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I.- INTRODUCCION

Una scria reflexion sobre las normas que gobiernan las relaciones de la
familia, nos obliga a pensar en dos extremos tcoricos:

- Quicnes se oponen a la 1lamada intromision del Estado en ¢l ordenamicnto de
la familia, porque se trata de una institucion anterior, ya instituida por la
naturaleza y por la religion. Mas aun, algunos pensadores, llegan a afirmar
quc la educacién corresponde a la patria potestad y que no sc debe intervenir
cn la forma de pensar.

- Otras corrientes cuestionan el privatismo cxcesivo que atribuia a la familia cl
Derecho clasico, maxime si dentro de las parcdes del hogar no sicmpre reina
la antigua paz y tranquilidad.

En nuestros dias los deberes generales nos sitian frente a los seguidorcs
dcl Derecho Publico y otros del Derecho Social. En 1891, el gran Pontifice
Leon XIIIt afirmé: «... que si alguna familia se hallasc en extrema nccesidad y
no pudicse valerse sin salir de ella por si en manera alguna, justo scria que la
autoridad publica remediase esta necesidad cxtrema, por ser cada una de las
familias una parte de la sociedad. Y del mismo modo, si dentro del hogar do-
méstico surgiesc alguna perturbacién grave de los deberes mutuos, intcrponga-
sc la autoridad piblica para dar a cada uno lo suyo: pues no €s €sto usurpar
los derechos de los ciudadanos, sino protegerlos y asegurarlos con una justa y
dcbida tutclay.

En otro acapite de su misma Carta Enciclica Leon XIII dice:

1 Leén XII: «Enciclica Rerum Novarumy», 1891.
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«La sociedad civil ha sido instituida para defender, no para aniquilar el dere-
cho natural».

En la defensa de los Derechos domésticos. Su Santidad agrcga:» ... si los
ciudadanos, si las familias, al formar partec dc una comunidad y sociedad
humanas, hallasen, en vez de auxilio, estorbo, y en vez de defensa, disminu-
cién de su derecho, seria mas bien de aborrecer que de descar la sociedad».
Vemos, pues, que hace cien afios el Papa sciialaba la urgencia de organizar la
sociedad para proteger a la familia. Y dicho propésito csta contcnido en
nuestras Constituciones Politicas de 1979 y dc 1993.

El problema de la legislacion peruana sobre la familia ¢s de carcncia de
una sistematica quc ordene la normatividad en un cuerpo dc leyes, organico, con
objetivos precisos.

La institucion familiar tiene leycs dispersas, aun cuando los mas notables
juristas afirman que los alcances del Cédigo Civil de 1984 obcdecen a la natu-
raleza de las leyes. Algunos de ellos, no admiten discusion sobre la posibilidad
de debatir con diversos estratos de la poblacion, sobre la convenicncia de contar
con un cédigo propio, que responda a las aspiracioncs dc la familia pcruana.

Uno de los grandes dilemas que se presenta como primera preocupacion
es ¢se quicre una compilacién de normas? ¢0 un Cadigo propio dc la familia?.

Compilacion seria la reunién en un volumen de todas las Icyes que s€
refieren o que afecten a la familia, como facilidad pedagogica, pero conservan-
do su actual ubicacién en los diversos codigos y leyes de donde proceden.

Varias personalidades se han pronunciado por independizar del Codigo

Civil el articulafio del .Ifibro III Derecho de Familia, pero dejando intacto Codi-
go Civil, es decir, repitiendo el texto en un volumen exclusivo.

De todos modos, es ya un reconocimiento que por razones practicas s¢
debe formular un Codigo aparte.

Vencido el primer obstaculo, o sea, el de procurar un codigo, surge la
interrogante:

iSe mantiene la legislacion vigente?



DERECHO CIVIL (Familia) 233

De respondcrse afirmativamente, el proposito de contar con un Cédigo
dc Familia obedcceria tinicamente a objetivos de «facilitar la difusion».

Sin embargo, de la naturaleza y esencia de la normatividad vigente surge
una gran preocupacion por:

cubrir vacios de la ley, y modificar infracciones expresas a la Constitu-
cion, detectadas cn el Codigo de 1984.

Estos propdsitos justifican la elaboracién de un anteproyecto, maxime si
-varios lustros atras- en El Peruano de 12 de noviembre dc 1975 por Decreto
Ley N° 21307 sc insinué la posibilidad de redactar un Codigo de Familia en el

art. 5 inc. b) que dice:

«Son objctivos basicos de la Reforma Judicial: b) El rcordecnamicnto de la
legislacion sustantiva y procesal dentro de una orientacion que responda a la
realidad socio-juridica peruana»?

