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SUMILLA :

DISCERNIMIENTQ DEL CARGO DE TUTOR TESTAMENTARIO

“Para la inscripcion del discernimiento del cargo de tutor testamentario debera

remitirse parte judicial compuesto por oficio dirigido al Registro y copia certificada

por auxihiar jurisdiccional del acta de audiencia de discernimiento que contiene la

autorizacion concedida por el juez al tutor para ejercer dicho cargo con enumeracion
2de los inmuebles inventariados y relacion de las garantias prestadas”.

.""ACTO CUYA INSCRIPCION SE SOLICITA Y DOCUMENTACION
PRESENTADA

Mediante el titulo venido en grado de apelacion se solicita la inscripcién del

discernimiento del cario de tutor a favor de _

Para tal efecto se adjunta escrito solicitando al Registro la anotacién del
discernimiento _de los tutores, suscrito por el presentante
con firma certificada ante notario de Lima Sandro Mas
Cardenas el 14/1/2016.

. DECISION IMPUGNADA

El registrador publico del Registro Personal de Lima Victor Radl Suarez
Vargas tacho sustantivamente el titulo en los siguientes términos:

“Se tacha el presente titulo por cuanto el discernimiento del cargo de
tutor que solicitan debe realizarse mediante el érgano jurisdiccional
competente de confcrmidad con los articulos 512 y 520 del Cédigo
Civil.

La presente tacha se realiza de confoermidad con el articulo 42 del TUO
del Regtamentc General de los Registros Piblicos”.

. FUNDAMENTOS DE LA APELACION
El recurrente sefala, entre otros, los siguientes fundamentos:
- El registrador tacha afirmando, en forma escueta, que el discernimiento del

cargo de tutor debe realizarse mediante érgano jurisdiccional competente
conforme a los articulos 512 y 520 de!l Cédigo Civil. Dicho fundamento carece
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de asidero; en efecto, el articulo 512 establece que es obligacién del tutor e!
discernimiento de su cargo, si no lo hace, el juez debe ordenarlo de oficio y
el articulo 520, los requisitos previos al ejercicio de la tutela. Precisamente,
en el presente caso, se esta solicitando el discernimiento del cargo. Sino se
hace, si tendria que hacerlo el érgano jurisdiccionat.

- Por otra parte, el registrador omite citar el articulo 503 del Cédigo Civil, el
cual establece expresamente que tienen facultad de nombrar tutor, en
testamento ¢ por escritura pablica, el padre % fa madre sobreviviente, para
los hijos que estén bajo su patria potestad que es lo que acontece en el
presente caso. En consecuencia, mas alla de tecnicismos, no existe
impedimento legal para la inscripcion del acto rogado.

ANTECEDENTE REGISTRAL

Partida electronica N° 13277289 del Registro de Testamentos de Lima

En el asiento A 00001 se encuentra inscrito el otorgamiento de testamento

de |GG <diante escritura plblica del 4/8/2014

extendida ante notaria de Lima Genoveva Cragg Campos.

En el asiento A 00002 se encuentra inscrito el otorgamiento de testamento

de iR M cdiante escritura pldblica del 5/3/2015

extendida ante notario de Lima Rubén Daric Soldevilla Gala.

En el asiento C 00001, rectificado por el asiento C 00002, corre inscrita la
ampliacidén del testamento inscrito en el asientc A 00002 y en fa clausula
octava consta el nombramiento de tutores de! menor NN
B hijo de \a testadora.

En el asiento B 00001 corre registrada la revocacién del testamento inscrito
en el asiento A 00001 en virtud del testamento inscrito en el asiento C 00001.

PLANTEAMIENTO DE LAS CUESTIONES
Interviene como ponente la vocal (s) Rocio Zulema Peria Fuentes.

De lo expuesto y del anéllsus del caso, a cnterno de esta Sala la cuestion a
determinar es la SIgmente

{
- ¢Cual es el tltulo formal para la inscripcion del discernimiento del cargo de
tutor testamentaric?

ANALISIS

1. Mediante el presente titulo se solicita ia inscripcidn del discernimiento del
cargo de tutor conferido por la testadora _a
| p——
respecto de su menor hijo NN sc/citado por
TR o traves de escrito con firma certificada ante
notario de Lima Sandro Mas Cardenas el 14/1/2016.

E! registrador taché sustantivamente la solicitud de inscripcion por cuanto
indica que el discernimiento debera ser realizado por el 6rgano jurisdiccional
competente acorde con lo prescrito en los articulos 512 y 520 del Cédigo
Civil.
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Por su parte, el apelante sostiene que el articulo 512 establece que el
discernimiento seré efectuado por el érgano jurisdiccional en caso que éste
no sea solicitado por el tutor siendo que, en el presente caso, el presentante
mediante su escrito dirigido al Registro esta cumpliendo con la obligacion
impuesta a los tutores testamentarios.

