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l.-Resumen:

Estas paginas han servido para estudiar
la célula basica de la sociedad, analizan-
do y dando importancia al rol de los
miembros débiles de la familia, especial-
mente a los nifios, considerande que
imuchos padres ignoran el papel clave
que tienen en la formacion de sus pro-
pios hijos, sean nifios o jovenes.

Por eso se ha estudiado el principio del
«interés superior del nifio», para buscar
que la sociedad comprenda que se debe
dar prioridad a los hijos, en casos en los
que se puede dar conflictos de interés

entre la madre y su prole o el padre y los
niiios.

También se ha investigado la situacion
de crisis familiar producida por el di-
vorcio vincular, facilitado por la novi-
sima causal de «separacidn de hecho»,
en meérito de la Ley N® 27495 y s¢ ha
analizado el planteamiento critico a di-
cha norma, presentado por varias juris-
tas mujeres y también por varias inte-
grantes de la Comisién de Estudio «De-
rechos de la Mujers del CAL, a la luz
de los Tratados Internacionales.

Otro punto importante es el dedicado al
«servinacuy», cuya practica ancestral en
las comunidades andinas ha generado
muchos casos de discriminacion y pos-
tergacion en el ejercicio de los derechos
de la familia peruana.
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Pese a estos imporiantes {emas. subsis-
te el cuestionamiento de fondo, sobre la
sistematica del Cédigo Civil y la inte-
rmogante inagotada sobre lo patrimonial
y lalegislacién basada en los valores de
[a familia peruana.

Ei Taller de Defensa del Niiio y de la
Familia de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, organizé un encuentro de profe-
sores en el hemiciclo: «Radl Porras Ba-
rrenechean» del Congreso de Ja Republi-
ca los dias 16 y 17 de agosto 2004, con
la participacién de treintidds profesores
sanmarquinos. La conclusion fue pedir
al Congreso que instale una Comision
codificadora del Cadigo de Familia.

IL- Introduceidén.

Una seriareflexién sobre las normas que
regulan la institucion familiar, célula ba-
sica de la sociedad, nos motiva a pensar
en dos extremos tedricos: quienes recha-
zan toda intromision del Estado; v, las
corrientes que condenan el privatismo
excesivo que atribuia a la familia el de-
recho clasico, pues, en el hogar, dulce
hogar, no siempre reinan la paz y la
tranquilidad.

Se puede estudiar [a naturaleza y esen-
cia juridica de la familia pero también
su importancia socia’. Los tratadistas

francescs Mazeaud!, declaran que es
wcélula social por excelencian,

interesa también saber si la institucién
familiar cumple ¢ no requisitos legales.

Hay. evidentemente, una autonomfa pri-
vada de la familia, Pero la vida familiar
supone respoetlo a un orden social y el
hecho de formar parte de una comuni-
dad guc ticne sus leves, exige en conse-
cuencia. gue se respete un orden pabli-
co en ¢l cual todos debemos vivir. Por
gjemplo, la monogamia ¢s un deber, lo
misnte que enviar o los nifios al cole-
gio.. o ¢l hecho misimo de ne incurriren
el ilicito de la violencia familiar.

Las dos tendenctas generaron la forma-
cion de seguidores del derecho piblico
vy otros prefirieron el derecho social, atin
cuando la familia, como institucidn primi-
genia, exige una tutela del Estado y ello
dio como consecuencia una legislacién
tutelar; es decir, mas protectora de la ins-
titucion o de los micmbros débiles de la
familia, como los niiios y los ancianos.

Sobre este tema, vitle la pena recordar
que Su Santidad Ledn X111 afirmd enel
siglo X1X, afio 1891 «...si alguna fami-
lia se hallase cn extrerma necesidad y no
pudiese valerse sin salir de ella porsien
materia alguna, justo seria que la auto-
ridad puiblica remediase esta necesidad

' Mazeaud, Heney Leon y Jean: «eLectiones de Derecho Civils, Parte 1, Tomo 1V, Buenos Aires,

Europa-América, 1939.
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exirema, por ser cada una de las fami-
lias parte de la sociedad. Y, del mismo
modo, si dentro del hogar doméstico
surgiese alguna perturbacidn grave de
los deberes mutuos, interpongase la au-
toridad publica para dar a cada uno lo
Suy0, pues no es esto usurpar los dere-
chos de los ciudadanos. sino proteger-
los vy asegurarlos con una justa y debida
tutela...n

Las constituciones politicas ofrecen una
proteccion de la familia, de la materni-
dad, del nifio, del anciano, No hablan
de los jovenes, aunque tenemos ahora
una Ley del Consejo Nacional de la Ju-
veniud, que cubre una porcion de ese si-
lencio constitucional frente a gran parte
de la poblacidn peruana, los que se en-
Cuentran entre los 15 y los 29 afios de
edad.

