colectivo, su
caracter personalisimo, y la no uniformidad. Es de interés colectivo debido a que
a la sociedad, por medio del Estado, le interesa que el curador cumpla sus
funciones de manera correcta, y prueba de ello es que el consejo de familia es la
institucion encargada de supervisar las actividades del curador. Es de caracter
personalisimo porque, al igual que en la tutela, las funciones deben cumplirse de
manera personal, quedando nula la posibilidad de asignar o delegar dichas
funciones a un tercero. Y se habla de no uniformidad, porque sus funciones

pueden variar segun el grado de incapacidad de su representado.

En base a ello, la curatela es una institucion de amparo familiar que se encarga
del cuidado de la persona mayor de edad incapaz y de la correcta administracion
de sus bienes, siendo por la importancia de sus funciones, que su actuacion debe
encontrarse supervisada por otra institucién, que en el derecho civil peruano es el

consejo de familia.

La institucion del consejo de familia es “una asamblea compuesta de parientes y

"53 as decir, se

afines o, en su defecto, de amigos del menor, presidida por el Juez
trata de un grupo conformado por personas cercanas al adulto incapaz, destinadas
a estar pendientes del cumplimiento de las funciones del tutor, o del curador segun

sea el caso.

El consejo de familia también es definido como “aquel érgano superior que tiene a
su cargo la direccion y el control de la actividad tutelar, es poder deliberante de la
tutela y del centro de gravedad de la organizacién tutelar’*; siendo esto asf,

puede decirse que el consejo de familia mas que encargarse del cuidado del

°® GALLEGOS CANALES, Yolanda y Otra. Manual de Derecho de Familia, Lima, Jurista Editores,
2001, p. 575.

> VASQUEZ GARCIA, Yolanda. Derecho de Familia. Tedrico-Practico. Sociedad paterno filial.
Amparo familiar del incapaz,Tomo 2,Lima, Huallaga, 1998, p. 398.
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menor de edad, o0 mayor incapaz de manera directa, tiene como funcién controlar

el cumplimiento de las actividades tanto del tutor como del curador.

Esto permite entender que la institucion del consejo de familia, en lo que a su
naturaleza juridica se refiere, no es en verdad una institucion supletoria de amparo
familiar, sino una institucion de control, debido a que el cuidado de la persona asi
como la administracion de los bienes del representado corresponden al tutor, y

respecto de los mayores incapaces, dichas funciones le competen al curador.

Sin embargo, se hace necesaria la existencia de una institucion que controle el
efectivo cumplimiento de las funciones del tutor y del curador, siendo esta el
consejo de familia. Con ello quedaria demostrado que en realidad el consejo de
familia no es una institucion supletoria de amparo familiar, sino mas bien una
institucion de control o supervision de las instituciones supletorias de amparo

familiar, esto es, de la tutela y de la curatela.

Sobre el consejo de familia, Gallegos Canales dice que: “siendo este organismo
(Consejo de Familia) un consejo de tutela, mas que un Consejo de Familia, su
esfera de accion se contrae principalmente al ejercicio de la tutela (en sentido
lato), y por la tanto, no hay acto importante en ella que no necesite la autorizacion
o acuerdo del Consejo™°. Es decir, el consejo de familia, mas que institucién
supletoria de amparo familiar, es un organismo de control de aquellas que si lo

son.
Respecto a sus atribuciones frente al tutor, se tienen®®:

e En defecto del tutor testamentario, designar tutor legitimo con arreglo
al orden de llamamientos para las distintas especies de tutela.

e Nombrar tutor dativo a falta de testamentario y legitimo.

e Aprobar el nombramiento de tutor testamentario hecho por la madre

gue contrajo segundas nupcias, para los hijos del primer matrimonio.

* GALLEGOS CANALES, Yolanda Y Otra.Ob. cit., pp. 586-587.
%8 Cfr. Ibidem,pp. 46, 586-588; CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Ob. cit., pp. 248-249.
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e Si el tutor fuera nombrado por un extrafio, el nombramiento no surtir4
efecto hasta que el consejo de familia haya resuelto aceptar la herencia o
el legado.

e Dar posesion a los tutores, resolver las excusas, incapacidades y
remocion de los mismos, Y fijar la retribucién de ellos en los casos que
proceda.

e Respecto de los bienes, dictar todas las medidas necesarias para
atender a los bienes del menor, sefialar término para hacer el inventario,
designar los peritos que han de apreciar los muebles y determinar actos
administrativos que han de ejercer el tutor para la conservacion de los
bienes.

e Autorizar la pension alimenticia cuando proceda.

e Autorizar los castigos y privaciones del menor.

e Autorizar al tutor para dar carrera u oficio determinado al menor.

e Cuidar los bienes hasta que el tutor se posesione.

e Autorizar al tutor para continuar el ejercicio del comercio o de la
industria.

e Autorizar al tutor para retirar el capital que produzca intereses, y de
igual manera darle la autorizacion para realizar gastos extraordinarios.

e Censurar las cuentas de la tutela.

e Autorizar al tutor para dar y tomar dinero en calidad de préstamo,
para enajenar y gravar bienes.

e Atomizar al tutor para aceptar la herencia sin beneficio de inventario.
e Prestar el consentimiento para el matrimonio al representado.

e Consentir la adopcion del menor de edad cuando corresponda.

Ademas de las atribuciones antes mencionadas el Cc., a través de art. 647,

también reconoce al consejo de familia otras funciones y prerrogativas®’:

> Cfr. MERINO ACUNA, Roger Arturo. Guia Procesal del Abogado, Tomo 2, Lima, Gaceta
Juridica, 2007, pp. 56-57.
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e Nombrar tutores dativos o curadores dativos generales y especiales,
conforme a este Cadigo.

e Admitir o no la excusa o la renuncia de los tutores y curadores dativos
gue nombre.

e Declarar la incapacidad de los tutores y curadores dativos que
nombre, y removerlos a su juicio.

e Provocar la remocion judicial de los tutores y curadores legitimos, de
los testamentarios o escriturarios y de los nombrados por el Juez.

e Decidir, en vista del inventario, la parte de rentas o productos que
debera invertirse en los alimentos del menor o del incapaz, en su caso, y
en la administracién de sus bienes, si los padres no la hubieran fijado.

e Aceptar la donacion, la herencia o el legado sujeto a cargas, dejadas
al menor o, en su caso, al incapaz.

e Autorizar al tutor o curador a contratar bajo su responsabilidad, uno o
mas administradores especiales, cuando ello sea absolutamente
necesario y lo apruebe el Juez.

¢ Indicar los bienes que deben ser vendidos en caso de necesidad o por
causa de utilidad manifiesta.

e Ejercer las demas atribuciones que le conceden el Cc., cbdigo

procesal civil y el de los Nifios y adolescentes.

Todas estas funciones deben ser ejercidas por el consejo de familia, y ello
demuestra que su naturaleza no es la de una institucién supletoria de amparo
familiar, sino mas bien la de una institucion de control, de supervision del tutor o

del curador, segun sea el caso en concreto.
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2.3. Breve referencia a las instituciones supletorias de amparo familiar en
el Codigo Civil de 1984

Como se ha venido desarrollando a lo largo de esta investigacion, los menores de
edad™® y los mayores incapaces son los integrantes de la familia que deben tener
una proteccidon especial, puesto que estos no pueden hacer valer por si mismos
sus derechos, debido a su falta de capacidad de ejercicio. Ademas, ante la
posibilidad de una mala representacién por parte de los padres, en lo que se
refiere al cuidado de la persona y la buena administracion de los bienes de sus
hijos, se busca que tanto los menores de edad como los mayores incapaces no se

vean afectados, en ningln momento, en los que a sus derechos se refiere.

Debido a ello la normativa civil peruana contempla la posibilidad de restringir a los
padres la facultad de la patria potestad, ya sea ante un mal ejercicio de esta o ante
la muerte de aquellos, y ha creado las instituciones supletorias de amparo familiar
para que mediante un tutor, un curador o un consejo de familia, se realice una

adecuada representacion en beneficio de los representados.
2.3.1. LaTutela

La tutela es “un poder sucedaneo que entra solamente en funcion a falta de la
autoridad paterna°, es decir, cuando no se encuentra presente el ejercicio de la
patria potestad por parte de los padres frente a sus hijos menores de edad, en
cuyo caso aquella sera sustituida por una persona con el titulo de tutor, quien se
encargara del cuidado de su persona y de la administracién de sus bienes.

Otra definicidbn sobre la tutela es aquella que la califica como un conjunto de

derechos y deberes que el ordenamiento juridico otorga a una persona para que

%8 Cfr. CHIRINOS SOTO, Enrique. La Constitucién: lectura y Comentario, Lima, Editorial Rodhas,
2007, p. 61, PLACIDO VILCAHUANCA, Alex, Ensayos sobre derechos de familia, Lima, Rodhas,
1997, p, 87, y FASSI, Santiago. Codigo Procesal civil y Comercial comentado, Buenos Aires,
Buenos Aires, 1975. p. 79.

5’9 LAFAILLE Héctor, citado por CHUNGA LAMONJA, Fermin. Ob. cit., p.361; Cfr. ACEDO PENCO,
Angel. Derecho de familia, Madrid, dykinson, 2013, p. 229; BAQUERO ROJAS, Edgard Y
BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho de familia y sucesiones, México, Harla, 1990, pp. 238-
239.
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se encuentre pendiente de la proteccion y formacion de un menor de edad que no
esta sujeto al ejercicio de la patria potestad®. En si puede sefialarse a la tutela
como aquella institucion supletoria de amparo familiar que, ante la pérdida de la
patria potestad, cobra vigencia para no desamparar al menor de edad, en lo que
atafie al cuidado de su persona vy, si fuera el caso, en la administracion de sus

bienes.

El Cc. regula la tutela en su art. 502, sefialando que es tutor aquella persona que
debe encargarse de la representacion exclusiva de los menores de edad, ser
responsable del cuidado de su persona, asi como velar por la correcta
administracion de sus bienes, debido a la ausencia del ejercicio de la patria
potestad correspondiente a los padres®. Al respecto, Placido Vilcachagua
considera que la figura de la tutela como institucion supletoria de amparo familiar
es diferente cuando se trata de comparar con la relacion paterna filial, por las
facultades que se les otorga a los padres del menor de edad, y que son de una
naturaleza mas compleja, debido a que el ordenamiento juridico reconoce sus
derechos y deberes a raiz del derecho natural, pero con el caracter de obligatorio
cumplimiento, pero el tutor solo se encarga de cubrir el vacio dejado por los
padres, por lo que las funciones que cumplen éstos no son iguales, pero si

analogas®.

Es por ello que, para que alguien pueda desempefiarse como tutor, el
ordenamiento exige la concurrencia de requisitos previos, los que se encuentran

previstos en el art. 520° del Cc.:

% Cfr. MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de Familia, Tomo 3,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2001, pp. 407-408; D° ANTONIO, Daniel Hugo. Convencion sobre
los Derechos del Nifio. Analisis de su contenido normativo. Aplicacion Jurisprudencial, Buenos
Aires, Astrea, 2001, p.134; VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Deberes y derechos que genera el
ejercicio de la patria potestad”, en Codigo Civil Comentado. Derecho de Familia (segunda parte),
Tomo 3, Lima, Gaceta Juridica, 2003, p.343.