En ese sentido, corresponde a esta instancia determinar qué formalidades
debe revestir la solicitud de inscripcién de discernimiento del cargo de tutor
testamentario.

2, La tutela es una institucion supletoria de amparo familiar, constituyendo
una figura protectora, en cuya virtud se pretende la proteccidn del menor de
edad no sujeto a patria potestad y se provee la custodia y manejo de sus
bienes o intereses a otra persona, a quien se le denomina tutor y ostentara
la representacion legal del menor de edad sujeto a la tutela.

Nuestra legislacion reconoce hasta cuatro clases de tutela: testamentaria o
escrituraria, legitima, dativa y estatal.

Asi, la tutela testamentaria o escrituraria es aquélla que encuentra sustento
en la voluntad del padre o de la madre contenida en el testamento o escritura
| publica respectiva; en cambio, la tutela legitima o legal encuentra su
fundamento en la ley, que establece quiénes estan llamados a ejercerla. Por
su parte, la tutela dativa es la nombrada por el consejo de familia ante [a
ausencia de tutor testamentario, o escriturario y de tutor legitimo. Finalmente,
la tutela estatal es 1a ejercida por el Estado sobre los menores en estado de
abandono fisico 0 moral.

3. Con relacién a la tutela testamentaria o escrituraria, el articulo 503 del
Cadigo Civil establece que quienes tienen facultad de nombrar tutor son el
padre o la madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo su patria
potestad (inciso 1), el abueio o la abuela, para los nietos que estén sujetos a
la tutela legitima (inciso 2), y cualquier testador, para el que instituya heredero
o legatario, si este careciera de tutor nombrado por el padre o la madre y de
tutor legitimo y la cuantia de la herencia o del legado bastare para los
alimentos del menor {inciso 3).

Asimismo, segun lo dispuesto en el articulo 504 del mismo Cddigo, en el
supuesto que uno de los padres fuere incapaz, valdré el nombramiento de
tutor que hiciere el otro, aunque éste muera primero.

Por su parte, el articulc 505 precisa que de nombrarse dos ¢ mas tutores en
testamento ¢ por escritura publica, el cargo sera desempenado en el orden
del nombramiento, salvo disposicidon en contrario. En este ultimo caso, si el
instituyente no hubiera establecido el modo en que se han de ejercer las
atribuciones inherentes a la tutela, ésta sera mancomunada.

4. Ahora bien, del parte notarial de la escritura pablica del 5/3/2015 extendida
ante notario de Lima Rubén Dario Soldevilla Gala que dio origen a la
ampliacion de testamento inscrita en el asiento C 00001 (titule archivado N°

312262 del 1/4/2015) se advierte que la testadora _

I fallecida el 14/3/2015, manifesto lo siguiente’

“TERCERA.- DECLARO TENER UN HIJO LLAMADO FERNANDO
FRANCO PEREZ ARANA DE DOCE ANOS.

()
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OCTAVA.- NOMBRO COMO TUTORES DE MI MENOR HIJO A DON
L h@F

N
. CU'ENES EN TAL CONDICION, TIENEN
LAS FACULTADES DE VELAR POR LA INTEGRIDAD MORAL, FiSICA,

EMOCIONAL Y ESTARAN A CARGO DE SU FORMACION ACADEMICA,
DEBIENDO TOMAR TODAS LAS ACCIONES QUE LLEVEN A LA BUENA
FORMACION DE MI MENOR HIJO” (El resaltado es nuestro).

Del texto antes transcrito, consta, en forma indubitable, la voluntad de la
testadora de instituir tufores sobre su menor hijo.

5. Sin embargo, nuestro Codigo Civil exige el cumplimiento de ciertos
requisitos previos a efectos de ejercer la tutela sobre un menor de edad.

En esa linea, el articulo 520 del Codigo Civil establece lo siguiente:

“Son requisitos previos al ejercicio de la tutela:

1.- La faccién de inventario judicial de los bienes del menor, con intervencion
de éste si tiene dieciséis afos cumplidos. Hasta que se realice esta
diligencia, los bienes guedan en depdsito.

2.- La constitucion de garantia hipotecaria o prendaria, o de fianza si le es
imposible al tutor dar alguna de aquelias, para asegurar la responsabilidad
de su gestién. Tratandose de! tutor legitimo, se estara a lo dispuesto en el
articulo 426.

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

Como puede verse, uno de dichos requisitos esta constituido por el
discernimiento del cargo.

6. El discernimiento es aquella diligencia judicial en la que se inviste, confiere
y otorga al nombrado el cargo de tutor; en ese sentido, constituye por esencia
un acto de naturaleza jurisdiccional a través del cual, el 6rgano judicial, una
vez comprobada la idoneidad y capacidad de la persona designada, procede
a tomarle el juramento correspondiente.