Al hablar de la familia, propiamente, se
carcce de un sistema que ordene la
normatividad dispersa en un cuerpo de
leyes, en forma orgdnica, con objetivos
precisos.

Hoy, tenemos, aparte del Cadigo Civil,
Libro III, dedicado a la Familia, el C6-
digo de los Nifios y Adolescentes, la Ley
de Politica Poblacional, la Ley de Vio-
lencia contra la Mujer, la Ley del Vaso
de Leche, la Ley de ta Mujer Rural....
etcétera, Falta exponer, en un gran de-
bate, con diversos estratos de 1a pobla-
€idn, argumentos sobre la conveniencia
de contar con un cddigo prepio, que res-
ponda a las auténticas aspiraciones de
la familia peruana.

Para algunos estudiosos, lo primero se-
ria formular una compilacién de nonmas
referidas a la legislacion sobre familia;
para otros. el esfuerzo debe ser mas pro-
fundo y dirigirse hacia la elaboracion de
un codigo de familia. Hay. actualmente
teinas del derecho de familia que no han
sido debidamente desarrollados v tam-
bién hay concordancias y contradiccio-
nes ¢on el derecho de las personas que
permanecen irresueltos todavia. Noiese
que el referido Libra [[T del Cadigo Ci-
vil dedicado a la Familia debe concor-
darse con el Libro | de dicho cuerpo de
leves sobre Personas y también con el
Libro de Sucesiones,

Lo que podria ser un debate sobre siste-
mitica, se podria convertir en una gran
pelémica sobre leyes metddicas v
ametddicas. Lo importante seria plantear
si hay o no unidad, coherencia y un en-
fogue que abarque las instituciones de
la familia.

I1I- Familia moderna.

Para llegar a la institucién de nuestros
dias tendriamos que leer los Cédigos d=
Hamurabi y de Manu y seguir toda la his-
toria del Derecho Romano, de los pue-
blos birbaros y germanos y 1a legislacion
de los fueros en la Peninsula Tbérica,

También hace falta un estudio del Dere-
cho Pre Incaico y del [ncanato y de va-
rias instituciones familiares que subsis-
ten hasta hoy, como el servinacuy, al
que dedicamos un sub titulo.
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Sin embargo, debemos reconocer que ¢l
fortalecimiento de la familia surge del
debilitamiento de Ta primogenitura por
ejemplo.

Las monarguias se vuelven domésticas.,
pues crece la autoridad del marido. No
obstante ello, cambia el lugar del nifio
anonimo de la Edad Media para tener
protagonismo. Se impone la cultura del
«ternurismon, €l nifio es primero en todo.
Los padres ceden sus derechos y priori-
dades. Se impone el principio del «inie-
rés superior del niflo» en unos casos y
«del menon» en otros.

Hoy, 1a clasificacién de la familia es mas
amplia que la de tipo gregaria y la nu-
clear, Existe la familia incompleta, la fa-
milia dirigida por mujeres debido al
abandono patemo.

También se puede decir que los socié-
logos han estudiado a la familia rural y
a la familia urbana. Pero en esencia de-
bemos dedicar nuestros estudios a [as re-
laciones patemo filiales, a los deberes y
obligaciones entre los conyuges y al as-
pecto patrimonial de los miembros de
lz familia.

1V.- El Niio er nuestros dfas.