T Art. 502 del Cadigo Civil: “Al menor que no esté bajo la patria potestad se le nombrara tutor que
cuide de su persona y bienes”.

%2Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “La Familia’, en Cédigo Civil Comentado. Derecho de
Familia (segunda parte), Tomo 2, Lima, Gaceta Juridica, 2003, pp. 17-22.
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e La faccibn de inventario judicial de los bienes del menor, con
intervencidon de este si tiene dieciséis afios cumplidos. Hasta que se

realice esta diligencia, los bienes quedan en depaosito.

e La constitucion de garantia hipotecaria o prendaria, o de fianza si le
es imposible al tutor dar alguna de aquéllas, para asegurar la
responsabilidad de su gestion. Tratandose del tutor legitimo, se

estara a lo dispuesto en el art. 426°

e El discernimiento del cargo. El tutor, en el discernimiento del cargo,
esta obligado a prometer que guardara fielmente la persona y bienes
del menor, asi como a declarar si es su acreedor y en el monto de su
crédito bajo sancién de perderlo o si es su deudor o fiador del
deudor.

Como puede observarse, un requisito transcendental para realizar el ejercicio de la
tutela, es el discernimiento del tutor, es decir ser titular de su capacidad de
ejercicio, pues se entiende que para cumplir con su obligacion de representacion
del menor de edad se hace necesario que el tutor cuente con la capacidad
necesaria para ejercer dicha funcién. Se habla del discernimiento en la tutela®®
como un acto juridico familiar, donde una vez cumplidas con las exigencias

legales, el tutor es judicialmente puesto en posesion del cargo.

Una vez cumplidos los requisitos, el tutor debe ademas ser elegido por testamento
0 escritura publica, tal como lo sefiala el art. 503° del Cc.®* y esta posibilidad de
eleccién es otorgada a los padres, o abuelos para que ellos mismos decidan a la

persona que dirigira la representacién del menor incapaz.

%3 Cfr. MENDEZ COSTA, Maria Josefa D’ANTONIO, Daniel Hugo. Ob. cit., pp. 419-420.

4 Art. 503 del Cadigo Civil en su diccion literal: “Tiene facultad de nombrar tutor, en testamento o

por escritura publica:

1. El padre o la madre sobreviviente para los hijos que estén bajo su patria potestad.

2. El abuelo o la abuela, para los nietos que estén sujetos a su tutela legitima.

3. Cualquier testador, para el que instituya heredero o legatario, si éste careciera de tutor
nombrado por el padre o la madre y de tutor legitimo y la cuantia de la herencia o del legado
bastare para los alimentos del menor”.
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Llegado a este punto, para que el menor incapaz no se vea afectado en su
representacion, el cuidado de su persona, o la administracion de sus bienes, el
ordenamiento juridico peruano ha considerado pertinente determinar ciertas

causales que van actuar como impedimentos® para el ejercicio de la tutela:

v' Los menores de edad. Asi fueran nombrados en testamento o por
escritura publica, estos ejercerdn el cargo cuando lleguen a la
mayoria de edad. Como se sabe el Estado ha regulado que una
persona obtiene su mayoria de edad recién a los dieciocho afios®®, y
es a esta edad cuando las personas obtienen su capacidad de
ejercicio y puede ser nombrado como tutor de un menor de edad.

v Los sujetos a curatela ®’. Como se ha venido sefialando un requisito
para ser nombrado como tutor, es la capacidad de ejercicio, pues asi
la persona puede cumplir a plenitud con las funciones que le encarga
el Estado; y aquella persona que se encuentra sujeta a curatela,
debido a la falta de dicha capacidad, no podra desarrollar dichas

funciones.

v’ Los deudores o acreedores del menor, por cantidades de
consideracion, ni los fiadores de los primeros, a no ser que los
padres los hubiesen nombrado sabiendo esta circunstancia. Quienes
tengan algun tipo de deudas con el menor de edad, y que sean por
montos considerables, no podran ser nombrados como tutor, por
motivo de que existe la posibilidad de algun tipo de aprovechamiento

indebido con respecto a la administracién de los bienes del menor, o

®® Cfr. MEDELLIN A, Carlos. Lecciones de Derecho Romano, Bogota, Temis, 2000, pp. 61-62.

% Art. 42 del Caodigo Civil: “Tienen plena capacidad de ejercicio de sus derechos civiles las
personas que hayan cumplido dieciocho afios de edad, salvo lo dispuesto en los articulos 43° y
44°",

®E| art. 43° del Cédigo Civil expresa que son absolutamente incapaces:

¢ Los menores de dieciséis afos, salvo para aquellos actos determinados por la ley.

e Los que por cualquier causa se encuentran privados de discernimiento.

[ ]
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incluso en la representacion del mismo. Esto mismo sucede cuando
se habla de acreedores; sin embargo como en toda regla existe una
excepcion, en este caso seria que los padres otorguen su aprobacion
a través de testamento o escritura publica, para que estas personas

se encarguen de la representacion de su hijo.

Los que tengan en un pleito propio, o de sus ascendentes,
descendientes o conyuge, interés contrario al del menor, a menos
gue con conocimiento de ello hubiesen sido nombrados por los
padres. Las personas que tengan algun tipo de conflicto con el
incapaz, o este involucre a sus descendientes, ascendientes, o
cényuge, Yy que generen otros interés que no sean el cuidado de su
persona o la buena administracion de sus bienes no podran ser
nombrados como tutores. En este caso la excepcion al igual que en
el péarrafo anterior es su nombramiento de estas personas como

tutores por parte de sus padres con su conocimiento.

Los enemigos del menor o de sus ascendentes o hermanos. El tutor
en lo que respecta al cumplimiento de sus funciones, deben de
buscar su bienestar de su representado en virtud de ello es que los
enemigos de éste, se encuentran impedidos de ejercer la tutela, y
también se encontraran impedidos los enemigos de sus
ascendientes, y hermanos del menor de edad, pues ello implicaria

un puesto peligro para el representado.

Los excluidos expresamente de la tutela por el padre o por la madre.
En este caso como se encuentra permitida la posibilidad que los
padres nombren un tutor a sabiendas de las deudas que tiene frente
al menor, o quizA también cuando tienen conocimiento de la

existencia de un pleito con el menor sus ascendentes o hermanos,
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también se encuentran en la posibilidad de excluirlos del ejercicio de

la tutela cuando lo crean pertinente.

Los quebrados y quienes estan sujetos a un procedimiento de
quiebra. Esta causal se debe a una seguridad en cuanto se refiere a
la administracion de los bienes del menor de edad, pues se entiende
que las personas que se encuentran en quiebra, o estan propensos a
ello, va existir una gran posibilidad que lleguen aprovecharse de la

representacion o la administracion de los bienes del menor de edad.

Los condenados por homicidio, lesiones dolosas, aborto, exposicion
0 abandono de personas en peligro, supresion o alteracion del
estado civil, o por delitos contra el patrimonio o contra las buenas
costumbres. Una persona que ha sido condenado por un delito cuya
causa objetiva es la afectacion fisica o patrimonial de otra persona,
no puede ser considerada como tutor de un menor de edad, pues

evidente la puesta en peligro en la que se puede encontrar.

Las personas de mala conducta notaria o que no tuvieren manera de
vivir conocida. Seria un peligro dejar ejercer la tutela a una persona
cuya conducta es totalmente desaprobada ante el ordenamiento
juridico, y las buenas costumbres de la sociedad, pues ello llevaria
automaticamente a una puesta en peligro al menor, y ademas una

vulneracion al principio del interés superior del nifio.

Los que fueron destituidos de la patria potestad. Se supone que la
persona que ha sido sustituida del ejercicio de la patria potestad, es
porgue ha cometido alguna de las causales que se encuentran
expuestas en el coédigo civil, y en base a ello también quedaria

restringida su posibilidad para ejercer la tutela.



50

v Los que fueron removidos de otra tutela. Esta por demas decir que la
persona que ha sido removida de otra tutela, es porque su funcion la
ha desarrollado de manera incorrecta, y con el propdsito de que no
se vuelva a repetir la mala representacion, el ordenamiento juridico
peruano ha considerado pertinente impedirlo de que vuelva a ejercer

la tutela con otro menor de edad.

La legislacién civil es clara en establecer, en su art. 526 cuéles son los deberes®®
que debe cumplir el tutor, frente a su representado, para que de este modo no
padezca ninguna necesidad esencial, 0 se ponga en peligro el cuidado de su
persona o la administracion de sus bienes, en ese sentido una de sus principales

funciones respecto del menor de edad, es la alimentacion, y el cuidado del mismo.

Un punto esencial a considerar son las actividades del tutor y que deben ser
supervisadas y dirigidas por el consejo de familia, es decir, la propia legislacién
civil, considera que el consejo de familia debe de estar atento a las actividades
gue desarrolla el tutor para la satisfaccion de las necesidades de los menores de
edad.

Entonces el orden juridico deja la puerta abierta para pensar en dos posibilidades.
La primera de ellas es que, si en un caso concreto pudieran existir dos
instituciones de amparo familiar, como seria la vigencia de un tutor, y la formacion
de un consejo de familia; el primero se encontraria bajo la supervision del
segundo, y esto nos llevaria a la otra posibilidad, que el consejo de familia no
fuera en verdad una institucién supletoria de amparo familiar, sino mas bien una

institucion de control de la tutela.

Al tutor se le prohibe la realizacion de ciertos actos, por ejemplo:

% Art. 526 del Codigo Civil: “El tutor debe alimentar y educar al menor de acuerdo a la condicion de
éste y proteger y defender su persona.

Estos deberes se rigen por las disposiciones relativas a la patria potestad, bajo la vigencia del
consejo de familia.

Cuando el menor carezca de bienes o0 éstos no sean suficientes, el tutor demandara el pago de
una pension alimenticia.”.
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»Comprar o tomar en arrendamiento los bienes del menor. Claro esta,
gue los bienes que se le ha otorgado en custodia al tutor, para una
buena administracién, no pueden ser arrendados, ni mucho menos
vendidos al propio administrador, pues ello conduciria a un
enriquecimiento indebido por parte del tutor, debido a que existe la
posibilidad que el valor del bien a comprar o arrendar no sea el
verdadero de la tasacion. En este sentido, es que el representante
del menor se encuentra prohibido de ejercer por si mismo la
compraventa o el arrendamiento de los bienes que se le han sido

puesto en custodia.

»Ejercer cualquier derecho o accion contra el menor. Al tutor se le
encomienda la funcion de velar por el cuidado de la persona, es
decir, estar pendiente de la satisfaccion de sus necesidades, lo que
involucra que se encuentra prohibido de realizar alguna accién que

podria atentar contra el cuidado o la dignidad de su representado.

