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Presentación
Este segundo auto instructivo se refiere a la continuación del primer auto instructivo, teniendo como fin una orientación contemporánea de las nuevas tendencias, teorías institucionales y jurídicas. Se trata de una publicación sustentada en un planteamiento teórico, doctrinario y jurisprudencial recopilado de las mejores obras a nivel nacional e internacional, así mismo esta cuidadosamente escrita y garantizada por el docente universitario en la especialidad del Derecho Civil.

Del mismo modo es una obra destinada al aprendizaje y al estudio de una materia importante del derecho privado, como lo es el Derecho de Familia.

Tratamos a través de esta obra las instituciones familiares más importantes.
Esta segunda impresión que la obra nos ofrece está dividido en dos partes: la Sociedad Paterno – Filial y Amparo Familiar, siguiendo la misma división tripartita del Código Civil de 1984. 

Ofrezco esta obra para orientar a los hombres de Derecho en el conocimiento de las normas del Código Civil peruano, que tienen ya más de veinticinco años de existencia, con relación al Derecho de Familia. Así, cumplo con mis ex alumnos, hoy abogados, mis alumnos de las distintas universidades de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas; para que tengan un instrumento de trabajo en la aplicación del Derecho en sus diversas manifestaciones. Al mismo tiempo considerar esta obra como fuente académica de la civilística local y nacional.

EL AUTOR. 

SEGUNDA PARTE

SOCIEDAD PATERNO – FILIAL

CAPITULO I

Del régimen de la filiación
1. DE LA FILIACIÓN Y SUS CLASES

Las relaciones de parentesco son múltiples, de diversa naturaleza e intensidad, y también con efectos distintos. Así hay una relación de parentesco entre el padre y los hijos, entre el abuelo y los nietos, entre hermanos, entre tíos y sobrinos, entre el cónyuge y los parientes consanguíneos del otro, entre el bautizado y el padrino, etc.

De todas las relaciones de parentesco la más importante es la filiación, que desde un punto de vista amplio, es la que vincula a una persona con todos sus ascendientes y descendientes. Pero desde un punto de vista restringido, filiación viene a ser la que vincula a los padres con los hijos.

Dicha relación de parentesco, de padres e hijos, se denomina también paterno-filial, que desde el punto de vista del hijo se denomina filiación, paternidad o maternidad desde el punto de vista de los padres.

Hay dos clases de filiación, la que nace del matrimonio, la que vincula a los padres con los hijos habidos dentro del matrimonio de aquéllas; y la que, en oposición a la anterior, se genera fuera del matrimonio.

Se denomina a la primera matrimonial, y a la segunda como extramatrimonial.

2. DE LA FILIACIÓN MATRIMONIAL

Como se ha dicho, la filiación matrimonial se genera en el hecho del matrimonio de los padres, que viene a funcionar como su causa determinante, de ahí que se pueda decir que son matrimoniales los hijos habidos como consecuencia de las relaciones matrimoniales de sus progenitores, a los procreados durante la vigencia del matrimonio y nacidos dentro de él.

Sin embargo, no se trata de una fórmula tan sencilla, de un principio de fácil aplicación. Más bien, da lugar a una variedad de problemas, debido a dos cuestiones: A) que debido al lapso considerable que media entre la concepción y el alumbramiento del ser humano, es posible que estos dos momentos no ocurran dentro del matrimonio, como el caso del hijo concebido antes del matrimonio que nazca dentro de él, o que procreado durante  el   matrimonio  nazca después de  la disolución  o anulación de aquél. De modo que no es suficiente alegar que el hijo es legítimo por haber sido tenido en relaciones matrimoniales, sino que es preciso determinar si por tenido ha de entenderse como concebido y alumbrado; y, B) el hecho de que una mujer casada conciba y/o alumbre un hijo no significa, necesariamente, que el padre del menor sea el marido de aquella.

a) La primera cuestión ha dado lugar a la formulación de varias teorías con la intención de resolverla, como son las de la concepción, del nacimiento y una mixta. De conformidad con la primera, serían hijos legítimos los engendrados o concebidos durante la vigencia del matrimonio, no interesando, por tanto, que nazca estando aún casados los padres o después de la disolución o anulación del matrimonio, pero con la dificultad que los concebidos con anterioridad a la celebración del matrimonio serán ilegítimos aunque nazcan dentro de él.

En cambio, de acuerdo con la teoría del nacimiento, la legitimidad dependerá de que los hijos nazcan durante la vigencia del matrimonio, no interesando el momento en que hayan sido concebidos, pero con el inconveniente de que los hijos nacidos después de la disolución del matrimonio serán ilegítimos aunque hayan sido concebidos estando vigente el vínculo matrimonial.

Frente a tales desventajas, la solución más práctica es la combinación de ambas teorías, de la concepción y del nacimiento, de modo que, serían matrimoniales, los hijos nacidos durante el matrimonio, aunque hubieren sido concebidos anteriormente, y lo serán también los nacidos después de la disolución del matrimonio siempre que hubieran sido concebidos durante su vigencia.

Para que la teoría mixta sea completa y se aplique sin dificultad, en el supuesto de que el hijo haya nacido después de la disolución del matrimonio, se requiere de la previa determinación del tiempo que permita afirmarse que dicho hijo, fue concebido antes de dicha disolución, lo que nos conduce también a determinar cuál es el período de gestación del ser humano, de cuántos días transcurren entre la concepción y el nacimiento, que viene a constituir un problema científico que tampoco es de fácil solución.

En realidad, el cálculo de los plazos máximo y mínimo no ha variado substancialmente desde los fijados en el Derecho Romano, de diez y seis meses, respectivamente, ya que los mismos, han sido reproducidos por los diferentes códigos civiles subsistiendo la diferencia en cuanto al cómputo, si debe incluirse el dies a quo y el dies ad quem, si sólo debe considerarse uno de ellos, o no debe contarse ninguno, o si el cómputo debe hacerse por días calendarios u horarios.

El C.C. Peruano de 1984, reiterando el criterio seguido por C.C. de 1936 mediante el artículo 361, en concordancia con el artículo 1, adopta la teoría mixta de la concepción y el nacimiento al prescribir que el hijo nacido durante el matrimonio, o dentro de los 300 días siguientes a su disolución tiene como padre al marido, y que, según el artículo 362, el hijo se presume matrimonial, aunque la madre declare que no es de sus marido o sea condenada como adúltera.

Por cierto, la presunción de matrimonialidad, que consagran los citados artículos 361 y 362, es de naturaleza juris tantum, por cuanto en los casos previstos expresamente por la ley, puede ser impugnada por el padre o la madre.

b) En cuanto a la segunda cuestión, de que el hecho de concebir y/o alumbrar una mujer casada no significa necesariamente que su marido sea el padre del nuevo ser. Esta cuestión es analizada por el Doctor Héctor Cornejo Chávez en base a dos hipótesis: 1) La de que el nacimiento se haya producido después de 180 días de celebrado el matrimonio y antes de vencidos los 300 días siguientes a su disolución o anulación; 2) La de que el nacimiento haya ocurrido antes de cumplirse 180 días de su celebración o después de 300 días de su disolución, del matrimonio.

1) La primera hipótesis se resuelve con una antigua presunción del Derecho Romano, la presunción pateris, de paternidad, en virtud de la cual el hijo tenido por mujer casada se le reputa hijo de su marido. Esta presunción se apoya, a su vez, en dos fundamentos, o también presunciones, consistiendo la primera en la cohabitación o relación sexual entre los cónyuges que el matrimonio hace suponer; y la segunda, en la fidelidad que se presuma que la mujer guarda a su marido. La presunción de paternidad no es juris et de jure, sino sólo juris tantum, susceptible, por tanto, de ser destruida. Pero como la posibilidad de destruir dicha presunción conlleva una seria amenaza contra la misma organización familiar, el derecho impone severas limitaciones a la acción correspondiente.

2) En cambio, en el caso de la segunda hipótesis, la solución es más difícil. En el primer supuesto, de que el nacimiento haya ocurrido antes de cumplidos 180 días de celebrado el matrimonio, no funciona la presunción de paternidad, porque cabe la doble posibilidad de que el padre sea quien luego desposó a la madre, o de que el padre sea varón distinto. Este primer supuesto, es resuelto por la ley peruana, de acuerdo con la teoría mixta, del nacimiento-concepción, en el sentido de considerar al hijo nacido antes de los 180 días de celebrado el matrimonio como legítimo, y no ilegítimo, filiación que resulta inamovible si el marido conocía del embarazo de la madre, haya reconocido expresa o taxativamente al hijo como suyo, o si dejó vencer el plazo que la ley señala para la impugnación.

En el segundo supuesto, de la segunda hipótesis, de que el nacimiento haya ocurrido después de vencidos los 300 días de la disolución del matrimonio, la solución es más categórica, de que el hijo sin duda es extramatrimonial o ilegítimo.

JURISPRUDENCIA:

“La presunción de paternidad en la filiación matrimonial sólo es aplicable si es que se cumple con los siguientes requisitos: a) el matrimonio delos progenitores y el nacimiento del hijo dentro del matrimonio y, b) que la cónyuge sea la madre biológica del menor, para que sea aplicable la presunción la presunción de paternidad es requisito necesario el parto de la mujer casada y la identidad del hijo en cuestión por el alumbramiento”.

Cas. N° 2657-98-lima. 

3. DE LAS ACCIONES RELATIVAS A LA FILIACIÓN MATRIMONIAL

a) Acciones de Contestación, por las cuales se niega o impugna la filiación matrimonial que tiene una persona, y que las más conocidas son las de negación o desconocimiento de la paternidad, impugnación de la paternidad, impugnación de la maternidad, e impugnación de la legitimidad.

JURISPRUDENCIA:

“EL ARTICULO 364 DEL Código Civil, regula una institución de carácter procesal como es el plazo de caducidad para interponer la acción contestatoria de paternidad, en consecuencia la citada denuncia no puede prosperar por cuanto no es factible denunciar interpretación errónea de normas procesales”. 

Cas. N° 121-99-Puno. 

b) Acciones de Reclamación, por las que se demanda el reconocimiento del estado de legitimidad o matrimonialidad, entre las que se tiene las de reclamación de la paternidad legítima, de la maternidad legítima, y de la legitimidad. 

En lo que se refiere al grupo de las acciones de contestación de la filiación matrimonial, especialmente en lo que respecta a la paternidad, hay confusión entre las acciones de negación y de impugnación de la paternidad, debido a que se utiliza indistintamente una u otra denominación o no se les distingue en su aplicación por el derecho objetivo, ni por la jurisprudencia, no obstante las diferencias que separan a las dos citadas variantes de la acción de contestación de la matrimonialidad.

En efecto, la negación o desconocimiento de la paternidad se presenta cuando el hijo tenido por mujer casada no está amparado por la presunción pateris generalmente por haberse producido el nacimiento antes de cumplidos los 180 días desde la celebración del matrimonio, o de haber sido concebido el hijo durante el período de separación legal de cuerpos, o de haber nacido después de los 300 días de disolución o anulación del matrimonio.

En cuyos casos el marido se limita a expresar que no es suyo el hijo alumbrado por su mujer, de modo que a ésta, y al hijo, corresponde probar lo contrario.

En tanto, que la impugnación se hace valer por el marido cuando considera que no es suyo el hijo tenido por su mujer no obstante que está amparado por la presunción pateris, o de paternidad, por haber nacido, en un caso después de 180 días de celebrado el matrimonio, o, en otro caso, antes de vencidos los 300 días posteriores a su disolución o anulación. En este supuesto es el marido a quien corresponde la carga de la prueba, para destruir la presunción.

4. DE LA ACCIÓN DE CONTESTACIÓN DE LA PATERNIDAD

El C.C. de 1984, al igual que el de 1936, al regularlas, no diferencia formalmente la acción de negación de la acción impugnatoria de la paternidad, puesto que reitera el empleo de la denominación denegatoria o de la genérica de contestación para referirse a los casos de una u otra figura. Pero las diferencia de hecho, desde un punto de vista práctico, cuando se trata de determinar el sentido de la carga de la prueba, como aparece del artículo 370.

1)
Del Titular de la Acción

Obviamente, tratándose de la contestación de la paternidad, el titular de la acción de negación o de impugnación es el marido, como lo establece expresamente el artículo 367, debiendo interponerla dentro del plazo, que es de caducidad, de 90 días desde el día siguiente al parto, si estuvo presente en el lugar, o desde el día siguiente de su regreso, si estuvo ausente, de acuerdo con el artículo 364.


Sin embargo, en el supuesto que el marido haya fallecido antes del vencimiento del plazo materia del artículo 364, de 90 días, pueden interponer la acción sus herederos y ascendientes, y en todo caso pueden continuar el juicio si el marido lo hubiese iniciado. 

2) 
De los causales y la carga de la prueba


Según el artículo 363, los causales son los siguientes:

a) 
Cuando el hijo nace antes de cumplidos los 180 días siguientes al de la celebración del matrimonio.

b) 
Cuando sea manifiestamente imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros 121 días de los 300 anteriores al del nacimiento del hijo.

c) 
Cuando está judicialmente separado durante el mismo período indicado en el inciso segundo, salvo que hubiera cohabitado con su mujer en ese período.

d) 
Cuando adolezca de impotencia absoluta.

e) 
Cuando se demuestre a través de la prueba del ADN u otras pruebas de validez científica con igual o mayor grado de certeza que no existe vínculo parental. El juez desestimará las presunciones de los incisos precedentes cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra de validez científica con igual o mayor grado de certeza.

Desde el punto de vista de la carga de la prueba, el C.C. de 1984 distingue los alcances de la acción de negación de los de la acción impugnatoria de la paternidad. Al respecto, el artículo 370, prescribe que en los supuestos correspondientes a los incisos primero y tercero, del artículo 363, el marido se limita a la presentación de las partidas de matrimonio y de nacimiento, en el primer caso, y de la resolución de separación y la partida de nacimiento, en el segundo caso; lo que quiere decir que estos dos causales corresponden a la acción negatoria o de desconocimiento de la paternidad puesto que la carga de la prueba recae sobre la mujer. En tanto que los supuestos materia de los incisos segundo, y cuarto, del artículo 363, la carga de la prueba corresponde al marido, por lo que ambas causales son de la acción de impugnación de la paternidad.

Sin embargo todas las presunciones antes señaladas quedan desvanecidas con el resultado positivo de la prueba genética del ADN u otra similar.

3) 
De los casos en que no procede la acción

Como se viene demostrando, en esencia, la filiación legítima continúa siendo privilegiada y qué el legislador la protege de una y otra forma, como en el caso de las acciones de negación o impugnación en que somete su ejercicio, al decir de Héctor Cornejo Chávez, a una triple limitación, consistente, en la fijación de causales taxativas, la brevedad del plazo dentro del cual debe plantearse la acción so pena de caducidad, y en tercer lugar, con ciertas prohibiciones para la interposición de la acción aún en los casos comprendidos en las causales que establece el artículo 363.

Tales prohibiciones son las siguientes:

a) 
El artículo 365 establece que no se puede contestar la paternidad del hijo por nacer.

b) 
El artículo 366 prescribe que el marido no puede contestar la paternidad del hijo que alumbró su mujer en los casos del artículo 363, incisos primero y tercero.

I)  
Si antes del matrimonio o de la reconciliación, respectivamente, ha tenido conocimiento del embarazo.

II) 
Si ha admitido expresa o tácitamente que el hijo es suyo.

III) 
Si el hijo ha muerto, a menos que subsista interés legítimo en esclarecer la relación paterno filial.

4) 
De quienes son los demandados


Los demandados, en contra de quienes se dirige la acción, como lo establece el artículo 369, conjuntamente son el hijo y la madre, y en el supuesto que haya la oposición de intereses a la que se refiere el artículo 606, inciso primero, tendrá que nombrarse el respectivo curador especial que represente al menor.

5. DE LA ACCIÓN DE IMPUGNACIÓN DE LA MATERNIDAD MATRIMONIAL

1) 
Del Titular de la acción

La acción de impugnación de la maternidad es estrictamente personal, según el artículo 372 corresponde interponerla únicamente a la madre, en lo que se diferencia de la acción de impugnación de la paternidad, que en su caso, también puede ser formulada por los herederos y los ascendientes. De modo que estos últimos sólo pueden intervenir para continuar el juicio si la madre lo dejó iniciado.

La madre dispone del plazo de noventa días para interponer la acción de impugnación, bajo pena de caducidad, que se cuenta desde el día siguiente de descubierto el fraude o el causal en que se funda, o en lo que también se diferencia de la acción de impugnación de la paternidad, cuyo plazo se cuenta desde el día siguiente del parto, o de la fecha de retorno en caso de ausencia.

2)
De las causales y de la carga de la prueba
Los causales en los que se funda la acción de impugnación de la maternidad también son taxativos, que según lo prescrito por el artículo 371 son nada más que dos, el parto supuesto y la suplantación del hijo. Correspondiendo la carga de la prueba, sin duda a la madre demandante.


3) 
De quienes son los demandados

Estando a lo establecido por el artículo 372 in fine, la acción de impugnación de la maternidad puede interponerse contra el hijo, y en su caso, contra quien apareciere como el padre.

6. DE LA ACCIÓN DE RECLAMACIÓN DE LA FILIACIÓN MATRIMONIAL 

Al contrario de las acciones de contestación de la filiación matrimonial, que como las de negación y de impugnación son de exclusión, o que tienen como propósito privar de ella a las personas que indebidamente la ostentan, las acciones de reclamación de la filiación legítima son de ingreso a ella, tienen como finalidad la de permitir la incorporación al régimen legal de la matrimonialidad a alguien que no goza de ella no obstante tener derecho para ello. La ley es discriminatoria en la regulación de ambos tipos de acciones, actuando el legislador con severidad, exigencia y restrictivamente cuando se trata de privar a alguien de la filiación legítima o matrimonial que ostenta, pero con liberalidad y comprensión cuando se trata de facilitar el ingreso de alguna persona a dicha filiación, discriminación que se explica por la necesidad de amparar la filiación que se constituye como consecuencia de la celebración del matrimonio.

Según Héctor Cornejo Chávez, las acciones de reclamación de la filiación matrimonial puede tener por objeto: a) la filiación matrimonial en su integridad , cuando el hijo matrimonial no tiene respecto de ninguno de sus padres, ni título ni posesión de estado: o cuando tiene título pero carece de posesión; o cuando, en fin, está en posesión de estado, pero carece de título; y b) La filiación matrimonial respecto a uno de sus padres, o sea cuando persigue la paternidad, la maternidad, o la matrimonialidad, como cuando el hijo tiene título y posesión de estado respecto a la madre, más no con relación al padre; o si siendo tratado y reconocido por sus verdaderos padres, aparece como hijo extramatrimonial de estos, siendo matrimonial.
En cualquiera de estos casos, Cornejo Chávez afirma que la prueba tendrá que versar sobre todos o alguno de los extremos siguientes:

1)
El hecho de haber concebido y alumbrado una determinada mujer.

2) 
La identidad entre el entonces concebido y alumbrado y el demandante.

3) 
La identidad del autor del embarazo.

