LA FAMILIA EN EL DERECHO PERUANO

FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA
ROGER RODRIGUEZ ITURRI
CARLOS CARDENAS QUIROS y
JOSE ALBERTO GARIBALDI
(EDITORES)

LA FAMILIA
EN EL DERECHO
PERUANO

@ . PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU

FONDO EDITORIAL 1990



ElDr. Héctor Cornejo Chavez hasido
maestro de varias generaciones en la
Facultad de Derecho de la Universidad
Catdlica. Su fina inteligencia, su légica
férrea, su profundidad en el andlisis, su
amor por el Derechoy, sobre todo su ho-
nestidad intelectual, han contribuido a
formar a muchos abogados peruanos-a
través de sus catedras de Derecho de
Familia y de Derecho de Sucesiones.

Hoy, sus colegas dela Facultad, quie-
ren expresarle su agradecimiento por
las ensefianzas recibidas rindiéndole
un homenaje intelectual. ;Y qué puede
halagar més a quien ha dedicado su vi-
da a la docencia y a la investigacién
juridicas que comprobar que las semi-
llas que sembré no fueron vanas, que
quienes lo rodearon —sea como colegas
en la Universidad, sea como discipulos
primero y luego como colegas— fueron
motivados por su actividad académica
al punto de intentar timidamente seguir
las huellas del Maestro?

Dentro de ese orden de ideas, los
autores de los trabajos que se incluyen
en este libro piensan que un verdadero
homenaije intelectual no puede ser un
florido ramillete de alabanzas grandi-
locuentes, sino un esfuerzo auténtica-
mente académico quedealguna manera
colabore en la construccién juridica
iniciada por el Maestro. Por el mismo
motivo, tampoco puede ser una coleccién
heterogénea de investigaciones que se
reinen editorialmente en un cajén de
sastre y que pretenden ocultar su falta
de coherencia bajo el manto del home-
naje: esto da como resultado unaobrade
dificil consulta, tristemente destinada a
ubicarse en las bibliotecas juridicas en
esatierra de nadie (poco visitada por los
lectores) denominada "Miscelanea”, y
que se asemeja en su contenido vario
més a una revista general de Derecho
que a un libro de consulta.

Por ello, este libro se presenta cen-
trado en la familia. Lo que pretende
es realizar una aproximacién al tema
predilecto del Maestro desde diversas
perspectivasjuridicas, mostrando sus di-
ferentes facetas. En ese sentido, el libro
serd sin duda de enorme utilidad para
los abogados en general y también para
los socidlogos, antropdlogos y demaés
personas que requieran conocer el
tratamiento de la familia dentro del
ordenamiento juridico peruano.
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El Consejo de 1a Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica, reco-
giendo el sentir undnime de profesores y alumnos, acordé rendir un doble homenaje al
doctor Héctor Comnejo Chéavez, quien habia manifcstado su intencién de retirarse de la
actividad docente: de un lado, solicitar a la Universidad su nombramxcmo como Profe-
sor Emérito; de otro lado, publicar un libro en su honor.

El primer homenaje fue rendido el dia 2 de mayo de 1988 cuando, en sesién so-
lemne, el Rector le entregd las credenciales de Profesor Emérito de la Universidad,
como un reconocimiento a los importantes méritos académicos y humanos del doctor
Héctor Comejo Chévez y a los esfuerzos que gencrosa, desintcresada e inteligentemen-
te dedic6 durante 31 afios a la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica.

Para tributarle el segundo homenaje, el Consejo de la Facultad nombré una Comi-
sién editora presidida por el doctor Fernando de Trazegnics Granda e integrada por los
doctores Roger Rodriguez Iturri, Carlos Cardenas Quirds y por el alumno sefor José
Alberto Garibaldi Ferndndez.

Habitualmente los Libros-Homenaje, dado que se componen de trabajos de multi-
ples personas, estdn formados por una combinacién extremadamente variada de temas
que no permite dar un titulo general a la obra. Si bien esta configuracién brinda la po-
sibilidad de que especialistas de disciplinas muy diferentes entre si puedan participar en
el homenaje, de otro lado ello hace también que los trabajos se pierdan dentro de un
todo relativamente cadtico. En 1a prictica, el Libro-Homenaje asi concebido se convier-
te en una suerte de gran Revista-Homenaje, que los bibliotccarios clasifican entre
"obras generales de Derecho” a falta de un lugar mds preciso. Las investigaciones con-
tenidas en el volumen —muchas veces del mds grande interés académico— no pueden

13



ser posteriormente ubicadas, salvo por la memoria acuciosa de algin lector atento: no
son clasificadas individualmente, no tienen una ficha propia en el catilogo y finalmente
desaparecen cntre las dos tapas de un libro mds, de cardcter indiferenciado, que se
suma a los miles existentes en las Bibliotecas universitarias.

Para evitar ese despilfarro intelectual, quisimos que este Libro-Homenaje pudiera
ser \itil, que tuviera una cierta personalidad cientifica que le permiticra ocupar un lugar
mds especializado entre los demads libros, que los trabajos pudieran ser reencontrados
por los futuros interesados en el tema general que los redne. Pensamos que de esta ma-
nera el homenaje seria mas grato porque ese libro no quedaria perdido en la Seccién de
obras dificilmente clasificables, sino que iria a una Seccién especifica, donde podria ser
consultado frecuentemente; y cada consulta constituiria una renovacién perpetua del
homenaje.

Dentro de ese orden de ideas, imaginamos establecer una cuestién general que per-
mitiera agrupar los trabajos en torno a una preocupacién remdtica. ;Qué podia ser méas
obvio que ¢l Derecho de Familia? Aun cuando el doctor Cornegjo Chavez ha aportado
en muchas dreas del Derecho, no cabe duda de que la reflexién juridica sobre la fami-
lia, ha sido central en su obra y en su ensefianza, Por consiguiente, ofrecerle un libro
sobre Derecho de Familia éra presentarle la prueba de que la inteligencia y el calor in-
telectual con que habifa abordado esta linea de trabajo, habia despertado inquictudes y
formado discipulos. Sin embargo, esta eleccién limitaba la colaboracién a los especia-
listas del Derecho de Familia, mientras que un gran ndmero de otros colegas ajenos a
ese campo tenian interés en manifestar también su afecto intelectual por el doctor Cor-
nejo Chavez. De manera que era indispensable abrir el campo, pcro mantener una uni-
dad temdtica por las razones antes expuestas.