» Disponer de los bienes del menor a titulo gratuito. EI ordenamiento
juridico peruano, ha reconocido a la tutela como una institucién de
amparo familiar con la finalidad de que las funciones que deberian
realizar los padres del menor, sean ejecutadas por sus
representantes y es virtud a ello, que el tutor, en su funcion de
administrador de los bienes del menor se encuentra obligado a
incrementar el patrimonio otorgado; de esta forma el disponer de
una manera gratuita de los bienes del menor seria una accion que
no ayudaria en su objetivo, puesto que no generaria utilidad alguna

gue pudiera ser utilizada en beneficio del menor.

»Arrendar por mas de tres afos los bienes del menor. Este
impedimento es otorgado por el ordenamiento juridico peruano

como medida de garantia de la debida administracion de los bienes
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del menor, en el sentido que puedan verse afectados juridicamente,

o que el precio del arrendamiento no sea realmente el adecuado.

Los articulos 549° y 550° del Cc.?® sefialan cuéles son las causales de la extincion
y el cese del ejercicio de la tutela; esto, a efecto de sefalar que la vigencia del
tutor no es para siempre, sino que en algunas ocasiones su participacion como
representante del menor puede terminar cuando se presenten cualquiera de las
causales que se encuentran establecidas en nuestra legislacion. Se puede llegar
la extincion o cese del ejercicio de la tutela, y de igual forma a la remocion del
cargo, por realizar conductas como: los impedimentos del art. 515° del Cc. o

cuando se cause perjuicio al menor en su persona o intereses.

Con respecto a la extincion del ejercicio de la tutela, tenemos las siguientes
causales: por la muerte del menor, por llegar el menor a los dieciocho afios, por
cesar la incapacidad del menor conforme al art.46°, por cesar la incapacidad del

padre o de la madre en el caso del art. 580°, y por reanudarse la patria potestad.

Con relacion a la primera causal, un elemento esencial para el desarrollo de la
tutela es la existencia del menor, pues en beneficio de él es que se ha regulado
esta institucion supletoria de amparo familiar, y queda claro que sin su existencia

la actividad del tutor no tendria razén de ser.

Sobre la segunda causal, es decir, cuando se alcanza la mayoria de edad, el

ordenamiento juridico peruano considera que esta se obtiene a los dieciocho afios

% E| art. 549 del Codigo Civil dice: “La tutela se acaba:

Por la muerte del menor.

Por llegar el menor a los dieciocho afios.

Por cesar la incapacidad del menor conforme articulo 46°.

Por cesar la incapacidad del padre o de la madre en el caso en el caso del articulo 580.
Por ingresar el menor bajo la patria potestad.”.

Por su parte, con relacion al cese de la tutela, el articulo 550 del mismo cddigo expresa: “El cargo
del tutor cesa:

Por muerte del tutor.

Por la aceptacion de su renuncia.

Por la declaracién de quiebra.

Por la no ratificacién.

Por su remocion.

agrwNE

uhwNhE
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y desde este momento la persona se puede hacer responsable de los actos que

realiza, debido a que adquiere la capacidad de ejercicio.

La tercera causal se presenta ante el cese de la incapacidad del menor conforme
al art. 46°. El cese de incapacidad a la que hace mencion esta causal es para los
menores de dieciséis afos, los cuales pueden actuar por si solos cuando contraen
matrimonio o adquieren un titulo profesional que les permite desarrollarse por si

mismos.

La cuarta causal es la del cese de la incapacidad del padre o de la madre en el
caso del art. 580°, ya sea porque el padre o la madre del menor de edad
recuperan su capacidad de ejercicio, en cuyo caso se puede recobrar el ejercicio
de la patria potestad frente a los hijos, debido a que el Unico impedimento para

ejercer dicha funcién ya ha sido resuelta.

La quinta y ultima causal se presenta cuando el menor vuelve a estar sometido
bajo la patria potestad. Esta causal se encuentra vigente cuando ha cesado el
motivo por el que el padre o la madre de familia fueron impedidos de ejercer la
patria potestad, por lo cual se vuelve obtener dicha facultad, terminando por ello la

funcioén del tutor.
2.3.2. Curatela

La curatela es aquella que tiene por funcién la protecciéon de personas mayores
incapaces y la administracion de su patrimonio, donde el encargado de realizar la
curatela lo hace con el titulo de curador’®. También se define a la curatela como
aquella institucion inherente a las personas mayores de edad incapaces, y quien

la ejerce tiene como funcion dedicarse al cuidado y la administraciéon de sus

® Cfr. MEDELLIN A, Carlos. Lecciones de Derecho Romano, Bogota, Temis, 2000.p. 67; PAZ
ESPINOZA PEREZ. Derecho de familia y sus instituciones, Bolivia, Grafica G.G, 2002. p. 234; y
BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel. “La autocuratela o facultad para nombrar su curador en el
codigo civil peruano” en Revista juridica del Perd, N° 120, Lima, 2011, pp.21-22.
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bienes. Se considera incapaz a estos efectos, entre estos, al demente que no

sepan leer ni escribir’™.

Por su parte, Guillermo Borda, citado por Peralta Andia, define a la curatela como
aquella representacion legal de los incapaces mayores de edad, tratese de
dementes’?; que, en algunos casos se designa para la administracién de ciertos
bienes abandonados o vacantes. También se suele decir que la curatela tiene
como “funcién la asistencia del curador para aquellos actos de una persona para
los que por ley o sentencia sea precisa™, de modo tal que las funciones del
curador se encuentran limitadas a través de la propia ley o mediante lo establecido

por una sentencia motivada.

Sefala Verde de Ramallo que el curador cumple “funciones de asistencia para los
actos de disposicion y los de administracion que la sentencia determine, pero es
importante que dicha asistencia fuera para que el declarado inhabil realice el
tratamiento correspondiente para su recuperacion y volver a estar en igualdad de
situacion que sus semejantes””®. Esto quiere decir que las funciones del curador
se encuentran limitadas y, ademas, que su actuacién debe estar enmarcada en la

recuperacion de la incapacidad de la persona.

Atendiendo a lo antes mencionado, puede definirse a la curatela como aquella
institucién supletoria de amparo familiar que, ante la extincion, pérdida, privacion,
0 suspension de la patria potestad, cobra vigencia para no desamparar al mayor
de edad incapaz, dedicandose por tanto al cuidado de su persona y a la buena

administracion de sus bienes.

"t Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Ob. cit., p. 328; MAZZINGHI, Jorge
Adolfo. Derecho de familia. Filiacion procreacion artificial, adopcion patria potestad tutela y
curatela. Parentesco. Violencia familiar. Mediacién, Tomo 4, 32 ed., Buenos Aires, Abaco, 1998, pp.
571-572.

2 Cfr. PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Derecho de Familia en el Cddigo Civil, 32 ed., Lima,
Moreno, 2002, p.573; DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil, Brasil, Saraiva, 1989, p. 459.

® ALBADEJO, Manuel. Compendio de Derecho Civil, 102 ed., Barcelona, José Maria Bosch Editor,
1997, pp. 599-601.

" HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Procesos judiciales derivados del Derecho de Familia, Lima,
Gaceta Juridica, 2008, pp. 599-600.
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Estan sujetas a curatela las personas a las que se refiere el articulo 43° del Cc.”,

I’®. En lo referente al articulo 43, se

incisos 2, y 44°, inciso 2 del mismo cuerpo lega
ocupa de las personas que por cualquier causa se encuentran privados de
discernimiento. En este sentido, hablamos de todas aquellas personas que a
pesar de ser mayores de edad, carecen de la capacidad de ejercicio, debido a los
diferentes impedimentos mentales, que les impiden desarrollarse por si solos, y
por tanto, se hace necesaria la presencia de una persona para que la represente
en los diferentes actos de su vida, y esta va a obtener el titulo de curador, cuya
funcién es dedicarse al cuidado del incapaz y la buena administracion de sus

bienes.

Otra de las personas sujetas a la figura de la curatela, son las que incurren en el
art. 44° inciso 2, esto es, quienes padecen de retardo mental. Tal como se ha
venido diciendo, los mayores de edad que no pueden ser responsables por sus
actos debido a su falta de capacidad de discernimiento, tienen la necesidad de un
curador para que puedan representarlos en todos sus actos, en especial en

aquellos de relevancia juridica.

La institucion de amparo familiar de la curatela tiene diferentes formas de

constitucion, las cuales son:

> Articulo modificado por la Ley N° 29973, «Ley General de la Persona con Discapacidad»,
publicada el 24 de diciembre de 2012, que establece la promocion, proteccion y realizacién en
condiciones de igualdad sobre los derechos de la persona con discapacidad; por ende se ordend la
supresién del numeral 3 del articulo 43 y otras normas del Cédigo Civil. Ubicada en: Ley N° 29973,
«Ley General de la Persona con Discapacidad», [ubicada el 05.VIII.2014], disponible en
http://dataonline.gacetajuridica.com.pe/ZonaAdm-
Contadores/Suscriptor/Mod_NormasLegales_CyE/Mod_normaslegales/normas/24122012/Principal
%20norma%20del%20d%C3%ADa%2026%20Diciembre%20del%202012-Ley%2029973.pdf.

"® El art. 44 del Cadigo Civil refiere que son relativamente incapaces:

1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

2. Los retardados mentales.

3. Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad.

4. Los prédigos.

5. Los que incurren en mala gestion.

6. Los ebrios habituales.

7. Los toxicbmanos.

8. Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccién civil.
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o Los incapaces mayores de edad. Debido a que ellos no pueden
solventarse por si solos, y ademas porque como ellos ya no estan
sujetos a la patria potestad, necesitan que alguien los representante
en sus actos de consecuencia juridica, y es por ello que el
ordenamiento juridico peruano con el fin de no desampararlos ha
creado esta institucion para que el curador sea el responsable del

cuidado de su persona y de la correcta administracion de sus bienes.

o La administracion de bienes. Es una de las principales actividades
que tiene que realizar el curador, pues de ello depende la

satisfaccion de necesidades y la recuperacion del mayor incapaz.

e Asuntos determinados. En este caso el curador va a cumplir
funciones especificas, como por ejemplo la realizacion de una
compraventa de algun bien, es decir su funcion esta enmarcada en

actividades especificas.

Los requisitos previos para ser curador de un incapaz son: que antes del
nombramiento del curador para los incapaces debe contarse con la declaracion
judicial de interdiccion, salvo en el caso del inciso 8 del art. 44° del Cc.. Es decir,
para que a un mayor incapaz se le pueda designar un curador, dicho
nombramiento debe hacerse mediante un proceso judicial de interdiccion, en
donde se acreditara la falta de capacidad de ejercicio, y por ende se procedera el
nombramiento de un curador, que sera el responsable de su cuidado y la buena

administracion de sus bienes.

Toda persona adulta con capacidad plena de ejercicio de sus derechos civiles
puede nombrar a su curador, curadores o0 curadores sustitutos por escritura
publica con la presencia de dos (2) testigos, en prevision de ser declarado
judicialmente interdicto en el futuro, inscribiendo dicho acto en el Registro

Personal de la Superintendencia Nacional de Registros publicos (SUNARP).
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El juez a cargo del proceso de interdiccion recaba la certificacion del registro, a
efectos de verificar la existencia del nombramiento. La designacion realizada por
la propia persona vincula al juez. Asimismo, la persona mayor de edad puede
disponer en qué personas no debe recaer tal designacion. También existe la
posibilidad de establecer el alcance de las facultades de las que gozara quien sea

nombrado como curador.