4) 
El vínculo matrimonial en los términos del artículo 361

La ley Peruana sólo se ocupa de la acción de reclamación de la filiación matrimonial en su integridad, esto es, dirigida en contra de ambos padres, no obstante que resulta innecesaria cuando uno de los progenitores reconoce su paternidad o maternidad legítimas, probablemente porque se trata de las mismas reglas, o porque es el caso más frecuente.

El ejercicio de esta acción se sujeta a las reglas siguientes:

a) 
El titular de la acción es el hijo, que la interpondrá directamente si es mayor de edad, o por intermedio de su representante legal si es menor de edad o incapaz, como lo establece el artículo 373, en concordancia con los artículos 423, 526 y 568.

b)
Según el artículo 374, la acción pasa a los herederos del hijo en los casos siguientes: 

I) 
Si éste murió antes de cumplir 23 años sin haber interpuesto la acción dentro del plazo de 2 años.

II)
Si devino en incapaz antes de cumplir dicha edad y murió en el mismo estado, dentro de igual plazo.

III)Si el hijo dejó iniciado el juicio.

El fundamento de estas limitaciones en la transmisión de la acción está en la presunción, juris et de jure, que el silencio del hijo implica su renuncia tácita a la reclamación.

c) 
En virtud de lo dispuesto por el artículo 373 la acción reclamatoria de la filiación matrimonial es imprescriptible.

d) 
Se interpondrá conjuntamente contra el padre y la madre o sus herederos, según el artículo 373.

7. DE LA PRUEBA DE LA FILIACIÓN MATRIMONIAL

El artículo 375 establece las reglas para la prueba de la filiación matrimonial siguientes:

a) 
La filiación matrimonial se prueba con las partidas de nacimiento del hijo y de matrimonio de los padres, o por otro instrumento público en el caso del artículo 366 inciso 2, o por sentencia que desestimó la demanda de impugnación de la paternidad en los casos del artículo 363. Se trata, por tanto, de títulos demostrativos por sí mismos de la filiación matrimonial.

b) 
A falta de estas pruebas, o títulos, la filiación matrimonial queda acreditada por sentencia recaída en juicio en que se haya demostrado la posesión constante del estado o por cualquier medio siempre que exista un principio de prueba escrita que provenga de uno de los padres.

Finalmente, en el artículo 376, se prescribe que cuando se reúnan en favor de la filiación matrimonial la posesión constante del estado y el título que dan las partidas de matrimonio y de nacimiento no pueden ser contestada por ninguno, ni aún por el mismo hijo.

8. DE LA FILIACIÓN EXTRAMATRIMONIAL

El status del hijo extramatrimonial ha variado considerablemente a través de la historia del Derecho Civil. Frente al status de filiación privilegiada otorgada a la matrimonial desde el Derecho Antiguo, la extramatrimonial fue considerada y relegada como una filiación inferior y aun proscrita. Pero en el Derecho moderno se ha hecho tangible e incontenible la tendencia orientada a la igualación de los derechos otorgados a una y otra, o de integrarlos en una sola o única filiación, como ya ha ocurrido en la esfera de los países socialistas.

En la legislación nacional, el cambio operado en favor de la filiación extramatrimonial también ha sido considerable. El C.C. de 1852, como herencia del derecho Canónico y Español, mantuvo el distanciamiento entre ambas filiaciones en manifiesto perjuicio de los hijos extramatrimoniales. El C.C. de 1936, aunque sin eliminar la diferencia entre la filiación legítima y la ilegítima, y sin dejar de otorgar a la primera un régimen preferencial y de privilegio, significó un paso importante hacia la nivelación de los derechos reconocidos a los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, además de integrar a los últimos, sin excepción alguna, en una sola filiación, la ilegítima, a tal punto que sólo quedaban escasas diferencias.

El artículo 6 de la Constitución de 1979, reiterado también por el Art. 6 de la Constitución de 1993, sin llegar a integrarlas en una sola filiación, impuso la nivelación absoluta de los derechos otorgados a todos los hijos sin discriminación de filiaciones. Nivelación que no ha impedido que la filiación extramatrimonial continúe en una situación de relegación en diferentes conceptos, como el referente a su establecimiento o demostración, que resulta difícil no obstante las modificaciones introducidas por el C.C. de 1984 y el perfeccionamiento resultante de la regulación de la filiación extramatrimonial, frente a la facilidad con que se establece o demuestra la filiación matrimonial.

9. DE LA CONSTATACIÓN DE LA FILIACIÓN EXTRAMATRIMONIAL

Para el establecimiento de la filiación extramatrimonial sólo existen dos posibilidades a seguirse,  como lo establece el artículo  387,  en  primer  lugar,  el reconocimiento voluntario por parte del padre o de la madre del hijo habido fuera del matrimonio; y en segundo lugar, a falta, o en defecto de reconocimiento, no queda otra alternativa que la acción del hijo extramatrimonial, o de quien lo represente, para establecer judicialmente su filiación, mediante la denominada investigación judicial de la filiación extramatrimonial, que se bifurca en dos acciones o ramas, que son la declaración judicial de la paternidad y la declaración judicial de la maternidad.

De la interpretación y concordancia de los artículos 386 al 414, en lo que sean pertinentes, consecuentemente, si infieren como formas de comprobación de la filiación extramatrimonial los siguientes:

a) La filiación extramatrimonial, paterna y materna, puede ser establecida por el reconocimiento voluntario, por parte del padre o de la madre.

b) A falta de reconocimiento sólo es posible el establecimiento de la filiación extramatrimonial mediante la investigación judicial sea de la paternidad o de la maternidad.

c) Más difícil resulta la declaración judicial de la paternidad, por estar sujeta a causales taxativamente establecidas, que enumera el artículo 402, a tal punto que hay la posibilidad de que en algunos casos, por no estar comprendidos en dichos causales, no se obtenga el establecimiento de la paternidad extramatrimonial.

d) En tanto, que la ley, en lo que respecto a la filiación extramatrimonial materna, facilita su comprobación por declaración judicial, al someterla nada más que a dos extremos, el hecho del nacimiento y la identidad del hijo, como lo dispone el artículo 409.

JURISPRUDENCIA:

“La filiación extramatrimonial admite solo dos medios probatorios: el reconocimiento y la declaración judicial. El reconocimiento para que tenga valor de prueba plena debe ser efectuado en forma solemne: a) en el registro público de nacimientos; b) en escritura pública; y c) en testamento”.

Cas. N° 867-98 – Cusco. 

10. DEL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO

a) Del concepto y naturaleza jurídica
Es el acto jurídico por el que una persona manifiesta su paternidad o maternidad extramatrimoniales respecto de otra.

En lo que se refiere a la naturaleza jurídica del reconocimiento, la ley nacional se ha adherido al criterio, seguido por la mayoría le legislaciones, según el cual el reconocimiento es considerado no como un acto constitutivo de la filiación extramatrimonial sino únicamente declarativo, que no crea el vínculo de filiación sino que se limita a comprobarlo, de modo que sus efectos retroactivos resultan congruentes con el hecho natural de la procreación, en vía de formalización o exteriorización de una vinculación que la naturaleza ya tenía creada.

El reconocimiento se caracteriza por ser unilateral, por no ser necesario el consentimiento del reconocido; puro, porque no puede ser supeditado a modalidad alguna; irrevocable en sus efectos; formal, porque requiere de formalidades determinadas en garantía de su veracidad; facultativo y personal.

b) De quienes pueden reconocer y ser reconocidos

Son los padres los llamados a otorgar, el reconocimiento, por separado o   conjuntamente, como lo autoriza expresamente el artículo 388. Bastando que tenga cumplidos los 16 años de edad, como lo establece el artículo 393.

A la referida regla, de que el reconocimiento de un hijo extramatrimonial sólo puede ser practicado por sus progenitores, diversas legislaciones han aperturado una excepción aplicable cuando faltan los padres, por fallecimiento o incapacidad, por la que se llama a los abuelos para que otorguen el reconocimiento, tendencia a la que se ha adherido la legislación peruana, al disponer mediante su artículo 389, que en tales casos, el hijo extramatrimonial puede ser reconocido por los abuelos o abuelas de la respectiva línea, esto es, sin discriminación de sexo ni de filiaciones.

En cuanto al reconocimiento por parte de los padres casados habría que distinguir los casos siguientes:

1) 
Si el hijo extramatrimonial es de padre casado con madre soltera no hay inconveniente alguno para que el primero otorgue el reconocimiento.

2) 
En cambio, si se trata de hijo concebido y alumbrado por mujer casada en sus relaciones con varón diferente a su marido, no es posible el reconocimiento por parte de ninguno de los padres, por su manifiesta implicancia con lo establecido por los artículos 361 y 362, de modo que la solución es la que da el artículo 396, de que para ser posible el reconocimiento del citado hijo es necesario su previa deslegitimación o desmatrimonialización, o sea que el marido de su madre lo niegue y obtenga sentencia favorable.


También, en consonancia con una tendencia universalmente aceptada, el C.C. peruano de 1984, permite el reconocimiento del hijo simplemente concebido, como se desprende de lo establecido por los artículos primero y 392 in fine. E igualmente se permite el reconocimiento del hijo que haya premuerto a condición que haya dejado descendencia, como lo prescribe el artículo 394.

c) De la forma del reconocimiento
El reconocimiento exige solemnidad. El acto jurídico del reconocimiento para mejor constancia de su autenticidad, debe realizarse mediante el señalamiento de determinadas formalidades con la intervención de un funcionario público o de un magistrado, siendo las solemnidades más comunes el registro de nacimientos, la escritura pública, el testamento, los actuados judiciales y notariales.

El C.C. Peruano de 1984 somete el reconocimiento voluntario a las reglas siguientes:

1) 
Según el artículo 390, el reconocimiento puede hacerse en el registro de nacimiento, en escritura pública o en testamento. Se entiende a voluntad del otorgante.

2) 
En cuanto al reconocimiento en el Registro del Estado Civil puede hacerse en el momento de inscribir el nacimiento o en declaración posterior mediante acta firmada por quien la práctica y autorizada por el funcionario correspondiente.

d) De los efectos del reconocimiento

Sobre la base de los principios que universalmente gobiernan los efectos del reconocimiento voluntario, de que es irrevocable, y de que solo afecta al padre reconociente, los efectos que genera el reconocimiento voluntario son amplios, a tal punto, que en lo que a la adquisición de derechos se refiere, son prácticamente los mismos que los producidos por la filiación matrimonial, estando a lo prescrito por el artículo 6 de la Constitución y articulo 235, in fine del C.C. de 1984. Tales efectos son los siguientes:

1) 
El reconocimiento, en el caso de los hijos menores de edad, da lugar a la Patria Potestad, sin más limitaciones que las de los artículos 397 y 421.

2) 
Genera la obligación alimentaria recíproca entre el padre reconociente y el hijo reconocido, lo mismo que respecto a sus correspondientes parientes, en los términos prescritos por los artículos 472 y siguientes. Con la excepción materia del artículo 398.

3) 
También es reciproca la vocación hereditaria entre los sujetos del reconocimiento y sus respectivos parientes, susceptibles de ser llamados a la sucesión con el carácter de forzosos o legales, como se desprende de lo prescrito por el artículo 818. Con la excepción del citado artículo 398, que establece que el reconocimiento de un hijo extramatrimonial mayor de edad, no confiere al que lo hace derechos alimentarios ni sucesorios, sino en el caso que el hijo tenga respecto de él la posesión constante de estado o consienta en el reconocimiento.

4) 
Genera el derecho para el padre reconociente de concurrir al asentimiento para el matrimonio del menor reconocido. Artículo 244, in fine.

5) 
Igualmente, el reconocimiento genera los derechos que la ley atribuye a los padres respecto a la tutela, cúratela y el Consejo de Familia.

e) De la impugnación al reconocimiento
El cuestionamiento del reconocimiento se puede producir, o se podría hacer valer, por las vías de la revocación y de la impugnación. Pero como se explicó anteriormente, que siguiendo la tendencia universalmente aceptada de la irrevocabilidad del reconocimiento voluntario, la ley nacional, en su artículo 395, también establece que el reconocimiento voluntario es irrevocable.

Consecuentemente, solo es posible atacar la validez del reconocimiento mediante la otra vía, o de la acción de impugnación, que es lo que propuso el Doctor Cornejo Chávez pero que la Comisión Revisora vario la denominación por la de negación.

En efecto, el artículo 399 del C.C. de 1984, autoriza el ejercicio de la acción de negación del reconocimiento, de manera genérica, esto es, sin precisar causales, de modo que, teóricamente, podría negarse o impugnarse el reconocimiento, dada su naturaleza, por ser falsa la relación paterna filial en la que se fundó, o por haber sido practicado por persona diferente al verdadero progenitor, o también, por haber mediado en la declaración de voluntad del reconocimiento causales de nulidad o de anulabilidad.

En cuanto al titular de la acción de negación o impugnación del reconocimiento, la fórmula del artículo 299 también es bastante amplia, porque según ella pueden ejercerla:

1)
El padre o la madre, que no haya intervenido en el reconocimiento.

2) 
El propio hijo o por sus descendientes si hubiera muerto.

3) 
Quienes tengan interés legítimo en impugnar el reconocimiento, como podrían ser quienes tengan vocación hereditaria a falta del reconocido, o incrementar su participación en la herencia.

En cuanto al plazo para hacer valer la acción de impugnación o negación del reconocimiento, siguiendo la tendencia del Derecho Familiar, en materia de filiación, cuando ha sido establecida, de fijar términos muy latos cuando las acciones tienden a favorecer al hijo, y muy breves cuando lo perjudican, el artículo 400 del C.C. de 1984, establece el plazo, perentorio de solo noventa días, a partir del día en que se tuvo conocimiento del acto impugnado.

Por excepción, cuando el impugnante es el propio hijo reconocido, en mérito del artículo 401, el plazo para interponer la acción se amplía hasta un año después de que haya alcanzado la mayoría de edad o haya salido de la incapacidad, en el supuesto que el reconocimiento se haya efectuado durante la minoridad o incapacidad del reconocido. Lo que quiere decir que el plazo de 90 días, del artículo 400, es para los demás interesados. 

Es de advertir que los plazos señalados, por los citados artículos 400 y 401 son de caducidad, y no de prescripción.

11. DE LA INVESTIGACIÓN JUDICIAL DE LA FILIACIÓN EXTRAMATRIMONIAL

Cuando  no es posible el reconocimiento voluntario, por la negativa o resistencia del padre, o de la madre, a otorgarlo, que constituyen los casos más frecuentes, no queda otra alternativa que la apertura de la respectiva investigación judicial, autorizando al hijo para que la solicite, o la demande, y obtenga, por resolución judicial, sin la voluntad, o contra la voluntad, del padre o de la madre, la declaración judicial de su filiación extramatrimonial, como universalmente se admite en el Derecho Civil Comparado.

En la investigación judicial de la filiación extramatrimonial es manifiesta la diferencia entre la relativa a la paternidad y la que respecta a la maternidad. Porque debido a su naturaleza, es más difícil demostrar la paternidad, tanto que en la actualidad, no obstante el indiscutible progreso de la ciencia médica, no existe medio alguno capaz de acreditarla inobjetablemente, de ahí la mayor probabilidad de incurrir en la injusticia de atribuir a cualquiera la calidad de padre de quien verdaderamente no es su hijo. En cambio, en el caso de la maternidad la situación es diferente, porque dicha relación se manifiesta siempre por hechos tangibles, como son el embarazo y el parto, de ahí la mayor facilidad para acreditarla.

Por esto, es principio universalmente aceptado, de abrir la posibilidad de la investigación judicial de la paternidad con severas limitaciones, y solo en ciertos supuestos, taxativamente establecidos, que den como resultado la evidencia o la verosimilitud de dicha filiación. En tanto, en el caso de la maternidad, se autoriza la investigación judicial con amplitud considerable, sin más requisitos que los de acreditar el hecho del parto y la identidad del hijo.

JURISPRUDENCIA:

“El reconocimiento conforme a la doctrina en derecho de familia, es un acto unilateral, formal, facultativo y personal, el cual no requiere para perfeccionarse sino una declaración de voluntad por parte de quien lo practica. Al tratar el tema el maestro Héctor Cornejo Chávez expresa: La voluntad del acto se refleja en la disposición reflejada en el derecho universal, por la que se prohíbe al padre que reconoce a un hijo la mención del nombre del otro o de cualquier otro por donde se puede identificar a éste, sin más excepciones – obvia por las demás- que la del padre que reconoce al hijo simplemente concebido, salvo, por supuesto, que el reconocimiento lo hagan conjuntamente ambos progenitores”.

Cas. N° 519-2000-Piura. 

12. DE LA DECLARACIÓN JUDICIAL DE LA PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL

En el caso de investigación judicial de la filiación extramatrimonial paterna, o simplemente de la paternidad, cuyos causales en el C.C. de 1984 son materia del artículo 402, surge como cuestión previa la de precisar si los casos enumerados constituyen presunciones legales de paternidad, o solamente caso en que procede la apertura de la investigación judicial. Porque si son lo primero, la paternidad tendrá que ser declarada automáticamente si el demandante prueba la ocurrencia de cualquiera de los casos previstos por la ley. En tanto si se acepta al segundo criterio, la prueba de haber ocurrido uno de esos casos no hace fundada, sino solamente admisible la demanda, y dentro del juicio probar, como dice Cornejo Chávez, los extremos de que: 1) la relación sexual produjo el embarazo de la madre; 2) que se realizó el parto; 3) que las circunstancias de tiempo permite referir el embarazo a dicha relación sexual; y 4) que el demandante es la misma persona que la madre alumbro en tal parto.

No siendo explícitos en cuanto a precisar los alcances del citado problema de interpretación, el C.C. de 1936, y el C.C. de 1984, el Doctor Cornejo Chávez opina que los casos enumerados por el artículo 366 del primero y 402 del segundo Código tienen el carácter de presunciones juris tantum, porque alegada que sea la respectiva hipótesis, que puede ser cualquiera de los enumerados por dichos artículos, se presume la paternidad, pero que el demandado puede destruir la presunción actuando prueba en contrario, y que esa prueba no es sino, según Cornejo Chávez, la autorizada por el artículo 413.

Los casos y causales, de paternidad extramatrimonial que enumera el artículo 402 del C.C. de 1984, son los siguientes:

1) 
Cuando exista escrito indubitado del padre que la admite

Se refiere a todo escrito, que sin constituir una forma legal del reconocimiento, que están limitadas a las del artículo 390, implica una constancia, o voluntad de reconocimiento, o de indiscutible admisión de la paternidad. Tales escritos pueden consistir en las cartas intercambiadas entre las partes y la madre del demandante, lo mismo que actuados judiciales distintos a los de la investigación judicial de la paternidad, etc., por los que el presunto padre admita claramente la filiación.