La solucién estuvo en no hacer un libro sobre el "Derecho de Familia" sino un lj-
bro sobre "La familia en el Derecho”. En esta forma, lograbamos personalizar el Libro-
Homenaje, ddndole un contenido cientifico diferenciado que posibilitara la recupera-
cién posterior de su informacién a través de una perspectiva definida de conocimiento.
Pero, al mismo tiempo, esta mancra de plantear el tema permitia la participacién de ju-
ristas especializados en todos los campos del Derecho: cada uno, desde su perspectiva,
podia tender un puente hacia la familia, establecer las conexiones entre su propia espe-
cialidad y esa temdtica y contribuir con puntos de vista inéditos al esclarecimiento de
la regulacién juridica de la familia. La interrogacion sobre las cosas mismas (la fami-
lia) antes que sobre los problemas que surgen en el interior de los compartimentos es-
pecializados del conocimiento de las cosas (Derecho de Familia, Derecho de Contratos,
Derecho Tributario, Derecho Bancario, etc.), creaba asi una nueva dindmica cognitiva
y restablecia la unidad del Derecho.

Esta es la ofrenda intelectual que hoy presentamos al doctor Héctor Cornejo

Chdvez, quicnes hemos sido sus colegas y algunos que incluso hemos tenido el privile-
gio de ser sus alumnos.
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No necesitamos insistir sobre las razones de este Homenaje porque creemos que
son evidentes para todos quienes conocen la calidad intelectual y humana del Maestro:
su poderosa inteligencia, su rigor académico, la l6gica férrea de su argumentacion, han
sido admirados por todas las generaciones de profesores y estudiantes que tuvieron
contacto con sus lecciones, con sus libros o con su trato personal. Pero, sobre todo
ello, destaca su probidad: honestidad cientifica hasta el escripulo que se advierte en
cada uno de sus trabajos, rectitud y lcaltad tanto respecto de la Universidad como de
sus alumnos en sus 31 afios de catedra, integridad y hombria de bien en su vida en ge-
neral, asumiendo siempre una actitud nitida de acuerdo a sus convicciones. Es posible
discrepar con el doctor Cornejo Chivez, pero no es posible desconocer la transparencia
de su pensamiento y la consecuencia en todos los actos de su vida: esta es la verdadera
gran leccién que nos ha sido entregada por el Macstro y que le agradecemos con estos
modestos trabajos.

Fernando de TRAZEGNIES GRANDA
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LA FAMILIA, ;UN ESPEJISMO JURIDICO?
Reflexiones sobre la funcién comprobativo-constitutiva del
Derecho

Fernando de Trazegnies Granda












I. LA REALIDAD: VANIDAD DE VANIDADES

1. Realidades espontineas y construcciones juridicas

Cuando se habla de Derecho de Familia, muchas veces sucede que se toma casi
inconscientemente como principio que la "familia" viene primero y el "Derecho” des-
pués: la familia es la "realidad” y el Derecho de Familia es una mera "reglamentacion”
de la realidad. En otras palabras, se razona a partir de la idea de que la familia es una
institucién anterior al Derecho y que, por consiguiente, el Derecho debe limitarse a
comprobarla: las normas juridicas no scrian otra cosa que la transposicién imperativa
de una realidad natural, espontdnca y universal.

Este planteamiento adopta un ropaje distinto —pero muy a la moda— cuando se
da un scntido sociologista al término "realidad”. La invocacién a la Sociologia tiene un
cardcter mégico en el mundo modemo y hace que la propuesta epistemolédgica parezca
irrefutable. La familia serfa aquello que la Sociologia comprueba como tal en la "reali-
dad social"; y, una vez més, el papel del Derecho no seria nada mas que facilitar me-
diante reglas imperativas que esa conviccién social se afirme.

En esta forma, la "verdad” del Derecho de Familia no estaria en el Derecho sino
en la Biologia, en la Sociologia o la Psicologia. Sin embargo, un anilisis mas cuida-
doso nos revela que la llamada "realidad” encubre muchas incertidumbres, vaguedades
y posiblemenie errores; y que el concepto juridico de familia constituye también una
"realidad" que encuentra su "verdad” en el seno del propio Derecho.

Si la "realidad” del Derecho de Familia residiera en la familia y no en el Derecho,
la reflexion juridica sobre este tema tendria un interés reducido y exclusivamente técni-
co: se limitaria a la manera de aplicar las normas, sin que el Derecho pueda atreverse a
discutir el contenido de ellas. Este contenido le vendria impuesto desde fuera. Para al-
gunos, ¢l contenido le seria dado en 1ltima instancia por la naturaleza misma y mas di-
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rectamente por las disciplinas presuntamente encargadas de desentrafiar la naturaleza.
Para otros, el contenido de las normas seria la simple expresién de las convicciones del

grupo social.

Un planteamiento de este tipo suena absolutamente "natural” y evidente. Sin em-
bargo, estas ideas espontineas y aparentemente obvias que surgen de la experiencia
basica, son las mis sospechosas: como decia Gastén Bachelard, el espiritu cientifico se
forma "en contra del entusiasmo natural, en contra del hecho coloreado y vario™. Estas
convicciones inconscientes e incuestionadas, estas comprobaciones faciles, deben ser
tratadas duramente con la prueba del 4cido critico, si no se quiere que se transformen
de dudosas intuiciones en dogmaticos prejuicios.

Ahora bien, la realidad no es una mera comprobacién de un objeto externo a la
consciencia, que se encuentra puro e inmaculado frente a ella, sino que de alguna ma-
nera es también creada por el ojo humano que la percibe: el conocimiento es siempre
un proceso comprobativo-constitutivo.