Un detenido estudio de la institucion familiar nos lleva a analizar sus
nstitucioncs de Derecho Privado, sin perjuicio que muchas normas de orden
publico rcgulen su organizacidn, especialmente, si consideramos las rcferentes
al matrimontio. El Cédigo Civil Peruano regula la situacion de las familias sol-
ventes cn lo econémico, pero no todas las familias peruanas pueden ejercer a
cabalidad los debcres y derechos que seiiala el Codigo Civil de 1984. Las cau-
sas dc orden socio-ccondmico y cultural son numerosas.

Dc ahi la necesidad de proteger la familia, particularmente, a sus miem-
bros débiles. Y, en este contexto las normas del Codigo de los Nifios y Adoles-
centes, tendrian que estar formando parte del Codigo de Familia. Como infor-
macion, es necesario aclarar que parte del articulado en el Codigo de Mcnores,
de 1962 y posteriormente, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes de 1992 modi-
fico varios preceptos del Codigo Civil.

Ademas de seiialar a miembros débiles de la familia; nifios, mujeres, an-
cianos, urge reconocer que la pobreza y la miseria es un gran obstaculo para el
fortalccimicnto de la institucidon familiar. Los fendmenos como el descmpleo y
cl sub-cmplco fomentan crisis familiar. Hay nifios que trabajan y la scguridad

? Vestigio dc varios proyectos de Reforma Judicial.
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social no protege plenamente sus derechos. Por eso, algunos expcrtos nominan
al Derecho Familiar, como Derecho Tutelar, es decir, ni puramente privado, ni
exclusivamente publico.

Como antecedentes de un Cédigo que regule la Familia podemos mencio-
nar el Codigo de matrimonio y de familia de la Republica Socialista Federativa
Soviética de Rusia, que data de 1918 y que ha sido modificado a la luz de la
Constitucién de la URSS de 1977; y en revision posterior a la perestroika; el
Cédigo de Familia de Bolivia sancionado por Decreto Ley N° 10426 de 23 de
agosto de 1972; y ratificado; el de Costa Rica promulgado con Ley N° 5476 de
21 de diciembre de 1973, el Codigo de Cuba, su fecha 14 de febrero de 1975 Y
originado en la Ley N° 1289 y los del Estado de Hidalgo, México en 1983,
siendo de caracter sustantivo y de orden procesal, cs decir, Codigo de Familiay
Cédigo Procesal de Familia.

Francia, desde 1939, se preocupa por la cficaz proteccién de la Familia,
publicando en forma concordante sus normas sustantivas, procesalcs y labora-
les referidas a la seguridad social y a las que garantizan quc los alimentistas,
efectivamente perciban el beneficio, interviniendo cuando es necesario el Procu-
rador Publico.

Mencionamos unicamente los principales ejemplos de legislacion fami-
liar, para presentarlos como referencia de la ciencia juridica en nuestro afan de
encontrar una tecnologia propia que garantice los derechos de la familia peruana’-

IL.- LA FAMILIA

Para referirnos a familia, la célula basica de 1a sociedad, estudiamos el
Libro III del Cédigo Civil. Pero este texto nos obliga a buscar las Constitucio-
nes Politicas de 1979 y de 1993, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes de 1992,
el Cédigo Penal de 1991, el Cédigo Procesal Civil de 1993, el antiguo Codigo
de Procedimientos Penales y su enmienda parcial, el Cédigo Sanitario de 1969,
el Decreto Legislativo N° 346 de Politica Nacional de Poblacién y sus enmien-
das, la Ley de Municipalidades y sus enmiendas y el Reglamento Nacional dé
Identificacion y Estado Civil (RENIEC).

Esta sencilla enumeracion obliga a todo ciudadano que desea conocer
sus derechos, ser asesorado por un letrado. El Perii sc caracteriza por tener una

? Meza Ingar Carmen: «Ideas para un Cédigo de Familia, Lima, 1990, pag 12
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frondosa lcgislacion. Pese a cllo existen grandes vacios, porque la riqueza de la
casuistica no puede estar encerrada en el espacio de una norma.

Hay partidarios dec tener pocas leyes, pero varios reglamentos. Lo acon-
scjable cs estudiar una sistematica que sirva a la comunidad nacional.

En el listado de normas he omitido las de caracter laboral que regulan los
dcrechos de los menores y de las madres, miembros de las familias.

Sin embargo, se debe considerar que ademas del Libro III el mismo Codi-
go Civil tiene en diversas secciones legislacion sobre Familia, por ejemplo la
Scccidn Primera Persona Naturales del Libro I Dercchos de la Personas. Igual-
mente ¢l Libro IV dedicado a Sucesiones.