La familia moderna se organiza en tot-
no al nifio, quien se convierte en un fac-
tor indispensable, concentra en €l todas
sus energias y -por eide- lo retira de la
comunidad de los adultos,
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Con ese proposita, la famifia entera se
aisla de la sociedad v e opone aella el
grupa de padres ¢ hijos, con o que que-
da entablado el canal para fomentar re-
laciones mas idechivits enidre uos y olros,
A s antigua indiferencia con ¢l nifio, le
sigtidr un afecto obsesivo, v con ello el
nacjeniento de olriss sityaciones y nue-
vos desafios para ¢l futuro en la educa-
cion de la intancia,

En e¢ste campo sc advierte que la apari-
cion de la escuela, tal como la conoce-
mos hov, hizo posible [a clasificacion de
edades v con ello Ja prioridad a los in-
fantes v pequeios. Iin verdad. fue en el
siglo XVII que la escucla reemplaza a
la formacion practica de aprendizaje por
una instruccion mis especializada y teé-
rica. que constituye una dedicacién de
los padres a interesurse por Ia educacion
de sus hijos.

Se sabe que la educacion de las nifias
no fue en forma paralela a la de los ni-
flos. pero s¢ desarrolld un senthniento
de los significados de «familian y de
winfancian

El modelo de «nifio rey» propicia surgir
ese principio hoy estudiado sobre «el
interés superior del inenor». Es una fér-
mula, a veces de gran ambigiliedad y no
seria mds beneficioso a los nifios si es
que los padres no entienden a cabalidad
el contenido de dicho principio.
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De tedos inados hubo sobre proteccidn
de 1a familia y del nifio. ain cuando no
siempre los jueces han entendido los
matices de los conflictos de intereses de
los niitos y de los adultos.

Hay, esfuerzos nolables que se reflejan
en las Declaraciones y Convenciones
Internacionales sobre los Derechos de
los nifios.

V.- El interés superior del nifio.

Este principic estuvo presente en la his-
toria del Derecho de Menores porque
siempre los jueces han procurado deci-
dir a favor de los derechos de los meno-
res, considerando que no siempre los
nifios tienen abogado en los procesos
que sus padres siguen en los tribunales
y en los que se ve situaciones que mar-
can su destino.

Uno de los hitos en este estudio fue la
Convencién Internacional para eliminar
todas las formas de discriminacion de
la mujer, adoptada por la ONU en 1979.
En su numeral 16 inciso f se refiere al
probable conflicto de interés sobre los
derechos de las mujeres frente a los de
sus hijos, ¥ claramente preceptiia que se
daré prioridad a los derechos de los hi-
Jos, consagrando internacionalmente el
principio que ya estaba inscrito en las
conciencias de los ciudadanos y sobre

2

todo de quienes trabajamuos por el bien-
estar de la poblacién infante juvenil.

Refiriéndonos a las Convenciones es
muy importante reconocer 2l irabajo de
diez aftos de expertos de Naciones Uni-
das. desde que se prociamara el «Afio
Internacional del Nifio» en 1979 hasta
que se adoptara ¢l 20 de noviembre de
1989 por la ONU la Convencidn de los
Derechos del Nifo, puesta en vigor en
1980 v que en su numeral 20 contiene
una palabra arabe, la kafala?, referida a
una institucion del Derecho Islamico,
que no acepta la Adopcidn de nifies, pero
si €l compromiso de adultos de owas
familias frente a los huéefanos.

La puesta en marcha de dicha Conven-
cion llamg la atencidn de los entendi-
dos y muy pronto s¢ hablé de las Reglas
de Pekin. debido a un esfuerzo por uni-
formar las normas de distintos sistemas
juridicos a favor de les menores. Tam-
bién se estudié la necesidad de elabo-
rar los Protocolos para que procesal-
inente s¢ hagan viables otras formas de
proteccion de la infancia abandonada.

Ndtese que la Convencidn estudia y pro-
tege a los nifios que se encuentran bajo
la patria potestad, a los nifios abando-
nados, a los nifios institucionalizados v
a los menores que se encuentran en los
conflictos armados.

Kafala, vocablo del Derecho Isldmice. en art. 20 de la Convencitn Internacional ONU de los

Derechaos del Nifo. 1989. Ver también el novisimo Codipo de Familia de Marruecos. Z(04.
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Se estudid y elabord dos Protocclos
complementarios de la Convencion, que
han sido puestos en vigor en el afic 2002,
El primero de ellos, rige desde ¢l |18 de
enero de 2002 y se reficre a la prohibi-
cion de enrplar nifios en los conflictos
armados. ¢on concordancia con la Con-
vencion 182 de la OIT, sobre erradica-
cion del trabazo infantil

El otro Protocolo entrd en vigor el 2
de febrero de 2002 y se refiere a la pro-
hibicion de la venta de niilos, a [a prohi-
bicidn de la pornografia y de la prosti-
tucion infantil y a la prohibicién del ra-
fico de nifios.