2) 
Cuando el hijo se halla, o se hubiese hallado hasta un año antes de la demanda, en la posesión constante del estado de hijo extramatrimonial comprobado por actos directos del padre o de su familia

La posesión del estado de hijo extramatrimonial importa un verdadero reconocimiento, o de admisión de la relación paterno filial, o sea cuando el presunto padre ha tratado al demandante como hijo suyo, lo ha alimentado, educado, y permitido usar su apellido, y que lo haga reconocer como tal por la familia y aun por la sociedad; que se traducen en los tres tradicionales elementos o extremos, de nomen, tractus y fama. La fórmula correspondiente a esta causal ha sido perfeccionado por el artículo 402 inciso 2 del C.C. de 1984, al introducir la condición de que la posesión de estado alegada se haya prolongado por lo menos hasta un año antes de la demanda.

3) 
Cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la concepción. Para este efecto se considera que hay concubinato cuando un varón y una mujer, sin estar casados entre sí, hacen vida de tales.

El inciso 3 del artículo 402, se refiere al concubinato de manera genérica, comprendiendo a sus dos formas tradicionales, la del denominado strictu sensu, que define el artículo 326, consistente en la unión de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, y también la modalidad latu sensu, en que la unión de hecho se realiza con iguales características de permanencia, notoriedad y exclusividad, pero con la diferencia de que los convivientes tienen impedimento matrimonial.   

Si el primer requisito para la configuración de este causal es el concubinato, el segundo exige que la concepción de la madre se haya producido durante la época de dicha unión.

Consecuentemente, las relaciones sexuales más o menos esporádicas, así como las ocultas, no son suficientes para configurar el concubinato, y para servir, por tanto, como fundamento para la declaración judicial de la paternidad. Con mayor razón, resultan descartadas las relaciones sexuales   eventuales de toda posibilidad de ser utilizadas para acreditar la paternidad extramatrimonial.

Sin embargo, el artículo 403 dispone que la acción fundada en la causal de concubinato es improcedente si el demandado acredita que, durante la época de la concepción la madre llevo una vida notoriamente desarreglada o tuvo trato carnal con persona distinta del presunto padre o si en la misma época fue manifiestamente imposible al demandado tener acceso carnal con la madre.

4)
En los casos de violación, rapto o retención violenta de la mujer, cuando la época del delito coincidió con la de la concepción

Como se trata de delitos rige el principio de que todos son inocentes mientras no se establezca lo contrario en la sentencia correspondiente, resulta lógico suponer que para la configuración del causal se requiere que previamente se haya dictado sentencia penal condenatoria, porque solo mediante dicha resolución final queda definida la comisión del delito y la culpabilidad del encausado, de modo que mientras no se tenga dicho pronunciamiento penal no se puede considerar al presunto padre como autor del delito que se le imputa, y por tanto, incurso en el causal de paternidad materia del inciso 4, del artículo 402 del C.C. de 1984.

Lo que se debate en la doctrina, que no ha resuelto definitivamente el Derecho Objetivo ni aclarado la jurisprudencia, es el problema de paternidad que surge cuando haya pluralidad o concurrencia de autores en la comisión de los delitos considerados en el inciso y la agraviada resulta embarazada.
5) 
En caso de seducción cumplida con promesa de matrimonio en época contemporánea con la concepción, siempre que la promesa conste de manera indubitable


En concordancia con la prueba de los esponsales según el artículo 240, el C.C. solo exige que conste de manera indubitable. La segunda consiste en la supresión del caso de seducción cumplida con abuso de autoridad, por iniciativa de la Comisión Revisora.


Cornejo Chávez Héctor, en su condición de ponente del Libro de Familia, aclara, en primer lugar, que la promesa de matrimonio ha sido incluida no como un ejemplo de los diferentes casos de seducción, sino como el único. Y en segundo lugar, que a semejanza del causal materia del inciso 4, para la configuración del causal de seducción se requiere de la previa sentencia penal calificadora de la seducción y condenatoria del autor.

13. DE LA DECLARACIÓN JUDICIAL DE LA MATERNIDAD

Tratándose de la investigación judicial de la maternidad la ley se torna menos severa, no la circunscribe a supuestos taxativamente establecidos como en el caso de la investigación de la paternidad, sino que la autoriza con mayor amplitud, sin más requisitos que los de acreditar dos hechos concretos, objetivamente determinables, como son la realidad del parto y la identidad del hijo.

Así lo establece expresamente el artículo 409, de que la maternidad extramatrimonial también puede ser declarada judicialmente cuando se prueba el hecho del parto y de la identidad del hijo. Incluso, la fórmula del artículo 404 no significa una restricción a la investigación de la maternidad extramatrimonial por el simple hecho de ser casada la madre. Porque simplemente la citada norma tiene por objeto evitar que el hijo tenga dos padres legales o de que se contraríe en su perjuicio la presunción de paternidad matrimonial, de modo que producida la deslegitimación del hijo habido por mujer casada como consecuencia de la impugnación interpuesta por el marido, no queda inconveniente legal alguno para que se proceda a la investigación judicial de la maternidad extramatrimonial sino se ha obtenido el reconocimiento voluntario.

14. DE LOS EFECTOS DE LA DECLARACIÓN JUDICIAL DE LA FILICACION EXTRAMATRIMONIAL

En principio como regla, el artículo 412, establece que la sentencia que declara la paternidad o la maternidad extramatrimonial produce los mismos   efectos que el reconocimiento, pero en ningún caso confiere al padre o la madre derecho alimentario ni sucesorio, lo que implica una seria pero justa limitación a los derechos y expectativas del presunto padre, o presunta madre, por la que sin excepción alguna, pierde sus derechos a percibir alimentos o suceder al hijo demandante, a manera de sanción por haberse negado a reconocerlo voluntariamente, y esperado que se le demande para la consiguiente investigación de la paternidad o maternidad, según el caso, extramatrimoniales.

El hijo que haya obtenido por declaración judicial su filiación extramatrimonial, sin excepción alguna, adquiere todos los derechos respecto al padre, o la madre, que en su caso adquiere el hijo reconocido. Por su lado, el padre, o la madre, también adquieren los mismos derechos que le confiere el reconocimiento, con excepción de los derechos alimentarios y sucesorios, que son los más importantes.

15. DE LAS REGLAS PROCESALES

En cuanto a las reglas procesales de aplicación en la investigación judicial de la filiación extramatrimonial, de la paternidad y de la maternidad, se podría mencionar las siguientes:

a)
Del titular de la acción
El único titular de la acción de declaración judicial de la filiación extramatrimonial de paternidad o maternidad, es el hijo, y nadie más, aunque se tenga interés económico o moral.

Sin contradecir el principio anterior, vía de excepción, en caso de minoría de edad del hijo, el artículo 407, en concordancia con el artículo 411, autoriza a la madre, aun siendo menor de edad, o al padre, para ejercer la acción en nombre del hijo; y en el supuesto de que los padres están excluidos del ejercicio de la patria potestad, o el hijo sea incapaz pueden interponer la acción el tutor o el curador, en su caso, con la correspondiente autorización del Consejo de Familia.

Si el único titular de la acción es el hijo, a su fallecimiento no pasa a favor de sus herederos. Pero sus descendientes pueden continuar el juicio que dejó iniciado dicho titular.

El artículo 405 en concordancia con el artículo 1, autoriza la interposición de la acción aun antes del nacimiento del hijo. Seria por intermedio de su respectivo progenitor, según el caso o por el curador.

b) De quienes son los demandados

En el caso de la investigación judicial de la paternidad extramatrimonial, como es lógico, y así lo dispone el artículo 406, la acción se interpone contra el presunto padre, y habiendo fallecido, en contra de sus herederos.

En el supuesto de la investigación de la maternidad, la acción tendrá que dirigirse, lógicamente, en contra de la presunta madre, y si ha fallecido, en contra de sus herederos. Como lo dispone el artículo 411, en concordancia con el artículo 406.

c) 
Del juez competente

El C.C. de 1984 ha perfeccionado las regias de la competencia del juez para estos casos disponiendo, por intermedio del artículo 408, en concordancia con el artículo 411, que la acción de investigación, tanto de la paternidad  como  la   maternidad   extramatrimonial,   puede  ser ejercitada ante el juez del domicilio del demandado o del demandante. 

d) De la no caducidad de la acción


Mediante el artículo 410 del C.C. se establece que la acción investigatoria de la filiación extramatrimonial, de la paternidad y maternidad, no caduca. Lo que implica, también, la sustitución de la institución de la prescripción por la de caducidad.

16. LOS HIJOS ALIMENTISTAS

JURISPRUDENCIA: 

El instituto jurídico “del hijo alimentista” requiere, por mandato expreso de la ley, de una resolución judicial de determinación y establecimiento de dicha obligación, lo cual no es necesario para el caso del instituto jurídico de los alimentos; por ende, la fijación de la obligación alimentaria, aplicando el instituto jurídico “del hijo alimentista” es esencialmente determinada judicialmente, por lo que la voluntad expresada en los presentes autos, no es la del deudor alimentario sino la de la autoridad judicial, siendo ésta, la única autorizada a anularla, en caso que una prueba científica determine que el deudor alimentario no tiene vinculación genética con el acreedor alimentario, que es lo que ha sucedido en este caso.
Asimismo, la declaración de paternidad, en este caso, es absolutamente impertinente, puesto que ninguna de las partes ha sostenido ello y la prueba científica realizada, no está orientada a discutir la paternidad del actor, lo cual vendría a constituirse en un elemento accesorio, sino eximirlo a éste, de una obligación judicial, motivada en el proceso de alimentos.

Cas. N° 2026-2006-Lima.

17. DE LA ADOPCIÓN

La adopción es de origen muy antiguo, con diversos matices y variantes, fue utilizada en numerosos pueblos de la antigüedad, tales como India, China, Egipto, etc. Pero la institución adquirió sus caracteres definitivos, desde el punto de vista jurídico, en la antigua Roma, donde alcanzo probablemente su máxima importancia.

En efecto, en Roma la familia desempeñaba un rol capital en el orden político, económico y religioso, de ahí que la necesidad de perpetuarla se constituyó en una de las principales preocupaciones de los ciudadanos romanos, lo que sólo era posible a través de los hijos varones legítimos, o habidos en la justa nuptia. De modo que en los casos de esterilidad de las uniones matrimoniales, o de descendencia femenina, la familia civil quedaba expuesta a una rápida extinción, lo que implicaba caer en deshonoro infamia, al quedar interrumpida la Sacra Privata.

En principio, el problema podía ser resuelto, aunque parcialmente y con muchas restricciones, mediante la institución denominada legitimación, en virtud de la cual se permitía al padre adquirir la Patria Potestad sobre los hijos naturales nacidos del concubinato. Pero la legitimación no podía estar al alcance de muchos, porque además de la necesidad de tener hijos naturales propios tenía que cumplirse los severos requisitos que para la legitimación se exigía.

Finalmente, el legislador romano, a falta de la naturaleza, suplió la deficiencia mediante la organización de la institución de la adopción, en virtud de la cual el Pater Familia que carecía de hijo propio, por no haber llegado  a  procrearlos en la justa  nuptia,  ni fuera de  ella  para legitimarlos,  podía adoptar a  otra persona otorgándole  la  condición jurídica de hijo, bajo su Patria Potestad, y de esta manera obtenía que continuara ejerciendo sus  tradicionales  derechos  frente  al   Estado  y proseguir la Sacra Privata.

En los últimos tiempos, la orientación romanista de la adopción, su naturaleza contractualista, su fundamento en la conveniencia y el interés particulares, van perdiendo terreno. De modo que la finalidad individualista de la adopción, de dar hijos al que no los tiene, va siendo desplazado por un criterio social y comunitario, que se funda en la necesidad de proteger un sector tan importante de la población humana como es el de la infancia, de la niñez abandonada.
18. DEL CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA DE LA ADOPCIÓN 

No hay conformidad en cuanto a una definición, o cual es el concepto, de la adopción, de ahí que se han dado múltiples definiciones, de las que se podría mencionar las siguientes:

Rébora:”Un acto voluntario, revestido de las formalidades que la ley le imponga, y por el cual se establece entre dos personas que no están unidas entre sí por vínculos naturales, un parentesco civil”.

Josserand:”Un contrato que crea entre dos personas relaciones puramente civiles de paternidad o maternidad y de filiación”.

Los códigos civiles peruanos de 1852 y 1984 han definido la adopción así:

El artículo 377, del C.C. de 1984, dice: “Por la adopción el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguínea”.

El Doctor Héctor Cornejo Chávez señala que todas las definiciones coinciden en atribuir a la adopción los caracteres siguientes:

a) 
La índole de un acto voluntario, que sanciona una ficción consistente en reputar padre e hijo a quienes no lo son.

b) 
El carácter de  un  acto jurídico solemne, esto es, que exige  la intervención del Estado a través de un funcionario público.

c) 
Efectos análogos a los que produce la relación consanguínea paterno filial.

Tampoco hay conformidad en cuanto a la naturaleza jurídica de la adopción. Así, dice Cornejo Chávez Héctor, algunos autores sostienen que es un acto jurídico semejante a la legitimación por declaración estatal, o al reconocimiento de un hijo ilegítimo, actos a los que generalmente no se les atribuye la índole contractual. En tanto que otros, por el contrario, tipifican la adopción como un contrato de Derecho Familiar similar a otros contratos familiares, como el matrimonio; en los cuales no se admite modalidades, ni modificación convencional de sus efectos, ni a veces revocación o término por mutuo disenso; y exige, además del consentimiento de las partes, la intervención del Estado.
19. DE LOS REQUISITOS PARA LA ADOPCIÓN 

La nueva orientación que se ha dado a la adopción, de carácter social, que vela más por los intereses del adoptado que del adoptante, se pone de manifiesto en la determinación de los requisitos que hay que reunir para que sea declarada. 

En efecto, el artículo 378 del C.C. de 1984, establece como requisitos para la adopción lo siguientes:

1) 
Que el adoptante goce de solvencia moral


En evidente garantía del cumplimiento de los fines sociales de la adopción y de la formación y educación adecuados del adoptado, en el supuesto que sea menor de edad.

2) 
Que la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la del hijo por adoptar


Este requisito está encaminado a establecer una diferencia de edad entre el adoptante y el adoptado, que en el fondo equivale a la de 18 años, Explicando la referida diferencia de edad el

3) 
Que cuando el adoptante sea casado concurra el asentimiento de su cónyuge


La necesidad de este requisito está fundamentada porque la adopción implica la introducción en el hogar conyugal de una persona extraña, incrementa las cargas de la sociedad conyugal en el supuesto que esta requiera, y porque indudablemente afecta las expectativas hereditarias del otro cónyuge.

4)
Que el adoptado preste su consentimiento si es mayor de diez años

Nadie más interesado en la adopción que el propio adoptado, y, teniendo discernimiento suficiente repugnaría el prescindir de su opinión para darle por padre o madre a persona que rechace. 

5) 
Que asienten los padres del adoptado bajo su Patria Potestad o bajo su curatela


Si por la adopción el adoptado sale de la patria ‘potestad de los padres naturales, en el caso de ser menores, para entrar en la del adoptante, es razonable que se requiera del asentimiento de aquellos; lo mismo que en el supuesto que siendo incapaces mayores de edad se encuentren bajo la cúratela de sus padres.

6)
Que se oiga al tutor o al curador del adoptado y al Consejo de Familia si el adoptado es incapaz

A diferencia del caso de los padres, el tutor, curador, o miembros del Consejo de Familia, son llamados no para otorgar su consentimiento sino únicamente para dar su opinión, la que naturalmente, puede o no ser seguida por el Juez.

7)
Que sea aprobada por el Juez

Se requiere de la correspondiente Resolución Judicial, que se dicte como culminación del procedimiento pertinente. 

8) 
Que si el adoptante es extranjero y el adoptado menor de edad, aquel ratifique personalmente ante el juez su voluntad de adoptar. Se exceptúa de este requisito, si el menor se encuentra en el extranjero por motivos de salud


El propósito del requisito es, sin duda, el de evitar, valiéndose de la adopción, el tráfico a nivel internacional de menores de edad, que en muchos casos se ha realizado con fines de lucro.

20. DE LA FORMA Y SUSTANCIACION DE LA ADOPCIÓN

El C.C. de 1984, dispone por intermedio del inciso 7, del artículo 378, sin discriminación alguna, que la adopción tiene que ser aprobada por el Juez, en todo caso, de menores o mayores de edad, de capaces e incapaces, sin más diferencia que la determinación del juez competente, que viene a ser el de Familia en el caso de impúberes, de acuerdo con las reglas procesales del Código del Niño y del adolescente, y el Juez de Paz Letrado o el Notario Público en el caso de adoptados mayores de edad, de conformidad con las reglas procesales materias de los artículos 781 y siguientes del Código Procesal Civil, y la ”Ley del Notariado”

Aprobada la adopción, o terminado el procedimiento respectivo, tiene que efectuarse la correspondiente inscripción en el Registro del estado Civil, disponiendo, para el efecto, el artículo 379, segunda parte, que el juez cursará el oficio del caso a fin de que se extienda nueva partida de nacimiento del adoptado, en sustitución de la original.

21. DE LOS EFECTOS DE LA ADOPACIÓN

Los efectos más importantes de la adopción son los siguientes:

a) 
Con todas las derivaciones que acarrea, según lo establecido por el artículo 377, como consecuencia de la adopción, el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguínea. Lo que significa que el adoptado queda incorporado a la familia del adoptante con toda la extensión del parentesco consanguíneo, tanto en la línea recta como en la colateral.

b) 
En cuanto a la patria potestad, si es menor de edad, el adoptado, como es lógico, queda sometido a la del adoptante.

c) 
En iguales términos que el parentesco consanguíneo, la adopción genera la obligación alimentaria y vocación hereditaria recíprocas entre el adoptante y adoptado.

d) 
Según lo prescrito por el artículo 22 del C.C. de 1984, el adoptado adquiere los apellidos del adoptante o adoptantes, perdiendo, consecuentemente, la obligación o el derecho, de llevar los de sus padres consanguíneos.

e) 
En concordancia con el artículo 22, el artículo 379, en su segunda parte, dispone que terminada la sustanciación de la adopción, por mandato judicial, debe extenderse una nueva partida de nacimiento del adoptado en sustitución de la original.

22. DE LA DURACIÓN Y TERMINACIÓN DE LA ADOPCIÓN 

En cuanto a la determinación de la fecha, o el momento, a partir del que comienza a surtir sus efectos la adopción, hay que considerarla según dos clases de relaciones, las que se generan entre adoptante y adoptado, y las segundas relativas a terceros.

En el primer caso, de las relaciones entre adoptante y adoptado, no hay duda de que los efectos de la adopción se producen a partir del momento en que la resolución judicial que la aprueba queda ejecutoriada, tanto en el supuesto de los adoptados menores de edad como en el de los mayores.

Pero en cuanto a terceros, en razón de que el C.C. de 1984, no ha reproducido la obligación de inscribir la adopción en el Registro Personal, que imponía el inciso 6, de su artículo 1069 del C.C. de 1936, hay que llegar a la conclusión de que respecto a terceros los efectos de la adopción corren desde el momento de su inscripción en el Registro del Estado Civil, o de la extensión de la nueva partida de nacimiento a que se refiere el artículo 379, segunda parte, cesan en los términos del artículo 385.