El Codigo Civil Peruano de 1984 fuc promulgado sin exposicion de mo-
tivos, de ahi la dificultad de conoccer el pecnsamiento de los autores, micmbros de
varias comisiones rcformadoras y revisoras, constituidas desde 1963, por ini-
ciativa del entonces Ministro de Justicia, el notable jurista Dr. Carlos Fernandez
Sessarego.

Estas paginas obedecen al animo de estudiar todas las normas que afec-
tan la vida familiar, para proponcr €l debate de un Cédigo dc Familia y distin-
guir asi los asuntos de las personas y las familias de los intereses patrimoniales
y dc negocios y de contratos, sobre los que trata el Cadigo Civil, en el ambito
dcl Derecho Privado.

El Derccho de Familia no debe quedar sujeto a la sola voluntad dc las
partes, como los negocios, en la esfera del Derecho Privado. La familia, regula-
da por normas de orden publico (Registros, etc.), no pertenece exclusivamente
al Derccho Privado. Los cényuges se unen voluntariamente, pero los hijos lle-
gan sin ser consultados.

Algunos tratadistas afirman que cl Derecho de Familia tampoco es un
Derecho que pueda ser clasificado como publico, por cuanto tiene matices com-
prometidos con la intimidad de los micmbros de la familia, sin embargo todos
accptan que la sociedad no puede ignorar los problemas que vive la familia, el
abandono de los niiios, las carencias y necesidades de la célula basica de la
comunidad. De ahi que algunos juristas plantean que el Dcrecho de Familia cs
Tutclar.
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Un Cédigo de Familia fortaleceria la actuacion de la Familia al proponer
mecanismos para resolver urgentes problemas que dan una imagen muy débil
del nucleo familiar, especialmente de los infantcs.

El debate nacional que auspiciaria la elaboracién decl Codigo dc Familia
nos daria la oportunidad de conocer las difcrentes clascs dec familia peruana,
particularmente, si reconocemos que hay una vasta tipologia, quc cscapa del
modelo disefiado en nuestra tradicion juridica, inspirada cn la legislacion curopea.

Como ejemplo mencionamos el derecho al Nombre que protege los inte-
reses de los adultos frente a los de los infantes, art. 21, pero que nada dice sobre
los derechos de los Nativos. Ningun articulo del Codigo Civil rcgula cl derecho
a cambio de nombre que tiencn algunos nativos habitantes dc la sclva, scgin su
edad. '

En el titulo dedicado al Domicilio no s¢ considera la situacion de las

poblaciones nomadas de la selva. Ni los problemas de parejas que trabajan en
diversas ciudades.

Con relacion a los derechos del pueblo peruano hay vacios v omisiones,
si analizamos las tradiciones y costumbres, asi como las formas dc vida d¢
todos los peruanos a lo largo y ancho del territorio*.

Al proteger a los menores en cstado de abandono se fija la edad de 14
afios, pero se es relativamente capaz a los 16 afios. ¢Una joven de 15 afios, sin
padres, no es abandonada? podria trabajar, pero cl art. 43 Del Codigo Civil
dice:

«son absolutamente incapaces los menores de 16 aiios, salvo para aquellos
actos determinados por la ley». La incapacidad solo cesa por matrimonio ¢n
mujeres mayores de 14 aiios. La joven del ¢jemplo ds absolutamentc incapaz-

No puedc scr protegida como menor cn estado de abandono, si 10
estuviera, porque ticne mas de 14 afios. Hay vacio sobre csa edad®.

Por eso es importante tener una vision completa de la legislacion vigente
con relacion a los sujetos de derechos: miembros de familias, familias incomple-
tas, familias atipicas, personas solas, minusvalidos, los excepcionales, gran
niamero de infantes solos y las comunidades de menores quc viven marginados.

4 Meza Ingar Carmen: Conferencia en el Conscjo FIFCJ, Tel Aviv, 1990.
5 El Codigo dc los Nifios y Adolescentes de 1992 declara nifios a los menores de 12 afios,
agudizando el problema social de los menores.
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Decia que hay un aspecto laboral. Es que la familia es también un centro
de trabajo para el personal que ingresa a laborar en las tareas domésticas. En
otros casos en el trabajo no remunerado de la madre o de varios miembros de la
familia en la produccion de alimentos, limpieza del hogar, de la ropa, y, lo mas
importante, el proceso de educacion de la prole, dentro y fuera del hogar.

Hay también un concepto formulado desde 1891 y es el referente al sala-
rio familiar, ideado por el Papa Leén XIII en su magistral Enciclica: «Rerum
Novarum», cuando la Iglesia Catélica, con la cnorme fuerza moral que tiene
sciialo en cl siglo pasado que se debe reconocer dicho salario, como un logro de
la justicia social.