Con la vigencia de los Protocolos men-
cionados se aftrma la posibili-dad de
proteger, efectivamente, los dere-chos
del nifio, si 10s Estados dedican per-sonal
capacitado y moraimente comprometi-
do con la defensa de los derechos de
nuestros futuros ciudadanos, que hoy
son hombres y mujeres en miniatura,

En esta area dedicada a los nifios debe
tenerse presente que en ¢l campo nacio-
nal e internacional se habla de «politi-
cas» que debe seguirse sobre algunos
problemas, y, entre ellos el referido a la
infancia abandonada ¢ a [a nifiez de los
ambientes de «pobrezan. Sin embargo,
sobre el status de los niftos, mejor dicho
sobre el elemental derecho a la «identi-
dad» de tedos los nifios, sin discrimina-
cidn, no se ha profundizado en cuanto a
la legislacion vigente referida al dere-
cho al nombre y al estudio de la
whiliacidny.
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En efecto. una lectura rapida de los anti-
culos primigenios 19y 21 del Codigo
Civil, asi como los preceplos nomeros 6
y 7 del Codigo de los Nifos v Adoles-
centes, nos dice que es proposilo de Jos
legisladores peruanos dar ssu» nombre
a los recién nacidos v a teda persona en
general.

La lectura mas detenida v comparada,
especialmente si complementamos di-
chos textos con ¢l Reglanento del Re-
gistro Nacional de [dentidad v E:stado
Civil (RENIEC) Art. 37, antes de la en-
micnda, ocurrida, estande en prensa la
Revista, nos lleva a constatar que el le-
gislador peruano sc aleja de ese pringi-
pio o maxima: «cl interés superior del
nifios. Asi es, por dicha norma de orden
legal quedaban excluidos de la inscrip-
cién del nacimicnto muchos niios, cu-
yos padres no concurren personalimente
al Registro. El ART. 37 referido, texto
original, decia que solamente se inscri-
bira con sus respectivos apellidos a los
nifios cuyos padres (extra matrimonia-
les) concurran personalmente a dicho
registro.

Hay madres que se ven impedidas de
inscribir a sus hijos, esperando la volun-
tad del padre, porque es su desco que su
vistago cuente con los apellidos que
sefialen su verdadera «identidad». Pese
a la enmienda referida de la Ley N°
28720, contintia esa situacion. pucs las
madres desean no solo la inscripeion
sino el reconocimiento de la filincion de
sus hijos.
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Notese que el hecho de tener un nombre
o apellido, sin que lo declare el proge-
nitor no obliga ni vincula al supuesto
padre. pues el régimen o sistema juridi-
co latino, formal. que sigue el Peru re-
quicre que ¢l padre o madre declare vo-
luntariamente. si no esti casado con ¢l
otro progenitor. En el caso de padres
matrimoniales no hay problema. Solo
para quicenes no han contraido matrimo-
nio, pero en esta situacion, la legislacion
habia omitido diferenciar «identidad» o
«nombre» frente al derecho a la filiacion,
que significa entroncamiento. vincula-
cion, No hay respeto a la identidad de
cada nino.

Si se considera en puridad el derecho a
tener identidad, a nadie se le puede pri-
var del efectivo ejercicio de ese dere-
cho v a ostentar el nombre correspon-
diente. Pero la legislacion peruana ha
confundido los casos de «nombre» o
«identidad» con «filiaciony. La filiacion
es voluntaria si los progenitores inscri-
ben a sus hijos. Es judicial si luego de
un proceso. el juez declara la paterni-
dad o la maternidad respectiva®. La Ley
28720 resuelve parte del problema.
pero pareciera que deben ubicar a los
supuestos progenitores.