Funciones del curador: el curador protege al incapaz, provee en lo posible a su
restablecimiento y, en caso de ser necesario, a su colocacibn en un
establecimiento adecuado; asi mismo, lo representa o lo asiste, segun el grado de
la incapacidad, en sus negocios. Como es logico, ante la ausencia del ejercicio de
la patria potestad, el mayor que no cuenta con la titularidad de la capacidad de
ejercicio, necesita de un representante, quien recibe la denominacion de curador,
con la finalidad de lograr la recuperacion mental del mayor incapaz, y sobre todo
de administrar sus bienes, y en caso que de empeorase su salud, el curador se
encuentra en la obligacion de internarlo en un establecimiento que cuente con

todas las herramientas necesarias para mejorar su salud.

Respecto a los frutos y bienes del incapaz, estos se emplearan principalmente
para su sostenimiento y restablecimiento. En caso de ser necesario se emplearan
también los capitales, previa autorizacion judicial. EI curador como persona a
cargo del mayor incapaz necesita que sus actividades estén destinadas a su
recuperacion, es por ello que las utilidades por la buena administracion de los
bienes del representado, podran ser utilizados en su recuperacion, y en caso de
necesidad extrema, el curador, bajo autorizacién del juez, podra destinar parte del

capital del mayor incapaz en la recuperacion de este.

Una vez que el juez declare la interdiccion del incapaz, fija la extension y limites
de la curatela segun el grado de incapacidad de aquel. En caso de duda sobre los
limites de la curatela, o si a juicio del curador fuere necesario extenderla, el juez
resolvera observando los tramites prescritos para declarar la interdiccién. En este
caso estamos hablando una vez que se declare la incapacidad del mayor de edad,

a través de un proceso judicial de interdiccién, y se le nombre un curador, el propio
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juez se encargara de determinar cuales son las funciones a las que este se

someterd en cuanto al cuidado de la persona, como en la admiracién de los

bienes.

Existen algunos casos en los que sera necesario el nombramiento de una Curatela

especial:

Se nombrara curador especial cuando:

1.

Los intereses de los hijos estén en oposicion a los de sus padres
gue ejerzan la patria potestad. Ello es asi porgue en los mayores
incapaces debe primar el cuidado y la recuperacién de este; y en el caso
de que los padres tengan intereses distintos al sefalado, existira la

necesidad de nombrar un curador especial.

Los hijos adquieran bienes cuya administracidn no corresponda a
sus padres. Esto es cuando el incapaz obtiene bienes que estan fuera
de los limites de la administracion por parte de los padres, y es donde se
hace necesaria la participacién de un curador especial que se haga

cargo de dichos bienes.

Los padres pierdan la administracién de los bienes de sus hijos. En
caso de una mala administracion por parte de los padres, por ejemplo
gue constantemente se encuentren disminuyendo el patrimonio del
mayor incapaz, se les impide seguir ejerciéndola y se procede al

nombramiento de un curador especial.

Los intereses de los sujetos a tutela o a curatela estén en oposiciéon
a los de sus tutores o curadores, 0 a los de otros menores o incapaces
gue con ellos se hallen bajo un tutor o curador comun. Esto es cuando el
curador que ha sido nombrado para el cuidado y la buena administraciéon
de los bienes de mayor incapaz, y no los cumple, es donde surge la

necesidad de nombrar otro nuevo curador.
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Los menores 0 incapaces tengan bienes lejos de su domicilio que
no pueda el patrimonio ser convenientemente administrados por el tutor
o curador. Cuando el incapaz cuente con bienes que se encuentren
alejados del lugar de ubicacion del curador titular, y donde se le hace
imposible acudir a dicho lugar para poder administrarlos, es donde se

hace necesario la presencia de un curador especial.

Haya negocios que exijan conocimientos especiales que no tenga
el tutor o curador, o una administracion separada de la que desempefia
aquél. Existen casos donde el curador no cuenta con los conocimientos
necesarios para ejercer alguna actividad en beneficio de su
representado, y es por ello donde se hace indispensable la presencia
de una persona con los conocimientos necesarios para ejercer dicha

actividad, y cuyo nombre recibe como curador especial.

Los que estando bajo tutela o curatela adquieran bienes con la
clausula de no ser administrados por su tutor o curador general. Si se
encuentran impedidos de ejercer la administracion de algun bien, se

necesita de un encargado especial.

El representante legal esté impedido de ejercer sus funciones.
Cuando por causales externas el curador no puede ejercer ninguna
funcién, y ante el propdsito de no desamparar al mayor incapaz, es que

se crea la figura de curador especial.

Una persona capaz no pueda intervenir en un asunto urgente ni
designar apoderado. Ante la emergencia de casos especiales, donde se
hace practicamente imposible que el encargado pueda intervenir, es

necesario el nombramiento de un curador especial.
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2.3.3. Consejo de Familia

Para la doctrina, el consejo de familia debe ser entendido como aquel organismo
que ejerce una funcion de control de quienes realizan la tutela, la curatela v,
excepcionalmente, también de quienes efectlan la patria potestad, todo ello con el
objetivo de velar por los derechos e intereses del incapaz’’. Es decir, el consejo de
familia aparece como aquella asociacion de personas que van a tener como
funcion la supervision del desarrollo de las actividades del tutor, del curador y, en
algunos casos, de los padres del menor o mayor incapaz. Desde una perspectiva
mas institucional, también podria definirse al consejo de familia como aquella
institucion de amparo familiar que se va a constituir con el fin de velar por la
persona e intereses de los menores de edad y los mayores incapaces, en caso
que los padres de estos hubieran fallecido’®.

De igual manera, se apunta que el consejo de familia es aquel conjunto de
personas que son nombradas por cualquiera de los padres, e incluso por la propia
ley, que tienen por funciones la atencion de las personas y los bienes de los
menores o los incapacitados, vigilar la administracion del tutor, realizar actos de
disposicion, entre otras. Esto quiere decir, entonces, que el consejo de familia
puede estar conformado por aquellos sujetos que los padres del incapaz sefialen
para tal efecto o, en todo caso, por las personas que designe la ley, teniendo

como intermediador al juez.

Calixto Valverde, también citado por AGULAR LLANOS, refiere que consejo de
familia es aquella organizacién de potestad ejecutiva, conformada por cinco o mas
personas, elegidas por el padre, la madre o la ley, para supervisar el cumplimiento
de las funciones del tutor’®. Como puede verse, en esta definicion se habla de la
cantidad de miembros que pueden conformar el consejo de familia, y se pone

como tope minimo a cinco personas.

""Cfr. CORNEJO CHAVEZ,Héctor.Ob. cit.,pp. 228-229.

® Cfr. ECHANDIA CEVALLOS, Jorge. “Tutor no sujeto a Consejo de Familia”, enCédigo Civil
Comentado, Derecho de Familia (segunda parte), Tomo 3,Lima, Gaceta Juridica, 2003, pp. 691-
692.

Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. La Familia en el Cédigo Civil Peruano, Lima, Ediciones
Legales, 2010, pp. 595-596.
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El consejo de familia puede ser, asi mismo, definido como aquella institucion
perteneciente al Derecho de familia, que actia como un sistema consultivo
destinado a proteger la persona de los menores 0 mayores incapaces, que no
cuenten con sus padres 0, aun cuando estos tuviesen vivos, para los casos que

determine la ley®.

Otra definicion del consejo de familia es aquella organizacion consultiva, y a veces
ejecutiva, que vigila a los que ejercen las funciones de la tutela o la curatela, y de
manera excepcional a los padres, para proteger los derechos e intereses del
incapaz, y que se encuentra conformada por los miembros de la propia familia de
los incapaces®’. Aqui se habla de que el consejo de familia cumple basicamente
dos roles: el primero de ellos es el consultivo, donde el tutor o el curador deben
acudir a él para las decisiones que se disponen a tomar; el segundo rol es el

ejecutivo, respecto al cumplimiento de las actuaciones del tutor y del curador.

No estd de mas acotar que en Argentina el consejo de familia es denominado
«Consejo Nacional del Menor y la Familia »®%, que tiene como funcién brindar una
completa proteccion a los menores de edad y de los discapacitados, lo cual es

desarrollado por el Estado a través del Ministerio de Salud y Accién Social.

Atendiendo a todo lo antes mencionado, en sintesis, se puede decir que el consejo
de familia suele ser considerado como aquella institucion supletoria de control
familiar que tiene como funcion la supervision de las funciones de quien ejerce la
tutela o la curatela, con la finalidad de velar por el adecuado cuidado de la persona
y la buena administracion de sus bienes, sea que se trate de menores de edad o
mayores incapaces, segun sea el caso.

8 cfr. VASQUEZ GARCIA, Yolanda.Ob. cit., pp. 398-399.

8. Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Ob. cit., pp. 331-332.

8 Cfr. GROSMAN (Dir.). Los Derechos del Nifio en la Familia, la convencién sobre los Derechos
del Nifio, Derechos Personalisimos - la infancia abandonada, el interés Superior del Nifio - Derecho
a la identidad, Relaciéon con ambos padres - nifio discapacitado, la opinidn del nifio y defensa de
sus Derechos, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1998, pp. 236-237



62

El art. 619 del Cc.®*: nos dice que con el propésito de no desamparar a los
menores de edad, como a los mayores incapaces, quienes no pueden valerse por
si solos, el Estado ha creado la institucion del consejo de familia y de esta manera
brindar una proteccion a sus representados. Algo que debe tenerse en claro es
gue la constitucidn de esta institucion se puede dar con la presencia o ausencia de

los padres.

El consejo de familia se compone de los familiares que hayan designadas por
testamento o escritura publica del dltimo de los padres que tuvo al hijo bajo su
patria potestad o su curatela; y, en su defecto, por las personas designadas por el
altimo de los abuelos o abuelas que hubiera tenido al menor o incapaz bajo su
tutela o curatela. A falta de las personas mencionadas, forman el consejo de
familia los abuelos y abuelas, tios y tias, hermanos y hermanas del menor o del

incapaz.

Como en toda figura, existen casos de impedimento legal para integrar el consejo

de familia, y estas son:

e Ni el tutor y tampoco el curador. Obviamente porque el consejo de
familia, entre una de sus funciones, se dedica a velar por el buen
funcionamiento de sus actividades tanto del tutor como del curador,
por lo que de hacerlos miembro del consejo de familia, existiria la

posibilidad de una desproporcionalidad.

e Los que estan impedidos para ser tutores o curadores. Si una
persona se encuentra impedida de ejercer el titulo de tutor o de
curador, con mucha mas razon se va a encontrar impedida para ser

miembro del consejo de familia.