Respecto a la terminación de la adopción, se entiende de aquella que fue substanciada válidamente y con resolución judicial aprobatoria ejecutoriada, evidentemente con el propósito de consolidar la institución.

Según lo establecido por el artículo 385 del C.C. de 1984, únicamente el adoptado puede solicitar que se deje sin efecto la adopción, en el supuesto que haya sido declarada siendo menor de edad o incapaz, por lo que la acción podrá hacerla valer dentro del año siguiente a su mayoría o a la fecha en que desapareció su incapacidad, a lo que el juez deberá acceder sin más trámites.

En tal caso, recuperan vigencia, sin efecto retroactivo, la filiación consanguínea y la partida correspondiente. El registro del Estado Civil respectivo hará la inscripción del caso por mandato judicial.

CAPÍTULO II

Del régimen de la patria potestad
1. NOCIONES GENERALES Y DEFINICIÓN

El estado por el que atraviesa el ser humano durante la primera etapa de su vida, en que no se halla en aptitud de proveer a su propia subsistencia, ni de cautelar sus intereses, ni defender sus derechos, ni de formar su propia personalidad, explica y fundamenta la figura jurídica de la patria potestad.

En las definiciones que se dan en el Derecho moderno, inciden y coinciden en que la patria potestad tiene como finalidad la protección de los incapaces por razón de la edad, y que comprende derechos y obligaciones tanto para los padres como para los hijos, esto es, recíproco.

Se podría mencionar las definiciones siguientes:

El C.C. Argentino dice: “Patria Potestad es el conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a los padres sobre la persona y bienes de sus hijos, desde la concepción de éstos y en tanto sean menores de edad y no se hayan emancipado”.

El C.C. Peruano de 1936 artículo 390 dice: “Los padres, por la Patria Potestad, tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y bienes de sus hijos menores’*.

El C.C. Peruano de 1984, en su artículo 418, reproduce textualmente la definición del artículo 390 del C.C. de 1936.

JURISPRUDENCIA: 

“La patria potestad es un conjunto de derecho que confiere la ley a los padres sobre las personas y los bienes de sus hijos menores con la finalidad, entre otras, de educarlos y protegerlos; siendo la tenencia un atributo de la patria potestad”.
Cas. N° 3281-2006-Lambayeque. 

2. CARACTERISTICAS

· Es un derecho subjetivo familiar.

· Se regula por normas de orden público.

· Es una relación jurídica plural de familia.

· Se ejerce en relaciones de familias directas o inmediatas de parentesco.

· Es una relación de autoridad de los padres.

· Su fin es tuitivo.

· Es intransmisible.

· Es temporal, no perpetua.

· Es irrenunciable.

· Es incompatible con la tutela.

· Es relativa.

· Es indisponible.

3. OBJETIVO

La patria potestad tienen un objetivo elemental que es cuidar de manera integral a los hijos que no pueden atender de manera personal sus necesidades; por ello, Héctor cornejo Chávez afirma que se presenta como una institución de amparo y defensa del menor que “no se halla en aptitud de defender su propia subsistencia, ni de cautelas sus intereses, ni de defender sus derechos, ni deformar su propia personalidad”. 

4. DEL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

a) 
De la Patria Potestad de los hijos matrimoniales 

En este caso, la fórmula del artículo 419 es concreta y definitoria, al establecer que la patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre durante el matrimonio, correspondiendo a ambos la representación legal del hijo. Lo que teóricamente no dará lugar a dificultades sobre todo cuando los padres viven en armonía.

El C.C. de 1984, en su artículo 419 in fine, prescribe que en caso de disentimiento entre los padres, resuelve el juez de Familia conforme al proceso sumarísimo.

Cuando el matrimonio ha sido disuelto, o invalidado, por declaración judicial, que comprende la separación de cuerpos, divorcio, o la nulidad y anulabilidad, la regla es de estar a lo resuelto por el juez en la sentencia, según el régimen de familia que haya establecido. Como lo prescribe el artículo 420, de que en caso de separación de cuerpos, de divorcio o invalidación del matrimonio, la patria potestad se ejerce por el cónyuge a quien se confían los hijos, el otro queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio.

b) De la Patria Potestad de los hijos extramatrimoniales

En la filiación extramatrimonial, si bien el contenido de la patria potestad es el mismo que el de la filiación matrimonial, su ejercicio se hace complejo en función de una serie de circunstancias, tales como la ausencia del vínculo jurídico entre los padres, la falta de convivencia de los mismos, la falta de reconocimiento por parte de uno de ellos o de ambos, etc., hacen difícil o imposible el ejercicio simultáneo por ambos padres de la patria potestad.

El ejercicio de la patria potestad de los hijos extramatrimoniales se presenta en varias modalidades, según haya sido la forma del establecimiento de la filiación extramatrimonial, por el reconocimiento voluntario de los padres o mediante declaración judicial de la  paternidad   o de la maternidad,  pero  sobre  la  base de que corresponde  ejercer  la patria potestad  sólo al  padre que  reconoció voluntariamente al hijo.

De conformidad con lo establecido por el artículo 421 del C.C. las reglas para el ejercicio de la patria potestad son las siguientes:

1) 
La patria potestad sobre los hijos extramatrimoniales se ejerce por el padre o por la madre que los ha reconocido.

2) 
En el supuesto de que el hijo extramatrimonial ha sido reconocido por ambos padres, el juez de Menores determinará a quien corresponde la patria potestad, atendiendo a la edad y sexo del hijo, a la circunstancia de vivir juntos o separados y, en todo caso, a los intereses del menor. Se entiende que la intervención judicial es de carácter supletorio a falta de consenso entre los padres reconocientes. Sobre todo si viven conjuntamente, en cuyo supuesto se aplicará sin dificultad la regla establecida para el ejercicio de la patria potestad de los hijos matrimoniales.

3) 
En su última parte, el artículo 421, prescribe claramente que la minoría de edad de la madre no es impedimento para ejercer la patria potestad cuando corresponda hacerlo. No obstante lo cual, por mandato, judicial, se puede confiar la guarda del menor y de sus bienes a un curador, cuando así lo exija el interés del hijo.

4)
Del régimen que para el ejercicio de la patria potestad establece el artículo 421 se desprende inconfundiblemente que no puede ejercer la patria potestad, sea el padre o la madre, si no ha mediado reconocimiento voluntario de la filiación, por lo que están impedidos de ejercerla si fue necesario declaración judicial para establecer la paternidad o la maternidad. No se ha considerado expresamente el supuesto del hijo que no ha sido reconocido voluntariamente por el padre ni por la madre, por lo que es de presumir que tendrá que recurrirse a la constitución de otra figura jurídica de protección de incapaces.

5)
Finalmente, el artículo 422 aclara, o prescribe, que en todo caso, los padres tienen derecho a conservar con los hijos que no estén bajo su patria potestad las relaciones personales indicadas por las circunstancias.

5. DEL CONTENIDO DE LA PATRIA POTESTAD

A) De las relaciones de carácter personal

Estas relaciones comprenden los derechos y obligaciones de los hijos bajo patria potestad; y los derechos y obligaciones de los padres que ejercen la patria potestad.

1) 
De los derechos y obligaciones de los hijos bajo patria potestad

Entre los derechos más importantes del menor de edad sujeto a la patria potestad de sus padres, están los siguientes:

I) 
Si es capaz de discernimiento el menor puede aceptar donaciones, legados y herencia voluntaria siempre que sean puras y simples, sin intervención de sus padres. También pueden ejercer derechos estrictamente personales. Artículo 455.

II) 
Sin perjuicio de lo dispuesto por el artículo 1358 del C.C., que permite a los incapaces con discernimiento la celebración de contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria, el menor que tenga más de 16 años de edad puede contraer obligaciones a renunciar derechos siempre que sus padres que ejerzan la patria potestad autoricen expresa o tácitamente el acto o lo ratifiquen. Si el acto no es autorizado ni ratificado, el menor queda obligado a la restitución de la suma de que se hubiese convertido en su provecho; y si hubiera actuado con dolo responde de los daños y perjuicios que cause a tercero. Artículo 456.

III) 
El menor capaz de discernimiento puede ser autorizado por sus padres para dedicarse a un trabajo, ocupación, industria u oficio. En este caso, puede practicar los actos que requiera el ejercicio regular de tal actividad, administrar los bienes que se le hubiese dejado con dicho objeto o que adquiera como producto de aquella actividad, usufructuarlos o disponer de ellos. Pero la autorización puede ser revocada por razones justificadas. Artículo 457 del C.C.

IV) 
Si el menor tiene más de 16 años de edad tiene derecho a ser consultado por sus padres cuando se trate de los actos más importantes de la administración. Pero el asentimiento del menor no libera a los padres de responsabilidad. Artículo 459 del C.C.


Entre las obligaciones y deberes de los hijos bajo patria potestad, existen los siguientes:

a) 
Los menores están obligados a obedecer, respetar y honrar a sus padres. Artículo 454.

b) 
El menor capaz de discernimiento responde de los daños y perjuicios causados por sus actos ilícitos.

2) 
De los derechos y obligaciones de los padres

La patria potestad es realmente una institución con fines mixtos, que da lugar como dice Palacio Pimentel, a un complejo de derechos y obligaciones recíprocas, que por una parte impone a los padres la responsabilidad de velar por la persona y los bienes de los hijos menores de edad, y por otra les permite aprovechar de los servicios de éstos y de los frutos de sus bienes.

Los derechos que la ley otorga a los padres que ejercen la patria potestad, entre los más importantes, que enumera el artículo 423, reformulado por el Código del Niño y del Adolescente son los siguientes:

a) 
Velar por su desarrollo integral.

b) 
Proveer su sostenimiento y educación.

c) 
Dirigir su proceso educativo y capacitación conforme a su vocación y aptitudes.

d) 
Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos.

e) 
Cuando su acción no bastare podrá recurrir a la autoridad competente.

f) 
Tenerlos en su compañía recurriendo a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos.

g) 
Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de ejercicio y la responsabilidad civil.

h) 
Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condición y sin perjudicar su educación.

i) 
Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran.

En cuanto a las obligaciones de los padres que ejercen la patria potestad, también están enumeradas por el artículo 423, y son las siguientes:

a) Alimentar y educar a los hijos. Obligación, que según el artículo 424, subsiste en beneficios de los hijos e hijas mayores de 18 años de edad que estén siguiendo con éxito una profesión u oficio, y de las hijas solteras que no se encuentren en aptitud de atender su subsistencia.

b) 
Dirigir el proceso educativo de los hijos y su capacitación para el trabajo conforme a su vocación y aptitud.

B) 
De las relaciones de carácter patrimonial


Como efecto de la patria potestad, además de las relaciones de carácter personal, como se explicó anteriormente, también se producen relaciones de carácter patrimonial, que se manifiestan en los derechos o atribuciones que la ley confiere a los padres sobre los bienes de sus menores hijos bajo su patria potestad; que son la administración y el usufructo de dichos bienes.

1) 
De la Administración


En cuanto a la administración de los bienes de los hijos menores de edad  se plantea varias cuestiones,  las referentes al  titular de  la administración de los bienes que son objeto de la misma, de la extensión de la administración, y de la terminación de la administración.

a) 
Del titular de la administración

En principio, de conformidad con las reglas establecidas por los artículos 419, 420 y 421, corresponde la administración, según el caso, a los padres, o al padre, que ejercen, o ejerce, la patria potestad. Pero hay excepciones, que son:

I) 
La del artículo 435, en virtud del cual el juez puede confiar a un curador, en todo o en parte, la administración de los bienes de los hijos sujetos a la patria potestad de uno solo de los padres, cuando lo pida el mismo padre indicando la persona del curador, y cuando el otro padre lo ha nombrado en su testamento y el juez estimare conveniente esta medida.


El nombramiento puede recaer en una persona jurídica.

II) La del artículo 460, que prescribe cuando el padre o la madre tengan un interés opuesto al de sus hijos, se nombrara a estos un curador especial. El juez a petición del padre o de la madre, del Ministerio Público, de cualquier otra persona o de oficio, conferirá el cargo al pariente a quien corresponda la tutela legítima. A falta de éste, el consejo de familia elegirá a otro pariente o a un extraño.

b)  De los bienes objeto de la administración

Como regla general, todos los bienes de propiedad de los hijos menores de edad, cualquiera que sea el título de adquisición, deben ser administrados por los padres, o el padre, que ejerce la patria potestad. Sin embargo, hay excepciones, las que el artículo 425 enumera:

I) 
Los bienes donados o dejados en testamento a los hijos, bajo la condición de que sus padres, no los administren.

II) Los bienes adquiridos por los hijos por su trabajo, profesión o industria ejercidas con el asentimiento de sus padres, o entregados a ellos para que ejerzan dichas actividades.

c) De la extensión de la administración

Para la administración de los bienes de propiedad de sus hijos cuenta con los derechos y acciones necesarias, pero no está sujeto a todas las medidas de seguridad o de garantía que se exige a otros administradores de bienes de propiedad de incapaces, como es el caso de los tutores y curadores, en consideración a que por tratarse de los progenitores se presume su buena fe y preocupación auténtica de velar no sólo por la persona sino también de los bienes de sus hijos.

La administración está sujeta a las reglas siguientes:

I) 
Los padres no están obligados al inventario judicial de los bienes de sus hijos materia de la administración, con excepción de los supuestos previstos por el artículo 441, cuando ejerza la patria potestad después de disuelto el matrimonio, y no podrá casarse nuevamente sino cumple con dicha obligación, la que se hace extensiva al caso de los padres extramatrimoniales, que se encuentran en situación semejante.

II) 
Los padres, en virtud de lo establecido por el artículo 426, no están obligados a dar garantía para asegurar la responsabilidad de su administración, salvo que el juez, a pedido del consejo de familia, resuelva que la constituyan, por requerirlo el interés del hijo. En cuyo caso la garantía debe asegurar el importe de los bienes muebles, las rentas que durante un año rindieron los bienes pueda, y las utilidades que durante un año pueda dejar cualquier empresa del menor. Siendo de aplicación los dos primeros casos cuando los padres no tengan el usufructo de los bienes administrados.

III) En virtud de lo establecido por el artículo 427 los padres no están obligados a dar cuenta de su administración sino al terminar ésta, a no ser que el juez, a solicitud del consejo de familia, resuelva otra cosa, el juez a pedido del consejo de familia, puede modificar o suspender en cualquier tiempo las medidas materia de los artículos 426 y 427. Lo prescribe el artículo 428.

IV) De conformidad con lo prescrito por los artículos 433 y 434, el padre o la madre matrimoniales que quieran contraer nuevo matrimonio, antes de celebrarlo, debe pedir al juez que convoque al consejo de familia para que decida si conviene o no que siga con la administración de los bienes de sus hijos del matrimonio anterior, y si la resolución es afirmativa los nuevos cónyuges son solidariamente responsables, pero si es negativo, o cuando el padre o la madre se excusan de la administración, el consejo de familia nombra curador especial. Regla que también es de aplicación a los padres extramatrimoniales.

V) En cuanto a los actos de administración, hay que distinguir las de menor importancia o de mera administración, que el padre administrador puede realizarlos por decisión propia, sin más recomendación que la de abstenerse de contraer obligaciones que excedan los límites de la administración. En cambio, en el caso de los actos de administración de importancia, que comprometan el patrimonio de los menores, los padres necesitan autorización judicial, como los referentes a la enajenación o gravamen de los bienes de los hijos, que además requiere de tasación previa y subasta pública como lo establece el artículo 447, y para los actos que enumera el artículo 448, para arrendarlos por más de 3 años, hacer partición extrajudicial, transigir, arbitraje, renunciar herencias o legados o donaciones, celebrar contratos de sociedad, dar o tomar dinero en préstamo, liquidar la empresa que forma parte del patrimonio, efectuar construcciones extraordinarias, aceptar donaciones, legados o herencias voluntarias con cargas, y para convenir en la demanda.

VI) El padre administrador no dispone de libertad para la inversión del dinero de sus hijos, sino con las limitaciones que le imponen los artículos 451. 452 y 453 de depositarlo en instituciones de crédito a nombre del menor, retirarlo de las mismas con autorización judicial, para invertirlo en la adquisición de predios o de cédulas hipotecarias. Para otras inversiones se requiere de autorización judicial.

d) De la terminación de la administración

Pueden presentarse varios casos por los que cesa la administración de los bienes de sus hijos que se confiere a los padres, además por cierto, de los diferentes supuestos de terminación de la patria potestad de la cual es uno de sus efectos. Entre ellos tenemos los siguientes:

I)  Según lo establecido por el artículo 444, cesa la administración, y aún el usufructo legal, cuando el padre, o la madre, matrimoniales, se casan sin haber cumplido la obligación que le impone los artículos 433 y 434, sanción que también se aplica a los padres de los hijos extramatrimoniales por el mismo causal. Pero recobran la administración de los bienes de sus hijos cuando se disuelve o anula el matrimonio.

II) 
Termina la administración en los casos de los artículos 435 y 460, cuando se nombra Curador especial.

III) 
Cuando el padre administrador pone en peligro los bienes de sus hijos al ejercer la patria potestad, en mérito de lo prescrito por el artículo 446, pierde tanto la administración como el usufructo legal.

IV) También cesan la administración, el usufructo legal, en virtud de lo establecido por el artículo 443, por la declaración de quiebra del padre o de la madre que la ejerce.

V) 
En mérito de lo dispuesto por el artículo 433, in fine, cesa la administración por excusa o renuncia del padre, o madre, que la ejerce.

Como consecuencia de la terminación de la administración son de aplicación las reglas siguientes:

En virtud de los artículos 430 y 431, el saldo que resulta en contra de los padres genera intereses legales desde un mes después de terminada la administración, siendo solidaria la obligación, y en el caso que el saldo resulte a favor de los padres devenga intereses legales desde que el menor recibe sus bienes.

2) 
Del usufructo Legal

Como uno de los efectos patrimoniales más importantes que se derivan de la patria potestad, los padres adquieren el derecho de usufructo sobre los bienes de propiedad de sus hijos menores de edad, que están bajo su administración, esto es, la facultad de percibir o hacer suyos los frutos y productos que generan dichos bienes.

El estudio del usufructo legal comprende varias cuestiones, como son las referentes a su naturaleza jurídica, los bienes que comprenden, la forma como se ejerce, las cargas del usufructo, y terminación del usufructo.

a) 
De la naturaleza jurídica del usufructo

En la Doctrina no hay conformidad en cuanto a la naturaleza jurídica del usufructo, pero los criterios de mayor aceptación son aquellos que sostienen que se justifica por la compenetración recíproca y armónica que caracteriza a la familia, en la que si bien son los padres los que con su trabajo y bienes atienden las cargas de la alimentación y educación de los hijos, resulta justo que cuando éstos tengan bienes contribuyan con los frutos de los mismos al sostenimiento de la familia o de si mismos, sobre todo cuando los padres no los tienen; o que el usufructo legal constituye una justa y merecida compensación de los desvelos de los padres o al trabajo que exige la administración de los bienes de los hijos, además de que el enriquecimiento de los padres a expensas de los hijos no es gravemente perjudicial, porque generalmente se devuelve, a favor de los mismos como efecto de la herencia.