Desde esta perspectiva, no hay una unica realidad, sino miltiples realidades que se
superponen y se entrelazan de acuerdo a los conceptos y a los proyectos a partir de los
cuales es comprendido el mundo externo. Aquello que {lamamos lo real no es sino un
nivel de comprehensién, que resulta de la aplicacién de nuestro bagaje de sensaciones,
de sentimientos y conceptos y de la perspectiva en la que estamos situados, que consti-
tuye nuestro punto de observacién.

Si presentamos un retazo de tela a un ingeniero textil, nos describira el objeto per-
cibido por ¢l en términos de un fragmento de tejido, precisando sus dimensiones, el
tipo de fibra, su trama, sus colores. Pero si lo entregamos a un quimico, obtendremos
una descripcién radicalmente diferente, en la que no se nos hablard de hilos y de tra-
mas sino de moléculas y estructuras: el quimico probablemente ni siquiera se dard
cuenta —es decir, no tomara en cucnta— del trenzado de la lana. Y si formulamos la
misma pregunta sobre la naturaleza de ese objeto a un fisico nuclear, nos contara histo-
rias maravillosas sobre un inverosimil universo de sistemas planetarios mintsculos en
donde fuerzas inconmensurables realizan acciones infinitesimales. Si una persona con
sensibilidad artistica observa "El Caballero y la Muerte” de Diirer, se detendrd en la
composicién y en el mensaje estético transmitido por el maestro a través del tema; pero
si el mismo grabado es examinado por un experto impresor, no verd ni al caballero ni a
la muerte sino dnicamente una textura de papel y un conjunto de rayas de diversos ta-
mafios y formas. Y todas estas descripciones se refieren al mismo objeto aunque des-
criban realidades diferentes; todas ellas son correctas, pero todas son absurdamente di-
ferentes y hasta dirfamos contradictorias.

1 Gasién Bachelard: La formacién del espiritu cientifico. Contribucién a un psicoanilisis del co-
nocimiento objetivo. Siglo XXI editores. Buenos Aires, 1978, p. 27.
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Cada "realidad” es, entonces, una de las posibles intersecciones entre el objeto y la
consciencia, intersecciones cuyo mimero es infinito. Estas intersecciones —que se ar-
man de manera diferente, segiin las perspectivas, en una variedad de estructuras posi-
bles, como las formas geométricas de un caleidoscopio— tienen una entidad propia y
no pueden ser reducidas las unas a las otras. Si el ingeniero textil quiere "profundizar"
el conocimiento del retazo de tela y cree encontrar la "verdad profunda” en la descrip-
cién del fisico nuclear, simplemente ha perdido de vista 1a tela. La especificidad de
cada nivel de comprehension sélo puede ser salvada si admitimos que no hay una "ver-
dad profunda” sino que cada nivel tiene su propia verdad. El realismo es una trampa
porque nos hace creer que es posible encontrar un nivel de realidad que es "la verdad"
de todos los demés niveles; pero cada vez que pasamos de un nivel a otro perdemos
precisamente aquello que constitufa la especificidad del anterior, aquello que —podria-
mos decir— era "la verdad" del nivel anterior.

2. Elderechoy los hechos

Sin perjuicio de huir de un formalismo abstracto y estéril, consideraciones como
las que anteceden son las que nos llevan a desconfiar de tendencias aparentemente tan
sanas como el afén de profundizacién del conocimiento juridico a través de un anlisis
de la "realidad” (entendida como la versién que nos proporciona la Sociologia de los
fenémenos regulados por el Derecho) o el llamado retorno del Derecho a los hechos,
porque a menudo encubren un reduccionismo que privilegia algunos de los otros nive-
les; lo que conlleva que el Derecho se haga —o se deba hacer— transparente hasta
desaparecer, a fin de que se patentice la "verdad” del otro nivel privilegiado. Este re-
duccionismo olvida que la verdad no es nada més que el conjunto o la serie de sus di-
versas manifestaciones; y que ninguna de esas manifestaciones es el criterio de verdad
de la otra.

Las relaciones entre el Derecho y la llamada realidad —término que, cuando se lo
usa enfrentado al Derecho, no quiere decir otra cosa que todo aquello de la realidad
que no es Derecho— nunca han sido faciles. De primera intencién, el Derecho estable-
ce vinculos con casi todos los campos de 1a “"realidad”; cuando menos lo observamos
entrometiéndose en todos los aspectos externos de la realidad, en todo lo que no se
agota en lo intimo de las consciencias sino que tiene una expresion exterior, social.
Vemos que el Derecho se relaciona, evidentemente, con los procesos econémicos que
se desarrollan en una sociedad, con la regulacién del orden politico, pero también con
la organizacién social de la religién —hay un Derecho Canénico— e incluso con ofras
actividades de la vida humana en las que, aunque se refieran a aspectos intimos y per-
sonales, de una manera u otra existe una repercusién en la vida social o interindividual.
Es asi como el Derecho ingresa al mundo de la pareja, a las relaciones entre padres e
hijos y a la esfera del parentesco.

El acercamiento del Derecho a las diferentes 4reas de la vida en comiin es, aparen-
temente, un poco prepotente: establece sus condiciones en forma imperativa, introduce
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un nucvo lenguaje y nucvas categorias de conceptualizacién y hasta pretende sustituir
esa denominada "realidad” por un mundo especializado, formal, en cuyo interior no ri-
gen las leyes naturales. El Derecho pretende crear un mundo aparte, manejado por los
juristas, en el que pucde existir un calendario de dias hdbiles e inhdbiles que se sustitu-
ye a la cuenta astronémica o donde puede suceder que una persona que es enfermo
mental para la Psiquiatria no lo es para el Derecho o donde las cosas movibles por ex-
celencia {como los barcos y aviones) son inmucbles, es decir, presentan una "naturale-
za juridica" propia de lo inamovible. Dentro de este mismo orden de idcas, €l Derecho
pucde determinar que cicrtos paricntes no son juridicamente paricntes o que cicrtos hi-
jos no son hijos o que una parcja no ¢s parcja; y asi como puede desconocer "lo natu-
ral" de la familia, también pucde agregar clementos que no estin en la naturaleza: pue-
de hacer hijo al que no cs hijo, a través de la adopci6n; pucde distinguir catcgorias de
hijos ahi donde la naturalcza no distingue. El Derecho reconstruye ¢l mundo a su ma-
nera, con un plano de obra diferente y con matcriales nuevos, creados por ¢l propio
Derecho; sin perjuicio de que, en muchos casos, utilice como materiales elementos que
provienen de préstamos de la llamada "naturaleza”, para incorporarlos ¢n construccio-
nes cuya racionalidad es fundamentalmente juridica y no natural.

