PROYECTANDO LA VOLUNTAD HACIA AL MOMENTO EN QUE
UNO YA NO PUEDA TOMAR DECISIONES:
LA FACULTAD DE DESIGNAR CURADOR PARA SIMISMO

RESUMEN

Julio César Barrenechea Gamio'

Mediante Ley 29633 denominada “Ley que Fortalece la Tutela del Incapaz o Adulto Mayor mediante la Modificacion de
Diversos Articulos del Cadigo Civil”, se ha buscado proyectar y hacer vinculante la voluntad emitida por una persona
mayor de sesenta afos, quien en pleno uso de sus facultades, designa a la persona que debera de ejercer su cui-
dado en caso aquella fuese declarada interdicta en un futuro.
El presente articulo pretende -a través de la exposicion de dicha modificacion legislativa-, presentar algunas interro-
gantes que suscita esta novisima institucion juridica.
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ABSTRACT

Law 29633, called “ Law Strengthening Guardianship of Incompetent Persons or Senior Citizens by Amending Various
Articles of the Civil Code,” aims at recognizing and making binding the will expressed by a person over sixty, who in
full capacity, designates the person who will take care of him if he were declared legally incompetent in the future.

This article aims-by describing the legislative amendment- at presenting some questions raised by this brand new legal

institution.
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ANTECEDENTES

Para América Latina como para
la mayor parte del mundo occi-
dental, las Ultimas décadas del
siglo XX no soélo se caracteriza-
ron por sus vertiginosos cambios
en la economia, la cultura, la
ciencia y la tecnologia, sino que
también fueron testigos -espe-
cialmente desde mediados de
la década del sesenta-, de la
profunda transformacion del rol

de la mujer, de la organizacion
familiar, y especialmente de la
relacion y trato entre sus miem-
bros.

Es dentro de esta nueva forma
de relacion y trato intrafamiliar,
que se ha venido observando un
cambio de actitud respecto al
tratamiento de las personas ma-
yores, asi como una disminucion
en la clasica funcion de apoyo
que tenia la familia respecto al

cuidado de sus integrantes de
mayor edad.

Debemos de entender que fue
la preocupacion por esta dis-
minucion en el deber moral de
cuidado familiar, lo que motivo
que el 23 de abril del 2008 la
congresista Luisa Maria Cuculi-
za Torre presentara el Proyecto
de Ley No. 2361/2007-CR, por
el cual propuso que se incorpo-
rase a nuestro Codigo Civil, la
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facultad de toda persona capaz,
a nombrar a su propio curador
en prevision de ser en el futuro
declarado interdicta, proyecto
de ley con el cual se busco mo-
dificar a la figura clasica de la
curaduria familiar, consistente
en que en caso de interdiccion
de uno de sus miembros, sus fa-
miliares directos eran los llama-
dos por ley y en primer orden a
asumir el cuidado de su persona
y sus bienes?.

Lo anteriormente expuesto
puede apreciarse de la propia
exposicion de motivos del pre-
citado Proyecto de Ley, cuando
la congresista Cuculiza Torre al
momento de explicar sobre el
objeto del cambio legislativo
que proponia, consigno:

“La presente iniciati-
va legislativa busca ser
un mecanismo de pro-
teccion para aquellas
personas que devengan
en incapaces, evitan-
do de esta manera que
sean desamparadas por
aquellas personas a las
que legalmente les co-
rresponde cuidarlo pero
sin embargo, no pocas
veces se aprovechan de
su situacién de indefen-
sion” (El destacado es
nuestro).