En cuanto al régimen jurídico del usufructo legal, son de aplicación las disposiciones establecidas para el usufructo ordinario, con las limitaciones o características que impone la naturaleza especial de las relaciones de familia, tales como las que consisten en un derecho real personalísimo, no susceptible de enajenación ni de transferencia, como lo consagra el artículo 440; el usufructuario no está obligado a garantizar los bienes, porque tratándose de los padres se presume su interés en conservarlos; y de que es susceptible de embargo por hechos o por las deudas de los padres, exceptuando lo necesario para cubrir las obligaciones o las cargas señaladas en el artículo 437, como prescribe el artículo 439, que modifica la regla del artículo 404 del C.C. de 1936, que lo declaraba inembargable.

b) De los bienes que comprende el usufructo

En principio, todos los bienes que constituyen el patrimonio del menor bajo patria potestad están comprendidos en el usufructo legal, o diríamos los bienes que están bajo la administración del usufructuario. De modo que sólo había que referirse a las excepciones, que en su mayor parte son los bienes que también están excluidos de la administración, y que son enumeradas por el artículo 436, según el que están exceptuadas de usufructo legal; los bienes donados o dejados en testamento a los hijos con la condición de no ser usufructuados por los padres; los bienes donados o dejados en testamento a los hijos para que los frutos sean invertidos en un fin cierto y determinado; los bienes que han pasado a los hijos por indignidad o desheredación de los padres; los bienes entregados a los hijos por sus padres para que ejerzan su trabajo, profesión o industria, los que los hijos adquieran por su actividad económica autorizada por sus padres; y las sumas depositadas por terceros en cuentas de ahorros a nombre de los hijos.

c) 
De la forma como se ejerce el usufructo

El usufructo legal, a semejanza del usufructo ordinario, es un derecho real que concede al usufructuario la facultad de percibir o hacer suyos los frutos y productos que generen los bienes bajo su administración, quedando sometido al mismo régimen legal, salvo las limitaciones y diferencias impuestas por la naturaleza especial de las relaciones familiares, como la de que el usufructuario no puede transferir el usufructo pero si renunciar a él, como prescribe el artículo 440.

Otras reglas aplicables al usufructo legal son:

I) 
En virtud de lo establecido por el inciso 3 del artículo 423, el usufructo de los productos se ejerce de conformidad con la fórmula del artículo 1004, o sea que los padres sólo tienen derecho a la mitad de los ingresos netos obtenidos, de modo que están obligados a restituir o conservar, a favor del menor la otra mitad.

II) 
Tratándose de los bienes comprendidos en el usufructo, y por el tiempo que éste dure, los padres responden solamente de la propiedad. Artículo 442 C.C.

III) 
Si una empresa comprendida en el usufructo legal deja pérdida algún año, corresponden al hijo los beneficios de los años siguientes hasta que la pérdida se compense, prescribe el artículo 438. Por lo que se trata de otra limitación al usufructo legal establecido en protección de los intereses del menor.

d) De las cargas del usufructo legal

Estando a lo prescrito por el artículo 437, las cargas del usufructo legal son:

1.- Las obligaciones  que  pesan  sobre  todo  usufructuario, o sea  las establecidas por los artículos 1006, 1008 y otros, con excepción de la de dar la garantía a la que se refiere el artículo 1007.

2.- Los gastos de los hijos comprendidos en el artículo 472, o sea a prestar los alimentos necesarios para el sustento, habitación, vestido, asistencia médica, educación, instrucción y capacitación para el trabajo.

e) De la terminación del usufructo legal

El usufructo legal termina por las mismas causas que termina la administración de los bienes, esto es, además de las que se derivan del acabamiento o de exclusión de la patria potestad, termina también en los casos que mencionan los artículos 433, 443, 444 y otros.

1) Según el artículo 432 las acciones recíprocas de los padres y los hijos se extinguen a los tres años de aprobada la cuenta final, con excepción de la acción relativa al pago del saldo de la cuenta, que prescribe según el plazo de la acción personal. Artículo 432.

2) Los actos de administración que infrinjan los artículos 447, 448 v 449, según el artículo 450, pueden ser impugnados demandando su nulidad, por el hijo dentro de los dos años siguientes a su mayoría, por los herederos del hijo dentro de los dos años siguientes a su muerte ocurrida antes de la mayoridad; y por el representante legal del hijo, si durante la minoridad cesa la patria potestad de los dos o de uno de los padres.

6. DE LA TERMINACIÓN Y DECADENCIA DE LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad es de naturaleza transitoria, resulta indispensable durante el tiempo que los hijos requieran de la protección de sus padres, de modo que cuando aquellos alcancen la mayoría de edad, o la capacidad, carece de objeto. Además, durante el ejercicio de la patria potestad pueden presentarse diferentes circunstancias, o producirse ciertos hechos, que según su gravedad, en defensa de los intereses del menor, pueden determinar la suspensión total o parcial, o la terminación definitiva de la institución.

Del citado planteamiento se consideraban tres formas de terminación o relajamiento de la Patria Potestad: terminación definitiva, terminación temporal y decadencia de la patria potestad.

a) 
Terminación Definitiva de la Patria Potestad

Se acaba definitivamente la patria potestad cuando su finalidad protectora se hace innecesaria o imposible, como en los casos enumerados en el artículo 461 de C.C., esto es, por muerte del menor, o cuando alcanza la mayoría de edad o la capacidad de obrar.

b) 
Terminación Temporal de la Patria Potestad

La patria potestad deja de funcionar debido a que los titulares de la institución, el padre o la madre, se encuentran en la imposibilidad de ejercerla, o han quedado descalificados para ello por haber    incurrido en determinadas faltas, por lo que resulta indispensable confiar su ejercicio al otro progenitor, o encargar el cuidado del menor a un tercero, mientras subsistan las circunstancias que motivaron la suspensión.

c) 
Decadencia de la Patria Potestad


Esta modalidad se caracteriza no por la privación de todas las facultades que conlleva la patria potestad como en los casos de terminación definitiva o temporal, sinopor la pérdida parcial de las mismas, o en el recortamiento de una o varias de las atribuciones que corresponden al titular de la institución, como en los casos previstos por los artículos 464 y 465 del C.C. respecto a la administración de los bienes del menor, del usufructo legal, etc.

d) 
Terminación de la Patria Potestad en el Código del Niño y del Adolescente


El régimen legal sobre terminación de la patria potestad regulado por el C.C. anteriormente expuesto, ha sido modificado, o acertadamente simplificado por el Código del Niño del Adolescente. Ley 26102, que mediante sus artículos 83y 84, ha reducido a solo dos las innecesariamente complicadas formas de terminación de la patria potestad organizada por el Código Civil, y que son suspensión de la patria potestad y extinción de la patria potestad.

1) 
Suspensión de la Patria Potestad

En esta modalidad se integra los diferentes casos en que se desdoblaba la anteriormente denominada terminación temporal de la patria potestad, tales como pérdida, privación, suspensión, y aún decadencia de la patria potestad, que tienen de común su transitoriedad y la posibilidad de su reconstitución y reanudación de su ejercicio.

Consecuentemente, según el artículo 83  del Código Del Niño y del Adolescente, la patria potestad se suspende respecto a los padres en los siguientes casos:

a) Por la interdicción del padre o la madre; b) Por haber sido condenado por delito en agravio del menor: c) Por ausencia Judicialmente declarada; d) Por dar órdenes, consejos o ejemplos que corrompan a los niños; e) Por permitir la vagancia de los niños o dedicarlos a la mendicidad; f) Por maltrato físico o mental; g) Por negarse a prestarle alimentos; y, h) Por separación o divorcio de los padres, de conformidad con el artículo 340 del C.C.

2) 
Extinción de la Patria Potestad


Se refiere a la anteriormente denominada terminación definitiva de la patria potestad, cuando la institución se hace irreversiblemente innecesaria, según los causales enumerados por el artículo 461 del C.C.que reformula y amplía el artículo 84 del Código del Niño y del Adolescente, que dice: ” La Patria Potestad se extingue: a) Por la muerte de los padres; b) Por que el adolescente adquiere la mayoría de edad; c) Por declaración judicial de abandono; y, d) Por reincidir en las causales señaladas en los incisos d), e), f) y g) del artículo precedente (artículo 83)”.


Las peticiones sobre suspensión, extinción, y restitución de la patria potestad, según los artículos 85 al 88 del Código del Niño y del Adolescente se tramitan según las reglas procesales del proceso único.

7. DE LAS REGLAS COMUNES A LA TERMINACIÓN DE LA PATRIA POTESTAD

Entre las reglas comunes más importantes, referente a los diferentes casos de terminación y decadencia de la patria potestad, o conjuntamente a todos ellos, tenemos las siguientes:

I) 
Para los efectos de los juicios materia de los casos considerados por los artículos 446, 463, 464 y 466, inciso 3, el Consejo de Familia proveerá de un curador para que represente al hijo. Artículo 467. Y en el caso de que en el Consejo de familia no cumpla con dicha obligación, a solicitud de parte, o de oficio, según lo autoriza el artículo 468, el juez proveerá las medidas necesarias en seguridad de la persona y de los bienes de los menores conforme a las normas pertenecientes del C.P.C.

II)
Según lo establecido por el artículo 470, la pérdida, privación, limitación o suspensión de la patria potestad, no alteran los deberes de los padres con los hijos.

III)
Los efectos de la pérdida, la privación, la alimentación y la suspensión de la patria potestad se extenderán a los hijos nacidos después deque ha sido declarada. Artículo 469.

IV) 
En mérito de lo dispuesto por el artículo 471, los padres a los cuales se les ha privado de la patria potestad o limitado en su ejercicio, pueden pedir su restitución cuando cesen las causas que la determinaron, tres años después de cumplida la sentencia correspondiente. La restitución será total o parcial a criterio del juez según convenga al interés del menor.


En los casos de pérdida y suspensión, los padres volverán a ejercer la patria potestad cuando desaparezcan los hechos que la motivaron.

V) 
Según lo prescrito por el artículo 429, el hijo llegado a la mayoría de edad no puede celebrar convenios con sus padres antes de ser aprobada la cuenta final por el juez, salvo dispensa judicial. Tampoco tiene efecto, sin tal requisito, la herencia voluntaria o el legado que el hijo deja a favor de sus padres con el cargo a su tercio de libre disposición.

8. DELITO DE ATENTADO CONTRA LA PATRIA POTESTAD

E el sistema jurídico peruano se han considerado tipos penales a efectos de sancionar a todos aquellos que atenten contra los principios  de esta institución. En tal medida, el Código penal peruano n tiene consagrado un Capitulo, dentro del Título de los delitos contra la familia, referido a los atentados contra la patria potestad, en él se tratan sobre los delitos siguientes: 

a) Sustracción del menor (art. 147), “El que mediando relación parental, sustrae a un menor de edad o rehúsa entregarlo a quien ejerce la patria potestad, será reprimido con pena privativa  de libertad no mayor de dos años. La misma se aplicara al padre o la madre u otros ascendientes, aun cuando aquellos no hayan sido excluidos judicialmente de la patria potestad”. 

b) Inducción a la fuga del menor (art. 148), “El que induce a un menor de edad aque se fugue  de la casa de sus padres o de la de su tutor o persona encargada de su custodia será reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos años o con prestación deservicio comunitario de veinte a cincuenta y dos jornadas”.

c) Instigación o participación en pandillaje pernicioso (art. 148 A),”El que participa e pandillas perniciosas, instiga o induce a menores de edad a participar en ellas, para cometer las infracciones previstas……….”

9. COPARENTALIDAD

La coparentalidad es una novedosa institución del Derecho de Familia aplicada en el sistema anglosajón mediante la cual, producida la separación de hecho, invalidez o disolución del matrimonio, el hijo vivirá indistintamente con cada uno de sus padres velando ambos por su educación y desarrollo.

La característica de esta institución es que ambos padres, pese a vivir separados, tienen los mismos atributos y facultades sobre los hijos, de modo tal que la patria potestad queda incólume, es decir, ambos padres siguen ejerciéndola a través de la coparentalidad. 

Surge y se va robusteciendo por las razones siguientes:

· El acceso de la mujer al trabajo.

· Cambios en la educación.

· Necesidad de la participación conjunta.

· Lobby de las asociaciones de los padres discriminados y oprimidos. 

10. SINDROME DE ALIENACION PARENTAL 

Es el desorden generado como consecuencia de las disputas entre los padres por la tenencia de los hijos. Se presenta cuando uno de los padres obstruye el vínculo de relación de su hijo con el progenitor, generalmente, no conviviente.

Este tema fue tocado por primera vez  en 1999 por un Tribunal de Familia de Nueva York.

De otro lado podemos apuntar, como un trastorno que se caracteriza por un conjunto de síntomas que resultan del proceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos mediante variadas formas con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vínculos con el otro progenitor. 

Existen varios métodos utilizados:

· Impedimento de contacto (sustracción del menor del domicilio conocido por el padre no conviviente), turbación de las visitas. 

· El método más perverso y exitoso para excluir de la vida del menor al padre no conviviente han resultado ser las falsas denuncias. 

Jurisprudencia Española que sanciona el Síndrome de Alienación Parental en España. Retiran tenencia de la madre a favor del padre, hasta solucionar el síndrome.


En España, Argentina, Chile, Estados Unidos, Nicaragua, El Salvador, Colombia, el autor del blog ha encontrado una serie de jurisprudencia que sustenta la facultad del juzgador de retirar la tenencia de un menor a favor de la madre para trasladarla al padre.

Los motivos de estas decisiones radican sobre todo en que la madre ha provocado un problema mayor a los generados por el padre, en particular respecto del crecimiento del menor. En tal sentido y en aplicación del interés superior del niño, se ha ponderado el crecimiento psicológico del menor y se ha considerado que las acciones de la madre son perjudiciales para tal crecimiento, por lo que se ha convenido trasladar la tenencia a favor del padre, por cuanto los vínculos paterno filiales no pueden quedar disminuidos por circunstancias de los problemas de los adultos.

En este sentido, publicaremos una noticia del SAP en Sevilla, España, que APADESHI en Argentina ha difundido.

Esta resolución contiene una Resolución (Auto) que se ajusta al interés supremo del menor.
http://www.apadeshi.org.ar/sap_en_sevilla.htm. 

Retiran hijo a Madre por 'maltrato' para distanciarlo de padre.

Hay Jueces y psicólogos que no son fundamentalistas de género: miran a su alrededor actúan en conciencia, y además dicen cosas sensatas. Como Pelayo, eran pocos, y esperamos que el resultado sea el mismo, y el interés del menor se abra paso entre tanta perversión de género.

El juzgado de Familia de Sevilla ha retirado durante dos meses la custodia de un niño de 7 años a su madre, por considerar demostrado que ella y su entorno familiar han 'maltratado' al menor para 'impedir, obstaculizar o destruir sus vínculos' con el padre.

El juzgado de Familia 7, en un auto al que ha tenido acceso EFE, dice que el niño 'está sufriendo un gravísimo perjuicio y daño psicológico' definido por los expertos como Síndrome de Alienación Parental (SAP).

Por ello, acuerda que el niño pase los dos meses de verano con su padre con objeto de 'suprimir la posibilidad de acceso al menor por parte de la figura maltratante', y ordena a la madre que lo entregue el próximo 14 de julio a las 10 horas en un Punto de Encuentro Familiar con todos sus enseres, y en caso contrario lo hará la Policía.

El juez, en un auto de 22 folios, analiza de forma pormenorizada el comportamiento de la madre I.C.G.T. y su 'flagrante demostración de maltrato infantil' al privar al niño de una relación normalizada con su padre, un derecho 'irrenunciable que afecta a su desarrollo y dignidad como persona.

Tras la separación matrimonial y desde agosto de 2003, según el auto, el niño perdió todo contacto con su padre debido a la actitud obstruccionista de la madre, 'absolutamente reacia a permitir el normal desenvolvimiento de las visitas, bajo el pretexto de que el niño de cuatro años sufría al separarse de ella.

'El rechazo del menor no tiene como causa el que su padre no reúna idoneidad y capacidad para atenderlo debidamente en los aspectos moral y material', dice el juez, sino que 'esa actitud de rechazo se imputa, con una rotundidad plena, a la madre y entorno materno, que han podido transformar la conciencia de su hijo con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir los vínculos con el otro progenitor.

Por ello, el juez dice que el niño ha sido sometido 'a un maltrato severo y continuado a lo largo de los años', víctima de 'una crisis conyugal patológica de sus progenitores.

La madre, según el auto, 'ha conseguido anular de la vida y biografía de su hijo la figura paterna' y el niño ha llegado a la conclusión de que 'no tiene permiso de su madre para quererle', según lo definió un perito en la vista celebrada el 9 de junio.

Para su resolución, el juez Francisco Serrano ha rechazado el informe del Equipo Psicosocial del Juzgado,-- ¿habrá truncado su carrera judicial? que imputó ese maltrato al padre -- Tal y como el guión fundamentalista y delirante de género establece, y ha tenido en cuenta dos estudios de peritos particulares -- no infectados aún por ese guion fundamentalista... aportados por el padre, S.S.M.

-- ¿Qué creéis más fácil de corromper: a todos los psicólogos o a cuatro que trabajen en los juzgados, mal pagados, y sin vigilancia alguna, y que pueden deber su puesto y su estabilidad económica al seguimiento de un guion de género preestablecido, y donde el concepto victimista de la mujer mueve millones de euros?

El magistrado concluye que 'para restablecer el equilibrio psicológico del niño' debe ser alejado de la 'figura maltratante', -- Está bien que lo concluya el magistrado, aunque sea una cuestión tan obvia como sensata. De hecho, cuando uno se quema la mano con fuego, el reflejo es apartarla..., por eso cuando no se actúa así se incurre en maltrato institucional. ¿No? por lo que ordena que de inmediato 'recupere el afecto -- No sabemos si el niño cumplirá la orden del juez de recuperar el afecto, pero sin duda lo de apartarle de la madre, ayudará y mucho y relación con su padre del que injustificadamente su madre le intentó apartar.
En la vista celebrada el 9 de junio, el juez abrió expediente disciplinario a la letrada de la madre por la 'incalificable amenaza' que profirió, a la vista del informe del perito, de que 'iba a desobedecer esa resolución y que el niño no se iba a entregar ni ahora ni nunca.

TERCERA PARTE

AMPARO FAMILIAR

CAPITULO XIII

Del régimen de amparo familiar
1. DE LOS ALIMENTOS, CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA

Desde un punto de vista amplio, o genérico, se podrá definir a los alimentos como: “El deber impuesto jurídicamente a una persona de asegurar la subsistencia de otra persona”, dice Louis Josserand, citado por Cornejo Chávez.

En todo caso, los alimentos comprenden todo lo necesario para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica del alimentista, según su rango y condición social. Son los que se conocen como alimentos congruos.

Excepcionalmente, pueden restringirse a lo estrictamente requerido para la subsistencia. Por lo que toman la denominación de alimentos necesarios. Pero también se puede extender o ampliar su cobertura, a lo que demanden la educación e introducción profesional del alimentista; como ocurre en el caso de los menores de edad.