3. Derecho y familia

Para comprender 1a escncia dcl Derecho de Familia ¢s muy importante tener pre-
sente este hecho de que la familia juridica no es la familia bioldgica ni la familia psi-
colégica: unas y otras son formas como la rcalidad se manificsta y se construye; pero
ninguna pucde ser considcrada por si sola como "la" realidad a la cual todas las demds
formas deban someterse. Cuando hablamos de la realidad como entidad distinta y a ve-
ces enfrentada al Derccho, estamos planicando un contrasentido; porque ¢l Derecho es
también una forma de la rcalidad, ya que si no fuera asi no seria nada. Quiza lo que se
quiere decir en esos casos es simplemente que la realidad biolégica pucde estar en des-
acuerdo con la realidad juridica, sin que ello afecte ontoldgicamente ¢l Derecho: ambas
son realidades y cada una de ellas s¢ legitima de mancra difcrente, sin que una encuen-
tre su "verdad” en la otra. Por eso, cuando hay discrepancia entre la familia bioldgica y
la familia juridica, estamos mds bien ante un conflicto de legitimaciones antcs que ante
un conflicto entre la realidad y 1a irrcalidad.

Sin embargo, frente a institucioncs como la familia existe una pcrmanente tenta-
cién de privilegiar sus aspectos bioldgicos o sociolégicos: se ha pretendido deducir las
normas del Derecho de Familia de la nccesidad sexual de la pareja para la procreacién
o de la configuracién de los afectos y complejos que entretejen las relaciones familia-
res o de la organizacion de los intercses econdmicos en la sociedad. Parcceria que fren-
te a la familia, el Derecho ticne pocas cosas propias que decir: se le considera como un
simple escribiente que rcdacta en forma de ley lo que la Biologia, la Psicologia o la
Sociologfa le dicen que debe ser la familia.

Pero con la familia nos sucede lo mismo que con el retazo de tela al que antes nos
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hemos referido. La respuesta del psicélogo no satisface al biélogo. A su vez la respues-
ta del bidlogo no satisface al sociélogo o al economista. Y la del economista no satis-
face al jurista. En la medida que pasamos al otro nivel creyendo ver méis de cerca la
familia, creyendo que la vamos a comprender en su "esencia”, hay algo que se nos es-
capa; y ese algo es, precisamente, lo especifico del nivel que acabamos de abandonar.
Buscamos "la" familia, el secreto de su naturaleza propia, su presencia universal; y
s6lo nos encontramos con manifestaciones que nos remiten unas a otras y que son el
producto de nuestras propias perspectivas de bisqueda.

(Significa esto que la familia es un espejismo, porque cada vez que tratamos de
acercarnos a ella se nos escapa? ;Significa esto que la familia no existe, que es una
mera ilusion sin sentido, el resultado de una alucinacién de la consciencia?

No. La familia existe en la medida que la sepamos reconocer en cada uno de sus
niveles de comprehensién, en la medida que no abandonemos a la carrera un nivel de
comprehension a la bisqueda de otro nivel que también abandonaremos porque nos re-
sultard igualmente insuficiente. La ilusion, el espejismo, se produce cuando pensamos
que la realidad "familia" es una suerte de Idea platdnica, situada més alla de la historia;
cuando creemos que la familia es algo més que la serie de sus manifestaciones; cuando
sofiamos con una entidad que se expresa en cada nivel de comprehension pero que se
encuentra mds arriba 0 mas abajo, en un lugar mas profundo o mas intimo. Entonces
comienza nuestro peregrinaje por el desierto de la decepcién donde, a cada momento,
después de largas marchas, creemos encontrar la "verdadera” familia para descubrir
mds tarde que no era sino una perspectiva mas y que, lejos de sostenerse a si misma
como un absoluto, exige referencias a todas las otras perspectivas.

II. NATURA Y CULTURA

Planteamos, entonces, que si quercmos encontrar la "esencia” de la familia en el
plano biol6gico o en el plano psicolégico o en el plano socio-econémico, habremos
perdido de vista a la familia juridica. Sin embargo, esto no significa de manera alguna
—como lo pretendieron los juristas formalistas— que el Derecho pueda aislarse de las
demas perspectivas de acceso a 1a vida social y entretenerse en el interior de un paraiso
conceptual perfectamente hermético. Nuestra posicion s¢ encuentra tan lejos del forma-
lismo abstracto como del reduccionismo naturalista o del sociologismo rutinero.

El Derecho es, ante todo, el campo de accién de la libertad social, el instrumento
mediante el cual una sociedad se inventa a si misma y graba con incisiones que preten-
de indelebles (aunque no lo sean) los trazos fundamentales del disefio social. Pero la
libertad no actia nunca en el vacio sino en el interior de una situacién con la cual tiene
que dialogar, con la cual tiene que entenderse. La libertad juridica es, como toda liber-
tad, una libertad situada.

25



La "situacién" le proporciona ingredientes al proyecto humano; pero también le
coloca limites y le plantea desafios. El entorno dentro del cual actia la libertad contri-
buye a la realizacién del "pro-yecto”, pero también lo encierra dentro de ciertos contor-
nos, lo obliga a ciertos pies forzados. En ese sentido, la Biologia, la Psicologia y las
demds ciencias que tratan del comportamiento humano no pueden ser menospreciadas
y descartadas sin caer en un vacio juego de palabras o en una suerte de furor delusivo,
Un Derecho que se resistiera a dialogar con las demas perspectivas de la realidad, un
Derecho que ordenara por ejemplo que el sol no salga los miércoles 0 que sea el hom-
bre y no la mujer quien dé a luz (en un alarde de antimachismo feminista, por ejem-
plo), seria un Derecho alucinatorio.

