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PROLOGO

Nos sorprende y satisface cada vez que tenemos entre manos
un libro que es novedoso, que nos proporciona el placer intelectual
de descubrir un aporte original sobre un tema atin inexplorado o
insuficientemente tratado, que invita a la reflexion y al debate.

Por ello, la lectura del presente libro enriquece los
conocimientos juridicos, a través de los cuales vibran diversos
aspectos de la vida actuante en sociedad, obligdindonos a adoptar
una actitud critica, a veces cautelosa, frente a lo nuevo. Todo ello
constituye un hecho estimulante que despierta nuestra curiosa e
inquieta imaginacion.

Lo descrito en los parrafos precedentes constituye la primera
y fresca impresion que nos causa la lectura del volumen de Rosalia
Mejia Rosasco, titulado Hacia una nueva vision de la funcién notarial:
el notario como garante del proyecto de vida de la persona, el que
tenemos la satisfaccion de prologar.

Como consecuencia de lo anteriormente expresado nos
complace coincidir con el parecer del destacado asesor de la tesis
doctoral que origina el presente libro, el doctor Gunther Gonzales
Barrén, cuando reconoce que la autora “asume sin temores, una
materia compleja y poco explorada, que permite el desarrollo
interdisciplinario con la filosofia, medicina y psicologia, entre otras
ciencias”. Es de alabar, por ello, la intrepidez intelectual de Rosalia
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Mejia al ofrecernos nuevos derroteros en el rico y mévil pensamiento
juridico contemporaneo.

El doctor Omar Sar, objetante de la tesis, concuerda con la
opinién antes vertida cuando sostiene que “en su opinién la tesis
presentada por la graduada examina un tema novedoso desde una
perspectiva original resultando un aporte significativo en diferentes
ambitos del universo juridico”

Cabe recordar que Rosalia Mejia no sélo es conocida en
nuestro medio como una persona de indiscutido prestigio y calidad
profesional, sino también como una investigadora que ha demostrado
su honda vocacion en el campo del derecho. Prueba de ello es su
valioso primer libro Estipulaciones de autotutela para la propia
incapacidad: la penultima voluntad. El libro se publicé en esta ciudad
en el 2009. Creemos no equivocarnos al decir que es un trabajo
pionero en nuestro medio sobre un tema de interés en relacién con un
aspecto relacionado con la proteccion de los derechos fundamentales
de la persona humana.

Coincidimos, en vinculacién con lo anteriormente expuesto,
con la autorizada opinién del prologuista de dicha primera obra de la
autora, Javier de Belaunde Lopez de Romaria, cuando manifiesta que
ella versa “sobre un tema totalmente novedoso en nuestro medio” Y
agrega, refiriéndose al mencionado libro, “que sabia de antemano que
estaba ante un trabajo de calidad, pero no pude intuir suficientemente
hastaleerlo, el interés que suscita la problematica que aborda con tanta
informacion, el analisis y las discusiones que plantea con honestidad
y la propuesta legislativa en la cual concreta su investigacion”

El presente libro, como lo comprobara el acucioso lector que
se asome a sus paginas, corrobora todo lo expresado en precedencia
sobre el trabajo de investigacion que nos ocupa. Se trata, como esta

18

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

dicho, de un novedoso aporte que amplia y enriquece la bibliografia
juridica nacional en la materia de la cual trata y que, al mismo
tiempo, incita a continuar desarrollando, ahondando y debatiendo
en torno a la propuesta de la doctora Rosalia Mejia.

El propésito central y relevante del libro es mostrar como y por
qué la funcidn notarial esta destinada a ser garante y aseguradora no
s6lo de los aspectos meramente patrimoniales de las personas, sino,
sobre todo, de lo relacionado con su “proyecto de vida’, en cuanto
libertad actuante en el mundo exterior y, consecuentemente, de los
derechos fundamentales de la persona.

Lo expuesto en esta obra se halla debidamente sustentado tanto
doctrinariamente, ya sea a nivel comparado como nacional, en la
legislacion y la jurisprudencia.

La autora, luego de referirse a los derechos fundamentales del
ser humano, se concentra en desentrafar el significado y alcances del
“proyecto de vida” en cuanto es la tematica asegurada por la funcién
notarial. En este sentido, sostiene que el “proyecto de vida” “es el
disefio que realiza cada persona respecto de su existencia, a partir del
reconocimiento de si mismo como un ser temporal”. Es asi, nos dice,
que la persona a lo largo de su vida crea diversos tipos de proyectos
para desarrollar cada una de sus actividades, las que son evaluadas
y redisefiadas constantemente porque la existencia humana no es

estatica sino dinamica, variable.

El “proyecto de vida” es, sin duda alguna, un aspecto basico
e insoslayable en cuanto se refiere al conocimiento y a la actividad
existencial del ser humano. El “proyecto de vida” encuentra sus raices
en la cantera filosofica, pasando luego a establecerse en el amplio
campo de las ciencias humanas y, dentro de ellas, en el derecho. Son
valiosos pero escasos los autores que en el inmediato pasado se han
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ocupado del significado y alcances del “proyecto de vida’, entendido
como la libertad constitutiva del ser humano que se hace presente en
el mundo exterior, como producto de una decision subjetiva, a través
de actos y conductas.

Entre dichos autores recordamos a filésofos de la talla de
Sartre, Zubiri, Jaspers y Julidn Marias, algunas de cuyas obras leimos
con avidez siendo estudiantes en la antigua Facultad de Letras
de la Universidad de San Marcos, entre los afios de 1943 y 1947.
Dichos solventes pensadores, creadores con algunos otros, como
Heidegger y Marcel, de la escuela de la filosofia de la existencia, nos
proporcionaron en su momento una nueva vision y comprension
de la estructura existencial del ser humano diferente a la que era
conocida hasta el nivel histérico en el cual nos halldbamos en nuestra
primera juventud.

Los fildsofos de la escuela de la existencia nos presentaron al ser
humano ya no como “una substancia indivisa de naturaleza racional’,
como lo consideraba Boecio en el siglo VI d.C., sino como un ser
ontolégicamente libre, a la vez coexistencial y temporal. La libertad,
en cuanto ser del hombre, se proyecta en el mundo exterior donde
se manifiesta mediante ininterrumpidos, continuos y sucesivos
“proyectos’, siendo el “proyecto de vida” el principal dentro de ellos.
Los proyectos estan destinados a cumplir, directa o indirectamente,
con el proyecto de vida.

Sartre considera que la libertad, que es nuestro ser, se hace
acto en el mundo exterior, siendo el acto la expresidon visible y
actuante de la libertad. De ahi que afirme que el ser libre, que
somos, “‘es aquel que puede realizar sus proyectos”®. Se trata

(1) Sartre, Jean Paul, El ser y la nada, Tomo lll, Buenos Aires, Editorial Ibero-Americana, p. 81.
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de aquel ser capaz de decidir por si mismo sobre sus actos y
conductas, incluyendo aquella que define la meta y aspiraciones
de nuestra existencia. En palabras del fil6sofo francés la persona
humana “es un existente que descubre su libertad por sus actos”®?.
Es decir, aquel que descubre su libertad ontoldgica a través de
los actos que la ponen de manifiesto. A esta libertad actuante la
hemos designado como fenoménica.

El filésofo espafiol Xavier Zubiri complementa el pensamiento
sartriano cuando expresa que los actos del hombre, a diferencia del
de los animales, “no son reacciones sino proyectos”®. Sélo el ser
humano, por ser ontolégicamente libre, es capaz de proyectar su
libertad al mundo exterior mediante sus actos y conductas.

El fil6sofo aleman Karl Jaspers precisa que el “proyecto de vida”
—que es el mas importante de los proyectos que asume el ser humano-
es aquel que el hombre, consciente de su libertad, “quiere llegar a ser
lo que puede y quiere ser”®. El “querer llegar a ser” o el “querer ser”
es aquello en que consiste el “proyecto de vida”. El “proyecto de vida”
es el que otorga sentido a la existencia, es su razén de ser.

En 1950 en el trabajo que presentamos ante la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de San Marcos para graduarnos
de Bachiller en Derecho, titulado Bosquejo para una determinacion
ontoldogica del derecho, tratamos repetidas veces del “proyecto de
vida”. Esta tesis estuvo inédita por espacio de 37 afios, publicandose
en 1987 bajo el nombre de El derecho como libertad®.

(2) Sartre, Jean Paul, El sery la nada, ob. cit., p. 18.
(3) Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, Buenos Aires, Editorial Poblet, 1948, p. 342.
(4) Jaspers, Karl, La fe filosofica, Buenos Aires, Editorial Losada, 1968, p. 60.

(5) En el aflo 2006 se publica en Lima la tercera edicion completa por Ara editores.

21



Rosalia Mejia Rosasco

En el Derecho como libertad que, como esta dicho, es la version
en libro de nuestra tesis de Bachiller en Derecho del ano 1950,
deciamos que el ser humano para realizarse como ser libre, decide,
consciente o inconscientemente, un proyecto de vida que es la forma
de vivir su libertad, otorgandole razdn de ser a su existencia. En este
sentido escribiamos que “vivir es realizar un proyecto de existencia,
fabricar su propio ser, ser haciéndose”®. La libertad, como proyecto,
es lo que el ser humano decide hacer “con” y “en su vida”. En sintesis,
deciamos, que “El hombre es libertad que se proyecta”®.

Nos preguntabamos, en aquel libro de estudiante, “Libertad,
spara qué?” Y nos respondiamos: “Para vivir, para escoger; para hacer
nuestra vida — que es lucha o es pacto con el mundo- de acuerdo a
fines, a valores que escogemos gracias a aquella libertad”®. Es aqui
donde la libertad requiere del mundo del espiritu, el de los valores,
que son guias maestras de nuestro quehacer vital, orientadores de
nuestra existencia.

En un reciente trabajo titulado Breves apuntes sobre el “proyecto de
vida” y su proteccion juridica®, nos referimos a muchos aspectos de lo

(6) Ferndndez Sessarego, Carlos, El derecho como libertad, Lima, tercera edicion, Ara editores,
2006, p. 112.

(7) Fernandez Sessarego, Carlos, El derecho como libertad, ob. cit., p. 114.

(8) Fernandez Sessarego, Carlos, El derecho como libertad, ob. cit., p. 153.

(9) Fernandez Sessarego, Carlos, Breves apuntes sobre el “proyecto de vida” y su proteccion

juridica, en el libro“La filosofia como repensar y replantear la tradicion’, Libro Homenaje a
David Sobrevilla, Lima. Universidad Ricardo Palma, 2011;“Revista de Responsabilidad Civil
y Seguros’, Buenos Aires, “La Ley’, afio XV, n° 4, abril del 2013; en “Gaceta Civil & Procesal
Civil", Lima, Gaceta Juridica, tomo 5, Lima, noviembre del 2013; en “Estudios de Derecho
Civil en memoria de Fernando Hinestrosa’, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2014; en “luris Omnes", Arequipa, Vol. XV, Revista de la Corte Superior de Arequipa, 2013;
en “Anuario de la Facultad de Derecho” de la Universidad de Extremadura, N° 30, 2012-
2013, Céceres (Esp.); en“Advocatus’, N° 28, Lima, Revista de los alumnos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, 2014; en “Revista de Derecho de la Universidad César
Vallejo’, n° 2, Trujillo, Universidad César Vallejo, 2013.
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que concierne al “proyecto de vida’, como su concepto, su fundamento,
sus alcances, los requerimientos para su cumplimiento, su relaciéon con
los sucesivos proyectos que realizamos cotidianamente, el ordenamiento
final de estos multiples proyectos, los tipos de dafio que se le causan
y demas particularidades de dicha basica instituciéon. Constituye una
sintesis de nuestro pensamiento sobre el “proyecto de vida”.

En los anos ochenta del siglo pasado advertimos que la liber-
tad fenoménica, es decir, la libertad vertida hacia el mundo exterior
a través de actos o conductas, podia ser motivo de dafo. Naci6 asi
la figura del “dafio al proyecto de vida’, la misma que se halla actual-
mente consolidada a través de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, la doctrina, publicaciéon de diver-
sos libros y ensayos en diversos paises, la jurisprudencia comparada
y su incorporacion legislativa.

Unamplio sector dela doctrina reconoce, no obstante sureciente
aparicion en el escenario juridico contemporaneo, la existencia del
“proyecto de vida” y su necesidad de proteccion en cuanto es libertad
que se manifiesta en el mundo exterior a través de actos y conductas.
En Francia, por ejemplo, se le encuentra ampliamente desarrollado en
el ejemplar monografico de la Revue Frangaise du dommage corporel,
tomo 39-2013-N° 3 del 2003. También en Francia se le halla en la
Ley N° 2005, del 11 de febrero del 2005, sobre los derechos de los
discapacitados o en la Argentina en el articulo 1738° de su reciente
Codigo Civil y Comercial del 2014.

En el Peru, el “proyecto de vida” se encuentra presente en el
articulo 1985° a través del “dano a la persona”. Ello en cuanto el “dafo
al proyecto de vida” constituye el mas importante y notorio dafio que
se puede producir a la persona -salvo aquel que la priva de su vida—-
en cuanto significa la pérdida del sentido o razén de ser de su vida.
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Un interés relevante propio del ser humano consiste, segiin
Rosalia Mejia, en asegurar el ejercicio del derecho de autonomia, que
le es propio en cuanto ser ontoldgicamente libre, a fin de expresar su
voluntad de modo que los terceros puedan conocerla y respetarla.

La autora sostiene que la funcion notarial no sélo esta dedicada
exclusivamente a los aspectos comerciales de contenido patrimonial,
sino que también ejerce facultades que le permiten asegurar el
respeto de los derechos fundamentales de la persona, como es el caso
del derecho a la libertad y al “proyecto de vida” como su viviente
expresion en el mundo exterior.

Para corroborar su aserto, Rosalia Mejia analiza algunos de los
principales actos de la vida privada de las personas y de su ambito
familiar de caracter no patrimonial en los que interviene el notario
a fin de constituirse en su garante. La autora cita, como ejemplo,
diversos casos vinculados con el derecho a la identidad, los derechos
de los menores, los derechos de las personas con discapacidad y con
los derechos familiares y sucesorios, entre otros.

Laidentidad es, sin duda, uno de los derechos fundamentales
de la persona en el que la accidén del notario resulta relevante
en cuanto a otorgar su necesaria garantia. Entre los derechos a
la identidad personal existe uno que resulta importante y es el
que concierne a la identidad del hijo extramatrimonial cuya
constancia de reconocimiento, segun lo dispone el articulo
390° del Cédigo Civil, puede efectuarse, aparte del registro de
nacimientos, mediante escritura publica o testamento cerrado,
ambos de competencia del notario. En manos del notario, a
través de una escritura publica o el testamento, queda la garantia
referente a la identidad del hijo habido fuera del matrimonio. En
este mismo sentido, el notario presta facilidades en lo que atafie a
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la determinacién genética mediante su intervencién en el proceso
de constataciéon del ADN.

El caso citado en el parrafo anterior es demostrativo de
la importancia de la funcién notarial en cuanto a garantizar la
identidad personal, uno de los derechos fundamentales del ser
humano protegidos en el inciso 1 del articulo 2° de la Constitucion
peruana de 1993. Esta Carta Magna, cabe sefialarlo, es la primera
que incorpora el derecho a la identidad entre los derechos humanos
fundamentales de la persona al lado de la vida y de la libertad. Sélo
la Constitucion de Portugal protege la identidad, pero dentro del
reducido significado de “identificaciéon” en cuanto elemento estatico
de la identidad, desconociendo la identidad dindmica propia del ser
humano en cuanto ente libre y temporal.

Cuando se elaboraba el Cédigo Civil de 1984, llegados al tema
nombre, pretendimos en cuanto ponentes del Libro Primero que se
protegiera el derecho alaidentidad en la medida que el nombre es uno
de sus mas importantes elementos constitutivos. Lamentablemente
ello no fue posible pues ningtin otro cdédigo civil del mundo lo
consideraba en su texto. El derecho a la identidad era practicamente
un derecho desconocido hasta afios recientes.

Otra funcion en la cual el notario asumié competencia en
cuanto a asuntos no contenciosos es la que se refiere a los problemas
de identidad que se generan por errores u omisiones en las partidas
como las de nacimiento, matrimonio y defunciéon de la persona.
No es infrecuente que los registradores cometan a menudo errores
u omisiones en la transcripcion de los nombres de la persona que
interviene en el acto de inscripcion. Estos errores conllevan en unos
casos a la negacion de los derechos sucesorios de los hijos o del conyuge
al no aparecer su nombre completo o al haberse inscrito con errores.
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Hasta la década de los afios noventa del siglo pasado, cuando se
desconocia la importancia de la naturaleza y alcances de la identidad
personal, estos simples casos juridicos de errores u omisiones en el
nombre se tramitaban en la via judicial y la demora en cuanto a su
resolucion era de aproximadamente un afio. En los tltimos tiempos,
a través del desarrollo en el estudio de este derecho, sabemos que el
nombre no agota la nocién juridica de identidad de la persona, que
es una nocién mucho mas rica y completa, por lo que la identidad
personal se puede probar a través de otro u otros elementos que
constituyen este derecho.

Los problemas de identidad antes referidos se resuelven en la
actualidad en sede notarial mediante un proceso no contencioso. En
breve plazo, concluido este rapido proceso, se produce el mandato de
modificacién de la inscripcién en el Registro Nacional de Identidad
(RENIEC) del acta correspondiente al nacimiento, matrimonio o
fallecimiento de la persona.

Para resolver el problema de identidad, que da lugar a la
rectificacion de partidas a causa de errores u omisiones en cuanto al
nombre, cabe recordar que durante el proceso de redaccion del Codigo
Civil que hoy nos rige, propusimos incorporar dos parrafos al texto del
articulo 19° sobre el nombre. Uno de ellos estaba destinado a resolver
el problema de aquellos casos de nombres erréneos u omisiones sin
necesidad de acudir a un largo y tedioso procedimiento judicial. La
propuesta fue desestimada por la Comisiéon que venia elaborando un
conjunto de enmiendas al texto del Cédigo Civil y que iniciara sus
trabajos en 1995, las que no han sido tomadas en consideracion por
nuestros legisladores a pesar del tiempo transcurrido.

Entre fines de 1997 e inicios de 1998, con el fresco conocimiento
en nuestro medio de los alcances del concepto juridico de identidad,
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la Comisidn en referencia aprob6 la mencionada propuesta en los
siguientes términos: “El que alguno o algunos de los prenombres o
apellidos aparezcan escritos de manera errénea, distinta o incompleta
en un documento, no afecta la identidad de la persona si es que ésta
la puede probar, inequivocamente, por otros medios”.

Felizmente, mediante el articulo 15° de la Ley 26662, de 22 de
setiembre de 1996, se resolvié parcialmente el problema al otorgarse a
los notarios competencia para tramitar los asuntos contenciosos que
tengan por finalidad “corregir los errores y omisiones de nombres,
apellidos, fecha de matrimonio, defunciéon u otros que resulten
evidentes del tenor de la propia partida o de otros documentos
probatorios” Como se desprende del texto transcrito el error tiene
que ser evidente por lo que el notario carece de competencia, como
lo sefiala el propio articulo, “para cambiar el nombre de la persona
o sus apellidos, el sexo u otra informacion contenida en la partida
que no surja de un error evidente”. Es esta otra funcion notarial a
través de la cual se asegura la identidad de las personas y, como
consecuencia, todos sus sucesivos proyectos de vida que conducen a
la configuracién del unico y singular “proyecto de vida”

Ellector descubrira en el libro numerosos otros acontecimientos
en los cuales la presencia del notario asegura que ellos van
conformando el “proyecto de vida® de la persona en cuanto ser
ontoldgicamente libre y creativo. Asi, encontramos diversos actos y
contratos dirigidos a la proteccién de los menores. Entre ellos puede
considerarse el nombramiento de tutor o curador, en esos casos
puede hacerse mediante escritura publica, o el reconocimiento de
hijos y aquellos otros actos como los referidos a la autorizacién del
matrimonio de menores de edad, otorgada por quienes ejercen la
patria potestad o a la autorizaciéon de viaje de menores al interior o
exterior del pais.
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Cabe senalar la competencia del notario para asegurar el
nombramiento de curador en ciertas especificas situaciones como
en el caso en el cual el adulto mayor lo designa en forma anticipada
estableciendo sus facultades, asi como a rechazar en forma anticipada
la designacién como curador de una determinada persona.

La participacion del notario como garante de los diversos
proyectos que el hombre cotidianamente realiza, encaminados todos,
directa o indirectamente, a la consecucion del genérico “proyecto
de vida’, es significativa e imprescindible en lo que concierne a la
conformacién de la familia. En este sentido, el notario interviene
en la separacion de patrimonios, el que puede efectuarse antes o
después del matrimonio. Son muchas otras actividades familiares en
las que se requiere la presencia del notario, las que estan referidas
y comentadas por la autora a través de las siguientes paginas. Baste
recordar al efecto, su participacion en el reconocimiento de la unién
de hecho, en la separacién convencional y ulterior divorcio, en la
proteccion del patrimonio familiar o en la factura de inventarios, por
ejemplo.

Nadie desconoce la vinculacién del notario en materia de
sucesiones. Es el caso del testamento por escritura publica o la
recepcion y comprobacion del testamento cerrado. En los tltimos
tiempos se encuentra capacitado para tramitar, como asunto no
contencioso, la sucesidn intestada que anteriormente era un caso
de exclusiva competencia judicial. Esta decision ha contribuido a
reducir notablemente el tiempo de duracion de este proceso.

En las paginas del documentado trabajo que nos ofrece Rosalia
Mejia, al mismo tiempo que nos ilustra en el caso de cada una de
las actividades en las cuales hallamos la presencia del notario en su
cumplimiento de su importante misién de garante de los derechos
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fundamentales de la persona en el ambito privado, asi como del
proyecto de vida, formula oportunas y acertadas propuestas tendentes
a la ampliacion de la funcién notarial a diversas otras situaciones en
las que se requiere su presencia. Como lo sostiene en apoyo de su
posicidn, algunas de sus propuestas funcionan exitosamente a nivel
del derecho comparado.

Por todo lo manifestado en estas cuartillas debemos reconocer,
en esta para nosotros grata oportunidad, la sélida y documentada
contribucion de la autora, a través del presente libro, en lo tocante a
la fundamentacion de su propuesta central destinada a mostrar cémo
la funcidén notarial es garante del proyecto de vida de las personas.

Al mismo tiempo, cabe destacar y elogiar la tarea de la
autora por su novedosa contribucién en el campo doctrinario,
legislativo y jurisprudencial en cuanto a la exposicion y analisis de
cada una de las situaciones de la existencia humana en las que se
hace presente la funcién del notario como garante de los derechos
fundamentales de la persona en el ambito privado asi como de su
“proyecto de vida”

Nos corresponde en esta feliz ocasion, por todo lo expuesto a
través de las paginas de este prologo, felicitar calidamente a Rosalia
Mejia por este nuevo valioso aporte a la bibliografia juridica nacional,
el que se hacerealidad enla edicion del presentelibro. Sulecturanosha
sido de enorme utilidad en la ampliaciéon de nuestros conocimientos
en esta importante area del Derecho centrada en el “proyecto de vida®
y la funcién notarial, razén por la cual recomendamos a los amantes
y alos interesados en la disciplina juridica asomarse a sus paginas en
busqueda de nuevos horizontes que enriqueceran su bagaje juridico.

Auguramos que la vocacion de investigadora de Rosalia Mejia,
ampliamente demostrada con sus dos libros hasta ahora producidos,

29



Rosalia Mejia Rosasco

nos ha de deparar en el futuro otras novedosas obras que susciten en
nosotros nuevas satisfacciones, como la que hemos disfrutado con
la lectura de sus obras, en tanto somos entusiastas y permanentes
estudiantes de Derecho.

30

INTRODUCCION

Las ultimas décadas del siglo XX se han caracterizado por
una enorme revalorizacion de los derechos fundamentales de la
persona, principalmente los derechos de la libertad, la igualdad, la
no discriminacién y el reconocimiento del proyecto de vida como el
disefio de cada persona para el desarrollo de su existencia. Estos son
los pilares que encontramos presentes en las ultimas convenciones
internacionales, asi como en las sentencias de los tribunales
constitucionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
No obstante, determinar cual es el proyecto de vida de la persona,
luego de ocurrido cualquier evento que lo interrumpa o impida
su ejecucion, se constituye ain como un aspecto problemdtico. En
un mundo juridico de origen romano-germano, sustentado en la
prueba documental, el instrumento que contiene la declaracion de
la persona, respecto al proyecto diseniado de su propia vida, resulta
indispensable para evitar el atropello de sus derechos fundamentales.
Si se acepta que la tendencia del Derecho moderno rehuye los
modelos excesivamente tuitivos y, en cambio, sustentado en el
derecho de la autonomia de la persona, promueve que sea esta la
que determine por si misma las decisiones mas trascendentales de su
vida, debe convenirse, del mismo modo, que la actuacion del notario
es relevante y fundamental.

El notario es el profesional del Derecho que recibe, en forma
directa y sin intermediaciones, la expresion de la voluntad de las
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personas en el ambito del ejercicio de la libertad, lo que permite a
cada individuo reconocer sus propios deseos y expresar sus opciones.
Sin embargo, para hacerlas efectivas frente a la sociedad y al Estado,
se requiere que el notario les dé la forma legal correspondiente, la
cual permita la ejecucion de su proyecto de vida sin interferencia
alguna. El notario estd idealmente situado en su condicién de
profesional imparcial, conocedor del Derecho, asesor, orientador de la
legalidad, ademas de sus funciones clasicas de redactor, formalizador
y conservador del documento, con el fin de asegurar un minimo
estandar de seguridad en las relaciones personales que finalmente
repercuten en toda la sociedad.

La funcién del notario es publica, si bien se ejerce en forma
privada. En nuestra legislacion, se encuentra regulada en normas
especificas: el Decreto Legislativo 1049, Decreto Legislativo
del Notariado; el Cédigo de Etica; y la Ley 26662, que regula la
Competencia Notarial en asuntos no contenciosos. Del mismo modo,
en otras disposiciones legales de caracter general o referidas a otras
materias, se establecen algunas funciones del notario, como es el
caso del Cddigo Civil, la Ley General de Sociedades, la Ley de Titulos
Valores, el Cédigo de los Nifios y el Adolescente, o las disposiciones
de caracter tributario y de la Superintendencia de Banca y Seguros,
entre otras normas.

En el ejercicio de mi funcién como notaria de Lima, he podido
reconocer el estrecho vinculo de confianza que establece el ciudadano,
quien acude en busqueda del asesoramiento que le permita adecuar su
voluntad a la legalidad. El notario es el depositario de las necesidades
intimas de la persona, pues recibe informacién de las relaciones
familiares y de indole personalisima, ademas de las contractuales,
comerciales o exclusivamente patrimoniales. Sin embargo, la

32

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

legislacion civil y notarial no reconoce expresamente el integro de
la funcién notarial en el ambito de los derechos de la persona y de la
familia, temas que hoy en dia resultan trascendentales y que no han
sido contemplados por el legislador, como lo evidencia el hecho de no
haber logrado la promulgacion de un Cédigo de Familia en el Peru. A
pesar de ello, no puede negarse que en las tltimas dos décadas se han
presentado cambios importantes en la regulacion de las principales
instituciones familiares. El reconocimiento de los derechos de las
parejas que conforman la unién de hecho o convivencia legal, que
hoy dia incluyen derechos sucesorios semejantes a los conyuges,
la igualdad de los hijos matrimoniales y los no matrimoniales, el
reconocimiento de la tenencia compartida de los hijos menores,
la separacion convencional y el divorcio ulterior de competencia
notarial, la aceptacion de pruebas genéticas en el reconocimiento de
la paternidad, entre otros, son cambios profundos a las prioridades
legislativas que sin duda han transformado las relaciones familiares.

El objetivo de la presente investigacion es poner en relieve la
funcién que cumple el notario como garante de la autonomia de
la persona en la determinacién y ejecucion de su proyecto de vida.
Este trabajo se justifica por la necesidad de adecuar la legislacion
notarial a las funciones que efectivamente cumple el notario ante el
requerimiento de las personas que acuden ante él. La funcion notarial
no se reduce al ambito patrimonial, sino que también colabora con
obtener una mejor calidad de vida, amén de paz, armonia y bienestar
familiar, lo que repercute necesariamente en la sociedad en general.

Alo largo de la investigacion, se plantea como hipdtesis general
que el notario si asume un rol activo como garante del proyecto de
vida de la persona. No obstante, se sostiene que la legislacion vigente,
en materia de reconocimiento de los derechos fundamentales de
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la persona, no se encuentra adecuada a los principios reconocidos
en los Convenios internacionales ratificados por el Peru. Ello no ha
impedido que las sentencias del Tribunal Constitucional tiendan a
reconocer el derecho de la persona, en cualquier estado en que se
encuentre, de ejercer su autonomia en el ambito personal y familiar,
lo que impone al Estado y a la sociedad la obligacion de ofrecer las
maximas garantias de su cumplimiento.

En cuanto a sus métodos y disefo, este trabajo esta planteado
como una investigacién no experimental de enfoque cualitativo que
no manipulara ninguna variable. Es una investigacion descriptiva
explicativa que identifica las incongruencias y vacios de la legislacion
respecto al ejercicio de la funcién notarial.

Respecto a su estructura, el esquema elegido se basa en el
desarrollo de los cinco pilares que sustentan la investigacion: los
derechos fundamentales de la persona, el proyecto de vida como
derecho humano, la funcién del notario en la sociedad en general,
el notariado en el Pert y la funcidén notarial en la ejecucién del
proyecto de vida de la persona. Cada uno de estos temas corresponde
con cada uno de los capitulos del libro, en el orden en que han sido
mencionados.

En el primer capitulo, se realiza un recuento histdrico del origen
de los derechos fundamentales. Ademas, se ha profundizado en los
conceptos de dignidad y autonomia, ejes claves para la articulacion
de nuestro planteamiento. El segundo capitulo desarrolla el concepto
juridico del proyecto de vida como derecho humano. Para tal efecto,
se han revisado las principales convenciones que han modificado los
Derechos de las Personas en los ultimos afios. Se analizan también
la Convenciéon Americana de los Derechos Humanos y la creacion
de Organos Regionales Intergubernamentales, asi como la persona y
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la defensa de sus derechos en las Constituciones del Pert de finales
del siglo XX. Finalmente, en este mismo capitulo se cotejan dos
resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
las cuales se recogio, interpretd y desarrolld la nociéon de proyecto de
vida, con lo que esta se incorporé como concepto juridico. El tercer
capitulo realiza una resefa histdrica del notariado en la humanidad
y desarrolla sus diferentes tipos, particularmente el sistema del
notariado latino, al cual se encuentra adscrito el notariado peruano.
Dicho capitulo enfatiza el vinculo del notario latino con la defensa
de los derechos humanos y resalta la funciéon notarial desde una
perspectiva econdmica. El cuarto capitulo se concentra en la historia
del notariado a partir de los inicios de la Republica del Peru. Para ello,
expone y analiza las modificaciones de la legislacion notarial, en las
que se establece su funcién, competencia y jurisdiccion. Por tltimo,
el quinto capitulo describe el ejercicio de la funcién del notario
en el Pery, vinculado a los derechos fundamentales de la persona.
Especialmente, se enfatiza la forma en que el notario se constituye
como el garante del proyecto de vida de la persona. Ha sido nuestro
interés mostrar los diferentes actos y contratos que aseguren, en la
vida privada y familiar de la persona, el cumplimiento y ejecucion
de su voluntad. Nos referimos, entre otros, al reconocimiento de un
hijo, la disposicidn de sus 6rganos, la afectacion de su patrimonio, el
régimen patrimonial dentro del matrimonio, la voluntad de asumir
una relacién de Uniéon de Hecho, la disposicion de sus bienes para
después de su muerte, la separacion convencional, el divorcio ulterior
y el inventario de sus bienes.

La principal motivacion de las reflexiones que forman la base
de el presente trabajo ha sido mi experiencia en la funcién notarial.
Esta me ha proveido de diversos y valiosos casos practicos, los cuales
han sido incluidos en la investigacion, evidentemente obvidndose la
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mencion de nombres y presentando el tema de manera tal que no se
pueda identificar a los personajes. Otra fuente importante de consulta
hansidolasponenciasenlos Congresos Internacionalesyotroseventos
relacionados con los Derechos Humanos, el Derecho Constitucional,
el Derecho de Familia y Sucesiones, y muy especialmente los eventos
organizados por la Unién del Notariado Latino, en los que, desde
los cinco continentes, los notarios hemos compartido experiencias y
reflexiones respecto a la vigencia e importancia de la funcién notarial.
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CAPITULO I
Marco conceptual

En el presente capitulo, se desarrollara el marco conceptual
que sirve de guia a la investigacidon. Se hard un recuento histérico
de los derechos fundamentales, para luego precisar aquellos mas
relacionados con nuestro tema: el principio de la dignidad y el
derecho de la autonomia. Luego, se definira el concepto de vida y se
precisaran sus diversos alcances.

1.1. Los derechos fundamentales

Resulta indispensable que toda reflexion que afecte a la
persona sea abordada a partir del desarrollo y estado actual de los
derechos fundamentales, los que han sido objeto de una profunda
transformacion, evolucion y expansion en los ultimos afios. Desde la
Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada
por la Asamblea Nacional Constituyente Francesa el 26 de agosto de
1789 y proclamada bajo la influencia de la doctrina de los derechos
naturales, se han producido las mas significativas transformaciones
histdricas del proceso evolutivo del constitucionalismo y la posicién
de la persona en el sistema juridico en general. Se puede sefalar
como punto de quiebre de este desarrollo el fin de la Segunda Guerra
Mundial, hito fundamental que dividi6 el pasado y la proyeccion
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en el futuro de los derechos de la persona frente al Estado y en su
interaccion en la sociedad.

1.1.1. Recuento historico

A partir de la Constitucion Alemana, denominada “Ley
Fundamental” o “Ley Basica’, promulgada en Bonn el 8 de mayo
de 1949, las constituciones modernas establecen en forma
privilegiada un listado de los derechos fundamentales que aparecen
como principios orientadores del sistema juridico. Estos ostentan
la calidad de mandato imperativo para los ciudadanos en general vy,
especialmente, para todos los poderes del Estado.

En el siglo XX, se produjeron violaciones generalizadas de los
derechos humanos, especialmente en los gobiernos totalitarios y en
el nacionalsocialismo. El conocimiento de las atrocidades cometidas
contra la persona durante dicho conflicto armado motivé que se
buscara la incorporacion en la legislacion internacional y nacional
de los derechos humanos, asi como el compromiso a todo nivel
de salvaguardarlos para evitar la repeticion de tales vejamenes. La
magnitud del genocidio, absurdamente justificado por cuestiones de
raza y religion, fue una cruenta demostracion del ejercicio del poder
descontrolado de los gobernantes, quienes llegaron a desconocer la
dignidad humana.

Conforme lo reconoce el preambulo de la Constitucién de la
Unesco, aprobada el 16 de noviembre de 1945, “la grande y terrible
guerra que acaba de terminar no hubiera sido posible sin la negacion
de los principios democraticos de la dignidad, la igualdad y el

(1 Este fue un documento promovido por franceses, britdnicos y estadounidenses que
tuvo como objetivo evitar la reiteracion de los atropellos a los derechos de la persona
acaecidos en la Segunda Guerra Mundial.
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respeto mutuo de los hombres”. En esta declaracion se expresan los
tres principios que, a partir de este documento, configuran el eje
de desarrollo de los derechos fundamentales en los documentos
internacionales, en las constituciones y en la legislacion interna: la
dignidad,laigualdad y el respeto mutuo deloshombres. A partir deese
hito, no es posible aceptar situacion alguna en la que se desconozcan
tales principios, ya que tanto el Estado como los ciudadanos en general
estan obligados a reconocerlos frente a cualquier circunstancia.

En este contexto surge la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948. En dicho documento, los
derechos humanos adquieren un cardcter juridico de norma positiva
del Derecho Internacional, sustentados en la dignidad.

El preambulo de la Declaracién manifiesta lo siguiente:
“que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana” De modo congruente con los principios establecidos en
el preambulo, declara los siguientes derechos civiles: a la igualdad,
a la no discriminacion, a la vida, a la libertad, a la seguridad, al
reconocimiento de su personalidad, a contraer matrimonio y
fundar una familia (asi como a su disolucién), a la proteccién de
la familia por parte de la sociedad y el Estado, a la propiedad, y al
desarrollo libre y pleno de su personalidad. Establece que solo se
puede limitar a la persona al ejercicio de sus derechos y disfrute
de sus libertades con el Unico fin de asegurar el reconocimiento
y el respeto de los mismos en los demads, asi como de satisfacer
las justas exigencias de la moral, el orden publico y el bienestar
general en una sociedad democritica.
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Por lo tanto, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
constituye el primer documento que consagra la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas frente al poder de
los Estados. No obstante, la Asamblea General de Naciones Unidas
obtuvo su aprobacion a través de un consenso obtenido con mucha
dificultad, ya que algunos Estados no apoyaron la propuesta. El objeto
de la Declaracion, segun lo declara expresamente, era proclamar un
ideal comun “por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse,
a fin de que tanto los individuos como las instituciones, inspirandose
constantemente en ella promuevan mediante la ensefianza y la
educacidn, el respeto a estos derechos y libertades”.

Aunque se ha discutido en doctrina sobre su valor juridico,
la invocacién efectiva del contenido de la Declaracion ha servido
de sustento para resolver cualquier acto de amenaza, atropello,
violacién o restriccién de los derechos consagrados en ella. Si bien
el documento no tiene por si mismo efectos de coaccidn, ya que los
Estados que lo han suscrito y ratificado se someten a cumplir sus
preceptos de buena voluntad, ha promovido -y asi los posteriores
documentos internacionales de similar categoria— la consolidacién
de una nocidén colectiva de la proteccién de los derechos humanos.
Del mismo modo, ha impulsado la busqueda de medios alternativos
de justicia en caso estos sean vulnerados. Ello ha generado una
conciencia colectiva internacional que persigue no solo redactar
declaraciones o pactos internacionales, sino que aspira influir en
la modificaciéon del orden constitucional interno de los Estados,
incluso dentro del ambito privado y colectivo de la sociedad, para
adecuarlos a esta nueva vision internacional. En consecuencia, como
afirma Van Boven, ningin miembro de la comunidad internacional
ha desatendido los derechos que esta Declaracién consagra hasta el
momento (citado por Travieso, 1996, pp. 267-268).
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Inmediatamente después de la Declaracion de los Derechos
Humanos, se proclamaron otros documentos internacionales con
el objeto de establecer obligaciones juridicas cuyo incumplimiento
genera responsabilidad de los Estados, entre los que se encuentran
los Pactos de Derechos Humanos de la ONU de 1966; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966;
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976. En el
continente americano, fue de especial importancia la aprobacion de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica de 1969, que ratificé los enunciados y principios
ya establecidos en la Declaracion de los Derechos Humanos. Es en
esta ultima que por primera vez una convencion incluye el concepto
de persona identificindolo con su naturaleza humana, al sostener, en
forma simple pero significativa, que “persona es todo ser humano”.

Como se ha podido apreciar, los derechos humanos
reconocidos en los documentos internacionales se encontraban en
un inicio remitidos —a propésito de la Segunda Guerra Mundial- a
graves y generalizadas violaciones como la tortura, el genocidio, los
tratos vejatorios y demas. Los derechos fundamentales, proclamados
en los primeros documentos internacionales de la década de 1950,
constituyen los principios rectores del desarrollo de los documentos
posteriores. Estos ultimos comprenden los pactos internacionales,
convenios, tratados vy, paralelamente, las constituciones que
han introducido los derechos fundamentales en cada una de las
legislaciones nacionales.

No obstante, dicha tendencia va a enfocarse en situaciones
concretas que comprometen las obligaciones del Estado y de la
ciudadania en general. A partir de la década de 1990, se aprobaron
diversos convenios y convenciones dirigidos al reconocimiento de
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los derechos y principios proclamados en los documentos anteriores,
mas con el objetivo de aplicarlos y ejecutarlos en situaciones en las
que la persona se encuentra en estado de vulnerabilidad y, por lo
tanto, requiere de una especial atencion. Estos tltimos documentos
se promulgaron ante la evidencia de diversas situaciones de
discriminacion y ausencia de respeto a la dignidad de personas tales
como los menores, los discapacitados y aquellos quienes, de una u
otra forma, no gozan de plena salud fisica o mental. Asimismo, en
afios mas recientes, se ha tenido mayor conciencia de otros derechos
fundamentales de caracter ecoldgico, surgidos ante el reconocimiento
del dafo efectivo al planeta y las consecuencias inminentes que ello
conlleva para la vida del hombre. Sin embargo, si puede establecerse
un consenso en el interés de los derechos humanos, este se orientaria
a resolver las crisis, ya no de los pueblos frente a los soberanos o las
autoridades de los gobernantes, sino de la violacién de los derechos
humanos por la ciencia o la tecnologia —al utilizar al hombre como
medio yno como fin en si mismo-y, directamente, por los ciudadanos
particulares.

En el ultimo caso, los conflictos se encuentran presentes en
las interrelaciones entre las personas, por lo que se exige una mayor
participacion en la defensa de los derechos humanos de parte de los
particulares en las relaciones privadas. La violencia, antes presentada
entre los soberanos que ostentaban el poder y los ciudadanos
particulares, ha cambiado de escenario, pues lamentablemente cada
vez mas se producen actos violentos y de abuso a la persona mas
necesitada dentro de la familia.

Asi, han sido acreditados actos generalizados de violacion
de los derechos fundamentales y el respeto a la dignidad, aun en
los nucleos mas intimos de la sociedad. La violencia contra los
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mas débiles y desprotegidos —la mujer, los menores, los ancianos y
las personas con discapacidad- constituyen el fundamento de los
documentos internacionales proclamados en los ultimos cuarenta
afios. Los dos primeros casos han sido ya reivindicados por convenios
internacionales y legislaciones internas, mientras los dos ultimos
recién comienzan a ser tomados en cuenta, aun con incipientes e
incompletos dispositivos legales.

Otro aspecto de particular interés ha sido el de la desigualdad
y sus multiples formas: falta de acceso homogéneo a la educacién
o la salud, asi como la ausencia de justicia o su aplicacion tardia.
Del mismo modo, en relaciones sociales indispensables para la
subsistencia de la persona, como el trabajo y el consumo, se advierte
una clara diferencia entre la posicion de cada uno de los contratantes.
En el primer caso, es evidente la situacion ventajosa del empleador
respecto del trabajador. Por su parte, en el segundo, la asimetria
respectoalainformacion delosbienesyservicios, colocaen desventaja
al consumidor. Ambos temas adquieren especial importancia, ya
que el trabajo es equivalente al sustento de la persona y la familia,
mientras el consumo es una actividad ineludible en la sociedad. Toda
persona es consumidora desde su nacimiento, expone su vida, salud
y bienestar a la relacién de consumo con los proveedores.

Para Helio Jaguaribe, cuatro son los problemas principales
pendientes de resolver en el mundo contemporaneo:

1) La estable y confiable compatibilizaciéon de la legitimidad
democratica con la racionabilidad publica.

2) La administracion racional y equitativa de la ecologia.

3) La incorporacién a la modernidad y al desarrollo de las
sociedades retrasadas.
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4) La eficaz y equitativa administraciéon internacional de los
intereses generales de la humanidad, conduciendo hacia
una optimizacién mundial de la calidad de vida (citado por
Travieso, 1996, p. 55).

La comprobacién de estos hechos permite arribar a la
conclusién que la defensa de la persona conduce al ambito de las
relaciones privadas de las personas. En las sociedades actuales, en las
que se vive en una aparente paz y armonia, con ausencia de conflictos
internacionales, ante la presencia de gobiernos democraticos bajo
sistemas juridicos que se reconocen en los textos constitucionales y
legales, que cuentan con tribunales que salvaguardan las garantias
constitucionales y ejercicio de los poderes del Estado, son los
particulares, los ciudadanos en forma individual, los que tienen que
cumplir con una accidén efectiva de defender a la persona humana y
proteger los derechos fundamentales.

1.1.2. Dignidad

La dignidad de la persona humana es un concepto que
histéricamente se encuentra vinculado al cristianismo y a la prédica
del Nuevo Testamento, aunque también aparezcan referencias en
el Antiguo Testamento de la religion hebrea. En efecto, no existe
religion que de una manera u otra no haya reconocido la dignidad de
la persona. Es en la semejanza con el Creador que todas las religiones
sustentan la dignidad de la persona, hecho que le otorga la naturaleza
especial de ser fin y no medio, como los objetos o demas seres
vivientes que no poseen alma o espiritu.

Desde unaperspectivafilosdfica, en el siglo XX sehadesarrollado
la concepcion que identifica al hombre como destinatario genérico
del Derecho, asociado este ultimo a una concepcién concreta de
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dignidad, hecho que constituiria su atributo definitorio de ser
humano. Con la aparicién del Estado y el Derecho en el mundo
moderno, se produjo la consolidacion de los derechos como limites
del poder. La base de dicho planteamiento se sustenta en que estos
expresan una serie de exigencias de dignidad, ya que su negacion
supondria dejar de considerar a los seres humanos como fines. Asi, se
concluye que emplear a las personas como medios supondria negarles
su personalidad moral y su esencia, lo que implica la negacion del ser
humano como sujeto autonomo. De lo expuesto, se puede afirmar
que los derechos se conciben como garantias de la autonomia, ya que
la dignidad se vincula con la libertad y la igualdad.

La dignidad humana es un concepto que puede tomar multiples
significaciones. A pesar de encontrarse mencionado desde las prime-
ras declaraciones que invocan y defienden los derechos de la persona,
ninguna presenta una definicién del mismo. No obstante, ello no con-
vierte la dignidad en un concepto vago, incoherente o inutil. Por el
contrario, la ausencia de definicion en los documentos internacionales
seria mas bien deliberada. El alcance universal de los documentos in-
ternacionales exige el respeto por las diferencias entre las sociedades,
lo que determina que estas no recurran a definiciones categéricas en
sus textos y asi evitar el posible rechazo de parte de algun Estado de-
terminado que las encuentre ofensivas. De ese modo, la definicién de
dignidad humana se encuentra implicita en los textos de los convenios
internacionales; es responsabilidad de cada Estado definirla y desarro-
llar su contenido en su legislacion interna (Tealdi, 2008, pp. 183-184).

(2) Las teorias de los derechos humanos de primera generacién adoptan el presupuesto de
que la persona es el individuo, es decir, el ser humano como titular de sus derechos.
Segun C. S. Nino, los rasgos caracteristicos de la personalidad moral serian su capacidad
de elegir fines e intereses, de formular deseos, y de revisar deseos o abandonarlos (1989,
p. 173).
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Etimoldgicamente, el término “dignidad” proviene del vocablo
latin dignitas, que significa “excelencia’, “superioridad”, “grandeza” y
“realce”. Filosofos y juristas han opinado en torno a la dignidad de
la persona humana. Hoyos Castafieda dice de ella que «se encuentra
referida a toda persona y a toda la persona». Se refiere con ello que
la dignidad abarca a la persona en toda su dimensién: cuerpo y alma
(2000, p. 81). Alegre Martinez coincide con la perspectiva humanista
de la dignidad, al sefialar que “la dignidad tiene como sujeto a la
persona humana, tanto en su dimensién corporal, como en su
dimensioén racional, que aseguran su sociabilidad, responsabilidad y

trascendencia” (1996, p. 17).

En busqueda de una definicién actualizada de la dignidad
vinculada a la defensa del derecho de la autonomia, coincidimos
con el Tribunal Constitucional Espafiol que define la dignidad como
“un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de
la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte
de los demas”. De esa forma, se reconoce con ello que el derecho de
la persona de disefar su proyecto de vida es una manifestacion de su
propia dignidad (Pacheco Zerga, 2007, p. 128).

La vinculacién de los derechos fundamentales y la dignidad es
reconocida tanto en la doctrina nacional como en el extranjero. Pacheco
Zerga sefiala que el Tribunal Constitucional espafol, en sentencia que
se pronuncié sobre la constitucionalidad de la Ley que despenalizaba
el aborto, realizé una distincién entre los derechos “inherentes a la
dignidad” y los que se encuentran “Intimamente vinculados” a ella.
De los primeros, no realizé una enumeracion; pero de los segundos,
si, aunque no de tipo taxativa. Entre estos se encuentran los de libre
desarrollo de la personalidad, de la integridad fisica y moral, la libertad

46

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

de ideas y creencias, honor, intimidad personal y familia, y propia
imagen (Pacheco Zerga, 2007, pp. 127-128).

El respeto a la dignidad humana constituye, en la cultura
occidental, uno de los principios fundamentales de las sociedades
democraticas: los actos de incumplimiento de este deber tienen
repercusiones que trascienden fronteras. En un mundo globalizado,
se han creado los mecanismos internacionales con facultades
especiales para asumir la defensa de la persona humana, aun contra
los actos cometidos en ejercicio de los poderes del Estado.

El primer instrumento juridico internacional que se refiere a
la dignidad humana es la Carta de las Naciones Unidas del 25 de
junio de 1945. Tres afios mas tarde, el preambulo de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, inicia
de la siguiente manera: “Considerando que la libertad, la justicia y la
paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana (...)” El art. 1 de dicho documento
reconoce que la libertad y la igualdad en dignidad y derechos son
inherentes a todos los hombres®.

La incorporacién de la dignidad en el derecho constitucional
se inici6 con la Constitucién Alemana. Este documento garantiza el
respeto aladignidad del ser humano™, concepto que serd incorporado

(3) “Art. 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estén de razdn y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”.

(4) “Art. 1. Protecciéon de la dignidad humana, vinculacién de los poderes publicos a los

derechos fundamentales (1) La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla
esobligacién de todo poder publico. (2) El pueblo alemén, por ello, reconoce los derechos
humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad humana, de
la paz y de la justicia en el mundo. (3) Los siguientes derechos fundamentales vinculan a
los poderes legislativo, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable”.
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en forma expresa o subyacente en los textos constitucionales
posteriores.

Respecto a las funciones constitucionales de la dignidad, Landa
Arroyo reconoce las siguientes:

1. Funcidnlegislativa.- Eslabase detodo el orden fundamental
de una comunidad democratica y libertaria.

2. Funcidn ordenadora.- Limita la actividad de los poderes
publicos y privados para evitar las infracciones directas o
indirectas contra los derechos y libertades de las personas.

3. Funcién temporal.- Es la expresion unitaria de la voluntad
politica del pueblo de dar forma y modo a los principios y
valores de la comunidad.

4. Funcion esencial.- Se asienta en los principios y valores de
libertad y autonomia.

5. Funcioén integradora.- Constituye el motor transformador
dela propia realidad que permite el consenso y la integracion
social.

6. Funcion limitadora.- La clasica funcion limitadora de la
dignidad humana debe adecuarse a una concepcién del
poder limitado y, por tanto, controlado, ya sea este publico o
privado; por cuanto la dignidad es vinculante a todos los que
participan en la comunidad.

7. Funcidn libertaria.- Desarrolla su funcién libertaria en la
medida que asegura la libertad y la autodeterminacion de la
persona humana (2006, pp. 26-31).

La dignidad, por tanto, se encuentra intrinsecamente vinculada
a los derechos fundamentales, los atraviesa de manera tal que no
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pueden desvincularse en sus origenes, en el desarrollo, en sus limites
y finalmente en su interpretacion. En su aplicacion practica, la dignidad
supone el reconocimiento y la defensa de la persona como deber de
los ciudadanos y el Estado. Conforme lo reconoce el ya citado texto
de Landa Arroyo, “la dignidad humana es vinculante, en tanto se le
concibe de acuerdo con la teoria institucional como categoria juridica
positiva y como categoria valorativa” (Ibidem, p. 31).

1.1.3. Autonomia

La autonomia es un concepto juridico que se deriva de los
derechos fundamentales de libertad e identidad. Etimoldgicamente
«autonomia» es un vocablo que se compone de dos conceptos: “auto”
y “nomia” El primero significa “por uno mismo’, “de si mismo’;
mientras que el ultimo se deriva del griego nomos —que quiere decir
ley, norma, costumbre- y de su extensién “nomia”: sistematizacion
de las leyes, normas o conocimientos de una materia especifica.
Por tanto, se reconoce como persona auténoma a aquel capaz de
administrar, sistematizar y decidir sus propias normas, reglas y
costumbres (Bucay, 2010, p. 103).

La autonomia constituye la mds representativa cualidad del ser
humano, la capacidad para decidir sobre la forma en la que quiere
relacionarse con quienes le rodean. La autonomia privada es, en realidad,
el ejercicio del mas significativo derecho de la persona: su libertad. En
materia del Derecho Civil, esla aptitud de esta para decidir sobre su propio
destino, lo que se conoce como la posibilidad de autodependencia®.