8 Art. 619 del Cadigo Civil: “Habra un consejo de familia para velar por la persona e intereses de
los menores y de los incapaces mayores de edad que no tengan padre ni madre. También lo
habra aunque viva el padre o la madre en los casos que sefala este codigo.”.
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e Las personas a quienes el padre o la madre, el abuelo o la abuela
hubiesen excluido de este cargo en su testamento o por escritura
publica. Si las personas mas cercanas al menor o mayor incapaz,
consideran que determinadas personas no se deben ser miembro

del consejo de familia, estos quedaran descartados.

e Los hijos de la persona que por abuso de la patria potestad dé lugar
a su formacion. Este punto se hace referencia a aquellas personas

gue quieran obtener enriquecimientos indebidos.

e Los padres, en caso que el consejo se forme en vida de ellos, salvo

lo dispuesto en el art. 62434,

El art. 633 del Cc.®® sefiala que el cargo debe desarrollarse sin esperar una
contraprestaciéon de ningun tipo por ello, es decir, es a titulo gratuito, y ademas,
solo en ocasiones especiales se permite que algiin miembro del consejo de familia
puede ser representado por otra persona, en cuyo caso podra a un miembro del

consejo de familia.

El proceso para llevarse a cabo la formacién de un consejo de familia es la
siguiente: la persona que solicita la formaciéon del consejo debe precisar los
nombres de quienes deben formarlo. El juez ordenara publicar la solicitud y los
nombres por periodico o carteles. Durante los diez dias siguientes a la publicacién,
cualquier interesado puede observar la inclusion o exclusion indebida. El juez
resolvera dentro del plazo de cinco dias teniendo a la vista de las pruebas

acompafadas.

La reclamacion no impide que el consejo se inicie 0 prosiga sus funciones, a

menos que el juez disponga lo contrario. Si en caso el peticionario ignora los

 El art. 624 del Cédigo Civil dice: “Cuando los padres no tienen la administracion de los bienes

de sus hijos seran miembros natos del consejo que se conforme”.

% El art. 633 del Cadigo Civil dice: “El cargo de miembro del consejo es gratuito e inexcusable y
debe desempefiarse personalmente salvo que el juez autorice, por causa justificada, la
representacion mediante apoderado. El apoderado no puede representar a mas de un miembro del
consejo.”.



64

nombres de las personas que deben integrar el consejo, al aviso se limitara a
llamar a quienes se crean con derecho. El juez dispondra la publicacion de los

nombres de quienes se presenten®.

Una vez que se encuentra conformado el consejo, este cuenta con una serie de
atribuciones, las que sefialan a continuacion:

1. Nombrar tutores dativos o curadores dativos generales y especiales,
conforme a este cédigo. Como el consejo familia se encarga de ejercer el
control del tutor, o curador, pueden nombrar cuando lo consideren
necesario representantes dativos o especiales.

2. Admitir o no la excusa o la renuncia de los tutores y curadores dativos que
nombre. Tiene la facultad de aceptar o no renuncias del tutor o curador.

3. Declarar la incapacidad de los tutores y curadores dativos que nombre,
removerlos a su juicio. En beneficio del menor o mayor incapaz puede el
consejo de familia, declarar la incapacidad de los mismos, y removerlos
del cargo.

4. Provocar la remocion judicial de los tutores y curadores legitimos, de los
testamentarios o escriturarios y de los nombrados por el juez. Puede a
través del administrador de justicia pedir remover del cargo a los tutores o
curadores, asi hayan sido nombrados por testamento siempre y cuando

tengan una causal importante

% El art. 634 del Cadigo Civil dice: “La persona que solicita la formacién del consejo debe precisar
los nombres de quienes deban formarlo. El juez ordenara publicar la solicitud y los nombres por
periédico o carteles.

Durante los diez dias siguientes a la publicacién, cualquier interesado puede observar la inclusién
0 exclusion indebida. El juez resolvera dentro del plazo de cinco dias teniendo a la vista las
pruebas acompafadas.

La reclamacion no impide que el consejo inicie 0o prosiga sus funciones, a menos que el juez
disponga lo contrario.

Si el peticionario ignora los nombres de las personas que deben integrar el consejo, el aviso se
limitara a llamar a quienes se crean con derecho. El juez dispondréa la publicaciéon de los nombres
de quienes se presenten, observandose lo dispuesto en los parrafos segundo y tercero de este
articulo”.
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5. Decidir, en vista del inventario, la parte de rentas o productos que debera
invertirse en los alimentos del menor o del incapaz, en su caso, y en la
administracion de sus bienes, si los padres no la hubieran fijado.

6. Aceptar la donacién, la herencia o el legado sujeto a cargas, dejados al
menor, 0 en su caso, al incapaz.

7. Autorizar al tutor o curador a contratar bajo su responsabilidad, uno o mas
administradores especiales, cuando ello sea absolutamente necesario y o
apruebe el juez.

8. Determinar la suma desde la cual comienza para el tutor o curador, segun
el caso, la obligacion de colocar el sobrante de la rentas o productos del
menor o incapaz.

9. Indicar los bienes que deben ser vendidos en caso de necesidad o por
causa de utilidad manifiesta.

10.Ejercer las demds atribuciones que le conceden este cddigo y el de

procedimientos civiles.

El consejo de familia cesa en los mismos casos en que acaba la tutela o la
curatela. Y en el caso de disolucion, el juez debe disolver el consejo cuando no

exista el niumero de miembros necesario para su funcionamiento.

En este segundo capitulo ha quedado demostrado que si bien el ordenamiento
juridico peruano, en su normativa civil, ha considerado a la tutela, la curatela y el
consejo de familia como instituciones supletorias de amparo familiar, en la practica
esto no es tan cierto, en el sentido que si bien la tutela y la curatela si cumplen
dicha denominacion de instituciones supletorias de amparo familiar, sin embargo,
el consejo de familia si bien es una institucion de amparo familiar, por la
realizacion de sus funciones resulta no ser supletoria, sino mas bien una

institucion de control de las instituciones supletorias.
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CAPITULO 3

LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONSEJO DE FAMILIA Y SUS
IMPLICANCIAS PRACTICAS

En este tercer capitulo se desarrollaran los siguientes temas: Naturaleza juridica
del consejo de familia: ¢es realmente una institucidn supletoria de amparo
familiar?, el consejo de familia como institucion de control de las instituciones
supletorias de amparo familiar, Supuestos en que se requiere la
conformacibn de un consejo de familia, y las implicancias practicas del
consejo de familia a la luz de la jurisprudencia. De esta manera se sefialara que el
consejo de familia es una institucién de control de las instituciones supletorias de
amparo familiar, es decir de la tutela y de la curatela, y son estas ultimas quienes
efectivamente suplen las funciones del ejercicio de la patria potestad, por medio

de las funciones de sus representantes hacia sus representados.

3.1. Naturaleza juridica del consejo de familia: ¢;ses realmente una

institucion supletoria de amparo familiar?

El consejo de familia, desde la perspectiva de su regulacién en el Cc. Suele ser
definido como una institucion supletoria de amparo familiar. Frente a esta
definicion comun, existen otras para las cuales dicha institucién de amparo familiar

seria “un organismo deliberante y a veces consultivo, propio del derecho de
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familia, que ejerce el control sobre los tutores y los curadores, y a veces también
sobre los padres en ejercicio de sus atribuciones, para velar los derechos de los
incapaces menores o mayores, y, defenderlos”®’. En esta definicion, el consejo de
familia es considerado como un organismo consultivo y de control, en donde la
principal finalidad de su constitucion es velar por el cumplimiento de las funciones
del tutor como del curador, segun sea el caso. Y estos —el tutor y el curador—
seran los encargados del cuidado directo del incapaz —menor de edad o mayor

incapaz—y de la buena administracion de su patrimonio.

Si bien es cierto nuestro ordenamiento civil reconoce a la tutela, curatela, y el
consejo de familia como instituciones supletorias de amparo familiar, es preciso
analizar si este ultimo realmente debe ser considerado como tal. Al respecto,
Flores Jarecca®, sefiala que el consejo de familia tiene como una de sus
funciones vigilar y controlar las conductas o actividades del tutor y del curador.
Siendo esto asi, cabria considerar al consejo de familia como un dérgano
supervisor y de control, cuya finalidad es buscar el cuidado del incapaz, y ejercer
una vigilancia sobre el modo de actuar del representante legal

Para el autor Placido Vilcachagua®, el consejo de familia es un érgano de
supervision de todas aquellas actividades que realiza el tutor y el curador en su
actuaciéon como representante de un menor de edad, o de un mayor incapaz. Esta
institucion, que el ordenamiento juridico peruano denomina institucion supletoria
de amparo familiar, resulta ser, por sus funciones encomendadas, un érgano de
control y no supletorio, en el sentido de que el consejo de familia no suple las
funciones de la familia, como si sucede en los casos del tutor y del curador, sino
por el contrario se encarga de la supervision y el control de las actividades

realizadas por el tutor y el curador, en tanto actien como representantes de los

8 VASQUEZ GARCIA, Yolanda.Ob. cit., p. 399.

8 Cfr. FLORES JARECCA, Riquelme. Los derechos humanos de los Nifios y el cédigo de los
Nifios y Adolescentes, Lima, San Marcos, 2005, pp. 98-99; SEVILLANO ALTUNA, Edwin;
MENDOZA OTINIANO, Victoria. Codigo de los Nifios y Adolescentes, proteccion integral, Truijillo,
Normas Legales, 1994, p. 37.

% Cfr. FLORES JARECCA, citado por PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Ob. cit., p. 370.
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incapaces, para asi evitar que estos ultimos se vean perjudicados en el cuidado de

su persona y la administracion de sus bienes.

El cddigo civil regula un sistema supletorio de amparo familiar para nifios y
adolescentes incapaces donde el tutor y el curador a través de sus actuaciones se
encargan del cuidado de la persona y la correcta administracion de los bienes del
representado®. Dentro de la estructura de ese sistema, la patria potestad
constituye la figura basica de amparo familiar, siendo ante la ausencia de este
ejercicio que se delegan las funciones de la familia a un sujeto denominado tutor o
curador, quienes, como el propio ordenamiento lo sefiala, suplen las funciones de

la familia.

El cumplimiento de dichas funciones deben encontrarse supervisadas para de este
modo evitar posibles abusos por parte de los representantes hacia sus
representados, asi como un aprovechamiento de su patrimonio. Es aqui donde se
hace necesaria la participacion de una institucion supervisora, que de alguna
manera controle y supervise si las actuaciones de los representantes son ejercidas
de una manera adecuada, es decir, sin que atente contra la persona de sus
representados, contra su patrimonio y, ni mucho menos, contra el ordenamiento
juridico. Por ello, justamente, la institucién encargada de supervisar y controlar las
funciones del representante del menor de edad, o del mayor incapaz, es el

consejo de familia.

El ordenamiento juridico peruano ha creado las instituciones supletorias de
amparo familiar con la finalidad de proveer de proteccion y cuidado a los
incapaces respecto de quienes nadie ejerce la patria potestad, precisamente por
su falta de capacidad de ejercicio requieren de un representante que, en su
nombre pueda participar aguellos actos que generen efectos juridicos, pero sobre
todo para que se hagan responsables de satisfacer sus necesidades primarias,
cuidar de la persona del menor o mayor incapaz, y velar por la correcta

administracion de su patrimonio.

% Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Ob. cit., p. 452.
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Como se ha anotado en el parrafo anterior, la finalidad del ordenamiento juridico
peruano al crear las instituciones supletorias de amparo familiar, como son la
tutela y la curatela, fue la de proteger el interés superior del nifio, asi como del
mayor incapaz debido a que no pueden representarse por si solos, y a diferencia
de estas instituciones supletorias, el consejo de familia no suple las funciones de
la familia sino por el contrario supervisa y controla que dichas funciones se

desarrollen de una manera adecuada.

En ese sentido, el consejo de familia tiene una naturaleza juridica de érgano de
control respecto de las funciones que ejercen el tutor y el curador, pues como ha
guedado demostrado esta institucion no es supletoria de amparo familiar en el
sentido que no suple las funciones de la familia, sino por el contrario se encarga
de supervisar las actuaciones de quienes si suplen estas funciones, es decir, del
tutor y del curador, para asi evitar que tanto los menores de edad como los
mayores incapaces pudiesen verse afectados a causa del ejercicio ilimitado de las

atribuciones que detentan sus representantes legales.

Si bien es cierto el ordenamiento juridico peruano busca proteger la persona de
los incapaces, asi como también sus intereses patrimoniales, el consejo de familia
controla las funciones de los representantes para que dicha finalidad se desarrolle
de la mejor manera posible. Basandose en ello, la tutela y la curatela serian las
verdaderas instituciones supletorias de amparo familiar, mas el consejo de familia

seria aquel organismo de control de estas instituciones supletorias de amparo.

La funcién del cuidado de la persona y la administracion de los bienes de los
incapaces recae sobre el tutor o el curador, segun sea el caso, pero para asegurar
el verdadero cumplimiento de estas funciones debe haber un 6rgano que los
supervise, y ello es funcién del consejo de familia, que actia como un 6rgano de

control.

Con todo lo sefialado hasta el momento, vemos que la institucién del consejo de
familia no resultaria siendo supletoria como lo determina el Cc., y ello es

respaldado por la manera en como diferentes autores lo definen: el jurista espaiiol
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Clemente de Diego la describe “como una reunién de personas nombradas por el
padre o la madre o en su defecto llamadas por ley, que provee el nombramiento
del tutor, delibera sobre la exclusién o remocion, dicta medidas necesarias para
atender a las personas y bienes de los menores o incapacitados, vigila la
administracion del tutor, autoriza ciertos actos de disposicion y examina y censura

la rendicidn de cuentas del tutor™*.

De igual manera, Calixto Valverde y Valverde sefiala que el consejo de familia “es
un cuerpo de potestad ejecutiva, compuesta de cinco o mas personas designadas
por el padre o la madre, y en su defecto llamado por ley, para procurar el exacto
cumplimiento de los deberes del tutor, resolver los asuntos de la tutela de mas

importancia y ejercer la alta inspeccion sobre la misma”®.

Por otro lado, Aguilar LIanos lo denomina al consejo de familia, definiéndola como
“la reunion de parientes del incapaz para velar por sus intereses, en cuanto a su
persona y patrimonio, y en esa medida es fiscalizador de los guardadores, sean
estos tutores, curadores e incluso padres en el ejercicio de la patria potestad”®*. Es
el citado autor quien también sefiala que ante la muerte de los padres, suspension
o extincion del ejercicio de la patria potestad se hace necesaria la figura de la
tutela, la cual si no ha sido convocada de manera testamentaria por los padres y
no hubiera ascendientes, sera el consejo de familia el encargado de designar un
tutor dativo; e inclusive si tal designacion se encontrara establecida, es el consejo
de familia quien debera vigilar la labor de este guardador, todo esto es con
respecto al menor de edad.

En lo referente al mayor de edad incapaz, sefala que estos se encuentran al
cuidado de un curador quien se encuentra supervisado por la institucién del

consejo de familia, la cual también se encarga de nombrar al curador cuando no

%8 CLEMENTE DE DIEGO, citado por AGUILAR LLANOS, Benjamin. Persona y Familia. Revista
del instituto de la familia, Lima, 2012, p. 14.

% CALIXTO VALVERDE Y VALVERDE. citado por AGUILAR LLANOS, Benjamin. Persona y
Familia. Revista del instituto de la familia, Lima, 2012, p. 14.

% AGUILAR LLANOS, Benjamin. Persona y Familia, Revista del instituto de la familia, Lima, 2012,
pp. 14-15.



71

existen los llamados a la curatela legitima, ni tampoco existe la designacion por
parte de los padres via testamento o escritura publica.

Queda claro, entonces que el consejo de familia, si bien es una institucion familiar
en el sentido de que supervisa las funciones del tutor y del curador, y asi el menor
0 mayor incapaz pueda ser representado de una manera correcta, no debe ser
considerada como supletoria, puesto que sus integrantes no suplen las funciones
de los padres o de la familia, pues ello es funcion del representante del incapaz,

sino por el contrario se encarga de controlar las actividades del tutor o curador.

Otro doctrinario que respalda lo anteriormente afirmado es Carpio Rodriguez,
quien conceptualiza al consejo de familia como un “6rgano de control, o de
fiscalizacion de la tutela, curatela y excepcionalmente de la patria potestad, cuya
organizacion se funda en la necesidad se supervigilar al tutor o curador y a veces
a los padres en el cumplimiento de sus funciones, en garantia de los derechos e

intereses de los incapaces”®.

Sin duda, el consejo de familia tiene como fundamento la necesidad de vigilar al
tutor o curador, e incluso también a los padres en el cumplimiento de sus
funciones, como garantia de los derechos de sus representados®, es decir, esta
institucién cobra valor en el sentido que supervisa y controla las actividades del
tutor y curador con respecto a su representado, y no necesariamente nace para

suplir las funciones de la familia como es el caso de la tutela y de la curatela.

Incluso, la doctrina internacional, al igual que la nacional, reconoce al consejo de

familia no exactamente como una institucion supletoria®:

En Francia, se le considera como un 6rgano de consulta y deliberacién, y entre
sus funciones destacan el nombramiento del tutor, que no haya sido nombrado por

la ley o por testamento, organiza la tutela, y autoriza el matrimonio.

% CARPIO RODRIGUEZ, citado por PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Derecho de Familia en el
cédigo civil, Lima, ldemsa, 2008, p. 671.

% Cfr. CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano, Tomo 3, Lima, Libreria Studium,
1982, p. 229.

% Cfr. MEJIA SALAS, Pedro. Tutela, Curatela, Consejo de familia, doctrina, modelos,
jurisprudencia, Lima, libreria y ediciones juridicas, 2003, pp. 146-147.
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En ltalia, se le considera como consejo de direccion supremo frente a la tutela,

ademas se encarga de la vigilancia continua de la misma.

En Alemania, el consejo de familia tiene como funcion el discernimiento, vigilancia,
y la aprobacion de actos que tengan relacion con la disposicién del patrimonio del

menor.

En Espafia, el consejo de familia tiene una funcion de deliberacion, ordenamiento
y ejecucion en el desempefio de la tutela; también se encarga de la designacion
del representante tanto del menor de edad, como del mayor incapaz, de igual
manera forma parte de sus funciones el cuidado de las cuentas de tutela, autoriza

el gravamen de bienes inmuebles, etc.

Como se observa, el consejo de familia no tiene la naturaleza de supletoria como
las instituciones de la tutela y curatela, pues como se ha sefialado sus actividades
son de supervision y de control y, por lo tanto, no suplen las funciones de la
familia, sino que controlan las actividades de los representantes de los incapaces,

y esto también se puede reflejar a través de sus atribuciones como son:

e Con respecto a la tutela:

v' Provocar la remocion del tutor testamentario, legitimo o dativo
nombrado por el juez.

v Vigilar el cumplimiento de sus obligaciones especialmente las
relacionadas con la alimentacion y la educacion de los menores
incapaces.

v Adoptar a favor del menor las medidas necesarias para evitar el

perjuicio del tutor.

e Con respecto a la curatela:
v' El consejo admite la excusa o renuncia de los curadores dativos

generales o especiales que nombre.
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v' Puede solicitar la remocién judicial de los curadores legitimos y
dativos.
v" Nombrar curadores especiales.

Con todo esto, ahora podemos dar respuesta a la pregunta formulada en este
acapite: el consejo de familia ¢es realmente una institucion supletoria de amparo
familiar? Sin duda alguna el consejo de familia es una institucion de amparo
familiar, pero no es supletoria pues como se ha explicado su funcion es la de
supervisar y controlar las actividades del tutor y del curador segun sea el caso,
gue tengan relacion con sus representados. Todo lo contrario sucede con la tutela
y la curatela que si tienen una naturaleza supletoria en el sentido que se encargan
del cuidado de la persona del menor o del mayor incapaz ante la pérdida,
suspensién o extension de la patria potestad.

El consejo de familia, entonces, no tiene el caracter de supletorio, sino por el
contrario, uno de control del tutor o del curador, es decir, su naturaleza es de
caracter supervisor y controlador de los representantes. Y todo ello es apoyado
por diferentes doctrinarios tanto a nivel nacional como internacional. Ademas de
las diferentes facultades que el ordenamiento juridico peruano ha otorgado al
consejo de familia, las cuales permiten desvelar su caracter de supervision y de

control.

3.2. El consejo de familia como institucion de control de las instituciones

supletorias de amparo familiar

En razon a lo expuesto en el apartado anterior, no cabe referirnos ya al consejo de
familia como una institucion supletoria de amparo familiar, sino mas bien como
una institucion de control de las instituciones supletorias de amparo familiar, pues
su naturaleza se debe a la supervision y control ejercidos sobre la tutela y la
curatela.

El consejo de familia es una institucién de control debido a las funciones que esta

institucién desarrolla y por su propio fundamento®” que hace posible su existencia,

¥ HERRERO PONS, Jorge. Manual de derecho de familia, Lima, ediciones juridicas, 2007, p. 333.
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y que es la necesidad de supervigilar al tutor o al curador con el interés de
garantizar los derechos de los incapaces. Es decir, su actividad no recae en las
actuaciones relacionadas con el ejercicio de la patria potestad —estar al pendiente
del cuidado de su persona, por ejemplo— pues estas corresponden al tutor o

curador.

Si la institucion de control se encargara de ejercer las funciones detalladas en el
parrafo anterior, entonces llegariamos a la conclusién de que la tutela o la curatela
no tendrian razén de ser, pues no tendria sentido crear otras instituciones si el
consejo de familia podria desarrollarlas sin ningdn problema, ello seria
contraproducente. En ese sentido es que la tutela y la curatela son las que suplen
las funciones de la familia, y el consejo se encarga de vigilar el buen desarrollo del

tutor o curador segun sea el caso.

Tampoco tendria sentido que existiesen dos instituciones supletorias a la vez, por
ejemplo la tutela junto con el consejo de familia, si ambas supuestamente van a
desarrollar las mismas funciones con respecto del menor de edad. Es por ello que
las Unicas instituciones supletorias y que merecen tal denominacién son la tutela y
la curatela, mientras que el consejo de familia es una institucion de control de las

primeras.