Rczagos de ese debate, mejor dicho, como influencia de esa notable pro-
pucsta los paises europeos: Francia, Alemania, Suecia conceden subvenciones
a las madres de familia, por cada hijo que tienen.

Entre nosotros, ¢l Estado concede pequeiios subsidios por concepto de
hijos y por ser casado o casada, a los servidores publicos.

La familia peruana no esta constituida unicamente por un modelo social.
Hay jcfes de familia hombres, a veces mujeres, otros menores de edad y aun
nifios, que asumen la responsabilidad de sus propios hermanitos. Hay familias
nucleares, familias extendidas, familias compuestas y las denominadas «incom-
plctas o monoparentales».

Familia nuclear es la integrada por padres € hijos, o el padre o la madre y
sus hijos solteros.

La familia extendida es la familia, que ademas de sus miembros, viven
con otros familiares. Y en la familia compuesta se considera, ademas dc los
familiares a otros que no son parientes.

La familia peruana esta protegida por la Constitucion Politica de 1993.
Sin embargo para hacer efectivos los derechos, particularmente, las mujeres y
los menores, como parte débil en la relacion familiar, deben acudir a los estrados
judiciales, donde las partes no son iguales ante la Ley, si se ticne presente que el
poder econémico casi siempre, el marido, puede conseguir csmerado asesora-
micnto, que no siempre se concede en un Consultorio Juridico Gratuito, a cargo
dc practicantes, a donde concurren amas de casa sin recursos economicos.
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Muchas madres y esposas carecen de oportunidades para ejercer y defen-
der sus derechos, especialmente las de habla vernacula, por no conocer la legis-
lacién y por no tener facil acceso a la justicia.

Cuando no hay problemas, la familia es el lugar ideal donde sc¢ encuentran
diversas generaciones y donde se ayudan mutuamente a crecer en sabiduria

humana y a armonizar los derechos individuales con las demas exigencias de la
vida social.

La familia es una sociedad natural y universal, es ademas una unidad juri-
dica, social y econdmica, pero sobre todo es una comunidad de amor y solidari-
dad, insustituible para la ensefianza y transmision de los valores culturales,

éticos, sociales,’ espirituales y religiosos, esenciales para el desarrollo y bienes-
tar de sus propios miembros y de la sociedad.

La familia y la sociedad, vinculadas mutuamente por lazos vitales y or-

ganicos, tienen una funcion complementaria en la defensa y promocién del bien
de la humanidad y de cada persona.

La Constitucion Politica Peruana de 1993 en su art. 4 preceptua que «La
Comunidad y el Estado protegen a la familia y promueven el matrimonio».

El art. 6 defiende y promueve la Paternidad y Maternidad Responsable.

Asimismo reconoce los derechos de la union estable, sin matrimonio for-
mal. Para algunos juristas es la forma de reconocer en términos genéricos las
diferentes formas de uniones que se dan en las poblaciones que conservan las
antiguas culturas, algunas de las cuales permanecen aisladas y no han sido
suficientemente estudiadas, como los casos de las familias aguarunas y jibaras.

Notese que la anterior Constitucién Peruana de 1979 al mencionar varias

formas de matrimonio, utilizaba como sinénimos: «unién establey y «hogar de .
hechon.

III.- MATRIMONIO

Institucion muy importante del Derecho y de la familia, se encuentra en
todas las culturas y civilizaciones como base de la familia y como garantia de la
perpetuidad de la especie.
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Las Partidas decian que era «la sociedad legitima del hombre y de la
mujer, que sc unen con vinculo indisoluble, para perpetuar su especie, ayudarse
a llevar cl peso de la vida y participar de una misma suerte».

Modestino definié el matrimonio romano, basado en la comunidad de
condicidn social y de creencias religiosas, como conjunctio maris et feminae,
consortium omnis vitac, divine atque humani juris comunicatio (unién de mari-
do y mujer, consorcio para toda la vida, comunicacién del Derecho Humano y
del divino).

Entre los musulmanes el matrimonio no es monogamico. Al final dcl si-
glo casi todas las legislaciones civiles disponen que matrimonio es la unién de
un hombre y una mujer.La conciencia del mundo se expresa a favor de la
monogamia. La Convencién ONU sobre climinaciéon de todas las formas de
discriminacion de la Mujer en su art. 16 inc.1 a) dice: «Los Estados Partcs
adoptaran las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer
cn todos los asuntos rclacionados con ¢l matrimonio vy las relacioncs familiares
y, cn particular, ascguraran,en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres

a) El mismo derecho para contracr matrimonio.
b) El mismo derecho para clegir libremente conyuge y contracr matrimonio
so6lo por su libre albedrio y su pleno consentimiento».