(5) “Ser autodependiente significa ser auténticamente el que soy, actuar auténticamente
como actuo, sentir auténticamente lo que siento, correr los riesgos que auténticamente
quiera correr, hacerme responsable de todo eso y, por supuesto, salir a buscar lo que yo
auténticamente crea que necesito sin esperar que los otros se ocupen de esto” (Bucay,
2010, p. 56).
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Por ello, se le considera un atributo consecuente con su naturaleza
racional.

El desarrollo de la Bioética, a partir de los aftos 60 del siglo
pasado, oblig6 a connotados filésofos como Edmund Pellegrino a
investigar las raices filosoficas de la autonomia en pensadores como
Locke, Kant y Mill. De esa forma, reconoci6é también el sustento
politico y social de los derechos fundamentales de la persona a
partir de la década de 1970, lo que determind un nuevo concepto de
autonomia reconocido en la relacién médico-paciente: la capacidad
de autogobierno. Asi, la autonomia se entiende como una cualidad
inherente a los seres racionales que les permite elegir y actuar de
forma razonada; esta es la capacidad de los seres humanos para
pensar, ponderar y decidir sobre lo que consideran bueno para si
mismos.

Como precisa Pellegrino, la autonomia es “la capacidad de
autogobierno, una cualidad inherente a los seres racionales que
les permite elegir y actuar en forma razonada, sobre la base de
una apreciacion personal de las futuras posibilidades evaluadas en
funcion de sus propios sistemas de valores” (1990, p. 380). Por su
parte, Carlos S. Nino la define como “la valiosa eleccion individual
de planes de vida y la adopcién de ideales de excelencia humana” El
mismo autor limita el rol que del Estado frente a dicho principio: “el
Estado (y los demads individuos) no debe intervenir en esa eleccion
o adopcion, limitaindose a disefiar instituciones que faciliten la
persecucion individual de esos planes de vida (...) e impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion” (1989, p. 199).
Asimismo, desde una concepcion ética que fundamenta el derecho a
la identidad de la persona como ser unico en su integridad, Fromm
afiade lo siguiente:
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(...) la vida del hombre no puede ser vivida repitiendo
los patrones de su especie; es él mismo —cada uno- quien
debe vivir. El hombre es el unico animal que puede ser
fastidiado, que puede ser disgustado, que puede sentirse
expulsado del paraiso (citado por Savater, 1998: p. 33).

De ese modo, en todos los casos se sefiala la capacidad de elegir como
la cualidad esencial y definitiva de la persona auténoma.

En esa direccion se encuentran tratados como la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, que introducen
el concepto de autonomia de la persona, adecuada a sus aptitudes
tisicas e intelectuales, en relacion al ejercicio y goce de sus derechos.
En ambos se propone el paradigma segun el cual cada quien, mas
alla de la edad, sexo, salud, capacidad o cualquier otra condicion, es
una persona que, en reconocimiento de su dignidad, tiene el derecho
a ser el protagonista absoluto de su vida: con libertad para participar
en todo asunto de su interés, a expresar su opinion y a que esta sea
tenida en cuenta (Llorens & Rajmil, 2010, pp. 17-18). Por ello, es
importante enfatizar que ni el Estado ni los demas individuos tienen
la potestad de intervenir en dicha eleccidn, mas solo cumplir un rol
de asesoramiento.

Laincidencia delaautonomia dela persona en todaslas materias
del Derecho es una realidad cada vez mas tangible. El legislador en su
funcion creativa ha tenido que aceptar la imposibilidad de prever, en
solo una normalegal, todoslos escenarios en los que pudieran resultar
aplicables los preceptos que establece. A ello debe agregarse que, en el
contexto peruano, el érgano encargado de la resolucion de conflictos,
el Poder Judicial, ha colapsado, lo que perjudica a los litigantes con
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una demora e ineficiencia alarmantes. Todo ello demuestra que las
funciones creadora y juzgadora no resultan suficientes, por lo que
se han ampliado recientemente las posibilidades de solucién de los
conflictos en forma directa entre las partes, o a través de un tercero
como el mediador o conciliador. Sin embargo, el nivel fundamental
es el de la prevencion del conflicto, logrado mediante el incremento
de la funcién asesora, orientadora e informadora de los agentes
juridicos —entre los que el notario cumple actualmente un rol cada
vez mas preeminente—, con el objeto de instruir a las personas antes
de asumir compromisos, sean estos contractuales, patrimoniales o
familiares.

En la actualidad, son muchas las crecientes manifestaciones
de la autonomia de la persona en el ambito civil, entre las que
se encuentran las relaciones familiares. Se intenta buscar en la
libertad de regulacién de los sujetos la posible solucién de los
problemas que les incumben, para los que no siempre resultan
adecuadas ni las reglas del ordenamiento, ni la intervencién de
los tribunales, pues se trata de la resolucion de conflictos que
podrian no haber surgido con una minima previsién por parte de
los interesados.

Por ello, los modelos excesivamente protectores o tuitivos
de los individuos en el régimen juridico de las sociedades han
demostrado su inoperancia para el adecuado tratamiento y solucion
de muchas cuestiones que afectan la intimidad, y los deseos de los
particulares en sus relaciones mas intimas y familiares. La excesiva
participacion de las autoridades y la formulacién de normas que
pretenden encasillar todas las situaciones a los limites de la prevision
del legislador atentan contra el libre desarrollo de la personalidad del
individuo y el ejercicio de su autonomia.
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1.2. El proyecto de vida

El proyecto de vida es el disefio que realiza cada persona respecto
de su propia existencia. Este encuentra sustento en los derechos
fundamentales a la vida y a la libertad, asi como en el principio de la
dignidad humana.

Tradicionalmente, el derecho a la vida ha sido considerado
como el derecho prioritario, el que precede a cualquier otro. Es un
derecho inviolable, porque transgredirlo significa la desaparicion
de los demas; es universal ya que protege al ser humano desde el
inicio de su creacion, incluso antes de ser persona, al momento de la
fecundacion. El sistema juridico se organiza de tal manera que, una
vez identificada la creacién de un nuevo ser humano, desde que se
encuentran completos los cuarenta y seis cromosomas indispensables
para su existencia, se reconoce el derecho a la vida y se dispone lo
conveniente para que complete su desarrollo hasta convertirse en
persona.

Por otro lado, el derecho a la libertad se ha ampliado y
especificado en la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia;
actualmente, es este el que se considera como el origen de todos los
demas derechos del hombre. Se entiende que una vida sin libertad no
merece ser vivida, porque dicho valor es el presupuesto basico para
reconocer la dignidad de la persona (Camps, 2001, p. 88).

Sobre tales presupuestos, se puede afirmar que el ser humano
no es solo racional, sino fundamentalmente un ser libre, temporal y
coexistencial, ya que posee la capacidad de reconocerse a si mismo,
ubicado en tiempo, lugar y circunstancia. Es consciente de su
temporalidad, pues su vida es un transcurrir en el tiempo: tiene un
inicio y llega inexorablemente a su fin. Debido a que el ser humano
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no se conforma con su mera existencia, siente el impulso de fijarse
una meta mediante un itinerario a ser desarrollado a lo largo de su
vida. Por ello, es capaz de programar una sucesién de actos y obras
que lo dirijan a alcanzar sus objetivos.

A lo largo de su existencia, la persona crea diversos tipos
de proyectos para desarrollar cada una de sus actividades vy, al
mismo tiempo, entrelazarlas en busca de su realizacidon personal.
Estos son evaluados y redisefnados constantemente, porque la
persona no es estatica, sino un ser variable y vulnerable a diversas
circunstancias, tales como la edad, la salud, sus fracasos y éxitos,
entre otros.

El proyecto de vida es un disefio individual que parte del
conocimiento que cada persona tiene de si mismo, sus fortalezas, sus
debilidades, sus inclinaciones, sus preferencias, es decir, a partir del
reconocimiento de su propia individualidad como ser humano, tanto
fisica como psiquicamente. Todo ello, unido a la conviccién de la
temporalidad de su existencia, lo lleva a proyectarse, a vivir siempre
en camino al mafana: tal realidad controla su presente y lo impulsa
hacia el futuro.

En la doctrina nacional, el maximo exponente del proyecto
de vida es Carlos Fernandez Sessarego. Segin ha reconocido en
innumerables ocasiones, este concepto madur6 a partir de la década
de 1970, bajo la influencia del enfoque personalista de la doctrina y
la legislacion italiana. Dicho autor plasmo su sustento en la redaccion
del Libro I de las Personas en el Cédigo Civil de 1984.

Coincidimos con Fernandez Sessarego en que la posibilidad
de la persona de proyectar es la manera inherente de “ser del ser
humano en cuanto libre y temporal”. De forma mas enfatica, sefiala lo
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siguiente: “Se vive proyectando, se proyecta viviendo la vida temporal
de la libertad. Es imposible para el ser humano, en cuanto ser libre y
temporal, dejar de proyectar” (1996, p. 5).

El proyecto de vida, si bien se dirige al futuro, se decide en
el presente y se despliega en el transcurrir del tiempo. Asumido
de acuerdo a sus valores, le otorga sentido a su existencia y, en
consecuencia, permite a la persona impregnar su vida de un minimo
de bienestar. De ese modo, le otorga la confianza de ser el duefio de
su propio destino, con lo cual se percibe a si mismo como un ser

libre, que vive de acuerdo a su propia naturaleza y en respeto de su
dignidad.

El derecho a disefiar el proyecto de vida surge con el
reconocimiento de la capacidad de la persona y se prolonga inclusive
hasta después de su muerte, con el testamento. Desde esta perspectiva,
las disposiciones testamentarias constituyen una declaracion en vida
de la persona que le permite disefiar la distribucién de sus bienes
patrimoniales, establecer obligaciones y constituir derechos que
resulten validos después de su muerte. Por tanto, a pesar que la vida
de la persona discurra hacia un futuro incierto, el hombre pretende
controlarlo y convertirse en el hacedor de su propio destino, pues es
él quien lo disefa y crea las condiciones necesarias para que este se
cumpla.

Una de las exigencias para desarrollar este cometido radica en
que cada uno pueda reconocerse a si mismo como un ser diferente,
unico en sus propias inclinaciones, particularidades y preferencias.
En consecuencia, la eleccion debe fundarse en la autodependencia:
provenir exclusivamente de si mismo, no bajo las ordenes,
influencias o amenazas de otro. Dicho concepto, en vinculacién con
la autonomia de la persona, es utilizado por los profesionales de la
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salud mental para orientar la busqueda de la independencia psiquica
y mental de cada uno. Ahora bien, la autodependencia, factor que
posibilita la autorregulacién de la persona y la realizacién de su
proyecto de vida, no implica permitir que cada uno actte en forma
egoista, desconsiderada, desconociendo el derecho de los otros. Esta
debe entenderse, mas bien, como el derecho de trazarse reglas a uno
mismo en forma responsable y solidaria para con los demas.

El proyecto de vida se sustenta también en el reconocimiento
del derecho a la igualdad de todos los seres humanos: en que
cada persona, aunque igual a los demads en su naturaleza, solo es
idéntica a si misma por poseer una identidad y ser irrepetible. El
concepto juridico de igualdad del hombre tiene como objetivo evitar
jerarquias entre las personas; es el fundamento del reconocimiento
de los mismos derechos y obligaciones para todos en idénticas
condiciones. Asimismo, justifica la prohibicién de la discriminacion,
independientemente de la diferencia en que esta pretenda sustentarse.

Paradojicamente, una de las consecuencias de dicho concepto
es que las diferencias deben ser respetadas por igual. Afirma al
respecto Fromm:

(...) todos los hombres son iguales en cuanto a aquellas
capacidades humanas basicas como las vinculadas con
el goce de la libertad y la felicidad (...). [Sin embargo]
Cada hombre es un universo para si mismo, y es sdlo
su propia finalidad. Su meta es su realizacion de su ser,
incluyendo aquellas mismisimas peculiaridades que
son caracteristicas de él y que lo hacen diferente de los
demads. La igualdad es asi la base para el desarrollo total
de las diferencias, y su resultado es el desarrollo de la
individualidad (2009, p. 27).
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Por ello, no debe confundirse la igualdad con la uniformidad. Esta
ultima significa la pérdida de la individualidad, lo que conlleva a la
deformacion de la esencia del ser humano.

Por otro lado, desde una aproximacion interdisciplinaria
sociolégica puede afirmarse que en tiempos en los que la globalizacion
ha eliminado las fronteras fisicas, acercado el conocimiento y
propiciado el intercambio de informacion, el ser humano ha
ampliado considerablemente las posibilidades de su desarrollo
personal. No obstante, dicha situaciéon implica también mayores
riesgos y dificultades. Dentro de esta voragine de relaciones, el
hombre es ante todo el protagonista de una obra individual y social,
que él mismo imagina y disefia. Asi, el desarrollo humano se presenta
como la expansion de las capacidades individuales en un escenario
multifacético (Iguifiiz Echevarria, 2012, p. 16).

Asimismo, el ejercicio de la libertad en el disefio del proyecto
de vida se relaciona con la bisqueda de la calidad de vida. A partir
del bienestar que cada quien pueda alcanzar en la medida que se
perciba a si mismo como el hacedor de su existencia, serd posible
que aporte lo mejor de si en cada una de sus relaciones personales
o profesionales frente a la sociedad. En general, la suma de estas
satisfacciones individuales es un factor decisivo para obtener el
desarrollo de las colectividades.

La historia de la humanidad ha evidenciado que cuando el
hombre se encuentra bajo la amenaza de la opresion, limitado en
sus capacidades de autorrealizacion, las posibilidades de pobreza
y subdesarrollo en una nacién aumentan de manera considerable.
Abunda en argumentos el Papa Juan Pablo II en la Carta Enciclica
“Sollicitudo Rei Socialis” de 1987, quien con motivo de reflexionar
sobre la dignidad y la libertad del hombre, senala lo siguiente:
“cuando los individuos y las comunidades no ven rigurosamente
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respetadas las exigencias morales, culturales y espirituales fundadas
sobre la dignidad de la persona (...), todo lo demas (...) resultara
insatisfactorio y a la larga despreciable”

La posibilidad de cada persona de disefar y ejecutar su proyecto
de vida es valorada por sus implicancias psicoldgicas, sociologicas
y econdmicas. El impedimento a su libre desarrollo ha recibido el
nombre de dafio al proyecto de vida y ha sido un tema desarrollado por
la doctrina nacional en los tltimos veinte afios. Respecto a la magnitud
de dicho fendmeno, Fernandez Sessarego sefiala lo siguiente:

El dafio al proyecto de vida incide sobre la libertad del
sujeto a realizarse segin su propia decision (...) afecta,
por tanto, la manera en que el sujeto ha decidido vivir,
que trunca el destino de la persona, que le hace perder el
sentido mismo de su existencia (1996, p. 28).

El daiio al proyecto de vida se determina a partir de un hecho
que tendra implicancias en el futuro de la persona. Este compromete
su existencia misma, pues sus efectos permanecen en ella por el resto
de su vida y frustran la oportunidad de realizarse plenamente.

Finalmente, la jurisprudencia en la ultima década ha
abandonado el aspecto econdémico como unico sustento de
consideracion en la reparacion del dafo a la persona. Se reconoce
que el dafio a su dignidad es de mayor trascendencia y mereceria,
por consiguiente, una especial atencion al momento de determinar la
sancion o reparacion, si esta es posible.

En el siguiente capitulo nos enfocaremos en describir como se ha
desarrollado la interpretacion y ejecucion de los derechos fundamentales,
la dignidad y el proyecto de vida en documentos internacionales asi como
en la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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CAPITULO II
Concepto juridico del proyecto de vida
como derecho humano

En el presente capitulo, se detallara el modo en que el concepto
de proyecto de vida es aludido, ya sea directa o indirectamente, en
los tratados internacionales firmados por el Perti o en la legislacion
nacional. Para ello, se toman en cuenta la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, asi como los tratados de proteccion de los
derechos de la persona en estado vulnerable, suscritos en la segunda
mitad del siglo XX. Mas adelante, se analiza la defensa de la persona
en las dos constituciones peruanas mas importantes de fines del siglo
XX. Seguidamente, se presentan casos emblematicos en que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos protegio el dafio al proyecto
de vida. Por ultimo, se analiza el modo en que el lenguaje, por medio
del documento notarial, puede convertirse en un instrumento de
proteccion del proyecto de vida de la persona.

2.1. La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y la
creacion de drganos regionales intergubernamentales

Como ha sido mencionado, es luego de la Segunda Guerra
Mundial que surgen las acciones internacionales de proteccion
de los derechos humanos de manera universal. El primer
documento que se dirige a dicho objetivo es la Declaracion
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Americana, adoptada el 2 de mayo de 1948 en el marco de la IX
Conferencia Internacional Americana, celebrada en la ciudad de
Bogota, Colombia, siete meses antes de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, adoptada el 10 de diciembre de 1948.
Ambos documentos sistematizan por primera vez los derechos
fundamentales de la persona, promoviendo su observancia y el
respeto de parte de los Estados (Salmén, 2011, p. 7).

Si bien la Declaracién Americana contiene un catdlogo
completo de derechos econémicos, sociales y culturales, y establecié
un sistema de peticiones individuales frente a su violacion, es recién
con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, suscrita
el 22 de noviembre de 1969 (entr¢6 en vigor el 18 de julio de 1978),
que se consagro en veintitrés articulos la proteccion de los derechos
civiles, economicos y politicos, aunque algunos de ellos tienen
implicancias econdémicas y sociales. Nos referimos al derecho a la
propiedad, derecho de asociacion, derecho de familia y derechos del
nino (Ibidem, p. 21).

La Convencidén Americana fue aprobada en una conferencia
especial de la OEA vy establece los cimientos constitucionales de
un sistema interamericano para la proteccién de los derechos
humanos. Paralelamente, se crean dos o6rganos regionales
intergubernamentales: la Comisioén Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos®,
cuya funcién es asegurar el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por la Convencion.

(6) La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene una importante tarea en dos
ambitos, uno de competencia consultiva y otro en la resolucién de procedimientos
contenciosos. El art. 61 de la Convencion establece que “solo los Estados partes y la
Comision tienen derecho a someter un caso a la decision de la Corte”.
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El objeto de este documento es la proteccion internacional de
los derechos esenciales del hombre, como se establece expresamente
en el preambulo:

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria a la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos (...).

Resulta destacable el art. 26 dela Convencién, ya que formula
la obligacion de los Estados de asumir medidas progresivas que
hagan efectiva la aplicacién de los derechos sociales a todos
los ciudadanos. Especialmente, llama la atencién la indicacién
expresa de que, ademas de la via legislativa, pueden resultar
apropiados para tal fin otros medios diferentes. El art. 26 sefala
lo siguiente:

Los Estados partes se comprometen a adoptar
providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econdmica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida
de sus recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.
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Adicionalmente, la Convencién establecié en el art. 42 la
obligacion de los Estados parte de presentar informes periodicos y
estudios que acrediten las medidas que adoptan para cumplir con
las obligaciones derivadas de los convenios, lo que determina una
accién de cumplimiento y acreditacién constante de los Estados
parte respecto a la comunidad internacional y especialmente a la
Comision.

El Pert aprob6 por la Convencién Americana mediante
Decreto Ley 22231, el 11 de julio de 1978, y entr¢ en vigencia el 28
de julio de 1978". En nuestro pais, la posibilidad de recurrir a la
Corte Interamericana fue ampliada a cualquier persona, seguin lo
dispone el art. 114 del Cédigo Procesal Constitucional, Ley 28237,
publicado el 28 de mayo de 2004 y vigente a partir del 31 de mayo
del mismo afio.

Articulo 114.- Organismos internacionales competentes

Para los efectos de lo establecido en el articulo 205® de
la Constitucion, los organismos internacionales a los
que puede recurrir cualquier persona que se considere
lesionada enlos derechos reconocidos porla Constitucion,
o los tratados sobre derechos humanos ratificados por el
Estado peruano, son: el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos de la Organizaciéon de Estados

(7) Con certeza, las disposiciones de la Convencién influyeron en la Constitucion promulgada
por el Perd en 1979.

(8) “Articulo 205.- Jurisdiccién Supranacional
Agotada la jurisdiccién interna, quien se considere lesionado en los derechos que la
Constitucion reconoce puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales
constituidos segun tratados o convenios de los que el Peru es parte”.
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Americanos y aquellos otros que se constituyan en el
futuro y que sean aprobados por tratados que obliguen
al Peru.

En cuanto al cumplimiento de la sentencia, de conformidad
con lo establecido en el art. 68, inciso 2, de la Convencidn, si esta
estableciera indemnizacioén “se podra ejecutar en el respectivo pais
por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias
contra el Estado” Sin embargo, cuando la Corte decida que hubo
violacién de un derecho libertad protegidos, dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Asimismo, podra disponer, si lo estima conveniente, que se reparen
las consecuencias de la medida o situaciéon que ha configurado la
violacion de los derechos, asi como el pago de una indemnizacién a
la parte lesionada, por los dafos, tanto materiales como personales o
extrapatrimoniales.

A partir de las resoluciones de la Corte, se han definido
conceptos derivados de derechos fundamentales a la libertad, a
la vida y al libre desarrollo de la personalidad que han influido
en los tribunales internos de los paises. De esta manera, se ha
generado una funcién de interpretacion y ejecucioén con efectos
derivados de importancia para otros casos de conocimiento en los
tribunales nacionales, que ha permitido crear jurisprudencia con
trascendencia constitucional. Ello permite orientar a los tribunales
en el reconocimiento del derecho de cada persona a establecer su
proyecto de vida y la sancion a cualquier tercero que por accion u

omision le ocasione un dano al mismo.

A finales del siglo XX, el Perti, mediante Resolucion
Legislativa N° 26448 (de fecha 28 de abril de 1995), aprobd el
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Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales,
conocido como el Protocolo de San Salvador. El objetivo de este
documento, como lo sefiala en su art. 1, es “lograr progresivamente,
y de conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad
de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”. Insiste
en la necesidad de que los Estados adopten “medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos” (art. 2).

El Protocolo consta de 22 articulos. Los cuatro primeros se
refieren a disposiciones de caracter general, tales como obligaciones
de los Estados de adoptar medidas para lograr progresivamente que
la legislacién interna incorpore los derechos reconocidos en este
Protocolo, la obligacién de no discriminacidén por razoén alguna, la
no admision de restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los
derechos establecidos en este documento. De los arts. 6 a 9, establece
obligaciones del Estado en materia laboral para con los trabajadores:
a titulo individual, colectivo y de seguridad social.

Vinculado a la materia de la presente investigacion se encuentra
el art. 10, referido al derecho a la salud en el que reconoce que “toda
persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del
mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social” (art. 10, inciso
1), el derecho de toda persona “a constituir familia, el que ejercera
de acuerdo con las disposiciones de la correspondiente legislacion
interna” (art. 15, inciso 2), la proteccion especial del nifio “por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 16) y la proteccion
de los ancianos, comprometiéndose los Estados a “estimular la
formacion de organizaciones sociales destinadas a mejorar la calidad
de vida de los ancianos” (art. 17).
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Respecto a la proteccion de los “minusvalidos™®, define las
personas comprendidas bajo esta denominacién y reconoce sus
derechos:

Toda persona afectada por una disminuciéon de sus
capacidades fisicas o mentales, tiene derecho a recibir
una atencidn especial con el fin de alcanzar el maximo
desarrollo de su personalidad. Con tal fin, los Estados
partes se comprometen a adoptar las medidas que sean
necesarias para ese proposito.

2.2. Convenios de proteccion de los derechos de la persona en
estado vulnerable de la segunda mitad del siglo XX

Como se evidencia en las disposiciones mencionadas del
Protocolo de San Salvador, en las ultimas dos décadas del siglo XX,
la proteccion de los derechos humanos se ha regulado en diversos
Convenios Internacionales que contienen normas expresas de
proteccién a las personas mds expuestas a que se desconozca su
dignidad y la vigencia de los derechos fundamentales.

2.2.1. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion de la mujer

La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer fue aprobada el 18 de diciembre de
1979 por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Entré en
vigor como tratado internacional el 3 de septiembre de 1981, tras su

9) Las comillas son nuestras para resaltar que este es el término que usa el Protocolo,
pero que a partir de la Convencién de Proteccién de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, ha sido eliminado, por considerarlo peyorativo.
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ratificacion por veinte paises. En 1989, en el décimo aniversario de la
Convencion, alrededor de cien naciones declaran que se consideran
obligadas por sus disposiciones.

Elconveniotiene como objetivo obtenerlamaxima participacion
de la mujer, en igualdad de condiciones con el hombre, en todos los
campos de las actividades sociales, culturales, politicas, econémicas.
La convencion proclama que esta igualdad es “indispensable para el
desarrollo pleno y completo de un pais, el bienestar del mundo y la
causa de la paz”. Es a partir del reconocimiento de la igualdad y la no
discriminacion dela mujer que se equipara como ser humano respecto
del hombre y, en consecuencia, no pierde el derecho de libertad y
desarrolloindividual de su personabajo ninguna circunstancia. Sibien
el matrimonio y la maternidad le otorgan determinadas obligaciones,
en ningun caso, estas pueden atentar contra su dignidad y el respeto
a los derechos fundamentales. El proyecto de vida que cada mujer
determina respecto de su existencia es el sustento de sus decisiones
respecto al derecho a elegir pareja, formar una familia bajo el modelo
que elija y criar a sus hijos segiin sus propios valores!'?.

2.2.2. La Convencion sobre los Derechos del Nifio

Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea
General de Naciones Unidas, proclamada mediante Resolucién
Ne 44/25 de 20 de noviembre de 1989, fue incorporada en nuestra
legislacion en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, Ley 27337,
publicado el 7 de agosto del 2000.

(10)  No podemos dejar de recordar que hasta antes de la vigencia del Cédigo Civil de 1984, la
mujer en el Pery tenia que obtener autorizacion de su cdnyuge para trabajar. De la misma
forma, existian actos de discriminacién amparados en la ley respecto a la restriccion de
derechos de las madres solteras, que conllevaban incluso a la discriminacién de sus hijos
respecto de los derechos de los hijos matrimoniales.
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La Convenciéon es un documento con caracter de tratado
internacional que cuenta con una mayoritaria ratificacién que en
noviembre del 2005 alcanzaba los 192 paises. Tiene el mérito especial
de ser el primer compromiso formal para asegurar el cumplimiento de
los derechos humanos y verificar los progresos alcanzados a favor de
la infancia y adolescencia. Del mismo modo, establece la obligacion
de rendir cuentas sobre su cumplimiento en forma periddica al
Comité de los Derechos del Nifio (Unicef, 2015).

Esta Convencién no es un texto declarativo de principios
genéricos, ya que tiene efecto juridico vinculante enlalegislacién delos
paises que la adoptan. Entre otras cosas, introduce un nuevo concepto
del niflo como un sujeto de derecho en desarrollo y reconoce que
es una persona con derechos propios, que no requieren ser exigidos
necesariamente por sus padres o representantes. De ese modo, el
menor no es mas un sujeto pasivo, sino que se le reconoce el derecho
de ejercicio y goce de los derechos fundamentales en su integridad y
el respeto a su dignidad. Para ello, se parte del reconocimiento de su
identidad, el derecho a formar su propia opinion y expresarla.

Articulo 12.-

1. Los Estados Partes garantizaran al niflo que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos
que afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez
del nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad
de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al niflo, ya sea directamente
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o por medio de un representante o de un 6rgano
apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.

Como consecuencia del reconocimiento de los derechos
fundamentales, la Convencion establece expresamente el derecho
al libre desarrollo de la personalidad del menor y el respeto a su
privacidad.

Articulo 16.-

1. Ningun nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia ni de ataques ilegales a su honray
a su reputacion.

2. El nifo tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o ataques.

La Convencidn de los Derechos del Nino ratifica la proteccion
horizontal de los derechos fundamentales de la persona desde el
inicio de su existencia. Ademas, determina que las obligaciones y
responsabilidades no corresponden solo a las autoridades, pues las
amplia a otros agentes como los padres, profesores, profesionales de
la salud, investigadores y los propios nifos.

Por otro lado, en forma sorprendente reconoce, por primera
vez y en forma contundente, el derecho de autonomia a los nifios,
rompiendo el caracter protector y asistencial vigente hasta ese
momento que habia sido recogido en la legislacién internacional y
nacional de los Estados. Los derechos de autonomia reconocidos a
los nifos en la Convencién corresponden a las libertades civiles de
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primera generacion: libertad de expresion, libertad de pensamiento,
conciencia y religion, y el derecho a la intimidad, regulados en los
arts. 13, 14 y 16 respectivamente (Talavera, 2012, p. 97). Como
consecuencia del derecho de autonomia del nifio, podemos reconocer
que, bajo los mismos términos, el derecho a tomar decisiones respecto
a su proyecto de vida se reconoce aun a los menores, aunque por
supuesto teniendo en cuenta la capacidad de discernir de acuerdo a
su desarrollo.

2.2.3. Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad

La Convenciéon fue aprobada por la Asamblea General
de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, en la sede de las
Naciones Unidas en Nueva York, y quedd abierta a la firma el 30
de marzo de 2007. Entrd en vigor el 3 de mayo de 2008, a los 30
dias de la ratificacion de la veinteava parte de los Estados firmantes.
Actualmente, son mas de 140 paises ratificantes.

La Convencion esta supervisada por el Comité de Expertos
de la ONU sobre Derechos de las Personas con Discapacidad.
Esta introduce cambios radicales en la funcién del Estado, de los
ciudadanosy de la sociedad en pleno respecto a la discapacidad, pues
la sittia en el plano de los Derechos Humanos. Del mismo modo,
exige un cambio de paradigma en el tratamiento y concepcidn de las
personas con discapacidad.

Preambulo

e) Reconociendo que la discapacidad es un concepto que
evoluciona y que resulta de la interaccién entre las
personas con deficiencias y las barreras debidas a la
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actitud y al entorno que evitan su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas (...)

Asimismo, compromete a todos los miembros de la sociedad
en un cambio respecto a la discapacidad, inclusive respecto al
tratamiento de la salud: de un modelo médico o rehabilitador se pasa
a un modelo social o integrador.

La propuesta se sustenta en un cambio de paradigma.
Anteriormente, las personas con discapacidad eran consideradas
por los demas miembros de la familia, y por la colectividad en
general, como enfermas, por lo que solian ser apartadas. A partir
de la Convencion, estas reciben una mirada desde su dimension
humana y personal: aunque se reconoce que se encuentran en una
situacion de desventaja social, se asume que debe ser compensada
mediante la adaptacion de la sociedad a sus necesidades y no al
revés. Por otro lado, el modelo de integracion se sustenta en la
autonomia de la persona con discapacidad. El Estado y la sociedad
deben proteger y fomentar su participacién activa en el logro
de los objetivos que sean esenciales a su persona, esto es, en el
desarrollo de su proyecto de vida, de manera tal que alcance su
propio bienestar.

La definicién de las personas con discapacidad contenida en
el art. 1 de la Convencion constituye un cambio radical respecto al
concepto tradicional de capacidad civil, que dividia a las personas en
capaces e incapaces. Esta tltima categoria resulta inadmisible a partir
del reconocimiento de la igualdad de las personas con discapacidad y,
mas aun, desde la propia definicién que abarca tanto las deficiencias
fisicas como intelectuales de la persona.
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Articulo 1.- Propésito

El propdsito de la presente Convencidn es promover,
proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad,
y promover el respeto de su dignidad inherente.

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.

A su vez, ratifica el derecho a la vida de todos los seres humanos en
igualdad de condiciones.

Articulo 10.- Derecho ala vida

Los Estados Partes reafirman el derecho inherente a la
vida de todos los seres humanos y adoptaran todas las
medidas necesarias para garantizar el goce efectivo de ese
derecho por las personas con discapacidad en igualdad
de condiciones con las demas.

Finalmente, la Convencién garantiza el reconocimiento de la
personalidad juridica y de obrar de las personas con discapacidad en
forma auténoma e independiente, en pleno ejercicio de su libertad y
con derecho al libre desarrollo de su proyecto de vida®V.

11) Ver art. 12.
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2.2.4. Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos

La Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos
del 2005 fue aprobada en la Conferencia General de la UNESCO
y ratifica la consideracion ética de la salud, la practica clinica y la
investigacion cientifica.

%t

Como conclusidon delarapidarelacion delos principalestratados
internacionales referidos a los derechos humanos, se puede afirmar
que en la actualidad el constitucionalismo tiene como objetivo la
proteccion y eficacia de los derechos del hombre de forma universal.
Ello ha determinado la apertura de los sistemas constitucionales
nacionales a una conciencia generalizada internacionalmente
que tiene como consecuencia la consolidaciéon de una proteccion
homogénea de los derechos humanos a nivel supra estatal. Por
consiguiente, la relacién de los Estados se ha venido estructurando
con base en problemas de actualidad que han atravesado fronteras y,
por tanto, resultan comunes a los diversos territorios (Del Rosario,
2012, pp. 117-119).

2.3. Lapersonayladefensa de sus derechos en las Constituciones
del Peru de finales del siglo XX

Hasta la Constitucion de 1936, las Cartas Magnas se habian
orientado en sus preceptos a sefialar las funciones y facultades del
Estado, la soberania nacional, asi como aspectos de tipo patrimonial
y economico, mas no dirigidos a la persona como ser humano.
Por el contrario, la Constitucion Politica del Pert de 1979, al igual
que las demas constituciones contemporaneas en Ameérica Latina
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promulgadas a partir de la década de 1980, evidencian la influencia
de la teoria de los derechos humanos.

La Constitucion de 1979 recoge la primacia dela persona a partir
de los documentos internacionales que, desde 1948, reconocen la
dignidad de la persona y los derechos fundamentales como derechos
humanos. Es asi como el art. 1 de la Constitucion de 1979 establece
lo siguiente: “Articulo 1°.- La persona humana es el fin supremo de
la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacion de respetarla y
protegerla”. No obstante, la Constitucion de 1979 tuvo una vida muy
corta y fue reemplazada por la Constitucién Politica del Estado de
1993. Ello se dio en el contexto de un intenso periodo de cambios
constitucionales en América Latina, pues casi todos los paises
adoptaron nuevas constituciones a mediados de los afios ochenta,
una vez culminada la instalacion de regimenes militares dictatoriales,
los que habian dejado en suspenso el régimen democratico y con
ello muchos de los derechos fundamentales. Suerte similar corrié
la aplicacidon de tratados internacionales destinados a proteger a la
persona de abusos y atropellos de las autoridades (Uprimny, 2011,
pp. 109-111).

La Constitucion de 1993 fue aprobada por la Asamblea
Constituyente durante el gobierno del presidente Alberto Fujimori, en
el momento en que predominaba el llamado consenso de Washington
sobre la reforma del Estado, lo que explica su orientacion neoliberal.
La nueva Constitucion de 1993 contiene una variante en la redaccion
del primer articulo referido a la persona humana: “Articulo 1°.-
Defensa de la persona humana: La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
Algunos doctrinarios peruanos como Fernandez Sessarego han
expresado su malestar por la variacion del art. 1 de la Constitucion
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vigente. Critican que no se haya mantenido la definicién anterior,
en la que se establecia que la persona humana era el fin supremo de
la sociedad y del Estado. Consideran que establecer la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad como el fin supremo de
la sociedad y el Estado es un error de la Constitucion de 1993, ya que
colocaria en primer lugar la accién de defensa, en vez de la persona.

En nuestra opinién, la incorporaciéon del término “defensa
de la persona humana” no es un error, sino mds bien un acierto.
La redaccidn del art. 1 de la Constitucion de 1979 era, en su simple
enunciado, una declaracion lirica, pues no implicaba accién alguna,
apenas constituia un reconocimiento de la prioridad de la persona
como ser humano. En cambio, la actual norma constitucional inicia su
contenido con una accién dirigida a defender a la persona en mérito
a la prioridad que alcanza como ser humano"?. Lo que resulta mds
trascendente aun es que la Constitucién actual no solo reconoce a la
persona humana como el fin supremo, sino que de manera expresa
menciona el término dignidad, que es sustento de todos los derechos
humanos.

Por otro lado, el segundo enunciado del art. 1 de la Constitucion
de 1979 contiene una obligacién que, por su caracter general, resulta
imprecisa en cuanto a las personas obligadas y la eficacia de la accion
que se compele. A diferencia de ello, la redaccion del art. 1 de la
Constitucidn resulta mas eficiente, ya que en primer lugar se refiere a
todos los miembros de la sociedad, esto es, cada uno de los individuos
que la integran y el Estado. En consecuencia, el plano de la obligacion
en que ambos se encuentran es el mismo: la accion de defensa de la

(12)  De acuerdo con la definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, la palabra
“defensa” tiene varios significados. Los que resultan de aplicacion para la interpretacion
de la norma constitucional son los siguientes: “1. Amparar, librar, proteger. 2. Mantener,
conservar, sostener algo contra el dictamen ajeno”.
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persona humana y el respeto de su dignidad comprenden a todos los
particulares y funcionarios publicos.

No obstante, independientemente de esta disquisicion en la
redaccion de la norma constitucional, lo relevante es que ambos
textos constitucionales coinciden en reconocer que “la persona
humana y el respeto de su dignidad son el nucleo central de nuestro
ordenamiento constitucional, sirviendo como principio rector para
la interpretacion constitucional y para la evaluacion de la adecuacion
constitucional de las normas que se expidan” (Rubio, Eguiguren &
Bernales, 2010, p. 47).

Asi, los derechos fundamentales se encuentran reconocidos
en la Constitucion de 1993. Han sido enumerados en el art. 2, que
los desarrolla en 24 incisos, aunque también los arts. 14, 44, 56 y
162 aluden a los derechos humanos. Los arts. 23 y 162 se refieren
a los derechos constitucionales, mientras la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria hace mencién a los derechos y libertades. Mas
aun, la enumeracién utilizada resulta irrelevante teniendo en cuenta
lo dispuesto en el art. 3 de la Constitucion, que establece el numero
apertus de los derechos fundamentales, es decir, la posibilidad
de incorporar nuevos derechos, ya sea por reconocimiento en
documentos internacionales, por mandato de la Corte Internacional
de Derechos Humanos o por interpretacion con efecto vinculante del
Tribunal Constitucional®?.

Elart. 2 del Capitulo I de la Constitucion establece los derechosy
libertades clasicas de la persona como el derecho ala vida e integridad,

(13)  Articulo 3.- Derechos Constitucionales. Nimerus Apertus
La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que
la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad
del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de
derecho y de la forma republicana de gobierno.
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a la propiedad, a contratar, a la libertad y seguridad personales, a la
privacidad, lalibertad de pensamiento, los derechos de comunicacién
e informacion, igualdad, entre los mas relevantes. Mencion especial
merece el inciso 22 del art. 2 de la Constitucion Politica de 1993,
que reconoce como derecho fundamental de la persona: “A la paz,
a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como
a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su
vida” La redaccidn de esta norma constituye un reconocimiento de
los derechos de la persona a disfrutar y gozar no solo de los derechos
patrimoniales o materiales, sino también el derecho al desarrollo de
las actividades personales y familiares sin perturbacién alguna, lo
que se vincula directamente con el proyecto de vida.

Por su parte, el art. 7 de la Constitucion Politica del Estado
reconoce el derecho a la salud, conjuntamente con la proteccion
al discapacitado. Respecto al primero, menciona el derecho a la
proteccion, promocion y defensa de la salud de la persona tanto en
el medio familiar como el de la comunidad. En cuanto al segundo
punto, la norma no resulta muy clara en la definicién de la persona
con discapacidad, pues si bien amplia el concepto de discapacidad para
referirse a la persona con deficiencias fisicas o mentales, hace mencion
a la “incapacidad para velar por si misma”. De ese modo, excluiria a las
personas con deficiencias o ausencia de capacidades fisicas o mentales
que si podrian velar por si mismas a pesar de sus limitaciones.

Articulo 7.- Derecho a la salud. Proteccion al
discapacitado

Todos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del
medio familiar y la de la comunidad asi como el deber
de contribuir a su promocién y defensa. La persona
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incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto a su
dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencidn,
readaptacion y seguridad.

Asimismo, la Constitucién reconoce los derechos fundamen-
tales desarrollados en los convenios internacionales mencionados
en los acépites anteriores. Su fundamento subyace en la voluntad de
parte de los Estados de asumir compromisos efectivos que permitan
a cada ser humano mantenerse como el unico artifice que determi-
ne el proyecto de vida, impidiendo que intereses ajenos cambien su
propio disefio personal acerca de su existencia en el ambito intimo y
familiar.

2.4. La proteccion al daiio al proyecto de vida en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Los tratados internacionales analizados en el presente capitulo
tienen en comun el compromiso de los Estados ratificantes de asumir
la obligacion de adoptar medidas progresivas, sin lugar a retrocesos,
que permitan asegurar la implementacién integral de las disposicio-
nes que contienen. Asimismo, se comprometen a presentar reportes e
informes periddicos que demuestren las acciones adoptadas por cada
pais. En el Derecho Internacional, por su parte, se lleva a cabo la politi-
ca de promover una cultura de cumplimiento de obligaciones interna-
cionales que propicie, en forma conjunta, la implementacién uniforme
de los derechos humanos, lo que resulta un imperativo categérico en
un mundo globalizado que tiende a la eliminacién de las fronteras.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido
explicitamente la obligacion de respetar y garantizar de los Estados
partes de los tratados:
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Esta obligacion implica el deber de los Estados partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar publicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos.

La obligacién de garantizar no se agota con la existencia
de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacidn, sino que comporta la
necesidad de una conducta gubernamental que asegure la
existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre
y pleno ejercicio de los derechos humanos (Corte IDH.
Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29
de julio del 1988, paragrafos 166-167).

En consecuencia, a partir de lo sefialado por la Corte, asi como
lo dispuesto por el art. 1 de la Constitucion de 1993, deberiamos
concluir que la obligacién del Estado de defender la dignidad y
los derechos fundamentales de la persona solo resultara eficaz en
la medida que exista un régimen normativo que asegure el libre y
pleno ejercicio de los derechos. En el supuesto de que el Estado no
cumpla con sus obligaciones o que algtin particular la incumpla en
perjuicio directo de alguien, se reconoce el derecho de toda persona a
recurrir a los tribunales nacionales e internacionales en busqueda de
la rectificacion de la medida, la exigencia de cumplir con lo debido o,
de no ser posible ello, con el resarcimiento moral y econémico.

En cualquier caso de controversia sobre derechos humanos, el
art. 5 del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Constitucional de
2004 ha reconocido la aplicacion de los documentos internacionales,
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ademads de las resoluciones de la Corte Internacional de Derechos
Humanos.

Articulo V.- Interpretacion de los Derechos
Constitucionales

El contenido y alcances de los derechos constitucionales
protegidos por los procesos regulados en el presente
Codigo deben interpretarse de conformidad con la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, los
tratados sobre derechos humanos, asi como de las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales
sobre derechos humanos constituidos segtin tratados de
los que el Peru es parte.

De ahi la importancia de conocer las resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, los tratados internacionales
referidos a los derechos y la dignidad de la persona, asi como las reso-
luciones del Tribunal Constitucional que interpretan en forma cons-
tante la defensa de los derechos fundamentales y el respeto a la dig-
nidad ante situaciones concretas que se plantean a nivel nacional ™.

Como se ha mencionado, la proteccién de la persona en el
desarrollo de su proyecto de vida dio origen a la teoria del dafio
al proyecto de vida"?. Ha sido el sustento de diferentes analisis en
pronunciamientos no solo doctrinarios, sino especialmente en las
Cortes nacionales e internacionales que han ratificado dos cuestiones

(14)  Constitucion Politica del Perd de 1993
Articulo 55.- Tratados
Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.

(15) Ver 1.2.

79



Rosalia Mejia Rosasco

preliminares que, para el objeto de nuestro planteamiento, nos
interesa destacar:

1. El proyecto de vida se sustenta en la libertad de la persona de
decidir los actos a realizar en el periodo de su existencia con
el objeto de desarrollar libremente su personalidad y alcanzar
sus objetivos, determinados de acuerdo a sus valores en el
periodo de su existencia.

2. Los particulares y las autoridades estan obligados a respetar,
facilitar y defender, de ser el caso, a la persona en el ejercicio
de los actos disefiados para cumplir con su proyecto de vida,
hasta el punto que cualquier accién en contrario constituye
un dafio sancionable.

En la dltima década del siglo XX, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha reconocido la existencia del dafio moral,
entendiéndolo como dafo resarcible en particular en los casos
de violacién de derechos humanos. La Corte sefiala que los dafos
extrapatrimoniales, es decir, los no materiales deben ser reparados,
estableciendo indemnizaciones a favor de la persona cuyos derechos
humanos han sido violados.

Si bien no es nuestra intencion centrarnos en la teoria de la
responsabilidad del dafo, consideramos que resulta imprescindible
destacar el claro concepto del proyecto de vida que aparece en las
sentencias de la Corte como sustento de la determinacion del dafo
a ser reparado. Sin analizar los hechos, argumentos de defensa y
alegatos, resefiamos a continuacién dos casos resueltos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos referidos al reconocimiento
de la existencia y definicion del proyecto de vida, asi como su relacién
directa con los derechos humanos.
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2.4.1. Caso Maria Elena Loayza Tamayo

El caso de la sefiora Maria Elena Tamayo contra el Estado
peruano es el primero en el que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos distingue el dafio al proyecto de vida en su fase de
reparaciones de su sentencia pronunciada en 1998. En la sentencia, la
Corte distingui6 claramente lo que constituye el “dafio al proyecto de
vida” de los conceptos de “dafio emergente” y “lucro cesante” que, el
Estado peruano alegaba, abarcaban los contenidos del primero (Diaz
Caceda, 2006, pp. 115-117).

Se reconoce que el dafo al proyecto de vida es

(...) una nocidn distinta del “dafio emergente” y el “lucro
cesante”. Ciertamente no corresponde a la afectacion
patrimonial derivada inmediata y directamente de los
hechos, como sucede en el “dafio emergente”. Por lo
que hace al “lucro cesante”, corresponde sefalar que
mientras éste se refiere en forma exclusiva a la pérdida de
ingresos econdmicos futuros, que es posible cuantificar a
partir de ciertos indicadores mensurables y objetivos, el
denominado “proyecto de vida” atiende a la realizacién
integral de la persona afectada, considerando su vocacion,
aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones,
que le permitan fijarse razonablemente determinadas
expectativas y acceder a ellas (Corte IDH. Caso Loayza
Tamayo vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de noviembre de 1998, paragrafo 147).

La sentencia sefiala, en el paragrafo 148, que el “dafio al proyecto
de vida se asocia al concepto de realizacién personal, que a su vez
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se sustenta en las opciones de vida que el sujeto puede tener para
conducir suvidayalcanzar el destino que se propone”. La Corte precisa
aun mas el concepto de proyecto de vida, al sostener en el paragrafo
150 que el dafio al proyecto de vida se vincula con una expectativa
razonable y accesible en el caso concreto, ya que implica la pérdida
o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal en
forma irreparable o muy dificilmente reparable. Finalmente, la Corte
vincula el proyecto de vida con los derechos humanos, al afirmar
en el paragrafo 153 que “reconoce la existencia de un grave dafo
al ‘proyecto de vida’ de Maria Elena Loayza Tamayo, derivado de la
violacién de sus derechos humanos” (Fernandez Sessarego, 1996).

Empero, tal como lo reconoce el magistrado Roux Rengifo al
emitir su voto “parcialmente disidente”, luego de reconocer y describir
acertadamente el dafo al proyecto de vida de Maria Elena Loayza
Tamayo, la sentencia omite fijar una reparacion al dafo.

2.4.2. Caso Luis Alberto Cantoral Benavides

Mediante sentencia de reparaciones en el caso de Luis Alberto
Cantoral Benavides con el Estado peruano, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, con fecha 3 de diciembre de 2001, luego
de analizar los hechos de tortura a que habia sido sometido el
denunciante durante el gobierno del presidente Fujimori, reconocié
los danos ocasionados que “impidieron la realizacién de la vocacion,
las aspiraciones y potencialidades de la victima, en particular por lo
que respecta a su formacién y a su trabajo como profesional (...).
Todo esto ha representado un serio menoscabo para su proyecto de
vida”. La Corte ratifica el reconocimiento de la existencia, magnitud
y caracteristicas del “dafio al proyecto de vida’, pero esta vez, en el
parrafo 80, si ordena asumir las siguientes medidas para repararlo:
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(...) que el Estado le proporcione una beca de estudios
superiores o universitarios, con el fin de cubrir los costos
de la carrera profesional que la victima elija —asi como los
gastos de manutencién de esta ultima durante el periodo
de tales estudios- en un centro de reconocida calidad
académica escogido de comun acuerdo entre la victima
y el Estado.

Adicionalmente, en el parrafo 81, la Corte ordena que el Estado
peruano “realice un desagravio publico en reconocimiento de su
responsabilidad en este caso y a fin de evitar hechos como los de este
caso se repitan’.

2.5. Ellenguajey el documento juridico en relacion al proyecto
de vida

Insistiendo en la relacion de la persona frente al Estado, asi
como en sus relaciones entre particulares en la sociedad, Fernandez
Sessarego destaca el principio de autonomia de la persona respecto
a cualquier ingerencia publica o privada que limite o impida que
cada uno disefie y ejecute su proyecto de vida. Respecto al rol que
le corresponde al Derecho frente a la libertad de la persona, el autor
sefiala en términos inmejorables lo siguiente:

El Derecho fue creado para proteger, en ultima instancia,
lalibertad personal, a fin de que cada ser humano, dentro
del bien comun, pueda realizarse en forma integral, es
decir, pueda cumplir con su singular “proyecto de vida’, el
mismo que es el resultante de la conversion de su libertad
ontoldgica en acto, conducta o comportamiento (2005,

pp- 7-8).
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Fernandez Sessarego sostiene que la libertad de la persona es
el objeto de proteccion prioritaria del Derecho, de manera tal que
las normas tienen como funcién “eliminar, hasta donde sea posible,
los obstaculos que pudieran impedir el libre desarrollo personal ‘el
proyecto de vida, es decir, de lo que la persona desea ser y hacer en
su vida” (Ibidem).

Por otro lado, Fernandez Sessarego reconoce que el mérito de
esta facultad del ser humano radica en su aplicacion en la convivencia
con sus congéneres. El ser humano no es un ser solitario; por el
contrario, es esencialmente un ser social y el libre desarrollo de su
personalidad lo ejercita en su vinculacién con los demas. Asi, la inica
manera en la que puede desarrollar su autonomia es relacionandose
con los demas, sin afectar el derecho de cada uno de los otros, que a
su vez le deben el respeto de su libertad.

La persona humana, en cuanto bien supremo del derecho,
no se constituye como un elemento aislado, dotado de
plenos poderes, premunida de derechos absolutos e
ilimitados, con prescindencia del interés comunitario,
con abstracciéon del contexto social dentro del cual esta
inmersa. La estructural coexistencialidad de la persona
asegura no sélo su pleno y libre desarrollo sino que, al
mismo tiempo, debe permitir solidariamente el que todas
las demas personas con las que se encuentra en existencial
comunicacion, puedan también estarlo (2001, p. 92).

El aspecto mas relevante, por tanto, consiste en establecer los

mecanismos que permitan a la persona expresar su voluntad en forma
segura, de manera tal que los terceros puedan conocerla y respetarla.
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Remontandose a Aristoteles en su reflexidon acerca del hombre
como un animal politico, Bauman sostiene lo siguiente:

El hombre es el tnico animal dotado de lenguaje (...).
El poder del lenguaje se encuentra en la intenciéon de
expresar qué es ventajoso y qué dafiino, qué es justo y qué
es injusto. Es precisamente en esto en lo que el hombre
se diferencia de los otros animales: sdlo él tiene nocion
del bien y el mal, de la justicia y de la injusticia: y es en
asociacion con otros seres vivientes que poseen de este
don como constituye una casa y un Estado (2011, pp. 7-8).

En el mundo del Derecho, el lenguaje cobra importancia a
través de los documentos en los que se plasma lo manifestado por
la persona. Los compromisos, autorizaciones y, en general, toda
declaracién, cobran importancia juridica en la medida en que
aparecen en documentos extendidos con las formalidades legales. De
esa manera, la persona tiene la certeza de ser escuchada y hacer que
los hechos sucedan conforme a su voluntad. En ese contexto, la figura
del notario en la sociedad cobra una singular importancia por ser el
profesional dotado de la fe publica suficiente para recibir, formalizar
y conservar la voluntad de la persona respecto al proyecto de vida
que disefia, transforma, modifica y vuelve a establecer tanto durante
su vida, como para después de su propia muerte.

Las reflexiones siguientes se dirigen a las acciones que los
operadores de Derecho, en especial, los notarios, pueden y deben
cumplir para custodiar la dignidad de la persona y los derechos a la
vida y a la libertad, ello con el objetivo de establecer las condiciones
necesarias para que esta ejecute su proyecto de vida.
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CAPITULO III
Funcion del notario
en la sociedad

Desde sus origenes, el notario cumple una funcién basica en el
desarrollo de las sociedades, al ser pieza fundamental en las diversas
actividades de la economia, asi como en las principales relaciones
personales y patrimoniales de la persona. Sin embargo, la figura
del notario y las funciones que le resultan de competencia no son
conocidas con detalle por la mayoria de la poblacién, a pesar de
que todos requieren de los servicios notariales para el desarrollo de
sus actividades. Tal situacion exige una profunda reflexion sobre la
importancia de su funcidn, asi como de los beneficios que reporta al
ciudadano y a la sociedad.