Existen motivos de por qué el consejo de familia merece denominarse institucion
de control. El primero de ellos es porque controla las funciones del tutor o curador,
para proteger, de este modo, los derechos e intereses tanto de los menores de
edad, como de los mayores incapaces. El resto de motivos recaen basicamente en

las facultades que esta institucion de control posee:

e Nombrar tutores o curadores dativos generales o especiales, esto se da
ante la falta de nombramiento a través de testamento o escritura publica.
Esta facultad es netamente del consejo de familia, la cual le permite tener

una distincién especial frente a la tutela y curatela.
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Admitir o no la renuncia de los tutores o curadores que haya nombrado, lo
gue hace de alguna manera la sujecion de estos ultimos en las manos del

consejo de familia.

Declarar la incapacidad de los tutores y curadores dativos y removerlos a su
juicio. En este caso se le autoriza al consejo de familia para que sin ninguna
explicacion pueda remover a los tutores dativos en el momento que crea

pertinente.

Provocar la remocién judicial de los tutores o curadores legitimos de los
testamentarios o escriturarios y de los nombrados por el juez. Esta facultad
se ejerce cuando alguno de sus representantes incurre en faltas contra el
incapaz, o su gestion esta siendo deficiente, o ha incurrido en alguno de los

impedimentos y no renuncian al cargo.

Decidir en vista del inventario, la parte de rentas o productos que debera
invertirse en los alimentos del menor o del mayor incapaz segun sea el

caso.

Aceptar la donacion, la herencia, o el legado sujeto a cargas dejado al
menor, 0 en su caso al incapaz. Esta facultad es una muestra que primero
se debe de manifestar el consejo de familia, y sobre dicha decisién debera
actuar el tutor o curador, es decir el consejo primero debe de supervisar si

efectivamente dicha donacioén beneficia o perjudica al representado.

Autorizar al tutor o curador a contratar bajo su responsabilidad uno o mas

administradores especiales, cuando ello sea absolutamente necesario.

Determinar la suma desde la cual comienza para el representante, la

obligacion de colocar el sobrante de las rentas o productos del



76

representado. Es decir, que el tutor o curador no debe de manejar dinero
del incapaz, sino solo en lo indispensable para su alimentacion, salud,

educacion, etc.

e |Indicar los bienes que deben ser vendidos por necesidad o utilidad

manifiesta.
e Ejercer las demas atribuciones que concede el cédigo civil.
Todas estas facultades otorgadas al consejo de familia hacen posible que se le
denomine como institucion de control de las instituciones supletorias de amparo
familiar, pues esta institucion se encarga de la supervision y control de la tutela y

de la curatela

3.3. Supuestos en que se requiere la conformacion de un

consejo de familia

La institucién de control y supervision de las instituciones supletorias de amparo
familiar se encuentra vigilante de todas aquellas acciones que realizan el tutor y el
curador como representantes, y que tienen relacion con el menor de edad o mayor
incapaz. Por ello, existen casos en que las personas se encuentran en la

obligacion de solicitar la formacién de un consejo de familia.

Este deber de conformacién del consejo de familia obedece a un imperativo legal,
puede verse en el art. 621 del Cc., donde sefiala quienes son las personas

obligadas a solicitar la conformacién, bajo responsabilidad®®:

eEl| tutor testamentario o escriturario, como es el caso de la tutela, se
necesita ademas de una institucion de control como es el caso del

consejo de familia.

% Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. Ob. cit., pp. 19-20.
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e Ascendiente llamado a la tutela legitima, pues bien en este caso alguno de
los abuelos en el pleno ejercicio de su cargo, debe solicitar la formacion
del consejo cuando las circunstancias lo justifiquen.

e Miembros natos del consejo, y lo son los abuelos, tios, hermanos del menor
de edad o mayor incapaz.

oEl art. 622 del Cc. faculta al juez de familia o de paz letrado, segun fuera el
caso, a decretar la formacion del consejo de oficio, o ha pedido del

ministerio publico o de cualquier persona.

Existen casos en los que se hace necesario la conformacién de un consejo de

familia, incluso aun viviendo los padres®:

e Cuando haya que nombrar curador especial cuyos intereses del incapaz
estén en oposicion con lo de sus padres.

e Cuando se trata de decidir si los bienes de los hijos de un matrimonio
anterior deben seguir siendo administrados por el padre o la madre (viudo,
divorciado) que desean contraer matrimonio; esta norma es extensible al
padre del hijo ilegitimo reconocido y a la madre de todo hijo ilegitimo, en sus
casos.

e Cuando sea necesario 0 conveniente pedir al juez que dicte medidas en
favor de los hijos de padres divorciados.

e Cuando se trate de pedir que los padres constituyan garantia para asegurar
la responsabilidad de la administracion de los bienes de sus hijos, o que
rindan cuantas durante la administracion.

e Cuando se tenga que nombrar un curador al hijo para el juicio en que se
discuta y resuelva la destitucion de la patria potestad.

e Cuando se deba autorizar al padre y eventualmente a la madre para que
revoque el hogar de familia, o mas bien, para pedir la subsistencia del

mismo.

* Cfr. CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano, Lima, Gaceta Juridica, 1999, p.
799; PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Ob. cit., pp. 674-675.
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e Cuando se tenga que confirmar o rechazar el nombramiento del tutor hecho
por la madre que contrae nuevas nupcias, para los hijos del matrimonio
anterior.

e Cuando llegue el caso de nombrar curadores especiales, a tenor de lo
dispuesto en el art. 603.

e Cuando por tratarse de una peticion extrajudicial en que alguno de los
interesados sea incapaz o de una transaccién hecha por el representante
de este, el consejo deba opinar al respecto.

e Cuando se deba nombrar curador para el prodigo u opinar acerca de la
designacion de curador legitimo para el enfermo o débil mental.

e Cuando se trata del ausente.

El consejo de familia es una institucion de control y de supervision de las
instituciones supletorias de amparo familiar, estas situaciones —que han sido
expuestas— en las que se hace indispensable la conformacion del consejo lo

demuestran.

3.4. Implicancias practicas del consejo de familia a la luz de la
jurisprudencia

El consejo de familia es una institucidbn que el ordenamiento juridico peruano ha
instituido con la finalidad de estar al pendiente de las funciones del tutor y del

curador, en cuando a su relacién con el incapaz.

Lo manifestado en el parrafo anterior es corroborado a través de la jurisprudencia,
un ejemplo de ello es lo manifestado en el expediente numero 02754-2013,
seguido ante el primer juzgado de paz letrado familia de Ferrefiafe, sobre la
conformaciéon del consejo de familia, seguido por LUZ CRISTINA CABREJOS
LLONTOP, la cual a raiz de la muerte de su madre, solicita que sea declarada
mediante sentencia judicial curadora de su hermano NESTOR ENRIQUE
CABREJOS LLONTOP, quien es un mayor de edad incapaz, pero para ello
primero requiere la conformacion del consejo de familia, por lo que pasaron a
notificar a través de edictos a los posibles miembros de este consejo. Siendo asi

que el dia 07/03/2014, se realiza la audiencia donde concurren la solicitante, el
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mayor incapaz y el resto de sus hermanos, a excepcion de uno el cual se

encontraba trabajando y no le habian otorgado el permiso respectivo.

Encontrandose todos los presentes pasaron a la conformacion del consejo de
familia, para después decidir si la solicitante era nombrada como curadora del
incapaz, es decir, primero se instalo el consejo, y este tiene la potestad de decidir
si la sefiora LUZ CRISTINA CABREJOS LLONTOP merece ser curadora o no del
incapaz. Por unanimidad se concluyd que la solicitante era la mas indicada para

representar a su hermano.

Posteriormente se dictd sentencia con fecha 24/03/2014, en la que se declaré
FUNDADA la solicitud de fojas veinte a veintitrés, y, en consecuencia queda
establecido que: 1°) El CONSEJO DE FAMILIA gue se ha instalado para velar
por la persona e intereses del incapaz mayor de edad NESTOR ENRIQUE
CABREJOS LLONTOP, se encuentra conformado por sus hermanos enteros
ANTONIO, LUZ CRISTINA, LIBIA YANINA, y MARIA DEL ROSARIO
CABREJOS LLONTOP. 2° Se ha nombrado por unanimidad a dofia LUZ
CRISTINA CABREJOS LLONTOP, identificada con Documento Nacional de
Identidad N° 17426655, como TUTORA DATIVA del mencionado interdicto,
quién asumird su proteccion, alimentacion y asistencia, asi como su
representacion ante la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP), para que
cobre mensualmente el importe de la pension de orfandad que le corresponde a
dicho interdicto, y que se le paga mensualmente a través de la Cuenta de Ahorros
con el N° 00834-2005-0-1704-JR-F-C-03, abierta en el Banco de la Nacion.

En el presente caso se puede resaltar las siguientes observaciones:

e La primera de ellas, es la importancia que tiene la conformacion del consejo
de familia antes del nombramiento del curador, pues este solo tendra dicha
denominacion con la aprobacion del consejo y para ello necesita, o se
hace necesario que su instalacion se la primera, lo cual hace resaltar su
facultad de decision frente a las instituciones supletorias de amparo

familiar.
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e La segunda es que la curadora tendra como funcion de asumir la
proteccion, alimentacion y asistencia, asi como su representacion ante la
Oficina de Normalizacion Previsional (ONP), para que cobre
mensualmente el importe de la pension de orfandad que le corresponde ha
dicho interdicto. Es decir cumple las funciones de la familia, es por ello de

su denominacion como institucion supletoria de amparo familiar.

e La tercera es que en la propia sentencia, especificamente en el punto
tercero de la parte decisoria sefala: “Los miembros del Consejo de
Familia, se encuentran obligados a supervigilar el desempeiio de las
funciones de la tutora designada, y cuando las circunstancias lo ameriten,
deberan solicitar la convocatoria a reunion de dicho Consejo para la

adopcion de los acuerdos correspondientes”.

e Es el propio consejo de familia, tal como lo sefiala la sentencia, la institucion
que tiene como funcién de la vigilar las conductas del representante frente
a su representado, por lo que resulta ser una institucion de control de las

instituciones supletorias de amparo familiar.

En este caso por unanimidad del consejo de familia se llegdb a nombrar al tutor
dativo, pero en aquellos casos en las que no hubiera consenso de voluntades de
los miembros del consejo respecto de quien designar como tutor dativo, sera el
juez quien dirima la causa, nombrando él al tutor. Quedando asi el consejo de

familia con la funcidn de vigilar las funciones del representante.
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CONCLUSIONES

1. El ordenamiento juridico peruano a reconocido a través del cédigo civil y el
codigo del nifio y del adolescente las instituciones supletorias de amparo
como son la tutela, curatela y el consejo de familia, sin embargo esta Ultima
no merece la denominacion de supletoria, en el sentido que sus funciones
directas no son las de suplir las actividades de la familia, sino por el

contrario las de controlar y supervisar al tutor o curador segun corresponda.

2. Latutelay la curatela, son instituciones supletorias de amparo familiar en el
sentido de que sus actividades estan directamente vinculadas a suplir las
funciones de la familia, que debido a la falta del ejercicio de la patria
potestad cobran vigencia, mas el consejo de familia es una institucién de

control y vigilancia sobre dichas instituciones supletorias.

3. Respecto a sus implicancias practicas frente a la tutela y curatela el
consejo de familia debe ser definido como aquella institucién de control y de
vigilancia tanto del tutor como del curador segun sea el caso en cuanto a
sus funciones relaciones con su representado, es decir del menor de edad

0 mayor incapaz.