No obstante cllo, muchas tradiciones y costumbres influyen cn las nacio-
ncs ismaelitas. Las mujeres de las poblacionecs musulmanas contintian con sus
vclos sobre la cara y aplicando normas originadas en el Coran, su Libro Sagra-
do, que permite a los hombres casarse hasta con cuatro mujeres a la vez. Aun
cuando las jévencs gencraciones estin cambiando esas antiguas costumbres, no
entienden a plenitud el concepto de igualdad de derechos y responsabilidades.
Los juristas islamicos prefieren el concepto de equidad.

En puridad, la palabra «matrimonio» es una voz latina, derivada de
matrimonium, y ésta de matri (por matris), genitivo de mater, madre, y de manus,
cargo u oficio de madre. Se afirma que se prefiri6 este nombre y no ¢l de patri-
monio (vinculado al aspecto econémico de la vida familiar) por cuanto era la
mujcr la que determinaba el vinculo del parentesco, por la certidumbre de la
filiacion, en las primitivas épocas de promiscuidad sexual; y, mas adelante, por
cntendcrse que para la mujer son las mayores obligaciones del matrimonio, por
los hijos y el hogar.
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Del matrimonio dijo Planiol: «es un contrato por el cual el hombre y la
mujer establecen entre ellos una union, que la ley sanciona y que ellos no pue-
den romper a voluntad».

Siendo la mayoria de peruanos catolicos, que contraen matrimonio civil
y religioso, conviene recordar los canones de la Iglesia sobre la definicion de
matrimonio.

El Cédigo de Derecho Canoénico, de 1983, en su canon 1055 dice: «La
alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre si un
consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bicn de los
conyuges y a la generacion y educacion de la prole, fue elevada por Cristo
Nuestro Seiior a la dignidad de sacramento entre bautizados.

Por tanto, entre bautizados, no puede haber contrato matrimonial valido
que no sea por ese mismo sacramento».

Canon 1056: «Las propiedades esenciales del matrimonio son la unidad y
la indisolubilidad, que en el matrimonio cristiano alcanzan una particular firme-
za por razon del sacramento».

En algunos paises se celebra un sélo matrimonio, segin la religion de las
personas, y tiene efectos civiles.

Gran Bretaiia, Estados Unidos, reconocen efectos civiles a todo matri-
monio. La constitucion de la repiiblica Federativa de Brasil, sancionada el 5 de
octubre de 1988, en su art. 226 inc. 2 dice: «El casamiento religioso tiene efec-
tos civiles, en los términos de la ley».

La historia del matrimonio, en algunas naciones estuvo ligada a las cla-
ses sociales, por eso en Espaiia, durante la Edad Media se admitia la «barragania»
o concubinato, cuando la mujer no podia ofrecer dote suficiente.

Se menciona también los «matrimonios morganaticos» que eran llama-
dos de la mano izquierda, porque durante la ceremonia el noble o principe daba
la mano izquierda y no la derecha a su consorte, por tratarse de persona sin
titulo nobiliario.
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Tambicén hubo matrimonios clandestinos, desde el siglo IX, especialmen-
tc cn pucblos anglo sajoncs, donde la pareja celebraba la ceremonia sin asisten-
cia del parroco. Tenia validez, si después se podia probar v se consideraba a los
hijos legitimos. El Concilio de Trento. en el siglo X VI prohibié los matrimonios
clandestinos v sccretos, que continuaron celebrandose en territorios protestan-
tcs. no somctidos a la autoridad pontificia.

Hubo, asimismo, matrimonios en la puerta de la Iglesia, cuando los pa-
dres entregaban a sus hijas a la otra familia, después los contraventes, va casa-
dos, entraban para la Misa nupcial a la Iglesia. Hov so6lo se celebran en la
Sacristia si sc¢ trata dc matrimonio entre catolico v no catolico, aun cuando las
bodas con cristianos de otras confesiones no prescntan ninguna preocupacion,
por cl actual acercamiento. Solo debe prometerse educar a la prolc en la religion
catolica. E igual deber subsiste si el otro conyvuge fucre no cristiano.

Es importante sciialar también que la «dote» que mencionaba el anterior
Cddigo Civil de 1936, es un rezago refinado del antiquisimo matrimonio por
compra. que subsistc cn poblaciones rurales de Africa v Asia. Antes cl hombre
compraba a la novia. Hoy la familia de la novia cs la que da el dincro o los
objctos de valor, como vacas o automoviles, en dichas regiones.

Para tener una idea mas clara dc la institucion matrimonial recogemos de
la Suma Teoldgica cuatro acepciones de Santo Tomas:

1. Matrimonio es Matrem municns, defensa de 1a madre.

2. Matrcm monens, porque previcne a la madre que no se aparte del marido.
3. Matre nato, por cuanto la mujer se hace madre del nacido.