Con algunas modificaciones
importantes -producto del
proceso legislativo- al primi-
genio texto del proyecto de
ley, el 17 de diciembre del
2010 fue publicada en el dia-

2 CODIGO CIVIL - “Articulo 569. La curatela de las personas a que se refieren los articulos 43, incisos 2 y 3, y 44, incisos 2 y

3, corresponde:

rio oficial “El Peruano”, la Ley
29633 denominada “Ley que
Fortalece la Tutela del Incapaz
0 Adulto Mayor mediante la
Modificacion de Diversos Arti-
culos del Codigo Civil”, y nor-
ma ésta en virtud del cual se
incorporo a nuestra legislacion
el articulo 568-A del Codigo Ci-
vil, asi como se modificaron los
articulos 569 y 2030 de dicho
cuerpo normativo, quedando
redactado los mismos en el si-
guiente sentido:

“Articulo 568A. Facul-
tad para nombrar su
propio curador

Toda persona adulta ma-
yor con capacidad ple-
na de ejercicio de sus
derechos civiles puede
nombrar a su curador,
curadores o curadores
sustitutos por escritura
publica con la presen-
cia de dos (2) testigos,
en prevision de ser de-
clarado judicialmente
interdicto en el futuro,
inscribiendo dicho acto
en el Registro Personal
de la Superintendencia
Nacional de Registros
Publicos (Sunarp).

El juez a cargo del pro-
ceso de interdiccion re-
caba la certificacion del
registro, a efectos de ve-
rificar la existencia del
nombramiento. La de-
signacion realizada por
la propia persona vincu-
la al juez. Asimismo, la
persona adulta mayor
puede disponer en qué

1. Al conyuge no separado judicialmente;

2. Alos padres;

3. Alos descendientes, prefiriéndose el mas proximo al mas remoto y en igualdad de grado, al mas idéneo. La preferencia

la decidira el juez , oyendo al consejo de familia;
4. Alos abuelos y demas ascendientes, regulandose la designacion conforme al inciso anterior;
5

. Alos hermanos. (*)

personas no debe recaer
tal designacion. También
puede establecer el al-
cance de las facultades
que gozard quien sea
nombrado como cura-
dor”.

“Articulo 569. Prela-
cion de curatela legi-
tima

A falta de curador nom-
brado conforme al arti-
culo 568A, la curatela de
las personas menciona-
das en los articulos 43,
numerales 2 y 3, y 44,
numerales 2 y 3, corres-
ponde:

1. Al conyuge no sepa-
rado judicialmente o
notarialmente, y que
cumpla lo establecido
en el articulo 289.

. A los padres.

. A los descendientes,
prefiriéndose el mds
proximo al mds remo-
to y en igualdad de
grado, al mds iddneo.
La preferencia la de-
cide el juez, oyendo
al consejo de familia
necesariamente.

4. A los abuelos y de-
mds ascendientes,
reguldndose la desig-
nacion conforme al
inciso anterior.

5. A los hermanos”.

w N

“Articulo 2030. Se ins-
criben en este registro:
1.-Las resoluciones en

que se declare la in-
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capacidad y las que li-
miten la capacidad de
las personas.

2.-Las resoluciones que

declaren la desapari-
cion, ausencia, muer-
te presunta, la ausen-
cia por desaparicion
forzada y el reconoci-
miento de existencia
de las personas;

3.-Las sentencias que

impongan  inhabili-
tacion, interdiccion
civil o pérdida de la
patria potestad;

4.-Los actos de discerni-

miento de los cargos
de tutores o curado-
res, con enumeracion
de los inmuebles in-
ventariados y relacion
de las garantias pres-
tadas, asi como su re-
mocion, acabamien-
to, cese y renuncia;

5.-Las resoluciones que

rehabiliten a los in-
terdictos en el ejer-
cicio de los derechos
civiles;

6.-Las resoluciones que

declaren la nulidad
del matrimonio, el di-
vorcio, la separacion
de cuerpos y la recon-
ciliacion;

7.-El acuerdo de separa-

cion de patrimonios y
su sustitucion, la se-
paraciéon de patrimo-
nios no convencional,
las medidas de seguri-
dad correspondientes
y su cesacion;

8.-La declaracion de ini-

cio del procedimiento
concursal, asi como
los demds actos vy

acuerdos registrables
conforme a la ley de
la materia;

9. El nombramiento de
tutor o curador”.

QUIENES PUEDEN DESIGNAR CURADOR
PARA Si MISMOS

A diferencia del primigenio pro-
yecto de ley, y por el cual se
conferia a toda persona mayor
de edad con capacidad de ejer-
cicio de sus derechos civiles, la
facultad de nombrar a su cura-
dor en prevision de ser declara-
do judicialmente interdicto en
el futuro, la ley como fue apro-
bada, restringi6 esta facultad
Unicamente a la “persona adul-
ta mayor” que goza del ejerci-
cio de sus derechos civiles.