Pero esto no significa que el Derecho por ese motivo sea un mero copista, un
mero traductor en el idioma de las 6rdenes de aquélio que le indican la Biologia o la
Psicologia, una suerte de sargento al servicio de esas otras ciencias que se limita a gri-
tar con tono altisonante lo que le dice la superioridad, y a hacer cumplir las 6rdenes. El
Derecho toma en cuenta los conocimientos que esas otras ciencias le ofrecen, pero los
integra dentro de un proyecto social: los utiliza como material inevitable, pero no ex-
clusivo ni inalterable; los datos biolGgicos o psicoldgicos son s6lo uno de los elemen-
tos para la realizacién de una obra juridica que excede a sus componentes. Esa obra es
el resultado de la asimilacién de una natura por una cultura; cultura entendida como
una libertad actuante y vital que pretende empinarse sobre sus circunstancias, pero al
mismo tiempo como las huellas del ejercicio de libertades anteriores que se manifiestan
en ideologias, valores sociales, normas vigentes, costumbres inveteradas.

El proyecto social y la naturaleza tienen entre si una relacién como la del escultor
con el marmol; el Derecho es la estatua resultante. El escultor no puede dejar de tener
en cuenta las caracteristicas del marmol al concebir su proyecto artistico; porque, de un
lado, es inconcebible una escultura sin material y, de otro lado, no es lo mismo escul-
pir en marmol que modelar en madera o en bronce. Pero, ademds, el escultor debe to-
mar en cuenta los instrumentos que tiene a su disposicién para realizar la escultura y
que dependen del estado de la técnica, de sus posibilidades econbmicas y de otras va-
riables. Finalmente, la libertad del escuitor se encuentra tefiida por sus ideas sobre la
funcién del arte en el mundo en que vive, sus concepciones estéticas, sus motivos inti-
mos. De todo ello saldrd la escultura, todo ello de alguna manera condiciona la obra de
arte. Pero no se trata de un condicionamiento determinista y fatal: la escultura no es
simplemente el marmol ni los instrumentos ni la idea que tiene el escultor sobre el
arte, ni sus motivos intimos, sino la reunién de todo ello desde la perspectiva de una
concepcidn creativa concreta.

Algo similar sucede con el proceso de creacién y aplicacién del Derecho. Con un
‘mismo mdrmol se pueden hacer estatuas muy diferentes; y con una misma configura-
cién biologica y psicoldgica, €l Derecho de Familia puede establecer familias muy dis-
tintas. Tanto el Arte como el Derecho tienen una funcién comprobativo-constitutiva in-
soslayable.
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IIJ. LOS LAZOS DE PARENTESCO
1. Parentesco consanguineo y parentesco por afinidad

Dentro del marco de estas consideraciones —quiz4 bizarras— sobre la realidad y
sus perspectivas, preguntémonos lo que es la familia para el Derecho. ;Cémo se define
juridicamente la familia?

El Cédigo Civil peruano no conticne una definicién expresa de familia, ain cuan-
do tiene todo un Libro dedicado a ella al que denomina expresamente "Derecho de Fa-
milia". Por consiguiente, a falta de un enunciado explicito en la ley sobre la familia, la
definicién debe ser inferida de las normas que tratan sobre ella.

De primera intencién, podriamos regresar aqui a la opcién naturalista y sostener
que la definicién de familia es obvia: la familia es el 4mbito del matrimonio y de las
relaciones de parentesco. Sin embargo, este enunciado —absolutamente evidente para
los espiritus con prisa (0 rudos)— es totalmente inadecuado desde el punto de vista
(mé4s meticuloso) del Derecho. Definida asi (;podriamos decir "naturalmente”?), como
espacio social determinado por el parentesce?, la familia resulta ser demasiado amplia o
demasiado estrecha para los fines que la sociedad quiere realizar a través de esta insti-
tucién. Por eso el jurista evitard la definicién "natural” y nos dird que la familia es una
institucién juridico-social que agrupa a las personas a quienes el propio Derecho reco-
noce parentesco entre si.

Advirtamos ¢c6mo el Derecho elude una simple identificacién con lo biolégico, una
disolucion de lo juridico en lo "natural”. Aunque parezca una tautologia (pero no lo
es), ¢l Derecho afirma: la familia es para el Derecho lo que el propio Derecho delimita
como familia; o, dicho simplemente de otra manera, la familia es el dmbito juridico de
las relaciones entre personas que el Derecho admite como parientes. A primera vista,
pareceria que estamos colocando lo definido dentro de la definicién. Sin embargo, ro
es asi, porque precisamente, no se trata de una comprobacién de realidad sino de una
construccién: el Derecho entra dentro de lo definido porque no es una ciencia quc
meramente constata sino un elemento activo y dinidmico que fabrica la realidad "De-
recho”.

2 En realidad, en razén de un tecnicismo, el Cédigo Civil no considera parientes a los conyuges. El parentes-
co se extiende Gnicamente de cada conyuge a los parientes del otro conyuge; no comprende a ese otro
cényuge, con quien existe una relacién familiar pero que no puede ser calificada de parentesco. Vid. articu-
lo 237 del Cédigo Civil. De modo que, propiamente hablando, la familia estd conformada por dos dmbitos:
el del matrimonio (vinculo esposo-esposa) y el de las relaciones de parentesco (vinculos de consanguinidad
y de afinidad). Esto significa que la expresi6n “familia” incluye las relaciones de parentesco, pero que la
expresién "relaciones de parentesco” no incluye la nocién de familia. Sin embargo, para simplificar la ex-
posicién en el presente caso, nos hemnos tomado 1a licencia de no distinguir enire relaciones de parentesco
y familia. En consecuencia, salvo que hagamos explicitamente la distincién, cuando hablamos de relaciones
de parentesco nos estamos refiriendo también a la familia, esto es, incluimos al cényuge y a los parientes; y
cuando hablamos de parientes nos referimos también (impropiamente) al conyuge.
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La afirmaci6n naturalista —Ila familia es Ia reunién de los parientes y éstos son to-
das las personas vinculadas con lazos de consanguinidad— es demasiado amplia para
que pueda ser utilizada en el Derecho modemno. El articulo 236 del Cédigo Civil de
1984 define el parentesco consanguineo como la relacién familiar existente entre las
personas que descienden una de otra 0 ambas de un mismo tronco. Pero esta norma no
es sino un referente genérico que sirve de base a otras normas mds precisas: por si sola
no tiene un caracter operativo. Asi, dentro de esa linea naturalista, son parientes los
padres y los hijos, los abuelos y los nietos, los bisabuelos y los bisnictos, los tatarabue-
los y los tataranietos, los choznos y, en general, todos los ascendientes y todos los des-
cendientes en cualquier grado de lejania; pero también son parientes colateralmente to-
dos los que tienen igual tronco: los hermanos, que estin enlazados por un padre
comiin; los primos hermanos, porque tienen todos un abuelo comiin; y asi sucesiva-
mente, los primos segundos, los primos terceros y los primos a la enésima potencia,
porque siempre existe un tronco comdin.