En atención a lo anteriormente expuesto, el C.C. de 1984, define a los alimentos, en el artículo 472, que dice: “Se entiende por alimentos lo que es indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica, según   la   situación   y   posibilidades   de la familia. Cuando el alimentista es menor de edad, los alimentos comprenden también su educación, instrucción y capacitación para el trabajo”.

En cuanto a la naturaleza jurídica de los alimentos no hay conformidad, puesto que según algunos autores se les ubica en el grupo de los derechos patrimoniales, y otros entre los derechos eminentemente personales, como dice Ricci, porque no forman parte del patrimonio, son inherentes a la persona, de la cual no pueden separarse. Sin embargo, tiene mayor aceptación el criterio de considerar a los alimentos entre  los derechos patrimoniales, por asemejarse a los derechos de obligación, donde   hay   acreedores   y deudores de la obligación, pero con las diferencias siguientes:

a) La obligación alimentaria está impuesta por la ley; 

b) su vigencia no está sujeta a plazos perentorios de extinción, siendo exigible mientras dura el estado de necesidad que lo justifica; y 

c) tiene un carácter personalísimo, porque se extingue sea con la muerte del alimentista o la del alimentante.

JURISPRUDENCIA:
“… A diferencia de la generalidad de las sentencias que tienen la calidad de consentidas o ejecutoriadas, la recaída en un proceso de alimentos no tienen la calidad de cosa juzgada, en razón de que los alimentos pueden ser sujetos de [sic] aumento, disminución, exoneración, cese, entre otros según sean las necesidades del alimentista o la capacidad del obligado; por lo tanto, los procesos de los cuales derivan permanecen siempre abiertos y no se consideran concluidos…”.

Cas. N°4670-2006.

2. DE LOS CARACTERES DEL DERECHO ALIMENTARIO

a) Es un derecho personalísimo, porque está orientado a garantizar la subsistencia del acreedor de la obligación, del que no puede desprenderse y lo acompaña indisolublemente mientras subsista el estado de necesidad que lo justifica. Por cuya razón, además, es intransferible, por actos inter vivos o mortis causa.

b) Es imprescriptible, de modo que mientras esté vigente el derecho también existirá la acción para ejercerlo.

c) Es irrenunciable, porque el Derecho no permite que el acreedor de la obligación ponga en peligro su vida.

d) Es incompensable, porque, como dice Cornejo Chávez, la subsistencia del ser humano no puede trocarse por ningún otro derecho. Por el mismo fundamento es intransigible, inembargable.
Sin embargo, hay que tener presente las observaciones formuladas por Somarriva,  de que distinguiendo entre el  derecho alimentario y  las pensiones  alimenticias  devengadas,   estas  últimas  si   pueden  ser materia de renuncia, compensación o transacción.

e) Es un derecho recíproco, porque debido a la variabilidad del estado de necesidad que justifican los alimentos, en virtud de la cual el acreedor alimentario de la actualidad puede convertirse en deudor, o viceversa.

f) Es susceptible de revisión, porque las necesidades del acreedor alimentario y la capacidad económica del obligado a prestar los alimentos, pueden variar y varían con frecuencia, como ocurre en lo que se refiere a los acreedores menores de edad en que sus necesidades obviamente se incrementan paralelamente al crecimiento. En tanto que las posibilidades del deudor pueden variar en uno u otro sentido, de merma o de incremento, que necesariamente tiene que motivar igualmente la revisión y consiguiente adecuación de la pensión alimenticia, que puede llegar a la exoneración del acreedor en el caso del artículo 483.

g) La obligación alimentaria es divisible y no solidaria.

JURSPRUDENCIA: 

El derecho de alimentos posee, entre otras características, el de ser irrenunciable e imprescriptible, por ende, si el juez constata la existencia de las tres condiciones antes mencionadas debe establecer la obligación alimentaria a cargo del deudor alimentario.

Cas. N° 1700-2004.

3. DE LAS PERSONAS QUE TIENEN DERECHO A PERCIBIR ALIMENTOS ENTRE SI

Estando a lo establecido por el artículo 474, se deben alimentos recíprocamente: los cónyuges, los ascendientes y descendientes, los hermanos.

A) Del derecho alimentario del cónyuge

El derecho, o correlativamente la obligación, de los cónyuges a percibir alimentos entre sí, es uno de los efectos más importantes del matrimonio que celebraron, como se desprende de lo establecido por los artículos 288 y 300, que se tiene estudiado.

La obligación alimentaria ha dejado de recaer exclusivamente sobre el marido sino también sobre la mujer, en términos igualitarios, según sus respectivas posibilidades y rentas, sin que nada pueda impedirlo de que recaiga exclusivamente sobre la mujer, en el respectivo supuesto del artículo 291.

No obstante la vigencia del matrimonio, el derecho a percibir alimentos entre los cónyuges puede ser objeto de restricciones, entre los que podría mencionarse las siguientes:

1)
En el supuesto de que uno de los cónyuges interrumpa de hecho la vida conyugal, rehusando volver al hogar, cesa la obligación de alimentarlo, y aún a solicitud del abandono el juez puede ordenar el embargo de las rentas del abandonante en beneficio del solicitante artículo 291 in fine.

2) 
El incurrimiento por uno de los cónyuges en causal de indignidad para suceder o de desheredación, en cuyos supuestos solo podrá exigir lo estrictamente necesario para subsistir artículo 485.

3) Se discute la aplicación de la segunda parte del artículo 473, que dispone la restricción de los alimentos a lo estrictamente necesario en el supuesto que el alimentista haya creado su estado de necesidad por su propia inmoralidad.

B) Del derecho alimentario de los hijos v demás descendientes

En función de las distintas clases de hijos que hay, el régimen alimentario aplicable a cada uno de ellas se presenta con características propias. Así en el caso de los hijos matrimoniales no hay duda de que su derecho alimentario cuenta con mayor respaldo legal, al estar consagrado reiteradamente por numerosas disposiciones, como son los artículos 287, 300, 291, 311, 423 incisos 1 y 2, 437, 439 y 463. En tanto que los extramatrimoniales requieren del previo establecimiento de su status como tales mediante el reconocimiento o de la declaración judicial correspondiente, que muchas veces se obtienen de solo uno de los padres, y aún queda un porcentaje importante de hijos extramatrimoniales no reconocidos por ninguno de los progenitores ni obtenida declaración judicial favorable respecto al padre y la madre.

En cuanto a la extensión del derecho alimentario de los hijos hay que diferenciar, igualmente varios casos, que podrían ser:

1) En el caso de los hijos matrimoniales o extramatrimoniales reconocidos o declarados judicialmente, menores de 18 años de edad el derecho alimentario que les asiste es integral, comprende no sólo lo necesario para el sustento, el vestido, la habitación y la asistencia médica,   sino   también   lo   preciso   para   su   educación,   instrucción profesional y capacitación para el trabajo. Artículo 472.

2) 
Con igual amplitud, tienen derecho a percibir los alimentos que define o enumera el artículo 472, los mencionados hijos cuando no obstante haber cumplido los 18 años de edad están siguiendo con éxito una carrera u oficio, y las hijas solteras mayores de edad que no estén en situación de ganarse la vida. Artículo 424 C.C.

3) El Doctor Cornejo Chávez Héctor, opina que igual extensión tiene el derecho alimentario de los hijos, cuando siendo ya mayores de edad caen en estado de necesidad, más no como consecuencia de conducta inmoral, sino por otras causas, porque así se desprende del artículo 474, que consagra, en general, el derecho alimentario de los descendientes, sin límite de edad y sólo a base del estado de necesidad. Lo que está confirmado por el artículo 415, que prolonga el derecho del hijo puramente alimentista más allá de los 18 años y sin límite, cuando no se encuentre en posibilidad física o mental de ganarse la vida, no obstante que los alimentistas del citado artículo 415 están ubicados en un status inferior en relación con los otros hijos.

Al contrario de los casos anteriormente expuestos, de los hijos que conservan y aún amplían el contenido normal de su derecho alimentario, hay casos en que se recorta a los hijos la extensión del derecho alimentario, como los siguientes:

a) 
Si los hijos alimentistas incurren en una causal de indignidad para suceder o de desheredación, en que no puede exigir sino lo estrictamente necesario para subsistir. Artículo 485.

b) 
También los alimentos pueden ser reducidos a lo estrictamente necesario para subsistir cuando la causa que ha reducido a la miseria al hijo mayor de 18 años de edad, haya sido su propia inmoralidad. Artículo 473.

C) Del derecho alimentario de los padres v otros ascendientes

Como lo establece el artículo 474, los descendientes y ascendientes se deben alimentos recíprocamente, luego, si los hijos y descendientes tienen, dice Cornejo Chávez, frente a sus padres, y ascendientes, un derecho alimentario, estos lo tienen, a su vez, respecto de aquéllos. Esto quiere decir que, variadas las circunstancias, es decir, devenir en incapaces de subvenir a sus propias necesidades quienes en otras épocas alimentaron a sus hijos y promovidos éstos a niveles expectables de posibilidad económica, los alimentantes de ayer devienen en los alimentistas de hoy.

A semejanza del derecho alimentario de los hijos, el de los padres y otros ascendientes se basa en los principios siguientes:

1) 
Se funda en la consanguinidad, de modo que son titulares de éste derecho los padres matrimoniales, que incluyen los adoptantes, lo mismo que los extramatrimoniales reconocidos o declarados, y aún, teóricamente, según Cornejo Chávez, el padre presunto del hijo no reconocido ni declarado.

2) 
El estado de necesidad de los titulares de este derecho, porque los alimentos, según lo establece genéricamente el artículo 473 tiene como finalidad el amparo vital de quienes no pueden valerse por sí mismos. En este caso, a diferencia de lo que respecta a los hijos menores, no funciona la presunción de necesidad, de modo que el padre reclamante tiene que acreditar que se halla precisamente en situación de necesidad.

3) 
En la doctrina, ni la ley nacional, exigen expresamente el requisito de que el padre demandante haya prestado antes al hijo a quien ahora los pide. No obstante que se trata de una condición que según Héctor Cornejo Chávez es de justicia y aún de exigencia moral, porque si los códigos no la sancionan de manera general y explícita, ello se debe a que en la mayoría de los casos se cumple por la naturaleza misma de las cosas, como ocurre generalmente en el caso de los padres matrimoniales, en los que la referida reciprocidad, más que un requisito teórico del derecho alimentario, constituye generalmente un presupuesto de hecho.

Dentro del área de los padres extramatrimoniales hay varias excepciones, por las que pierden o no adquieren el derecho a percibir alimentos de sus hijos, cuyos casos son:

a) 
Según el artículo 398 no tienen derecho a percibir alimentos los padres que hayan reconocido tardíamente a sus hijos, salvo que el hijo hubiera consentido el reconocimiento o tenido la posesión constante de estado.

b) 
El artículo 412 del C.C. de 1984, prescribe terminantemente que la sentencia que declara la paternidad o maternidad extramatrimonial no confiere, en ningún caso, derecho alimentario al padre o a la madre.

c) 
En lo que concierne al hijo puramente alimentista tampoco podría concederse derecho alimentario al presunto padre, que nunca quiso reconocer lo que tampoco lo alimentó, y respecto de cuya paternidad no se ha seguido juicio alguno.

d) 
La pensión queda reducida a lo estrictamente indispensable para subsistir si el padre alimentista incurre en causal de indignidad o desheredación. Artículo 485.

e) 
En cambio los alimentos del padre no experimentarán reducción alguna aunque la causa que lo redujo al estado de necesidad haya sido su propia inmoralidad, porque así lo dispone expresamente el artículo 473, en su párrafo tercero, para evitar que en esta materia el hijo se convierta en juez de su padre.



Finalmente, el derecho a percibir alimento que la ley otorga a los demás ascendientes también está consagrado al mismo tiempo y en forma semejante al de los padres.

D) El derecho alimentario de los hermanos

El tercer grupo, y último de parientes consanguíneos que se deben alimentos recíprocamente, que comprende el artículo 374, inciso 3, son los del segundo grado de línea colateral, o sea los hermanos.

A  semejanza  de   los  casos  anteriores  de  alimentos,  el   derecho alimentario de los hermanos, se sujeta a las reglas siguientes:

1) Este derecho se funda también en el parentesco por consanguinidad; esta vez los de grado más próximo de la línea colateral, o sea de los hermanos, sin distinguir entre los hermanos y los medio hermanos, y tampoco si provienen de padres casados o no.

2) 
Deben encontrarse en estado de necesidad, que como en los casos de los padres y otros ascendientes, no se presume dicho estado sino que deben ser acreditado debidamente, en todo caso cuando se trata de alimentistas mayores de edad, pero habría que concluir que en el caso de hermanos menores de 18 años de edad los asiste la presunción juris tantum referente a la situación de necesidad.

3) 
En cuanto a la extensión de los alimentos, comprenderán lo necesario para el sustento, vestido, habitación, y asistencia médica, si los alimentistas son mayores de edad, a lo que debe agregarse lo que sea menester para la educación, instrucción y capacitación laboral del alimentista, si fuese menor de edad.

4) 
Se aplican las restricciones del derecho alimentario que establecen los artículos 473 y 485 en los supuestos que los hermanos alimentistas hayan caído en estado de necesidad por causa de su propia inmoralidad o haber incurrido en causales de indignidad para suceder respectivamente.

JURISPRUDENCIA: 

La obligación de alimentos de los hijos no solo recae en el padre sino también en la madre, quien debe contribuir, efectivamente, en el sostenimiento de su menor hijo y no limitarse a pretender subsistir con los ingresos que recibe el progenitor.

Cas. N° 3340-2006.

4. DE LAS REGLAS PARA LA FIJACIÓN DE LA PENSIÓN ALIMENTISTA

a) 
Fijación de la pensión


La necesidad de fijar el monto de la pensión alimenticia se manifiesta cuando hay intervención judicial, en cuyo supuesto el artículo 481 establece dos indicadores, o extremos de referencia, conforme a los cuales deberá actuar el juez, y precisar el monto de la pensión, que son las necesidades del alimentista y las posibilidades económicas del obligado a prestar los alimentos, aclarando que dentro de los citados parámetros debe tenerse en cuenta las circunstancias personales de cada una de las partes y las obligaciones a que está sujeto el deudor, sin que haya necesidad de investigar rigurosamente el monto de los ingresos del deudor demandado.

b) Variabilidad de la pensión

Si la fijación judicial de la pensión alimenticia se funda en los dos citados requisitos, la magnitud de las necesidades del alimentista o de su estado de necesidad y la capacidad económica del deudor alimentario, y ambas condiciones son variables, resulta lógico y justo, que paralelamente se autorice igualmente la variación o modificación judicial del monto de la pensión alimenticia, según el caso, de ser incrementada o de ser reducida o exonerada. Así lo establece el artículo 482, al disponer que la pensión alimenticia se incremente o reduce según el aumento o la disminución que experimente las necesidades del alimentista y las posibilidades del que debe prestarlas.

En la segunda parte del artículo 482, se ha introducido una modificación muy importante, que consiste en el reajuste automático de la pensión alimenticia de acuerdo con la variación de las dos condiciones en que se funda la fijación de la misma, de modo que no se necesitará de la interposición de un nuevo juicio para el incremento o la reducción de la pensión, sino que es suficiente la presentación de una simple solicitud en el mismo juicio adjuntando el instrumento que acredite las variaciones de las remuneraciones del obligado y el reajuste se dispone inmediatamente.

Sin embargo, la variación automática no es posible en todo caso sino únicamente en el supuesto que el monto de la pensión alimenticia se hubiese fijado en un porcentaje de las remuneraciones del deudor.

También es posible obtener judicialmente la exoneración de la prestación de los alimentos si la disminución de sus ingresos sea de tal magnitud que le impida atender la obligación sin poner en peligro su propia subsistencia o si ha desaparecido en el alimentista su estado de necesidad. Así lo prescribe el artículo 483 en su primera parte.

c) 
Forma de prestación de los alimentos

Por supuesto, en el seno de la familia, cuando el alimentista se encuentra bajo la atención directa del alimentante, los alimentos se prestan en especie. Pero en los demás casos, cuando ha sido necesaria la intervención del juez para la declaración de la obligación alimentaria y la determinación de su monto, los alimentos tienen que ser prestados mediante la entrega de una suma de dinero, o sea el monto de la pensión que el juez haya precisado en la sentencia, por períodos casi siempre mensuales, en forma adelantada y en el lugar del domicilio del deudor. Así lo establece indirectamente el artículo 484.

Excepcionalmente, cuando haya motivos especiales que lo justifiquen, el deudor puede solicitar al Juez que se le permita dar los alimentos en forma diferente al pago de una pensión, como cuando, por ejemplo, el deudor lleve al alimentista a su propio hogar, o lo interne en un establecimiento educacional. Así lo autoriza el artículo 484.

d) De la extinción de la obligación alimentaria


En virtud de lo establecido por el artículo 486, como regla general la obligación al prestar alimentos se extingue por la muerte del deudor o del acreedor alimentista, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 728.

5. DEL PATRIMONIO FAMILIAR

La Institución del Patrimonio Familiar consiste en la afectación de un inmueble para que sirva de vivienda a los integrantes de una familia, o de un predio destinado a la agricultura, la artesanía, la industria, o el comercio, para darles a dichas personas no solo la seguridad de una vivienda sino también una fuente de recursos que asegure la subsistencia de las mismas. Por eso, no puede excederse para la obtención de las referidas finalidades.

Las ventajas, o fundamentos, que se atribuye al Patrimonio Familiar, son de orden social, económico y moral. Porque desde el punto de vista social, consolida el núcleo familiar, lo mantiene unido, contrarresta la desarticulación y dispersión de la familia y restablece los lazos de afecto y solidaridad, como dice Cornejo Chávez. Económicamente, favorece la mediana propiedad agrícola, artesanal o fabril, estimula la producción, al vincular a la familia con determinada actividad económica. Y desde el punto de vista moral, contribuye a la afirmación de los vínculos éticos entre los integrantes de la familia, estimulando la relación filial y paterna.

Entre las desventajas que se atribuyen al Patrimonio Familiar, puede considerarse las siguientes:

a)
Restringe el ejercicio de las facultades que otorga el derecho de propiedad, prácticamente hasta hacerlas desaparecer.

b) 
Inmoviliza la propiedad familiar, excluyéndola de la actividad económica especialmente comercial para afectarla al servicio permanente de determinadas personas, a manera de las antiguas y superadas vinculaciones de la propiedad.

c) 
Reduce, y aun elimina la capacidad de crédito de la familia, porque con la declaración de inembargable, ingravable e inajenable, del patrimonio familiar, los beneficiarios de la institución quedan excluidos de toda posibilidad de acceso al crédito, o a la obtención por esta vía de los recursos que necesitan para la actividad económica y obtener mayor prosperidad, y aún para la vida ordinaria; por lo que la finalidad de la institución puede resultar contraproducente.