Efectivamente, conforme se
desprende claramente del arti-
culo 568-A del Codigo Civil, que
fuera objeto de incorporacion
por la precitada Ley 29633, el
mismo consigna:

“Articulo 568A. Facul-
tad para nombrar su
propio curador

Toda persona adulta
mayor con capacidad
plena de ejercicio de sus
derechos civiles puede
nombrar a su curador,
curadores o curadores
sustitutos por escritura
publica (...)”

Para efecto de definir qué
debe entenderse por “persona
adulta mayor”, debemos re-
mitirnos tanto a la Resolucion
50/141 de 1996 de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas,
como a la Ley 28803 (Ley de las

Personas Adultas Mayores)3, las
cuales de manera concordan-
te consideran como “persona
adulta mayor” a toda persona
mayor de sesenta (60) anos.

Siendo ello asi, tenemos que
aun cuando el titulo de la Ley
29633 se ha denominado “Ley
que Fortalece la Tutela del In-
capaz o Adulto Mayor median-
te la Modificacion de Diversos
Articulos del Codigo Civil”, y
partiendo de la premisa que la
ley considera como “fortalecer
la tutela del incapaz”, al hecho
de poder uno mismo y en pleno
uso de sus facultades, designar
a su propio curador en caso no
desear que de ser declarado
interdicto en el futuro, dicha
designacion recayese en alguno
de los familiares a los que ha-
cia referencia el articulo 569 o
a quien en su defecto designa-
se el Consejo de Familia, es el
caso que no toda persona ma-
yor de edad goza del beneficio
que brinda esta norma tuitiva,
sino solo aquél que a la fecha de
efectuar dicha designacion por
escritura publica, tenga por lo
menos sesenta (60) anos cum-
plidos y que se encontrase en
pleno uso de sus facultades.

Tomando en consideracion que
no existiria una razon objetiva
para que una norma cuyo in-
trinseco fundamento es preci-
samente el maximo respeto al
principio de la autonomia de la
voluntad, circunscriba la mis-
ma solo a personas mayores de
sesenta (60) anos, hay quienes
consideran ya que la citada ley
pudiera ser inconstitucional,
por atentar contra el principio
a la igualdad ante la ley.

LEY 28802 - “Articulo 2°.- Definicion. Entiéndase por personas adultas mayores a todas aquellas que tenga 60 o mas anos
de edad”.
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No podemos dejar de mencio-
nar, que ni en la Ley de Tute-
las de Cataluna sancionada en
1996 (y donde se reconoce por
primera vez en Iberoamérica el
derecho de toda persona capaz
a “autodelegar” su tutela -tér-
mino éste extendido en Espaiia
también a los mayores de edad
incapaces), ni en la posterior
ley espanola No. 41/2003 (la
cual modificando los articulos
223 y 224 del Cddigo Civil es-
panol, confirid asimismo el de-
recho a cualquier persona con
capacidad de obrar suficiente y
en prevision de ser incapacita-
da judicialmente en el futuro,
el que pueda adoptar cualquier
disposicion relativa a su propia
persona o bienes, incluida la de-
signacion de tutor para si mis-
mo), y normas éstas ambas que
sin lugar a dudas han influido al
legislador al momento de san-
cionar la ley en discusion, han
restringido dicha facultad solo a
los “adultos mayores”, encon-
trandose la misma disponible
para cualquier persona capaz y
en pleno uso de sus facultades.