En palabras de Sokciich Alva:

*(...) el discemnimiento no viene a ser otra cosa que el acto por el cual el juez
encarga a una pzarsona el ejercicio del carge de tutor, lo cual en algunas
iegislaciories se aenomina confirmacion” .

Por consiguiente, la designacion del tutor y el discernimiento de éste son
actos distintos entre si. En efecto, si bien los padres pueden designar al tutor
conforme al articulo 503, el reconocimiento judicial de dicha designacion se
efectua con el discernimiento del tutor, quien se encuentra obligado a ello
conforme al articulo 512 del Cédigo Civil’. Como sefiala Zannoni — citado por
Varsi Rospigiiosi —:

“(8) llamado discernimiento de la tutela es el acto jurisdiccional por el cual el
tutor queda investido juridicamente de su caracter de tal. No debe
confundirse discernimientc de la tutela, con la designacion o nombramiento

T SOKOLICH ALVA, Maria Isabel. “Discemimiento del cargo de tutor”. En: A.A.V.V. Cédigo Civil
comentado. Tomo I}1: Derecho de familia (segunda parte). Lima: Gaceta Juridica, 2009. Pag. 242.

2 Articulo 512.- El tutor tiene la obligacion de pedir el discernimiento del cargo. Si no fo hace, el juez
debe ordenarlo de oficio, 0 a pedido de los parientes, del Ministerio Pablico 0 de cualquier persona.
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del tutor. El nombramiento constituye una prerrogativa otorgada a los padres
para el caso de su fallecimiento o, en su defecto al juez, fuere que la tutela
recaiga en alguno de los parientes que la ley preve o en un tercero. Sin
embargo, ese nombramiento debe ir unido a un control de mérito de las
calidades personales y morales del designado y de su capacidad y, previo a
quedar investido det cargo, el nombrado debe asegurar bajo juramento el
buen desempefio de su administracién™.

7. En cuanto al tramite del discermnimiento, el desaparecido profesor Cornejo
Chavez* al comentar las disposiciones del Libro de Familia de nuestro Cddigo
Civil, sefialaba que éste se formalizaba a través del tramite judicial prescrito
n el articulo 1309 del Cadigo de Procedimientos Civiles de 19125

Actualmente, dicha norma procedimental se encuentra derogada como
consecuencia de la dacion del Codigo Procegal Civil; sin embargo, no menos
cierto es que, a la fecha, resulta de aplicacion lo dispuesto en articulo 162
inciso a del Cadigo de.los Nifios y Adolescentes®, por lo que dicha diligencia
constituye un proceso no contencioso de competencia del juez especializado
de Familia.

Por otra parte, de conformidad con el articulo 512 del Cédigo Civil, es
obligacion del tutor solicitar el discernimiento; de no hacerlo, el juez lo
ordenara de oficio, o a pedido de los parientes, del Ministerio Publico o de
cualquier persona. Luego, de celebrada la diligencia, y cumplidos los
requisitos contemplados en los incisos 1y 2 del articulo 520 det Cédigo Civil,
el juez procedera a extender el acta respectiva.

8. El articulo 2030 del Codigo Civil establece que son inscribibles en el
Registro Personal, los actos de discernimiento del cargo de tutor o curador
con enumeracion de los inmuebles inventariados y relacién de las garantias
prestadas (inciso 4) y el nombramiento de tutor o curador (inciso 9).

Tenemos, entonces, que ademas de distinguir entre el nombramiento de tutor
o curador y el discernimiento de dichos cargos en la medida que el primero
de ellos es atribuido a las personas en ejercicio de sus derechos y el
segundo, a la intervencion de una autoridad judicial, el legislador ha admitido
el caracter inscribible del documento gue contiene dicha diligencia judicial.

Por otra parte, tratandose en estricto de una diligencia y no una resolucion
judicial que contiene un mandato de inscripcion, no le resultan exigibles las
formalidades previstas en el articulo 20317 del Cédigo Civil. Dicha afirmacion
se ve corroborada por el hecho que, en el presente caso, el nombramiento
de tutor tampoco proviene de mandato judicial sino de la ultima voluntad de

" la causante plasmada en el testamento.

3 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de derecho de familia. Tomo lil: Derecho familiar patrimonial,
Relaciones econémicas e instiluciones supletorias y de amparo familiar. Lima: Gaceta Juridica -
Universidad de Lima, 2012. Pag. 546.

4 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Tomo |!: Saciedad paterno filial. Amparo
familiar del incapaz. Lima: Gaceta Juridica, 1998. Pag. 405,

5 Articulo 1309 def Codigo de Procedimientos Civiles de 1912.- Todo guardador de un menor ¢ incapaz,
antes de ejercer sus funciones, se presentara al juez acomafiando su nombramiento o el documento
que acredite el parentesco a mérito del cual le corresponde el cargo; y ofrecera, en su caso, la flanza
respectiva.