En esta forma se constituye el parentesco llamado de sangre. Ahora bien, dado €l
tiempo de existencia de la humanidad, es posible que en términos biolégicos o de san-
gre nos encontremos gue somos parientes de mucha gente: menos de lo que algunos
quisicran, pero de todas maneras demasiados para ser manejables juridicamente. Algu-
nas cifras pueden ilustrar el problema: en 10 generaciones (més o menos 300 afios) te-
nemos 4,000 ancestros (padres, abuelos, etc.). Cada generacién duplica el nimero de
ancestros: padres son dos, abuelos son cuatro, abuelos décimos son 1,024. Si a cada
uno de esos 1,024 abuelos le asignamos un promedio conservador de 3 hijos (antes era
mucho mas) y asi sucesivamente por cada generacién, actualmente habrian alrededor de 60
millones de personas que scrian descendientes de esos abuelos décimos nuestros y que, por
consiguicnte, scrian nuestros primos. Por tanto, simplemente remontando el tronco comiin
a 300 arios, jtencmos 60 millones de parientes en nuestra generacidn! Juridicamente, no
sabriamos qué hacercon esacifra: es inmancjable paralos fines del Derecho de Familia o para
cualquier fin juridico actual,

Pero el articulo 237 del Cédigo Civil amplia aiin mas la nocién de familia, intro-
duciendo el criterio de afinidad. De acuerdo a dicha norma, el matrimonio produce pa-
rentesco de afinidad entre cada uno de los conyuges con los parientes consanguineos
del otro; y cada cOnyuge se halla en igual linea y grado de parentesco por afinidad que
el otro por consanguinidad. De esta manera hemos, literaimente, duplicado las cifras
antes mencionadas: si una persona se casa, no solamente ticne todos los parientes a que
hemos hecho alusién sino que también son sus parientes aquelios que son parientes de
su mujer. Por consiguiente, sicmpre en el caso de tomar en cuenta sélo 10 generacio-
nes, ese hombre o mujer casados tendria no ya 60 millones sino 120 millones de "pri-
mos” en nuestra propia gencracién.

Decididamente, en términos verdaderamente juridicos, no podriamos decir que esa

sea "nuestra familia”. Una nocidén de familia de este tipo seria perfectamente iniitil para
los fines que persigue ¢l Derecho moderno. Por ejemplo, una nocién de familia de tal
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amplitud no seria aplicable, dentro de nuestra cultura, para delimitar los impedimentos
al matrimonio entre parientes o la medida en que un Director de un Banco no debe in-
tervenir en acuerdos sobre préstamos que conciernen a su familia. Es por ello que el
Codigo limita los efectos civiles del parentesco colatcral hasta el cuarto grado de
consanguinidad ?, es decir, a los primos hermanos; y, aunque no lo mencione expresa-
mente, por analogia y por concordancia, debemos suponer que esta misma limitacién
se aplica a los parientes por afinidad.

Pero notemos ¢émo esta objecién del Derecho modemno a tan extendida noci6n de
familia se basa exclusivamente en elementos culturales, y mds propiamente juridicos.
Otras sociedades, inspiradas en otros valores y objetivos, pueden reivindicar una idea
bastante mds amplia de familia. Dentro de ellas, el hecho de tener un antepasado
comiin, aunque sea remoto o mitico (como en las sociedades totémicas), hace que en
ciertas culturas todos los micmbros de una casta o de una tribu sean considerados pa-
rientes; y la casta o la tribu es una expresién de la familia cxtendida. Adn mis; estos
grupos humanos otorgan tal importancia al parentesco como argamasa de la socicdad
que, ante la dificultad de determinar un antepasado biolégicamente comiin, simplemen-
te inventan uno que puede ser el sol o un cerro en particular o ¢l trueno o un animal.
Sin embargo, este mismo hecho nos revela que, sea en las civilizaciones totémicas,
sea en la civilizaci6én modema constituida sobre l1a base de la familia nuclear, no es la
Biologia lo que cuenta sino el Derecho: el sistema juridico asume los elementos biold-
gicos y los elementos culturales de manera diferente en cada caso.

2, Familia y familias

Dentro de este orden més preciso de ideas, ¢cudles son los lazos de parentesco que
reconoce actualmente el Derecho peruano? ;Cémo es la familia peruana desde ¢l punto
de vista juridico?

Cuando revisamos la legislacién peruana nos encontramos que existe no una sino
muchas nociones de familia: 1a familia no es un concepto univoco sino que ticne tantos
significados juridicos como valores y circunstancias sociales estin en juego. El Dere-
cho reconoce el dmbito de las relaciones de parentesco en forma variada, atendiendo a
los propésitos que se pretenden realizar. Por consiguiente, desde el punto de vista juri-
dico, en el Peni existen diversos tipos de familias que funcionan sin mayores fricciones
tedricas; al extremo que nadie repara en esta diversidad y prima la conviccion de que
la familia es una sola.