JURISPRUDENCIA:

[La] constitución del patrimonio familiar es un acto de renuncia de derechos que perjudica el cobro del crédito, […] y su constitución perjudica el derecho a embragar los derechos expectaticios de uno de los cónyuges sobre el bien […]

Cas. N° 2150-98. 

6. DE LOS CARACTERES DEL PATRIMONIO FAMILIAR

a) Es inalienable, por supuesto mientras tenga el carácter de Patrimonio Familiar.

b) Es inembargable, tanto el inmueble como sus frutos y productos. Pero hay excepciones, como las establecidas por el artículo 492, en virtud de que los frutos de patrimonio familiar pueden ser embargados hasta las dos terceras partes, únicamente para asegurar las deudas resultantes de condenas penales, de los tributos referentes al bien y de las pensiones alimentistas.

c) Como consecuencia de la inembargabilidad el Patrimonio Familiar tampoco puede ser grabado, esto es, siendo inmueble, no puede ser dado en hipoteca y tampoco en anticresis.

d) De acuerdo con la naturaleza de la institución, que exige la ocupación directa de la vivienda o el trabajo directo del predio por parte de los miembros de  la familia, el Patrimonio Familiar tampoco puede  ser alquilado o arrendado. Salvo las excepciones que señala el artículo 491, que permite el arrendamiento en situaciones de urgente necesidad, transitoriamente y con autorización judicial, y cuando sea indispensable para asegurar el sustento de la familia.

e) Teniendo en cuenta la finalidad de la institución, los integrantes de éste adquieren el derecho de disfrutar los bienes afectados, pero no adquieren la propiedad de los mismos que la conserva el constituyente, como lo establece expresamente el artículo 490, de que la constitución del patrimonio familiar no transfiere la propiedad de los bienes del que lo constituye a los beneficiarios.

7. DE LOS CONSTITUYENTES Y BENEFICIARIOS DEL PATRIMONIO FAMILIAR 

Estando a lo establecido por el artículo 493, quienes pueden constituir el patrimonio familiar son los siguientes:

1.- 
Cualquiera de los cónyuges sobre bienes de su propiedad.

2.- 
Los cónyuges de común acuerdo sobre bienes de la sociedad.

3.- 
El padre o madre que haya enviudado o se haya divorciado, sobre sus bienes propios.

4.- 
El padre o madre solteros sobre bienes de propiedad.

5.- 
Cualquier persona dentro de  los límites en que pueda donar o disponer libremente en testamento. Porque en este caso los beneficiarios serían terceros.

De acuerdo con la naturaleza de la institución, de manera limitativa, el artículo 495 establece que sólo pueden ser beneficiarios del patrimonio familiar los siguientes:

1.- 
Los cónyuges.

2.- 
Los hijos y otros descendientes menores e incapaces.

3.- 
Los padres y otros ascendientes que se encuentren en estado de necesidad.

4.- 
Los hermanos menores e incapaces del constituyente.

Consecuentemente, las referidas personas pierden su condición de beneficiarios del Patrimonio Familiar, según el artículo 498, en los casos siguientes:

1.- 
Los cónyuges cuando dejan de serlo o mueren.

2.- 
Los hijos menores o incapaces y los hermanos menores o incapaces cuando mueren o llegan a la mayoría de edad o desaparece la incapacidad.

3.-  Los padres y otros ascendientes cuando mueren o desaparece el estado de necesidad.

8. DE LA FORMA DE CONSTITUCIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR

Para la constitución del Patrimonio Familiar debe reunirse los requisitos siguientes:

a) 
El artículo 494 prescribe que para ejercer el derecho de constituir patrimonio familiar es, requisito esencial no tener deudas cuyo pago sea perjudicada por la constitución.

b) 
Se requiere de aprobación o declaración judicial, otorgada después de haberse seguido el respectivo procedimiento, que según el artículo 496, es el siguiente:

1.- Solicitud ante el juez, precisando nombre, apellido, edad, estado civil y domicilio; individualizar el predio que propone afectar; aportar la prueba instrumental de no hallarse el predio sujeto a hipoteca, anticresis o embargo registrado; y señalar a los beneficiarios con precisión del vínculo familiar que los une a ellos.

2.-
Que se acompañe a la solicitud la minuta de constitución del patrimonio cuya autorización pide.

3.- Que se publique un  extracto  de la solicitud  por dos días interdiarios en el periódico donde lo hubiere o por aviso en el local del juzgado donde no lo hubiera.

4.- Que en el caso de no deducirse oposición, o desestimada por los trámites del proceso no contencioso la que se hubiese formulado, sea aprobada por el juez.

5.- Que la minuta sea elevada a escritura pública.

6.- Que sea inscrita en el registro respectivo.

7.- El juez oirá la opinión previa del Ministerio Público.

8.- Para la modificación o extinción del Patrimonio Familiar se observará el mismo procedimiento que para su constitución, con la previa vista del Ministerio Público, subsiguiente inscripción en los Registros Públicos. Como lo reiteran los artículos 500 y 501.

9.- También el constituyente designará la persona que se encargue de la administración del patrimonio familiar, caso contrario le corresponde dicha administración.

9. DE LA TERMINACIÓN DEL PATRIMONIO FAMILIAR

La terminación del patrimonio familiar teóricamente, se produce cuando se ha cumplido enteramente la finalidad de la constitución, si han desaparecido los requisitos y exigencias en que se fundaba, o cuando sobrevienen hechos que hacen imposible su funcionamiento.

Al respecto, el artículo 499, del C.C. de 1984 prescribe que el patrimonio familiar se extingue en los casos siguientes:

1.- 
Cuando los beneficiarios dejan de serlo conforme al artículo 498.

2.- 
Cuando, sin autorización del juez, los beneficiarios dejan de habitar en la vivienda o de trabajar el predio durante un año continuo.

3.- 
Cuando, habiendo necesidad o mediando causa grave, el juez, a pedido de los beneficiarios, lo declara extinguido.

4.- 
Cuando el inmueble sobre el cual recae fuere expropiado. En este caso el producto de la expropiación debe ser depositado en una institución de crédito para constituir un nuevo patrimonio familiar. Durante un año, el justiprecio depositado será inembargable. Cualquiera de los beneficiarios puede exigir dentro de los seis primeros meses, que se constituya el nuevo patrimonio. Si al término del año mencionado no hubiere   constituido o promovido la constitución de un nuevo patrimonio, el dinero será entregado al propietario de los bienes expropiados. Las mismas reglas son de aplicación en los casos de destrucción del inmueble, cuando ella genera una indemnización, En mérito de lo prescrito por el artículo 500, la extinción del patrimonio familiar tiene que ser inscrita en el Registro que corresponda, de la después de haberse seguido el mismo procedimiento que se requirió para su constitución, como lo reitera el artículo 501, lo mismo que para su modificación.

10. DE LA TUTELA

La tutela es una institución supletoria de la patria potestad, con igual finalidad de protección de la persona y de los bienes de los menores de edad, que se organiza únicamente cuando falta la autoridad paterna, o cuando los padres no están expeditos para ejercer la patria potestad. De ahí que el contenido de ambas instituciones es el mismo, sin más diferencia de que en el caso del tutor sus atribuciones son ejercidas bajo un sistema de fiscalización y de garantías más severo que lo que respecta a los padres, por obvias y manifiestas razones.

La ley nacional ha reiterado el criterio de ubicar las instituciones creadas para el amparo de los incapaces en el Libro de Familia, por referirse a relaciones que tiene que ver más con el grupo familiar que con la persona individualmente considerada. En igual sentido, siguiendo el criterio romano, ha insistido en respetar la organización autónoma de la tutela y de la cúratela, por ser diferentes las causas que las generan, por cuanto la primera se funda en un solo contenido, de la minoría de edad y de la ausencia de la patria potestad, en tanto que la cúratela responde a variados matices de incapacidad, que incluye casos especiales, supuestos de incapacidad accidental, y la seguridad de los bienes en ciertas situaciones. Sin dejar de mencionar que en la prelación que indudablemente hay entre las diferentes instituciones de protección de los incapaces, la patria potestad constituye la figura básica, siendo de aplicación supletoria las demás.

11. DE LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA TUTELA
Entre los caracteres más importantes de la tutela, se podría considerar a los siguientes:

a) 
Es de carácter público


Desde Roma constituía una institución destinada a proteger la familia, en su aspecto patrimonial, cómo una de las obligaciones del Estado, de ahí que los órganos estatales tenían participación en el nombramiento y fiscalización de los tutores, modernamente, aunque su finalidad es la protección de la persona del menor en primer término, la tutela no ha dejado de ser una institución eminentemente de carácter público, de ahí la obligatoriedad del cargo de tutor y la creciente supervigilancia del Estado.

b) Es de carácter representativo


Ha variado el contenido de la función del tutor, de asistencia o complementación de la personalidad del menor, mediante la tutoris autoritas que tuvo en el Derecho Romano, ha pasado a tener la función de representación de la persona del menor, en cuya calidad interviene en todos los actos civiles, sin el concurso de la voluntad del menor. Pero dicha sustitución de la personalidad del menor no  es  absoluta,   ya  que,  como  dice  Cornejo  Chávez, conforme   va adquiriendo creciente madurez de discernimiento el  menor tiene mayor participación  en  la ejecución  de  los actos de  su  vida civil, ejerciendo determinados derechos y asumiendo algunas responsabilidades.

c)  Carácter de permanencia


Por cuanto la vigencia de la tutela se prolonga por el tiempo que duren las condiciones o circunstancias que determinaron su constitución, o mientras dure la minoridad de edad del pupilo.

d) Es de carácter personalísimo


De modo que el ejercicio de la tutela es intransferible e indelegable, a tal punto que no transmite a los herederos del tutor, excepto en las funciones necesarias de conservación, rendición de cuentas y entrega al nuevo tutor. Esto no impide que para el mejor desempeño de sus atribuciones, el tutor tenga que requerir de los servicios de personal auxiliar especializado o no, con autorización, o sin ella, según las legislaciones.

12. DE LAS CLASES DE TUTELA

a) 
De la tutela testamentaria y por Escritura Pública

Es la forma de mayor importancia, y sólo a falta de ella operan las demás clases de tutela. Esta forma de institución de tutor mediante testamento o acto jurídico de última voluntad, o mortis causa, según lo establecido por el artículo 503, puede hacerse extensiva a la forma escrituraria, o por acto inter vivos que otorguen las personas llamadas al nombramiento de tutor.

Pueden nombrar tutor mediante testamento o Escritura Pública las personas siguientes:

1) 
El padre o la madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo su patria potestad. Si uno de los padres fuere incapaz, valdrá el nombramiento de tutor que hiciere el otro aunque éste muera primero. Artículo 504.

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

3) 
Por este inciso, cualquier persona, aun siendo extraño, puede nombrar tutor para cualquier menor, a condición de que lo instituya heredero o legatario, que el menor carezca de tutor nombrado por el padre o la madre y de tutor legítimo; y que la cuantía de la herencia o del legado bastare para los alimentos del menor.

Finalmente, según el artículo 505, si fueren nombrados varios tutores, en testamento o escritura pública, el cargo será desempeñado en el orden del nombramiento, salvo disposición contraria.

En este último caso, si el instituyente no hubiera establecido el modo de ejercer las atribuciones de la tutela, ésta será mancomunada.

b) De la tutela legítima

El artículo 506 del C.C., establece que a falta de tutor nombrado en testamento o por escritura pública, que cuide de la persona y de los bienes del menor, son llamados a desempeñar la tutela de las personas señaladas por la ley los abuelos y demás ascendientes, prefiriéndose el más próximo al más remoto, y el más idóneo, en igualdad de grado, lo que será decidido por el juez oyendo al Consejo de Familia.

La Legislación Nacional autoriza la organización de la tutela legítima tanto para los hijos matrimoniales, en la forma que indica el artículo 506, sin restricción alguna, como para los hijos extramatrimoniales, en cuyo caso se requiere de confirmación judicial, como lo prescribe el artículo 507.

Luego, el C.C. Peruano, para la tutela legítima, como regla general, llama únicamente a los abuelos y otros ascendientes del menor, pero con excepción, en caso de divorcio, en mérito del artículo 340, se puede llamar para esta tutela a otros parientes e incluso extraños.

c) 
De la tutela dativa

Es una tutela supletoria, porque se constituye a falta de tutor testamentario, escrituriado y de tutor legítimo, como lo prescribe el artículo 508, siendo nombrado el tutor por el Consejo de Familia, que se reunirá por orden del juez o a pedido de los parientes, del Ministerio Público o de cualquier persona, debiendo recaer el nombramiento en una persona residente en el lugar del domicilio del menor.

d) De la tutela Estatal

Esta clase de tutela adquiere vigencia, y aún resulta necesaria, cuando noson posibles, o no son convenientes para la protección del menor, las tres tutelas anteriores, como en los casos de los niños expósitos, cuyos padres y por lo tanto parientes, se desconocen, o de los menores en estado de abandono, material o moral, o en situación antisocial; cuyos parientes a quienes correspondería el ejercicio de las tutelas no son moralmente idóneos para confiarles la protección del menor, o que más bien resulte conveniente que se les excluya de la tutela.

Por esto el artículo 510, prescribe que los expósitos están bajo la tutela del Estado o de los particulares que los amparen, y que la primera se ejerce por los superiores de los respectivos establecimientos.  

e) 
De la tutela oficiosa

Funciona de facto, a falta de todas las tutelas anteriormente mencionadas, y que es muy corriente en nuestro medio, que se pone de manifiesto cuando sin obligación legal alguna y sin haber cumplido ninguna clase de trámites, muchas personas toman a su cargo y protección, y también- servicio, menores que no tienen guardador, o que movidos por propósitos menos loables, asumen de hecho el manejo y administración de los negocios y de los bienes de un menor.

13. LAS CONDICIONES, INCAPACIDADES Y EXCUSA DE LOS TUTORES

a)
De las personas que pueden ser tutores
Para ser tutor se requiere estar en pleno goce de la capacidad civil, de goce y de ejercicio, ya que, como dice Cornejo Chávez, mal podría ejercer la tutela, que es una institución de protección y de guarda de otros, quien no está legalmente en condiciones de velar por sí mismo.

b) De las personas inhábiles para ser tutores
El artículo 515 prescribe que no pueden ser tutores:

1.- 
Los menores de edad. Si fueren nombrados en testamento o por escritura pública, ejercerán el cargo cuando lleguen a la mayoría de edad.

2.- 
Los sujetos a cúratela.

3.- 
Los deudores o acreedores del menor, por cantidades de consideración, ni los fiadores de los primeros, a no ser que los padres los hubiesen nombrado sabiendo esta circunstancia.

4.- 
Los que tengan en un pleito propio, o de sus ascendientes, descendientes o cónyuge, interés contrario al del menor, a menos que con conocimiento de ello hubiesen sido nombrados por los padres.

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

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

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

8.- 
Los condenados por homicidio, lesiones dolosas, riña, aborto, exposición o abandono de personas en peligro, presión o alteración del estado civil, o por delitos contra el patrimonio, o contra las buenas costumbres.

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

10.- Los que fueron destituidos de la patria potestad.

11.- Los que fueron removidos de otra tutela.

c) 
De la excusa de los tutores

Siguiendo el criterio del derecho Romano, el C.C. Peruano, por su artículo 517 consagra la obligatoriedad del cargo de tutor. Pero, siendo hábil, en el caso de estar colocado en determinadas situaciones que hagan el ejercicio de la tutela una carga excesiva, por el artículo 518, se reconoce al tutor la facultad de excusarse, siempre que éste comprendido en las causales siguientes: los extraños, si hay en el lugar pariente consanguíneo idóneo; los analfabetos; los que por enfermedad crónica no pueden cumplir los deberes del cargo; los mayores de 60 años de edad; los que no tienen domicilio fijo, por razones de sus actividades; los que habitan lejos del lugar donde ha de ejercerse la tutela; los que tienen más de cuatro hijos bajo su patria potestad; los que sean o hayan sido tutores o curadores de otras personas; los que desempeñan función pública que consideran incompatible con el ejercicio de la tutela.

14. DE LA TERMINACIÓN DE LA TUTELA

Según lo prescrito por los artículo 549 y 550, se infiere que la tutela puede terminar por dos tipos de causales, en un primer caso por los referentes al pupilo, y en el segundo caso por las causas inherentes al tutor.

En el primer supuesto, en realidad, se refiere a la extinción o acabamiento de la tutela, por cuanto el pupilo ya no la necesita, por haber dejado de ser incapaz, etc. Mientras que las causales relativas a la persona del tutor, más bien se trata del cese de sus funciones, pero no de la tutela, que continúa, por seguir siendo necesaria, pero a cargo de otro tutor.

a) 
De la extinción de la tutela

El artículo 549 prescribe que la tutela sé acaba en los casos siguientes:

1.- Por la muerte del menor.

2.- Por cesar la incapacidad del menor conforme al artículo 46.

3.- Por llegar el menor a los 18 años de edad.

4.- Por cesar la incapacidad del padre o de la madre en el caso del artículo 590.

5.- Por ingresar el menor a la patria potestad.

b) De la terminación del cargo del tutor

Según lo prescrito por el artículo 580, el cargo de tutor cesa en los casos siguientes:

1.- 
Por la muerte del tutor, en este supuesto, según lo establecido por el artículo 551 los herederos del tutor, si son capaces, están obligados a continuar la gestión de su causante hasta que se nombra nuevo tutor.

2.- 
Por la aceptación de su renuncia. Siendo obligatorio el cargo de tutor la renuncia del mismo puede producirse en dos casos, cuando sobrevenga cualquiera de los impedimentos previstos por la ley que no existían a la iniciación del cargo, y en segundo lugar, cuando se trata del tutor dativo, que según lo establecido por el artículo 552, puede renunciar libremente después de haber ejercido el cargo seis años. Pero en todo caso de -renuncia según lo prescribe por el artículo 553, debe ejercer el cargo hasta que se le releve.

3.- 
Por la declaración de quiebra del tutor.

4.- 
Por la no ratificación que se refiere al tutor dativo, que según el artículo 509 tiene que ser ratificado cada dos años.

5.- 
Por su remoción.

Aunque el cargo es de ejercicio obligatorio en garantía de la protección de la persona y de los bienes del menor, cuando el tutor pone en riesgo la finalidad de la institución, la ley tiene que abrir la posibilidad de que el tutor pueda ser apartado del cargo.

Los causales de remoción del tutor los establece el artículo 554, que prescribe que el tutor será removido del cargo si incurre en alguno de los impedimentos del artículo 515, si no renuncia al cargo, y cuando cause perjuicio al menor en su persona o intereses.

¿Quiénes están facultados para solicitar la remoción del tutor?

Esta acción es concedida de manera amplia y liberal:

1.- 
El artículo 557 autoriza al menor que ha cumplido la edad de 14 años para que pueda pedir al juez la remoción del tutor.

2.- 
Según el artículo 558, los parientes del menor y el Ministerio Público están obligados a pedir la remoción del tutor.

3.- 
Cualquiera puede denunciar al tutor por causas que den lugar a su remoción cuando incurra en ellas.