En el presente capitulo, se presentara una breve resefia histérica
del notariado, desde la Edad Media hasta la época napoleodnica.
Después, se detallaran los lineamientos generales de los distintos
tipos de sistemas notariales, para luego enfocarse en el notariado
latino. Este ultimo sera analizado desde diversas perspectivas: su
vinculo con los derechos humanos, la economia y su funcién en la
sociedad globalizada.
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3.1. Reseiia historica del notariado

El notariado, como todas las instituciones de Derecho, es
producto de una evolucién paulatina. Al inicio, los notarios cumplian
una funcion practica en la redaccion de los contratos y actos juridicos,
y solo posteriormente desarrollaron su oficio.

No es posible precisar con exactitud el tiempo y lugar del
nacimiento de la fe publica en la actividad notarial. Sin embargo, fue
en el siglo VI de la era cristiana cuando por primera vez se presentd
una regulacion positiva del notariado, en la enorme obra de Justiniano,
Compilacion y Legislacion, conocida como el Corpus Juris Civilis, en la
que se regula su actividad. En ese entonces, el notario era un conocedor
de leyes, redactaba en un protocolo, lefa, autorizaba y entregaba copia
del documento a las partes. Su actuacién era obligatoria y respondia
ante las autoridades si el documento confeccionado por él era nulo o
ilicito (Pérez Fernandez del Castillo, 2010, p. 3).

En la Edad Media, el incremento del comercio dio nacimiento
al intercambio patrimonial y, con ello, al nacimiento de nuevas
instituciones de Derecho. La legislacion existente se modific6 segiin
fueron requeridos nuevos acuerdos y transacciones; de ese modo,
la forma notarial evolucioné y fue fortalecida la fe publica de la
intervencidn notarial. Asi, Carlomagno, al principio del siglo IX,
legisl6 en las “capitulares” acerca de la actividad notarial, al establecer,
entre otras disposiciones, que el instrumento notarial tiene el favor
probatorio de una sentencia ejecutoriada.

Respecto al notario como persona, el primer estudio sistematico
de los tabularis, ahora notarios, aparece en la segunda mitad del siglo
IX, en la obra Constitucién XXV del emperador de Oriente Le6n VI, al
continuar con la compilacion de su padre Basilio I. En este cuerpo legal,
se fijan las bases de la regulacion del notario y del ejercicio del notariado:
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1. Laimportancia del examen de conocimiento como requisito
para acceder al cargo de tabulari.

2. Las cualidades fisicas y morales que deben tener los
postulantes para acceder al cargo.

. La colegiacion obligatoria.

3
4. El nimero clausus.
5. La plaza notarial.

6

. La imposicion de aranceles.

El notario perfilaria sus funciones ya como parte de una
profesion en el siglo XII, cuando Rolandino Passaggeri, profesor y
notario de la Universidad de Bolonia, escribe su gran obra Summa
Artis Notariae, Tracttus Notularum y Flos Testamentorum o Flos
Ultimarum Voluntatum, publicada en 1255. Dicho texto constituye el
mas completo manual del notariado, en el que se compila, de forma
detallada, la funcion notarial que se difundiria por toda Europa.

Se puede afirmar con certeza que la figura del notario en el
continente americano proviene de Espafa, donde se desarrollaria
desde la Edad Media con la obra majestuosa de Alfonso X, El Sabio.
Este realiz6 una minuciosa labor de recopilacién y legislacion:
primero, con el Fuero Real; después; con el Espéculo hasta llegar a
las Siete Partidas, que regulan en forma sistematica la actividad del
notario. Segun reconoce el Consejo General del Notariado, estas
ultimas consideraban al notariado como una funcién publica y
regularon su actuacion con bases que se mantuvieron vigentes hasta
la ley de unificacion de 1862, todavia en vigor (El notario, 2010)"¢.

(16)  Esta primera Ley Orgénica del Notariado Espafiol regula en forma sistemética al notario,
la funcién notarial, el instrumento publico y la organizacién del notariado. Ademas, sirvié
de base para la legislacion notarial en América Latina, sustituye el término escribano por
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El mayor investigador de la historia del notariado espafiol, José
Bono, sostiene que en el siglo XIII se vincula al notario con el valor
del documento elaborado por él:

Cuando surgen la institucion notarial y el documento
publico, con las caracteristicas y significacion actualmente
vigentes, al transformarse en una sincrénica evolucién
en todos los reinos de la Espafa cristiana, el scriptor
profesional y la scriptura privada, en el publicus notarius
y en el instrumentum publicum, tal como habian
sido conformados en Italia por la doctrina legistica y
canonistica (Bono, 1976, p. 231).

En la época de los Reyes Catdlicos, Fernando e Isabel, existian
en Espafia hasta cinco diferentes escribanos, diferenciados por el
ambito de su jurisdicciéon y competencia:

1) Escribano Real: que actda en todo el Reino.

2) Escribano de Numero: que acttia en una ciudad.

3) Escribano de Cabildo: que actta en el Ayuntamiento.

4) Escribanos de Camara: que actta en Salas de Justicia.

5) Escribano de Provincia: dos para cada Alcalde de Corte (Del
Busto, 1991, p. 162).

El primer notario que llega al continente americano se
encontraba en el viaje del descubrimiento de Cristobal Colén. Segun
relata la historia, este llevaba consigo a un notario (“escribano”) para

el de notario, le da la categoria de funcionario publico y separa la actividad notarial de la
judicial.
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que atestiguara la veracidad de lo ocurrido y diese cuenta a los Reyes
Catolicos de tan importante suceso:

A las dos horas después de media noche parecid la tierra,
de la cual estarian a dos leguas (...). El Almirante llamé
a los dos capitanes y a los demas que saltaron a tierra, y
a Rodrigo de Escobedo, escribano de toda la armada, y a
Rodrigo Sanchez de Segovia, y dijo que le diesen por fe 'y
testimonio como él por ante todos tomaba, como de hecho
tomo, posesion de la dicha Isla por el Rey y por la Reina
sus sefiores, haciendo las protestaciones que se requerian,
como mas largo se contiene en los dos testimonios que
alli se hicieron por escrito (Cardona, 2005, pp. 73-74).

Desde ese entonces, la institucion del notariado se expande por casi
todo el continente, desde el sur hasta México y la provincia francesa
de Canada.

En la conquista del territorio peruano, es conocida la
importante funcién de Pedro Sancho de la Hoz, escribano general
de los reinos de Nueva Castilla, quien acompand a Francisco Pizarro
en la conquista del Imperio Incaico y cumpli6 la funcion de redactar
lo ocurrido para informar a los reyes de Espaia. Dicha tradicion
continu6 siendo realizada por los “escribanos de la hueste”, quienes
cargaban en arreos los libros conocidos como “protocolo ambulante”,
en los que transcribian los acontecimientos (Del Busto, 1991, p. 163).

Durante los siglos siguientes, se extienden las funciones y la
competencia de los notarios en el continente europeo. La revolucion
francesa acentud aun mas el rol notarial. Napoleén Bonaparte,
con la Ley del 25 de Ventoso del afio XI (16 de marzo de 1803), le
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confiere una estructura que, con escasos retoques, es ya actual y
moderna, constituyendo la base de todas las demas leyes notariales
del mundo®”.

3.2. Sistemas notariales

Como ocurre con las instituciones, el notariado evoluciona
conjuntamente con la configuracion de la sociedad y de la propia
humanidad. Ello tiende a acentuarse en la presente etapa de
globalizacién, en que la ausencia de fronteras tiene un impacto en
todas las estructuras de la sociedad y las actividades del hombre
(Stiglitz, 2008). Un elemento que influye de forma muy estrecha en el
notariado es el ordenamiento juridico, el cual determina la formacion
de diversos sistemas notariales.

En la actualidad, subsisten dos grandes sistemas en el mundo: el
anglosajon y el latino, de raigambre romana. A continuacion, se hara
mencion a los sistemas notariales que han tenido mayor presencia a
lo largo del ultimo siglo.

3.2.1. Notariado anglosajon

Elterritorio de Inglaterra fue uno delos pocos que los romanos
no alcanzaron en la época de la conquista, por lo que no recibieron su
mayor legado a la humanidad: el Derecho. El vocablo en inglés que
designa al notario es notary, pero el concepto de aquel que ejerce el
cargo es totalmente diferente al del sistema latino, al asimilarse mas

(17) A partir de Napoledn se moderniza, no solo la funciéon notarial, sino también el Derecho
en general: “La disolucion de la sociedad tradicional y la estabilizacién relevante de la
sociedad burguesa, concomitante con el capitalismo, fueron obra del Code Napoleén. No
solo por las disposiciones concretas sobre la propiedad indivisa tradicional o sefiorial (...)
sino porque introducia el principio de racionalizacién del derecho que lo fundaba no en
las jerarquias y en la diversidad de legislaciones, sino en la relacién entre medio y finy en
el principio unificador de la razén” (Gutiérrez Girardot, 2008, p. 495).
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bien a la figura de un fedatario no letrado. Este sistema se encuentra
vigente en los paises adscritos al sistema juridico del common law,
que literalmente significa de derecho comun (presente en casi todos
los estados de EEUU y en Inglaterra).

Laconcepcion filoséfica, religiosaylas costumbres delos pueblos
de origen anglosajon, donde la costumbre y el litigio es la esencia
del Derecho, han dado lugar a un sistema juridico completamente
diferente al latino. E1 Common law es de cumplimiento obligatorio;
la Equity (equidad) y los Standards (apreciaciones de sentido comun)
son sus valores auxiliares, que determinan las decisiones finales; de
ahi la participacion del ciudadano comun a través de los Jurados en
los litigios.

En dicho sistema, si bien existen leyes, estas son escasas
y se refieren a los actos de comercio o a la reglamentacién de
las libertades de los ciudadanos. La fuente basica del derecho
anglosajon es la costumbre: los jueces no crean propiamente
el Derecho, sino tan solo declaran conforme esta. E1 Common
law parte del derecho judicial y contencioso, en el cual no existe
propiamente el derecho preventivo. La prueba documental
no alcanza el valor de los sistemas romano-germanicos, pues
prevalece la declaracidn juramentada. En ese contexto, el abogado
es un litigante por excelencia, mientras los notarios cumplen
una funcién precaria, al no existir la necesidad de formalizar
contratos, los que deben ser probados en juicios, ni un registro
publico de la propiedad inmueble (esta se encuentra afianzada
por polizas de seguros de titulo).

El notario anglosajon se limita a cumplir el rol de un fedatario:
asevera la autenticidad de las firmas en un documento redactado por
los interesados, recoge la manifestaciéon de estos que el contenido
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corresponde a su declaracién expresada libre y voluntariamente, no
asesora ni genera un documento auténtico, no es un profesional de
derecho investido de fe publica, ni conserva los documentos. Por
ello, el Estado otorga licencia para ejercer el cargo a particulares sin
experiencia juridica alguna (Olaizola, 2013).

3.2.2. Notariado estatista

Es también conocido como notariado ruso, por haberse
implementado en dicho pais a partir de la Revolucion rusa vy,
por consiguiente, en los paises comunistas. El importante suceso
implicaria cambios radicales en las principales instituciones
del Derecho Civil, tanto en los derechos personalisimos como
en los patrimoniales. Uno de los mas importantes habria sido la
abolicidn de la propiedad privada, a partir de la cual se buscaba
introducir derechos colectivos o sociales, en los que el hombre
como individuo quedaba subyugado al denominado “bien comun”.
De ese modo, se reemplazo el sistema notarial latino por otro que
respondia al control estatal de las relaciones entre particulares y
la fiscalizacion de las entidades del Estado. En dicho sistema, el
notario era un funcionario publico que carecia de la funcién de
asesoramiento.

No obstante, la caida del muro de Berlin significé grandes
cambios para los paises comunistas, especialmente en términos
juridicos. En tiempos actuales, ya no resulta sostenible una sociedad
donde no exista un estado de derecho constitucional que garantice los
derechos fundamentales de las personas. Es por ello que actualmente
muchos de estos paises, entre los que se encuentran Cuba y China,
han optado por el sistema del notariado latino (Di Castelnuevo,
Ferrari, Llorens & Solari, 2010).

924

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

3.2.3. Notariado administrativo

A pesar de haber fracasado el sistema notarial de tipo estatista,
se presentan amenazas en la actualidad de volver a ciertos rasgos de
este tipo de notariado, como es el caso del notario administrativo.
La caracteristica de este sistema es que la funcién notarial es
encargada a empleados publicos, remunerados por el Estado, sin
permanencia fija en el cargo, por cuanto pueden ser cesados por las
mismas razones que cualquier otro funcionario publico. En paises
con gobiernos totalitarios, sin respeto a la democracia, la imposicion
de un notariado bajo las caracteristicas del notario administrativo
impide que se alcance el ejercicio de la funcién en forma imparcial y
auténoma.

3.2.4. Notariado latino

Es el sistema vigente en la actualidad en la mayor parte del
mundo y en los cinco continentes. El notariado latino se desarroll6
en los paises cuyo modelo juridico es de origen romano-germanico,
especialmente en Espafa y Francia. Durante la Conquista, se
establecio a lo largo de casi todo el continente americano: desde los
Estados de Quebec en Canada y Luisiana en los Estados Unidos de
América, hasta América del Sur.

Juridicamente, el calificativo “latino” se aplica a los sistemas
influenciados por el Derecho romano, que no necesariamente
corresponden a los pueblos de ascendencia latina (como Alemania,
Japdn, Rusia o Turquia). Dada la universalidad del notariado latino,
el empleo del término ha sido frecuentemente objeto de controversia,
al considerarse impreciso (Arredondo, 2000-2001, p. 20).

La principal caracteristica de este sistema es que el notario es
un profesional del Derecho que, por delegacion del Estado, cumple
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una funcion publica. Esta consiste en recibir, interpretar, y dar forma
legal y autenticidad a los hechos y actos juridicos que las partes
solicitan. Ademas, conserva los documentos resultantes, que publicita
a través de la forma y circunstancias que la ley establece. El acceso al
notariado se encuentra restringido y regulado por el Estado, el cual
dota de fe publica. Su funcién es imparcial, no se encuentra sujeta a
ningun poder publico, aunque si esta fiscalizada (ibidem, p. 26).

Un aspecto de particular singularidad radica en el caracter de
la funcién del notario latino, ya que este la ejerce sin ser propiamente
un servidor publico. Bielsa distingue entre la “funcién publica’,
correspondiente a lo abstracto y general, y el “servicio publico’,
relativo a lo concreto y particular. Asimismo, discrimina el concepto
de servicio publico “propio” del “impropio” Sostiene que, en el
primer caso, el Estado realiza el servicio cuando se atribuye dicha
funcién y la presta —o la debe prestar—, ya sea directamente o por
concesionario. Se da el segundo caso cuando el servicio satisface
necesidades colectivas, pero el Estado lo libra a la iniciativa particular,
si bien bajo la reglamentacidon que él establece (1996, p. 463). Bajo
tales preceptos, el notario latino es un profesional independiente,
pues no se encuentra en la carrera de los profesionales publicos. Sin
embargo, su actuacion de naturaleza privada puede calificarse como
un servicio publico, por cuanto en su ejercicio estan comprometidos
fines universales vinculados a la seguridad y a la paz social en general.

La funcién del notario latino es tnica. Esta se integra por
una actividad publica, derivada de una delegacién del poder
estatal, que consiste en dar fe del contenido del documento que el
notario redacta, y una actividad privada, de asesoramiento, consejo,
informacion y asistencia a los particulares. Por consiguiente, en todas
las legislaciones contempordneas que regulan la funcion, el notario
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es considerado como un profesional liberal o privado que ejerce una
funcién publica. Esto es asi porque se le atribuye al notario funciones
propias de una actividad profesional, entre las que se cuentan las
siguientes:

1. Asesora, orienta, e informa a los particulares los efectos y
consecuencias del acto o los contratos que celebren ante él o
en los cuales se solicite su intervencidn.

2. Es un profesional independiente que ejerce una funcién
indelegable a la que accede, luego de haber sido calificado en
proceso de seleccidn riguroso.

3. Pertenece a una Organizacién Colegiada que supervisa el
ejercicio de su funcion.

4. Asume responsabilidad civil, penal y administrativa por
incumplimiento de sus funciones.

5. Esta obligado a guardar el secreto profesional.

6. Percibe honorarios directamente de los particulares que
acuden ante él.

Asi, el modelo notarial latino tiene como pilar la escritura publica,
que es un documento que contiene fuerza ejecutiva y constituye
una prueba privilegiada en cualquier controversia, ya sea entre
particulares, frente a las autoridades o inclusive ante el Poder Judicial.

Otra caracteristica esencial de la actuaciéon notarial es la
abstencion ante el conflicto. La unanimidad del consenso de los
intervinientes en los actos y contratos celebrados es indispensable
paralalegitimidad dela actuacion notarial, asi como en la tramitacion
de los asuntos no contenciosos en los cuales ha recibido competencia
de forma expresa. Es importante tener presente que aun en el caso
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en que los intervinientes tengan intereses en conflicto, estos deben
coincidir en la aceptacion del notario para los fines que estimen
convenientes.

Asimismo, el notario cumple una misién juridica de
intermediacién directa con los requirentes: es el profesional idoneo
para comprender los problemas de las personas, conocer su voluntad,
asesorar y proponer la forma legal prevista para traducirla al Derecho.
Esta es incorporada en el documento publico que extiende, el cual
esta investido de la seguridad y certeza suficientes para garantizar
su cumplimiento por parte del Estado y terceros. Por ello, la funcién
notarial permite la integraciéon de la voluntad de las personas al
Derecho.

Ademas, la funcion notarial posee una naturaleza creadora, por
cuanto produce un texto adecuado a la solicitud del requirente. Esta
es posible al momento que la persona expone al notario su voluntad,
en forma libre y espontanea, con el objeto de que este otorgue forma
juridica al documento, el cual debe tener caracter de obligatorio para
los requirentes y oponible para los terceros.

En términos generales, el notario tiene la obligacion de asesorar
alos requirentes, informandoles sobre los alcances de los dispositivos
legales, y las consecuencias e implicancias de las normas juridicas.
Es en mérito de este asesoramiento que colabora con la proteccion
de las personas mas vulnerables de la sociedad o de aquellos menos
informados respecto de las consecuencias juridicas de sus actos. Las
personas que acuden al notario suelen encontrarse en situaciones y
necesidades cotidianas, ya sea en el ambito personal o familiar, ya
sea en temas de indole patrimonial o extrapatrimonial. Entre los
mas comunes, se encuentran los relacionados a la seguridad de su
patrimonio, la preocupacion por los miembros desprotegidos de la
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familia, la incorporacién de nuevos miembros a esta, el derecho a la
procreacion, y la conservacion de sus bienes o la salud.

En su quehacer cotidiano, el notario toma conocimiento directo
de las personas en situaciones no legisladas o no comprendidas en
el ordenamiento legal, necesidades presentes en una realidad que
evoluciona, a un paso mas acelerado que la actividad legislativa.
De esa forma, el notario de tipo latino, que desarrolla su actividad
en contacto directo con las personas, se familiariza con la realidad
econdmica y social de su entorno. Al redactar un documento
que incorpore al Derecho la voluntad de la persona adecuada al
ordenamiento vigente, cumple una funcion creativa que le garantiza

a esta el desarrollo de sus derechos fundamentales y el respeto a su
dignidad.

Asi, el notario es un jurista que no se limita a la aplicacion del
dispositivo legal, ni asume un rol de espectador respecto dela solicitud
de formalizacion de los requirentes o de la propia legislacion vigente.
Por el contrario, en su condicidn de intérprete de la voluntad de las
personas, favorece la practica del derecho natural, que se identifica
con el deseo de justicia y equidad.

Es importante resaltar que el notario latino es un gran
colaborador del desarrollo econémico, especialmente al otorgar
seguridad juridica en los actos y contratos que se formalizan ante él.
Cumple una labor esencial para el acceso a la vivienda de los sectores
mas pobres de la poblacidn, a través de contratos de adquisicion de
propiedad abajo costo,asicomo mediantela constitucion de hipotecas
que faciliten la intervencion de las entidades bancarias. Asimismo,
posibilita la circulacién de los documentos de Derecho Privado y
Derecho Publico, pues -mas alla de la aplicacion del Convenio de la
Apostilla- el contenido y formalidad de los documentos emitidos por
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un notario latino pueden ser identificados, interpretados y aplicados
con mucha facilidad por cualquier notario de otro pais, debido a las
garantias que los caracterizan. Ademas, contribuye a la paz social al
ejercer funciones en los procesos de jurisdiccion voluntaria en los
que el Estado le otorga competencia. De ese modo, descongestiona
las labores del Poder Judicial y procura a los requirentes un proceso
rapido, justo y seguro, a bajo costo para los interesados y sin costo
alguno para el Estado.

La funcién notarial de control de la legalidad le permite también
negarse a prestar sus servicios cuando, a su juicio, todos o algunos de
los otorgantes carezcan de la capacidad necesaria para el acto o contrato
que pretendan celebrar; cuando no se cumplan con las estipulaciones
legales que resulten de aplicacién; o cuando, en todo o en parte,
considere afectados los valores morales o las buenas costumbres.

Finalmente, el documento notarial es un documento auténtico,
como una consecuencia de haber sido emitido por el notario investido
de la facultad otorgada por el Estado de dar fe.

3.3. El notario latino frente a los derechos humanos

La relaciéon entre los derechos humanos y el notariado latino
dio origen a la creacién de la Unién Internacional del Notariado
Latino"® a mediados del siglo XX. Su fundacién se llevé a cabo en
el Primer Congreso Internacional del Notariado Latino —que conté
con representantes de 19 paises—, celebrado en Buenos Aires, el 2 de
octubre de 1948, a pocos meses de la promulgacion de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

(18)  Luego omitiria la ultima palabra, para quedar como Unidn Internacional del Notariado.
No obstante, las siglas, UINL -forma en que se nombrara la institucion de ahora en
adelante- se mantuvieron.
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Los estatutos de origen se aprobaran mediante la forma de
«Carta», aunque recién fueron adoptados oficialmente dos afios
después, el 21 de octubre de 1950, en el Congreso celebrado en
Madrid. En el Acta de Fundacion,la UINL recoge sus principios y pide
a todos los paises miembros que publiquen, difundan y comenten su
texto, al incorporarlo al quehacer notarial.

La UINL se autodefine como

(...) una red mundial con una ambicién comun: estar al
servicio de una sociedad mas justa, mas humana, mas
armoniosa (...). La Union Internacional del Notariado
es una organizacion no gubernamental internacional,
instituida para promover, coordinar y desarrollar la
funcion y la actividad notarial en el mundo (UINL, 2005).

Se encuentra organizada a través de un Consejo General de ciento
sesenta miembros, y comisiones continentales e intercontinentales.
Actia en el ambito cientifico y promueve la investigacion.
Estratégicamente, ha creado comisiones y grupos de trabajo que llevan
a cabo jornadas de estudio y seminarios en el ambito continental o
intercontinental con el objeto de cumplir con sus finalidades. Entre
estas, destacan facilitar las relaciones entre los notarios de los diferentes
notariados miembros para intercambiar informacion y experiencias
relativas al quehacer profesional, y la promocién de los principios
fundamentales del sistema de notariado latino.

En el convencimiento del compromiso de la funcién notarial
con rol vigilante y protector de los Derechos Humanos, la UINL
cre6 en el 2011 la Comisiéon de Derechos Humanos, que tiene las
siguientes obligaciones:
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a) Fomentar el desarrollo y la promocién de la imagen del
“notario-garante de los derechos de la persona humana”

b) Recordar a los notarios que en su funcion notarial tienen por
mision la prevencion de conflictos y la defensa del equilibrio
contractual, consecuencia ineludible del acto notarial.

¢) Hacer respetar los derechos de la persona humana, por ser
relevantes del derecho contractual en relacién con el art. 10
de la Declaracidn Universal de los Derechos del Hombre®?.

d) Fomentar la creacion de legislacion y reglamentacion
tendiente a la prevencion de litigios y dificultades
contractuales. Todo ello para contribuir a la paz social y al
respeto por la persona humana (Crespo, 2004, p. 106).

La Comision reafirma el apego de los notarios a los derechos
de las personas en el ejercicio de su funcién, mediante la prevencion
de los conflictos en las diversas actividades del hombre, tanto en el
plano personal, familiar como mercantil. El notario se encuentra
comprometido conlos numerosos derechos delas personas reconocidos
en las Convenciones Internacionales, anteponiendo el respeto a la
dignidad humana desde el inicio de la vida hasta la muerte, la libertad
contractual, la libertad de la persona, el ejercicio de la autonomia y el
desarrollo de la libre personalidad en el proyecto de vida, disefiado por
cada individuo durante el trayecto de su existencia.

Por otro lado, la UINL se encuentra acreditada ante la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la UNESCO, la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC), el Consejo de Europa,

(19) “Art. 10.- Toda persona tiene derecho en condiciones de plena igualdad a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones y/o para el examen de cualquier acusacion
contra ella misma en materia penal”
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la Unién Europea, la Organizacion de Estados Americanos (OEA), el
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TICAN), la Comision Econdémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL), la Comunidad Andina, asi
como en instituciones juridicas como el Instituto Internacional para
la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT), la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH), la Unién
Internacional de Abogados (UIA), la Unién Internacional de
Magistrados (UIM), la International Law Association (ILA) y la
International Bar Association (IBA) (El notario, 2010)??,

La funcién activa que cumple el notariado presente y actual
que se ha descrito confirma su compromiso con los derechos
fundamentales de la persona y el respeto de su dignidad. La ONU
lo habilita para contribuir en sus programas de trabajo, al tomar
en cuenta sus expertos técnicos, consejeros y asesores, asi como
sus multiples agencias especializadas. Asi, la UINL ha cumplido un
rol efectivo en el Notariado en el mundo, al fomentar el estudio,
la capacitacion, el intercambio de experiencias, la inclusion de
nuevas funciones y la actualizaciéon del ejercicio de la funcién a
las necesidades actuales de la sociedad. Todo ello ha permitido al
notario permanecer como un agente de Derecho necesario y util
para el Estado y los ciudadanos.

Las ventajas del sistema del notariado latino radican en las
garantias que ofrece al respeto de los derechos fundamentales de la
persona y su dignidad. Entre otras cosas, favorece el ejercicio del valor

(20)  Mencién especial merece el hecho de que el Consejo General del Notariado cre6 en 1999
la Fundacién AEquitas, para la mejora de la proteccion juridica de colectivos necesitados
de proteccion. La Fundacién brinda asesoramiento sobre el ejercicio de la capacidad
juridica y de obrar de las personas mas vulnerables, y presta servicio de asesoramiento
a los ciudadanos en general, en cuestiones relativas a su proteccién social, legal y
econdmica (El notario, 2010).
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justicia, y la igualdad y libertad de los contratantes, asi como promueve
la paz social y la seguridad juridica preventiva, al otorgar veracidad,
certeza y autenticidad en la contratacién de los particulares.

3.4. Funcion notarial desde una perspectiva econémica

El sistema del notariado latino tiene una importancia estratégica
en el desarrollo econémico de los paises que lo integran, por cuanto
protegelaigualdad delas personas, al proporcionarles un asesoramiento
gratuito; reduce los tramites; y, finalmente, evita los litigios, aliviando
la costosa carga que significa para el Estado sostener los costos del
aparato judicial. Desde el punto de vista del andlisis econémico del
Derecho, la globalizacién en la economia mundial nos obliga a plantear
una breve reflexion del rol colaborador que cumple el notario latino en
el ejercicio de su funcion (Arrunada, 1995).

El proceso de globalizacidon en el que nos encontramos tiene
que ser visto desde la perspectiva de las grandes contrataciones
con el exterior, pero también en funcién a asegurar la inclusion de
las personas mas vulnerables, o aquellas que cuentan con menos
recursos econdémicos. A través de la aplicacion de los tratados de
libre comercio que caracterizan la globalizacion, se deben garantizar
los mismos derechos y oportunidades. En consecuencia, es preciso
realizar, al interior de cada sociedad, una funcién informativa,
asesora y formalizadora que asegure a los pobres acceder, en las
mejores condiciones, a las oportunidades que ofrecen los mercados
globales. Ello significa darles una opcion a participar, en igualdad
de condiciones con los inversionistas extranjeros, de los beneficios
que genera la explotacion de nuestros recursos naturales y fiscalizar
las actividades que ocasionan dafios ecoldgicos en su entorno.
Asimismo, se resolverian los conflictos sociales que se dan entre las
grandes empresas y las poblaciones excluidas.
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La internalizacion de las normas juridicas dentro del proceso
econémico ha permitido advertir las ventajas que tiene este sistema
notarial en la seguridad de las contrataciones. Los requisitos exigidos
para alcanzar la legalidad no constituyen impedimento alguno con
la celeridad que exigen actualmente las operaciones contractuales.
Gomez Taboada, quien retoma planteamientos de Paz-Ares, justifica la
intervencion notarial desde la perspectiva econdmica, al sefialar que

(...) la labor fundamental (Paz — Ares) del notario, desde
el punto de vista econémico es la funcién de ejecutor del
derecho, pues las partes, cuando acuden al notario lo hacen,
principalmente, con la finalidad de reducir la incertidumbre
y asegurarse el cumplimiento de sus expectativas y la
ejecucion de su derecho en el caso de que la otra parte —
tratandose de un contrato— no cumpla. Los hechos quedan
probados y el derecho establecido prima facie. Esta es, en
definitiva, la base del privilegio ejecutivo (2000, p. 33).

3.5. El notario latino: funcion de futuro

En este breve resumen de la historia del notariado, ha quedado
claro que sus origenes tienen por sustento la necesidad de implantar
sistemas de seguridad juridica mas agiles que el tradicional recurso del
aparato judicial. La funcién publica del notario se encuentra ligada, a la
profunda reforma social y econémica de la Baja Edad Media, vinculada al
incremento comercial, y que exigia superar la prueba de la existencia del
negocio a la prueba testimonial y la ya mencionada intervencion judicial.

En momentos de gran intercambio internacional, donde todo
se mide y se compara en términos de eficiencia, las instituciones
juridicas que sobreviven son aquellas que han demostrado eficacia
econémica y seguridad, que es la tnica forma de evitar los riesgos
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de la incertidumbre. El notariado ha sobrevivido porque es eficaz
desde el punto de vista econdmico; su valor se encuentra en lo
preventivo por oposicion a lo represivo. El notario es el funcionario
imparcial que asesora en forma independiente a las partes, sin tener
favoritismo hacia una de ellas; su compromiso es con la verdad y la
legalidad. Ademas, informa acerca de cudl es el camino legal para
conseguir un resultado licito de la voluntad de los otorgantes, tanto
en los ambitos comercial y mercantil, como en el familiar. La funcién
publica notarial ha sabido adaptarse a los cambios derivados de la
globalizacion, los avances de la ciencia y la tecnologia, por lo que la
actualizacion constante de la persona del notario es un imperativo
categérico para asegurar la vigencia de dicha institucion.

Lafuncién notarial, actualmente, cuenta con el apoyo informatico
dentro de la oficina notarial y las conexiones tecnoldgicas que permiten
actualizar las comunicaciones modernas a la distancia. La informacion
que capta el notario, a través de la prestacion de sus servicios, le permite
colaborar con el Estado en la dificil tarea del control del blanqueo de
capitales, el pago de los impuestos, la prevencion de actos delictivos
relacionados con el trafico de inmuebles, entre otros. Adicionalmente,
los documentos notariales no se agotan con la existencia del notario;
pasan a ser de propiedad del Estado, que luego del cese de aquel,
encarga su custodia al Archivo de la Nacion. De esa forma, se garantiza
que los documentos no sean destruidos ni alterados.

El modelo de notariado latino, con los logicos matices que existen
en cada uno de los paises que lo han adoptado, ratifica que es el sistema
notarial que estara presente en el desarrollo de la globalizacién yla historia
de la humanidad de los préximos siglos. Por consiguiente, en las diversas
legislaciones, se viene ampliando el ambito de competencia notarial,
encomendandoles cada vez mayor nimero de procesos no contenciosos,
asi como funciones en calidad de arbitro, mediador y conciliador.
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CAPITULO IV
El notariado en la legislacion peruana:
recuento historico

Desde mediados del siglo XX, el notariado peruano se
encuentra adscrito al sistema del notariado latino. Como ocurre con
cada uno de los paises miembros que integran la Unién Internacional
del Notariado Latino, existen principios y normas comunes entre
ellos, pero es innegable que cada notariado se encuentra impregnado
por su propia realidad histérica. El sistema juridico general solo es la
base que sustenta el desarrollo particular del notariado de cada pais.
La vinculacién del notario con otros poderes del Estado también
ha sido determinante para definir su nombramiento, supervision
y vigilancia, asi como la autonomia en el ejercicio su cargo. De ese
modo, la funcién y competencia del notario peruano en la actualidad
es el resultado de un proceso histdrico que se ha ido disefiando con el
devenir de los afios. Por ende, una revision del proceso de la historia
del notariado en el Perti permitira conocer mejor la situacion actual.

En el presente capitulo, se examinaran los dispositivos legales
que han regulado la funcién notarial a lo largo de la Republica.
Para ello, se presentara el marco legal en que se rige el notario
durante el siglo XIX. Posteriormente, se analizaran los aspectos
mas importantes de la primera Ley del Notariado del siglo XX. Mas
adelante, se precisara la importancia de diversos dispositivos legales
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de fin de siglo: el Decreto Ley 22634, el Cédigo de Etica del notario,
el Decreto Ley 26002 y la Ley de competencia notarial en asuntos no
contenciosos, Ley 26662. Por ultimo, se realizara un balance de los
aciertos y limitaciones del Decreto Legislativo 1049.

4.1. Elnotariado en el siglo XIX y el Cédigo de Enjuiciamientos

Civiles

A partir de la Independencia y, posteriormente, durante todo
el siglo XIX, la imagen del notario estuvo vinculada a los escribanos
del Poder Judicial. El primer cédigo promulgado para regular los
procesos judiciales en el Peru fue el Cdédigo de Enjuiciamientos
Civiles de 1852, el cual derogd definitivamente las disposiciones
heredadas de la época colonial.

Este cédigo adjetivo, cuyo Titulo Quinto contiene las
disposiciones pertinentes a los escribanos nombrados por la Corte
Superior de cada distrito judicial, sefiala las competencias de cada
uno de ellos V. El art. 213 reconoce cuatro clases de escribanos, segtin
las funciones de su competencia: escribanos de camara, escribanos
publicos o de instrumentos, escribanos de Estado o de actuacidn,
y escribanos de diligencias. En el caso de los escribanos publicos,
ademas de los requisitos exigidos a todos los escribanos, debian estar
graduados al menos como bachilleres en Derecho.

(21)  Los escribanos eran funcionarios nombrados por el Gobierno a propuesta de la corte
respectiva, segun lo dispuesto en el art. 214. Los requisitos para acceder a dicho cargo se
encuentran sefialados en el art. 215:

“Para ser escribano se requiere:

10 Ser peruano de nacimiento y ciudadano en ejercicio

20 Tener buena conducta comprobada, aunque se haya obtenido rehabilitacion.

30 Tener buena letra.

4o Haber sido examinado y aprobado por la corte respectiva en las materias
correspondientes al desempefio de su cargo; y haber prestado el juramento de ley:

50 Haber dado las fianzas que le corresponden”.
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El Cédigo de Enjuiciamientos establecia que el cargo de
escribano era de naturaleza personal; las obligaciones de su cargo y las
atribuciones anexas a su clase eran de su exclusiva responsabilidad, tal
como las costas, los dafios y los perjuicios que causen por su culpa. A
toda falsificacion en documento en el que interviniera un escribano,
procedia su suspension y sometimiento a juicio. Asimismo, las
obligaciones de los escribanos publicos relacionadas a la extension
del testamento, las demas escrituras, la forma de llevar los libros y
la reserva del testamento, lo obligaban a llevar registros especiales,
archivar minutas, prestar manifestaciones de los documentos
publicos y mantener la reserva de las disposiciones testamentarias
mientras viva el testador (art. 228).

4.2. Ley1510: la primera Ley del Notariado del siglo XX

Ainiciosdelsiglo XX, enel periodo dela Republica Aristocratica,
se produjeron importantes cambios en el ambito procesal que trajeron
como consecuencia la primera ley peruana reguladora del notario y
su funciéon®. El trabajo realizado por el Comité de Reforma Procesal
—que tuvo el mérito de ser convocado por la iniciativa privada- revisd
y actualizo las normas contenidas en el Codigo de Enjuiciamientos
Civiles de 1852, que fue modificado al dividir y separar las materias
en tres ordenamientos diferentes: el Codigo de Procedimientos

(22)  Segun opina Gunther Gonzales, “las normas generales sobre el notariado en el Pert se
han dictado en situaciones de crecimiento de la inversion y de sensacién, por lo menos,
de prosperidad. La primera Ley del Notariado (No. 1510) se da en 1911, dentro del
periodo histdrico llamado de la Republica Aristocratica, y en la que el Peru se conecta a
los mercados mundiales capitalistas. Otro tanto surge con la segunda ley, de 1992 (Dec.
Ley N° 26002), que se promulga dentro de las reformas neoliberales que pretendieron
fomentar la inversion privada luego de los experiencias estatistas anteriores. Por
ultimo, la tercera ley, dada hace pocos dias [Decreto Legislativo 1049], se inserta una
vez mas dentro de un periodo de crecimiento econdmico, de reformas y globalizacién,
especificamente por causa del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos”
(2015, p. 3).

109



Rosalia Mejia Rosasco

Civiles, que contenia las disposiciones procesales; la Ley Organica del
Poder Judicial, que establecia las funciones, facultades, competencia
y jurisdiccion de los jueces, salas y tribunales del Poder Judicial;
y la primera Ley del Notariado, que regulaba, por primera vez, la
funcion del notario y del notariado en forma auténoma del Poder
Judicial. Los tres proyectos fueron sometidos a sancién por el Poder
Ejecutivo en la legislatura de 1909, durante el gobierno del presidente
Augusto B. Leguia. Aprobados con fecha 15 de diciembre de 1911, se
encontraron vigentes desde el 28 de julio de 1912.

La primera Ley del Notariado, aprobada por la Ley 1510, estuvo
vigente por casi un siglo®’. En aquella época, si bien el notario y
la funcién notarial comienzan a definir su autonomia respecto a
otras autoridades judiciales, se mantiene una intima vinculacion
con el Poder Judicial, por cuanto el nombramiento, las sanciones,
las suspensiones, la destituciéon y el cese del notario, asi como la
vigilancia en el ejercicio del cargo, dependian de la Corte Superior.
No obstante, dicha norma introdujo y consolidé definitivamente la
denominacion de “notario’, distinta a la de escribano, que hasta ese
entonces se habia utilizado para designar a aquellos que cumplian la
referida funcion.

La Ley 1510, Ley del Notariado, constaba de un total de
noventa y dos articulos, divididos en ocho titulos. Se resefiaran, a
continuacion, los aspectos mas destacados de la norma.

4.2.1. Definicion y requisitos de acceso a la funcion notarial

Enel Titulo1, se describela funcion notarial en términos simples:
los notarios dan fe de los actos y contratos que ante ellos se practiquen

(23)  Durante este periodo, tuvo algunas modificaciones parciales, hasta que fue totalmente
derogada con la promulgacién del Decreto Ley 26002, con fecha 27 de diciembre de 1992.
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o celebren. Los requisitos de ingreso perfilan el profesionalismo de la
funcién notarial. Asi, el art. 4 exigia ser abogado, doctor o bachiller
en jurisprudencia, como ser peruano y ciudadano en ejercicio.
A su vez, el art. 5 contemplaba la posibilidad de que, a falta de los
profesionales mencionados, se nombrasen como notarios a personas
que cumplan con los siguientes requisitos: presentar certificados de
haber sido examinado y aprobado en los cursos que comprende la
segunda ensefianza; haber sido examinado y aprobado por la Corte
Superior en las materias correspondientes al desempefio de su cargo;
haber practicado en la oficina de un notario por dos afios, contados
desde que se dé el aviso prescrito en el articulo siguiente. Disposicion
similar no existira mas después de esta ley; sin embargo, resulta
interesante rescatar de ella que la funcion notarial no es equivalente
a la del abogado, pues el notariado es un arte y oficio que se adquiere
con la practica de la funcién. Para ello, sin duda, el conocimiento
en materias de Derecho es un requisito, pero por si solo no resulta
suficiente para garantizar un adecuado desempeno.

4.2.2. Numero clausus

El niimero de notarios era fijado por la Corte Superior y este
no podia “exceder de tres en las capitales de provincia; de seis, en las
de departamento o provincia litoral; y de veinte, en la capital de la
Republica”

4.2.3. Ejercicio de la funcion notarial

Los notarios se encontraban prohibidos de ejercer la abogacia
y ser apoderados en juicio, salvo en casos de parientes cercanos y/o
en causa propia?®. El Titulo II de la Ley 1510 detalla los requisitos

(24)  Cabe resaltar que este mismo requisito existia en el caso de los jueces.
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del notario en la forma de llevar los registros. En el Titulo III, se
describen las formalidades en la extension de las escrituras publicas,
la comparecencia y capacidad de los otorgantes, los requisitos y la
actuacién de los testigos, asi como los registros de las minutas y
la nulidad de las escrituras. El Titulo IV contiene disposiciones
especiales en el caso de la faccién del testamento por escritura
publica y el cerrado, entre las cuales se encuentra la comunicacion
especial que realiza el notario a la Corte Superior de cada testamento
cerrado que extienda en los primeros ocho dias de cada mes o una
declaracion jurada de no haber autorizado ningtn testamento.

El Titulo V contiene disposiciones especiales para el caso del
otorgamiento y sustituciéon de poderes, tanto los extendidos por
escritura publica —en cuyo caso, era obligatoria la presentaciéon de
minuta®)- como los que se encuentran fuera de registro. El Titulo VI
describe las formalidades delos traslados de sus registros que extiende
el notario a los interesados, es decir, los testimonios y las boletas®®. El
Titulo VII contiene un solo articulo referido a las protocolizaciones
de instrumentos y expedientes judiciales. Finalmente, el Titulo VIII
contiene disposiciones especiales referidas a los protestos.

4.3. La regulacion integral del notario y la funcién notarial a fi-
nales del siglo XX

Es probable que los diversos acontecimientos politicos de la
Republica, desde comienzos del siglo XX hasta la década de 1980

(25)  Ello fue modificado a partir del Decreto Legislativo 26002, que establece en el inciso
a) del art. 58 que no es exigible la minuta en los casos de «otorgamiento, aceptacion,
sustitucion, revocacion y renuncia del mandaton.

(26)  En las normas posteriores que regularon la funcién notarial, se introdujeron otros
traslados como los partes que se dirigen a las oficinas registrales para la inscripcion de
los titulos y las boletas que son un extracto de las escrituras publicas.
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—principalmente debido a las sucesivas interrupciones de la demo-
cracia por los gobiernos militares—, hayan impedido el desarrollo de
la funcién notarial en el Peru. La ausencia de democracia, asi como el
ejercicio timido de una division de poderes, posiblemente limitaron
el ejercicio pleno de las instituciones juridicas del Derecho, entre las
que se encuentra el notariado.

No obstante, a finales del siglo XX, se promulgaron diversos
dispositivos legales que tuvieron como objetivo regular la funcién
notarial bajo parametros mads actualizados, y acordes a una sociedad
moderna y globalizada. Nos referimos, de modo particular,
al Decreto Ley 22634, el Cddigo de Etica del Notario Decreto
Supremo 015-85-JUS, la Ley del Notariado (Decreto Ley 26002) y
la Ley 26662, que otorga competencia notarial en la tramitacion de
asuntos no contenciosos.

4.3.1. Decreto Ley 22634

La promulgacion del Decreto Ley N° 22634, dictado el 14 de
agosto de 1979 por el presidente de la Republica, Francisco Morales
Bermudez, coincide con la entrada en vigencia de la Constitucion del
Estado de 1979. Esta sefialaba que el Poder Judicial unicamente debia
ocuparse de la administraciéon de justicia, de tal forma que quedaba
excluido de supervisar la funcion notarial. En aquellos afos, al término
del gobierno militar, se consideraba necesaria la reforma total de la
Ley del Notariado. Sin embargo, dada la carencia de un plan general
y teniendo en cuenta la demora en la conclusion del proyecto integral
trabajado por la Comision Oficial, se promulgd la presente ley con el
objeto de implementar las reformas de aplicacién inmediata propuestas
por dicha comision. A pesar de solo tratarse de modificaciones
parciales, estas fueron muy importantes para el notario y el notariado.
A continuacion, sefialamos las mas importantes innovaciones.
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4.3.1.1. Acceso a la funcion

El Decreto Ley 22634 introduce el concurso publico y de
oposiciones como tUnico medio de acceder a la funcién notarial,
estableciendo la configuracion de un jurado mixto de autoridades
del Poder Judicial, el Colegio de Abogados y el Colegio de Notarios.

4.3.1.2. Incremento del niimero de notarios

El art. 4 del mencionado Decreto Ley incrementd el numero de
notarios para la capital de la Repuiblica, que aumentd de veinte a cuarenta.

4.3.1.3. Ejercicio de la funcion notarial

El Decreto Ley 22634 ratifica la funcién fedante del notario, al
eliminar la necesidad de la presencia de testigos en aquellos actos y
contratos en los que este intervenga. Con ello, ratifica la autenticidad
que otorga el notario por si solo, salvo los casos de testamentos en
que la norma mantiene tal obligacion.

Asimismo, el art. 7 establecid por primera vez los casos en
que el notario se encontraba facultado para extender una escritura
publica, exceptuado de la obligacién de presentar minuta previa:
a) otorgamiento, aceptacidn, sustitucién, revocacién y renuncia de
mandato; b) renuncia de la nacionalidad; ¢) nombramiento de tutor
y curador, en los casos en que pueda hacerse por escritura publica; d)
nombramiento o sustitucién de albacea; e) reconocimiento de hijos; f)
adopcion de mayores de edad; g) autorizacion para el matrimonio de
menores de edad, otorgada por quienes ejerzan la patria potestad; h)
renuncia de herencia; e, i) declaracion jurada de bienes. Finalmente,
el art. 8 del Decreto Ley 22634 autorizé el uso de guarismos, letras y
férmulas técnicas en las escrituras publicas, que la antecesora Ley N°
1510 prohibia.
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En general, se puede concluir que el Decreto Ley 22634 tiene
el mérito de ser la norma que fortalece la funcidon notarial ante el
regreso de la democracia a la Republica del Pert, ya que perfila la
figura del notario como profesional independiente, que ejerce una
funcion publica en mérito a sus capacidades y conocimientos. Del
mismo modo, desarrolla la responsabilidad social del notario, al
reconocer, estableciendo la posibilidad de formalizar diversos actos
sin minuta, vinculados a los derechos de la persona y sucesorios, la
inmediatez con la que cumple su funcion.

4.3.2. El Cédigo de Etica del Notariado Peruano: Decreto Su-
premo 015-85-JUS

La década de 1980 se caracterizd por grandes cambios en
el sistema juridico del Pert. La promulgacion de la Constitucién
Politica del Peru, aprobada por la Asamblea Constituyente
en el afo 1979, dejo establecido el marco constitucional a ser
implementado en las actividades de los diversos sectores a
nivel nacional. En efecto, el Codigo Civil de 1936 fue derogado
a los pocos afos por un nuevo cuerpo legal adecuado a la
Constitucién de 1979. El nuevo Cdédigo Civil promulgado en
1984 se mantiene vigente hasta la fecha, a pesar de haberse dado
algunas modificaciones, especialmente en temas de matrimonio,
divorcio, filiacién y unién de hecho, que incluso han afectado la
regulacion de los derechos sucesorios.

Segtn el contexto constitucional y legal antes mencionado,
resultaba imperativo que el notariado nacional reafirmara su
compromiso con los valores y principios reconocidos en la Carta
Magna, asi como en el Titulo Preliminar del Cdédigo Civil y
demas dispositivos de su contenido. Ante este panorama, fue una
consecuencia natural la promulgacion del Cédigo de Etica del
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Notariado Peruano, publicado durante el gobierno del presidente
Belainde, mediante Decreto Supremo N° 015-85-JUS. El dispositivo
fue promulgado el 24 de julio de 1985 y es hasta la fecha el unico
Cédigo de Etica que ha regulado, desde una perspectiva axioldgica, la
funcion notarial. A continuacidn, se resefiaran algunos de los puntos
mas relevantes del mencionado documento.

4.3.2.1. Principios que orientan la actuacion del notario

El Cédigo de Etica consta de siete articulos y una Disposicién
Transitoria. Conforme lo reconoce en su art. 1, contiene un “conjunto
de preceptos de caracter moral vinculados con el ejercicio de la
funcién notarial”. Ademads, establece los principios que orientan la
funcién profesional del notario: “a) Veracidad; b) Honorabilidad;
c) Objetividad; d) Imparcialidad; e) Diligencia; y f) RESPETO
A LA DIGNIDAD Y DERECHOS DE LAS PERSONAS, A LA
CONSTITUCION Y A LAS LEYES”. Los Colegios de Notarios tienen
la obligacion de vigilar su cumplimiento.

4.3.2.2. Deberes del notario

En lo que respecta a los deberes del notario sefialados en el art.
5, estos pueden clasificarse en los siguientes rubros:

1) Los referidos a su capacitacidn y profesionalismo: a) conocer
y cumplir las normas juridicas, en especial las que regulan
sus funciones, y los actos y contratos en los que interviene; ,
b) estudiar en forma permanente para obtener la adecuada
capacitacion.

2) Referidos al ejercicio de sus funciones: c) asistir en forma
regular al oficio notarial, observando el horario sefialado y
la puntualidad en sus actuaciones; d) cobrar sus honorarios
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de conformidad con el arancel®”; e) prestar el servicio
profesional a cuantas personas requieran de su Ministerio,
salvo lo dispuesto en el inciso c) del art. 6 de este Codigo.

3) Referidos a las relaciones con sus colegas, los Colegios de
Notarios y demas autoridades: f) sufragar en las elecciones,
votar en las reuniones institucionales y dejar constancia de
sus opiniones discrepantes; g) aceptar cargos directivos,
comisiones y prestar con dedicacién su concurso personal
para el mayor éxito de los fines colectivos del Colegio al
que pertenece, de la Junta de Decanos de los Colegios de
Notarios del Pert, del Consejo de Notariado y Archivos, y
de la Unién Internacional del Notariado Latino; h) guardar
moderacion en sus intervenciones verbales o escritas ante los
organismos institucionales mencionados en el inciso anterior;
i) observar en el trato oficial con el Decano y los miembros
de la Junta Directiva del Colegio, asi como con los demas
colegas el respeto que merece su investidura, sin perjuicio de
presentar las reclamaciones a las que estima tengan derecho;
Y, j) proporcionar los datos e informaciones que le soliciten
su Colegio, el Consejo de Notariado y Archivos, o el Poder
Judicial, que de acuerdo a ley pueda suministrar.

4.3.2.3. Derechos del notario

El art. 6 establece los derechos del notario. Entre estos se
encuentran los sefialados en el inciso ¢), relacionados al ejercicio de
su funcidn, que son los casos en los cuales el notario puede negarse a
prestar sus servicios:

(27)  Elarancel fue derogado a partir de la imposicion de la libre competencia en el mercado
para todos los servicios.
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1) En los actos y contratos contrarios a la ley, a la moral o a las
buenas costumbres.

2) Cuando de algiin modo se le cause agravio profesional o
personal.

3) Cuando haya discrepancia respecto de la calificacion juridica
del acto o contrato.

4) Cuando no se sufraguen los honorarios profesionales y
gastos, en la oportunidad y forma que tenga establecido.

4.3.2.4. Actos del notario que afectan su ética

Elart. 7 del Codigo establece taxativamente los actos del notario
que afectan la ética del notariado.
Articulo 7.- Afectan la ética del Notario:

a) La competencia desleal. Se consideran actos de
competencia desleal:

1. Obtener clientela cobrando honorarios inferiores a
los establecidos en el arancel®®;

2. Utilizar personas u oficinas, que fuera del oficio
notarial se dediquen a captar clientela;

b) La intervencién y opinidn en perjuicio de la calidad
personal o profesional de otro colega;

¢) El incumplimiento de las disposiciones emanadas del
Colegio;

(28) Ver nota anterior.
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d) Instalar en mdas de un oficio notarial toda clase de
publicidad, por cualquier medio de comunicacién
social, con excepcion de avisos escritos que se limiten a
anunciar el nombre del Notario, su direcciéon y horario
de trabajo;

e) Toda clase de publicidad, por cualquier medio de
comunicacién social, con excepcidn de avisos escritos
que se limiten a anunciar el nombre del Notario, su

direccién y horario de trabajo;

t) Usar artificios para actuar fuera de su circunscripcién

territorial;
g) Gratificar para que se le recomiende o asigne trabajos;

h) La transgresion de las normas del presente Cédigo.