Como vemos los legisladores estan bien
lejos de conocer el principio del «inte-
rés superior del nifion. Si se lee los pre-

ceptos mencionados, la exclusion de los
derechos de los pequenos aejercer efec-
tivamente el derecho a la identidad. solo
protege mentalidades muy atrasadas. que
ignoran el significado de nombre de cada
persona, frente a la comunidad entera.
Filiacion si significa entroncamiento en
una familia v si se podria decir que vin-
cula v garantiza transmision de valores.
tradiciones. todo lo que da la pertenen-
cia a una familia dada,

Para garantizar los derechos del nino se
ha derogado los articulos 37 del Regla-
mento de RENIEC v 21 del Codigo Ci-
vil. Y. para mayor abundamiento se ha
autorizado que los registradores anoten
los apellidos de los progenitores. bajo
responsabilidad civil del declarante. Asi
se ha cumplido -en parte- con el princi-
pio que reconoce el winterés superior del
nifoy.

V1.- Matrimonio.

La historia del matrimonio es muy anti-
aua, sin embargo quisicramos incidiren
que el Derecho Canonico trajo ¢l con-
cepto de libertad para contracr matruno-
nio y con ello supero la opinion de algu-
nos estudiosos que reforzaban la idea del
matrimonio contrato. No obstante ello.
v atn cuando la institucion matrimonial
iienc varias connotaciones similares a las
de un contrato, no es tal. El matrimonio

De la punu..n-..m dn. I.'. autora. sustentada en la Comision de Derecho de Familia, Congreso

acional de Abogados. UIAL en Nueva Delhi. India 194949,
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va mas all4 si constatamos que. vraciias
2 la unién matrimonial se instituyen ti-
milias, nacen los nifios y no se sabe st
nacen uno ¢ varios hijos, pese al desco
de los padres de tener un namero seia-
lado. Se da también la insthucion del
parentesco consanguineco y por afinidad.
Quiere decir que el matrimonio es una
institucion permanente, que pucde lener
problemas y que muchas veces no esti
al alcance de todos una solucion a sus
varias preogupacioncs, como mstitucion
humana no cuantificable ni predecible’.

El Derecho Candnico ¥ sus anteceden-
tes, nos invitan a una reflexion sobre los
valores de la familia y tambi¢n sobre
grandes influencias en la legislacion

modema®.

No se puede guardar silencio sobre la
importancia del Concilio de Trento ¢e-
lebrado de 1543 a 1563 y que facilitd se
instalaran los famosos REGISTROS de
matrimonios, después Registros de Bau-
tizos, Matrimonios y Defunciones.
Cuando se celebrd el Concilio de Trento
era la época de los grandes viajes. en
los que los europeos podian sorprender
a familias diciendo que eran solieros.
pero esos «registros» garantizaban cn
todos Jos continentes la calidad de sol-
tero o de casado de cada cristiano o ca-

whoe, pres, Jos parrocos tenian que ano-
r «1 se casaba el bautizado, anotando
tal hecho en ol margen de la partida..y
can la partida de matrimenio ocurria
izual anotacian si hihiz o no viudez por

cjemplo.

Despues de varios siglos, el Derecho
Crval del siglo XIEX ha generalizado en
¢l munde de odoes los credos tales
registros, imwciados en las Parroquias de
tadou ¢l mundo come garantia de la
MO NI,

Tendriamos gue estudiar también el prin-
cipio de L indisolubilidad, que estuvo
presente durante siglos en la legiskacion
peruana. si advertimos que los peruanos
han cantraido matrimonio religioso des-
de la Hegada de los cspafioles hasta el
afio de 1930, va que en dicho aiio, en el
mes de octubre se aprobd la Ley del
Divorcio vincular y sc separo claramernte
los malrimonios cananicos y los de ca-
racter sacramenial o religioso. Anteriop-
mente todos los peruanos, Con excepeion
de algunos que se declararon ateos, con-
traian matrimonio eclesiastico con valj-
dez legal. Los Parrocos enviaban cireg-
Jlares a los Municipios con las listas de
los casados en sus parroquias en cada
mes calendario.

¢ Ponencia presentada cn la Camision sobre «Derecho de Familiar en <l 49 Congreso organi-
zado por la Unién Internacional de Abopados, UIA. en la ciudad de Fes, Marruecos, sep-

tiembre, 2005.

5 Ceédigo Canénico de 1983, Ediciones Biblioteca de Aulores Cristianos, BAC, Salamanca,

1685,
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Los ateos podfan contrasr solo matrimo-
nio civil cn los Municipios, a su sclici-
lud, pero el gran porcentaje de perua-
nos contraia matrimonio religioso y ¢s-
taba inscrito en las parroquias y en los
municipios.