4. Lo casos en los que se hace necesario la conformacion y presencia del
consejo de familia son: para el nombramiento de un tutor o curador legitimo;
para determinar funciones especificas al tutor o curador; para decidir sobre
la remocion de los representantes; para el nombramiento del tutor o curador

especial.
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EXPEDIENTE N° : 02754-2013-0-1707-JP-FC-01

DEMANDANTE : LUZ CRISTINA CABREJOS LLONTOP
DEMANDADO : NESTOR ENRIQUE CABREJOS LLONTOP
MATERIA : FORMACION DE CONSEJO DE FAMILIA
JUEZ - NILDA GRACIELA CUIQUITA CONTRERAS
SECRETARIO : JOSE DOMINGO QUINONES BENDEZU

SENTENCIA N°

Ferrenafe, veinticuatro de Marzo
Del afio dos mil catorce.-

RESOLUCION NUMERO: TRES (03)

Vistos; resulta de autos que por escrito de fojas veinte a
veintitrés, subsanada a fojas treinta y ocho y treinta y nueve, dofia Luz Cristina Cabrejos
Llontop en via de proceso no contencioso solicita la conformacion del Consejo de familia
a fin de velar por la persona é intereses de su hermano Néstor Enrique Cabrejos Llontop
quien a la fecha cuenta con cuarenta afios de edad. Fundamenta su pretension
sosteniendo que de la unién extramatrimonial de sus padres su indicado hermano padece
desde su nacimiento de una incapacidad ‘permanente que no le permite valerse por si
mismo, habiendo solicitado ante el Tercer Juzgado Especializado de Familia la
Interdiccion Civil la que se declar6 fundada al haberse establecido que adolece de
INCAPACIDAD ABSOLUTA que le impide valerse por si mismo, designandose como
curadora a su progenitora Georgina Llontop Custodio. Que la sentencia de interdiccion
civil y el nombramiento de curadora fue inscrita en la SUNARP, ZONA REGISTRAL N [I-
sede Chiclayo y que corre en la Partida Registral N® 1154427-Asiento A0001; que desde
hace varios afios fallecieron sus progenitores por lo que solicita se disponga la
conformacion del Consejo de Familia que vele por la persona é intereses de su indicado
hermano; que indica el nombre y direccion domiciliaria de sus hermanos Antonio, Luz
Cristina, Adelfo, Libia Yanina Cabrejos Llontop acompafando las respectivas partidas de
nacimiento y que acreditan el entroncamiento familiar con el interdicto civil Néstor Enrique
Cabrejos Llontop propuestos para integrar el consejo ya mencionado juntamente con la
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recurrente. Fundamenta su pretension en los dispositivos legales que invoca. Que por
resolucion namero uno se declara inadmisible la solicitud concediéndose el plazo de tres
dias para que subsane las omisiones anotadas bajo apercibimiento de rechazarse la
demanda. Que por resolucion niamero dos de folios cuarenta se admite a tramite la
solicitud interpuesta por dofia Luz Cristina Cabrejos Llontop sobre formacion de Consejo
de Familia en la via procedimental no contenciosa, notificandose a las personas que
deben formar el consejo de familia integrado por Antonio, Adelfo, Libia Yanina y Nestor
Enrigue Cabrejos Llontop. Que a fojas cuarenta y nueve y cincuenta corren las
publicaciones de los edictos publicados en el diario La Republica. Que por resolucion
namero cuatro de fojas setenta y cuatro se resuelve fijar fecha para la diligencia de
actuacion y declaracion judicial con la finalidad de instalar formalmente el Consejo de
Familia; que por escrito de fojas ciento veintiséis dofia Maria del Rosario y Elmer Mauricio
Cabrejos Llontop solicitan ser considerados como integrantes del Consejo de familia; que
por resolucion nimero diez de fojas ciento treinta se les tiene por apersonados que la
audiencia de actuacién y declaracion judicial se lleva a cabo como es de verse del acta de
fojas ciento treinta y dos a ciento treinta y cuatro, quedando los autos expeditos para
dictar sentencia por ser ese su estado; y -----

CONSIDERANDO

PRIMERO. Que, es materia de pronunciamiento jurisdiccional la pretension procesal de
dofa Luz Cristina Cabrejos Llontop, quien solicita la formacién de Consejo de Familia, a
fin de que se nombre curador que se encargue de velar por la persona e intereses de su
hermano Néstor Enrique Cabrejos Llontop, de cuarenta afios de edad, por adolecer de
incapacidad absoluta.----------===========m=-=-

SEGUNDO. Que, conforme aparece de la Copia Certificada de la Partida Registral N°©
11054427, que corre en el folio doce y trece, expedida por la Zona Registral N° Il de la
SUNARP, el Tercer Juzgado Especializado de Familia, emiti6 Sentencia con fecha
veinticuatro de mayo del afio dos mil seis, en el Expediente N° 2005-834, declarandose la
interdiccion civil de don Néstor Enrique Cabrejos Llontop, y por consiguiente, su
incapacidad para ejercer sus derechos civiles por si mismo. En dicha resolucion se
nombrd como curadora del interdicto a su madre dofia Georgina Llontop Custodio. De lo
antes sefialado, se advierte que en el presente caso, se ha cumplido con el requisito
exigido por el articulo 566° del Cédigo Civil.-

TERCERO. Que, segun lo establece el Articulo 619° del Codigo Civil, el Consejo de
Familia es una institucion supletoria de amparo familiar que se encarga de velar por el
cuidado e intereses de los menores y de los incapaces mayores de edad que no tienen
progenitores, o si teniéndolos, éstos se encuentran imposibilitados de cumplir con tales
obligaciones. -
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CUARTO. Que, con la copia certificada de la partida de defuncién que corre en el folio
seis, se acredita que dofia Georgina Llontop Custodio, tutora nhombrada por el Tercer
Juzgado Especializado de Familia, en el proceso de interdiccion civil, fallecié con fecha
quince de febrero del afio dos mil trece, hecho que automaticamente extinguio el referido
cargo, por lo que se justifica el nombramiento de un nuevo tutor.

QUINTO. Que, de la revision del proceso aparece que se ha cumplido con precisar los
nombres de las personas que deben integrar el Consejo de Familia que se ha solicitado, e
igualmente se ha cumplido con efectuar la publicacién correspondiente, conforme lo
dispone el articulo 634° del Codigo Sustantivo, segin se acredita con los ejemplares del
Diario La Republica que corren a fojas cuarenta y nueve, cincuenta y, cincuenta y uno.
Por otro lado, mediante escrito de fojas ciento veintiséis a ciento veintiocho, se
apersonaron al proceso dofia Maria del Rosario Cabrejos Llontop y don Elmer Mauricio
Cabrejos Llontop, solicitando se les incluya en el Consejo de Familia que se ha solicitado,
sin formular oposicion ni contradiccién a la pretension de la accionante.

SEXTO. Que, de la Audiencia de Actuacion y declaracién Judicial que corre del folio
ciento treinta y dos a ciento treinta y tres, aparece que cumplié con instalar el Consejo de
Familia, el mismo que estuvo presidido por la Juzgadora, conforme a lo normado por los
articulo 635° y 639° del Cédigo Material. Ante la falta de padres, abuelos y tios del
referido interdicto, el referido Consejo estuvo integrado por: Luz Cristina, Antonio, Libia
Yanina, Maria del Rosario, y Elmer Mauricio Cabrejos Llontop, en su condicion de
hermanos enteros del incapaz mayor de edad Néstor Enrigue Cabrejos Llontop, cuya
relacion familiar esta acreditada con las copias certificadas de las partidas de nacimiento
gue corren a fojas dos, tres, cinco, ciento veintiuno, y ciento veintidds; asi como con la
partida de nacimiento que corre en el folio treinta y uno, que corresponde a la persona
incapaz antes mencionada, de la que se advierte que éste Ultimo cuenta actualmente con
cuarenta y dos afios de edad. e e

SEPTIMO. Que, en el acto de la Audiencia mencionada en el considerando anterior, y en
aplicacion de lo establecido por los articulos 622°, 623°, 626°, 641° y 647° del Cddigo
Civil, determiné que el Consejo de Familia instalado, queda conformado por sus miembros
natos integrados por Antonio, Luz Cristina, Libia Yanina, y Maria del Rosario, al tener la
calidad de hermanos enteros del interdicto. Luego de efectuarse las deliberaciones
correspondientes, por unanimidad decidieron nombrar a dofia Luz Cristina Cabrejos
Llontop, como la persona mas idénea para ejercer el cargo de curadora dativa, a fin de
gue se encargue de cuidar y proteger a su hermano incapaz mayor de edad antes
mencionado. Asi se decidi6 autorizarla para que pueda cobrar la pensién de orfandad que
percibe de la Oficina de Normalizacion Previsional, a través del Banco de la Nacion para
solventar las necesidades alimentarias de su mencionado hermano.




93

Por tales consideraciones, en aplicacién de los dispositivos legales antes
invocados, y de lo establecido por los articulos 564°, 565° inciso 1°, 568°, 569°, 573° y
576° del Cdadigo Civil, administrando Justicia a nombre de la Nacién; FALLO: Declaro
FUNDADA LA solicitud de fojas veinte a veintitrés, y, en consecuencia queda establecido
que: 1° EI CONSEJO DE FAMILIA que se ha instalado para velar por la persona e
intereses del incapaz mayor de edad NESTOR ENRIQUE CABREJOS LLONTOP, se
encuentra conformado por sus hermanos enteros ANTONIO, LUZ CRISTINA, LIBIA
YANINA, y MARIA DEL ROSARIO CABREJOS LLONTOP. 2°) Se ha nombrado por
unanimidad a dofia LUZ CRISTINA CABREJOS LLONTOP, identificada con Documento
Nacional de Identidad N° 17426655, como TUTORA DATIVA del mencionado interdicto,
quién asumira su proteccion, alimentacion y asistencia, asi como su representacion ante
la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP), para que cobre mensualmente el importe
de la pension de orfandad que le corresponde a dicho interdicto, y que se le paga
mensualmente a través de la Cuenta de Ahorros con el N° 00834-2005-0-1704-JR-F-C-03,
abierta en el Banco de la Nacién, de acuerdo a lo sefialado en el escrito que corre en el
folio noventa y cinco. 3°) Los miembros del Consejo de Familia, se encuentran obligados
a supervigilar el desempefio de las funciones de la tutora designada, y cuando las
circunstancias lo ameriten, deberan solicitar la convocatoria a reunién de dicho Consejo
para la adopcién de los acuerdos correspondientes. 4°) Remitase oportunamente los
partes judiciales correspondientes a la Zona registral N° Il de la SUNARP, para que se
inscriba la presente resolucion en el Registro Personal. 5°) Oficiese en su oportunidad a
la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP), asi como al Banco de la Nacion,
remitiéndoseles copia certificada de la presente resolucién, a fin de que tomen
conocimiento de la decision jurisdiccional y procedan conforme a sus atribuciones. 6°)
Notifiqguese conforme a ley. T.R. ------=--mmrmmmmmmmmme - et