LAS PERSONAS EN QUE PODRA RE-
CAER EL CARGO DE CURADOR

Conforme lo ha consignado el
articulo 568-A del Codigo Civil,
toda persona adulta mayor con
capacidad plena de ejercicio
de sus derechos civiles puede
nombrar a su curador, curado-
res o curadores sustitutos por
escritura publica, en prevision
de ser declarado judicialmen-
te interdicto en el futuro.

Es el caso, que antes de la
modificacion legislativa mate-
ria de comentario, el articulo
515 del Cédigo Civil, -el cual

es de aplicacion a la curatela
de conformidad con el articu-
lo 568 del Codigo Civil4, esta-
blece qué personas no pueden
ejercer el cargo de curador.
Dentro de este rango de perso-
nas, tenemos:

1. A los menores de edad. Si
fueran nombrados en tes-
tamento o por escritura
publica, ejerceran el car-
go cuando lleguen a la ma-
yoria;

A los sujetos a curatela;

A Los deudores o acreedo-

res del curado, por canti-

dades de consideracion, ni
los fiadores de los prime-
ros;

4. Los que tengan en un plei-
to propio, o de sus ascen-
dientes, descendientes o
conyuge, interés contrario
al del curado;

5. Los enemigos del curado o
de sus ascendientes o her-
manos;

6. Los quebrados y quienes
estan sujetos a un proce-
dimiento de quiebra;

7. Los condenados por ho-
micidio, lesiones dolosas,
rifa, aborto, exposicion o
abandono de personas en
peligro, supresion o alte-
racion del estado civil, o
por delitos contra el patri-
monio o contra las buenas
costumbres;

8. Las personas de mala con-
ducta notoria o que no
tuvieren manera de vivir
conocida;

9. Los que fueron removidos
de otra curatela.

w N

Sucede, que a raiz de la mo-
dificacion legislativa y por la
cual evidentemente se habria

privilegiado el maximo respe-
to al principio de la autono-
mia de la voluntad frente a los
vinculos parentales, surge la
interrogante de si el cargo de
curador pudiera recaer de to-
das maneras en alguna de las
personas incursas en los impe-
dimentos legales antes resefa-
dos, si quien lo designé conocia
perfectamente del impedimen-
to pero aun asi opt6 por desig-
narlo, o si dichos impedimentos
son de orden publico y no pue-
de en consecuencia expresarse
voluntad en contrario.

Toda vez que el articulo 568-A
del Codigo Civil prevé que la de-
signacion realizada por la pro-
pia persona “vincula al Juez” a
cargo del proceso de interdic-
cién, nos surgen asimismo las
siguientes interrogantes: ;De
conformidad a lo previsto en el
articulo 568-A del Cadigo Civil,
el Juez debe nombrar necesa-
riamente a la persona que de-
signara la persona adulta mayor
al momento de encontrarse en
pleno ejercicio de sus derechos
civiles, o debera éste verificar
que la persona designada no se
encuentra dentro de las perso-
nas impedidas para ejercer el
cargo de curador?. ;En caso de
que la persona designada es-
tuviese incursa en algunos de
los impedimentos para ejercer
el cargo de curador, podra ser
dicho nombramiento objeto de
impugnacion o posterior pedi-
do de remocion por parte de
los familiares del interdicto?.
Estas preguntas no tienen por
el momento respuesta expresa
a nivel legislativo, por lo que
las mismas deberan de ser re-
sueltas por la jurisprudencia
nacional.

4 CODIGO CIVIL - “Articulo 568. Rigen para la curatela las reglas relativas a la tutela, con las modificaciones establecidas en

este capitulo”.
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LA PLURALIDAD DE PERSONAS EN
QUE PODRA RECAER LA DESIGNACION

Por otro lado, y tomando en
consideraciéon que nuestra
legislacion recoge el princi-
pio clasico de unicidad en el
nombramiento de curador que
cuide de la persona y bienes
del curado, seria conveniente
precisar que cuando el articu-
lo 568-A del Codigo Civil prevé
que una persona adulta mayor
pueda “nombrar a su curador,
curadores o curadores susti-
tutos por escritura publica,
en prevision de ser declarado
judicialmente interdicto en el
futuro”, debiera de entender-
se que dicho nombramiento
plural de curadores para que
ejerzan el cargo de manera
simultanea, solo seria posible
cuando estemos frente al caso
del futuro curado que tiene
negocios que exijan conoci-
mientos especiales para su ad-
ministracion y que no tenga el
curador, en cuyo caso es pro-
cedente (y prudente) designar
a un curador especial, taly
conforme expresamente lo fa-
culta el articulo 606 inciso 6)
del Cddigo Civil.’