4.3.3. Decreto Ley 26002

Es recién el 27 de diciembre de 1992 que se logra la
promulgacién del Decreto Ley 26002, titulado Ley del Notariado.
Esta es una norma integral que consta de ciento sesenta y un
articulos, desarrollados en cuatro titulos, cada uno de ellos
divididos a su vez en capitulos y secciones, una disposicion
transitoria y tres disposiciones finales. La normativa contiene la
descripciéon minuciosa de la funcién del notario y su organizacion
a nivel nacional. En los quince afios de su vigencia, fue objeto de
algunas modificaciones parciales.

Entre sus aspectos mas resaltantes, se puede sefialar la definicion
del notario.
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Articulo 2.- El notario es el profesional del derecho que
esta autorizado para dar fe de los actos y contratos que
ante ¢l se celebran.

Para ello formalizala voluntad delos otorgantes, redactando
los instrumentos, a los que confiere autenticidad, conserva
los originales y expide los traslados correspondientes.

Su funcién también comprende la comprobacién de
hechos y la tramitacién de asuntos no contenciosos

previstos en la ley de la materia®.

Elinciso b), art. 10 del Decreto Legislativo 26002 establece el titulo de
abogado como requisito obligatorio para postular al cargo de notario.
Queda asi eliminada la posibilidad de acceso al notariado de quien
no haya seguido estudios en Derecho.

Asimismo, el nimero de notarios fue uno de los temas de
mayor discusion en la nueva legislacién. El texto original fue
modificado sucesivamente por diversos dispositivos, que aclararon y
complementaron la forma en que se determinaria el nimero de vacantes
a ser convocadas. El aumento del niimero de notarios y de las nuevas
plazas notariales debia ser sustentado. Por ello, se cred una comision
técnica para determinar, de acuerdo a las condiciones demograficas,
el volumen contractual, las necesidades de la poblacién y el niimero
de plazas que deberian ser cubiertas de conformidad con el presente
dispositivo. El altimo texto vigente, a partir del 11 de enero de 1997,
seginlo dispuesto enla Ley 26741, estableci6 que “el nimero de Notarios
sera no mayor de doscientos en la Capital de la Republica; no mayor de

(29)  Texto segun 1era. Disposicién Final de la Ley 26662 (Ley de Competencia Notarial en
Asuntos no Contenciosos) del 5 de septiembre de 1996, publicada el 22 de dicho mes.
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cuarenta en las capitales de departamentos; y no mayor de veinte en las
capitales de provincias, incluida la Provincia Constitucional del Callao”

Por otro lado, los arts. 13 al 16 de la Ley 26002 establecen los
deberes del notario, entre los cuales se encuentran la obligatoriedad de
asumir el cargo en el plazo de treinta dias siguientes a su incorporacion
al Colegio de Notarios que le corresponda, y la asistencia a su oficina
“no menos de siete horas diarias de lunes a viernes”.

En cuanto a sus prohibiciones, ademas de las ya sefialadas en
anteriores dispositivos, el art. 17 del Decreto Ley 26002 incorpora en
forma detallada las referidas a la vinculaciéon del notario con personas
juridicas en forma personal, o de sus parientes mas cercanos o conyuge,
asi como también las referidas al ejercicio de cargos administrativos,
de representacion de personas juridicas o de Derecho Publico.

Esta disposicion permite asegurar la imparcialidad del notario
en el ejercicio de su funcion y resulta acorde con las prohibiciones
exigidas a otras autoridades que ejercen un cargo publico. Como se ha
mencionado con anterioridad, si bien el notario no es un funcionario
publico, este ejerce una funcién publica, por lo que la prescripcion de
la ley resulta plenamente justificada.

Del mismo modo, el art. 19 del Decreto Legislativo establece
algunos derechos del notario, como profesional independiente y
autonomo que ejerce una funcién publica. Entre otros, estos son la
inamovilidad en el ejercicio de su funcién; el goce de vacaciones,
licencias por enfermedad o capacitacion; y el reconocimiento de la
autonomia de su funcién®”.

(30) Al mismo tiempo, esté facultado a “negarse a autorizar instrumentos publicos contrarios
a la ley, a la moral o a las buenas costumbres; cuando se le cause agravio personal o
profesional o cuando no se le sufrague los honorarios profesionales y gastos en la
oportunidad y forma establecida en el Arancel”.
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Respecto al cese en el cargo, el art. 21 establece los requisitos
causales: a) muerte; b) renuncia, desde que es aceptada; c) destitucion
impuesta conformealo previsto enelart. 154;d) haber sido condenado
por delito doloso; e) pérdida de alguna de las calidades sefialadas en
el art. 10, declarada por la Asamblea General del Colegio de Notarios
dentro de los 30 (treinta) dias siguientes de conocida la causal; f)
abandono del cargo, por no haber iniciado sus funciones dentro del
plazo a que se refiere el art. 15; g) abandono del cargo, en caso de ser
notario en ejercicio, por un plazo de 30 (treinta) dias de inasistencia
injustificada al oficio notarial; y, h) inhabilitacién para el ejercicio
de la funcién publica impuesta por el Congreso de la Republica de
conformidad con los art. 99 y 100 de la Constitucion Politica.

La Ley 26002 también contiene una descripcion detallada de los
instrumentos publicos protocolares y sus registros, asi como de los
instrumentos publicos extraprotocolares. Ademas, desarrolla el tema
delanulidad delos instrumentos ptiblicos notariales e incluye normas
referidas a la organizacion del Notariado, entre ellas las disposiciones
respecto de los Colegios de Notarios, la Junta de Decanos de los
Colegios de Notarios del Pert y el Consejo del Notariado. También,
instaura un régimen disciplinario a cargo del Colegio de Notarios
y del Consejo del Notariado, el cual incluye faltas especificamente
detalladas, el procedimiento a seguirse y las sanciones que pueden
imponerse.

Finalmente, el documento crea el Fondo Mutual del Notariado,
integrado por todos los notarios de la Republica, que beneficia a
aquellos notarios que por razones de edad o salud deban cesar en sus
funciones, asi como a sus deudos en caso de fallecimiento. La funcién
asistencial del Fondo se encuentra plenamente justificada, si se tiene
en cuenta que el notario no es un empleado de su propia planilla
y que, por la naturaleza de su funcién, practicamente se encuentra
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impedido de prestar servicios en forma dependiente. Esto ultimo es
causa de que no tenga facil acceso a las disposiciones laborales de
prevision social que alcanzan a los trabajadores dependientes, a pesar
de estar obligado a cumplir con sus funciones siete horas al dia.

En conclusién, el Decreto Ley N° 26002 es una norma completa
que detalla en forma minuciosa la actividad notarial, el acceso a
la funcién notarial, las formalidades del ejercicio de la funcién, la
disciplina, las faltas y las sanciones del notario. Del mismo modo,
también establece la organizacion, las funciones y las competencias
de las instituciones del Notariado peruano: los Colegios de Notarios,
la Junta de Decanos y el Consejo del Notariado. Por tltimo, también
regula la vigilancia del notariado y el régimen disciplinario.

4.3.4. La competencia notarial en asuntos no contenciosos:
Ley 26662

A partir de la promulgacién de la Ley 26662, publicada en el
diario oficial EI Peruano con fecha 22 de setiembre de 1996, se estimé
por conveniente ampliar la competencia notarial en el ambito de
la tramitacién de asuntos no contenciosos. Antes de la publicacion
de esta norma, se presentaban dificultades de diversos tipos como
los problemas en la identificacion de las personas, ocasionados por
errores u omisiones en el acta de nacimiento, o las transmisiones
de bienes inmuebles no regularizadas por no haberse cumplido
con formalizar la transmision sucesoria. Ademads, los inmuebles
destinados a la morada o sustento familiar raramente se protegian
mediante la constitucion de patrimonio familiar. Otra dificultad se
generaba debido a los prolongados conflictos en la determinacion del
inventario de la masa hereditaria, lo que prolongaba la apertura de
la sucesion y la consecuente particion de bienes entre los herederos.
Por las razones anteriormente sefialadas, el legislador determind
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que en aquellos casos en los que no existiera controversia, resultaba
necesario entregarle la competencia alternativa a los notarios. De
esa manera, estos se encargarian de tramitar, mediante un proceso
no contencioso, aquellas materias en las que resultase importante
formalizar un derecho que no habia sido controvertido.

4.3.4.1. Asuntos no contenciosos de competencia notarial

En mérito al reconocimiento de la naturaleza de jurisdiccion
voluntaria, se amplié la competencia notarial, otorgandole facultades
para tramitar, alternativamente al Poder Judicial, seis asuntos no
contenciosos: rectificacion de partidas, adopcion de personas capaces,
patrimonio familiar, inventarios, comprobacién de testamentos y
sucesion intestada®V.

La tramitaciéon notarial de los asuntos no contenciosos
demostré que se cumplian con objetivos inalcanzables por el Poder
Judicial, tales como la celeridad en el proceso, el cumplimiento de los
plazos establecidos, la asesoria a los intervinientes, y el cumplimiento
de la legalidad y seguridad; todo ello realizado sin costo alguno para
el Estado y con satisfaccion de los usuarios.

(31)  EnEspafa, sevienediscutiendo el Anteproyecto de Ley de la Ponencia de la Comisién
de Codificacién de octubre de 2005, el Proyecto de Gobierno de 27 de octubre de
2006 y el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Estos establecen que, si bien
se encomienda a los notarios y registradores que asuman la competencia en los
asuntos de jurisdiccion voluntaria, este deberia ser un régimen de alternatividad,
manteniéndose la competencia en el dmbito judicial. La propuesta amplia la
competencia notarial en todos los asuntos no contenciosos, salvo en los de
habilitacion y nombramiento de defensor judicial, declaracion de ausencia y
fallecimiento, y conciliacion, que se mantendria de competencia exclusiva de los
Secretarios Judiciales. Consideran que “la competencia compartida, en régimen de
alternatividad de los Notarios y Registradores con los Secretarios Judiciales, no solo
es muy ventajosa para los ciudadanos que podran ponderar la eleccién del operador
juridico (...), sino que ademas evitard tensiones indeseables entre las distintas
Profesiones” (Seoane Cacharrén, 2014, p. 58).
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El éxito obtenido fue el principal promotor de que en los anos
siguientes se continte incrementando la competencia notarial en
nuevos procesos no contenciosos, antes de exclusiva tramitacion en
sedejudicial. Sefialamos, a continuacién, los procesos no contenciosos
que con normas posteriores se establecieron dentro de la competencia
notarial, como via alternativa a la judicial: separacién convencional
y divorcio ulterior conforme a la ley de la materia (Ley N° 29227,
publicada el 16 mayo 2008), reconocimiento de unién de hecho (Ley
N° 29560, publicada el 16 julio 2010), convocatoria a junta obligatoria
anual (Ley N° 29560, publicada el 16 julio 2010) y convocatoria a junta
general (Ley N° 29560, publicada el 16 julio 2010). Conforme puede
advertirse, los primeros procesos no contenciosos, cuya tramitacion
fue encargada a los notarios, estaban relacionados directamente con
el derecho de identidad de la persona, en el caso de rectificacion
de partidas; el derecho a conformar una familia, en la adopcién de
personas capaces; la proteccion de los bienes y el sustento de los
integrantes de la familia, en la constitucion de patrimonio familiar; la
comprobacion de existencia de bienes, en los casos en que el Cédigo
Civil exige el inventario (como para la determinacion de los bienes
que conforman la masa hereditaria); la designacién de herederos, en
el caso de la sucesion intestada; y la comprobacion de testamentos,
que podria contener ademas la disposicion de bienes o disposiciones
no patrimoniales de ultima voluntad, establecidas por el causante en
el testamento.

En consecuencia, la participaciéon del notario en los procesos
no contenciosos obedece a un claro reconocimiento de la prioridad y
urgencia que debe de otorgarse a los derechos personales y familiares.
En estas disposiciones, se le reconoce como un profesional que
cumple los requisitos suficientes para atender, conjuntamente con el
Poder Judicial, la tramitacién de procesos no contenciosos de forma
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agil y segura. Su participacion garantiza que las personas accedan
a la proteccion de su persona, sus bienes y el cumplimiento de su
voluntad en la via procesal correspondiente.

4.3.4.2. Requisitos formales

Ademas de las exigencias establecidas en los dispositivos
que regulan la funcién notarial, asi como las normas sustantivas
y procesales que resultan de aplicacion en la tramitacion de cada
uno de los asuntos no contenciosos, la norma ha previsto requisitos
especiales establecidos en los arts. 5 a 14. El tramite se inicia por
peticion escrita de los interesados o sus representantes: el escrito
debe contener nombre, identificaciéon y direccién de todos los
interesados, el motivo de la solicitud, el derecho que los asiste y
el fundamento legal. La solicitud también debe llevar firma de
abogado.

Asimismo, es indispensable el consentimiento unanime de
los interesados. Si en cualquier momento de la tramitacion alguno
de ellos manifestara oposicion, el notario deberia suspender el
proceso en el estado en que se encuentre y remitir lo actuado al
juez correspondiente, bajo responsabilidad suya. Por el contrario, si
transcurrido el plazo sefialado en cada tramite, no hubiera mediado
ningun tipo de oposicidn, el notario extiende la escritura publica
correspondiente, en los casos en que la ley lo mande, e inserta las
publicaciones respectivas.

La publicacién de avisos referida en la presente ley se realiza
una sola vez en el diario oficial y en otro de amplia circulacién
perteneciente al lugar donde se realiza el tramite o, a falta de
diario en dicho lugar, en el de la localidad mas préxima. Si fuera
el caso, se observara lo dispuesto en el art. 169 del Cédigo Procesal
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Civil®?. En el aviso, debe indicarse el nombre y la direcciéon del
notario ante quien se hace el tramite.

Ahora bien, mencién especial merece el proceso notarial de
separacion convencional y divorcio ulterior. La Ley 29227 no ha
previsto publicacion alguna porque, a nuestro entender, se trata de
una decision de exclusiva voluntad de los interesados, que son los
conyuges. La publicidad a terceros se realiza recién al término del
proceso, por lo que no cabe oposicidn de terceros. Sin embargo, lo
que resulta mas importante resaltar es que en este proceso, cuando
se tramita en sede notarial, no se ha contemplado la posibilidad
del desistimiento de uno de los conyuges después de realizada la
audiencia Unica (prevista en el art. 6 de la Ley 29227). De lo expuesto,
podemos concluir que el consentimiento unanime de los interesados,
en el proceso de separacion convencional y divorcio ulterior, alcanza
solo hasta la audiencia tnica.

Por otra parte, los notarios de oficio pueden requerir a las
autoridades la colaboracién para obtener los datos e informes
que les sean indispensables para la tramitacion de los procesos no
contenciosos. El mencionado funcionario esta obligado a remitir la
informacién solicitada, bajo responsabilidad, y las actuaciones que
se protocolicen deben constar en acta notarial. Asi, el documento
notarial es auténtico y produce todos sus efectos, mientras no se
rectifique o se declare judicialmente su invalidez.

4.3.4.3. Registro notarial de asuntos no contenciosos

LaPrimeraDisposicién Complementariadel Decreto Legislativo
26662 crea el Registro Notarial de Asuntos no Contenciosos, en el

(32) El art. 169, titulado “Notificacién por radiodifusiéon’, sefala las condiciones para la
publicacién de edictos, de oficio o a pedido de parte, por radiodifusion.

127



Rosalia Mejia Rosasco

que constan las escrituras publicas, actas y protocolizaciones a las
que se refiere la presente ley. Finalmente, otra novedad de la norma se
encuentra en la Segunda Disposicion Complementaria, que establece
la posibilidad del notario de solicitar, al Colegio de Notarios al cual
pertenece, el nombramiento de secretarios notariales de asuntos no
contenciosos, paralos efectos de las notificaciones que tiene dispuesta
la norma en algunos de sus procesos. No obstante, en todos los casos,
el notario asume la responsabilidad.

4.4. ElDecreto Legislativo 1049

El Decreto Legislativo 1049, Decreto Legislativo del Notariado
y la Funcion Notarial, publicado el 26 de junio de 2008, que derogd
el Decreto Ley 26002, es actualmente la norma que regula la funcion
notarial y el Notariado en general en el Peru. Este dispositivo
fue promulgado por el Poder Ejecutivo gracias a las facultades
especialmente delegadas porla Ley N° 29157, en circunstancias en que
el Peru tenia como prioridad insertarse en el mercado internacional a
fin de globalizar su economia. Con dicho objetivo, se dictaron diversos
Decretos Legislativos que establecieron en los diversos sectores las
medidas suficientes para facilitar la implementacion del Acuerdo
de Promocién Comercial Pert-Estados Unidos y su protocolo de
enmienda, asi como el apoyo a la competitividad econémica para su

aprovechamiento®?.

(33) Literalmente, la norma que motiva su promulgacién establece como objetivo adecuar
las funciones notariales y “facilitar la implementacién del Acuerdo de Promocién
Comercial Peru-Estados Unidos y su protocolo de enmienda asi como el apoyo a la
competitividad econdmica para su aprovechamiento, encontrdndose dentro de las
materias comprendidas en dicha delegacion la facilitacion del comercio; la promocién
de la inversién privada; el impulso a la innovacién tecnolégica, la mejora de la calidad
y el desarrollo de capacidades; y la promocién de las micro, pequefias y medianas
empresas”.
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El objetivo del Decreto Legislativo 1049 era dotar a los notarios
de las herramientas necesarias para que colaboren con el desarrollo
del comercio y la promocién de la inversion privada, ya sea nacional
o extranjera. Del mismo modo, se le consideraba un aliado para la
formalizacién de la micro, pequefia y mediana empresa, de manera
tal que estas participaran activamente en la nueva apertura del
mercado internacional. El legislador reconoce en los considerandos
del Decreto Legislativo 1049 que el notario garantiza “la seguridad
de los actos y transacciones inscribibles”, por lo que considera
indispensable, para facilitar el intercambio comercial, otorgarle
facultades que le permitan utilizar la mds avanzada tecnologia.

El panorama politico antes descrito fue determinante para
que la norma juridica tenga un desarrollo sesgado de la funcion
notarial, orientada principalmente hacia las actividades comerciales
y de formalizacién de personas juridicas. Quizas, por ello, no hace
mencion alguna a todas las demas actividades que otros dispositivos
legales, o incluso la propia naturaleza de su labor, determinan como
parte de la funcién notarial. El Decreto Legislativo 1049, como
lo reconoce Gunther Gonzales, “bien pudo concretarse en una
reforma parcial de la anterior norma, pues en gran parte reproduce
el contenido precedente en forma casi inalterable” (2012, p. 18).
Las modificaciones introducidas por la nueva norma consisten
prioritariamente en incluir nuevas herramientas de comunicacion
y de soporte tecnoldgico en los medios de comunicacion para el
ejercicio de sus funciones.

A pesar de no presentar cambios radicales, el Decreto
Legislativo 1049 produjo malestar en los propios notarios, debido a
la implementaciéon de nuevas medidas en el proceso disciplinario vy,
principalmente, por haberse establecido el cese obligatorio alos 75 afios
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de edad. Los Colegios de Notarios de Puno, San Martin y Lima, con
fechas 27 de marzo, 1 de junio y 23 de julio de 2009, respectivamente,
plantearon una demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto
Legislativo 1049 ante el Tribunal Constitucional, que fue resuelta a
favor de los demandantes con fecha 6 de setiembre del 2010.

A continuacién, se mencionaran los cambios mads resaltantes
que incorporo el Decreto Legislativo 1049.

4.4.1. Normas que regulan la funcién notarial

El art. 1 es llamativo por cuanto establece que la regulaciéon de
las funciones, atribuciones, y obligaciones de los notarios se rigen
por la presente ley y su reglamento. Las anteriores leyes del notariado
habian sido emitidas considerandose autosuficientes, ya que ninguna
habia hecho mencién, desde su promulgacion, a algin reglamento.
Ello no corresponde a la practica usual, pues los reglamentos, en la
inmensa mayoria, son normas de menor jerarquia que se promulgan
con posterioridad, en los casos en que resulta pertinente aclarar,
modificar, interpretar, o ampliar una ley o dispositivo de superior
jerarquia. Tal parece que la ley, desde su promulgacion, se concibi6
como insuficiente.

Elart. 2 reitera la definicion del notario contenida en el Decreto
Ley 26002, aunque introduce una modificacién minima al final del
segundo parrafo. Cuando se refiere a las disposiciones que regulan los
procesos no contenciosos, se remite a las leyes de la materia en plural
y no en singular, como su antecesor. Ello se debe al hecho de que, en la
fecha de promulgacion del Decreto Legislativo 1049, los procesos no
contenciosos regulados en la Ley 26662 habian sido modificados con
la incorporacién de nuevos procesos en leyes posteriores, conforme
se ha detallado en el presente capitulo.
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4.4.2. Numero de notarios

Por otro lado, el Decreto Ley 1049 modifica la creaciéon de
plazas notariales, al establecer el numero de notarios que debera
existir en cada provincia, de acuerdo con una escala del nimero de
habitantes®?.

4.4.3. Acceso a la funcion

El art. 6 del Decreto Legislativo 1049 regula el ingreso a la
funcion notarial, reitera que el concurso de méritos es la forma de
acceder a esta y establece que las etapas del proceso —calificacion de
curriculum vitae, examen escrito y examen oral- son “eliminatorias
e irreversibles”

En cuanto a la convocatoria a plazas vacantes, el art. 9 del
Decreto Legislativo 1049 introduce modificaciones, al definir plazos,
y detalla minuciosamente el procedimiento y las consecuencias segun
el resultado.

En lo que respecta a las condiciones para postular al cargo
de notario, el art. 10 de la norma vigente reitera los requisitos
del mismo ndmero de articulo del 26002, pero introduce algunas
variaciones. Segun el inciso b) del art. 10 del Decreto Legislativo
1049, no basta con que el postulante sea abogado, sino que este
debe serlo con una antigiiedad no menor de cinco afos. El inciso

(34)  “Articulo 5.- Creacion de Plazas Notariales

5.1. El nimero de notarios en el territorio de la Republica se establece de la siguiente

manera:

a.  Una provincia que cuente con al menos cincuenta mil habitantes debera contar con
no menos de dos Notarios.

b. Por cada cincuenta mil habitantes adicionales, se debe contar con un Notario
adicional.

5.2.La localizacion de las plazas son determinados por el Consejo del Notariado. En todo

caso, no se puede reducir el nimero de las plazas existentes”.
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f) de la misma norma, referido al requisito de la aptitud fisica del
candidato, regulado bajo esos términos también en el numeral del
art. 10 de la norma que deroga, es ampliado, al establecerse que
este debe estar “fisica y mentalmente apto” para ejercer el cargo de
notario.

Asimismo, estos no son solamente requisitos para postular
al cargo, sino ademas exigencias para mantenerlo. El Consejo del
Notariado se encuentra facultado para verificar la capacidad fisica
y/o mental de los notarios durante el ejercicio de su cargo. En esa
direccién se orienta el inciso j) del art. 21 del Decreto Legislativo
1049, el cual contempla como causal de cese “negarse a cumplir
con el requerimiento del Consejo del Notariado a fin de acreditar
su capacidad fisica y/o mental ante la institucién publica que éste
designe”. Del mismo modo, el art. 22 ha previsto la posibilidad de
suspender al notario ante el supuesto de la negativa a someterse al
examen, como una medida cautelar, en los casos en que se tengan
“indicios razonables que hagan prever el cese del notario por pérdida
de calidades sefialadas para el ejercicio del cargo”

Ademads, el nuevo inciso g) del art. 10 del Decreto Legislativo
1049 sefiala un requisito adicional: “g) acreditar haber aprobado
examen psicolégico ante institucion designada por el Consejo del
Notariado. Dicho examen evaluara los rasgos de personalidad, valores
del postulante y funciones intelectuales requeridos para la funcion
notarial”. Empero, la disposicion de este ultimo inciso resulta, por
decir lo menos, poco objetiva, por cuanto no existe ningun dispositivo
legal o estudio de disciplina alguna que haya determinado los rasgos
de personalidad, valores y funciones intelectuales requeridos para
el ejercicio del cargo de notario. En todo caso, si se aplicaran los
principios generales del Derecho, la norma tendria que haberse
preocupado de establecer cuales serian tales requisitos que deberian

132

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

cumplir los postulantes, con el objeto de que en forma previa
conozcan el objetivo de las pruebas a las que seran sometidos.

Por ultimo, respecto a la regulacion del tema del concurso, el
art. 12 del Decreto Legislativo ha establecido la forma en que se debe
proceder cuando el ganador del concurso presente su renuncia, asi
como en los casos en que este se declare desierto.

4.4.4. Nuevas obligaciones en el ejercicio de la funcion

En cuanto a las obligaciones del notario, la nueva norma ha
efectuado algunas modificaciones, puntualizando en detalles que
norma anterior alguna habia sefialado. Estos se refieren a aspectos
tisicos de sus instalaciones, infraestructura, tecnoldgica minima
y soporte tecnoldgico para remitir por via telematica o en medios
magnéticos, informacién y datos, entre otros.

Especial relevancia encontramos en la obligacién del notario
detallada en el inciso j), art. 16 del Decreto Legislativo 1049, que no se
encuentra referida al aspecto comercial, tecnoldgico ni patrimonial
del ejercicio de la funcidn, sino mas bien a la dignidad y los derechos
de las personas como seres humanos®?.

4.4.5. Ejercicio de la funcion

En lo que respecta a las formalidades en la extensiéon de los
instrumentos publicos notariales, tanto los protocolares como los
extraprotocolares, el Decreto Legislativo 1049 reitera lo dispuesto

(35)  “j) Orientar su accionar profesional y personal de acuerdo a los principios de veracidad,
honorabilidad, objetividad, imparcialidad, diligencia, respeto a la dignidad de los
derechos de las personas, la constitucion y las leyes”. Sin embargo, esta noble funcién
que cumple el notario de defensa de la persona no ha tenido especial desarrollo en el
articulado de la norma.
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anteriormente en la norma que deroga. Sin embargo, existen algunas
modificaciones sustanciales, como la posibilidad de extender lo
que en doctrina se conoce como escritura unilateral, por cuanto
es el notario que autoriza el mismo que otorga la escritura publica.
Esta es la situacion contemplada en el segundo parrafo del art.
48, en el que se refiere a los casos en que el notario advierte algin
error en su propia declaracién en una escritura publica. La forma
de rectificarla se lleva a cabo bajo su responsabilidad y costo en un
nuevo instrumento aclaratorio, sin necesidad de que intervengan los
otorgantes. No obstante, el notario debe informarles de tal hecho al
domicilio senialado en la escritura publica.

Entre las novedades, se encuentran las contempladas en el art.
55 del Decreto Legislativo, que establece la obligacién del notario de
efectuar la consulta en linea a la RENIEC, con el objeto de identificar
a los otorgantes mediante la verificaciéon de imagenes, datos y/o por
comparacion biométrica de las huellas dactilares®®.

Ademas en el inciso a) del art. 81, se autoriza en forma indirecta
a llevar los “registros fisicos, en soporte de papel o medio magnético,
que lleva el notario conforme a ley” Esta es una modificacion
importante, por cuanto hasta antes de la norma, los archivos notariales
debian ser exclusivamente documentos impresos.

En cuanto a los traslados notariales, el art. 82 ha introducido
la obligacién de otorgar copias certificadas de las minutas que se

(36)  Esta norma ha sido ultimamente modificada mediante el Decreto Supremo 006-2013-
JUS, el cual dispone en el art. 10 que “es obligatoria la verificacién mediante el Sistema
a los comparecientes e intervinientes o de sus representantes que, mediante otros
instrumentos protocolares o extraprotocolares, no mencionados en los demds literales
del articulo 5 del Decreto Supremo, dispongan, graven o adquieran bienes muebles o
inmuebles u otorguen poderes para dicha finalidad, cualquiera que sea la denominacién
del acto o contrato, a titulo oneroso o gratuito”.
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encuentren en su archivo notarial, es decir, de aquellas que han
sido elevadas a escritura publica. Anteriormente, los traslados eran
exclusivamente testimonio, boleta y partes que estaban referidos a
las escrituras publicas. En cambio, en esta norma se permiten los
traslados en “formato digital o medios fisicos que contengan la
informacién del documento matriz de manera encriptada y segura
y que hagan factible su verificacién a través de los mecanismos
tecnolégicos disponibles” Por ultimo, en el mismo art. 82, se ha
contemplado la posibilidad de que el notario emita un “traslado
notarial remitido electronicamente por otro notario e impreso en
su oficio notarial”. Entendemos que se refiere a traslados remitidos
por notarios que se encuentran en diferentes lugares y que se
contactan para prestar el servicio a una persona impedida de acceder
directamente al notario. Asi, los medios electrénicos seguros entre
un notario y otro podrian otorgar la confianza suficiente para emitir
el documento requerido.

Por su parte, el art. 91 también permite llevar el indice
cronoldgico y alfabético en archivos electrénicos, lo cual facilita su
conservacion y agiliza el manejo de la informacién. En lo que respecta
al archivo notarial, el art. 117 ha creado un indice cronolégico de los
poderes otorgados fuera de registro, que antes no existia.

Del mismo modo, se han creado tres nuevas actas
extraprotocolares en los incisos h), i), y j) del art. 94: la
constatacion de identidad, la transmisién por medios electronicos
de la manifestaciéon de voluntad de terceros, y la verificaciéon de
documentos y comunicaciones electronicas en general. Esta norma
ain no ha podido hacerse efectiva, por cuanto no se encuentran
implementados los medios tecnologicos que permitan ejecutar las
mencionadas verificaciones.
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4.4.6. Organizacion del notariado

En cuanto ala organizacién del notariado, el Decreto Legislativo
1049 ha establecido en el art. 129 que esta corresponde a los Colegios
de Notarios, los cuales son personas juridicas de Derecho Publico
interno que ejercen una funcién de direccidn, inspeccion y vigilancia
de sus miembros dentro del distrito notarial®”.

4.4.7. Tribunal de Honor

La innovacioén introducida por el Decreto Legislativo 1049 es la
creacion de Tribunales de Honor, que, de acuerdo con lo sefialado en
el art. 132 de la norma, se encuentra compuesto por tres miembros
notarios que no integren simultaneamente la junta directiva, y/o
abogados de reconocido prestigio moral y profesional. El Tribunal
de Honor se encargara de conocer, y resolver las denuncias y
procedimientos disciplinarios en primera instancia. La conformacion
del Tribunal de Honor por profesionales ajenos al notariado cred
malestar en el gremio notarial, al haber sido interpretado como
una injerencia de terceros en el tema de la disciplina y la sancién
de los notarios. No obstante, coincidimos con Gunther Gonzales,
quien opina que “la vigilancia del notariado nunca se cierra en el
ambito corporativo”. Respecto a la actuacién de los abogados que
pudieran integrar el Tribunal, sefiala con acierto que estos “actian
exclusivamente por delegacion del Colegio, y por tal motivo no
constituyen una instancia extra-corporativa” (2012, p. 46).

4.4.8. Infracciones del notario

En relaciéon a las faltas disciplinarias del notario, ahora
denominadas por el Decreto Legislativo 1049 “infracciones

(37)  Eldistrito notarial es una demarcacion territorial que no necesariamente coincide con la
demarcacion geopolitica.
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administrativas disciplinarias’, se presentan notables modificaciones
en su configuracion. Los incisos del art. 149 que contienen las
modificaciones son los a), b), ¢), e) y ).

Articulo 149.- Infracciones Disciplinarias

Constituyen infracciones administrativas disciplinarias

las siguientes:

a) La conducta no acorde con la dignidad y decoro del
cargo.

b) Cometer hecho grave que sin ser delito lo desmerezca
en el concepto publico.

¢) El incumplimiento de los deberes y obligaciones del
notario establecidos en esta ley, normas reglamentarias
y/o conexas, Estatuto, Cédigo de Etica.

d) El no acatar las prohibiciones contempladas en esta
ley, normas reglamentarias y/o conexas, Estatuto y
Cédigo de Etica.

e) La embriaguez habitual y/o el uso reiterado e
injustificado de sustancias alucinégenas o farmaco
dependientes.

f) El continuo incumplimiento de sus obligaciones
civiles, comerciales, tributarias.

g) Agredir fisica y/o verbalmente, asi como faltar el
respeto alos notarios miembros de la junta directiva,
tribunal de honor y/o Consejo del Notariado (énfasis

nuestro).
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Las novedades de la norma antes detalladas permiten concluir
que el legislador sanciona al notario por cometer actos, tanto dentro
del cumplimiento de su funcién como en su vida privada, frente a las
autoridades vinculadas al notariado y frente a la autoridad tributaria.
Las disposiciones éticas y morales exigidas al notario, ademas de
las competencias técnico-juridicas para acceder y mantenerse en el
cargo, se encuentran plenamente justificadas por el encargo recibido
del Estado.

En conclusion, consideramos que el objetivo de modernizar el
notariado para garantizar la seguridad de los actos y transacciones
que celebra, expresamente sefialado en el Decreto Legislativo
1049, determiné que se incorporaran nuevos dispositivos
relacionados con tres temas: la implementacidn técnica y digital de
la infraestructura de los notarios; la inclusién de nuevas medidas
relacionadas con la vigilancia, supervision y sancion de los notarios;
y el reconocimiento —por primera vez en una ley del notariado-
de una vinculacién entre los actos personales y profesionales del
notario con los derechos fundamentales, la dignidad de la persona y
el disefio del proyecto de vida.
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CAPITULO V
Funcion notarial en la ejecucion del
proyecto de vida de la persona

Como se ha mencionado, el Decreto Legislativo 1049,
Decreto Legislativo del Notariado y de la Funciéon Notarial, fue
promulgado en circunstancias especiales, en las que el objetivo del
Estado era insertarse en la globalizacion a partir de la suscripcion
de acuerdos comerciales con los Estados Unidos de Norteamérica.
Ello podria llevarnos a concluir que el notario desarrolla su funcién
exclusivamente dentro de las relaciones comerciales de contenido
patrimonial. Sin embargo, es nuestro interés demostrar que el
notario en el Pert también ejerce facultades que le permiten asegurar
el respeto de los derechos fundamentales de la persona, como el
derecho ala vida, entendido como una vida de calidad suficiente para
obtener el bienestar; el derecho ala igualdad y ala no discriminacion;
el derecho al acceso a la informacidn; y, especialmente, el derecho
a la libertad, del que se deriva el de la autonomia, expresada esta a
través del proyecto de vida que cada persona disefia para su propia
existencia.

A continuacién, en el presente capitulo, se analizaran los
principales actos del ambito privado de la persona y de la vida
familiar en los que el notario en el Peru interviene. En ellos, el
notario se constituye como un garante del derecho a la identidad,
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de los derechos de los menores, de los derechos de las personas
con discapacidad, de los derechos familiares y de los derechos de
sucesiones. Dado que a través de su participacion, el notario asegura
el respeto de la libre eleccion de la persona y asegura una vida con
dignidad, propondremos la posibilidad de mayor participaciéon del
notario frente a esta realidad, con el objeto de satisfacer a la persona
en la garantia del ejercicio de sus derechos fundamentales.

5.1. El notario garante del derecho a la identidad

Respecto a la identidad de la persona, actualmente el notario
en el Pert interviene, de acuerdo con las facultades expresamente
otorgadas en las disposiciones que regulan su funcién, en los temas
que seran expuestos a continuacion.

5.1.1 Reconocimiento de hijos

De conformidad con lo dispuesto en el art. 390 del Codigo
Civil, que regula el reconocimiento del hijo extramatrimonial,
“el reconocimiento se hace constar en el registro de nacimientos,
en escritura publica o en testamento”. El notario formaliza el
reconocimiento del hijo extramatrimonial a través de la escritura
publica, y del testamento por escritura publica o el testamento
cerrado, que son de su competencia. El reconocimiento es un acto
unilateral que, de acuerdo con el art. 395 del Cédigo Civil, “no admite
modalidad y es irrevocable”

El inciso b) del art. 58 del Decreto Legislativo 1049 contempla,
entre los actos que pueden ser formalizados por escritura publica
sin que sea exigible la presentacion de la minuta, el “reconocimiento
de hijos”. Este es un acto voluntario, que consiste en la declaracion
pura y simple del reconocimiento del vinculo de filiacién respecto de
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un hijo nacido en madre soltera. No existe obligacion de la prueba
de ADN o de testigos para sustentar la declaracion. Lo que busca
el legislador es el reconocimiento de la filiacién, en beneficio de la
determinacion de la identidad del hijo, asi como de los derechos que
se derivan de dicha filiacién.

5.1.2. Rectificacion de nombre en el acta de certificacion de
nacimiento

Uno de los primeros asuntos no contenciosos que el notario en
el Perti asumid competencia es el de rectificacion de partidas, entre
ellas, las de nacimiento, matrimonio y defuncién de la persona. Los
registros administrativos no suelen contar con personal profesional
del Derecho, capacitado en materia juridica. Por ello, incurren muchas
veces en errores u omisiones en la transcripcion de los nombres
de las personas que participan del acto objeto de inscripcién. La
discrepancia, presentada entre la realidad y los datos que aparecen
en el asiento de inscripcidn, constituye fuente de conflicto respecto
a la identidad de la persona. Es asi como se han negado derechos
sucesorios a los hijos o al conyuge, por no aparecer su nombre
completo o haberse inscrito con errores.

Este problema se resolvia, hasta antes de la Ley 26662 del 22
de setiembre de 1996, a través de un proceso de rectificacion de
partida, que se tramitaba exclusivamente ante el Poder Judicial. El
plazo de resolucién demoraba aproximadamente un afo. La justicia
prolongada significaba, en este caso, justicia denegada, pues un
derecho inherente a la persona, como es el derecho a la identidad,
era vulnerado. El nombre no es mas que una de las vertientes de la
identidad, pero tiene una significacién muy importante en el trafico
juridico de derechos patrimoniales y personales.
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Sin embargo, conforme lo sefiala el art. 15 de la Ley 26662,
le fue otorgada a los notarios la competencia para tramitar los
asuntos no contenciosos de rectificaciéon de partidas “que tengan
por objeto corregir los errores y omisiones de nombre, apellidos,
fecha de nacimiento, de matrimonio, defuncién u otros que resulten
evidentes del tenor de la propia partida o de otros documentos
probatorios”

El tramite es muy sencillo. Se inicia con una solicitud dirigida
al notario, por el propio interesado o por cualquiera de sus parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
para los siguientes casos: rectificacion de partida de nacimiento del
incapaz, la rectificacion de la partida de nacimiento de la persona
que ha fallecido, la rectificacion de partida de matrimonio cuando los
cényuges han fallecido o la partida de defuncion.

La tramitaciéon se publicita a través de una publicacion del
extracto de la solicitud, por una sola vez, en el diario oficial El
Peruano y otro de circulacion nacional. Transcurridos diez dias utiles
desde la publicacion del ultimo aviso, el notario eleva a escritura
publica la solicitud, insertando los instrumentos que acreditan el
pedido tramitado y cursando los partes al registro correspondiente,
de manera tal que corrija el error o subsane la omision.

5.1.3. El derecho a la identidad sexual

La competencia notarial en la tramitacion de rectificacion de
partidas tiene tres caracteristicas esenciales:

1. Tiene que ser evidente (sustento objetivo)
2. Casos de errores

3. Casos de omisiones
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En forma expresa, el segundo parrafo del mencionado articulo negé
al notario competencia “para cambiar el nombre de la persona o sus
apellidos, el sexo u otra informacién contenida en la partida que no
surja de un error evidente”

La negativa del legislador de que se tramite el cambio de nombre
y de sexo en sede notarial es un tema que, en el aflo 1996, resultaba
de poca atencidn. Sin embargo, en el discurrir de los tltimos 10 afios,
se vienen presentando, en diversas partes del mundo, marcados
movimientos sociales de agrupaciones de homosexuales, lesbianas
y transexuales. Estos reclaman sus derechos como personas, como
seres humanos, no solo en cuanto a la discriminacion de la cual son
objeto, sino también a la posibilidad de cambiarse fisicamente y
legalmente el sexo anatémico y, consecuentemente, de nombre, de
manera tal que se reconozca su identidad, de acuerdo a su eleccion.

La ciencia de la genética y los estudios desde diversas ramas de
la medicina, la psicologia y la sociologia han enriquecido el Derecho
con el vasto concepto de la “sexualidad”. Este, a diferencia del sexo, en
sentido lato del término, incorpora diversos componentes de orden
bioldgico, psicologicos y de naturaleza juridico-social. Asi, surge
la teoria de Fernandez Sessarego de los dos aspectos que abarca la
sexualidad de la persona:

El sexo, al integrar el genético concepto de identidad
personal, presenta también dos vertientes que, si bien
normalmente guardan armonia, algunas veces entran
en conflicto, creando situaciones existencialmente
angustiosas. Por un lado, es posible referirse al sexo desde
un punto de vista estatico, como un elemento inmutable.
Nos referimos, en este caso, al sexo cromosomico (...).
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Por otro lado, cabe aludir a un sexo dinamico, referido
a la personalidad misma del sujeto, a su actitud y
comportamiento psicosocial, a sus habitos y modales, a
su manera de sentir y de vivir (2010, pp. 737-738).

Cada vez son mas frecuentes las personas que se someten a
intervenciones quirturgicas y cambian el sexo morfoldgico, al
adecuarlo a la opcion sexual que proviene de la propia identificacion
delapersona. En no pocas ocasiones, acuden al extranjero a someterse
a cirugias y tratamientos que posibilitan esta transformacion.
Inclusive, asumen una vida en el extranjero de acuerdo con el nuevo
sexo asumido y, cuando regresan al Pert, se encuentran con la
imposibilidad de cambiar el sexo y el nombre en sus documentos de
identidad peruanos.

La negativa juridica de atender esta realidad deriva en una
discriminacién social que sufre la persona que presenta una
apariencia de un determinado sexo, pero que no coincide con el sexo
colocado al nacer en su acta de nacimiento, en mérito al cual se le
asigna un nombre, que es el recogido por el registrador al otorgarle
sus documentos de identidad. El sexo que aparece en la inscripcién
del nacimiento de la persona es asignado por el profesional que
atiende a la madre al momento del parto, segtin los érganos genitales
de la persona, que determinan el sexo morfolégico. Al ser cambiado,
es logico que la persona lleve consigo el deseo de ser identificado
con un nombre que permita a la sociedad reconocer el nuevo sexo,
que ha decidido para si mismo. Sin embargo, este es un tema atin no
regulado en la legislacion nacional; por el contrario, los tribunales
nacionales se niegan a aceptar el cambio de sexo y con mucha reserva
han aceptado el cambio de nombre en determinados casos.
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5.1.4. Cambio de nombre y cambio de sexo: marchas y con-
tramarchas

A continuacién, se comentaran en forma sucinta algunas
sentencias y resoluciones relacionadas con peticiones de cambio
de nombre y de sexo, sustentadas en el derecho a la identidad, a la
libertad, al libre desenvolvimiento de la personalidad, a la autonomia
del ejercicio del proyecto de vida, y el derecho al respeto de la dignidad
y la no ingerencia en las decisiones que afectan la autodefinicion de la
persona en el desarrollo de su existencia.

5.1.4.1. Caso Karen Manuca

Uno de los casos mas emblematicos es el de Karen Manuca
(Manuel Jests) Quiroz Cabanillas, que interpuso demanda de Habeas
Corpus ante el Tribunal Constitucional (Expediente N° 02273-2005-
PHC/ TC) contra el Jefe del Registro Nacional de Identificacién y
Estado Civil (RENIEC) por denegarle la extension del duplicado
de su documento nacional de identidad bajo el nombre de Karen
Maiuca, de sexo femenino. Para ello, invoco la vulneraciéon de los
derechos fundamentales a la vida, a la identidad, al libre desarrollo
de la personalidad y a la libertad personal, entre otros. Contestada la
demanda, se aclar6 que la demandante fue inscrita al nacer bajo el
sexo masculino, con el nombre de Manuel Jests. No obstante, luego
obtuvo, mediante sentencia judicial, el cambio de nombre a Karen
Maiiuca, con lo cual tuvo por un periodo de tiempo un documento
nacional de identidad bajo ese nombre. Empero, depurados los
registros, la duplicidad de documentos fue advertida y la RENIEC
se nego a entregarle un duplicado de DNI bajo el nuevo nombre de
Karen Mafiuca, asi como cambiar su sexo de masculino a femenino.
La sentencia del Tribunal Constitucional, a pesar de reconocer la
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afectacion del derecho a la identidad de la demandante, fue ordenarle
que otorgue el duplicado del documento nacional de identidad bajo
el nombre de Karen Mafuca, cumpliendo con lo resuelto por el juez
que no aceptd el cambio de sexo.

Como resultado final, la recurrente obtuvo un documento
nacional de identidad con nombre femenino, pero con la indicacién
de sexo masculino. Si bien se mantuvo la incongruencia entre sexo y
nombre de la persona, el mérito de la sentencia es que ha servido de
sustento para resolver casos posteriores, respecto al reconocimiento
de la identidad como un derecho a la individualizacién de la persona
a través de signos juridicos que lo distinguen.

El nombre, como proyeccion social del derecho a la identidad,
quedo establecido en el Fundamento N° 21 de la Sentencia, en que el
Tribunal Constitucional estipulo:

Este Tribunal considera que entre los atributos esenciales
de la persona, ocupa un lugar primordial el derecho a la
identidad consagrado en el inciso 1) del articulo 2° de
la Carta Magna, entendido como el derecho que tiene
todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo
que es y por el modo como es®®. Vale decir, el derecho
a ser individualizado conforme a determinados rasgos
distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres,
seudonimos, registros, herencia genética, caracteristicas
corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del propio
desarrollo y comportamiento personal, mas bien de
caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores,
reputacion, etc.).

(38) El resaltado es nuestro.
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5.1.4.2. Caso Naamin Timoyco

En el afio 2011, Naamin Cdrdenas Calderén, mas conocida
como Naamin Timoyco, fue la primera persona transexual en el
Perti que obtuvo el cambio de sexo en su documento nacional de
identidad. El proceso judicial se prolongd por aproximadamente 8
afosy culminé en el mes de julio del 2011, con sentencia a su favor, la
cual ordeno el cambio de sexo en el Registro Nacional de Identidad.
La demandante afirmaba en el proceso ser transexual; se habia
sometido a mas de siete intervenciones quirurgicas con el objeto de
eliminar sus 6rganos genitales masculinos y obtener 6rganos genitales
femeninos, asi como diversos tratamientos hormonales para adecuar

su anatomia a la de una mujer.

5.1.4.3. Caso Fiorella Vincenza

Un caso posterior, relacionado con el tema del cambio de
nombre resuelto en via judicial, resolucién de fecha 12 de julio de
2012, recaida en el Expediente N° 60284-2008-0O, corresponde a la
demanda contra la Municipalidad de Miraflores interpuesta por
Sergio Vinicio Cava Goicochea, quien solicitaba el cambio de nombre
a Fiorella Vincenza. Al momento de su nacimiento, fue inscrita bajo
el nombre de Sergio Vinicio, de sexo masculino, segiin declaracion
de su padre, al solicitar la inscripcidon de su partida de nacimiento de
1955 en la Municipalidad Provincial de Miraflores.

La rectificacion de cambio de nombre se sustenta en la
declaracion de transexualidad manifiesta que la identifica desde
hace mas de 13 afios, segin ha acreditado con documentos que
demuestran la adaptaciéon de su cuerpo al género opuesto a su
genitalidad bioldgica, al que siente pertenecer desde siempre, segiin
su propia declaracion. Ademas, ha acreditado que se ha identificado
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publicamente con los prenombres Fiorella Vincenza desde el afno
1998. Para ese interés, era fundadora y cabeza visible de la primera
asociacion de personas transexuales en el Perd, denominada CISNE
(Centro de Identidad y Sexualidad Nueva Existencia).

La resolucién de la corte declar6, por mayoria, fundada
la demanda. En el texto de la sentencia, se analiza el derecho de
identidad de las personas transexuales y se reconoce el derecho al
libre desenvolvimiento de la personalidad, asi como el derecho y la
garantia de la persona a tomar las decisiones que considere necesarias
para cumplir con su plan racional de vida.

La sentencia ratifica la dignidad de la persona homosexual o
transexual, al recordar el segundo parrafo del Fundamento N° 23
de la Sentencia del Expediente N° 02868-2004-AA/TC, en el que el
Tribunal Constitucional sefial¢ lo siguiente:

El caracter digno de la persona, en su sentido ontolégico,
no se pierde por el hecho de que se haya cometido un
delito. Tampoco por ser homosexual o transexual o, en
términos generales, porque se haya decidido por un
modo de ser que no sea de aceptacion de la mayoria.

Revisado el contenido de la sentencia del Tribunal,
consideramos pertinente transcribir el texto que continua al parrafo

J.

citado, “tomado de la jurisprudencia norteamericana,...” mediante el
cual se confirma el principio de autonomia y dignidad de la persona

como una expresion del derecho a la libertad:

Estos asuntos, relativos a las mas intimas y personales
decisiones que una persona puede hacer en su vida,

148

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

decisiones centrales para la autonomia y dignidad
personal, son esenciales para la libertad (...) En la esencia
de la libertad se encuentra el derecho a definir el propio
concepto de la existencia, el significado del universo y
el misterio de la vida humana. La creencia sobre estos
asuntos o la definicion de los atributos de la personalidad
no pueden ser formados bajo la compulsiéon del Estado
(Corte Suprema Norteamericana. Planned Parenthood
of Southeastern v. Casey. 505 US 833. Sentencia de 4 de
junio de 1992).

La resolucion de la Corte reconoce la vinculacidon del nombre
con el derecho de identidad de la persona en el Décimo Fundamento:

(...) el nombre constituye la materializacién del derecho a
la identidad desde el punto de vista formal, y por tanto, no
puede ser visto como un derecho auténomo e independiente
del derecho alaidentidad personal sino como una categoria
que desarrolla y concretiza a este derecho.

En tal sentido, reconoce el cambio de prenombres sustentado
en el derecho a la identidad en el Fundamento Décimo Tercero:

(...) a fin de garantizar el principio derecho de dignidad
humana asi como el derecho a la identidad que han
sido invocados como sustento de la pretensidon incoada,
reflejandolo en el nombre de la parte actora, se justifica el
cambio de su prenombre (...)

Resulta pertinente destacar que, en el voto que contiene los
fundamentos adicionales del sefior Tapia Gonzales, se afirma que si
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bien el libre desenvolvimiento de la personalidad no se encuentra
reconocido de forma taxativa por la Constitucién Politica, este
constituye un derecho fundamental innominado o implicito que se
fundamenta en el principio de dignidad de la persona. Al respecto,
sefala literalmente lo siguiente:

El libre desenvolvimiento de la personalidad es el
fundamento bajo el cual una persona puede buscar un
sentido de pertenencia e identificacién dentro de la
sociedad, cuyo goce y ejercicio abarca aquellas decisiones
que no se encuentran protegidas de forma especial por
otros derechos y garantias, permitiendo que pueda tomar
las decisiones que considere necesarias para cumplir su
plan racional de vida. En suma, se trata de un derecho
que se basa en el ejercicio puro del principio de libertad y
de opcidn, pero sujeto a que no se afecte a terceros y que
no haya un abuso del mismo.

Es, sin duda, un deber del Estado y dela sociedad fomentar
y respetar el desarrollo del individuo como persona,
dentro de los limites establecidos por la Constitucién y
la ley.

Lo anterior implica que en el marco del estado social y
democratico de Derecho, ningtin ser humano debe verse limitado
en el libre desenvolvimiento de su personalidad e identidad sexual.
Es una obligacion del Estado proteger el ejercicio de este derecho, asi
como el de derogar o eliminar las medidas legales o administrativas
que puedan verse como una traba para su ejercicio, sin que eso
implique un abuso del mismo.
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5.1.4.4. Caso P.E.M.M.

Mediante sentencia emitida con fecha 18 de marzo de 2014,
el Tribunal Constitucional declaré infundada la acciéon de amparo
interpuesta por un transexual, quien responde a las iniciales
PE.M.M,, contra el Registro Nacional de Identificaciéon de Estado
Civil (RENIEC), que solicitaba el cambio de sexo a femenino en
su documento nacional de identidad y partida de nacimiento. El
fundamento del Tribunal radica en que el demandante “no presenta
un caso de intersexualidad o hermafroditismo que, al momento de
registrar su sexo, haya ocasionado un error que deba ser rectificado”
La sentencia sefiala que “la pretensién de la demandante puede
identificarse con aquellas tendencias que intentan romper con el
modelo que afirma que el derecho debe proteger juridicamente lo
que viene dado por la naturaleza humana”. Sostiene que

(...) mientras no haya certeza cientifica de que la
cirugia transexual es el tratamiento mas eficaz para el
transexualismo y que, realizada ella, debe prevalecer
legalmente el sexo psicolégico sobre el bioldgico, el
derecho no puede abandonar la realidad cientifica de que
el sexo de la persona es su sexo bioldgico.