Las edades de los contrayentes ha va-
riado, la dltima enmienda igualitaria de
14 de noviembre de 1999 no permite ma-
trimonio de menores, si no han cumpli-
do por lo menos 16 anos de edad tanto
VArones Cone nitljeres.

El estudio de los deberes y derechos de
los conyuges incluye un principio valio-
sa: el de la «fidelidad».

No obstante ello hay pocos estudios de-
dicados a lo que en esencia es el princi-
pal deber de los que contragn matrimo-
nio. Fidelidad viene de «FIDES», fe, quie-
re decir, tener fe en el otro, confiar. Los
casados serian siempre felices si vivie-
ran en esa confianza y fe reciproca que
supone ¢l matrimonio.

Como quiera que la humanidad es difi-
cil, desde 1930 el Perti admite la institu-
¢ion del «divorcion vincular, para dar fin
0 término a un matrimonio en el que uno
0 los dos conyuges haya incwrido en
causal debidamente comprobada. Tam-
bién existe el divorcio, basado en el con-
senso, es decir, el acuerdo de ambos.

El Cadigo de 1936 con su enmienda, re-
cogio ese mstituto. fguahmenie el cuer-
po de leyes de 1984. Sin embarge exis-
tia una corriente singular que buscaba
«facilitar» el divorcio a los casados que
vivian separados de hecho. sin conoci-

miento del juez®.

Los que nos opusimos a tal introduceion
legal alegabamos en primer lugar la si-
tuacion de imjusticia del que es abando-
nado y luego divorciado. o también el
hecho de no contar con la «fecha cierta»
que es un elemento sine quanon para
iniciar las demandas de separacion o de
divorcio.

VII.- Divorcio.

€l 7 de julio de 2001, ¢con la promul-
zacidn de la Ley N°® 27495, se incorpo-
ré esa causal a nuestra legislacion. pero
se dejd a salvo el derecho de los hijos
menores, si los hubiere; v, también ¢l de
los terceros, pues se obliga a los deman-
dantes y demandados a registrar en el
libro de personas la fecha de la separa-
cion. requisito que garantiza los intere-
ses de terceros frente 2 los que forma-
ban la pareja matrimonial.

Con las modificaciones al proyecto ini-
cial de incluir en la legislacion peruana
ta separacion de hecho como causal de
divorcio, se acoge propuestas que ale-

®  Ponencia de s autora en el Congreso de Ta Unién Internacional de Abogados, UIA. realizado
en la ciudad de Sydney, Australia, octubre, 2002,
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jan el ante proyecto que descaba un «di-
vorcio autométicon primero y luego bus-
caba solucionar problemas de una parte
de ciudadanos no respetuosos de la for-
malidad y -en puridad- del estado de
derecho.

La incorporacién de csa nueva legisla-
cidn (Ley 27495) al art. 333 como
causales [1 y 12 ha significado clarifi-
car e] verdadere nimero de €asos quc
pugnaba por ¢l cambio, que no pasa del
centenar de demandas, frente a la pro-
paganda que algunos intercsados €n el
tema mencionaban y aseveraban quc ha-
bia un millén de posibles nuevos deman-
dantes beneficiarios de la reforma refe-
rida, La propaganda no corresponde 4
la realidad,

Con las referencias al «matrinionio» y
al «divorcion estudiamos temas {ﬂf:f.iu-
lares del Derecho de Familia. Quisicra-
mos referirmos al Derecho de Alimentos
0 también a instituciones como Ia «pa-
tria potestad», la «iutelan o el «cONSE]O
de familian, pero son institucnqncs, en
constante revisién y que nos obligariaa
mayores comentarios.

VIIL.- El Servinacuy.

Un esfuerzo concertado y tenaz pard
sustituir e] viejo matrimonio incaieo o
el matrimonio cristiano tuvo ar_?el‘.lﬂs un
éxito parcial y relativo, porque ni dio fru-
t0sen [a totalidad de la poblacion india,
ni consiguié extirpar Jas formas tradi-
cionales, sino, cuando mucho, que ague-
Wz afiadiera a sus propias formalidades
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¥ rtos una ceremonta catolica, v porque.
presumiblomente en i mayor parte de
los eason 1oy indios siguicron conside-
randose casidos con sus Propios uses y
admiticron Ia ceremonia catélica como
un aniadido circunstancial ¢ impuesto.