4.- 
En virtud del artículo 560, el juez, si tiene conocimiento de algún perjuicio que el tutor cause al menor, debe convocar al Consejo de Familia, de oficio, para que proceda según las circunstancias, a usar de sus facultades en beneficio del menor.

5.- 
Mientras dura el procedimiento judicial de la remoción, el juez está facultado por el artículo 555, para suspender provisionalmente al tutor, si existe peligro en la demora.

En cuanto a la sustanciación de la remoción, hay que distinguir dos supuestos: Si se trata de un tutor dativo, no se requiere de procedimiento judicial especial, porque es suficiente la decisión en dicho sentido del Consejo de Familia, que lo nombró también como lo establece el artículo 647. En tanto si se trata de los demás tutores, como los testamentarios y los legítimos, se requiere de la sustanciación que señala el C.P.C.

15. DE LA CURATELA

”La curatela es una figura protectora del incapaz no amparado - en general o para determinado caso- por la patria potestad ni por la tutela, o de la persona capaz circunstancialmente impedida, en cuya virtud se provee a la custodia y manejo de los bienes o intereses de dicha persona y eventualmente a la defensa de la misma y al restablecimiento de su salud o normalidad”. (Héctor Cornejo Chávez)

En lo esencial, con iguales características jurídicas, la tutela y la cúratela han sido recepcionadas del Derecho Romano por las Legislaciones Civiles modernas. Esto es, con la diferencia sustancial, de que la tutela, al igual que la patria potestad, se orientan o tienen como finalidad la de prestar amparo a quienes atraviesan por una etapa de incapacidad natural, que comprende a todos los seres humanos, porque todos en la primera etapa de la vida hemos sido absoluta o relativamente incapaces. En tanto que la cúratela, dice Cornejo Chávez, busca proteger a quienes adolecen de una suerte de incapacidad accidental, que, por ello mismo, no sufren todos los seres humanos sino determinadas personas, las que, como consecuencia, resultan impedidos de ejercer sus derechos y de cumplir sus obligaciones.

Sin embargo, en el Derecho Civil Contemporáneo, ha surgido una tendencia, contraria a la del Derecho Romano, la que considerando la similitud esencial existente entre la tutela, y la cúratela, de proteger al incapaz en general, y suprimiendo las deficiencias sistemáticas entre ambas figuras, propugna integrarlas en una sola institución.

La ley nacional, no se adhiere a la tendencia moderna de la unificación de ambas instituciones, y por tanto, ha preferido seguir los lineamientos tradicionalistas humanistas de considerarlas como figuras autónomas del sistema de protección de losincapaces, organizando un régimen legal para cada una.

16. DE LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA CURATELA

El fundamento de la cúratela es el mismo que justifica la organización de todas las demás instituciones del régimen de protección de los incapaces, esto es, la necesidad de amparar y proteger la persona y los bienes de los que no pueden valerse por sí mismos, que por diferentes motivos, transitorios o permanentes no están en condiciones de ejercer sus derechos ni de cuidar de sus intereses personales y patrimoniales.

En cuanto a los caracteres de la cúratela, son los mismos o semejantes a los de la tutela, o sea:

1) Es de carácter público, porque canaliza la solidaridad familiar y social en defensa de las personas y de los bienes de aquellos que no pueden defenderse por sí mismos.

2) La cúratela es de carácter personalísimo, por lo que su ejercicio es intransferible, permanente, generalmente unipersonal, y casi siempre remunerado.

3) Es de carácter representativo aunque en este aspecto hay una marcada diferencia con la tutela, porque el curador no tiene el mismo grado de representatividad que el tutor, porque si bien los incapaces sujetos a cúratela pueden ser también menores de edad, generalmente son mayores de edad, cuya incapacidad no siempre es absoluta sino también relativa, como en los casos del pródigo, el mal gestor, etc., y con mayor razón cuando se trata de cúratela de los bienes, casos en que el pupilo puede o está facultado para ejercer sus derechos civiles, o parte de los mismos, limitándose el curador, entonces, a complementar y asistir la personalidad del pupilo, y no a sustituirlo. En tanto que en la tutela, siempre, en razón de tratarse de incapaces menores de edad, el tutor ejerce los derechos del pupilo y es su representante legal.

17.  CLASES DE CURATELAS

1)
La curatela para los incapaces mayores de edad, o cúratela de los incapaces, también denominado típico, funciona para los casos que taxativamente establece la ley, que se caracterizan por atribuir al curador funciones referentes a la persona y al patrimonio del incapaz, con más o menos facultades según el grado de incapacidad del pupilo.

2) 
La curatela para la administración de los bienes, o simplemente cúratela de los bienes, que tiene como finalidad la custodia y administración de un patrimonio, de un bien, o de un conjunto de bienes, que por circunstancias excepcionales, que la misma ley señala, especialmente cuando falta el titular de dicho patrimonio, requieren de la protección del ordenamiento jurídico, de modo que en tales casos, todas las facultades que se conceden al curador están encaminadas a la defensa de los citados bienes, y ninguno, referente a la persona del titular de tales derechos patrimoniales.

3) La curatela para asuntos determinados o curatela especial. Esta cúratela se constituye para los casos específicos y concretos que señala la ley, que algunas veces puede tener como finalidad la protección y la guarda de la persona del incapaz, o también la protección y administración del patrimonio de incapaces cuyos padres tutores o curadores están incursos en determinadas situaciones que les impiden ejercer sus cargos; o del patrimonio de una persona capaz, que transitoriamente esté impedida por situaciones de hecho, o de intervenir en un asunto determinado o para designar apoderado.

18. CLASES DE CURADORES

Según la fuente de donde proviene su nombramiento los curadores pueden ser legítimos, curadores testamentarios y curadores dativos.

A) Curadores legítimos

El artículo 569 prescribe que la curatela para los incapaces que enumera corresponde en orden de prelación, al cónyuge no separado judicialmente; a los padres a los descendientes, prefiriéndose el más próximo al más remoto, y en igualdad de grado, al más idóneo, decidiendo la preferencia el juez oyendo al Consejo de Familia; a los abuelos y demás ascendientes, regulándose la designación conforme al caso de los descendientes; y finalmente a los hermanos; que no fueron considerados por el C.C. de 1936, en su artículo 559. Debiendo comprenderse en este grupo a los directores de los asilos como curadores interinos de los incapaces asilados. Artículo 570.

B) Curadores testamentarios

El artículo 572, prescribe que los padres pueden nombrar curador por testamento o escritura pública, para sus hijos incapaces comprendidos en el artículo 569, en todos los casos en que puedan darles tutor si fueran menores de edad, salvo que existan las personas llamadas en el artículo mencionado. Lo que quiere decir que el nombramiento de estos curadores es de carácter supletorio, solo a falta de legítimos, y que se trata de una facultad que se otorga únicamente a favor de los padres con relación con sus hijos.

C) Curadores dativos

Según el artículo 573, a falta de curadores legítimos, testamentarios o escriturados, corresponde la cúratela a la persona que designe el Consejo de Familia.

Consecuentemente, como lo establecen claramente los artículos 569, 572, y 573, son llamados a ejercer la cúratela del primer grupo de incapaces, siguiendo un orden de prelación o de prioridad, unos a falta de otros, primero los legítimos, luego los testamentarios o escriturados y finalmente los dativos.

19. DEL FIN DE LAS CURATELAS

En lo referente a la terminación de las distintas cúratelas, hay que distinguir dos situaciones diferentes, la primera, relativa a los casos en que puede terminar el cargo de curador sin que termine la cúratela, la que subsiste con el nuevo curador que se nombre, por no haber desaparecido las circunstancias que determinaron la constitución de la institución. La segunda situación es de terminación o extensión de la Cúratela misma, por haber dejado de ser necesaria, lo que igualmente determina el cese del curador.

En lo que respecta a la primera situación, de terminación del cargo de Curador por causales que sólo a él atañen, subsistiendo la necesidad de la curatela, se trata de una cuestión común a todas las cúratelas, en sus tres grupos, porque en todas ellas el curador debe reunir los mismos requisitos generales y por tanto sujetos a iguales o semejantes causas de Cese en el cargo.

El cargo de curador puede terminar, concordando los artículos 550 y 568 en los casos siguientes:

a) Por muerte del curador.

b) Por la aceptación de su renuncia. Artículo 614 C.C.

c) Por la declaración de quiebra.

d) Por la no ratificación.

e) Por su remoción.

Pero, tratándose de la segunda situación, de terminación de la cúratela por haber desaparecido las circunstancias que determinaron su Constitución, la cuestión es diferente, porque al tratarse de cúratelas que obedecen a motivos distintos resulta lógico, consecuentemente, que terminen igualmente por causales de distinta naturaleza. De ahí que se hace necesario el estudio por separado de cada uno de los tres grupos de curatelas.

a)  Del fin de la cúratela típica, de los incapaces mayores de edad

La cúratela típica, de los incapaces mayores de edad, se extingue, o resulta innecesaria, en dos supuestos fundamentales:

1)  
Por muerte del incapaz.

2) 
Por terminar la incapacidad, rehabilitación del incapaz o levantamiento de la interdicción.

En el primer supuesto de extinción de la cúratela, no se requiere de mayor explicación, por constituir el causal de hecho indiscutible, como es la muerte biológica.

En cambio en el segundo supuesto, de terminación de la cúratela por cese de la incapacidad, no se produce de pleno derecho, como consecuencia inmediata de la producción del causal, sino que requiere de la correspondiente rehabilitación por declaración judicial, que levantó la interdicción. Así lo establece el artículo 610, que en su primera parte prescribe que la cúratela instituida conforme a los artículos 43, inciso 2 y 3, y 44 incisos 2 a 7 cesa por declaración judicial. Con excepción del caso materia del inciso 8, del artículo 44 del penado, para cuya rehabilitación sólo se requiere de la comprobación del vencimiento del término de la pena que se le impuso, como lo establece el artículo 611.

En cuanto a quienes pueden solicitar la rehabilitación, el artículo 610, in fine, prescribe que puede ser pedida por el curador y por cualquier interesado, estando comprendido, por cierto, el penado.

Para la declaración judicial de rehabilitación hay que tener en cuenta dos casos:

En primer lugar, para la rehabilitación de los incapaces comprendidos en los artículos 43, incisos 2 y 3 y 44, incisos 2 y 3, el juez, según lo establecido por el artículo 612, debe comprobar directamente, o por medio de peritos, la desaparición de la enfermedad mental o del causal. En segundo lugar, para la rehabilitación de los incapaces comprendidos en el artículo 44, incisos 4 a 7 o sea de los pródigos, malos gestores, ebrios habituales y toxicómanos, según el artículo 613 se requiere que el incapaz durante más de dos años no haya dado lugar a ninguna queja por hechos análogos a los que determinaron la cúratela.

b) Del fin de las cúratelas de los bienes

La cúratela de los bienes puede terminar en los supuestos siguientes:

1) 
Por la extinción o destrucción de los bienes materia de la cúratela. Artículo 615, primera parte.

2) 
Por haber desaparecido los motivos que determinaron la cúratela. Artículo 615 in fine.

3) 
La cúratela de los bienes del desaparecido cesa cuando reaparece o cuando se le declara ausente o presuntamente muerto. Artículo 616 C.C.

4)  La cúratela de los bienes del concebido cesa por su nacimiento o por su muerte.

c) 
Del fin de las cúratelas especiales

En el caso de las cúratelas especiales, la forma como terminan es simple, se explica por la fórmula concreta del artículo 618, que prescribe que la cúratela especial se acaba cuando concluyen los asuntos que la determinaron.

20. DEL CONSEJO DE FAMILIA

El consejo de Familia es un órgano de control, o de fiscalización, de la tutela, cúratela y excepcionalmente de la patria potestad, cuya organización se funda en la necesidad de supervigilar al tutor, curador y a veces a los padres en el cumplimiento de sus funciones, en garantía dice Cornejo Chávez, de los derechos e intereses de los incapaces. Por lo que su ubicación es la de estar en el vértice del Sistema Latino que se ha organizado y se viene perfeccionando para la protección de los incapaces en general, sistema que se caracteriza por confiar preferentemente la guarda de los incapaces a sus familiares y no al Estado, cuya función fiscalizadora es suplida o complementada por el Consejo de Familia.

Este organismo consultivo, y muchas veces ejecutivo, que se ha constituido para controlar a los tutores, curadores, y excepcionalmente a los padres en el ejercicio de sus atribuciones de protección de la persona y de los bienes de  los  incapaces a su cargo, en la mayoría de legislaciones está integrado exclusivamente de familiares del incapaz, como en el caso de la legislación peruana, en tanto que otras admiten en ciertos casos la intervención de extraños.

21. DE LAS CLASES Y COMPOSICIÓN DEL CONSEJO DE FAMILIA

Según la legislación nacional se reconoce hasta tres clases de Consejo de Familia, que son:

a)  El testamentario o escriturario

Toma esta denominación por la forma que necesariamente debe usarse para su constitución. En este caso, el artículo 623, en su primera parte prescribe que el Consejo se compone de las personas que haya designado por testamento o por escritura pública el último de los padres que tuvo al hijo bajo su patria potestad o su cúratela; y en su defecto, por las personas designadas por el último de los abuelos o abuelas que hubieran tenido al menor o incapaz bajo su tutela o cúratela.

b) Consejo de Familia legítimo

Es aquel que se constituye, en defecto del Consejo testamentario o escriturario, con las personas que llama la ley, de ahí su denominación.

Los parientes del menor o del mayor incapaz son llamados por la ley, en los casos siguientes:

1)  
La segunda parte del artículo 623 prescribe que a falta de personas mencionadas en la primera parte, o sea las nombradas por testamento o escritura pública, forman el Consejo los abuelos y las abuelas, tíos y tías, hermano y hermanas del menor o del mayor incapaz.

2) 
Los hijos del mayor incapaz, que no sean sus curadores, son miembros natos del Consejo que se forme para él. Artículo 623, última parte.

3) Los padres del menor para quien se forma el Consejo de Familia también son miembros natos de dicho organismo a condición que no tengan la administración de los bienes de su hijo. Artículo 624.

4)  En el caso de los hermanos y hermanas como miembros del Consejo, dice el artículo 625, hubiera menos hermanos enteros que medio hermanos, sólo podrán asistir de éstos igual número al de aquellos, excluyéndose a los menores de edad, o en otros términos, que en caso de concurrencia de tales hermanos el número de medio hermanos no puede exceder al de hermanos enteros, pero como la limitación es sólo para los medio hermanos quedaría permitida la posibilidad de que el número de hermanos enteros sea mayor que el de los medios hermanos.

5) 
Como es obvio, en el caso del Consejo de Familia que se forme para un hijo extramatrimonial, sólo pueden integrarlo los parientes del padre o de la madre cuando éstos lo hubieran reconocido.

c) 
Consejo de Familia dativo 

En esta clase de Consejo es el Juez de Familia o de Paz según el caso, quien lo forma llamando a los demás parientes del menor o del mayor incapaz, si no hay cuatro miembros natos y dentro de las limitaciones que señala la ley.

En efecto, en virtud de lo establecido por el artículo 626, en el supuesto de que en el lugar donde debe formarse el Consejo, ni dentro de cincuenta kilómetros, no hay cuatro miembros natos, el Juez de Familia o el de Paz, según el caso, está autorizado para completar ese número llamando a los demás parientes consanguíneos, entre los cuales tiene preferencia el mas próximo sobre el más remoto, y el de mayor edad cuando sean de igual grado.

También llamará a los sobrinos y primos hermanos, siguiendo la misma regla de preferencia, cuando no hay ningún miembro nato.

Según el artículo 627, no pueden ser obligados a formar parte del Consejo los que no residen dentro de los cincuenta kilómetros del lugar en que funciona, pero son miembros natos si aceptan el cargo, para lo cual debe citarlos el Juez, si residen dentro de los límites de su jurisdicción.

El juez, en mérito del artículo 629 está facultado para subsanar la inobservancia de los artículos 623 a 628, si no se debe a dolo ni causa perjuicio a la persona o bienes del sujeto a tutela o cúratela. En caso contrario, es nula la formación del Consejo.

Finalmente, en virtud, de lo dispuesto en la última parte del artículo 626, en defecto del número necesario de miembros del Consejo, éste no se constituirá, y sus atribuciones las ejercerá el juez, oyendo a los miembros natos que hubiere.

22. DE LAS ATRIBUCIONES DEL CONSEJO DE FAMILIA

Las atribuciones del Consejo de Familia son muy numerosas, no sólo son las que enumera el artículo 647 sino también, las que aparecen dispersas en muchos artículos del C.C., especialmente en los que norman la tutela y la cúratela, de ahí la gravitación decisoria del Consejo de Familia en la eficacia del sistema que se ha organizado para la protección de los incapaces en general o en el riesgo que acarrea su inutilidad.

El artículo 647, dice: corresponde al Consejo de Familia:

1.- 
Nombrar tutores dativos, o curadores dativos generales y especiales, conforme a este Código.

2.- 
Admitir o no la excusa o la renuncia de los tutores o curadores dativos que nombre.

3.- 
Declarar la incapacidad de los tutores y curadores dativos que nombre y removerlos a su juicio.

4.- 
Provocar la remoción judicial de los tutores y curadores legítimos, de los testamentarios o escriturarios y de los nombrados por el Juez.

5.- 
Decidir, en vista del inventario, la parte de rentas o productos que deberá invertirse en los alimentos del menor o del incapaz, en su caso, y en la administración de sus bienes, si los padres no lo hubieran fijado.

6.- 
Aceptar la donación, la herencia o el legado sujeto a cargas, dejado al menor o, en su caso, al incapaz.

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

8.- 
Determinar la suma desde la cual comienza para el tutor o curador, según el caso,  la obligación de colocar el sobrante de las 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 demás atribuciones que le conceden este Código y el de Procedimientos Civiles.

23. DE LA TERMINACIÓN DEL CARGO Y FIN DEL CONSEJO DE FAMILIA

Son dos cuestiones diferentes, la terminación del cargo de consejero y la terminación del Consejo de Familia. En el primer caso, se trata únicamente de un consejero, o varios, determinado, que habiendo sido incorporado al Consejo por haber reunido en su momento los requisitos exigidos para ello, por hechos posteriores devenga inhábil o en la imposibilidad de desempeñar el cargo, sin afectar la continuidad del Consejo de Familia por subsistir su necesidad. En tanto que en el segundo supuesto se trata del fin del mismo consejo, por haber terminado sus funciones y finalidad, devenido en innecesario.

Al efecto, en el primer supuesto, el artículo 657 prescribe que el cargo del miembro del Consejo de Familia termina en los casos siguientes:

1) 
Por muerte, declaración de quiebra o remoción.

2)
También termina por renuncia fundada en haber sobrevenido impedimento legal para su desempeño.

3) Que para la remoción de los consejeros se aplican las mismas causas que para la remoción de los tutores.

En tanto, el Consejo de Familia, prescribe el artículo 658, que cesa o termina en los mismos casos en que acaba la tutela o la curatela, ya estudiado.

Igualmente, el artículo 659, dispone que el juez disolverá el Consejo de Familia cuando no exista el número de miembros necesarios para su funcionamiento, que también se ha estudiado.
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