La principal motivacion de esta sentencia del Tribunal —que
se aparta de su propio camino, y del sefialado por la doctrina y las
legislaciones en el mundo, incluyendo las de los paises vecinos— se
encuentra en el temor a propiciar el matrimonio de homosexuales.
Ademas, regresa a un concepto tradicional de familia que mas se
acerca al religioso que al del Derecho, que sustenta los derechos
civiles en el reconocimiento pleno de la libertad, la autonomia de la
persona y el respeto a su dignidad.
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Esta sentencia tiene caracter vinculante, con el fin de poner fin a
cualquier pretension de los transexuales para solicitar judicialmente
la rectificacion de su documento nacional de identidad en lo que se
refiere al sexo. No obstante, resulta destacable el voto singular de los
magistrados Eto Cruz y Mesia Ramirez, que opinaron a favor del
cambio de nombre y cambio de sexo en la inscripcion en la RENIEC
del demandante. Entre los argumentos, destacan el reconocimiento
del derecho de la persona a autodefinirse, asi como el derecho al libre
desarrollo de su personalidad:

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

25. La libertad como sustento existencial permite que
cada persona en un ejercicio dialégico con las multiples
opciones que le ofrece su fuero interno, asi como con el
mundo exterior, construya una identidad propia que la
conlleve a concretizar su propio proyecto personal. La
libertad —-como ha sefialado este Tribunal-, en tanto
fundamento de la identidad, permite revelar la verdad
personal y propicia el reconocimiento y respeto de los
individuos tal y como éstos se reconocen, sin imposiciones

20. En estos supuestos, al margen de la decision de la
persona trans respecto al apoyo clinico que requiera, fisico
o psicoldgico, paraafrontar las circunstancias que aparejan
esta condicion, es evidente que la autonomia moral del
sujeto solo puede ser respetada si el ordenamiento juridico
admite el reconocimiento de su identidad tal y como ésta
es experimentada y vivida por el sujeto, y no conforme
ésta es impuesta por la sociedad. No reconocer el derecho
de la persona trans a autodefinirse y ser reconocido
segun su propia subjetividad, obviamente demostrada
mediante elementos objetivos, supondria desconocer en
si el derecho de estas personas a la identidad de género:
la supresiéon de un derecho fundamental para un grupo
especifico de personas, y un supuesto de discriminacion,
dado que en su caso, la autonomia moral o el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, tendrian menos valor
que en las demas personas, sin ningiin motivo justificado.

Asi mismo, el voto discordante reconoce el derecho de cada persona
a construir su propia identidad, en ejercicio del derecho a la libertad:
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externas que los desfiguren.

En nuestra opinion, los argumentos del voto en discordia
han establecido las bases para que en un préximo caso se sustente
el alejamiento del voto de la mayoria y se deje sin efecto el valor
vinculante que se impuso, como una medida de seguridad para
imponer su decision en casos futuros.

5.1.5. Legislacion extranjera: cambio voluntario de nombre y
de sexo como manifestacion del derecho a la autodeterminacion de
la persona y su proyecto de vida

En Europa, la gran mayoria de paises ha regulado el tema del
cambio de género, esto es, la reasignacion del nombre, asi como la
identificacion legal en los documentos de la persona. Alemania tiene
normas al respecto desde 1980; Espaia, desde el 2007. En América
del Sur, los pioneros han sido la Republica Oriental del Uruguay y
Argentina, ambos paises precursores en el reconocimiento de los
derechos de libertad de las personas en el siglo XX.

La Ley N° 18.620 del 17 de noviembre de 2009 de la Republica
Oriental del Uruguay reconoce la identidad de género y el derecho a
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ser identificado conforme cada persona lo determina por si mismo
en forma voluntaria.

Articulo 1.- Derecho a la identidad de género

Toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su per-
sonalidad conforme a su propia identidad de género,
con independencia de cual sea su sexo bioldgico, gené-
tico, anatdmico morfologico, hormonal, de asignacion
u otro.

Este derecho incluye el de ser identificado de forma que se reconozca
plenamente la identidad de género propia y la consonancia entre
esta identidad y el nombre y sexo sefialados en los documentos
identificatorios de la persona, sean las actas del Registro Civil, los
documentos de identidad, electorales, de viaje u otros.

En cuanto a los requisitos exigidos para proceder a la
adecuacidn registral del nombre y de sexo, el art. 3 de la Ley N°
18.620 establecela obligacion de acreditar,ademas dela discordancia
del nombre con su propia identidad de género, “la estabilidad
y persistencia de esta disonancia durante al menos dos afos”. El
proceso se tramita ante los Juzgados Letrados de Familia por la via
de proceso voluntario y la demanda debe estar acompanada de un
informe técnico del equipo multidisciplinario, especializado en
identidad de género y diversidad “sin perjuicio de otros medios de
prueba, especialmente testimonio de las personas que conocen la
forma de vida cotidiana del solicitante y la de los profesionales que
lo han atendido desde el punto de vista social, mental y fisico” La
cirugia de reasignacion sexual no es un requisito previo, pero en los
casos en que se ha recurrido a ella, no seran necesarias las pruebas.
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En Argentina, la reciente Ley n. 26.743 del 9 de mayo de 2012
regul6 y reconocié el derecho a la identidad de género. En sus quince
articulos, el texto legaliz6 el derecho constitucional a la identidad
y establecid los pardmetros para su ejercicio y tutela. Conforme lo
reconoce Federico Gast6n Blasi:

La norma, concretamente, consagra tres prerrogativas:
el derecho de toda persona al reconocimiento de su
identidad de género; el derecho al libre desarrollo personal
en consonancia con la propia identidad de género; vy, el
derecho a ser tratado e identificado conforme a la identidad
de género adoptada y desarrollada. En este sentido, ordena
que el ejercicio del derecho a la identidad de género no
podrad ser limitado, restringido, excluido o suprimido por
norma, reglamentacion o procedimiento alguno (2012).

La mencionada ley regula, con base en la no discriminacién y
en lalibertad, la orientacion sexual de cada persona fisica, asi como el
derecho de las minorias transgénero, por medio del cual el individuo
que se “autoevalue” como perteneciente al género opuesto al que le
fuera adjudicado al nacer pueda cambiarlo validamente. Asimismo,
establece un proceso administrativo en el cual, sin necesidad de
prueba alguna y sin someterse a intervenciones quirdrgicas, la
persona pueda obtener una nueva partida de nacimiento, y un nuevo
documento de identidad con el sexo y nombre de su eleccion.

5.1.6. El cambio de nombre y cambio de sexo como un proceso
no contencioso de competencia notarial

Los notarios podrian, en un futuro cercano, prestar su
colaboracion para resolver casos de cambio de nombre o de sexo,
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como manifestaciones de la autonomia de la persona, mediante la
extension de una escritura publica o un proceso no contencioso
sustentado en documentos privados, declaracién de testigos o de
profesionales que hayan atendido a la persona y que corroboren el
cambio de nombre. Es importante tener en cuenta que el sustento
principal del cambio de nombre o de sexo estaria en la expresion libre y
voluntaria, con capacidad suficiente y conocimiento de las implicancias
juridicas del propio interesado, siendo accesorias las demas pruebas.
En tal forma, mediante un tramite notarial que asegure la legalidad,
veracidad y certeza, se deberia garantizar a la persona el derecho de
autodeterminar su nombre y sexo. Luego de otorgarle publicidad a
través de la inscripcion en los registros correspondientes, este ya podria
obtener los documentos de identidad acordes con su propia eleccion.

En las primeras legislaciones de los paises europeos donde
se habia aceptado el cambio de sexo, era un requisito obligatorio
el cambio de sexo morfoldgico. No obstante, han existido diversos
pronunciamientos en la doctrina, en la medicina y protestas de los
propios colectivos de transexuales respecto a los graves riesgos que
implican estas operaciones, asi como ellargo, penosoy costoso proceso
que tiene que atravesar la persona para obtener el resultado final del
cambio de sexo. Por ese motivo, existe actualmente una creciente
reconsideracién a continuar con tal exigencia, que atenta contra el
derecho de dignidad de la persona, el respeto a la conservacion de su
propio cuerpo y que finalmente constituye un obstaculo para alcanzar
el reconocimiento de su propia individualidad. En consecuencia, se
han presentado cambios normativos en la ley alemana de 1980, en
la que se exigia la cirugia de reasignacion de sexo para conceder el
cambio en el registro civil. En el 2011, el Tribunal Constitucional
aleman anuld las condiciones de que el solicitante no estuviera casado,
fuera estéril y se hubiera sometido a una operacién de reasignacion de
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sexo. Asimismo, con fecha 13 de junio de 2014, el parlamento danés
aprob¢ una ley que permite a los transexuales cambiar legalmente de
sexo sin necesidad de someterse a cirugia de reasignacion de género,
ni de contar con un diagnéstico médico que lo justifique. A partir del
1 de setiembre de este afio, fecha en que entré en vigencia la ley, los
transexuales mayores de 18 afios pueden realizar el cambio legal de
su sexo, con la consecuente modificacién en todos los documentos
personales, mediante la sola presentaciéon de una solicitud.

Por otro lado, existe un precedente jurisdiccional en Colombia,
que obliga al notario a proceder al cambio de nombre. La sentencia
Ne T-594/93 de 15 de diciembre de 1993 de la Sala Novena de
Revision de la Corte Constitucional de Santafé de Bogota DC
resolvid el proceso de tutela, tramitado bajo el nimero T-22442,
correspondiente a la demanda de Carlos Montafio Diaz contra el
sefior notario del Circulo de Cali, Jorge Caicedo Zamorano, en el que
pretendia que este proceda a la sustitucién de su nombre de Carlos a
Pamela, mediante el otorgamiento de escritura publica. De acuerdo
con las disposiciones legales vigentes en ese entonces, el Decreto 999
de 1988, se establecia que mediante escritura publica el interesado
podia corregir, sustituir, rectificar o adicionar su nombre, siempre
que lo haga con el fin de fijar su identidad personal. De igual forma,
el art. 97 del mismo Decreto le otorgaba competencia al notario para
realizar el cambio de nombre, por una sola vez mediante escritura
publica. En consecuencia, el demandante considera que el notario,
al haberse negado a cumplir con la peticién del cambio de nombre
por tratarse de un cambio de sexo, ha vulnerado el derecho de
igualdad, por cuanto, segun manifiesta, “la intenciéon de cambiar su
nombre obedece a su deseo de fijar su identidad personal, ya que su
fisionomia y su personalidad corresponden al sexo femenino, y por
tanto no concuerda con su nombre actual”
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Los argumentos sustentados en los derechos fundamentales El nombre tiene por finalidad fijar la identidad de una
que analiza la Sala en su sentencia para amparar la solicitud y ordenar persona en las relaciones sociales y ante el Estado, de
al notario que proceda a extender la escritura publica conforme al suerte que la hace distinguible en el entorno. En sentido
cambio de nombre solicitado son dos: el derecho a la expresion de la estrictamente juridico, el nombre es una derivacién
individualidad (numeral 2.1) y el libre desarrollo de la personalidad integral del derecho a la expresion de la individualidad
(numeral 2.2), vinculados al nombre de la persona. El primero es —a la que se ha hecho referencia— por cuanto es un
vinculado con la autonomia de la persona: signo distintivo del individuo ante los demas, con el cual

se identifica y lo reconocen como distinto.

La autonomia de la persona, parte siempre del
reconocimien individuali maner :
econocimiento de su individualidad, de manera que Por ello, se considera que

quien es duerio de si, lo es en virtud de la direccién propia
ue libremente fija para su existencia. Es, pues, la nota del PSP : .

9 )ap > pues, (...) cualquier individuo puede pues determinar su propio

vivir como se piensa; es el pensamiento del hombre que . . .
p ’ p ! nombre, asi este, para los demds tenga una expresion

se autodetermina. Es, en definitiva, la dimension de la distinta a la del comtin uso, ya que lo que est4 expresando

tnica existencia, importante en cada vivencia, y que dada el nombre es la identidad singular de la persona frente a

su calidad de esencial, debe ser reconocida como derecho la sociedad. No es un factor de homologacién, sino de
. b

inalienable por el Estado. distincion. He ahi por qué puede el individuo escoger el

nombre que le plazca.
Por otro lado, entiende el desarrollo de la personalidad

(...) como la realizacién del proyecto vital, que para si La Sala interpreta que la autodeterminacién del nombre
tiene el hombre como ser auténomo (...). La autonomia no tiene por qué ser cuestionada por autoridad alguna, asi como
personal no es cosa distinta a la auto posesién que el tampoco puede exigirse que esté referido al género de la persona.
hombre tiene de si, como sefior de st (Dominio), como ser Expresamente, en las conclusiones de la sentencia, sefala lo
sui generis. Es, entonces, obvio que un ser de tal naturaleza siguiente:

sea autonomo (que tenga su propia norma de vida).
Esviable juridicamente que un varén se identifique con un

En cuanto al fundamento juridico del cambio de nombre nombre usualmente femenino, o viceversa: que una mujer
mediante el otorgamiento de una escritura publica, sin requerimiento se identifique con un nombre usualmente masculino,
de intervencion judicial, la Sala establece en el numeral 2.3 de la o que cualquiera de los dos se identifique con nombres
sentencia lo siguiente: neutros o con nombres de cosas. Todo lo anterior, con

158 159



Rosalia Mejia Rosasco

el proposito de que la persona fije, en aras del derecho
al libre desarrollo de la personalidad, su identidad, de
conformidad con su modo de ser, de su pensamiento y de
su conviccién ante la vida.

5.1.7. El derecho de identidad a partir de las técnicas de re-
produccion asistida

Uno de los grandes misterios para el hombre es el inicio de la
vida. Determinar el momento exacto en que se inicia la vida humana
ha sido objeto de un gran debate doctrinario. Ciencia y tecnologia no
han logrado ponerse de acuerdo respecto al momento mismo de la
vida humana: el Derecho, por su parte, un poco rezagado en asumir
una posicion exacta, no ha podido determinar en qué momento de la
gestacion puede aseverarse que estamos frente a un concebido, con el
reconocimiento de todos sus derechos. La aprobacion del documento
denominado “Guia Técnica Nacional para la despenalizacion del
procedimiento de atencion integral de las gestantes en la interrupcion
voluntaria por indicacidon terapéutica del embarazo menor de 22
semanas’, publicado el 28 de junio de 2014, permite concluir que
es recién después de cumplidas las 22 semanas de embarazo que se
estaria protegiendo la vida del embrion.

A pesar de la ausencia de una regulacidon expresa y uniforme
respecto al inicio de la vida humana, lo cierto es que existen varios
tratamientos de reproduccion asistida, a los cuales recurren mujeres
solas o parejas, unidas formalmente o no, para procrear un hijo. En
estos casos, entran en juego diversos derechos: el derecho a tener una
familia, el derecho a procrear, el derecho del concebido, el derecho
a conocer su identidad genética, el derecho sobre los embriones no
implantados, entre otros.
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Las nuevas técnicas de procreacion asistida han eliminado el
principio juridico de Mater Semper certa est, expresion latina que se
sustenta en el hecho biolégico de la maternidad. Esta hacia coincidir
a la madre gestante con la madre que alumbraba, sin la posibilidad
de poder concebir de modo diferente al natural. Hoy en dia, no
obstante, una mujer puede gestar un hijo mediante un TREA, en
el cual ha intervenido el évulo de una donante extraiia. También,
puede presentarse el caso de una mujer que procree un hijo obtenido
de la inseminacion artificial de su propio 6vulo con el esperma de
un donante, quien no sera el padre legal porque no es el conyuge o
conviviente de la madre.

El principio de derecho romano antes indicado, acerca de la
supuesta certeza de la maternidad, se conjugé en la legislaciéon con
la presuncién de la paternidad del hijo nacido en el matrimonio,
recogida en el art. 361 del Cédigo Civil que contiene tal presuncion:
“el hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos
dias siguientes a su disolucion tiene por padre al marido”. Debemos
reconocer que la legislacion, referida a la identidad de la persona
vigente durante siglos en el Derecho Civil, ha quedado obsoleta
respecto a las nuevas realidades que la ciencia y la tecnologia en
materia de reproduccidn asistida presentan a las personas con el
objeto de generar una nueva vida. Actualmente, existen por lo menos
dos identidades, no siempre coincidentes: una legal, que es la de los
padres que reconocen su vinculo familiar con el recién nacido; y otra
bioldgica o genética, que corresponde a los padres que aportaron el
6vulo y el esperma necesarios para generar un nuevo ser humano.

Los estudios en materia de genética ilustran la importancia
de conocer el perfil genético de la persona para prevenir y atender
diferentes temas que involucran la salud, determinan en gran medida
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las posibilidades de alcanzar una buena calidad de vida o atender a
tiempo problemas que vienen predeterminados a través de sus genes.

Ahora bien, las formalidades que actualmente rigen las terapias
de reproduccion asistida protegen los derechos de informacién y el
consentimiento informado. Sin embargo, el Gnico requisito que en
la fecha exigen las disposiciones legales que regulan la materia, es la
certificacion notarial de la firma de la o las personas que contratan
con los centros de profesionales médicos que prestan estos servicios.
Consideramos que este tema se encuentra aun pendiente de regular en
forma detallada en el Pert, pero la declaracion de los intervinientes,
asi como las opciones y las decisiones que se asuman respecto a
estos tratamientos, deberian revestir mayores formalidades. De ese
modo, el notario, a través de una escritura publica, podria asegurar la
proteccidn de los derechos de las personas que acceden a someterse
a estos tratamientos y del nuevo ser, colaborando, en el ultimo caso,
con la determinacién de su identidad genética®.

Empero, y a pesar de la falta de regulacion legal, se han
presentado casos de mujeres que realizan el proceso de gestacion
y alumbran un hijo ajeno, que no han sido sancionados. En suma,
las concepciones respecto al inicio de la vida humana han tenido
diversas variaciones, en las cuales resulta evidente que el derecho de
las personas que participan en las nuevas técnicas de reproduccion
asistida tiene que ser protegido. Nos referimos al derecho a la

(39)  Existen parejas estables, casadas o convivientes que recurren a las técnicas de
reproduccién asistida con sus propios évulos y semen para que en el laboratorio se
obtengan los embriones que son implantados en la madre genética; asimismo, parejas
que, al tener conocimiento de la infertilidad de uno de ellos, recurren a las técnicas de
reproduccidn con intervencién de un tercero, que es el donante del dvulo o del esperma.
En algunos casos, ello se lleva a cabo aunque las parejas pueden ser bisexuales o del
mismo sexo. Frecuentemente, se opta por presentarse la madre como soltera, al no
permitirse legalmente, hasta la fecha, el matrimonio o la convivencia en parejas del
mismo sexo.
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intimidad de los padres, los donantes y el propio menor, las que
eventualmente podrian cuestionar la proteccion del derecho de
identidad de la persona. Juridicamente, no se ha encontrado una
solucion unica en la doctrina, la legislacion o la jurisprudencia; sin
embargo, se tiene conocimiento de resoluciones judiciales que han
resuelto cada caso en particular, de acuerdo a las circunstancias
presentes al momento de la controversia.

Para efectos de nuestra investigacion, orientamos la reflexion
respecto a la necesidad de formalizar el inicio de la vida de la persona
cuando se lleva a cabo a través de procesos de reproduccion asistida,
con el objeto de coadyuvar a prevalecer la libertad de las personas al
momento de someterse a estos tratamientos, asi como la identidad
del menor. Las normas que regulan en el Pert las formalidades de
los contratos celebrados por las personas con los profesionales de
la salud para obtener una nueva vida a través de estos medios no
especifican las formalidades del consentimiento informado de los
futuros padres respecto a las técnicas de reproduccion asistida, los
tratamientos que se aplicardn en la madre, los riesgos para la mujer
y el embrién. Ademas, existen vacios respecto de las consecuencias
que se generaran a partir de la obtencién de diversos embriones o
el destino de aquellos que no sean implantados en el vientre para su
desarrollo.

Actualmente, la tnica exigencia es la certificaciéon de firmas.
En consecuencia, el notario no verifica la libertad, la capacidad, el
conocimiento de los compromisos que asumiran, las consecuencias
y responsabilidades que se generaran, por lo que tampoco puede dar
fe de la legalidad del contenido. Nuestra propuesta contempla que
el tramite se realice por escritura publica, la cual cumpliria con la
seguridad y certeza de las formalidades necesarias para garantizar el
ejercicio de los derechos de las personas.
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A manera de ilustracion, se presentan a continuacion dos casos
practicos que se han presentado en el territorio nacional, referidos
a maternidad subrogada, que han puesto en apuros a los jueces,
por tratarse de situaciones no previstas en la ley, ante las cuales no
existe la posibilidad de la celebracién de un acuerdo de voluntades
y declaraciones que contengan compromisos ejecutables. Todo ello
ha obligado a los tribunales a resolver los casos aun en contra de
los dispositivos legales vigentes, para hacer prevalecer los derechos
fundamentales de la persona, el legitimo interés de crear una familia,
asi como el principio del interés superior del menor.

5.1.7.1. Caso 1: maternidad subrogada

En el Expediente N° 183515-2006-00113, tramitado ante
el Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia de Lima, se
presenta la demanda de impugnacién de maternidad interpuesta por
una pareja de casados. Los hechos que se presentaron en este caso
son los siguientes: una mujer de 29 afos, casada, fue diagnosticada,
dentro de la vigencia de su matrimonio, con insuficiencia renal,
debido a problemas de salud atendidos inadecuadamente durante su
infancia. Su condicién médica le impedia atravesar un embarazo, pues
este podria hacer peligrar su vida durante el proceso de gestacion.
Al no resistir la idea de tener una familia conformada solo por ella
y su cényuge, y sabiendo que los procesos de adopcidn en el Pert
son engorrosos, decidieron buscar otras alternativas cientificas. Al
comprobar que la madre si generaba dvulos fértiles, se someti6 a una
terapia de reproduccion asistida junto con su cényuge. Mediante la
fecundacion in vitro, obtuvieron un embrién que implanté el 6vulo
fecundado en el vientre de la abuela materna, quien llevé adelante el
proceso de gestacion, alumbrando una nifia. Cuando el padre acudié
a la oficina registral a inscribir a su hija, en mérito al certificado
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7%

médico de “hijo nacido vivo de la madre que alumbrd’, en este caso, la
abuela biologica, se inscribié como padre al padre biologico y como
madre a la abuela, dejando de lado a la madre bioldgica, que solicit6
en su demanda, el reconocimiento de su maternidad.

La sentencia analiza los hechos vy, al aplicar el principio de
legalidad, reconoce que en

(...) estricto cumplimiento al Principio de Legalidad,
serfa imposible juridicamente impugnar la maternidad
de una nifa, cuando la actora alega haber aportado con
su 6vulo para la fecundacion de dicha menor, por no
encontrarse regulado en nuestro ordenamiento juridico
dicho supuesto factico.

Sin embargo, reconoce a continuacion en el cuarto considerando
de la sentencia que

(...)nuestro ordenamiento juridico positivo con el devenir
del tiempo se esta quedando desactualizado, ya que el
avance de la ciencia médica bioldgica viene incorporando
a nuestra vida situaciones como en este caso, nuevas
técnicas de reproduccion humana, que también requieren
de proteccién y amparo juridico, y el derecho no puede
quedar ajeno ante esta realidad existente.

En méritoalaaplicacion del principio de no dejar de administrar
justicia por vacio o deficiencia legal, consagrado en el art. 139, inciso
8, de la Constituciéon Politica del Estado, y teniendo en cuenta el
principio del Interés Superior del Nifio y el respeto a sus derechos —
entre ellos, el derecho a preservar su identidad, el derecho al nombre
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incluido a sus apellidos, el derecho a las relaciones familiares y el
derecho a conocer a sus padres, consagrados en los art. IX y X del
Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes—, resuelve
declarar fundada la demanda. De ese modo, asume la maternidad
de la mujer que aport6 el 6vulo, que conjuntamente con su conyuge
llevaron a cabo el proceso de concepcion detallada y recurrieron a
la maternidad subrogada con la participacion de la abuela, que la
sentencia reconoce actué en meérito a la solidaridad con la joven
pareja y por razones humanitarias, para colaborar con la pareja en
sus anhelos de procreacion y ampliar su propia familia.

La sentencia fue elevada en consulta a la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, Consulta N° 2141-2009, que resolvié con fecha
26 de noviembre de 2009, aprobando la resolucién consultada
“en cuanto inaplica al presente caso el art. 395 del Codigo Civil
por incompatibilidad en su interpretacion con los art. 7 y 8 de la

~

Convencion sobre los Derechos del Nino”.

5.1.7.2. Caso 2: adopcion del hijo propio

Mediante Casacion N° 563-2011-Lima, la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica resolvid en ultima
instancia la demanda de adopcion civil por via de excepcion de una
nifia que legalmente se encontraba inscrita como hija del hermano
de la codemandada y su pareja, quienes en un principio aceptaron
la adopcién. Adicionalmente, la nifia se encontraba bajo la custodia
y tenencia de la pareja que solicitaba la adopcion, por asi haberlo
dispuesto los demandados.

Durante el proceso, los padres legales (los demandados)
desistieron de continuar con el proceso de adopcidn, alegando que
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el codemandante, que solicitaba la adopcidn, era el padre biologico
de la menor y no el padre que legalmente aparecia inscrito en su
condicion de progenitor. En la tramitacion del proceso, se acredité
mediante la prueba de ADN que el demandante era el progenitor de
la nifa, confluyendo en su persona una doble calidad como padre
bioldgico y como preadoptante. Ademas, se acredité también que la
madre biolégica —en el proceso, la demandada—, habia actuado en
total acuerdo con su conviviente para procrear a la nifa, aceptando
ser inseminada artificialmente por persona distinta a su pareja por
el vinculo que existia y con la intencién de mejorar su situacién
econdémica. Ella acepta, durante el proceso, que recibieron un
beneficio econémico a cambio de haberse sometido al tratamiento
de inseminacion artificial y haber efectuado el proceso de gestacion.
Alegaban que este dinero lo recibieron para mejorar su situacion
economica y cumplir con el objetivo de viajar a Italia con su familia.

La Sala, en el cuarto considerando de su sentencia, luego de
detallar los hechos acreditados en el proceso, decide apartarse de lo
dispuesto en el art. 378 del Codigo Civil:

(...) lo que dista de la légica de una maternidad
responsable respecto del hijo que iba a engendrar, lo
que revela en los demandados su intencionalidad en la
concepciéon de un ser humano con fines distintos a la
maternidad, razén por la cual el Colegiado se aparta del
prevision legal contenida en el articulo 378 inciso 5) del
Codigo Civil referente al asentimiento de los padres para
la adopcidn, privilegiandose el derecho fundamental de
la nifia a permanecer con la familia que le ha brindado
proteccion, atencidn y carifo frente al derecho de la patria
potestad de un padre y madre que desde su concepcion
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y posterior nacimiento actuaron desvalorizando la
condicién humana de la nina.

La demanda fue declarada fundada en primera instancia
teniendo en cuenta el principio de interés superior del nifio y el
respeto de sus derechos, considerando ademas el derecho de la nifia
a tener una familia, y, por ende, continuar siendo parte de la que
conforma desde su nacimiento con los demandantes. Por todo ello,
y puesto que la salud fisica y solvencia moral de los preadoptantes
estaba acreditada, se consider6 que debia preferirse el derecho de esta
ultima a tener una familia.

La Sala determina en el quinto considerando de la sentencia que
resulta de aplicacidn el Interés Superior del Nifio y el Adolescente,
consagrado en el art. IX del Titulo Preliminar del Cddigo de los
Nifos y Adolescentes, segtn el cual

(...) en toda medida concerniente al nifio y al adolescente
que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo,
Legislativoy Judicial, del Ministerio Publico,los Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales y demas instituciones,
asi como en la accidn de la sociedad, se considerara el
Principio del Interés Superior del Nifio y del Adolescente
y el respeto a sus derechos.

La Sala hace referencia en el sétimo considerando a la sentencia
del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 02079-2009-
PHC/TC, que interpreta los alcances del principio de interés superior
del nifio y el adolescente, asi como el presupuesto de interpretacion
constitucional sefialando en el fundamento trece lo siguiente:
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El deber especial de proteccion sobre los Derechos del
Nifio vincula no solo a las entidades estatales y publicas,
sino también a las entidades privadas e inclusive a la
comunidad toda, a fin de que en cualquier medida que
adopten o acto que los comprometa velen, por el interés
superior del nifio, el cual debe anteponerse a cualquier
otro interés. Por tanto, constituye un deber el velar por
la vigencia de los derechos del nifio y la preferencia de
sus intereses, resultando que ante cualquier situacion
en la que colisione o se vea en riesgo el interés superior
del nifo, indudablemente éste debe ser preferido antes
que cualquier otro interés (...). En consecuencia, en la
eventualidad de un conflicto frente al presunto interés del
adulto sobre el del nifio, prevalece el de este ultimo; y es
que parte de su esencia radica en la necesidad de defensa
de los derechos de quien no puede ejercerlos a plenitud
por si mismo y de quien, por la etapa de desarrollo en que
se encuentra no puede oponer resistencia o responder
ante un agravio de sus derechos.

Una de las pruebas valoradas por la Sala fue el acta de entrega
provisional de menor con firma legalizada ante notaria, donde consta
que los demandados entregaron la menor a los demandantes “con
el fin que a partir de la fecha los demandantes se constituyan en los
padre adoptivos de su menor hija”.

En mérito a las razones antes sefialadas, declararon infundado
el recurso de casacion interpuesto por la demandada.
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5.1.8. Actuaciones notariales en la determinaciéon de la
paternidad

No son poco usuales los casos en que se requiere la intervencion
del notario con motivo de la determinacion de la filiaciéon de un nifo
que esta por nacer o de una persona que ya esta viva. Si bien no existe
un proceso no contencioso regulado especificamente para este tema,
en la practica, el notario, en uso de las funciones que le han sido
reconocidas, colabora con la determinacion de la filiacion a través de
su intervencion en la prueba de ADN.

Senalamos, a continuacidn, tres casos diferentes en los que la
actuacion del notario colabor6 en eliminar la duda de la paternidad“”.

5.1.8.1. Caso 1

Un joven estaba proximo a viajar al extranjero con motivo
de trabajo. Su ex pareja, con la que no estaba casado, aducia estar
embarazada de un hijo del cual, alegaba, él era el padre. Ante la
presion de los amigos y familiares, él opté por hacerse la prueba de
perfil genético con la presencia de un notario, el cual elabord el acta
de verificacion de hecho, a la que incorpord el resultado obtenido. A
solicitud del supuesto padre, este se elevo a Escritura Publica con una
declaracién jurada del requirente, quien autorizd a que se entregue
a la madre al momento de que nazca la criatura y se practique la
prueba de ADN al menor con presencia de la notaria. Finalmente, se
determind que no era el padre.

5.1.8.2. Caso 2

La conyuge y los hijos de una persona mayor, que se encontraba
en estado de coma, acuden ante una notaria para solicitar que

(40)  Los tres casos fueron tramitados por la autora de la presente investigacion. Los nombres
de los requirentes han sido omitidos para proteger su identidad.
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se practique la prueba de perfil genético del sefor, por cuanto,
cumpliendo con su voluntad, una vez fallecido, se cremaria su cadaver.
Ellos temian tener problemas con la justicia, pues existia la duda de
que el sefior tuviese hijos no reconocidos fuera del matrimonio, a
los cuales deseaban otorgarles sus derechos. La notaria verificé la
toma del perfil genético, conservd los resultados en custodia hasta
la muerte del padre y, una vez cremado, efectivamente aparecieron
cuatro personas adultas que reclamaron derechos hereditarios por
supuesta filiacién. Entonces, se practicé la prueba de ADN vy se
contrastaron los resultados con el perfil genético aportado por el
notario. Se reconocié como hijos del difunto a los cuatro sujetos que
reclamaron sus derechos.

5.1.8.3.Caso 3

A los pocos meses de haberse reconocido legalmente el valor de
la prueba genética como suficiente para determinar la filiacion de una
persona, una pareja solicité consejo a un notario, dado que la mujer
pensaba que, si su conyuge fallecia antes que ella, vendrian diferentes
personas a reclamar ser hijos de él. Adicionalmente, podian pedir
y le pedirfan la exhumacidn del cadaver, hecho que ella no estaba
dispuesta a aceptar. La sugerencia de la notaria fue proponer que el
marido se hiciera la prueba de ADN y que esta sea elevada a escritura
publica mediante una peticién por declaracién jurada. De esta
manera, se obtendria la conservacion del resultado en el protocolo
del notario.

5.1.9 Casos prdcticos de actuacion notarial vinculados a
la determinacion de la identidad bioldgica

La Ley 27048, publicada el 6 de enero de 1999, modificé
diversos articulos del Cédigo Civil, entre ellos el art. 402, que
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establece las pruebas procedentes para la declaracion de paternidad
extramatrimonial. La mencionada ley incorpor¢ el inciso 6), que
reconoce la prueba de ADN u otras pruebas cientificas con igual
0 mayor certeza, como suficientes para establecer la filiacion y el
reconocimiento judicial de paternidad del hijo extramatrimonial.

En la actualidad, existe un consenso en la comunidad cientifica
y en la poblacién en general de que la paternidad no es un asunto
incierto. La prueba de ADN vy sus efectos en la determinacion de
la filiacién genética son aceptadas con total certeza, sin objecion
alguna. Este descubrimiento cientifico ha eliminado cualquier tipo
de incertidumbre respecto a la determinacion del padre biologico y
destruye cualquier otra presuncion legal.

También, es una realidad que la carga procesal del Poder Judicial
es cada vez mayor, ya que los procesos pendientes de resolucion
exceden las posibilidades de atenciéon y los plazos establecidos
no se cumplen. Por su parte, la postergacion del tramite por falta
de recursos y la infraestructura poco adecuada para proteger el
derecho a la privacidad de las personas involucradas en el proceso
de reconocimiento son circunstancias recurrentes. En consecuencia,
al aceptarse la certeza de la determinacion de paternidad a través de
las pruebas de ADN, se puede concluir que dicho proceso judicial
no exige valoracion alguna de prueba de parte del juez. Dado que el
unico sustento de la paternidad es el resultado obtenido en la prueba
cientifica, no se requiere razonamiento juridico alguno: es la ciencia
la que le otorga el convencimiento al juez.

Losargumentos antes mencionados sustentan nuestra propuesta
acerca de la conveniencia de incorporarse nuevas facultades a los
notarios como formalizadores del reconocimiento de paternidad en
los casos en que no exista oposicion entre los sujetos involucrados
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y se presente consentimiento unanime de someterse a la prueba de
determinacién genética (la cual debe concluir en el reconocimiento
voluntario, sin intervencion judicial, especialmente cuando se trata
de hijos mayores de edad capaces de prestar su consentimiento). La
intervencidn notarial, en mérito al resultado cientificamente obtenido
mediante prueba de determinacion genética, podria llevarse a cabo
tanto en el reconocimiento voluntario de hijo nacido en madre
soltera, como de aquel nacido de madre casada o conviviente con
otro que lo ha reconocido como suyo.

5.2. El notario como garante del derecho de los menores

Nuestro Cddigo Civil entiende la capacidad como aptitud para
ser titular de Derecho, de ahi su denominacién expresa de “capacidad
de ejercicio”. Bajo este concepto, regula dicho tema en los arts. 42 a
46, al establecer el reconocimiento de la capacidad de ejercicio de
sus derechos civiles, segun la edad de las personas, especificamente
expresa en el art. 42: “tienen plena capacidad de ejercicio de sus
derechos civiles las personas que hayan cumplido dieciocho afios
de edad, salvo lo dispuesto en los articulos 43 y 44”. A partir de esta
calificacion, el Codigo establece otras dos categorias: el de las personas
“absolutamente incapaces’, sefialadas en el art. 43, entre las cuales se
encuentran los menores de dieciséis afios, salvo para aquellos actos
determinados por la ley; y la categoria de las personas “relativamente
incapaces’, establecida en el art. 44, entre las cuales se encuentran, entre
otros, los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

En consecuencia, segin el Cédigo Civil, las personas fisicas son
menores de edad y, por lo tanto, incapaces para ejercer sus derechos
hasta que cumplan los 18 afios de edad. Segun lo dispuesto en el art.
45, otorga a los representantes legales de los menores la facultad
para actuar en nombre y representacion de los hijos menores de

173



Rosalia Mejia Rosasco

edad; asi mismo, les proporciona las mismas facultades a los otros
representantes legales de los incapaces, que ejercen la tutela y la
curatela. Ahora bien, sin alterar estos principios, el Cédigo admite
determinados casos excepcionales de intervenciéon del menor de
edad en la realizacion de ciertos actos juridicos, que a nuestro juicio
no se encuentran debidamente reglamentados, lo que dificulta su
eficaz ejecucion.

5.2.1. Formalizacion de actos y declaraciones en beneficio
del menor sin exigencia de minuta

El Decreto Legislativo 1049 y su antecesor, el Decreto Legislativo
22126, contemplan la actuacion notarial en temas de menores, en
concordancia con las normas tradicionales sobre capacidad juridica
establecidas en el Cédigo Civil. La proteccion de los derechos del nifio
y el adolescente en sede notarial se encuentra prevista en situaciones
muy especificas. El art. 58 del Decreto Legislativo 1049, que establece
los casos de inexigencia de minuta, contempla la posibilidad de que
los padres formalicen por escritura publica los siguientes actos en
beneficio de los menores:

- Nombramiento de tutor y curador, en los casos en que puede
hacerse por escritura publica (inciso c)

- Reconocimiento de hijos (inciso d)

- Autorizaciéon para el matrimonio de menores de edad,
otorgada por quienes ejercen la patria potestad (inciso e).

En los casos mencionados, en los que la ley ha previsto que el
usuario recurra al notario sin la exigencia previa de una minuta para
formalizarsuvoluntad,laasesoria, consejoyorientacion personalizada
de este resulta de singular importancia, por cuanto los interesados
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acuden a la notaria, en la mayoria de las oportunidades, sin haber
recibido previamente informaciéon suficiente. La intervencion del
notario asegura que los actos se formalicen adecuados a ley, y que los
padres y los menores interesados tomen conocimiento en términos
sencillos del acto que van a realizar, asi como de las consecuencias
que de él se derivan.

5.2.2. Autorizaciones de viaje

El art. 418 del Cddigo Civil define la patria potestad, al
establecer los derechos y las obligaciones de los padres: “por la
patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar
de la persona y bienes de sus hijos menores”. El Codigo de los
Nifos y el Adolescente Ley 27337 desarrolla en el Libro Tercero,
las “Instituciones Familiares”, el Titulo I denominado “La Familiay
los Adultos Responsables de los Nifios y Adolescentes”. El Capitulo
I esta dedicado a la “Patria Potestad”, y a los deberes y derechos
de los padres que la ejercen. El texto contempla, como uno de los
derechos derivados de la patria potestad, el derecho de los padres
de “e) tenerlos en su compaiia y recurrir a la autoridad si fuere
necesario para recuperarlos”.

La crisis en las parejas, en no pocas oportunidades, traen
como consecuencia conductas inadecuadas de uno o ambos padres
respecto a los hijos: la violencia de la pareja repercute, algunas veces,
en violencia psicologica o fisica hacia los hijos menores que se
encuentran en estado vulnerable. Por ello, el Cédigo de los Nifios y el
Adolescente, Ley 27337, ha regulado en forma extensiva y minuciosa
los casos de suspension (art. 75), vigencia (art. 76), y extincion
o pérdida de la Patria Potestad (art. 77). El Codigo contempla un
capitulo especial para la regulacion de la tenencia de los hijos en los
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casos en que los padres estén separados de hecho. El art. 81 otorga
facultad al juez para disponer el régimen de tenencia, que puede
ser inclusive el de la tenencia compartida, “salvaguardando en todo
momento el interés superior del nifio, nifia o adolescente”. A estos,
se les reconoce el derecho de expresar su opinioén, que debera ser
tomada en cuenta, ademas de la posibilidad de cualquier acuerdo de
los padres. El Capitulo II del Cddigo, titulado “Tenencia del Nifio y
el Adolescente”, desarrolla la tenencia de los hijos en los casos en que
los padres estén separados de hecho. El Capitulo III, denominado
“Régimen de Visitas’, establece el derecho de visitas de los padres (art.
88), pues reconoce que el padre o la madre no puede ser impedido o
limitado de visitar a su hijo (art. 89).

Los dispositivos legales mencionados son el sustento de la
regulacion de las formalidades de autorizaciones de viaje de los
menores, dentro y fuera del pais. En la actualidad, estos son cada
vez mas frecuentes, por cuanto forman parte de los programas de
la curricula de la formacién escolar. Ahora bien, el notario es el
profesional facultado para extenderla formalizaciéon dela autorizacion
de los padres para la realizacion de los viajes al interior y al exterior
de sus hijos. La competencia notarial se encuentra establecida en el
Codigo de los Nifios y el Adolescente, en el art. 111, que contempla
tres casos diferentes de viajes de nifios o adolescentes.

5.2.2.1. Viaje fuera del pais de nifios o adolescentes que via-
jan solos o acompaiados por uno de sus padres

Es obligatoria la autorizacion de ambos padres con certificacion
notarial. En estos casos, se custodia, en forma especial, el tema del
trafico ilicito de menores al exterior, que puede implicar la violacién
del derecho delibertad del menor o el abuso de confianza que permita
que este sea separado de sus padres. Asi, se dificulta su ubicacion
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fuera del pais, lo que imposibilitaria ademas el derecho de ejercer la
patria potestad, la tenencia y, en algunos casos, el régimen de visitas.

5.2.2.2. Viaje del hijo con uno de los padres fallecido o reco-
nocido por uno solo de ellos

Bastara el consentimiento del padre sobreviviente o del que
efectud el reconocimiento, debiendo constar en el permiso notarial
haber tenido a la vista la partida de defuncién o de nacimiento
correspondiente. En este caso, no existe norma que haya regulado
con mas detalle las formalidades que debe cumplir el notario. En
nuestra opinion, deberia de considerarse, en forma especial, el
principio rector del interés superior del menor, establecido en el art.
IX del Titulo Preliminar del Cédigo, asi como el principio sefialado
en el art. X del Titulo Preliminar, que establece la obligacion de las
autoridades judiciales y administrativas denominado “proceso como
problema humano” El texto sefiala que “el Estado garantiza un
sistema de administraciéon de justicia especializada para los nifios y
adolescentes. Los casos sujetos a resolucion judicial o administrativa
en los que estén involucrados niflos o adolescentes seran tratados
como problemas humanos”.

Invocamos la aplicacion de estos principios como criterios a
ser considerados por el notario al formalizar las autorizaciones de
viaje de los menores cuyo padre ha fallecido o no ha sido reconocido,
para que la atencién de estos casos no sea negada al ser derivada
al Poder Judicial, donde ademas no seran atendidos por carecer de
competencia. Lamentablemente, hasta antes de la promulgacion del
Codigo de los Niflos y Adolescentes, el Poder Judicial era el tnico
encargado de autorizar los casos de viajes de menores y, aun en la
actualidad, algunos notarios se niegan a atenderlos, pese a que existe
reconocimiento expreso de su competencia.
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Por otro lado, consideramos que el notario debe aplicar una
interpretacion extensiva respecto a la acreditacion del fallecimiento
del padre, aceptando la inscripcidon de la ampliacion del testamento
o la sucesién intestada como pruebas suficientes. Es de suponer que,
si existe publicidad en las anotaciones registrales del Registro de
Testamentos y Sucesiones Intestadas de la declaracion de herederos
del padre o madre del menor, resulta innecesaria la presentacion de
la partida de defuncién.

En el caso de los menores cuyo padre no los ha reconocido,
resulta suficiente la presentacion de una partida de nacimiento
reciente, en la que aparezca el reconocimiento de solo uno de los
padres, para acreditar que la patria potestad es ejercida por el pro-
genitor que lo ha inscrito. Respecto al progenitor que ni siquiera
ha reconocido el hijo, es légico suponer que este no ejerce la patria
potestad, no tiene la tenencia del hijo y menos aun podria reclamar
un régimen de visitas; por tanto, no tiene el derecho de prestar el
consentimiento al menor que no ha reconocido como hijo.

5.2.2.3. Viaje de nifo o adolescente que se realice dentro del
pais

Bastara la autorizacion de uno de los padres. No obstante,
la norma resulta demasiado escueta, pues no ha cumplido con
distinguir los casos en que los menores viajan dentro del pais sin el
acompafniamiento de los padres, de aquellos en que viajan con uno
de ellos. La norma ha planteado el caso refiriéndose unicamente al
lugar de destino del menor, sin tomar en cuenta las personas que lo
acompanaran. Ello ha creado las siguientes dudas:

— ;Si el menor viaja dentro del pais con uno de los padres,
puede el padre que lo acompaiia otorgar la autorizacion?
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— ;Es el padre que no acompaiia al hijo el obligado a prestar la
autorizacion?

— ;Enlos casos que viajan los dos padres con el hijo al interior
del pais, es también obligatorio que uno de ellos otorgue la
autorizacion?

Al no existir regulacién expresa, queda a criterio de cada
notario analizar las autorizaciones de viaje de los menores al interior
de pais, segun se presente cada caso en particular. En nuestra opinidn,
no se puede distinguir donde la ley no hace distinciones, asi como
tampoco se puede obligar a los padres a que cumplan con requisitos
no previstos en las disposiciones legales. Por ende, consideramos que
en todos los casos en que el menor viaja al interior, deberia resultar
suficiente la autorizacién de uno de los padres, que puede ser inclusive
de aquel que va a viajar con el menor.

5.2.3. Formalizacion notarial de la autorizacion de viaje de
menor

El documento de autorizacién de viaje es otorgado por los
padres a los hijos menores en un acta extraprotocolar, regulada en los
art. 94 del Decreto Legislativo 1049. El art. 98 del mismo dispositivo
legal contiene la definicién de las formalidades de la actuacién
notarial en las actas extraprotocolares:

Articulo 98.- Definicion

El notario extendera actas en las que se consigne los actos,
hechos o circunstancias que presencie o le conste y que
no sean de competencia de otra funcion.

Las actas podran ser suscritas por los interesados y
necesariamente por quien formule observacion.
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El Colegio de Notarios de cada jurisdiccién ha establecido,
para mayores garantias, el uso obligatorio de papel de seguridad
proporcionado por el propio Colegio a los notarios de su jurisdicciéon
y otras medidas adicionales de seguridad“?.

En principio,lasactasdeautorizacion deviaje, unavez formalizadas,
son entregadas a los solicitantes para su presentacion a las autoridades
migratorias o las empresas de transporte que seran utilizadas para el
viaje de los menores. Sin embargo, de conformidad con lo establecido en
el art. 96 del Decreto Legislativo 1049, “las actas y certificaciones a que
se contraen los articulos que preceden, son susceptibles de incorporarse
al protocolo notarial, a solicitud de parte interesada, cumpliéndose las
regulaciones que sobre el particular rigen”. Por consiguiente, el notario
conserva en su protocolo un indice cronolégico de las autorizaciones
de viaje que formaliza, y luego remite al Colegio de Notarios y a las
autoridades respectivas una copia de este indice.

5.2.4. Evolucion de los derechos de los menores a partir de la
vigencia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

El Perti suscribi6 la Convencion sobre los Derechos del Nifio en
1990. A los dos afios, promulgé la Ley 26102, Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, que fue modificado en el afio 2000 con la promulgacion
de la Ley 27337, Nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes. Una de
las principales modificaciones del Codigo se encuentra en materia
de capacidad de los niflos y adolescentes. El Codigo Civil encasillaba
a todos los menores dentro del concepto de “incapacidad”; recién a
partir de los 16 afios, su categoria mejoraba, al serles reconocida la
condicién de “relativamente incapaces’, lo que significaba que el mayor

(41)  Estas incluyen, entre otras, la numeraciéon que permite garantizar que el papel utilizado
ha sido comprado al Colegio de Notarios por el notario que lo utiliza.

180

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

de 16 aflos adquiria capacidad sdlo para algunos actos excepcionales
determinados en el Cédigo Civil. A partir del Cédigo de los Nifios y el
Adolescente, se recogen los principios de la Convencién relacionados
con el reconocimiento de los derechos fundamentales, en especial
el derecho a la libertad y respeto a la dignidad en el caso particular
de los nifios y adolescentes. En mérito a ello, el art. IV del Titulo
Preliminar del Cédigo de los Nifos y el Adolescente establece un
nuevo concepto de capacidad:

Articulo IV.- Capacidad

Ademas de los derechos inherentes a la persona humana,
el nifio y el adolescente gozan de los derechos especificos
relacionados con su proceso de desarrollo. Tienen
capacidad especial para la realizacion de los actos civiles
autorizados por este Codigo y demas leyes.

El Codigo de los Nifos y el Adolescente define alos menores en
el art. 1, distinguiendo diferentes etapas en su evolucidn, a partir de
la concepcidn hasta cumplir la mayoria de edad. Para ello, establece
las siguientes denominaciones: “9. Niflo: Desde su concepcién hasta
cumplir los 12 afios de edad. 10. Adolescente: Desde los 12 afios
hasta los 18 afios”. El Cédigo reconoce que la capacidad se encuentra
relacionada con el proceso de desarrollo del nifio y el adolescente,
es decir, la capacidad del menor se otorga de acuerdo a su nivel de
comprension, el que no necesariamente ocurre a la misma edad en
cada menor. Ademas, asume la capacidad de los menores para la
realizacion de actos civiles y determina un régimen de asistencia,
mas no de sustitucion del ejercicio de los derechos por si mismo, que
es inherente a toda persona, incluyendo a los menores dentro de su
grado de comprension.
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El término de capacidad, para distinguir a las personas
sujetos de ejercer sus derechos, ha cambiado en la doctrina y en
algunas legislaciones. Tiende a ser reemplazado, hoy en dia, por el
de competencia, que es menos rigido y mas bien pretende eliminar
toda forma de discriminaciéon a priori que recorte los derechos
fundamentales o la dignidad de la persona. Aida Kemelmajer de
Carlucci, al analizar la capacidad del menor a prestar consentimiento
informado sobre su propio cuerpo, distingue los conceptos de
capacidad y competencia:

(...) capacidad es una nocidn usada principalmente en
el ambito de los contratos; por eso, y por razones de
seguridad juridica, generalmente las leyes establecen
una edad determinada a partir de la cual se alcanza
la mayoria de edad (...) Competencia es un concepto
perteneciente al drea del ejercicio de los derechos
personalisimos; no se alcanza en un momento preciso
sino que se va formando, requiere una evolucién; no
se adquiere o pierde en un dia, o en una semana. Bajo
esta denominacién se analiza si el sujeto puede o no
entender acabadamente aquello que se le dice, cudles son
los alcances de la comprension; si puede comunicarse,
si puede razonar sobre las alternativas y si tiene valores
para poder juzgar (2001, p. 114).

5.2.5. El derecho a la libertad de opinion del menor

El art. 9 del Cédigo de los Nifios y el Adolescente reconoce el
derecho a la libertad de opinion:
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Articulo 9.- A lalibertad de opinion

El nifio y el adolescente que estuvieren en condiciones de
formarse sus propios juicios tendrdn derecho a expresar
su opinién libremente en todos los asuntos que les
afecten y por los menos que elijan, incluida la objecién
de conciencia, y a que se tenga en cuenta sus opiniones en
funcion de su edad y madurez.

El texto abandona el concepto de proteccidn paternalista de los
padres, el Estado y de toda autoridad publica y privada, a partir
del reconocimiento de una proteccién integral de los nifos y
adolescentes como sujetos plenos de derechos, con vias legales
efectivas para ejercerlos y exigirlos. Es en este nuevo contexto en que
consideramos que el notario esta en aptitud de ser reconocido como
el profesional de Derecho que facilita el derecho del menor a expresar
su opinién en todos los actos de su incumbencia. El Cédigo de los
Nifos y el Adolescente solamente ha contemplado la posibilidad de
los menores de expresar su opinion en casos concretos, como cuando
el juez tiene que resolver procesos en que se discute la custodia y
tenencia del menor (art. 85) y en las autorizaciones de matrimonio
de adolescentes (art. 114). Por consiguiente, la normativa vigente, al
ignorar el derecho del nifio y el adolescente a expresar su opinién
ante todas las autoridades que tienen competencia para conocer
asuntos de su incumbencia, atenta contra el derecho a la libertad de
expresar su opinion.

En nuestra opinidn, los adolescentes podrian nombrar
apoderados por escritura publica, en casos especiales, para ejercer
sus derechos civiles. Del mismo modo, deberian intervenir
directamente, manifestando su voluntad, aceptando, rechazando
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o renunciando a actos tales como las autorizaciones de viaje,
disposicién o gravamen de bienes de su propiedad, y otros actos
y contratos que podrian ser identificados y regulados en forma
expresa. El art. 456 del Cddigo Civil ya tiene establecido que “el
menor que tenga mas de dieciséis aflos de edad puede contraer
obligaciones o renunciar derechos siempre que sus padres que
ejerzan la patria potestad autoricen expresamente o tdcitamente
el acto o lo ratifiquen” La consecuencia de la no autorizacion,
sefiala el mismo articulo, es la siguiente: “el menor queda sujeto a
la restitucidn de la suma que se hubiese convertido en su provecho
(...) el menor que hubiese actuado con dolo responde de los dafios
y perjuicios que cause a tercero”.