Drespucs de las lecturas de los eronistas.
cabe una interroganic de fonde sobre esa
union estable denomimada servinacuy ©
Ch otras denominacrones, segin sea la
region de los pobladores aneestrales.

La interrogante seriaz « Cuil es ¢l ori-
Len historico de este periodo de vida
Marital, cstable, antertor al matrimonio
oftcial, ratese de catolico, desde la fle-
gada de Jos espasioles o catdlico y civil,
como es usual en nuestros dias, y que s¢
conoce con ¢l nombre de aservinacuy»?»

Dificil es encontrar una respuesta direc-
ta. o, definitiva. Los estudiosos se for-
mulan una serie de hipotesis que expli-
can un mayor o menor niimero de datos
del problema. Pere antes de formular las
hipdtesis, se hace necesario precisar dos
observaciones,

La primera de ellas sc refiere a ia insufi-
ciencia de informacion sobre el toma en
los cronistas y los historiadores de 1a
colonia.

La otra observacidn se reficre a la tco-
ria sobre ¢l matrimonio subyacente en
cada interpretacion. Naturalmente, los
cronistas hablan del matrimonio indige-
na desde su propia vision cultural y reli-
giosa del matrimonio. Ellos tenian la di-
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ficultad, propia de toda cultura de con-
quista de entender [a culura de los ven-
cidos, v esa dificultad era mas explica-
ble en Espafia, que inauguraba la era de
las grandes imperios coloniales moder-
nos del munde occidental: ademds. es-
taba también presente ¢l problema reli-
gioso, pues en esa época ¢l matrimonio
se consideraba un asunto exclusivamen-
te religioso.

Para los cronistas, el matrimania de los
mdigenas cra verdadere matrimonio,
pero al dar a s palabra «verdaderon el
sentido de la ¢tiea cristiana. considera-
ban invilidos los casos de poligamia de
las ¢lases alias incaicas. v el mairimo-
nio entre parientes en los grados prohi-
bidos por Ia lezislacion candnica.

Para los escritores eclesidsticos colonia-
les habia un matrimonio «natural» que
era un contrato cntre un hombre vy una
mujer, que se unian para siempre v un
matrimonio cristiano. que era la celebra-
cidn del sacramento entre bautizados v
ante la [glesia.

Los autores referidos, mencionados por
Basadre, por ejemplo. no sc referian a
proceso atin cuando mencionaban ¢ta-
pas y rituales, v.g. los esponsales,

Esta es -tal vez- la diferencia de inter-
pretacion del matrimonio de las socie-

Laresponsable del Trabajo de [nvestigacion expuso sobr
Unidn Internacional de Abogados, UTA. realizadue en Lish
bre de 2003y, en el pleno de la Federacion Internuciond
efectuado en Praia, Cabo Verde, del 7 al 12 de sepliembre. =

dades ancestrales. Tenian otra concep-
cion v otra forma de desarrollar lo qgue
para Europa eran esponsales.

[¢ 10dos mados s vilido sefalar es
hipotesis formuladas sobre el wservi-
nacuy» colonial:

| .-Matrimonio andino, preincaico. o
incaico, que se ha converlide en un
msatrimonio previo. al instituciona-
lizarse otro MAlriMoNio Inds «impor-
tanter despuds,

3 E§ aservinacuyy» no es el matrimonio
andine incaico gue ha sobrevivido.
cino un verdadero periodo de prugba
matrimonial. anterior al matrimonio
oficial, catdlico. anterionmnente: ¥, ¢
vil, en la modernidad’.

3.- El servinacuy no &5 ¢l 11131{'ill]0|1in
andino. que ha sobrevivido. niun ver-
dadere periedo de prueba m‘atrmm—
pial. sino «una etapi NECEsaris Fie|1-
tra de un conjunto de elapas ¥ ritua-
les que s¢ consideran escncmles para
estimar concluide el casanuenta.

Vemos pues. que a tereerd }li;)tilcrs_is se
parccea la primera, pero ingiste m?.t, qze
Ja anterior en el caracter de pn:c:._bf)d : de
todo matrimonio ¥ E}:Cphl.‘i’l ‘|El‘fd.(.tl|l-- a :
con ta que 10s indius_l'ucmn nu.o,pgmnl
do mievas etapasy rituales dentro de st

complejo matrinonial.