4. Dc motos v materia. porque al ser dos en carne una, forman los conyvuges

o matrimonio, una sola materia.

Nucstro Cédigo Civil de 1984 en sus articulos 234 y siguientes regula
sobre la materia.

Dice el art. 234: «El matrimonio es la union voluntariamente concertada
por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion
a las disposicioncs de este Codigo, a fin de hacer vida comiin.

El marido y la mujer tienen en cl hogar, autoridad, consideraciones, dere-
chos. dcberes v responsabilidades iguales».
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La seccion primera del Libro III regula las disposiciones generalcs en sus
numerales 233 al 238.

Se refiere a los deberes de los padres. La ultima parte del art. 235 seiiala
que «Todos los hijos tienen iguales derechos».

Los arts. 236 y 237 regulan las clases de parentesco sanguineo y por
afinidad, como resultado del matrimonio. Y el art. 238 reconoce la adopcion
como fuente de parentesco.

El Libro III en su Titulo III Régimen Patrimonial, Capitulo II Socicdad
de Gananciales, tiene un articulo novedoso, el N° 326 que rcconoce derechos
patrimoniales a las uniones de hecho voluntariamente establecidas y que hubic-
ran durado por lo menos dos afios continuos.

Este numeral suscité un importante debate en 1987, a los tres afios des-
pués de promulgado el Cédigo en razon de haberse presentado en la Camara de
Diputados un proyecto para probar la existencia de dicha union.

Veamos el texto literal del art. 326: «La union de hecho, voluntariamente
realizada y mantenida por un varén y una mujer, libres de impedimento matri-
monial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matri-
monio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de
gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado
por lo menos dos afios continuos.

La posesion constante de estado a partir de fecha aproximada puede pro-
barse con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal, siempre que
exista un principio de prueba escrita.

La unién de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acucrdo o deci-
sion unilateral. En este ultimo caso, el juez puede conceder, a la eleccion del
abandonado, una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién o una pen-
sion de alimentos, ademas de los derechos que le correspondan de conformidad
con el régimen de sociedad de gananciales.

Tratandose de la unién de hecho que no reuna las condiciones sefialadas
en este articulo, el interesado tiene expedita, en su caso, la accion de cnriqueci-
miento indebido».
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El numcral precedente fue comentado por el maestro Héctor Cornejo
Chavcz en su libro: «Derecho Familiar Peruano», Tomo I Edicion de 1985, pag.
80 dc la siguicnte forma: «En cuanto a la prueba del concubinato, parece evi-
dente que cuando los mismos interesados estan de acuerdo en cl hecho de su
unién, no dcberia obligarseles a litigar para demostrarlo, al menos para las
rclaciones entre cllos. La formula adoptada por el nuevo Cédigo, aunque de
alguna mancra es posible que ya haya tenido inmentc los intereses de terceros,
resulta obligando a los concubinos cn todo caso para todos los efectos a probar
dentro de juicio su condicion de tales».

El ilustre maestro repitc definiciones de juristas como Cabanellas, que a
las unioncs de hecho las sefialan igual que al concubinato, no sicndo todos los
concubinatos formados por personas libre de impedimento para contraer matri-
monio, especialmente si consideramos el concepto romano de concubina o de
otras lcgislaciones, como las musulmanas, en las que El Coran permite matri-
monio de¢ un vardn con cuatro mujeres v ademas la presencia de concubinas,

que no son casadas.

De los textos constitucionales y civiles parecicra que el legislador tuvo in
mente protcger la union de hecho sin impedimento para contracr matrimonio. Y
lo dice expresamentc el pre citado art. 326. En tal virtud, no scria convenicente
mantencr la palabra «concubinato» en los comentarios, ni cn los textos Icgales,
como el art. 402 inc. 3 referido a la declaracién judicial de paternidad
extramatrimonial, porque cn este caso pucde darse ¢l hecho que fueron progeni-
tores quienes estuvieron impedidos de contraer matrimonio entre si o también
quienes no estuvieron impedidos de hacerlo; y los adjetivos deben ser genéricos
para ambos casos, no excluyentes.

Adcmas, debe tenerse presente que el vocablo «concubinato» es despecti-
vo, da a entender que los protagonistas son personas que no se estiman o que,
por lo menos no conocen sus derechos.

La historia de las instituciones juridicas no ha recibido en la mejor forma
cse calificativo de los que conviven sin contraer matrimonio y siendo tan rico el
idioma castellano mas técnico es decir «uniones de hecho», «hogar de hecho» o
«unién estable» como lo sciiala sabiamente la Constitucion Politica.