El reconocimiento de la capacidad de los menores, desarrollado
en el art. 456 del Codigo Civil antes detallado, deberia ser mejorado
en su redaccién a partir de la aplicaciéon de los nuevos principios y
normas establecidas en el Cédigo de los Niflos y el Adolescente. Asi,
deberian precisarse las circunstancias y condiciones en los cuales
el notario puede recibir directamente a los menores a ejercer sus
derechos por si mismos en sede notarial.

En sintesis, resulta claro que las normas legales que actual-
mente regulan los derechos del nifio y el adolescente como sujeto
pleno de derecho deben ser modificadas, al reconocer la necesi-
dad de que el notario quede facultado para respetar la autonomia
de los menores para ejercer por si mismos sus derechos de acuer-
do a su madurez y entendimiento. De tal manera, se garantizaria
que estos puedan expresar su opinion, sean escuchados y reciban
el asesoramiento, el consejo y la informacién acerca de la legali-
dad de los actos que resultan de su incumbencia (Rajmil & Aré-
valo, 2010).
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5.3. El notario como garante del derecho de las personas con
discapacidad

La ratificacion del Pert de la Convencion Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad exige del Estado un
cambio de paradigmas en el tratamiento y concepcion de dicho tema:
de un modelo médico o rehabilitador, se debera pasar a un modelo
social ointegrador. Anteriormente, las personas con discapacidad eran
calificadas como enfermas, incluso ocultadas por la propia familia. A
partir de la Convencion, se exige que la persona con discapacidad
sea mirada por la sociedad y el Estado con una dimensiéon humana
y personal.

Asi, se debe reconocer que esta se encuentra en una situacion
de desventaja social a ser compensada mediante la adaptacion de la
sociedad a sus necesidades y no al revés. La integracion se sustenta
en la autonomia de la persona con discapacidad. Los cambios deben
provenir del Estado y de la sociedad, de manera tal que se proteja y
fomente, a partir de una participacion activa, el logro de los objetivos
primordiales de la persona. Solo de ese modo, este podra alcanzar el
libre desarrollo de su personalidad.

Una de las exigencias de la Convencion a los paises ratificantes
consiste en establecer “Ajustes Razonables”, que segin define en el
art. 2 son

(...) las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada
o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales.
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El art. 12 de la Convencién reconoce el derecho a la igualdad
de la persona con discapacidad e impone la obligacién de su
reconocimiento legal: expresamente establece el derecho de las
personas con discapacidad al reconocimiento de su personalidad
juridica. Asimismo, establece que las personas con discapacidad
tienen “capacidad juridica en igualdad de condiciones en todos
los aspectos de la vida” En consecuencia, la discapacidad fisica o
intelectual no es mas la justificacion de la pérdida o disminucién del
derecho de igualdad de las personas.

Elinciso 4 del mismo art. 12 introduce el concepto de “salvaguar-
das adecuadas a favor del ejercicio de la capacidad juridica’, de confor-
midad con el derecho internacional en materia de derechos humanos:

Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas
al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean
proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona.

El reconocimiento del derecho de autonomia de la persona con
discapacidad, asi como las obligaciones impuestas por los cambios de
paradigmas que debemos adoptar los particulares y las autoridades
a favor de esta, es un tema que necesariamente debe promover una
reflexion en el ejercicio de la funcién notarial. El notario no puede ser
ajenoala aplicacion de ajustes razonables en la prestacion de servicios
a las personas con discapacidad, especialmente si se tiene en cuenta
que, de acuerdo con lo establecido en el art. 1 de la Convencién, “son
personas con discapacidad (...) aquellas que tengan deficiencias
tisicas, mentales intelectuales o sensoriales”
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A pesar de que no existe norma expresa que establezca alguna
obligacion del notario dirigida a cumplir con ajustes razonables, o
eliminar barreras que impidan o limiten el acceso a los servicios
notariales de las personas con discapacidad, basta la vigencia de la
Convencion, incorporada a la legislacidn, asi como lo dispuesto en
la Ley 29973, Ley General de la Persona con Discapacidad, para que
asuma especiales medidas con el fin de asegurar el ejercicio de la
capacidad de las personas con discapacidad“?.

La funcién asesora que cumple el notario frente a los actos y
los contratos para los cuales solicitan su intervencion las personas
con discapacidad tiene que adaptarse a la capacidad y cultura de
los otorgantes, de modo que estos conozcan en el momento de la
formalizaciéon de sus documentos las obligaciones que asumen, los
derechos que se les reconoce, asi como los alcances y consecuencias
que de €l se derivan. El notario cumple una triple funcién de consejo,
asistencia y determinacion del juicio de capacidad de los otorgantes.

5.4. Laincapacidad absoluta de las personas mayores de edad

El Cédigo Civil sigue la teoria de la capacidad como elemento
natural de la persona. Desarrolla el tema desde una posicion
dualista, a saber, capacidad de goce y capacidad de ejercicio. En el
art. 3, establece la universalidad dela capacidad: “toda persona tiene
el goce de los derechos civiles, salvo las excepciones expresamente
establecidas por la ley”. Por su parte, la capacidad de ejercicio de
todas las personas mayores de edad se encuentra reconocida en el
art. 42 del Cédigo Civil, que establece lo siguiente: “tienen plena
capacidad de ejercicio de sus derechos civiles las personas que

(42)  De ese modo, se podra “lograr y mantener la maxima independencia, capacidad fisica,
mental, social y vocacional, y la inclusién en todos los aspectos de la vida’, como lo sefiala
el art. 26 de la Convencién.
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hayan cumplido dieciocho afos de edad, salvo lo dispuesto en los
arts. 43 y 44"

En lo que respecta al tema de la capacidad de la persona,
el Cddigo Civil lamentablemente sigue regulando el tema de la
incapacidad como un binomio: mantiene el concepto de capacidad
versus incapacidad, al presentar ambos conceptos como opuestos.

Segun lo dispuesto en el art. 565 del Codigo Civil, la designacion
de curador se encuentra contemplada para las personas referidas
en los arts. 43 (incisos 2 y 3) y 44 (incisos 2 a 8), que establecen lo
siguiente:

Articulo 43.- Incapacidad absoluta

Son absolutamente incapaces

2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de
discernimiento.

3. Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos
que no pueden expresar su voluntad de manera
indubitable.

Articulo 44. Incapacidad relativa

Son relativamente incapaces

2. Los retardados mentales.

3. Los que adolecen de deterioro mental que les impide

expresar su libre voluntad.

En conclusidn, el Cédigo Civil no especifica que la capacidad
sea un proceso que se adquiere paulatinamente y se pierde, por lo
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regular, de la misma manera. Este hecho comprobado es reconocido
en las legislaciones mas modernas, que han adecuado los conceptos
legales a la realidad en temas de salud mental. La capacidad, una
vez obtenida, se va perdiendo gradualmente con el transcurso del
tiempo. Esta se ve afectada por la pérdida de habilidades mentales,
el deterioro de la salud mental vy fisica, la accién ajena e imprevista
de un accidente o ante hechos relacionados a la salud (en algunos
casos predecibles y en otros, no). Podria ser la consecuencia, por
ejemplo, de los efectos colaterales de una operaciéon quirtrgica o de
la aplicacion de un tratamiento médico severo.

5.4.1. La curatela: institucion de amparo de la persona inca-
paz mayor de edad

La institucion de la curatela se encuentra regulada desde el art.
564 hasta el 618 del Cddigo Civil. Fue concebida a partir del concepto
de capacidad juridica, antes descrito como una institucién de amparo
familiar.

En la fecha en que fue promulgado el Cédigo Civil de 1984,
se encontraba todavia vigente el concepto de “familia tradicional’,
entendida como el ntcleo de la sociedad. Esta se conformaba por
una pareja unida en matrimonio, vinculada a los demas integrantes
por lazos de consanguinidad. Entre los presupuestos del legislador,
se encontraba la unién indestructible de los vinculos generados en la
familia, que entre otras cosas aseguraba el apoyo moral y econdmico
entre sus miembros.

La realidad actual de la familia es muy diferente. El legislador y
los tribunales reconocen cada vez mayor diversidad de sus integrantes,
los diferentes tipos de vinculos, las obligaciones y los derechos entre
ellos. La corta duracién de los matrimonios, las diversas modalidades
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de uniones de pareja, los hijos que se incorporan en las nuevas
familias, el hecho de no compartir el mismo domicilio (ya sea por
razones de trabajo, estudio o salud), son tan solo algunas de las
circunstancias que han variado los presupuestos bajo los cuales se
regul6 originalmente la institucion de la familia.

La curatela se encuentra contemplada en el Capitulo Segundo
del Titulo II del Cédigo Civil, denominado “Instituciones Supletorias
de Amparo”. La tutela y el consejo de familia, que constituyen las otras
dos instituciones de amparo familiar, se encuentran reguladas en el
Capitulo Primero y Tercero, respectivamente, de esta misma seccion.
La tutela estd prevista para proteger a los menores en sustitucion
de sus padres y puede ser determinada por el juez, por los padres
en testamento o por escritura publica. El Consejo de Familia es de
exclusiva designacidn judicial.

La curatela es una institucion prevista para las personas mayores
de edad en determinados casos de incapacidad, ya sea absoluta o
relativa. Concretamente, se refiere a las personas que se encuentran
en las situaciones indicadas en los incisos 2 y 3, art. 43 del Cédigo
Civil; y en los incisos 2 a 8 del art. 44. La designacion del curador era
de exclusiva competencia del juez.

5.4.2. La designacion del propio curador

La institucién de la curatela fue modificada en el mes de
diciembre del afio 2010 con la promulgaciéon de la Ley 29633,
denominada “Ley que fortalece la Tutela del Incapaz o Adulto Mayor
Mediante la Modificacién de Diversos Articulos del Cédigo Civil’,
promulgada en el diario oficial El Peruano, con fecha 18 de diciembre
del 2010. Esta norma modifica la instituciéon de curatela regulada en
el Cédigo Civil; incorpora el art. 568-A, que faculta a toda persona
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adulta mayor a nombrar en forma anticipada la persona que ejercera
el cargo de curador en caso de su futura incapacidad; modifica el
art. 569, al instituir estableciendo la prelacion de la curatela legitima;
e incorpora el inciso 9 al art. 2030, que establece la inscripcion del
nombramiento del curador en el Registro Personal.

En cuanto a las formalidades, la Ley ha sefialado la escritura
publica como la tnica forma vélida para el nombramiento del
curador, otorgandole con ello al notario competencia en un nuevo
tema que constituye el reconocimiento de autonomia de la persona
ante su propia incapacidad. Ademads, establece la inscripcion del acto
en el Registro Personal de la Oficina de los Registros Publicos.

La regulaciéon de la curatela, establecida en la Ley 29633,
se encuentra referida solo a las personas mayores adultas que se
encuentren en los supuestos contemplados en los numerales 2 y 3 del
art. 43, ynumerales 2y 3 del art. 44 del Cédigo Civil. En consecuencia,
el nombramiento del propio curador apenas tendria vigencia en los
siguientes casos:

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

- Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no
puedan expresar su voluntad de manera indubitable.

— Los retardados mentales.

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

Resulta lamentable que una ley moderna, que incorpora
la autotutela o actos de autoproteccidon a través de la facultad
del nombramiento del propio curador, se haya visto obligada a
conservar, por razones de técnica legislativa, el infeliz texto del
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todavia vigente Codigo Civil. Dicho proyecto de ley fue elaborado
por la Comision de Justicia y Derechos Humanos, y aprobado
por la Comision de la Mujer y Desarrollo Social del Congreso de
la Republica. No existié debate conocido, ni publicidad previa
alguna; por el contrario, su promulgaciéon tomo por sorpresa a la
ciudadania, hasta el punto de que, a pesar de haber transcurrido
mas de tres afios desde la promulgacién de la norma, son muy pocos
los comentarios presentados por la doctrina nacional. Ademas,
sigue pendiente la expediciéon y las normas complementarias
que permitan la mejor ejecucién de tan importante cambio en la
institucidn de la curatela.

A pesar de lo mencionado, han sido inscritas en las oficinas
registrales,anivel nacional, diversas escrituras publicas de designacion
del propio curador, lo que acredita la aceptacion de la sociedad de
esta facultad anhelada desde hace algtin tiempo. Este hecho cobra
mayor relevancia al tener en cuenta los cambios ocurridos en la
estructura de la familia (tales como la adopcién de nuevos modelos
o el reconocimiento de la unién de hecho) y las nuevas posibilidades
que plantea el diagnoéstico, en las decisiones referidas a la salud
mental de las personas.

Una primera reflexion que motiva la Ley es el titulo asignado
por el legislador: “Ley que fortalece la Tutela del Incapaz o Adulto
Mayor Mediante la Modificaciéon de Diversos Articulos del Cédigo
Civil>. El titulo de una norma juridica, usualmente, tiene como
objetivo resaltar en forma breve los aspectos que regula. Por ello, este
nos sugiere las siguientes interrogantes: ;incapaz y adulto mayor son
sindnimos? ; Todo adulto mayor es incapaz?

Entendemos que son dos conceptos diferentes. “Adulto mayor”
es un término que no aparece contemplado en el Cédigo Civil. Este
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cuerpo legal, que se maneja con terminologia vigente en la fecha de
su promulgacion 1984, se refiere a la persona como “menor de edad”
y “mayor de edad”

En cuanto al concepto de capacidad, el Cédigo Civil distingue
a las personas, al clasificarlas como “capaces’, la edad es uno de los
criterios utilizados, e “incapaces” (alos que a su vez divide en incapaces
“absolutos” y “relativos”). Si bien no define el término, el legislador
establece los casos en que se adquiere la capacidad de ejercicio o de
goce, en los que no se ha adquirido atn o en que, teniéndola, se pierde.

Por su parte, la curatela, regulada en el Cédigo Civil hasta antes
de la Ley 29633, no hizo mencién alguna al concepto “adulto mayor”.
La definicion de este término aparecié en la legislacion nacional
recién con la Ley 28803, de fecha 19 de julio del afio 2006. El objeto
establecido en el art. 1 de la norma es garantizar los mecanismos
legales para el ejercicio pleno de los derechos reconocidos en la
Constitucion Politica y los tratados internacionales vigentes de las
personas adultas mayores. De ese modo, se lograra mejorar su calidad
de vida e integrarlos plenamente al desarrollo social, econémico,
politico y cultural, contribuyendo al respeto de su dignidad.

El art. 2 de la Ley 28803 define el concepto legal de adulto mayor:
“entiéndase por personas adultas mayores a todas aquellas que tengan
60 o mas anos de edad” Esta norma legal fue promulgada como
resultado de la aplicacion de diversos compromisos asumidos en eventos
internacionales, que se desarrollaron en los ultimos 20 afios del s. XX,

(43)  La preocupacién generalizada por la calidad de vida de la persona mayor o de la
tercera edad, asi como la necesidad de proteccién especial que merece del Estado, se
inicié con la Primera Asamblea Internacional sobre el Envejecimiento (Viena, 1982).
Dicha inquietud fue asimismo objeto de reflexién en la Conferencia Internacional
sobre la Poblaciény Desarrollo (El Cairo, 1994) y la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Social (Copenhague, 1995). Dichos acontecimientos motivaron, en el afio 1988, la
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En el afo 2006, el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social
(MIMDES) present el “Plan Nacional para las Personas Adultas
Mayores 2006-2010” (D.S. N° 006-2006-MIMDES), con la finalidad
de implementar acciones coordinadas entre las organizaciones
gubernamentales y la sociedad civil. De esa forma, se buscaba
incrementar la calidad de los servicios de salud y asi garantizar un
envejecimiento saludable.

El titulo de la Ley 29633 sefiala, como uno de sus objetivos, el
de fortalecer la tutela. Por ello, modifica las normas del Cédigo Civil
que regulan la tutela del adulto, denominada curatela. A pesar de que
aquella es una institucién de amparo familiar destinada a proteger a los
menores, la curatela yla tutela han sido regulados en el Codigo Civil por
las mismas normas en todo lo que resultase pertinente, salvo en algunas
reglas especificas de cada institucion, que resultan siendo excepcionales.
En el caso de la tutela, se reconoce a los padres como tutores de los hijos
menores y adultos incapacitados. También, establece la posibilidad de
que ellos designen tutor por escritura publica o testamento. En el caso
de la curatela de la persona mayor de edad, el nombramiento, segun el
texto del Codigo Civil antes de la Ley 29633, era exclusivamente judicial,
segun el orden preestablecido en el art. 509 del Codigo Civil“*.

aprobacién del Plan Nacional de Poblacién 1998-2002 (Aprobado mediante Decreto
Supremo N° 011-98-PROMUDEH), dispositivo que recoge el mandato de las Naciones
Unidas de proporcionar un marco de referencia para la proteccion y promocion de
los derechos de personas de mas de 60 afios, a los cuales se hizo referencia como
los “Adultos Mayores”. A nivel internacional, se evaluaron los resultados de este
compromiso en la Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento (Madrid,
2002). En dicho encuentro, se aprobé el Plan de Accién y Estrategias a largo plazo para
un envejecimiento saludable.

(44) “Articulo 569.-
La curatela de las personas a que se refieren los articulos 43, incisos 2 y 3,y 44, incisos 2 y
3, corresponde:
1. Al cényuge no separado judicialmente.
2. Alos padres.
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En consecuencia, nos preguntamos lo siguiente: ;el legislador
solo ha pretendido modificar la curatela, al establecer la posibilidad
del nombramiento anticipado de toda persona mayor de edad? ;O
debemos entender que se encuentra incorporada la posibilidad de
que una persona adulta mayor pudiera nombrar a su propio curador,
aun en los casos en que se encuentre incurso en una de las causales
previstas para la declaracion de interdiccion? De ser esta ultima
una interpretacion valida, el nombramiento del curador es una
facultad que puede ser invocada para proteger a cualquier persona,
se encuentre en estado de incapacidad o no, con el solo requisito de
ser mayor de edad.

En otras legislaciones europeas, como el Cédigo Civil Italiano,
se reconoce la figura del curador por decisién propia del adulto
mayor. Este, manteniendo sus facultades para actuar por si mismo,
toma la decision de designar curador con el objeto de que lo proteja
y actiie en su nombre ante determinados actos, tales como prestar el
consentimiento en medidas relacionadas con su propia salud.

La nueva relacion horizontal del médico con el paciente ha mo-
tivado el deber de informacion previa de los profesionales de la salud
con este ultimo. Del mismo modo, la consecuente obligacion de reca-
bar el consentimiento informado en forma previa, trae como resulta-
do una nueva responsabilidad para el propio paciente respecto de si
mismo. En efecto, el paciente no tiene mas una actitud pasiva frente
a las decisiones médicas respecto de su salud. Por el contrario, es un
sujeto activo que recibe informacion, la analiza y forma una voluntad

3. Alos descendientes, prefiriéndose el mas proximo al mas remoto y en igualdad de
grado, al mas idéneo. La preferencia la decidira el juez, oyendo al consejo de familia.

4. Alos abuelos y demas ascendientes, regulandose la designacion conforme al inciso
anterior.

5. Alos hermanos”
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propia, aceptando o rechazando las posibilidades que se le presentan.
Asi, la persona ejerce el control del ejercicio que los profesionales de
la salud asumiran respecto a si mismo. Este nuevo rol del paciente,
sin embargo, ha tomado por sorpresa a algunas personas, en especial
a los adultos mayores, quienes frecuentemente prefieren no tomar
decisiones por si mismos. La informacién y la posibilidad de elegir
les produce temor e inseguridad, por lo que renuncian al ejercicio
de este derecho, al otorgarle la facultad a un tercero (quien presta el
consentimiento o rechazo de la propuesta médica).

A pesar de que el proyecto y la ley no han presentado una
exposicion de motivos suficiente, resulta claro que la colectividad
venia reclamando el derecho de designar en forma voluntaria y
anticipada el nombramiento del curador, ante el evidente perjuicio
que significa el transcurso del tiempo necesario para obtener
su designacion por via judicial. Anteriormente, el Cddigo Civil
determinaba la exclusiva facultad del juez de nombrar la persona
del curador, siendo un requisito indispensable previo la declaracion
judicial de interdiccion. El art. 568 del Codigo Civil establece, para la
curatela, la aplicacidn supletoria de las reglas relativas a la tutela. El
art. 569 del mismo cuerpo legal establece la prelacion de las personas
a ser designadas por el juez, en el cargo de curador.

La Ley 29633 opté por la modificaciéon de este dispositivo le-
gal, al incorporar, en forma previa al 569, un nuevo articulo desig-
nado por la Ley como art. 568-A, que establece la facultad de todo
adulto mayor de nombrar su propio curador®. En consecuencia,
el otorgante puede designar a una o varias personas. En caso de ha-

(45)  “Articulo 568-A.- Facultad para nombrar su propio curador
Toda persona adulta mayor con capacidad plena de ejercicio de sus derechos civiles
puede nombrar a su curador, curadores o curadores sustitutos"
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ber mas de un curador, su ejercicio puede ser conjunto, indistinto
o sucesivo. La eleccion le corresponde al otorgante al momento del
nombramiento.

La actuacion conjunta de mas de un curador puede estar
justificada en la diversa naturaleza de las facultades que les puedan
ser asignadas. Asi, por ejemplo, uno de los curadores podria recibir
las facultades necesarias para el cuidado personal del otorgante;
otro, las que se encuentren destinadas a la administracién de los
bienes.

Ademas, la facultad del otorgante de designar mas de una
persona en el cargo de curador se asimila a lo previsto por el
legislador en el nombramiento de albacea, especificado en el art.
778 del Codigo Civil, que senala lo siguiente: “el testador puede
encomendar a una o varias personas, a quienes se denomina albaceas
o ejecutores testamentarios, el cumplimiento de sus disposiciones de
ultima voluntad”.

Resulta recomendable que se estipule una norma similar a la
establecida en el art. 780 (que regula la actuacion de la pluralidad de
albaceas):

Articulo 780.- Pluralidad de albaceas

Cuando hay varios albaceas testamentarios nombrados
para que ejerzan el cargo conjuntamente, vale lo que
todos de consuno o lo que haga uno de ellos autorizado
por los demas. En caso de desacuerdo vale lo que decide
la mayoria.

Al regular la actuacion de varios curadores, habrd que tener
en cuenta la naturaleza especifica de dicho encargo. A diferencia del
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albacea, que solamente administra bienes de la masa hereditaria,
el curador debe dirigirse tanto a atender el cuidado de la persona
declarada interdicta (velar por su salud, alimentaciéon y bienestar)
como a administrar sus bienes. Es probable que lo conveniente sea que
el otorgante, al realizar el nombramiento, establezca las obligaciones
del curador, las que, por un lado, son de naturaleza extrapatrimonial
—de indole personalisima-; y, por el otro, corresponden a la esfera
de los derechos extrapatrimoniales. Solo por excepcion y previa
autorizacion expresa podran ejercerse facultades de naturaleza
patrimonial; subsiste, por tanto, la actitud conservadora del
patrimonio del sujeto devenido en incapaz.

Una de las particularidades de la Ley 29633, respecto al
nombramiento de la persona del curador, es haber contemplado
la posibilidad de que la persona declare su voluntad en la escritura
publica inicamente de forma negativa: esto es, que no ejerzala facultad
de nombrar su curador, pero que imposibilite que el juez nombre a
una persona que podria encontrarse entre los previstos en la ley para
ejercer el cargo. La negativa a la designacion de determinada persona
como curador no tiene que ser justificada, puesto que, a pesar de que
las personas contempladas en el Cédigo para ocupar el cargo son el
cényuge y los parientes directos, no constituye un derecho de estos
el ser designados como curadores. Este es, mas bien, un privilegio de
la propia persona ante su futura incapacidad. Por ello, se concluye
que, a pesar de mantenerse la curatela dentro de las instituciones de
amparo familiar, el legislador ha reconocido que existe la posibilidad
de que alguien encuentre fuera del entorno familiar a la persona con
mayores cualidades para dicho cargo. Se ratifica pues que la facultad
concedida a toda persona adulta mayor de nombrar a su propio
curador es un reconocimiento al derecho de autodefiniciéon de su
proyecto de vida, que se mantiene mas alla de la capacidad.
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5.4.3. Formalidades de la designacion del nombramiento de
curador

En cuanto a los aspectos formales del nombramiento del
curador, la Ley 29633 ha sefialado los siguientes requisitos.

5.4.3.1. Escritura publica

La escritura publica es la mas exigente de las formalidades que el
legislador o las partes deben seguir, para asi obtener la mayor garantia
de seguridad, certeza, conservacién y fe publica. Los requisitos
formales de los actos y contratos se encuentran regulados en el
Cddigo Civil, en cada caso especifico. En nuestro ordenamiento legal,
la escritura publica exige como requisito previo la presentacion de la
minuta o contrato privado suscrito por los otorgantes, y autorizado
por abogado. De acuerdo con la legislacién peruana, el notario no
esta autorizado a suscribir minutas, salvo en aquellos casos (como
de causa propia o de familiares directos) en los que este, por norma
expresa, se encuentre prohibido de ejercer su funcion“®.

No obstante lo anteriormente sefialado, existen determinados
actos o contratos, previstos expresamente en la legislacion, en
los cuales no resulta exigible la presentacién de la minuta para la
extension de la escritura publica. En su mayoria, estos casos se

(46)  “Decreto Legislativo del Notariado, Decreto Legislativo N° 1049.

Articulo 17.- Prohibiciones al Notario

Esta prohibido al notario:

a) Autorizar instrumentos publicos en los que se concedan derechos o impongan
obligaciones a él, su cdényuge, ascendientes, descendientes o parientes
consanguineos o afines dentro del cuarto y segundo grado, respectivamente.

b) Autorizar instrumentos publicos de personas juridicas en las que él, su conyuge, o los
parientes indicados en el inciso anterior participen en el capital o patrimonio, salvo
en aquellos casos de sociedades que se cotizan en la bolsa de valores; asi como de
aquellas personas juridicas en las que tengan la calidad de administradores, director,
gerente, apoderados o representacion alguna”.
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vinculan a temas familiares. La opcién del legislador habria sido
beneficiar la formalizaciéon de actos de repercusion en el ambito
familiar, al dotarlos de la seguridad de la escritura publica, mas
simplificando su procedimiento.

De conformidad con lo establecido en el art. 58 del Decreto
Legislativo 1049, no es exigible la minuta en “nombramiento de tutor
y curador en los casos que puede hacerse por escritura publica”. El
nombramiento de curador, establecido en la Ley 29633, no sefiala en
forma expresa si resulta exigible la minuta como requisito previo a la
formalizacién ante notario, con la extension de la escritura publica.
Consideramos que la minuta no deberia ser un requisito previo
en este caso particular, debido a la reserva que debe procurarse en
el nombramiento del curador. Del mismo modo, se debe tener en
cuenta el criterio del legislador en otros casos de similar naturaleza,
en los que ha eximido al otorgante del requisito de presentacion de la
minuta. Es mas, se plantea que aun sin aclaracion expresa de la norma
para esta nueva facultad (de nombrar curador en forma anticipada),
que ha regulado la Ley 29633, resultaria de aplicacién el inciso c),
art. 58 del Decreto Legislativo 1049 (antes transcrito), que establece
que no resulta exigible la minuta en los casos de nombramiento de
curador que pueden hacerse por escritura publica.

5.4.3.2. Testigos

La Ley 29633 exige la intervencion de dos testigos; sin embargo,
no ha establecido los requisitos y/o impedimentos para ocupar dicho
cargo al momento de extenderse la escritura publica. La presencia
de testigos en sede notarial ha quedado reducida a algunos casos
puntuales: el otorgamiento de testamento por escritura publica, el
testamento cerrado, la formalizacion de una escritura publica de una
persona iletrada o con impedimento fisico para firmar, entre otros.
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Asi también, es requisito indispensable la presencia de testigos en el
tramite de algunos procesos no contenciosos por disposiciéon expresa
de norma especial, como el reconocimiento de la unién de hecho o la
prescripcion adquisitiva de dominio.

Al tener en cuenta la naturaleza del acto que constituye el
nombramiento del propio curador, es evidente que el testigo deberia ser
una persona que tenga cualidades especificas que acrediten su idoneidad
para participar en este acto. Consideramos que deberian resultar de
aplicacion los requisitos e impedimentos similares a los testigos en
testamento, por tratarse de actos juridicos andlogos. Esta similitud
se evidenciaria sobre todo en la trascendencia del acto unilateral que
realiza el otorgante y los requisitos de reserva, que exigen la mayor
discrecién, imparcialidad y ausencia de interés personal del testigo.

5.4.3.3. Facultades

La Ley 29633 no ha establecido limitacion alguna a las
facultades que el otorgante puede asignar al curador. Sin embargo,
consideramos que resultaria de aplicacion en este caso lo dispuesto
en el Cddigo Civil para la misma circunstancia. El art. 576 del
Codigo Civil senala que “el curador protege al incapaz, provee en lo
posible a su restablecimiento y, en caso necesario, a su colocacion
en un establecimiento adecuado; y lo representa o lo asiste, segtn el
grado de incapacidad, en sus negocios”. Las facultades del curador
contempladas en el Cdédigo Civil responden a la realidad vigente en
la fecha de su promulgacion, en la que el legislador no habia recogido
aun ciertos derechos de los pacientes. Nos referimos tanto al derecho
aser informado en forma previa con respecto a cualquier medida a ser
aplicada en materia de su salud, como a la obligacion de los médicos,
y demads profesionales de la salud, de recabar el consentimiento
informado del paciente.
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La Ley General de la Salud del Pert1, Ley N° 26842, fue publicada
13 afios después (1997), a la vigencia del mismo Cédigo Civil. Es
recién en esa fecha que se incorporaron en la legislaciéon nacional
los derechos del paciente. Asi lo contempla el art. 4 de la Ley, que
dice lo siguiente: “ninguna persona puede ser sometida a tratamiento
médico o quirurgico, sin su consentimiento previo o el de la persona
llamada legalmente a darlo, si correspondiere o estuviere impedida
de hacerlo. Se exceptia de este requisito las intervenciones de
emergencia’.

La norma se pronuncia, a continuacion, respecto a las personas
incapaces y las formalidades del consentimiento informado:

En caso quelosrepresentanteslegales delos absolutamente
incapaces o de los relativamente incapaces, a que se
refieren los numerales 1 al 3 del Articulo 44 del Codigo
Civil, negaren su consentimiento para el tratamiento
médico o quirurgico de las personas a su cargo, el médico
tratante o el establecimiento de salud, en su caso, debe
comunicarlo a la autoridad judicial competente para dejar
expeditas las acciones a que hubiere lugar en salvaguarda
de la vida y la salud de los mismos.

El ultimo parrafo de esta norma hace una invocacién a que el
reglamento establezca “los casos y los requisitos de formalidad
que deben observarse para que el consentimiento se considere
validamente emitido”

El derecho de informacién del paciente y el consentimiento
informado, que se encontraban regulados desde su promulgacion en
el art. 15 de la Ley General de la Salud, fueron modificados por la Ley
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29414, Ley que establece los Derechos de las Personas Usuarias de los
Servicios de Salud, publicada el 2 de octubre del 2009. Tal dispositivo
legal reconoce el derecho del paciente a tener acceso de parte de los
profesionales de la salud a la informacién en forma previa, en un
lenguaje simple accesible a su entendimiento. Asimismo, establece la
obligacidn de los profesionales de la salud de recibir el consentimiento
informado del paciente, antes de cualquier tratamiento, intervencion
o medida que afecte la salud del paciente.

La Ley General de la Salud ha sido objeto de normas reglamen-
tarias especificas, tales como directivas, resoluciones ministeriales
o resoluciones directorales, pero no han sido sistematizadas en un
reglamento general. Algunas de las disposiciones de menor rango
emitidas por el Ministerio de Salud han establecido formalidades
expresas para el otorgamiento del consentimiento informado, segtiin
los diferentes casos de aplicacion de la ciencia o la tecnologia en los
pacientes. Algunas de estas, a las que aluden normas de la salud, son
la presencia de testigos, la firma legalizada del paciente, entre otros
requisitos. Las autoridades de la administracion de la salud han en-
tendido que un simple formulario no resulta suficiente para la decla-
racion del consentimiento informado del paciente.

Consideramos que la escritura publica de nombramiento de
curador ofrece la oportunidad adecuada para que la persona preste
su consentimiento informado en forma anticipada. De esa forma,
entregaria al curador las facultades suficientes para realizar las
acciones necesarias frente a todo tipo de autoridades vy, asi, velar por
el respeto de su consentimiento informado en materia de la salud.

Nos permitimos sugerir que, al extender la escritura publica, el
otorgante, de considerarlo pertinente, exprese lo siguiente:
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El curador nombrado en este documento ejercera las
facultades que se indican a continuacién, que expresan mi
voluntad asumida voluntaria y libremente en pleno uso
de mis facultades mentales, y en ejercicio del derecho de
autodeterminacion del proyecto de vida que he disefiado
para mi persona hasta el final de mi existencia, siendo
estas las siguientes:

—Decisiones referidas a la salud:

Declaro que en caso de encontrarme en estado
vegetativo o con agudo sufrimiento por una
enfermedad terminal, sin posibilidad de recuperacion,
mi voluntad es la siguiente:

1) No deseo que me conecten a un respirador artificial,
ni que me practiquen la alimentacién por via
gasonastrica o por entubamiento directo.

2) Rechazo todo procedimiento tendiente a la resucita-
cion y los tratamientos invasivos a permanencia que
prolonguen mi vida artificialmente.

3) Rechazo el resucitador cardiopulmonar.

4) No acepto ser sometido a decisiéon médica alguna
que conlleve el riesgo de tener que someterme a
dialisis por el resto de mi vida.

5) No deseo permanecer internado en un centro
hospitalario, ni en un centro de recuperacidn, casa
de bienestar o de cuidados especiales. Es mi mayor
deseo permanecer en mi actual domicilio por todo
el tiempo que resulte posible.
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6) Acepto se me administren drogas para aliviar el
dolor y evitar el sufrimiento, aunque ellas puedan
acelerar mi muerte.

En los supuestos casos en que el otorgante tuviera conocimiento
anticipado de los problemas de salud que pueden generar la pér-
dida de su capacidad, asi como los tratamientos o intervenciones
(y los riesgos que estos tendrian respecto a su salud), podria hacer
referencia expresa a esta situacion, al orientar el ejercicio del cargo
del curador.

5.4.3.4. Inscripcion en el registro delas personas naturales de
la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (SUNARP)

El Registro de Personas Naturales de la Superintendencia
Nacional de los Registros Publicos, de acuerdo con lo estipulado en
el inciso a del art. 2 de la Ley 26366, Ley General de los Registros
Publicos, unifica el Registro de Mandatos y Poderes, el Registro
de Sucesiones Intestadas, el Registro Personal y el Registro de
Comerciantes.

De conformidad con lo establecido en el art. 2030 del Cédigo
Civil, en el Registro Personal se inscriben “las resoluciones en que se
declara la incapacidad y las que limiten la capacidad de las personas”
Coincidimos con la Ley 29633 en que el Registro de Personas
Naturales es al que corresponde la inscripcion de la designaciéon de
la persona del curador. Sin embargo, no estamos de acuerdo con la
ausencia de las formalidades establecidas respecto a la publicidad de
la inscripcidn.

En efecto, tal y conforme ha sido redactada la norma, no se
ha enfatizado la reserva que debe exigirse en un acto de dicha
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naturaleza. El legislador no habria advertido que la designacién de
la persona de curador es un acto unilateral, establecido en forma
anticipada al momento de su ejecucion. El otorgante, al momento de
elegir a la persona que podra ejercer el cargo de curador ante la futura
incapacidad, concede un encargo de extrema confianza a un tercero
que puede ser su conyuge, su familiar o un tercero. La designacion
de dicha persona podria generar resentimientos entre los miembros
de la familia del otorgante, lo que alteraria la paz y armonia en las
relaciones mas intimas. Por consiguiente, consideramos que la
ausencia de reserva de este acto podria tener efectos negativos, al
desalentar la utilizacion de dicha facultad por parte de las personas,
ante el temor de la publicidad de una decisidn que no necesariamente
se habria comunicado a los propios familiares.

El nombramiento de curador se distingue del mandato o poder,
en gran medida, debido al momento de su ejecucién. El mandatario
o apoderado, por regla general, ejerce el mandato inmediatamente
después de haber sido designado. En cambio, el curador designado
por el interesado ejerce su encargo recién a partir del hecho de la
incapacidad del otorgante. En consecuencia, la publicidad del
otorgamiento de un mandato o poder se encuentra acorde con la
naturaleza del acto y el momento de su ejecucion, situaciéon que no
ocurre en el caso de la designacion del curador.

Entendemos que la designaciéon de curador se asemejaria,
mas bien, al otorgamiento del testamento; que por ser un acto que
contiene disposiciones de caracter extrapatrimonial —tales como la
designacion de los herederos, legatarios, albaceas o el reconocimiento
de hijo, personal y patrimonial-, se deberia mantener en reserva hasta
que ocurra el fallecimiento del testador. En el caso de la designacion
de curador, el cargo es de naturaleza personalisima (pues sera la
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persona encargada de velar por la salud y el bienestar del otorgante a
partir de su incapacidad), por lo que deberia seguir las mismas reglas
de reserva que el testamento.

En consecuencia, la publicidad sin reserva alguna de la
designaciéon anticipada del curador atentaria contra el derecho
fundamental a la intimidad de la persona, que ha sido reconocido
en la Constitucion como un limite a la publicidad de la informacion
recibida por cualquier entidad publica o privada. Siguiendo el mismo
lineamiento, el art. 128 del Reglamento General de los Registros
Publicos, contenido en la Resoluciéon del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos N° 195-2001-SUNARP-SN, establece como
limite al acceso a la informacidn de los actos y contratos inscritos en

«r

el archivo registral, aquella que afecte el derecho a la intimidad: “ésta
s6lo podra otorgarse a quienes acrediten legitimo interés, conforme a
las disposiciones que establezca la Superintendencia Nacional de los

Registros Publicos”

En consecuencia, se esperaria que, a pesar de no existir mandato
expreso, la Oficina Registral, en aplicacion de los dispositivos legales
invocados y al tener en cuenta el art. 1 de la Constitucion, que
establece la defensa de la persona en los derechos fundamentales
y el respeto a su dignidad, se deberia mantener la reserva de los
actos de nombramiento de curador hasta que el propio otorgante
se encuentre en estado de incapacidad. El texto de la norma, que
podria incorporarse al Reglamento de Inscripciones para los actos de
designacion de curador, seria el siguiente:

El nombramiento de curador, las modificaciones,

ampliaciones, revocaciones, extinciéon y cualquier
resolucién judicial que se remita al nombramiento del
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propio curador, se inscribiran en el Registro Personal con
el caracter de reserva mientras no se acredite el estado de
incapacidad del otorgante. Solo se publicitara el contenido
de la inscripcion al propio otorgante o al juez.

También se encontraria pendiente la estipulacion legal de la
reserva que debe guardar el notario respecto al nombramiento del
curador. Este quedaria prohibido de informar, otorgar testimonios
o prestar declaracion alguna acerca de las escrituras publicas que
hubiese otorgado de nombramiento de curador, hasta la fecha en que
el juez le comunique que se haya iniciado el proceso de interdiccion
o verificado la incapacidad del otorgante.

La Ley 29633 establece que el nombramiento de curador
efectuado por el interesado bajo las formalidades establecidas en la
ley tiene efectos vinculantes para el juez, por lo que este ultimo no
podria nombrar a persona distinta a la designada por el curador. En
este caso, la intervencién del notario en la escritura publica resulta
suficiente para eliminar la posibilidad de que sea el juez quien designe
a la persona del curador. De esa manera, se eliminaria el principio
juridico anteriormente vigente, “la ley piensa por el incapaz’, que
justificaba la exclusiva designacion judicial de la persona del curador.
Asi, el segundo parrafo del nuevo art. 568-A, introducido por la
Ley 29633, establece lo siguiente: “el juez a cargo del proceso de
interdiccion recaba la certificacion del registro, a efectos de verificar
la existencia del nombramiento. La designacion realizada por la
propia persona vincula al juez”.

De la lectura de esta norma, se advierte que el valor vinculante y,
por consiguiente, la ejecucion del nombramiento efectuado en forma
anticipada por la persona no surtiria efectos hasta después de declarada
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la interdiccion del otorgante. Sin embargo, nos preguntamos: sen todos
los casos en que la persona se encuentre en incapacidad de expresarse
por si mismo, presupuesto para el cual nombra el curador en forma
anticipada, seria necesario esperar la declaraciéon de interdiccion?
sAcaso no existiria la posibilidad de que la incapacidad total y absoluta
del otorgante sea tan solo temporal, y que aun asi se requiera el ejercicio
del cargo del curador nombrado, sin esperar el pronunciamiento
judicial que declare interdicto al otorgante?

Nos referimos a casos como el de una persona que, por
razones de enfermedad o accidente, quede absolutamente incapaz de
expresarse en forma valida, hasta que se someta a una intervencion,
que en breve tiempo lograria que recupere su capacidad total. ;No
podria el curador ejercer el cargo de inmediato?

Consideramos que el legislador deberia reflexionar sobre la
actualizacion integral de la institucion de la curatela y la consiguiente
declaracién de interdiccion. Asimismo, se deberian tener en cuenta
las diversas situaciones en las que se puede encontrar una persona
frente a la atencion de su salud, de manera tal que se le otorgue las
herramientas legales necesarias para garantizar el ejercicio efectivo de
su derecho a decidir acerca de la persona de su curador, y prestar su
consentimiento en todos los demads temas relacionados con su salud,
ya sea directamente o a través de este. Para el ultimo caso, podria
expresar su voluntad por adelantado, mediante el otorgamiento de
una escritura publica que se haria efectiva en el momento inmediato
en que es requerida.

Proponemos que se establezca que, frente a casos de inmediata
necesidad del otorgante, la persona, designada en forma anticipada en
escritura publica, se encuentre facultada para asumir el cargo. Con el
objeto de evitar abusos, podria establecerse la obligacion del curador
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de comunicar los hechos al juez, para lo cual debera acompanar el
certificado médico que acredite la incapacidad del otorgante.

Enlafecha, existe ya regulacion especial dirigida ala verificacion
inmediata (por parte del fiscal, juez u otra autoridad competente) de
hechos sorpresivos que coloquen en situaciéon de inminente riesgo la
salud, vida u otro derecho fundamental de la persona, con el objeto
de que se tomen las medidas pertinentes de proteccion. Si bien los
hechos que determinan el estado de incapacidad de las personas
pueden ser progresivos —tales como la demencia senil, el Alzheimer
y otros casos de enfermedad de deterioro paulatino—, es importante
mencionar que existen otros casos (como un accidente subito que deja
a una persona en estado de coma) que son instantaneos y requieren
actuacién inmediata.

Una de las graves omisiones en la Ley 29633 es no haber
establecido la forma en que se debe vigilar y supervisar el desempefio
del curador. Entre las facultades reconocidas a la persona, deberia
considerarse la de establecer por si misma la forma en que se debe
controlar el ejercicio de dicho cargo y sus causales de cese. El art. 176
del Codigo de Familia de Catalufa regula sobre la materia y dispone
lo siguiente:

Tanto la persona interesada como el padre y la madre del
menor o incapaz pueden establecer las medidas de control
de la actuacion tutelar y, en su caso, de la administracion
patrimonial que se crean convenientes, sin perjuicio de
las que puedan establecerse judicialmente.

Por consiguiente, el efecto vinculante de la designacion de la persona
del curador no eximiria al juez de la labor tuitiva que debe cumplir, en
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defensa dela persona devenida en incapaz. Podria presentarse inclusive
el caso de que el propio curador devenga en incapaz, o se encuentre
ante la imposibilidad de ejercer el cargo por razones de salud, viaje o
cualquier otra circunstancia perjudicial no prevista por el otorgante.
En dichos casos, se entiende que es el juez el llamado a decidir las
medidas necesarias en beneficio de la persona incapaz.

Estos son temas atin pendientes de regulacion en la legislacion
nacional, pero que posiblemente seran incorporados en las nuevas
instituciones de amparo familiar. Asi, se procura la proteccion del
adulto mayor o la persona con discapacidad, de manera tal que se
facilite el ejercicio de autonomia de la persona en la etapa de mayor
vulnerabilidad de su vida.

5.5. Elnotario frente al derecho de las personas adultas a crear su

propia familia

Uno de los principales temas en el proyecto de vida de cada
persona es la creacion de su propia familia. El ser humano nace en
el interior de una familia que lo recibe, lo protege y lo cobija hasta
alcanzar su desarrollo como individuo auténomo. En el momento
en que la persona alcanza la madurez emocional, intelectual y
economica, desarrolla el deseo de crear su propia familia, segtiin sus
intereses particulares.

El Derecho se ocupa de la familia, por la importante funcion
social que esta desempena. Histéricamente, la familia ha cumplido
roles muy diferentes: de tipo politico, de conservacion y transmision
de patrimonio y, muy especialmente, de reproduccién y socializacion
de los individuos. El ser humano es, de todos los mamiferos, el que
tarda mayor tiempo en convertirse en un ser auténomo de sus padres
o las personas que cumplan el rol protector.
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5.5.1. La familia matrimonial

La institucion del matrimonio en el Libro III del Cédigo Civil
de 1984 presento grandes modificaciones en su regulacion, a partir de
los derechos fundamentales consignados en la Constitucion de 1979.
Entre otros, esta reconoce por primera vez en un texto constitucional
en el Peru el derecho a la igualdad del hombre y la mujer, asi como la
libertad en el desarrollo de su personalidad:

Articulo 2.
Toda persona tiene derecho:

1. A la vida, a un nombre propio, a la integridad fisica y
al libre desenvolvimiento de su personalidad. Al que
esta por nacer se le considera nacido para todo lo que
le favorece.

2. A la igualdad ante la ley, sin discriminacion alguna
por razon de sexo, raza, religion, opinién e idioma.
El varén y la mujer tienen iguales oportunidades y
responsabilidades. La ley reconoce a la mujer derechos
no menores que al vardn.

Laregulacion del matrimonio en el Cédigo Civil fue innovadora
para su tiempo. Destaca el art. 234, que reconoce el derecho de la
igualdad del hombre y la mujer, dispone que el marido y la mujer
ejerzan la autoridad en el hogar, ademas de consideraciones, derechos,
deberes y responsabilidades iguales. El art. 287 establece que los
conyuges se obligan mutuamente, por el hecho del matrimonio, a
alimentar y educar a los hijos. El art. 288 establece que los conyuges
se deben reciprocamente fidelidad y asistencia. El art. 290 sefala
que ambos conyuges tienen el deber y el derecho de participar en
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el gobierno del hogar, y de cooperar en el desenvolvimiento del
mismo. Ademas, en el segundo parrafo, otorga a ambos cényuges
la competencia de fijar y mudar el domicilio conyugal, asi como de
decidir las cuestiones referentes a su economia. El art. 292 dispone
que corresponde conjuntamente la representacion legal de la sociedad
conyugal. Finalmente, el art. 293 reconoce el derecho de cada cédnyuge
(varén o mujer) de ejercer cualquier profesion o industria permitidas
por la ley, asi como efectuar cualquier trabajo fuera del hogar, con
el asentimiento expreso o tacito del otro. Si este lo negare, el juez
puede autorizarlo, si lo justifica el interés de la familia. Respecto de
los hijos, el Cédigo introduce por primera vez la igualdad de los hijos
matrimoniales con los extramatrimoniales, establecida en el art. 6 de
la Constitucion de 1979.

Todos los preceptos antes indicados del Cédigo Civil de 1984
fueron unainnovacién ala regulacién nacional dela familia, que habia
estado regulada todavia bajo los parametros de un modelo tradicional,
impregnado de valores y principios religiosos de la Iglesia Catdlica.
Sin embargo, la regulacion de la familia siguié intimamente ligada al
matrimonio. A pesar del reconocimiento de la unién de hecho como
una pareja estable capaz de crear una familia, con hijos con iguales
derechos a los nacidos dentro del matrimonio, la Comisién Revisora
y Redactora del Cédigo Civil de 1984 estim6 que la no regulacion, o
las minimas disposiciones en el Cédigo, correspondian para obtener
el proposito casi “sagrado” de promover el matrimonio y minimizar
las uniones de hecho. No obstante, la evolucion de los derechos de las
parejas que integran la unién de hecho en las ultimas disposiciones
legales son el mejor ejemplo de lo errado que estaba el Codigo en
diversas de las instituciones que reguld y cdmo estas, a pesar de sus
disposiciones, han evolucionado en la realidad, para terminar por
imponer su reconocimiento en la legislacion vigente.
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A partir de los 10 afios de vigencia del Codigo Civil, y luego
de promulgada la Constitucion Politica del Estado de 1993, se fue
creando el consenso en la doctrina nacional de la “Reforma del
Cédigo Civil Peruano’, como se denominé en el I Congreso Nacional
de Derecho Civil. Entre otras consideraciones, profesores y juristas
concordaron en los siguientes fundamentos relacionados con los
derechos fundamentales de la persona y de la familia:

— Avances en la cienciay en la tecnologia como la reproduccion
humana asistida, la fecundacién in vitro, el proyecto de
genoma humano, los trasplantes de érganos.

— Modificaciones parciales en determinadas areas del Cdédigo
que alteraban la armonia del cuerpo normativo.

— El debilitamiento del Estado en la funcién de la actividad
productiva, econémica, asi como frente al derecho de
libertad de la persona, el ejercicio del libre desenvolvimiento
de su personalidad y la autonomia privada.

— El giro, tanto en la economia como en el ambito personal, de
un Estado impositivo, regulador, hacia una opcion de libre
mercado y de relaciones contractuales y personales libres,
constitucionalmente exigidas y protegidas.

El Congreso Constituyente Democratico, mediante la Ley N°
26394 publicada el 22 de noviembre de 1994, instituy6 una Comision
especial encargada de elaborar el Anteproyecto de Ley de Reforma
Civil. Posteriormente, con fecha 22 de octubre de 1996, se publicd
la Ley 26673 que modificd y reconstituyd la Comisién de Revision
del Codigo Civil. Mediante Ley N° 28776, publicada en el diario
oficial El Peruano con fecha 7 de julio de 2006, se constituyé una
comisidn encargada de estudiar y presentar un informe en relacion al
Anteproyecto de la Ley de Reforma del Cédigo Civil, elaborado por
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la Comision creada mediante Ley N° 26394. El estudio encomendado
fue finalizado en el mes de marzo del afo 2011 y se difundi6 a nivel
nacional. Sin embargo, hasta la fecha no se ha publicado la Ley de
Reforma del Cédigo Civil y solo se presentan leyes que modifican
parcialmente o adicionan algunas de sus disposiciones.

5.5.2. Privatizacion de las relaciones juridicas en el dmbito de
la familia

El desarrollo de ciencias como la psicologia, la sociologia o
la antropologia demuestra hoy en dia que la familia cumple una
funcién, dado que constituye el ambito en el cual las personas
desarrollamos nuestros afectos y nuestra vida mas intima. Ello se
vincula con una ideologia, actualmente vigente, que sostiene que el
valor fundamental de la sociedad no es el grupo, sino el individuo,
postura respaldada por una lectura individualista de los derechos
humanos (Parra Lucéan, 2012).

En los documentos internacionales que han sido incorporados
a la legislacion, se han interpretado los derechos fundamentales, que
constituyen el sustento de los cambios en la legislacion relacionada
a la familia. La Declaracién Universal de Derechos Humanos, y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16 de
diciembre de 1996, coinciden en reconocer que esta es un elemento
natural de la sociedad que requiere proteccion del Estado, lo que
equivale al reconocimiento del derecho individual del hombre
y de la mujer a contraer matrimonio, y a fundar una familia. La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
fue el primero en extender el concepto de familia a grupos cada vez
mas amplios, ha establecido en diversas resoluciones el respeto de
la familia frente a intromisiones de terceros y del propio Estado. En
este sentido, promueven un nuevo Derecho de Familia, en el que
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la funcién del Estado se limita a establecer cauces generales que
permitan que las personas puedan desarrollar libremente un modelo
familiar, organizando su convivencia de acuerdo con el proyecto de
vida que tienen disefiado. De tal manera, la intromision externa en
las relaciones familiares se justificaria solo en los casos extremos
en que se atente contra los derechos o la dignidad de alguno de sus
miembros, en especial de los menores, los ancianos, los discapacitados
y cualquier persona en estado vulnerable“.