Y no nos referimos a la existencia de diferencias antropoldgicas de familia, tales
como las que pueden existir entre la familia occidental y el servinakuy, la familia andi-
na, la familia amazdnica, etc. Tampoco hacemos alusién a las "familias informales”,

3 Articulo 236 del Cédigo Civil, in fine.
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como el concubinato y otros tipos de uniones de hecho. Cuando decimos que existen
varias nociones de familia simultineas nos estamos por el momento limitando a aqué-
llas que son reguladas por el Cédigo Civil y que se encuentran conformadas de acuer-
do a la tradicién juridico-cristiana: aiin dentro de esa tradicién, aunque no sea aparente
para ei observador no avisado, la familia no es una sino varia.

Este hecho puede ser mejor comprendido con algunos ejemplos de las diferentes
familias, reconocidas por ia ley. Para ello, debemos ir a buscar la familia legal ahi don-
de tiene un efecto juridico: es preciso ir a buscarla ahi donde el Derecho la saca a flote
para otorgarle un rol especial.

Uno de los casos en que esto sucede es el relativo a los impedimentos del matri-
monio: la familia es aqui el Ambito del tabi del incesio y desempcefia el papel juridico
de delimitar ¢l radio de parentesco dentro del cual las uniones no son posibles. Pues
bien, el Cédigo Civil peruano establece que la prohibicion de casarse con un miembro
de 1a familia se extiende obviamente a los ascendientes y descendientes, llamados tam-
bién parientes consanguineos en linea recta: padres, hijos, abuelos, nietos, etc. 4 Pero
la nocién de familia se hace extensiva para este efecto a los afines en linea recta *. Esto
significa que los parientes politicos son verdaderos parientes en las relaciones de caréc-
ter vertical: el padre politico o suegro no se puede casar con su nuera, ni el hijo politi-
€O COn su suegra ®.

En cambio, a nivel de las relaciones horizontales o laterales, el parentesco por afi-
nidad estd excluido de los impedimentos para contraer matrimonio: los cufiados pueden

4 Inciso 1® del anticulo 242 del Cédigo Civil.
5 Inciso 32 del aniculo 242 del Cédigo Civil.

6 Notemos gue aqui se presenta un complicado problema de coherencia en el razonamiento que fundamenta
1a institucién: no cabe duda de que el hijo politico no se puede casar con su suegra mientras sigue casado con
su esposa; no solamente por la prohibicién de matrimonio entre parientes afines en linea recta sino porque,
ademd4s, ese segundo matrimonio implicarfa bigamia. Pero, si el matrimonio que da origen a la afinidad ha
quedado disuelto, sea por muerte o por divorcio, ssubsiste todavia el parentesco de afinidad? El parentesco
por afinidad no tiene otro fundamento que el matrimonio; por consiguiente, si el matrimonio ya no existe,
en principio no deberia tampoco existir 1a afinidad.

Sin embargo, por razones ajenas a una estricta l6gica formal y que se relacionan mas bien con otros valores
que la sociedad quiere salvaguardar, la afinidad en linea recta no acaba con la disolucién del matrimonio que
la produce; e incluso subsiste 1a afinidad en el segundo grado de la linea colateral en caso de divorcio y
mientras viva el ex-cényuge (articulo 237 del Cédigo Civil). Es por ello que el inciso 32 del anticulo 242 del
Cédigo Civil establece el impedimento para el matrimonio entre los afines en linea recta (norma que tiene
Jjustificacion sélo si se la piensa en relacion con la situacién que se produce después de que el matrimonio
ha sido disuelto); y el inciso 49 del mismo articulo dispone que no pueden contraer matrimonio entre sf ni
siquiera los afines en el segundo grado de la linea colateral, cuando el matrimonio que produjo la afinidad
se disolvi6 por divorcio y el ex-conguge vive.
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casarse entre si ’, lo que equivale a decir que no son considerados parientes para este
efecto legal; o, si se prefiere decirlo de otra manera, que sus lazos sociales de parentes-
€0 no ticnen consecuencia juridica alguna. Cuando la relacién por afinidad se hace més
lejana, el principio de que no son parientes desde este punto de vista es ain mas defi-
nitivo, porque no existe excepcion alguna: los primos politicos no son parientes €n
ningiin caso, para los efectos de establecer si se pueden casar entre si. En otras pala-
bras, aunque sean "familia" socialmente hablando, no lo son para el Derecho.

Si analizamos desde esta misma perspectiva las relaciones colaterales de consan-
guinidad, encontraremos un panorama diferente de la familia juridica: la consanguini-
dad sigue vinculando colateralmente a la familia hasta alcanzar a los hermanos, a los
tios y a los sobrinos 2, De esta manera, siempre desde la perspectiva de los impedimen-
tos para el matrimonio, la familia consanguinea es mas amplia que la familia afin. Sin
embargo, no se crea tampoco que esta familia consanguinca coincide con la familia
biolégica: los primos hermanos biolégicos siguen siendo personas que descienden am-
bas de un mismo tronco, relativamente cercano: tienen un abuelo comiin; pero el Dere-
cho ya no los considera parientes para este efecto y permite el matrimonio entre si.

Finalmente, la familia se extiende a las relaciones de adopcidn, credndose una
suerte de parentesco que ya no es de consanguinidad ni de afinidad sino de un tercer
tipo basado exclusivamente en la ley. Asi, no puede casarse el adoptante con el adopta-
do, ni con los familiares de uno y otro, por consanguinidad o por afinidad, en los gra-
dos y lineas mencionados en los dos parrafos anteriores °.

En esta forma, hemos definido un mundo familiar donde todos sus miembros estin
vinculados solamente por un impedimento: no hay un vinculo natural o de sangre nece-
sariamente entre ellos; puede no haber un vinculo psicolégico o afectivo y hasta quizd
no se conozcan todos entre si. Pero el Derecho, conforme lo hemos sefialado, crea su
mundo propio, para sus propios fines, en cuyo interior las cosas tienen una légica dis-
tinta de la natural; sin embargo, no porque se trata de una I6gica diferente ticne que ser
menos rigurosa o menos vélida.