En ¢l fondo del comentario el profesor Corncjo se refiere a la prucba
«dentro del juicio» de la unién estable, protegiendo los intereses, aun cuando la
norma no distingue y exige dicha prueba ante el juez, en todos los casos.
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Es necesario clarificar que muchas parejas peruanas son constituidas
como uniones de hecho, porque no han llegado al Municipio. Y, cntre las formas
de vida marital debe mencionarse las uniones ancestrales como ¢l «servinacuy».

Es una forma de matrimonio de prueba que da lugar a matrimonios que
observan fidelidad, y que, pasado el plazo que sefiala la comunidad o los padres
de los futuros contrayentes, constituyen matrimonios estables y muy unidos.

Segiin las regiones se denomina «servinacuy» o «chachawarmi» a dichas
uniones. También incluye si han consentido o no los padres y cntonces es
«huaywanacuy». También se da el «warmichacuy». Son diversas instituciones
pre hispanicas que se conservan en las poblaciones andinas, aun cuando la in-
fluencia moderna ha llegado a muchas comarcas y hoy los padres mas instruidos
prefieren que sus hijos se casen por civil y por lo eclesiastico antes de iniciar la
vida comun.

De todos modos, las parejas, con costumbres ancestrales, cumplen fines
similares a las del matrimonio y en puridad, estan consideradas en los alcances

del art. 326 del Cédigo Civil, porque tienen la posesion constante del estado de
casados.

Vale decir, que el Derecho natural tiene vigencia entre dichos peruanos,
de ahi que se debe rechazar con el uso de la palabra concubinato y subrayar que
el Codigo dice unién de hecho, es decir, convivencia.

El texto legal en las normas concordantes, debe decir «unién de hecho»
como preceptua la Constitucion Peruana y lo consagra también el Cédigo de
Familia Boliviano en su art. 158, que incluso sefiala impedimentos a la referida
unién de hecho, similares a las que contienen para el matrimonio los art. 44 al
50 del Codigo de Familia Boliviano. Y este mismo cuerpo de leyes del pais
vecino en su art. 160 considera union de hecho, es decir, matrimonio, a las
uniones pre-matrimoniales nativas como el «tantanacu» o el «sirvinacu».

Y algo importante es que el cuerpo dc leyes mencionado en su art. 172
equipara las «uniones irregulares» a los matrimonios nulos y anulables, cuyos
efectos menciona al art. 92, dejando a salvo los derechos de los hijos.
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IV.- EL FUTURO DE LA FAMILIA

Como cxpresamos, el Derecho de Familia tiene profundas raices socia-
les. Busca regular el bicnestar de la célula basica de la sociedad. Y, como expre-
samos los profesores del curso, reunidos en la Universidad Interamericana de
Pucrto Rico® hay cambios, como los casos de la familias ensambladas y las
familias migrantcs.

El primero de los casos se da cuando padres viudos o divorciados vuel-
ven a contraer matrimonio y sus hijos adolescentes se resisten a incorporarse a
esos nucvos hogares. Surgen nuevos problemas psicosociales, indudablemente.

¢ Cuantos hogares re-hechos no armonizan? Pareciera que no se ha pen-
sado cn los derechos de los hijos, pese a la riqueza del principio universal que
reconocc el interés superior del menor. :

En ese marco social, y situados en el Peri, donde el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica ha publicado que el 15.5% de los padres de 15 a 39
afios dc cdad. son convivientes, es decir, que si estudiaramos a los mayores
aumentaria dicho porcentaje. ;Es justo pensar en favorecer los divorcios?”. {No
scria mas urgente estudiar como fortalecer la Institucion Familiar?.

Existen programas de matrimonios masivos, se pucde responder, pero no
se ha dado un sitial a los incipicntes proyectos de las Escuelas de Padres.

No se prepara a los pretendientes para contraer matrimonio civil, para
que asuman a cabalidad sus deberes con el otro conyuge y con sus propios hijos.

En las familias existe conflicto de intereses y no nos detenemos a pensar
en el derecho de los nifios, salvo los que dictamos el curso de Derecho de Meno-
res. El Codigo de los Nifios y Adolescentes destaca derechos fundamentales,
emanados de la Constitucién y que superan algunas normas confusas, entre
cllas, articulos del Cédigo Civil (21, 43 Inc.1, 396) y otros, que deben ser mo-
dificados en aras de la primacia constitucional®. Dichos numerales impiden a

¢ Segundo Congreso Internacional de¢ Ciencias Sociales, Rio Piedras Puerto Rico, Setiembre
de 1999.
A propésito dc un Proyecto de enmienda en debate.