De la revision de las normas legales, la jurisprudencia nacional
en los juzgados y las salas de familia, asi como en los juzgados y
salas civiles, e inclusive en el Tribunal Constitucional, ademas de
las dltimas disposiciones legales que regulan el Derecho de Familia,
se puede concluir que en los ultimos afos se estd produciendo una
“privatizaciéon” de la familia y del Derecho de Familia. Es decir, se
ha evidenciado que prevalecen las opciones personales y la voluntad
individual como manifestacion del respeto ala dignidad de la persona
y a los derechos individuales.

A continuacién, desarrollaremos la trascendente actuacién
del notario como garante de los derechos de las personas en las
decisiones respecto de la familia con implicancias juridicas, segtn las
disposiciones legales que facultan su intervencion para formalizar la
voluntad de los otorgantes.

5.5.3. Competencia notarial en la celebracion del matrimonio

Desde hace muchos afos, la doctrina sostiene un debate
respecto a si el matrimonio civil es un acto o un contrato. El Cédigo
Civil no ayuda a precisar la discusién, por cuanto expresamente

(47)  Su proteccion también es objeto de especial atencién en documentos internacionales
que han sido mencionados en el capitulo segundo de este trabajo.
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no opta por definir la naturaleza juridica del matrimonio y omite
declarar qué es un contrato.

Articulo 234.- Nocion de matrimonio

El matrimonio es la unién voluntariamente concertada
por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y
formalizada con sujeciéon a las disposiciones de este
Codigo, a fin de hacer vida en comun.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades
iguales.

El matrimonio es un contrato solemne porque implica la
manifestacion de voluntades de los contrayentes, legalmente capaces
y habiles con la facultad de asumir obligaciones reciprocas. No
obstante, es posible afirmar que es un contrato diferente a todos
los demas, dado que la voluntad auténoma de las partes no puede
regular libremente sus efectos. Ademas, posee tanto un contenido
patrimonial con un destino especial de proteccion y sustento de la
familia, como uno no patrimonial, en el que se comprenden derechos
del ambito mads intimo de la persona.

El alcalde provincial o distrital del domicilio de cualquiera de
los contrayentes es una de las autoridades facultadas para celebrar el
matrimonio (art. 248). Asimismo, este puede delegar, por escrito, di-
cha facultad a regidores, funcionarios municipales, directores, y jefes
de hospitales o establecimientos analogos (art. 260). El alcalde de otro
consejo municipal, mediante autorizacioén escrita del alcalde com-
petente, también se encuentra facultado para celebrar matrimonios
(art. 261), asi como el jefe del registro civil en las capitales de provin-
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cia donde el registro del estado civil estuviese a cargo de funcionarios
especiales (art. 263). Caso especial es el matrimonio celebrado en las
comunidades campesinas y nativas, que puede tramitarse y celebrar-
se ante un comité especial, constituido por la autoridad educativa e
integrado por los dos directivos de mayor jerarquia de la respectiva
comunidad (art. 262). En las capitales de provincia donde el registro
del estado civil estuviese a cargo de funcionarios especiales, el jefe de
aquel ejerce las atribuciones conferidas a los alcaldes por titulo, por
lo que se encuentra facultado para celebrar matrimonios (art. 263).
Por ultimo, el parroco o cualquier otro sacerdote tiene facultades para
celebrar matrimonios si alguno de los contrayentes se encuentra en
inminente peligro de muerte, pero no es incapaz (art. 268).

En suma, se puede concluir que, pese a la importancia de la
mencionada institucion, asi como de los efectos juridicos que de ¢l se
derivan, las personas que el legislador ha facultado para celebrarlo no
requieren capacitacion legal alguna, ni tienen aptitudes especiales,
instrucciéon adecuada, o implementos especiales tecnoldgicos o
digitales para cumplir con la trascendente funcién encomendada.
Conviene recordar que la celebracién del matrimonio contiene tres
etapas, segun lo descrito en el art. 259 del Cédigo Civil:

1) La declaraciéon de cada uno de los comparecientes ante la
autoridad de su voluntad de contraer matrimonio.

2) La lectura por parte de la autoridad que celebra el
matrimonio de los arts. 287 (Obligaciones comunes de los
conyuges), 288 (Deber de fidelidad y asistencia), 289 (Deber
de cohabitacién), 290 (Igualdad en el hogar), 418 (Nocion
de patria potestad) y 419 (Ejercicio conjunto de la patria
potestad) del Cddigo Civil, que contienen las obligaciones y
derechos que se derivan del matrimonio.
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3) La pregunta, efectuada por la autoridad, “a cada uno de los
pretendientes [de] si persisten en su voluntad de celebrar
el matrimonio y respondiendo ambos afirmativamente,
extenderd el acta de casamiento”

Las formalidades antes descritas permiten concluir que la persona que
recibe la facultad de celebrar el matrimonio deberia tener requisitos
especiales para determinar la competencia de los contrayentes,
asi como la actuacion libre y voluntaria. Del mismo modo, deben
poseer la comprension de las obligaciones y derechos derivados
del matrimonio, ademas del conocimiento de las normas legales
suficiente para absolver cualquier duda o asesoramiento, como
los medios tecnoldgicos adecuados que permitan evitar errores u
omisiones en el contenido de las actas matrimoniales. Todo ello tiene
el objetivo de permitir la comprension del acto celebrado y de las
consecuencias derivadas de él.

En Colombia, desde el afio 1988 en que se promulgé el Decreto
2668, el notario tiene competencia para celebrar el matrimonio civil,
sin perjuicio de la competencia de los jueces civiles municipales. Este lo
formaliza mediante escritura publica, previa publicacion en su propio
despacho de un edicto por el término de cinco (5) dias habiles. En los
casos en que no se presente oposicion, el notario extiende la escritura
publica con presencia de los contrayentes, que manifiestan “de viva voz
(...) de que mediante el contrato de matrimonio libre y espontaneamente
se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente y
que no existe impedimento para celebrarlo” (art. 6 del Decreto 2668),
luego de lo cual se inscribe en el registro civil. En los casos en que se
presente oposicion, se dara por terminado el tramite notarial.

En el Pert, con fecha 11 de febrero del afio 2011, la Junta de
Decanos de los Colegios de Notarios del Peru, ejerciendo el derecho
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de iniciativa legislativa que les confiere el art. 107 de la Constitucion
Politica del Estado, presenté al Congreso de la Republica una
propuesta legislativa que contiene el Proyecto de Ley que modifica
los arts. 248 (Diligencias para matrimonio civil), 250 (Publicacion
del matrimonio proyectado), 258 (Declaraciéon de capacidad
de los pretendientes), 259 (Celebraciéon del matrimonio) y 260
(Persona facultada para celebrar matrimonio) del Cédigo Civil. En
dicho proyecto, se otorga competencia a los notarios para celebrar
matrimonio civil y amplia facultades de la Ley 26662.

La tramitacion y celebracion del matrimonio se prevé como un
proceso no contencioso. El tramite seguira los mismos lineamientos
establecidos en el Codigo Civil, proponiéndose una modificacion
en los articulos mencionados en el Proyecto, de manera tal que se
incorporaalacompetencia notarial, deacuerdo conla naturaleza de su
funcion. El tramite notarial se iniciaria mediante una solicitud escrita
presentada por ambos contrayentes ante el notario del domicilio
de cualquiera de ellos. El anuncio del matrimonio proyectado se
fijaria en la oficina notarial durante 8 dias. Transcurrido el plazo, si
no se ha producido oposicion, el notario celebraria el matrimonio
en su notaria con los mismos requisitos exigidos en el art. 259 del
Codigo Civil. El matrimonio ante el notario seria indelegable, el cual
remitiria los partes a la oficina de estado civil de la jurisdiccién, bajo
responsabilidad. Si el notario

(...) tuviese noticia de algin impedimento o si de los
documentos presentados y de la informacién producida
no resulta acreditada la capacidad de los pretendientes,
remitirfa lo actuado al juez, quien, con citaciéon del
Ministerio Publico, deberia resolver lo conveniente en el
plazo de tres dias.
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El Proyecto aflade el Titulo X ala Ley 26662, Ley de Competencia
Notarial en Asuntos No Contenciosos, incorporando el art. 58, que
dice lo siguiente:

Articulo 58.- Procedencia

Los Notarios Publicos son competentes parala celebracion
de matrimonios civiles, para dicho efecto implementan
un registro especial en el que se extiende las actas de
matrimonio, con su respectivo legajo, donde se archivan
los documentos exigidos como requisitos para contraer
matrimonio.

La “Exposicion de Motivos del Proyecto” sustenta su peticion
en los siguientes argumentos: la condicién de profesional del
Derecho autorizado a dar fe de los actos y contratos del notario, de
conformidad con lo establecido en el art. 2 del Decreto Legislativo
1049, Decreto Legislativo del Notariado; el control de legalidad
que este ejerce; y el hecho de que, de acuerdo con la Ley N° 29227,
tiene facultades para tramitar la separacion convencional y divorcio
ulterior. Por lo anteriormente dicho, se sefiala que “en aplicacion del
principio juridico a igual razon igual derecho, los interesados podran
acudir voluntariamente ante un notario para contraer matrimonio
civil con lo cual cambian su status juridico de soltero a casado”
Finalmente, el Proyecto establece que, al ampliar la competencia
notarial para celebrar los matrimonios, se estaria colaborando en
aumentar los matrimonios en una sociedad en la que cada vez se
imponen otras formas de crear una familia. En forma expresa, hace
referencia a las estadisticas del INEI del tltimo censo nacional, en el
que se determind que el 24% de las parejas conforman uniones de
hecho, frente al 28% de familias constituidas por matrimonios.
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Coincidimosconlapropuestadel Proyecto,quelamentablemente
hasta la fecha sigue pendiente de promulgacion.

5.5.4. Intervencion del notario en el régimen patrimonial del
matrimonio

El matrimonio es una institucion que tiene efectos patrimoniales
entre los conyuges y hacia los hijos. Dentro de la convivencia matrimonial,
se generan ingresos, y se asumen obligaciones con terceros y con los
propios miembros que componen la familia matrimonial.

El Cddigo Civil ha sido calificado muchas veces de caracter
patrimonialista; la regulaciéon del matrimonio abona en este
argumento. El régimen patrimonial del matrimonio es el tinico tema
en que se tuvo especialmente presente el derecho de libertad de cada
uno de los conyuges. El matrimonio no es una instituciéon que acabe
con la libertad de la persona como ser individual, pues cada uno
de los conyuges asume los derechos y obligaciones, de acuerdo a lo
sefalado en la ley, pero no pierde el derecho a la libertad, que como
en todos los casos, se ejerce bajo responsabilidad y respeto de los
derechos del préjimo.

Una de las grandes innovaciones del Libro III fue la regulacién
del régimen patrimonial antes y durante el matrimonio. El art. 295
del Cédigo Civil confiere la posibilidad de que, antes de contraer
matrimonio, las parejas opten por el régimen de separacion de
patrimonios“?. En caso de no haber asumido tal opcidn, se tiene

(48)  “Articulo 295.- Eleccion del régimen patrimonial
Antes de la celebracién del matrimonio, los futuros cdnyuges pueden optar libremente
por el régimen de sociedad de gananciales o por el de separacién de patrimonios, el cual
comenzara a regir al celebrarse el casamiento.
Si los futuros conyuges optan por el régimen de separacidon de patrimonios, deben
otorgar escritura publica, bajo sancién de nulidad.
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por elegido el régimen de sociedad de gananciales a partir del
matrimonio. A pesar de ello, durante la vigencia del matrimonio,
los cényuges, de comun acuerdo, pueden optar por la sustitucion
del régimen patrimonial de sociedad de gananciales por el de
separacion de patrimonios. En ese caso, ocurre el fin dela sociedad de
gananciales, que obliga a la liquidacion de los bienes del patrimonio
del matrimonio adquiridas hasta ese momento. Para tal efecto,
se procede de inmediato a la formacién del inventario valorizado
de todos los bienes, que puede hacerse en documento privado o
documento con firmas certificadas notarialmente.

La separacion de patrimonios es solemne, debe extenderse por
escritura publica ante notario y ser inscrita en el registro de personas
naturales, a fin de publicitar a terceros que pudieran contratar con
uno o los dos miembros de la sociedad conyugal. En los casos en que
la separacién de patrimonios es elegida por los futuros contrayentes,
antes del matrimonio, la inscripcion es declarativa, hasta antes de
la celebracién del mismo. A diferencia de ello, en la sustitucion del
régimen matrimonial de sociedad de gananciales a uno de separacion
de patrimonios, la inscripcidn tiene efectos constitutivos.

La intervencion del notario permite que se cumpla con el
control de legalidad, al exigir que la solicitud o minuta sea firmada
por ambos cényuges, suscrita por abogado y acompanada del acta
de matrimonio para acreditar la existencia del vinculo, ademas del
inventario valorizado de los bienes de la sociedad de gananciales a
ser repartidos entre los conyuges. Es preciso llamar la atencién al
hecho de que no existe dispositivo legal alguno que establezca la

Para que surta efecto debe inscribirse en el registro personal.
Afalta de escritura publica se presume que los interesados han optado por el régimen de
sociedad de gananciales”.
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obligacion de separar los bienes entre los conyuges en forma igual
o proporcional. Si bien es cierto que los bienes adquiridos dentro de
la sociedad conyugal corresponden en partes iguales a los conyuges,
estos podrian decidir dar por terminada la sociedad de gananciales,
repartiéndose los bienes de acuerdo a la distribucion que estimen
mas conveniente. En consecuencia, la escritura publica, con el inserto
de los bienes valorizados, servira de prueba ante cualquier reclamo
posterior.

Por otra parte, es posible que algunos bienes se mantengan
en copropiedad entre ambos cényuges, en cuyo caso resultaran
de aplicacion las normas generales del régimen de propiedad de
mas de una persona. A partir de la separacion, la administracion
y disponibilidad de los bienes de cada cényuge es de su exclusiva
responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones que contraiga.

5.5.5. Proteccion del predio familiar: patrimonio familiar

La Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No
Contenciosos, faculta a los notarios para tramitar la Constitucion,
Modificacion y Extincién del Patrimonio Familiar, que antes era de
exclusiva competencia judicial. Cornejo Chavez define el patrimonio
familiar de la siguiente manera:

Esla afectacion de un inmueble para que sirva de vivienda
o miembros de una familia, o de un predio destinado a la
agricultura, la artesania, la industria o el comercio para
proveer a dichas personas de una fuente de recurso que
asegure su sustento (Arias Schreiber, 2004, p.48).

El patrimonio familiar, institucién regulada en el Cédigo Civil
vigente dentro de la regulacion de la Secciéon Cuarta de “Amparo
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Familiar”, fue prevista en el Codigo Civil de 1936 como “Hogar
de Familia”. Su objeto es proteger el bien inmueble que constituya
la vivienda o en el que se desarrolle la actividad de sustento de la
familia, de manera tal que este no se comprometa con las obligaciones
que puedan contraer los propietarios frente a terceros. La naturaleza
juridica del patrimonio familiar es la de un acto voluntario,
personalisimo, formal, que se rige por el principio de publicidad,
previsto en el proceso antes de su conclusion, y luego de concluido

mientras dure la vigencia de su inscripcion.

Por medio del patrimonio familiar, el bien inmueble adquiere la
condicién de inembargable, inalienable y transmisible por herencia.
Este no transfiere propiedad a los beneficiarios, pero si derecho de
disfrutar el bien. Asimismo, el juez puede autorizar que sea arrendado,

en situacion de “urgente necesidad” y transitoriamente.

Se encuentran autorizados a constituir el patrimonio familiar
las personas previstas en el art. 493 del Cddigo Civil: cualquiera de
los cényuges, sobre bienes de su propiedad; los cényuges de comun
acuerdo, sobre bienes de la sociedad; el padre o madre que haya
enviudado o se haya divorciado, sobre sus bienes propios; el padre
o madre solteros, sobre bienes de su propiedad; y cualquier persona,
dentro de los limites en que puede donar o disponer libremente en el
testamento. Los beneficiarios se encuentran descritos en el art. 495 del
Codigo Civil: los conyuges, los hijos y otros descendientes menores o
incapaces;los padres y otros ascendientes, que se encuentren en estado
de necesidad; y los hermanos menores o incapaces del constituyente.
Delarevision de las personas facultadas a otorgar patrimonio familiar
y de quienes pueden ser beneficiarios, puede concluirse que es una
institucion prevista exclusivamente para proteger un inmueble de
propiedad de una persona a favor de sus familiares, ya que, aun en
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el caso en que el Codigo se refiere al constituyente como “cualquier
persona’, no encontramos en la lista de beneficiarios la posibilidad
de que estos sean personas sin vinculo familiar con el constituyente.

Eltramite de constitucion del patrimonio familiar es el siguiente:

— Solicitud escrita con indicacién de nombre y apellidos,
edad, estado civil, documento de identidad y domicilio del
constituyente.

— Identificacién de inmueble que se pretende afectar y de la
condicion de propietario.

— Presentacion de certificado de gravamenes del bien.

— Identificacién de los beneficiarios, con indicaciéon de
nombre completo, documento de identidad y documentos
que acrediten el vinculo familiar con el constituyente.

— Declaracion expresa de no tener deudas pendientes.

Cumplidos y comprobados los requisitos, se realiza una
publicacién. Transcurridos diez dias ttiles desde la tiltima publicacion
sin que medie oposicidn, se elevala minuta a escritura publica, ala que
se insertan los documentos presentados como prueba de la solicitud,
asi como el aviso de las publicaciones. Los otorgantes ratifican su
voluntad a través del consentimiento expreso ante notario, firmando
la escritura publica correspondiente en sefial de conformidad. Luego,
se remiten los partes correspondientes a la oficina registral para su
inscripcion en la partida del inmueble.

La modificacion o extincién del patrimonio familiar, segun lo
indicado en el art. 501 del Cédigo Civil, debe tramitarse siguiendo
el mismo procedimiento para su constitucion. No existe dispositivo
alguno que ordene que sea la misma autoridad que realizo la
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constitucion aquella que tramite la modificaciéon o extincion del
patrimonio familiar. Por tanto, puede ocurrir que un proceso de
constitucion, tramitado ante el juez, pueda ser modificado ante
notario o también que el patrimonio familiar, tramitado por un
notario, sea modificado por otro notario.

5.6. Adopcion de personas capaces

Segun lo expresado por Cornejo Chavez en la Exposicién de
Motivos del Cédigo Civil, “la adopcidon debe tener como finalidad
suprema dar una familia al menor que no la tiene. Una familia donde
el adoptado halle calor y amor de hogar”. Por la adopcién, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 377 del Codigo Civil, una persona adquiere
la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea.

La competencia notarial se circunscribe inicamente a los casos
en que el adoptante es una persona mayor de edad con capacidad de
goce y de ejercicio. Por tanto, es un tramite muy simple, en el que
el principal objetivo es obtener el consentimiento de adoptante y
adoptado para obtener una nueva acta de nacimiento. Posteriormente,
esta da mérito a un nuevo documento nacional de identificacion civil.

El tramite consiste en la presentacion de una minuta o solicitud
que cumpla con los siguientes requisitos:

— Firma del adoptante y adoptado.

— Expresion de voluntad del adoptante y adoptado.

— Asentimiento de sus respectivos conyuges en caso de ser
casados.

— Declaracion jurada del adoptante en el sentido que goza de
solvencia moral.
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Ademas, la minuta debe presentarse acompanada de los
siguientes anexos:

- Copia certificada de la partida de nacimiento del adoptante
y de matrimonio, si es casado.

- Copia certificada de la partida de nacimiento del adoptado y
de matrimonio, si es casado.

- Documento que acredite que las cuentas de laadministracion
han sido aprobadas, si el solicitante ha sido representante del
adoptado.

- Testimonio del inventario de los bienes que tuviere el
adoptado.

Una vez que el notario comprueba que la minuta y la
documentacion presentada cumplen los requisitos exigidos en la ley,
extiende la escritura publica. Culminado el proceso de firmas, este
solicita a la RENIEC la extension de una nueva partida del adoptado,
ademas de anotar la adopcion al margen de la partida original para
prevenir impedimentos matrimoniales.

En la actualidad, la adopcion mas frecuente es la que realiza
una persona del hijo de su conyuge. En estos casos, siguiendo las
normas del Cédigo Civil, se producia el absurdo de que la adopcion
del conyuge del padre o la madre bioldgicos de una persona no
cumplia con el requisito de crear un vinculo familiar que fortalezca la
seguridad del adoptado, por cuanto perdia el vinculo con el progenitor.
Por su parte, este aparecia de un lado consintiendo como cényuge del
adoptante, pero no podia adoptar a su propio hijo, sino que mas bien
tenia que desprenderse de todo vinculo con él. Estas consideraciones
fueron atendidas por la RENIEC, que cedi6 la posicion de aplicar la
norma tal como estaba prevista. Atendiendo razones de consolidacion
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de la familia, mediante Resolucién Jefatural N° 413-2009-JNAC/
RENIEC, dispuso que son inscribibles las propuestas registrales de
adopcidn de persona capaz cuando el adoptante es conyuge del padre
o madre bioldgico del adoptado. En dicho caso, el adoptado conserva
el vinculo consanguineo con su padre o madre biolégico, conyuge del
adoptante.

Esta norma equipara la adopcién de quienes posean vinculo
matrimonial con el padre o madre de los hijos capaces con lo
dispuesto en el art. 128 del Cddigo de los Nifos y Adolescentes.
En dicho articulo, se contemplaba que, en el caso de nifos o
adolescentes adoptados por el conyuge de su progenitor que tuviera
vinculo matrimonial con ¢l o ella, “el nifio o adolescente mantienen
los vinculos de filiaciéon con el padre o madre bioldgicos™ En
consecuencia, en la tramitacion de adopcion de persona capaz en la
que el adoptante posea vinculo matrimonial con el padre o madre del
adoptante, la solicitud debe contener declaracion expresa respecto a
la voluntad de los intervinientes de mantener el vinculo con el padre

o la madre bioldgico conyuge del adoptante.

Otros casos de adopcion son los de personas mayores.
Usualmente, se utiliza esta figura juridica para formalizar una
relacion de hecho, en la que, al no existir filiacion legal, dos personas
mantienen relaciones entre si, comportandose como padre o madre,
e hijo o hija. Frecuentemente, se trata de personas mayores que
educan, protegen, alimentan, visten a una persona menor en por
lo menos 18 anos. Este suele ser un familiar o un extrafo, cuyos
padres biologicos no han ejercido la funcién que les correspondia.
En otras ocasiones, la situacion ocurre a la inversa, pues se trata
de alguien que cuida, protege, alimenta y acompafa a una persona
0 una pareja mayor, con la cual no tiene vinculo de parentesco.
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Ello motiva que él o la pareja desee beneficiarlo, incorporandolo
legalmente a su familia en condicién de hijo, con el objeto de
convertirlo en su heredero.

En cualquiera delas figuras que motivenlaadopcion de personas
mayores, ocurre que, a través de ella, dos o tres personas crean,
para efectos del Derecho, una nueva familia, a partir de la filiacién
generada mediante la adopcidn. Asi, la situacién de abandono de un
menor, no atendido por sus progenitores, no es la unica causal de
la adopcidén. Tal como se ha explicado detalladamente, se presentan
diversas circunstancias que motivan el deseo de las personas mayores
capaces de vincularse juridicamente a través de la adopcion.

5.7. Separacion convencional y divorcio ulterior en sede notarial

La separacidon convencional y divorcio ulterior es un tramite
de competencia notarial incorporado a partir del 2008, cuando
se promulgd la Ley 29227, después de muchos afos de discusion
respecto a la ampliacion de la competencia fuera del ambito judicial.
A continuacion, se presentara un breve recuento de la situacion
juridica del matrimonio y el divorcio en materia constitucional como
un preambulo necesario.

5.7.1. Matrimonio y divorcio como derechos constitucionales

La Constitucion vigente establece en el art. 4 la promocion del
matrimonio; sin embargo, reconoce que su forma, y las causas de
separacion y de disolucion, son reguladas por la ley. En consecuencia,
en el Pert los estados civiles son los de soltero, casado, divorciado o
viudo. El reconocimiento de la separaciéon convencional no crea el
estado de “separado’, aunque si se reconocen cambios en los derechos
y obligaciones que corresponden a los casados.
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De acuerdo con la Constitucion, las causales que justifican
la separaciéon y disolucién del matrimonio, la jurisdiccién y
competencia de su tramitaciéon son temas de regulacion legal.
No existe una contradicciéon en la Constitucién que promueve el
matrimonio, pero también acepta el divorcio como una forma de
terminacion de la relaciéon de los conyuges. En nuestro criterio, la
promocion de la institucién del matrimonio en ningun caso puede
restringir, suspender o menos eliminar los derechos fundamentales
de la persona, el libre desarrollo de su personalidad y el respeto a su
dignidad. Como ya hemos sefialado anteriormente, el proyecto de
vida como ejercicio del derecho de libertad de la persona le permite
trazar un plan, cambiarlo, abandonarlo, crear otro y asi sucesivamente
a lo largo de su existencia. La voluntad y los deseos no son estaticos,
sino evolucionan, se transforman: esa es la esencia de la naturaleza
de la vida humana. Asi, el legislador, atento a lo que ocurre en la
realidad, realiza una ponderacidn entre el mandato de promover el
matrimonio y los derechos de la persona como individuo. De esa
manera, protege, en primer lugar, a los miembros mas vulnerables
de la familia, como los hijos o los discapacitados, al cuidar que su
atencion no se vea disminuida. Ademads, permite, cada vez con
menores tramites, que sea la voluntad de los conyuges la que decida
permanecer casados o divorciarse.

Conforme lo ha reconocido en numerosas sentencias el
Tribunal Constitucional, los derechos personales a la dignidad, a la
integridad fisica, psiquica y moral, al libre desarrollo y bienestar, al
honor y buena reputacion, a la vida en paz, al goce de un ambiente
adecuado, al desarrollo de la vida y a no ser victima de violencia ni
sometido a tratos humillantes, tienen mayor contenido valorativo, y
constituyen finalidades mas altas y primordiales que la conservacion
del matrimonio. Asi, se encuentra sefialado en los considerandos dela
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Sentencia 018-96-1 de fecha 29 de abril de 1997, en la que, analizando
la peticion de divorcio de uno de los conyuges, sefiala que existen dos
valores constitucionales legitimos:

1. La defensa y conservacion del vinculo matrimonial.

2. La defensa de los derechos fundamentales de la persona
individual referidos a su desarrollo personal, est¢é o no
casada.

El Tribunal no considera legitima la preservacién de un matrimonio
cuando, para lograrla, uno de los conyuges debe sufrir la violaciéon de
sus derechos fundamentales; aquellos son inherentes a su calidad de
ser humano.

De acuerdo con lo expuesto, nos permitimos concluir que la
evolucion del divorcio en el Peru, a través de diversos dispositivos
legales que han venido reconociendo nuevas causales y estableciendo
nuevas competencias, como es el caso de la competencia notarial
en los casos de separaciéon convencional y divorcio ulterior, es
consecuencia del reconocimiento del ejercicio de la libertad de la
persona al derecho de autonomia.

5.7.2. Naturaleza juridica del divorcio en la legislacion

Las normas legales que regulan el divorcio reconocen un
sistema mixto de causales para el divorcio.

1. Divorcio “sancioén”: existe un cényuge culpable y otro
inocente. En este caso, la valoracion de la prueba ante sede
judicial es primordial.

2. Divorcio “remedio”: se considerael fracasomatrimonial como
un hecho factico, por haberse perdido las razones comunes
que llevaron a los cdnyuges a celebrar el matrimonio. No hay
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determinacion de culpa o responsabilidad de ninguno de los
conyuges.

3. Divorcio consensual o “de mutuo acuerdo’: ambos conyuges,
en ejercicio de la autonomia privada, sin expresidon de causa,
toman la decision de dar por terminado el matrimonio.

5.7.3. Competencia notarial en separacion convencional y di-
vorcio ulterior

De conformidad con lo establecido en los arts. 546 y 573 del
Codigo Procesal Civil, la separacion convencional y divorcio ulterior
estaban previstos como un proceso no contencioso de exclusiva
tramitacion judicial. Desde antes de la promulgacion de la Ley
26662, Ley de Competencia Notarial en asuntos no contenciosos, en
el afno 1992, la propuesta incluia entregar a los notarios competencia
alternativa para su tramitacidon. Sin embargo, fue tal la discusion
entre los diferentes integrantes de la comision encargada de elaborar
la norma, que se opto por retirar este proceso de la propuesta y asi
no perjudicar los otros procesos no contenciosos en los que si habia
consenso. Han tenido que transcurrir 16 afios para que se advirtiera
que resultaba de imperiosa necesidad ampliar la competencia notarial
en la tramitacion de las demandas de separacion convencional
y divorcio ulterior. Al no existir controversia, por cuanto ambos
cényuges coincidian en la voluntad de dar por terminado el vinculo
matrimonial, y habiendo resuelto previamente la proteccion de los
hijos menores o incapacitados, asi como la separacidon de los bienes
del patrimonio de la sociedad conyugal, el tramite resultaba siendo
no contencioso; empero, este se veia perjudicado y dilatado por la
recarga de las funciones del Poder Judicial.

Mediante Ley 29227, publicada con fecha 16 de mayo
del 2008, se modificd el proceso no contencioso de separacion
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convencional y divorcio ulterior, otorgandose jurisdiccién
alternativa, municipal y/o notarial, ademas de la judicial, ya
existente. E] Reglamento de la Ley 29227 es el D.S. N° 009-2008-
JUS. El tramite notarial es mas breve porque los plazos son cortos
y si se cumplen puntualmente. El notario formaliza voluntad de
los otorgantes; el contenido y los procedimientos del tramite en
sede notarial se llevan a cabo de acuerdo con lo dispuesto en las
normas especiales. En cuanto a las formalidades de cada una de
las actuaciones notariales, la norma ha previsto que la separacion
convencional se formaliza mediante acta con presencia de
ambos cényuges, mientras el divorcio conlleva el otorgamiento
de una escritura publica, a solicitud de uno o ambos conyuges.
Asimismo, se encuentra prevista la posibilidad de la actuacién de
los interesados a través de apoderado especial. La competencia
municipal es distrital, a diferencia de la competencia notarial, que
se circunscribe a la provincia de jurisdicciéon notarial. El altimo
domicilio que compartieron los cédnyuges es el que determina la
competencia de la autoridad autorizada a tramitar el proceso de
separacion convencional y divorcio ulterior.

5.7.4. Requisitos de procedencia respecto a los hijos
a) No tener hijos menores de edad o mayores con incapacidad.

b) En caso de tener hijos menores, contar con sentencia judicial
firme o acta de conciliacién respecto a régimen de patria
potestad, alimentos, tenencia y visitas.

c) En caso de tener hijos mayores con incapacidad, contar
con sentencia judicial firme o acta de conciliaciéon emitida
conforme a la Ley N° 26872 y su Reglamento, respecto a los
regimenes de ejercicio de la curatela, alimentos y visitas.
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Se debe acompanar copia certificada de las sentencias que
declaran la interdiccion de los hijos mayores incapaces y el
nombramiento de su curador.

5.7.5. Requisitos de procedencia respecto a los bienes

Carecer de bienes sujetos al régimen de sociedad de gananciales
o,siloshubiera, contar conlaescritura publica, inscrita enlos Registros
Publicos, de sustitucion o liquidacion del régimen patrimonial.

5.7.6. Requisitos de la solicitud

La solicitud debe contener los siguientes requisitos sefialados
en la Ley 29337 y su Reglamento:

* Solicitud por escrito.
* Nombre de los conyuges.
* Documento de identidad.

e Fl contenido de la solicitud debe sefalar de manera
indubitable la decision de separarse.

* Firma y huella digital de cada uno de los cényuges.

5.7.7. Anexos y documentos adjuntos de la solicitud

Adicionalmente, la solicitud debe ser presentada adjuntando los
documentos sefialados en el art. 5 de la Ley y el art. 6 del Reglamento:

- Copia simple de documentos de identidad de los conyuges.

— Acta o copia certificada de partida de matrimonio, expedida
dentro de los tres meses anteriores a la fecha de presentacion
de la solicitud.
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- Declaracién jurada, con firma y huella digital de cada uno de
los conyuges, de no tener hijos menores de edad o mayores
con incapacidad.

— Acta o copia certificada de la partida de nacimiento de hijos,
expedida dentro de los tres (3) meses anteriores a la fecha de
presentacion de la solicitud.

- Copia certificada de la sentencia judicial firme o acta de
conciliacion respecto de los regimenes del ejercicio de la
patria potestad, alimentos, tenencia y de visitas de los hijos
menores o hijos mayores con incapacidad, si los hubiera.

- Copia certificada de las sentencias firmes que declaran la
interdiccion del hijo mayor con incapacidad y que nombran
a su curador.

- Testimonio de Escritura Publica inscrita en los Registros
Publicos de separacion de patrimonios o declaracion jurada,
con firma e impresion de la huella digital de cada uno de
los conyuges, de carecer de bienes sujetos al régimen de
sociedad de gananciales.

- Testimonio de escritura publica inscrita en los Registros
Publicos de sustitucién o liquidacién del régimen
patrimonial, si fuera el caso.

5.7.8. Presuncién de veracidad

El art. 7 del Reglamento de la Ley 29277 exime al notario de
la responsabilidad respecto al contenido de la informacion de los
documentos, y las declaraciones presentadas en la tramitacion
de la separacion convencional y divorcio ulterior. Esta mencion
de la norma resulta muy valiosa, por cuanto el notario podria ser
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sorprendido por los solicitantes respecto a la salud de sus hijos, al
patrimonio de la sociedad conyugal o cualquier otra informacion
sefialada en sus declaraciones. El notario no tiene facultades para
investigar en los hechos la informacién que no aparece registrada.
Por consiguiente, son los solicitantes los unicos responsables de la
informacién que presentan al notario en el tramite de separacion
convencional y divorcio ulterior.

Articulo 7.- Presuncion de veracidad

Se presume que todos los documentos y declaraciones
formuladas por los cényuges responden a la verdad
de los hechos que ellos afirman, con sujeciéon a las
responsabilidades civiles, penales y administrativas
establecidas por ley.

5.7.9. Tramite notarial

Presentada la solicitud, en un plazo de cinco dias el notario
verifica que cumpla con los requisitos establecidos en la ley y el
reglamento. En el plazo de quince (15) dias, fija fecha, convoca y
realiza la audiencia Unica prevista en el art. 6 dela Ley. De no reunir la
solicitud de separacion convencional y divorcio ulterior, los requisitos
exigidos por el art. 5 de la Ley, y los arts. 5 y 6 del Reglamento, no
continuara el procedimiento; se produciria la conclusién anticipada
del proceso.

En los casos en que la solicitud se encuentra adecuada a ley, el
notario cita a la audiencia unica, en la que se produce la ratificacién
de los conyuges de la solicitud de separaciéon convencional.
Posteriormente, el notario declara la separacién convencional por
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acta notarial. De no ratificarse en dicha voluntad o de expresarse
voluntad distinta, se dard por concluido el procedimiento, dejando
constancia en el acta. Ante la inasistencia de uno o ambos cényuges
por causas debidamente justificadas, el notario convoca a nueva
audiencia en un plazo no mayor de quince (15) dias a solicitud de
uno o de ambos conyuges. De haber nueva inasistencia de uno o de
ambos conyuges, se declararad concluido el procedimiento.

El acta notarial de la audiencia es de caracter protocolar. Se
extiende en el Registro Notarial de Asuntos No Contenciosos al que
se refiere la Ley N° 26662. El acta de audiencia contiene el desarrollo
de los hechos ocurridos; debe ser suscrita por los conyuges o los
apoderados, de ser el caso, y los abogados; y contiene la ratificacién
o no de la voluntad de los conyuges de separarse. Cumplidos estos
requisitos, el notario declara la separacién convencional, de ser el
caso.

5.7.10. Divorcio ulterior

Después de transcurrido el plazo de dos (2) meses del acta
notarial de separacion convencional, cualquiera de los cényuges, o
ambos, pueden solicitar la disolucién convencional ante el notario
que la tramit6. En un plazo no mayor de cinco (05) dias, el notario
extiende la escritura publica que declara la disolucién definitiva del
matrimonio por divorcio; esta se conserva en el Registro Notarial
de Asuntos No Contenciosos. En la escritura publica, se insertan
las actas notariales correspondientes al proceso, es decir, el acta de
separacion convencional y el acta en que consta la disolucién del
vinculo matrimonial. Declarada esta, el alcalde o notario cursa los
partes a la oficina registral para su inscripcién y a la RENIEC o
Municipalidad, donde se encuentra la partida de matrimonio.
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La tramitaciéon del divorcio en sede notarial, segun las
formalidades antes detalladas, permite concluir en la conveniencia de
la actuacion notarial para regularizar la voluntad de los conyuges que
han tomado la decisién, de comun acuerdo, de dar por terminado
el matrimonio. En los afios de vigencia de la norma, ha quedado
claramente acreditado que eran falsos los temores de los legisladores
anteriores, que se habian negado por tanto tiempo a entregar esta
competencia a los notarios. En la inmensa mayoria de los casos, los
divorcios que se tramitan en la notaria consisten en la formalizacion
juridica de una situacion que ya existe en la realidad, esto es, que la
pareja ya no conforma un matrimonio, por haber dejado de cumplir
los fines para los cuales lo habian contraido. Nos referimos a parejas
que vivian en domicilios diferentes, que no hacian vida en comun y
que, en algunas ocasiones, vivian en paises diferentes, tenian nuevas
parejas o inclusive familias paralelas. En consecuencia, podemos
concluir que el divorcio notarial colabora con la regularizacién de la
vida familiar, por cuanto, declarado el fin del vinculo matrimonial,
se incrementan las posibilidades de una relaciéon mas armoniosa
entre los miembros de la familia. Ademas, es comutn que el divorcio
se produzca con el propdsito de celebrar un nuevo matrimonio, en
cuyo caso, aquel permite la reestructuracion de las familias y evita
las uniones irregulares. De ese modo, permite que las familias se
conformen adecuadas a la legalidad, para especial beneficio de
los miembros mas vulnerables que la integran, pues esclarece los
derechos y obligaciones de sus miembros.

5.7.11. El divorcio notarial en la legislacion comparada

La competencia notarial en el divorcio también se encuentra
reconocida, desde hace muchos afios, en otras legislaciones de paises
que se rigen por el sistema notarial latino.
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5.7.11.1. Divorcio notarial en Cuba

Mediante Decreto-Ley 154/1994, de 6 de septiembre de 1994,
y su Reglamento, la Resoluciéon 182/1994, de 10 de noviembre, se
otorgd competencia al notario para disolver un vinculo matrimonial
por mutuo acuerdo. La formalidad es la escritura publica. El
procedimiento es el siguiente:

* Los cényuges presentan al notario una solicitud que contiene
el acuerdo celebrado entre ellos respecto a la disolucion del
vinculo conyugal.

* Elnotario calificalalegalidad delos acuerdos delos conyuges.

* Se definen aspectos relativos a los hijos, como su “guarda
y cuidado, régimen de comunicacion, patria potestad y
pensiodn alimenticia”

* El notario solo recurre al fiscal en los casos en que estime
por conveniente.

5.7.11.2. Divorcio Express en Colombia

Desde el afo 2005, en que se publicé la Ley 962, los notarios
asumieron competencia para tramitar el divorcio en un breve y
simple tramite conocido como “Divorcio Express” Como en el caso
precedente, la formalidad es la escritura publica.

Los conyuges, por mutuo acuerdo e intermedio de abogado
mediante la presentacion de una minuta, solicitan la cesacién de
los efectos civiles de todo matrimonio religioso y el divorcio del
matrimonio civil. El divorcio y la cesacion de los efectos civiles ante
notario produciran los mismos efectos que el decretado judicialmente.
Esta prevista la participacion del “defensor de la familia” cuando
existan hijos menores. En este caso, se le notifica el acuerdo al que
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han llegado los conyuges respecto a los hijos, dado que su funcién es
velar por la proteccion del derecho de los menores.

5.8. Unidn de hecho

La regulacion de la unién de hecho en el Perd, en cuanto a
su reconocimiento y los derechos que corresponden al varén y la
mujer que la integran, ha tenido un camino lento y tortuoso, como se
evidenciard en las siguientes lineas.

5.8.1. El reconocimiento juridico de la union de hecho

El concubinato es una institucion que aparece en la historia del
Perudesdelaépocadelimperioincaico,bajoelnombrede “servinacuy”.
Sin embargo, su reconocimiento constitucional y regulacién en la
legislacion nacional ha sido lento y todavia incompleto. El Cédigo
Civil de 1852, al adoptar la doctrina del Cédigo Canodnico sobre el
matrimonio, no reguld la unién de hecho.

La Comision Reformadora del Cédigo Civil de 1852 discutid
ampliamente acerca de la conveniencia de incorporar en el nuevo
Codigo Civil la regulacion de la convivencia. A pesar de la existencia
a nivel nacional de muchas parejas que conformaban unién de hecho,
generaban una familia con hijos o nietos, y adquirian propiedades,
estas se encontraban desprotegidas ante la ausencia de regulacion de
los derechos y la falta de reconocimiento legal. Resultaba evidente
que, en ese entonces, el varon integrante de la unién de hecho tenia
una posicion ventajosa, entre otras cosas, porque adquiria bienes
a titulo personal. En caso abandonara a su conviviente o falleciera,
esta quedaba totalmente desprotegida. No obstante, prevalecié en los
constituyentes el criterio segun el cual el problema debia resolverse
mediante la aplicacion de normas generales de enriquecimiento
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indebido, al equiparar la relacion de convivencia con fines similares
al matrimonio, con cualquier otra relaciéon de indole exclusivamente
comercial o patrimonial entre terceros.

La Comision Revisora del Cddigo Civil, instaurada en 1981,
tuvo que afrontar el tema de la convivencia de una manera diferente,
ante la vigencia de la Constitucion de 1979, que en el art. 9 establecia
que la unién de hecho genera “una sociedad de gananciales en
cuanto es aplicable”™). Esta fue la primera aproximacion de la unién
de hecho a la instituciéon del matrimonio, al menos en cuanto a los
efectos patrimoniales. Posteriormente, la Constitucién Politica del
Estado de 1993 define el concubinato en el art. 5°: “La unién estable
de un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que
forman un hogar de hecho, dalugar a una comunidad de bienes sujeta
al régimen de la sociedad de gananciales, en cuanto sea aplicable”

En congruencia con la Constitucidn, el art. 326 del Codigo
Civil regula la unién de hecho y sefiala los requisitos que conducen
a la formacion de una relacién de convivencia con efectos legales.
Sin embargo, siguiendo la linea de la Carta Magna, el mencionado
articulo se ha limitado a establecer una regulacién estrictamente
patrimonial, que conduce a la formacién de una sociedad de
gananciales en todo cuanto le fuere aplicable. El Codigo establece,
como requisitos propios del concubinato, la unién de hecho entre
varén y mujer, libres de impedimento matrimonial durante el lapso
de dos afos continuos. Para que esta genere los derechos que la
ley sustantiva prevé, resulta indispensable que exista declaracion
por parte de la autoridad judicial competente, en la que se otorgue

(49)  “Articulo9.Launion estable de unvarédnyunamujer, libres deimpedimento matrimonial,
que forman un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que sefiala la ley, da
lugar a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en
cuanto es aplicable”
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o reconozca tal condiciéon. El juzgador previamente debe verificar
el cumplimiento de los requisitos para la validez de dicha unién,
sefialados en el art. 326 del Codigo Civil. Si bien no encontramos
en el texto de la mencionada norma la exigencia de la declaracion
jurisdiccional previa para crear una sociedad de gananciales, este
requisito ha sido considerado por ejecutoria de la Sala Casatoria
como un elemento para reconocer la existencia de una comunidad
de bienes, ya que los derechos reales que estan en juego requieren de
elementos materiales que impidan causar perjuicios a terceros que
contratan con alguno de los convivientes. El proceso judicial se rige
por el principio de pruebas escritas, tales como cartas, fotografias,
mensajes de correo electrénico, cuentas bancarias, escrituras publicas,
y cualquier instrumento privado o publico que acredite la convivencia
en el plazo y con los objetivos sefialados en el Cédigo. Empero, no
podemos dejar de mencionar lo dificil que resulta en una relacion
de union, sustentada en la ausencia de formalidad, presentar prueba
escrita que acredite la posesion constante del estado de convivencia
durante un periodo de dos anos. En cambio, la prueba testimonial es
mas eficiente en este tipo de relaciones, por cuanto la declaracion de
testigos de la relacién convivencial resulta mas factible de conseguir,
ademds de convincente para el juzgador®®.

(50)  Cabe agregar que el concubinato es un tema muy discutible y discutido a nivel de la
doctrina nacional, pues subsiste un fuerte convencimiento de que regular y custodiar
los derechos y obligaciones que se generan en la familia no matrimonial equivale a
desincentivar el matrimonio (que, segun el art. 4 de la Constitucién, debe promoverse).
Sin embargo, consideramos que la proteccion de la familia se encuentra por encima
de la promocién del matrimonio; sostener lo contrario implicaria que la legislaciéon
priorice dicha institucion y sacrifique la proteccién de los deberes y obligaciones entre
los miembros de la pareja, especialmente de los padres hacia los hijos. Coincidimos
plenamente con los conceptos desarrollados en la sentencia del Tribunal Constitucional,
recaida en el Expediente N° 06572-2006-PA /TC- Piura, que determina la proteccién de
la familia, constituida bajo cualquiera de las formas que se presenta en la realidad, y no
exclusivamente la familia matrimonial, bajo la justificacién de promover el matrimonio.
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Es claro entonces, que el texto constitucional no
pretendi6 reconocer un modelo especifico de familia.
Por consiguiente, el instituto de la familia no debe
relacionarse necesariamente con el matrimonio, como
ocurria con el Cédigo Civil de 1936, que manifestaba
tal tendencia con la inconstitucional diferenciacion
de hijos “legitimos” y “no legitimos”

La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas ha reconocido la amplitud del concepto
de familia, ademas de sus diversos tipos. Ello es de
suma relevancia por cuanto la realidad ha venido
imponiendo distintas perspectivas sobre el concepto
de familia. Los cambios sociales generados a lo largo
del siglo XX han puesto el concepto tradicional
de familia en una situaciéon de tensiéon. Y es que
al ser éste un instituto ético-social, se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Por lo tanto, hechos como la inclusién social
y laboral de la mujer, la regulacién del divorcio y
su alto grado de incidencia, las migraciones hacia
las ciudades, entre otros aspectos, han significado
un cambio en la estructura de la familia tradicional
nuclear, conformada alrededor de la figura del
pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan
generado familias con estructuras distintas a la
tradicional como son las surgidas de las uniones de
hecho, las monopaternales o las que en doctrina se
han denominado familias reconstituidas.

Bajo esta perspectiva la familia no puede concebirse
unicamente como una instituciéon en cuyo seno se
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materialice la dimensién generativa o de procrea-

cion (...).

De lo expuesto hasta el momento se deduce que, sin
importar el tipo de familia ante la que se esté, ésta
sera merecedora de proteccion frente a las injerencias
que puedan surgir del Estado y de la sociedad. No
podra argumentarse, en consecuencia, que el Estado
solo tutela a la familia matrimonial, tomando en
cuenta que existen una gran cantidad de familias
extramatrimoniales. Es decir, se comprende que el
instituto familiar trasciende al del matrimonio,
pudiendo darse la situacion de que extinguido este
persista aquella. Esto no significa que el Estado
no cumpla con la obligacion de la Constitucion
en cuanto promover la familia matrimonial, que
suponen mayor estabilidad y seguridad de los hijos
(el énfasis es nuestro).

5.8.2. Cese de la unién de hecho

De conformidad con lo establecido en el segundo parrafo del
art. 326 del Cédigo Civil, “la unién de hecho termina por muerte,
ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral” Las causales de
terminacién delaunién dehecho sustentadasenlavoluntad, como son
el mutuo acuerdo, en el que se presentaria confluencia de la voluntad
de ambos integrantes, o la decision unilateral, que es la sola voluntad
de uno de ellos, son las que generan mayores problemas, por cuanto
el Codigo solo ha contemplado las formas exigidas a los integrantes
para custodiar sus derechos y obligaciones en la terminacién de la
convivencia. La norma solo menciona la posibilidad de que el juez
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le conceda a eleccion del “abandonado”, que entendemos se refiere a
aquel que no tom¢ la decisidon unilateral de terminar con ella, “una
pension de alimentos, ademas de los derechos que le correspondan
de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales”.

Una vez mas, la opcién de no reglamentacion del legislador
vulnera los derechos de la persona que conforma la unién de hecho,
ya que existe una gran diferencia entre las formalidades exigidas en
laley en los casos de divorcio, que pone fin a la relacién matrimonial,
y la terminaciéon o cese de la unién de hecho. Consideramos que,
aunque no se contemple la existencia de causales que justifiquen la
terminacion de la unién de hecho (a diferencia de las causales que
dan mérito al divorcio en el matrimonio), deberian de establecerse
formalidades en la terminacién de la unién de hecho para liquidar
la sociedad de gananciales, asi como acuerdos respecto a las mutuas
obligacionesy derechos de los integrantes, y asegurar el cuamplimiento
de los deberes y obligaciones que les corresponden, sobre todo
respecto de los hijos de la pareja que sean menores o discapacitados.
La regulacion respecto a estos temas garantizaria la proteccion de los
derechos fundamentales de la persona, el respeto a la dignidad y la
proteccion a la familia generada con motivo de la unién de hecho.
Esta ultima no puede ser discriminada respecto de la proteccion legal
que se ha previsto para la familia matrimonial en caso de divorcio.

En cuanto alas formalidades de la terminacion de la sociedad de
bienes generados dentro de la unién de hecho, el Cédigo tampoco ha
sefialado expresamente que resultan de aplicacién las disposiciones
que regulan el fin de la de sociedad de gananciales en los arts. 318
al 325 del mismo cuerpo legal. Estas contemplan situaciones que
resultan de aplicacion a las parejas en la unién de hecho, tales como
la escritura publica que formaliza la separacion de bienes de comun
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acuerdo (art. 319), el inventario valorizado de bienes (art. 320), los
bienes excluidos del menaje (art. 321), el pago de las obligaciones
sociales y las cargas. Del mismo modo, se regula el reintegro a cada
uno de los conyuges de los bienes propios (art. 322); los bienes que
forman parte de la sociedad de gananciales a ser repartidos y la forma
en que se reparten (art. 323); el derecho de preferencia del conyuge
respecto a la casa en que habita la familia y el establecimiento
agricola, artesanal, industrial o comercial de caracter familiar, con la
obligacién de reintegrar el exceso de valor, si lo hubiera, en caso de
que la terminacion de la sociedad de gananciales ocurra por muerte
o declaracion de ausencia (art. 323, segundo parrafo); la pérdida
de gananciales (art. 324); y la liquidaciéon de varias sociedades
gananciales por matrimonios contraidos sucesivamente por la misma
persona (art. 325). La aplicacién de estas disposiciones quedara a
criterio de la interpretacién que se le pretenda dar a la estipulacion
del art. 326 del Codigo Civil, que sefiala que la unién de hecho que
reune las condiciones sefialadas en la ley «origina una sociedad
de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en
cuanto fuera aplicable». Sin embargo, consideramos que la falta de
regulacion expresa respecto a las formalidades a ser exigidas en la
terminacion de la convivencia vulnera el derecho de sus integrantes
en el aspecto patrimonial, supuestamente el unico que el legislador
pretendia regular. Asi, ni siquiera en este tema se ha cumplido con
proteger los derechos de las personas y evitar los abusos, tales como
el enriquecimiento indebido.

Conforme senialaremos a continuacion, al desarrollar el proceso
no contencioso notarial de reconocimiento de unién de unién de hecho,
no se han previsto tampoco requisitos formales para la inscripcion de la
terminacion de la unién de hecho, lo que garantizaria el cumplimiento
de obligaciones y los derechos de los convivientes.
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5.8.3. Competencia notarial en proceso de reconocimiento de
union de hecho

Los procesos judiciales de reconocimiento de unién de hecho
eran largos y engorrosos. La sustentacion de la prueba escrita en el
proceso resultaba muy dificil de obtener para los interesados, por
cuanto la relacién de unién de hecho se fundamenta en la convivencia
intima de la pareja, que, por su propia naturaleza, no se registra en
documentos. Aun en los casos de parejas en las que existia pleno
consentimiento comun de que sostenian una relacién por mas de dos
afios con fines comunes al matrimonio, el reconocimiento judicial
eralargo y tortuoso. Ante la evidencia de la recarga del Poder Judicial,
que impedia atender oportunamente los procesos de reconocimiento
de union de hecho, y teniendo en cuenta la favorable experiencia del
tramite de procesos no contenciosos en via notarial, con fecha 16 de
julio delafno 2010, se promulgd la Ley 29560 que amplié lacompetencia
notarial en asuntos no contenciosos, otorgando a los interesados la
opcidn de tramitar ante notario publico el reconocimiento de unién
de hecho. El requisito de procedencia para este tramite consiste en
que la relacion existente entre varén y mujer cumpla con los requisitos
establecidos en el art. 326 del Cédigo Civil.