Siendo ello asi, en caso de no
presentarse el supuesto antes
referido, resultaria contraria
a la institucion de la curatela
-de la manera como se encuen-
tra regulada en nuestro pais-,
el que se interprete que cuan-
do el articulo 568-A del Codigo
Civil prevé la posibilidad de
que uno mismo pueda desig-
narse curadores, ello implique
-tal como sucede por ejemplo
con los poderes o representa-
ciones- que una persona pueda
designar a dos o mas curado-

res para que por ejemplo los
mismos ejerzan el cargo “de
manera conjunta”.

La FORMALIDAD PARA LA
DESIGNACION DE UN CURADOR

Como ha sido referido, el ar-
ticulo 568-A del Coddigo Civil
prevé que aquel adulto mayor
con capacidad plena de ejer-
cicio de sus derechos civiles y
en prevision de ser declarado
judicialmente interdicto en el
futuro, puede nombrar a su
curador, curadores o curado-
res sustitutos por escritura pu-
blica con la presencia de dos
testigos, e inscribiendo dicho
acto en el Registro Personal de
la Superintendencia Nacional
de Registros Publicos (Sunarp);

Siendo ello asi, el notario que
elija el adulto mayor para for-
malizar su deseo de nombrar
a su propio curador, debera
entonces de verificar a través
de su documento de identidad,
que la edad del otorgante sea
mayor de sesenta (60) anos
(pues de lo contrario estaria-
mos frente a un acto juridico
contrario a ley y al que hace
referencia el articulo 19 de la
Ley 26002 - Ley del Notariado),
asi como que éste se encuen-
tre en pleno uso de sus facul-
tades. Ahora bien, aun cuando
nuestra legislacion no prescri-
be la necesidad u obligacion
de que un adulto mayor de
mas de setenta (70) afos pre-
sente un certificado médico de
lucidez mental, tal y como en
la practica lo vienen solicitan-
do los notarios publicos, éste
tampoco pudiera ser compeli-
do a no exigirlo, toda vez que
el articulo 54 de la precitada

Ley 26002 prevé que el notario
da fe de la capacidad del com-
pareciente, quedando en con-
secuencia a criterio de éste el
exigirlo o no.

Al momento de extender la
escritura publica respectiva,
el notario asimismo debera de
consignar que dos testigos han
presenciado la suscripciéon de
la escritura publica por parte
de su otorgante. Debe men-
cionarse, que a diferencia del
testigo testamentario, la Ley
29633 no precisa quiénes esta-
rian impedidos para ser testi-
gos de dicho acto juridico, por
lo que al amparo de lo previsto
en el articulo 24 inciso a) de
la Constitucion, solo estarian
impedidos de ser testigos las
personas a las que hace refe-
rencia el articulo 56 de la Ley
26002 (Ley del Notariado),
esto es aquellos que no tengan
la capacidad de ejercicio de
sus derechos civiles, o que es-
tén incursos en algunos de los
siguientes impedimentos:

1. Ser sordo, ciego y mudo;

. Ser analfabeto;

Ser conyuge, ascendiente,

descendiente o hermano

del compareciente;

4. Ser conyuge o pariente del
notario dentro del cuarto
grado de consanguinidad o
segundo de afinidad;

5. Ser dependiente del nota-
rio; v,

6. Los que a juicio del notario
no se identifiquen plena-
mente.

w N

Queda entonces abierto el de-
bate sobre si puede ser testigo
del referido acto juridico, la
propia persona a quien el otor-

5 CODIGO CIVIL " "Articulo 606.- Se nombrard curador especial cuando: (...) 6. Haya negocios que exijan conocimientos
especiales que no tenga el tutor o curador, o una administracion separada de la que desempena aquél”.
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gante desea designar como
curador y que no se encuentre
dentro de alguno de los impe-
dimentos antes citados, pues
aun cuando no fuese lo reco-
mendable, tampoco existe
norma legal que lo prohiba.