& Articulo 162.- Corresponde ‘3l Juez especializado resolver los siguientes procesos no contenciosos:
a) Tutela; '

7 Articulo 2031.- Para las inscripciones previstas en el articulo 2030, las resoluciones judiciales deberan
estar ejecutoriadas, salvo lo ordenado respecto de las quiebras en la ley de la maleria.
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9. Estando a lo sefialado, para efectos de la inscripcion del discernimiento
del cargo de tutor testamentario debera remitirse parte judicial compuesto por
oficio dirigido al Registro por el drgano jurisdiccional competente y copia
certificada por auxiliar jurisdiccional del acta de la diligencia del
discernimiento que contiene la autorizacién concedida por el juez al tutor para
ejercer dicho cargo con enumeracién de los inmuebles inventariados y
relacion de las garantias prestadas. En ese sentido, el titulo formal estara
compuesto por los partes judiciales antes referidos.

Asimismo, tratandose del discernimiento del cargo de un tutor testamentario,
se requerira que en forma previa conste inscrita la ampliacion del testamento,
en que se instituyd al tutor, en el Registro de Testamentos correspondiente,
ello de conformidad con el articulo 2015 del Cédigo Civil y articulo V del TUO
del Regtamento General de los Registros Publicos.

Como ya se sefald en el numeral 4 del ﬁresente analisis, el testamento
otorgado por la testadora quien era la madre
el menor — corre inscrito en el asiento C 00001 de la partida electrénica N°

8277289 del Registro de Testamentos de Lima con lo que se satisface la
igencia de acto previo contemplado en |a rormativa registral.

10. En el presente ¢aso, el interesado sélo adjunta escrito con firma
certificada notarialmente dirigido al Registro solicitando que se inscriba el
discernimiento no habiéndose acompanado los partes judiciales pertinentes.
Por otra parte, tampoco se ha demostrado ni acreditado la existencia de la
autcrizacion otorgada por el érgano jurisdiccional por lo que se concluye que
el acto material no preexiste al asiento de presentacion.

Sobre el particular, cabe sefalar que en el V Pleno del Tribunal Registral,
publicado en el diario oficial El Peruano el 20/10/2003, se aprobd el siguiente
precedente de observancia obligatoria:

DEFECTO INSUBSANABLE

“Constituye defecto insubsanable, la inexistencia del titulo material al
momento de generar el asiento de presentacién que constituye la causa
directa e inmediata de la inscripcion™,

Par consiguiente, conforme a!l articulo 42 inciso del TUO del Regiamento
General de los Registros Puablicos, el defecto advertido constituye uno de
caracter insubsanable que amerita la tacha del titulo por lo que se procede a
confirmar la tacha sustantiva formulada por el registrador publico.

11. Con relacion al argumento del apelante, es de sefalar que, conforme al
articulo 512 del Codigo Civil, es obligacién del tutor testamentario solicitar al
juez, y no al Registro, que autorice el discernimiento del cargo a efectos que
dicho drganc celebre dicha diligencia, lo que se plasmara en el acta que
integrara el parte judicial respectivo, siendo dicho documento — y no otro — el
que sustentara la inscripcion del acto de discernimiento en el Registro
Persaonal.

12. De ofra parte, en el titulo venido en grado se ha solicitado la inscripcion
del discernimiento del cargo de tutor y no la inscripcion del nombramiento de
tutor en el Registro Personal. Por lo tanto, esta instancia no se pronuncia
respecto-a los requisitos para fa inscripcion de nombramiento de tutor.

& Criterio adoptado en las Resoluciones N° 513-97-QRLC/TR del 18/12/1997, N° 432-2000-ORLC/TR
del 11/12/2000, N° 337-2001-ORLC/TR del 03/8/2001 y N° 375-2001-CRLC/TR del 29/8/2001.
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Interviene como vocal {(s) Rocio Zulema Peria Fuentes, autorizada mediante
Resolucion N° 293-2015-SUNARP/PT del 23/12/2015.

Estando a lo acordado por unanimidad;

RESOLUCION

CONFIRMAR la tacha sustantiva formulaga por el registrador publico del
Registro Personal de Lima al titulo referidd en el encabezamiento, conforme
a los distintos fundamentos expuestos en gl analisis de |la presente.

Registrese y comurjiquese.
HUARIPATA

\G-L' ’t\
&
o/\
1ra.fBais
era Sala

el Tribunal Redjstral

NORA MARIEL LDANA DURAN ROCIO ZULEMA PENA FUENTES
Vocal del Tribunal Registral Vocal (g) def Tri Registral

Z:Resoluciones 2016/45039-2016
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