5.8.4. Requisitos de la solicitud

La solicitud se presenta por escrito. Esta debe cumplir con
los siguientes requisitos e incluir los documentos que se sefialan a

continuacion:

1. Nombres y firmas de ambos solicitantes.

2. Reconocimiento expreso de que conviven no menos de dos

(2) anos de manera continua.
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3. Declaraciéon expresa de los solicitantes que se encuentran
libres de impedimento matrimonial, y que ninguno tiene
vida en comun con otro varén o mujer, segun sea el caso.

4. Certificado domiciliario de los solicitantes.

5. Certificado negativo de unién de hecho tanto del varén
como de la mujer, expedido por el registro personal de la
oficina registral donde domicilian los solicitantes.

6. Declaraciéon de dos (2) testigos que indiquen que los
solicitantes conviven dos (2) aflos continuos o mas.

7. Otros documentos que acrediten que la unién de hecho
tiene por lo menos dos (2) afios continuos.

5.8.5. Publicidad

En mérito ala proteccion de la afectacion de terceros, el tramite tiene
previsto en el art. 13 de la Ley 26662, al igual que la mayoria de los otros
procesos no contenciosos de competencia notarial, la publicacién de

(...) un extracto de la solicitud por una sola vez en el
diario oficial y en otro de amplia circulacién del lugar
donde se realiza el tramite, y, a falta de diario en dicho
lugar, en el de la localidad mas préxima. Si fuera el caso,
se observara lo dispuesto en el Articulo 169 del Cédigo
Procesal Civil. En el aviso debe indicarse el nombre y la
direccion del notario ante quien se hace el tramite.

5.8.6. Formalizacion e inscripcion de la declaracion de union
de hecho

Transcurridos quince (15) dias utiles desde la publicacién
del ultimo aviso sin que se hubiera formulado oposicidn, el notario
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extiende la escritura publica con la declaracion del reconocimiento de
la unién de hecho entre los convivientes. A continuacion, remite los
partes al registro personal del lugar donde domicilian los solicitantes.

5.8.7. Relevancia del domicilio en el tramite de reconocimien-
to de unién de hecho

Este proceso no contencioso es el unico en el que el tema del
domicilio tiene especial relevancia. Desde el inicio de presentacion
de la solicitud, uno de los requisitos es el certificado domiciliario de
los solicitantes, los cuales, se entiende, deben ser coincidentes. Siendo
la convivencia el elemento fundamental para acreditar la unién de
hecho, surgirian dudas razonables en los casos en que cada uno de los
solicitantes presente certificados domiciliarios con diferente direccion.
Ahorabien, una de las preguntas que nos hemos formulado los notarios
es si el domicilio debe coincidir con el indicado en el documento
nacional de identidad de cada uno de los solicitantes. La respuesta
razonable pareceria ser que si; sin embargo, no existe dispositivo legal
alguno que contenga la presuncion legal de que la persona habita en la
direccién que aparece consignada en su documento de identidad. Dicha
cuestion deberia regularse para obligar a los ciudadanos a colaborar
con la transparencia y veracidad de la informacion del Registro de
Identificacion Nacional, pero lo cierto es que lamentablemente no
existe una norma legal en ese sentido.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 49 de la Ley 29560, el
domicilio también cobra importancia al momento de la inscripcion,
pues la norma indica que debe inscribirse en el «registro personal
del lugar donde domicilian los solicitantes». No obstante, nos
preguntamos si solo resulta importante que sus vecinos conozcan de
la inscripcidn del reconocimiento de la union de hecho. Esta norma
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resulta desactualizada frente a la realidad del registro interconectado,
que permite conocer la inscripcion de las uniones de hecho a nivel
nacional desde cualquier lugar del territorio nacional.

5.8.8. Oposicion al tramite

En caso se presente una oposicion durante la tramitacion del
proceso de reconocimiento de unién de hecho, «el notario debe
suspender inmediatamente su actuaciéon y remitir lo actuado al juez
correspondiente, bajo responsabilidad» (art. 6 de la Ley 26662).

5.8.9. Formalidades del cese de la union de hecho

La promulgacion de la Ley 29650 era la oportunidad que tenia
el legislador para enmendar las omisiones del Cédigo Civil respecto
a las formalidades del cese de la unién de hecho. Lamentablemente,
no se cumplio6 con esta tarea y, por el contrario, se redacté una norma
que crea aun mas confusion:

Articulo 52.- Cese de la unién de hecho.- Si los
convivientes desean dejar constancia de haber puesto fin
a su estado de convivencia, podran hacerlo en la escritura
publica en la cual podran liquidar el patrimonio social,
para este caso no se necesita hacer publicaciones.

El reconocimiento del cese de la convivencia se inscribe
en el Registro Personal.

De la lectura de la norma antes transcrita, se puede advertir que
el legislador ha entregado a la voluntad de los convivientes la decision
de optar por dejar constancia de la terminacién de la convivencia.
Asimismo, establece en forma facultativa la posibilidad de formalizar
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el cese por escritura publica, en la que también, a su eleccidn,
podran liquidar el patrimonio social. Finalmente, establece que no se
realizan publicaciones, con lo cual no se da noticia a los terceros de
la terminacién de la unién de hecho. De ese modo, el unico mandato
es la inscripcion en la oficina registral. Sin embargo, ;si la escritura
publica es facultativa, cual es el titulo que da mérito a la inscripcion?
;Resulta adecuado que la sola presentacion a la oficina registral de
una solicitud simple presentada por uno de los convivientes deje sin
efecto la inscripcion de la unién de hecho? ;En qué forma se protegen
los derechos del conviviente que ha dejado de tener tal condicién, por
decision unilateral del otro, que de repente no se lo ha comunicado?
No podemos dejar de tener presente que en muchas ocasiones el
conviviente que deja sin efecto la inscripcién de la unién de hecho
solo persigue eliminar la publicidad de la convivencia para efectos de
adquirir o vender bienes como si fuera soltero y sin compromisos con
la conviviente, pero seguir gozando de la convivencia real, a pesar de
haberla dado por terminada en la oficina registral.

En conclusién, consideramos que, si bien el tramite
de reconocimiento de uniéon de hecho via notarial agiliza el
reconocimiento de derechos y obligaciones entre sus integrantes,
favorece a la familia que se genera a partir de la convivencia y protege
los derechos patrimoniales de ambos convivientes, no se ha cumplido
cabalmente con la regulacion requerida. Todo ello es el resultado de
no establecer las formalidades necesarias para la inscripcion de la
terminacion de la unién de hecho, con el conocimiento inmediato del
conviviente que no fue quien tomo la decisidon del cese; no precisar
las formalidades de la extincién de la sociedad de bienes generada en
la convivencia; y, menos aun, proteger los derechos y obligaciones de
los integrantes de la familia generada a partir de la unién de hecho,
como tampoco de los terceros.
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5.9. Inventario

El inventario es un proceso no contencioso de competencia
notarial a partir de la promulgacion de la Ley 26662, cuyo objeto es
certificar la existencia e individualizaciéon de determinados bienes,
en un lugar y un momento determinado (mas no de certificar la
propiedad o situacion juridica del solicitante respecto de los bienes).
La intervencién notarial se realiza a través de la extensién de un
acta, en la que consta la descripcion ordenada de los bienes que
puede percibir a través de sus sentidos. Se debe indicar el lugar en
que se encuentran, su estado y las caracteristicas que permitan su
individualizacion.

El objetivo del inventario es asegurar la conservaciéon de
bienes ante cualquier tipo de circunstancia. Es un tramite que
puede ser utilizado tanto en actos con incidencia patrimonial,
contemplados en las normas especiales que regulan materias
societarias, comerciales, tributarias, etc., como en aquellos de
indole no patrimonial, previstos en temas de familia, como son
los bienes de la sociedad conyugal, los de un menor que ha estado
sujeto a tutela, los de un interdicto administrados por el curador,
los de la masa hereditaria del causante, entre otros.

5.9.1. Competencia notarial

El segundo parrafo del art. 29 de la Ley 26662 establece dos
posibilidades:

1) Es competente el notario del lugar en que se encuentre
cualquiera de los bienes. Si los bienes estan en diversas
provincias, sera competente el de cualquiera de ellas.

2) El que primero conoci6 de la solicitud de inventarios.
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Este es un caso de extensidon de competencia nico, puesto que
se permite que el notario se desplace a cualquier otra provincia del
Peru para ejercer funcién notarial, con el objeto de lograr la unicidad
del proceso de inventario. Inclusive, en tiempos de globalizacién, en
no pocas ocasiones se consulta al notario la posibilidad de incluir en
el inventario bienes que se encuentran fuera del territorio nacional.
Esta situacion ain no ha sido prevista por el legislador, pero que
consideramos recomendable que sea atendida, en reconocimiento de
que cada vez son mas comunes los casos de patrimonios de personas
naturales o juridicas con domicilio en el Pert que tienen propiedades
en el extranjero.

5.9.2. Requisitos de la solicitud

a) La solicitud presentada por escrito por cualquier persona
que tenga legitimo interés. En esto, la norma tiene amplitud
de criterio para la legitimacion del solicitante.

b) La descripcion y ubicacion de los bienes a ser inventariados.

c) La identificacion de las personas con legitimo interés que
deban ser notificadas para concurrir a la diligencia.

5.9.3. Acta de inventario

a) Recibida la solicitud, el notario fija dia y hora para realizar el
acta de inventario. Para tal efecto, notifica al solicitante, asi
como a todas las personas que tengan legitimo interés, segiin
la indicacion que aparece en la solicitud.

b) Transcurridos tres (3) dias habiles, contados a partir
del dia siguiente en que el ultimo de los interesados fue
notificado de la diligencia de inventario, se realiza la dili-
gencia de inventario. El notario concurre personalmente
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al lugar donde se encuentran los bienes o el solicitante
debe presentar los bienes ante este en su domicilio, de ser
el caso.

c) Los bienes a ser inventariados son todos aquellos indicados
en la solicitud. Adicionalmente, se pueden incorporar hasta
el mismo momento de la diligencia cualquier otro bien, a
solicitud de cualquier interesado. La inclusion se puede
pedir hasta durante el momento mismo en que se realiza
el inventario, esto es, hasta antes que haya concluido dicho
proceso, ya que en algunos casos puede tomar mas de un
dia. Es requisito indispensable para la inclusion de nuevos
bienes en el inventario que el solicitante lo acredite «con
el titulo respectivo», conforme sefiala el art. 32 de la Ley
26662. Consideramos, por tanto, que tendria que presentar
un documento publico que acredite la pertinencia legal
del bien a ser incluido. Sin embargo, resulta pertinente
tener presente que, siendo este un asunto no contencioso
en el cual se prioriza el acuerdo unanime de las partes, sea
por manifestacion expresa o tacita, al dejar que se haga el
inventario sin formular oposicidn, el notario podria incluir
el bien en el acta de inventario®.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 147 del Codigo
Procesal Civil, que resulta de aplicacion supletoria en
el tramite notarial, si alguno de los interesados guarda
silencio sobre el pedido de inclusiéon de los bienes en los
inventarios, no podria hacerse su inclusion mediante acta
hasta transcurridos por lo menos 3 dias habiles, que es el

Ello se realizaria respetando la naturaleza juridica de su actuacion, sefialada en el art. 31
de la Ley 26662, que expresamente sefala que el notario no califica la propiedad ni la
situacion juridica.
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plazo genérico previsto en la norma procesal antes sefialada.
Asi debe realizarse, salvo que todos los interesados estén
presentes en la diligencia de inventario y manifiesten
expresamente su conformidad con la inclusiéon del bien
solicitado en ese acto.

d) El contenido del acta es la descripcion en forma ordenada de
los bienes, en que se indica el lugar donde se encuentran, el
estadoylas caracteristicas que permiten su individualizacion.

e) Concluida la extension de la diligencia, firman el acta el
notario y los interesados que concurran, si asi lo desean. Si

alguno se negare a suscribirla, se dejara constancia de este
hecho.

f) No se exige que el proceso de inventario se realice en acto
unico, ya que, por las circunstancias de la ubicaciéon de
los bienes a ser inventariados o por la cantidad de estos,
este tendria que realizarse en actos sucesivos. En cada
oportunidad, el notario extiende un acta de los bienes
inventariados.

5.9.4. Oposicion

Cualquiera de los interesados puede formular oposicion,
que puede ser total o parcial. En el primer caso, el notario da por
concluida su actuacién y remite lo actuado al Poder Judicial. Ante
la formulacién de una oposicién parcial, esto es, la negativa de uno
de los interesados a que se realice el inventario de ciertos bienes, el
tramite notarial contintia y se procede a inventariar sélo los bienes en
los que existe unanimidad de todos los interesados. El notario incluira
en su acta solo los bienes en los que no hay oposicién ni contienda,
puesto que esa es la naturaleza del proceso no contencioso.
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5.9.5. Desistimiento de oposicion

La Ley 26662 no ha contemplado la posibilidad de que, frente a
una oposicion de la tramitacion del inventario y una vez recibido por
el juez dela materia el proceso, los interesados formulen desistimiento
a la oposicion y soliciten que se devuelva lo actuado al notario®.

5.10. El notario: protagonista en el derecho de sucesiones

El término «suceder» implica la accién de ocupar el lugar de
otro. En materia de Derecho de Familia, se entiende por «sucesion»
el traslado de los derechos y obligaciones de una persona a otra,
con motivo de su fallecimiento. Diversos factores —la informacion
respecto al deterioro de la salud; la posible pérdida de las facultades;
los riesgos de perder la vida, tanto por razones de la salud como por
accidentes, reportados ahora mediante estadisticas de conocimiento
publico— permiten a la persona reflexionar cada vez con mayor
frecuencia acerca de las consecuencias del fin de su existencia, de tal
manera que el tema de sucesiones es motivo de principal consulta
ante el notario. Asimismo, el avance del diagndstico del tiempo de
vida que manejan hoy en dia los médicos es cada vez mas exacto, pues
se encuentra sustentado en las posibilidades cientificas y tecnoldgicas

(52)  Este fue el caso de un proceso de inventario de los bienes de una masa hereditaria
tramitado por mi. En dicha oportunidad, el albacea formuld oposicién a la continuacion
del tramite sin expresion de causa, aunque extraoficialmente tuvimos conocimiento
que el fundamento era dilatar el proceso, por cuanto los herederos no le cancelaban sus
honorarios. Después de transcurrido mds de un afio de haberse tramitado el expediente,
el juez solo habia emitido una resolucion, en la que acusaba recibo del expediente y se
abocaba a conocimiento. Es decir, en mas de un afo no realizé tramite alguno, aunque
solo faltaba inventariar una caja fuerte en el Banco. Los solicitantes prefirieron abonar
los honorarios al albacea, quien se desistié de la oposicion, y el expediente regresé a la
notaria para continuar con el trdmite y concluirlo. El hecho mencionado demuestra la
garantia de obtener celeridad en los procesos no contenciosos de competencia notarial,
a diferencia de la demora en su tramitacién judicial. Debido a la recarga de procesos en
que los jueces tienen competencia, los plazos se dilatan indefinidamente.
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de conocer con mayor certeza el estado de salud de las personas, asi
como en informes estadisticos que permiten calcular el tiempo y las
circunstancias del desenlace final. Todo ello, aunado a la obligacién
de proporcionar la informacién al paciente, condiciona a la persona
a ordenar su propia sucesion.

En los ultimos afios, el tema sucesorio ha tenido dos grandes
modificaciones. La primera de ellas ha sido la aprobacion del
Reglamento de Inscripciones de los Registros de Testamentos y de
Sucesiones Intestadas, que modificé después de mas de 40 afos el
anterior Reglamento del Registro de Testamentos de 22 de enero de
1970. Ademas, diseid por primera vez las normas reglamentarias del
Registro de Sucesiones Intestadas, alincorporar en unsolo cuerpolegal
los testamentos y sucesiones intestadas. De ese modo, el dispositivo
ha previsto la solucién de los conflictos, no poco frecuentes, de
trasmisiones sucesorias, en las que se presentan de manera conjunta
el testamento y la sucesion intestada. El nuevo reglamento contiene
disposiciones que incorporan la mas alta tecnologia al servicio de
la unicidad y transparencia a nivel nacional en la inscripciéon de
las sucesiones mortis causa. Asimismo, crea un Indice Nacional de
Sucesiones, conformado por el Indice del Registro de Testamentos y
el Indice de Sucesiones Intestadas de todas las oficinas registrales del
pais. Por otro lado, la segunda modificacién importante en el tema
de sucesiones es el reconocimiento de la los derechos sucesorios de
los concubinos, establecido en la Ley 30007, que se comentara mas
adelante.

5.10.1. El rol del notario en materia de sucesiones

La vinculacion del notario con el tema de sucesiones
aparece desde el inicio de la Republica. Una revision historica de
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la regulacién del notariado en el pais permite hallar, en el Cédigo
de Enjuiciamientos de 1852, la regulacién de las funciones de los
llamados entonces «escribanos Publicos o de instrumentos», quienes
tenian la obligacion de extender los testamentos en sus registros de
escrituras publicas. Asimismo, el art. 228, en el inciso 4, establecia
la obligacion del notario de mantener en reserva el contenido del
testamento mientras viva el testador. Ambas disposiciones se han
mantenido intactas en cada una de las leyes reguladoras de la funcién
notarial y se encuentran plenamente vigentes en la actualidad.

Hoy en dia, el notario cumple un rol protagénico tanto en el
otorgamiento del testamento por escritura publica y el cerrado,
como en la protocolizaciéon del olografo. Asimismo, este posee
competencia para tramitar la comprobacion de testamento cerrado,
asi como el proceso de sucesion intestada en los casos en que no
exista testamento, a partir de la promulgacién de la Ley 26662, Ley de
Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos. En consecuencia,
el notario interviene en la trasmisién mortis causa de los derechos y
obligaciones de la persona, tanto en los casos en que esta ocurre de
manera voluntaria, segun lo dispuesto en el testamento, o, a falta de
este, a través de la determinacion de los herederos en el proceso de
sucesidn intestada.

5.10.2. Derechos sucesorios entre los convivientes

La promulgacion de la Ley 30007, publicada con fecha 16 de
abril de 2013, significé un gran cambio en materia de los derechos de
los integrantes de la unién de hecho y en materia de sucesiones. La
mencionada norma reconoce el derecho sucesorio al varéon y mujer
libres de impedimento matrimonial que conforman una unién de
hecho. Los requisitos para la procedencia de los derechos sucesorios,
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segun lo sefialado en el art. 2 de la Ley 30007, son los siguientes: «que
reuna las condiciones sefialadas en el articulo 326 del Cédigo Civil
y se encuentre vigente al momento del fallecimiento de cualquiera
de sus miembros». El reconocimiento legal de la unién de hecho se
ha facilitado a partir de la promulgacién de la Ley 29569, que otorgd
competencia a los notarios para que los convivientes acudan en
forma conjunta a sede notarial, de manera tal que, encontrandose
con vida y de mutuo acuerdo, las personas que conforman la unién
de hecho pueden obtener el reconocimiento en forma oportuna.
Asi, estas cumplen con el primer requisito para obtener los derechos
sucesorios similares a los de los conyuges en el matrimonio.

La inscripcion de la situacién juridica de convivencia y las
facilidades del reconocimiento de la unién de hecho a través de la
competencia notarial fueron el precedente necesario para el siguiente
paso trascendental en los derechos de los convivientes, determinado
en la reciente Ley 30007. Dicho dispositivo ha modificado los arts.
35y 38 de la Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos
No Contenciosos, al reconocer los siguientes derechos del integrante
sobreviviente de la unién de hecho: 1) solicitar la comprobacion
de testamentos del causante y 2) presentar la solicitud de sucesion
intestada, en cuyo caso debe adjuntar la inscripcion en el Registro
Personal de la declaracién de la unién de hecho, agregando, segiin
sea el caso, el testimonio de la escritura publica o la copia certificada
de la sentencia judicial firme.

A partir de la vigencia de esta norma, los derechos sucesorios
de los concubinos han suscitado posturas diversas. Quienes se
encuentran a favor, consideran que no existe razén alguna para
discriminar en materia de sucesiones con motivo del matrimonio;
los opositores argumentan que, de esa forma, se violaria el art. 4 de la

260

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

Constitucion, el cual establece que el Estado promueve la mencionada
institucion. Segun la tultima postura, el hecho de equiparar los
derechos de los concubinos a los de los conyuges estaria en contra de
la promocién de la matrimonio. Empero, es nuestro interés enfatizar
que la norma no ha igualado de forma efectiva los derechos sucesorios
de los integrantes de la unién de hecho con los que corresponden a
los conyuges.

En efecto, si bien el art. 2 de la Ley 30007 reconoce los derechos
sucesorios entre los integrantes de la unién de hecho, exige para ello
que la pareja «retina las condiciones sefialadas en el articulo 326 del
Codigo Civil y se encuentre vigente al momento del fallecimiento de
cualquiera de sus miembros». En consecuencia, los requisitos para
heredar del cényuge respecto del concubino son bastante diferentes.

En el caso del cdnyuge, resulta suficiente que este acredite que
se mantenia vigente el vinculo matrimonial a la fecha de fallecimiento
del causante, lo que se acredita con el acta de matrimonio sin
inscripcién de divorcio. Si fuera el caso de que los cényuges se
encontraran separados de hecho en el momento del fallecimiento del
causante, esta separacion —que lleva consigo el cese de los deberes
matrimoniales— no tendria efecto alguno en los derechos sucesorios
que le corresponden al conyuge supérstite.

En cambio, diferente es la situaciéon de los convivientes, pues
para que tengan derechos sucesorios, el integrante supérstite debe
encontrarse libre de impedimento matrimonial y haber convivido con
el causante, a la fecha de su fallecimiento, por los ultimos dos anos,
cumpliendo deberes semejantes a los del matrimonio. Si por alguna
razon no se hubiera acatado alguna de las condiciones establecidas
en el art. 326 antes detalladas, el conviviente supérstite no tendria
derechos sucesorios.
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Porotrolado,elart.3delaLey30007 establece el reconocimiento,
en sede notarial o judicial, de la unién de hecho como requisito
para obtener los derechos sucesorios. En los casos en que este no
se haya obtenido antes del fallecimiento de uno de sus integrantes,
el mismo dispositivo deja a salvo la posibilidad de que el integrante
sobreviniente lo solicite judicialmente, mas ya no en sede notarial.

Sin embargo, la redaccion del art. 3 no resulta totalmente clara
y contiene algunas imprecisiones, ya que aparentemente no solo
exige al integrante sobreviviente el reconocimiento en sede judicial
o notarial, sino que ademas establece que la unién de hecho deba
encontrarse inscrita. Transcribimos la segunda parte del art. 3: «sin
perjuicio de lo antes establecido, el integrante sobreviviente puede
solicitar el reconocimiento judicial de la unién de hecho si antes
del fallecimiento del causante no se hubiera realizado la inscripcién
registral indicada en el parrafo anterior».

De la lectura de estas dos normas, se puede concluir que el
integrante sobreviviente, ademads de los requisitos establecidos en el
art. 2 de la Ley 30007, debe acreditar la inscripcién en el Registro
Personal del reconocimiento de la unién de hecho, tramitada en
sede judicial o notarial. Como consecuencia de lo anteriormente
mencionado, es pertinente hacerse la siguiente pregunta: respecto del
notario que tramita la sucesion intestada de una persona que tenia
inscrito el reconocimiento de la unién de hecho, ;estaria obligado (el
notario) a solicitar prueba adicional para acreditar que la integrante
supérstite cumplia, al fallecimiento del causante, con los requisitos
establecidos en el art. 326 del Coédigo Civil? La respuesta coherente
deberia ser negativa, por cuanto no existe disposiciéon alguna que
haya previsto la exigencia del solicitante de presentar prueba en tal
sentido. En todo caso, la existencia de la vigencia de la inscripcién
en la oficina registral constituiria presuncidn suficiente de que se
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habrian mantenido vigentes los requisitos establecidos en el art. 326
del Codigo Civil. Cualquiera que invoque lo contrario, tendria que
acreditarlo en sede judicial, en un proceso de nulidad de declaratoria
de herederos.

5.10.3. Testamento por escritura publica

En materia de sucesiones, la legislacion nacional se rige por el
sistema de la herencia forzosa. La legitima alcanza hasta un maximo
de dos tercios de los bienes que integran la masa hereditaria, que se
reparte entre los herederos segtn el orden establecido en el art. 816
del Cédigo Civil®?. La cuota de libre disposicion se distribuye segtin
la voluntad del causante expresada en el testamento. Sin embargo, la
disposicion de la cuota permitida en la ley no es la tinica motivacion
para otorgar el testamento, pues existen razones patrimoniales y no
patrimoniales que llevan a las personas a la necesidad de recurrir al
testamento, y asi garantizar que se cumpla su voluntad para después
de la muerte.

El fundamento constitucional de la libertad de disponer sobre
los propios bienes para después de la muerte se encuentra en la
garantia de la propiedad privada. No obstante, en casos en los que la
decision no tiene relacién con la propiedad de sus bienes, esta no se
sustenta en el derecho de la herencia, sino directamente en la dignidad
de la personay el libre desarrollo de la personalidad, implicados en el
reconocimiento al derecho a la vida.

(53)  «Articulo 816.- Ordenes sucesorios
Son herederos del primer orden, los hijos y demas descendientes; del segundo orden,
los padres y demas ascendientes; del tercer orden, el conyuge; del cuarto, quinto y sexto
ordenes, respectivamente, los parientes colaterales del segundo, tercero y cuarto grados
de consanguinidad.
El cényuge también es heredero en concurrencia con los herederos de los dos primeros
ordenes indicados en este articulo».
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5.10.4. Estipulaciones no patrimoniales en testamento

Segun el art. 686 del Codigo Civil vigente, el testamento es
un instrumento que contiene actos de disposicion de contenido
patrimonial para después de la muerte de la persona. Solo para evitar
nulidades, el segundo parrafo de la mencionada norma precisa que
«también son vélidas las disposiciones no patrimoniales que pueda
contener»®?. Esta redaccion ha llevado a algunos a concluir de forma
inexacta que para que el testamento sea valido, este debe contener
disposiciones de caracter patrimonial; empero, el testamento puede
no tenerlas y ser absolutamente valido.

Asi, discrepamos de la definicidn del testamento en el Codigo
Civil, ya que induce a error a la ciudadania en general. Segun lo
comprueba el notario en su propia experiencia, el testamento es el
documento mediante el cual las personas realizan declaraciones
voluntarias de gran trascendencia no patrimonial, que solo se
expresan en el convencimiento que seran publicos recién después de
su fallecimiento.

No puede existir duda alguna de la trascendencia de las
estipulaciones testamentarias de contenido no patrimonial. Estas
pueden condicionar en forma definitiva la vida de otras personas,
como en el caso del reconocimiento de la filiacién, la declaracion
negativa de paternidad biolégica —con el fin de esclarecer laidentidad
de una persona que ha sido reconocida como hijo biolégico sin tener
tal condiciéon—, la designacion de tutor o curador, el consentimiento

(54)  “Articulo 686.- Sucesion por testamento
Por el testamento una persona puede disponer de sus bienes, total o parcialmente, para
después de su muerte, y ordenar su propia sucesion dentro de los limites de la ley y con
las formalidades que ésta sefiala.
Son validas las disposiciones de caracter no patrimonial contenidas en el testamento,
aunque el acto se limite a ellas”.
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de la inseminacion post mortem®, entre otras. De esta forma, el
notario cumple una importante funcion, al crear el instrumento
que formaliza la voluntad del testador dentro del marco juridico
que le corresponde e informarle las consecuencias juridicas de su
declaracion.

Asi como en el campo de la salud, la evolucion de la ciencia y
la tecnologia ha impactado en el desarrollo de instituciones juridicas
casi inamovibles hasta hace unos cincuenta afos; tal es el caso del
inicio de la vida de la persona, la filiacion, la familia y los temas
sucesorios. En todos ellos, cada vez existe un mayor reconocimiento
de la vigencia del principio de la autonomia de la voluntad, antes
regulado en un marco juridico de prevalencia del orden publico. En el
caso de las disposiciones testamentarias, la autonomia de la voluntad
no se reduce a elegir, en la esfera patrimonial, la distribucién de los
bienes de una persona para después de su muerte. Por el contrario, esa
voluntad crea un contenido adecuado a cada persona, al establecer
actos, derechos y obligaciones con efecto vinculante a partir de su
fallecimiento. Al respetar sus disposiciones legales, se permite crear,
segin lo considera conveniente el testador, condiciones, plazos y
demas encargos a sus herederos o a terceros, a quienes el testador ha
decidido voluntariamente beneficiar. En sus vinculos, las personas
no se cifien a los modelos y estereotipos contemplados en las normas
juridicas, ya que constantemente disefian relaciones atipicas, en las
que reclaman el reconocimiento de normas que les permitan cumplir
con sus intimos deseos. Sin embargo, mientras ocurre el amparo
legal, es a través de la escritura publica que pueden dejar constancia

(55) Este es un tema aun no contemplado en la legislacion nacional. No obstante, es
mencionado al tener en cuenta que actualmente se acepta la inseminacién in vitro y la
conservacion de évulos fecundados, lo que permite colocarse en la hipotética situacion
del tipo de inseminacion sefialado.
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de la declaracién de su voluntad, a partir de la cual puedan otorgarse
derechos, asumir obligaciones y evitar el abuso del derecho.

5.10.5. Formalidades del testamento por escritura piblica

De todos los actos de competencia notarial, el testamento
por escritura publica es el instrumento del que el Cédigo Civil
exige mayores formalidades. Es mas, a pesar de los avances de la
tecnologia que son utilizados por el notario en el ejercicio de su
funcidn, el testamento por escritura publica es el unico instrumento
que el notario esta obligado a redactar de pufio y letra. El art. 696 del
Codigo Civil sefala sus requisitos esenciales, que son los siguientes:

1. Unidad del acto. Por excepcion, el testamento puede
suspenderse por cualquier causa, en cuyo caso el notario
esta obligado a dejar constancia de este hecho y continuar
su faccidn en otra oportunidad, cumpliendo con los mismos
requisitos exigidos para su otorgamiento en el art. 696 del
Codigo Civil.

2. Expresion directa de la voluntad del testador.

3. Escritura de pufio y letra del notario en su registro de
escritura publica.

4. Firma en un solo acto: testador, testigos y notario en cada
pagina.
5. Lectura «clara y distintamente por el notario, el testador o el

testigo testamentario que él elija».

6. Constancia notarial de ratificacién del testador luego de
lectura del instrumento.

7. Cardcter reservado mientras viva el testador.

8. Inscripcion en el Registro de Testamentos.
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No existe norma alguna que establezca la exigencia al testador
de presentar certificado médico antes de otorgar el testamento. La
practica notarial y los problemas de impugnacién de testamento,
muchas veces sustentados en la supuesta falta de capacidad, han
determinado que los notarios, por iniciativa propia, exijan a personas
de avanzada edad la presentacién de certificados médicos que
acrediten su capacidad de discernimiento, y garanticen que es una
persona ubicada en tiempo, espacio y circunstancias. En todo caso,
es un requisito de prevencidon que se encuentra sujeto al criterio de
seguridad de cada notario en particular.

5.10.6. Contenido del testamento por escritura publica

La escritura publica del testamento consta de tres partes:
introduccién, cuerpo y conclusiones. Cada una de ellas tiene el
siguiente contenido:

- Introducciéon: Fecha, lugar, identificaciéon del notario,
identificacion del testador, identificacién de los testigos, fe
de capacidad, libertad y conocimiento del otorgante.

— Cuerpo: La designaciéon de los herederos del testador.
Adicionalmente, puede contener otras disposiciones
testamentarias, de acuerdo con la voluntad del testador,
que se encuentren arregladas a ley, tales como actos de
liberalidad de la cuota de libre disposicién, mejora de los
herederos forzosos, condonacion de deuda, reconocimiento
de paternidad, distribucidn de los bienes de su patrimonio y
otras de indole no patrimonial.

— Conclusion: Constanciadelectura, ratificacion, modificacion
o aclaracidn del testador; subsanacion de error u omisiones;
constancia de nimero de serie de papel notarial en que se
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extiende el instrumento; fecha, firma y huella digital de los
otorgantes, y firma del notario.

5.10.7. Inscripcion del testamento por escritura piutblica

El notario extiende el parte notarial que contiene la fecha
del otorgamiento del testamento, las fojas del registro notarial
(donde corre extendido el nombre y domicilio del testador, asi
como el nombre del notario y de los testigos) y la constancia de su
suscripcion. El otorgamiento de testamento se inscribe en el Registro
de Testamentos, que forma parte del Registro de Personas Naturales
del domicilio del testador.

El registrador abre una partida registral en la cual se inscribe
el otorgamiento de testamento que da cuenta de su existencia.
La inscripcion registral no genera publicidad a terceros hasta el
fallecimiento del testador. Al fallecimiento del testador, el notario
extiende un parte que contiene el texto integro del testamento, al
que adjunta la copia certificada del acta de defuncién, la misma que
puede ser insertada en el parte notarial. Seguidamente, solicita la
inscripcion del contenido de las disposiciones testamentarias que
corresponden a los actos inscribibles en el Registro de Testamentos,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso d) del art. 8 del
Reglamento de Inscripciones de los Registros de Testamentos y de
Sucesiones Intestadas, Resolucion del Superintendente Nacional de
los Registros Publicos N° 156-2012-SUNARP-SN, publicada el 20 de
agosto de 20129,

(56)  “Articulo 8.- Actos Inscribibles
Son actos inscribibles en el Registro de Testamentos:
d) Lasdisposiciones testamentarias; que pueden ser las siguientes:
- Las instituciones de herederos o legatarios, asi como las condiciones, plazos o
cargos que los afecten, cuando corresponda.
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Resulta destacable lo dispuesto en el penultimo parrafo del
art. 21 del reglamento mencionado, que contiene la obligacién del
registrador de “no consignar los datos que vulneren el derecho
a la intimidad. De manera enunciativa constituyen supuestos de
vulneracién del derecho a la intimidad la informacién relacionada
con la calidad de hijo adoptivo o extramatrimonial”.

5.10.8. Comunicacion al Colegio de Notarios

Dentro de los ocho (8) primeros dias del mes siguiente al
otorgamiento del testamento, el notario esta obligado a comunicar
al Colegio de Notarios de su jurisdiccién los testamentos por
escritura publica y cerrados que hayan sido otorgados ante él. El
notario debe llevar un cuaderno de cargo de tales comunicaciones.
Esta es una obligacién adicional, que permite al Colegio de Notarios
asegurar el cumplimiento de la informacion de la existencia del
testamento. El notario estd obligado a guardar absoluta reserva del
otorgamiento y del contenido del testamento a terceros, salvo las
comunicaciones antes detalladas a la oficina registral y al Colegio
de Notarios, al que a su vez se extiende la obligacién de guardar
reserva de la informacién recibida por los notarios que lo integran.
La reserva termina con la presentacion del acta de defuncion del
testador.

- Elnombramiento del cargo de albacea testamentario;

- Las facultades de los albaceas y su ejercicio en forma individual, conjunta,
sucesiva o indistinta en los casos de pluralidad de albaceas.

- Ladesheredacion y su revocatoria, de ser el caso.

- Laindivision dispuesta por testamento de conformidad con el articulo 846 del
Cédigo Civil.

- Elfideicomiso testamentario.

- Y demas disposiciones testamentarias con relevancia juridica”.
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5.10.9. Testamento cerrado

El testamento cerrado, en oposicién al abierto, es redactado en
privado por el testador, quien después lo coloca en un sobre cerrado,
que entrega al notario para efectos de su custodia y conservacién. De
esta manera, asegura la certeza de su otorgamiento, la inscripcion
en la oficina registral y la futura publicidad del contenido de sus
clausulas testamentarias después de su fallecimiento.

5.10.10. Formalidades esenciales del testamento cerrado

Las formalidades esenciales del testamento cerrado, senaladas
en el art. 699 del Cédigo Civil, son las siguientes: el testador lo otorga
en forma escrita, en cualquier medio de impresion; firma en cada una
de sus paginas, salvo que lo otorgue a manuscrito; coloca el testamento
dentro de un sobre cerrado o una cubierta clausurada, sin rotura o
alteracion;y, antela presencia de dos testigos, personalmente entrega al
notario el sobre cerrado que contiene su testamento. Posteriormente,
el notario extiende en la cubierta un acta que contiene la constancia
de otorgamiento y recepcion, asi como la firma de testador, testigos
y notario. Por ultimo el notario transcribe el acta de la cubierta en
su Registro de Testamentos. Las formalidades antes descritas deben

cumplirse en un solo acto.

5.10.11 Inscripcion del testamento cerrado

El notario extiende el parte notarial que contiene el acta
transcrita en el protocolo notarial. El registrador abre una partida
que contiene la misma informacién que en el caso del testamento por
escritura publica, con la indicaciéon de la modalidad de testamento
cerrado.
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5.10.12. Comprobacion y protocolizacion del testamento cerrado

Producido el fallecimiento del testador, el notario en cuyo oficio
se realizo la comprobacion y protocolizacién del testamento cerrado,
si se trata de procedimiento notarial, o el que solo protocolizé el
expediente cuando la comprobacion se realiz6 judicialmente, presenta
el parte que contiene el texto del testamento. A este, adjunta la copia
certificada del acta de defuncion para que se inscriban disposiciones
testamentarias.

5.10.13. Proceso no contencioso de comprobacion de testa-
mentos cerrados

La comprobacion de testamentos cerrados es un tramite previsto
en la Ley de Competencia Notarial en la Tramitacién de Asuntos No
Contenciosos, Ley 26662. Este se inicia mediante la peticioén escrita
de la persona que se considere heredero forzoso o legal, incluido el
integrante sobreviviente de la unién de hecho reconocida conforme
a ley, o de la persona que considere haber sido instituido heredero
voluntario, legatario o que sea acreedor.

5.10.14. Requisitos de la solicitud

Los requisitos de la solicitud de comprobacién de testamento
cerrado son los siguientes:

1. El nombre del causante.

2. Copia certificada de la partida de defuncién o de declaracién
de muerte presunta del testador.

3. Certificacion registral de no figurar inscrito otro testamento.

4. Indicacion del nombre y direccion de los presuntos
herederos.
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5. Copiacertificada del acta notarial extendida cuando el mismo
fue otorgado o, en su defecto, certificacion de existencia
del testamento emitida por el notario que lo conserve bajo
custodia, asi como el nombre y domicilio de testigos que
intervinieron en la entrega del testamento cerrado.

5.10.15. Medios probatorios

Elacta notarial de otorgamiento extendida en el sobre o cubierta
es el medio probatorio previsto en el art. 37 de la Ley 26662. En caso
de no contar con el acta, y cuando el sobre estuviera deteriorado,
acepta la norma que son admisibles como prueba la copia certificada
del acta transcrita del registro del notario, la declaracién de los
testigos que intervinieron en el acto, y el cotejo de la firma o letra
del testador. Consideramos que en los tiempos actuales, en que
resulta de aplicacion la tecnologia en el Registro de Testamentos,
la publicidad de la oficina registral, respecto de la existencia de un
testamento cerrado, resulta prueba suficiente para solicitar, junto
con la presentacion de la partida de defunciéon del causante, la
comprobacion del testamento cerrado.

5.10.16. Proceso no contencioso de sucesion intestada

En los casos en que la persona no ha otorgado testamento,
resulta procedente el tramite de sucesion intestada, con el objeto de
declarar a sus herederos forzosos o legales, segun corresponda. La
Ley 26662 otorgd competencia a los notarios en la tramitacion de
la misma. El tramite se inicia mediante solicitud escrita presentada
por cualquiera de los interesados a los que alude el art. 815 del
Cédigo Civil o por el integrante sobreviviente de la unién de hecho
reconocida conforme a ley. El notario competente es aquel del lugar
del ultimo domicilio del causante.

272

Hacia una nueva vision de la funcion notarial

5.10.17. Requisitos de la solicitud

La solicitud debe contener:

1. Nombre del causante.

2. Nombre y direccién de los presuntos herederos.
3. Relacién de bienes «conocidos» del causante.

4. Copia certificada de la partida de defuncién del causante o
de la declaracion de muerte presunta.

5. Copia certificada de la partida de nacimiento del presunto
heredero o herederos, o documento publico que contenga el
reconocimiento o la declaracion judicial, si se trata de hijo
extramatrimonial o adoptivo.

6. Copia certificada de partida de matrimonio o la inscripcién
en el Registro Personal dela declaracion dela unién de hecho,
adjuntandose, segun sea el caso, el testimonio de la escritura
publica o la copia certificada de la sentencia judicial firme.

7. Certificacion registral en la que conste que no hay inscrito
testamento u otro proceso de sucesion intestada en el lugar
del ultimo domicilio del causante y en aquel donde hubiera
tenido bienes inscritos.

5.10.18. Notificaciones y publicacion

Presentada la solicitud, se notifica a todos los interesados, y
se manda hacer una publicacién en el diario oficial y en un diario
de mayor circulacién de un extracto de la solicitud, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 26662. En caso de herencia
vacante, se notifica a la Sociedad de Beneficencia Publica o, a falta
de esta, a la Junta de Participacidn Social, en ambos casos, del lugar
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del altimo domicilio del causante en el pais o de la Sociedad de
Beneficencia Publica de Lima Metropolitana, si estuvo domiciliado
en el extranjero. Seguidamente, el notario cursa oficio a la oficina
registral para que realice una anotacion preventiva de la solicitud.

5.10.19. Inclusion de otros herederos

Dentro del plazo de 15 dias de realizada la publicacion,
puede solicitar la inclusiéon como heredera cualquier persona que
acredite su calidad de tal, adjuntados los documentos sefialados en
el art. 834 del Cédigo Procesal Civil. Luego, el notario lo pondra a
conocimiento de los solicitantes. Si transcurridos diez dias utiles, no
mediara oposicion, el notario lo incluira en su declaracion y en el
acta correspondiente.

5.10.20. Oposicion al tramite de sucesion intestada

El consentimiento unanime de todos los interesados es requisito
indispensable en la tramitaciéon notarial de todos los procesos no
contenciosos. En caso de formularse una oposicion, el notario esta
obligado a abstenerse de continuar con el tramite. Sin calificacion del
sustento de la oposicion, el notario remite de inmediato los actuados
al Poder Judicial.

5.10.21. Protocolizacion de los actuados

Transcurrido el plazo de 15 dias habiles de la publicacidn del
ultimo aviso, el notario extiende un acta que declare los herederos
del causante, que han acreditado su derecho en el tramite sin que
exista oposicion. La naturaleza juridica del documento que extiende
el notario es un «acta de notoriedad», por cuanto el notario reconoce
el caracter de herederos legitimos a los designados por ley (previa
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acreditacion de la existencia de vinculo conyugal o familiar, mediante
copias certificadas de partidas, o documentos publicos notariales
o judiciales de reconocimiento de vinculo familiar, cényuge o
integrante de union de hecho). Las actas de notoriedad tienen por
objeto la comprobacién y fijaciéon de hechos notorios; por ende, el
notario tiene el deber de investigar la existencia y veracidad de los
mismos.

5.10.22. Inscripcion de la sucesion intestada

Extendida el acta de sucesion intestada, el notario remite partes
al Registro de Sucesion Intestada del lugar donde se ha seguido el
tramite, y a los Registros donde el causante tenga bienes o derechos
inscritos, a fin de inscribir la sucesion intestada que identifica a sus
herederos.

275



CONCLUSIONES

La autonomia de la persona, es decir, la aptitud de esta para
decidir sobre su propio destino, es inherente a la racionalidad
del hombre y define su naturaleza de ser humano como tnico
ser que puede elegir y actuar en forma razonada, a partir
de una apreciacion personal de las futuras posibilidades
evaluadas segun sus propios valores y no en forma instintiva
como cualquier animal. La autonomia de la persona incide en
materia del Derecho Civil, al reducir la funcién controladora
del Estado, ante la evidencia del legislador de que su funcién
creativa resulta insuficiente para prever en una norma legal
todos los escenarios ante los cuales la persona ejerce libremente
su voluntad.

El proyecto de vida es el disefio que realiza cada persona
respecto de su propia existencia, a partir del reconocimiento de
si mismo como un ser temporal. A lo largo de su existencia, la
persona crea diversos tipos de proyectos para desarrollar cada
una de sus actividades, las que son evaluadas y redisefiadas
constantemente porque esta no es estatica, sino un ser variable
y vulnerable a diversas circunstancias.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, diversos convenios
y acuerdos internacionales han establecido obligaciones a los
Estados que se adhieren a ellos de reconocer y desarrollar los
derechos a la igualdad, la libertad, la no discriminacién y la
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autonomia de la mujer, los menores y las personas que sufren
discapacidad fisica o mental. En esa direccion, el Peru ha
ratificado la Convencién sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién de la Mujer, la Convencion de los
Derechos del Nifio y la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

En su jurisprudencia, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha definido conceptos derivados de derechos
fundamentales tales como el derecho a la libertad, a la vida y
al libre desarrollo de la personalidad. De ese modo, establece
la obligacién de los Estados partes de organizar todo el aparato
gubernamental y todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio de poder publico para que sean capaces
de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Por ello, las disposiciones de la Corte han influido en los
tribunales nacionales.

Elaspecto mas relevante para asegurar el ejercicio del derecho de
autonomia de la persona consiste en establecer los mecanismos
que le permitan expresar su voluntad en forma segura, de modo
que los terceros puedan conocerla y respetarla. Ello es posible
gracias al documento notarial, al que se le atribuye autenticidad
como consecuencia de la fe publica que impone el notario al
emitirlo, en mérito a la facultad otorgada por el Estado.

El notario latino es el profesional independiente que ejerce
una funcién publica derivada del Estado, la cual consiste en
asesorar, orientar e informar a los particulares sobre los efectos
y consecuencias del acto, asi como los contratos que ante ¢l se
celebren o en los cuales intervenga. De esa manera, este ejerce
su funcion creadora, al adecuar la voluntad de los otorgantes
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a la legalidad, bajo las formas que aseguren su ejecucion y
conservacion a través de los tiempos.

A inicios del siglo XX, en el Peru, el notario se independiza
del Poder Judicial y, desde las ultimas dos décadas del milenio,
su funcién empieza a consolidarse y ser reconocida en la
legislacion nacional. Asi lo evidencian el Decreto Ley 22634, el
Decreto Supremo N 015-85-JUS (Cédigo de Etica del Notario),
el Decreto Ley 26002 (Ley del Notariado) y la Ley 26662, que
instaura la competencia notarial en asuntos no contenciosos.

El Decreto Legislativo 1049, Decreto Legislativo del Notariado
y de la Funcién Notarial, establece objetivos vinculados a la
implementacion del Acuerdo de Promocién Comercial Peru —
Estados Unidos y su protocolo de enmienda, asi como el apoyo
a la competitividad econdmica para su aprovechamiento,
para lo cual sefiala obligaciones de indole tecnolédgica en la
infraestructura y el cumplimiento de la funcién. Sin embargo,
la norma omite reconocer que el notario en el Peru también
cumple una labor, al garantizar el ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona en el ambito de sus derechos
personalisimos, familiares y sucesorios.

Respecto a la identidad de la persona, el notario facilita el
reconocimiento de hijos fuera del matrimonio a través de
la escritura publica y el testamento, asi como prestando
facilidades en la determinacion genética de la filiacion,
mediante su intervencion en el proceso de constatacion del
ADN. Por su parte, los problemas de identidad derivados del
error u omision en el nombre de la persona se resuelven en
sede notarial, mediante un proceso no contencioso que, en
breve plazo, concluye con el mandato de modificacién en la
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inscripcidn en el Registro Nacional de Identidad (RENIEC) del
acta de nacimiento, matrimonio o fallecimiento de la persona.

Actualmente, el cambio de género de la persona por decisién
unilateral, en ejercicio del derecho de autodefiniciéon de su
persona, se tramita como un proceso voluntario no contencioso
antelos Juzgados Letrados de Familia en otros paises de América
Latina. Ese es el caso de la Republica Oriental del Uruguay (Ley
Ne° 18.620 del 17 de noviembre de 2009) y de Argentina (Ley
n. 26.743 del 09 de mayo de 2012). Consideramos que en un
futuro cercano, de adherirse el Pert a una legislaciéon similar,
este también podria ser un asunto de competencia notarial.

La jurisprudencia de diversas Cortes Superiores en el Pert ha
tenido que resolver diversos casos de maternidad subrogada,
ocurrida a partir de las terapias de reproduccién asistida en
madres gestantes diferentes a las madres bioldgicas, que han
generado demandas de discusion acerca de la identidad de
la madre legal. Estos casos se podrian evitar si se facultara a
las personas a celebrar acuerdos por escritura publica, en los
cuales se dejen establecidas en forma previa las obligaciones de
los intervinientes, en especial el reconocimiento de la identidad
y filiacion, en proteccion de los derechos de los padres y del hijo
por nacer.

El notario formaliza diversos actos y contratos en beneficio
de los derechos de protecciéon de los menores tales como el
nombramiento de tutor y curador, en los casos que puede
hacerse por escritura publica; el reconocimiento de hijos; la
autorizacion para el matrimonio de menores de edad, otorgada
por quienes ejercen la patria potestad; y la autorizacion de
viaje de menores al interior y al exterior del pais. No obstante,
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se encuentra pendiente la reglamentaciéon de una norma que
permita que el nifo y el adolescente concurran ante el notario a
prestar sudeclaracion yformalizarla, enigualdad de condiciones
que un adulto, en los temas que les resulte de importancia.

En consonancia con la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, el notario no puede
ser ajeno a la aplicacion de ajustes razonables en la prestacion de
servicios a las personas con discapacidad. Resulta urgente que
se establezca en la legislacién nacional la obligacion de eliminar
barreras que impidan o limiten el acceso de las personas con
discapacidad fisica o intelectual a los servicios notariales.

La reciente modificacion de la curatela, establecida en la
Ley 29633, faculta a la persona adulta mayor a designar en
forma anticipada a la persona de su curador y establecer sus
facultades, asi como también a rechazar en forma anticipada el
nombramiento de personas determinadas, mediante escritura
publica. Ello es un claro reconocimiento de la funcion asesora,
creadora y formalizadora que cumple el notario a favor de la
futura incapacidad de la persona, y facilita la ejecucion del
disefio del proyecto de vida que esta puede realizar frente a su
posible incapacidad, evitando que un tercero la sustituya en su
voluntad.

La Ley General de la Salud, en el ultimo texto modificado por
la Ley 29414 del afio 2009, reconoce el derecho del paciente a
poseer informacion previa, en un lenguaje simple y accesible a
su entendimiento, asi como la obligacién de los profesionales
de la salud de recibir el consentimiento informado del paciente.
Empero, las formalidades que garanticen el cumplimiento de
estos deberes y derechos no han sido reguladas en forma clara
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y precisa, pues en algunos casos se exige la presencia de testigos
y en otros la firma legalizada del paciente. Por el contrario,
consideramos que la intervencién del notario para garantizar
los derechos de la persona en el ambito de la salud debe ser
objeto de regulacion expresa y detallada, de manera tal que este
asegure con su participacion el cumplimiento del mandato de
la Ley en beneficio de la persona.

Elnotario cumple funcionesrelevantes como garante del derecho
a conformar una familia, el cual se encuentra establecido en la
Constitucidn, que reconoce tanto la institucién del matrimonio
como la unién de hecho. En el primer caso, el notario interviene
en la separacion de patrimonios, que puede realizarse antes o
después de celebrado el matrimonio; la protecciéon del predio
familiar, a través del proceso no contencioso de patrimonio
familiar; la adopcion de personas capaces, otro proceso no
contencioso de competencia notarial; asi como en la separacion
convencional y divorcio ulterior. En el segundo caso, el notario
tiene competencia para reconocer la existencia de la unién de
hecho, por decision voluntaria de ambos integrantes, a través de
un proceso no contencioso sustentado en prueba documental y
en la declaracion de testigos.

El notario tiene competencia en el proceso no contencioso
de inventario, que es un requisito obligatorio en diversas
situaciones del ambito familiar. Entre estas, se encuentran el
inventario de bienes en el matrimonio o con motivo de su
extincion; aquellos de un menor, efectuado por los tutores; o
aquellos que integran la masa hereditaria.

La vinculacion del notario con el tema de sucesiones aparece
desde el inicio de la Republica en el testamento por escritura
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publica. Enlaactualidad, el notario cumple un rol protagénico en
materia de trasmision sucesoria, por cuanto tiene competencia
en el otorgamiento de testamento por escritura publica, asi
como en la recepcidn del testamento cerrado, que incorpora en
su Registro de Testamentos. Asimismo, se encuentra facultado
para tramitar, como asunto no contencioso, la sucesion
intestada y la comprobacidn de testamento cerrado.

Hoy en dia, el notario cumple una importante funcion en la
garantia de ejecucion de los derechos fundamentales de la
persona en el ambito privado, que incluye a la familia y permite
la realizacion de proyecto de vida. Por ello, es indispensable
que la legislacion notarial y civil reconozca expresamente dicha
funcién y que, en proyeccion al futuro, consolide, fortalezca y
amplie el rol que el notario brinda a la sociedad.
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