Finalmente, la precitada escri-
tura publica debera inscribirse
en el Registro Personal de la
Oficina Registral correspon-
diente al domicilio del inter-
dicto, asi como en la corres-
pondiente a la ubicacion de
sus inmuebles de ser el caso,
conforme a lo previsto en el
articulo 2033 del Codigo Civil.

FACULTADES DE LAS QUE GOZARIA
QUIEN SEA NOMBRADO CURADOR AL
AMPARO DE LA LEY 29633

El articulo 576 del Codigo Ci-
vil, prevé que son funciones
del curador, el proveer en lo
posible al restablecimiento del
curado, e internarlo -de asi re-
querirlo y previa autorizacion
judicial’- en un establecimien-
to adecuado, representandolo
o asistiéndolo en sus negocios,
segln su grado de incapacidad.

s CODIGO CIVIL

Por su parte, consigna el arti-
culo 577 del Cédigo Civil®, que
si bien el curador a cargo del
cuidado del interdicto (o del
curador especial que se designe
para el cuidado de dichos bie-
nes conforme prevé el articulo
606 inciso 6) del Codigo Civil),
debe de administrar sus bienes
y emplear principalmente los
frutos que éstos generen en su
sostenimiento y en procurar su
restablecimiento, para dispo-
ner de los mismos, se requiere
expresamente de mandato ju-
dicial en ese sentido.

Sucede, que al consignar el ar-
ticulo 568-A que al momento
que una persona designe cura-
dor para si mismo en prevision
de ser declarado judicialmente
interdicto en el futuro, puede
“establecer el alcance de (sus)
facultades”, inmediatamente
nos suscitan nuevamente las
siguientes interrogantes: ;En
caso que una persona designe
curador para si mismo y solo
le consigne alguna de las fa-
cultades previstas en el Codigo
Civil, podra el Juez ir mas alla
de la voluntad de dicha perso-

na y concederle las facultades
omisas?. En caso de respon-
dernos negativamente a la
referida pregunta, y tomando
en consideracion que dichas
facultades omisas podrian ser
aquellas que forman parte de
la esencia misma de la insti-
tucion de la curatela, ;el Juez
entonces estaria en la obliga-
cion de nombrar a otra perso-
na para que tenga a su cargo
dichas ausentes facultades?.

Cabria preguntarnos también,
si al amparo de la facultad
conferida por la Ley 29633
por el cual uno mismo pueda
establecer el alcance de las
facultades de su curador, se-
ria o no posible otorgarle a
éste facultades mayores a las
previstas en la ley, por ejem-
plo el de disponer de bienes
sin tener que requerir autori-
zacion previa. Ninguna de es-
tas interrogantes tienen una
respuesta expresa en nuestra
legislacion, por lo que debe-
ra ser la Jurisprudencia quien
vaya orientando el camino que
tomara esta novisima modifi-
cacion legislativa.

"”Articulo 576.- El curador protege al incapaz, provee en lo posible a su restablecimiento y, en caso

necesario, a su colocacion en un establecimiento adecuado; y lo representa o lo asiste, segiin el grado de la incapacidad,

en sus negocios”.

7 CODIGO CIVIL - “Articulo 578. Para internar al incapaz en un establecimiento especial, el curador necesita autorizacién
judicial, que se concede previo dictamen de dos peritos médicos, y, si no los hubiere, con audiencia del consejo de

familia”.

& CODIGO CIVIL - “Articulo 577. Los frutos de los bienes del incapaz se empleardn principalmente en su sostenimiento y
en procurar su restablecimiento. En caso necesario se empleardn también los capitales, con autorizacion judicial”.

24