* Encontrandose en prensa la Revista, la Comisién de la Mujer ha aprobado la enmicnda del
art. 43 inc. 1 para facilitar a los menores de 14 a 16 afios, reconocer a sus hijos.

1
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muchos peruanos contar con el nombre adecuado, y a los padrcs de familia
adolescentes, contraer matrimonio, debido a la edad.

Ademas, se encuentra en pleno debate la propuesta dc, adicionar una
causal denominada «abandono de hecho» para facilitar el divorcio, aclaremos
que el Juez es el que califica dicho abandono segiin nuestro sistema juridico, y
en puridad como garantia de la comunidad familiar.

Reconozcamos que no vivimos en Francia, donde las familias no necesi-
tan un juicio de alimentos cuando son desatendidas, acuden al Scguro Social,
entidad que los atiende y que a su vez demanda al obligado, con la garantia que
alli todos los ciudadanos tienen sueldo o pension, ya que su Constitucion decla-
1a que Francia es una sociedad de trabajadores.

En el Perit hay numerosos hogares sin padres y tenemos que advertir que
muchos connacionales nuestros niegan a los hijos de su propia sangre.Sabemos
también que las pruebas del ADN, para demostrar la filiacion, son costosas y
gran parte de la poblacién no tiene acceso a dicha prucba bioldgica, pese a la
disposicion de la Ley N° 27048 sobre asistencia a quienes tienen menores recursos.

Facilitar el divorcio significaria agudizar la crisis familiar, favorecer al
conyuge que abandona a su hogar y promover matrimonios irreflexivos, con esa
expectativa facilista.

) También sufriria el sistema legal formal porque no habria prueba feha-
ciente de la fecha cierta del abandono. Ademas, viviriamos en una situacién
de retroceso en cuanto a Ia civilizacion, porque no se respetaria la igualdad de
derechos de hombres y mujeres en el matrimonio y en la disolucién del mismo,

e‘}‘"P‘f‘-rando la nueva causal al viejo repudio de las legislaciones religiosas ju-
dia ¢ islamica?,

q ’N.uestrg legislacion tiene diez causales de separacion y divorcio (art. 333
el Cédigo Civil) y una opcién para la demanda consensual o convencional.
E§ Ve}’dad que el Codigo tiene puntos débiles, el Defensor del Pueblo

andq la inconstitucionalidad del art. 337 del Cédigo Civil sobre separacién

voreio porque califico de discriminadora la facultad del juez de calificar la

dem
y di

’ .
Intervencion de |4

autora en la Comisién de Justicia del Congreso de la Republica, el 6 de
Octubre de 1999,

en representacion de la Facultad de Derecho UNMSM.
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cducacion v costumbres de los conyuges. El Tribunal Constitucional admitié en
partc dicha demanda y el art. 337 queda en vigor sélo para injuria grave, no
para maltratos ni conducta deshonrosa?.

En igual forma que el Seiior Defensor del Pueblo, se debe seguir estu-
diando cl articulado del Cédigo Civil, para analizar debidamente cada causal, y
estudiar por qué las demandas devienen improcedentes o infundadas.

No es simple agregar causales en base a dificultades en los resultados de
la carga procesal. Maxime, si el Cédigo Civil tiene tres libros dedicados a las
personas, integrantes de las familias y los menores tienen otro Cédigo, el de los
Nifios y Adolescentes.

En tal virtud, estan pendientes los estudios de la sistematica y de un pro-
bable Codigo de Familia, sin perjuicio de advertir que la propuesta de «abando-
no de hecho» contraviene preceptos constitucionales que consagran la igualdad
dc las partes, base de la justicia.

V.- CONCLUSION

En suma, apoyar la propuesta referida, significaria contravenir la igual-
dad de derechos de hombres y mujeres consagrada en la Constitucion y en los
Tratados Intcrnacionales, que son ley de la Republica, como la Convencion
para climinar todas las formas de discriminacion a la mujer, ratificada por el
Peru en 1982.

A mi modesto juicio, mas importante que dar curso a la propuesta men-
cionada seria estudiar las causales de separacion y divorcio, analizar el articu-
lado de los Libros de Personas, Familia y Sucesiones del Cédigo Civily prepa-
rar un Cédigo del Tercer Milenio, que responda a las aspiraciones de justicia de
nuestra sociedad.

Lima, 17 de Agosto de 1999.

Nota: Estando en prensa la Revista, se promulgd la Ley N° 27201 del 14 de Noviem-
bre de 1999, que modifica los Articulos 46, 241 inc. 1, 389 y 393, facilitando
las inscripciones de recien nacidos. No obstante subsisten los problemas deri-
vados de los Articulos 21y 396 del C.C. y del Reglamento de RENIEC.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de Mayo de 1997.