¢ wServinagcuy» en ol Congreso du
i, dei 31 deageste al 4 de setiem-
| d; Mujeres de Carreras Jun Jicas,
2003,
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No obstante ello, es bueno saber que
tu'das las culturas que consideran ¢l ma-
tl:lmnnio como un procesc de etapas v
Fituales, sefialan algin acto crucial que
da validez al matrimonio. Nétese que
enire fos costefios o habitantes de las
ciudades se habla de «enamoradoss,
«novios» y «casadosy. Lo importante es
saber en qué momento se acepta cse acto
crucial del matrimonio vélido.

El Dr. Héctor Comejo Chévez da una
idea del «servinacuy» como matrimo-
nio ancestral.

En nuestros dias los padres de familia
de las comunidades andinas prefieren
que sus hijos contraigan matrimonio ci-
vil y religioso y dan mucha importancia
al de caracter civil, desde que se ha de-
signado a los comuneros para la ccle-
bracién oficial, en lugares alejados de
las sedes municipales.

[X.- Recomendaciones:

1.- Todos los estamentos de |a Univer-
sidad Peruana y [os Colegios de A ho-
gados de la Republica en especial, tie-
nen el deber de difundir entre [a ciu-
dadania el capftulo de deberes y.de-
rechos, de la Constitucién, contenien-
do prioridad fa seccion dedicada al

«matrimonion y a la «familia».

2.~ Los docentes abogados y los pro fe-
sores del territorio, fenemos el da'ber
moral de ensefiar con metodologiay
pedagogia especializada e_[ §|gn|ﬁca-
do de las instituciones familiares a los
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micmlyos de ia comunidad, para for-
alecer —entre todos- I eéula basica
de by soctedad L Funilia,

3. Ung de as larcas mas importantes

de las Hibliotecas debe ser la difu-
ston de cintrllas sobire [eberes ¥ De-
rechos v sobre Familias socicdad.

4.~ Las Unidades de Investgacion de las

Facultades de Ciencias Humanas de
[a Uiniversidad Peruana .es decir- de
todas s cisas de estudjos, asi como
lis Comisiones especializadas de 1os
Colegios de Abogados del pais. tie-
nen un compromiso moral con la co-
munidad nacionad v uno de los pila-
res de ese vinculo es la difusion de
los valores espirituales v de la nece-
sidud de respetar los derechos de cada
persona y de cada Funilia.

5.-Urge gestionar sea realidad la Comi-

ston codificadara sobre Derecho de
Familia.

X.- Canclusiones:

1.-Los docentes universitarios, los abo-

gados, especialmente [os profesores
y estudianies de las [Facultades de De-
recho y Ciencia Politica de todas las
Universidades del Perg, tenemos el
deber y el derecho de profundizar ¢l
estudio ¢ investigacidn sobre las for-
mas de la vida familiar peruana.

2.- La comunidad juridica peruana, in-
tegrada por magistrados, catedraticos,
miembros de los Colegios de Aboga-
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dos v los que forman los Consejos Di-
recltivos. asi come los integrantes de
las Faculrades de Derecho v Ciencia
lolitica estamos comprometidos con
poner nuestros conocimientos al set-
vicio de la comunidad local, nacio-
nal e internacional en lo referido a la
proteccion de los ninos v de Tas fami-
lias que viven en la pobreza.

3.- Cansideramos de utitidad se promue-

va y amiplic las actividades de los Ta-
lletes, especialmente del gue trabaja
pot ta Defensa del Nifio v de la Fa-
milia. como valiosa colaboraciona la
sociedad civil de la que formamos
partc.

4.- S¢ debe ademds auspiciar v propi-
ciar la ceordinacicn de los Taileres v
Comisiones de estudio e investiga-
cion vinculados a los temas de Dere-
cho de Familia, Dereche del Traba-
jo. Derecho de Meneres ¥ Derecho
Internacional.

5.- Los profesares ¥ ¢studiantes univer-
sitarios tenemaos el deber moral de se-
cuir estudiande el tema de la familia
peruana y propiciar s¢ logre el «Cé-
digo de Familia».

6.-Deberia elaborarse una Revista espe-
cializada en Derecho de Familiay de

Menores.
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