Ahora bien, esta familia que hemos encontrado en la legislacién sobre matrimonio
no es la dnica que consagra el Derecho. Si pasamos algunas paginas del Cédigo y nos
preguntamos quiénes son los parientes para los efectos de velar unos por ios otros, en-

7  Latnica excepcién —verdaderamente extraordinaria— la constitye la circunstancia de que el matrimonio
anterior de uno b otro pretendido contrayenie, que los hizo cuiiados, haya sido disuelto por divorcio y que
el ex-conyuge viva todavia (inciso 4° del articulo 242 del Cédigo Civil). Tratindose de parentesco por
afinidad superior al segundo grado (tios, sobrinos, primos), no existe ni siquiera esta limitacién.

8  Inciso 22 del articulo 242 del Cédigo Civil.

9 Inciso 52 del articulo 242 del Cédigo Civil.
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contraremos un mundo familiar diferente. Esta vez no se trata de una relacién negativa
de impedimento para algo, sino de un vinculo positivo: la obligacién econémica de
asistirse mutuamente. En esa situacion, vemos que la familia peruana moderna es adn
mucho mis restringida: sélo se deben alimentos entre si los cényuges, los ascendientes
y descendientes y los hermanos . Aqui primos hermanos, tios y sobrinos quedan ex-

cluidos aunque scan consanguineos; y se excluye también de la intimidad del circulo
familiar a los afines, quicnes no estan obligados en ningiin caso a prestar alimentos. La
familia ha quedado considerablemente reducida.

Otras variantes de la familia pueden descubrirse con relacién a la herencia. Como
es perfectamente conocido, los paricntes del fallecido pucden ser llamados a participar
en la herencia bajo dos calidades: seca como herederos forzosos (es decir, aquélios quc
necesariamente heredan una parte importante de la herencia y que ni ain el causante
puede privaries de ella, porque no puede testar contra elios), sca como herederos lega-
les (es decir, aquéllos que reciben la herencia a falta de testamento que indique otra
cosa). Como herederos forzosos, encontramos un grupo familiar ain mas restringido:
para estos efectos, s6lo son "familia” los ascendientes, los descendientes y el cényu-
ge ' los hermanos quedan excluidos. En cambio, los herederos legales forman un gru-
po de familia bastante mis amplio, que alcanza hasta los paricntes colaterales del cuar-
to grado de consanguinidad, es dccir, hasta los primos hermanos y los sobrinos-nictos 2
Sin embargo, ¢l grupo de los herederos legales no estd organizado bajo una sola nocion
de familia sino como por nocioncs concéntricas de familia, cada una de las cuales ticne
un valor cancelatorio respecto de las que corrcsponden a los circulos exteriores. Esto
quiere decir que, si €l muerto no dejé testamento, no heredan todos los parientes hasta
el cuarto grado sino que la herencia se distribuye dentro de los que participan de una
nocién de familia maés restringida; y s6lo si esta familia mas préxima no existe, se con-
sidera una nocion de familia mas amplia, y asi sucesivamente por cada nivel de proxi-
midad” En esta forma, el primer circulo familiar estd constituido por el cényuge, los
descendientes, los hijos adoptivos y sus descendientes. Nétese que los padres no son
considerados dentro del primer circulo familiar * Pero, si no existen descendicntes, la
nocién de familia se amplia para comprender a los padres ', juntamente con el conyuge
s A falta de descendientes y de padres, la familia estd constituida por los abuelos y

10 Aniculo 474 del Cédigo Civil.

11 Aniculo 724 del Cédigo Civil.

12 Articulo 816 del Cédigo Civil.

13 Aniculos 820, 821 y 828 del Codigo Civil.

14 Aniculo 816 del Cédigo Civil, concordado con el articulo 820 y el articulo 822 del mismo Codigo.
15 Aniculo 820 del Cédigo Civil.

16 Aniculo 824 del Cédigo Civil.
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dema3s ascendientes v, siempre juntamente con el conyuge en caso de que viva ' Si
tampoco existen ascendientes, la familia estd formada dnicamente por el cénguye * Si
no tiene cényuge, los lazos familiares alcanzan a los hermanos #, Si la persona fallecida
carece también de hermanos, su familia estd constituida por sus tios y sus sobrinos
carnales #, Finalmente, si carece de tios y sobrinos carnales, su familia serdn sus tios
abuelos, sobrinos-nietos y primos hermanos 2 Y ahi acaba: aunque los parientes natura-
les —es decir, todos los que descienden de un mismo tronco— sean innumerables, el
Cédigo considera que esa persona fallecida ya no tiene familia y que su herencia co-
rresponde al Estado y a la Beneficencia Piiblica 2,

Pero hasta ahora hemos permanecido dentro del campo del Derecho Civil. Sin em-
bargo, hay también otras nociones de familia que operan en otros campos del Derecho.
Por ejemplo, encontramos una cierta configuracién familiar cuando el Derecho Procesal
establece los impedimentos que tiene un juez para conocer una causa €n la que se ven-
tilan pleitos relacionados con su familia: en este caso, la familia se encuentra limitada
dnicamente a su esposa, sus padres y sus hijos . Hay circunstancias en las que dos
normas muy parecidas —pero con prop6sitos diferentes— contienen distintas concep-
ciones juridicas de familia. Por e¢jemplo, un Banco no puede otorgar préstamos a sus
Directores ni a las empresas controladas por éstos o por sus familias . Pero, jqué es la
familia en este caso? Un niicleo de parentesco similar al indicado como esfera de im-
pedimentos para el juez, es decir, conyuge, padres. e hijos. Ahora bien, la Ley de Re-
forma Agraria contiene también una disposicién que se refiere al control de empresas
por la familia, para los efectos de evitar que un propietario divida su tierra en varias
sociedades pertenecientes a familiares y evite asi la expropiacién al no superar cada
una de esas propiedades el limite inafectable. Pero en este caso, la familia comprende a
todos los parientes sin excepcin hasta el cuarto grado de consanguinidad (primos her-

17 Articulo 821 del Cédigo Civil.
18  Aniculo 824 del Cédigo Civil.

19 Ariculo 825 del Cédigo Civil.
20 Articulo 828 del Cédigo Civil.
21  Aniculo 828 del Cédigo Civil.
22 Aniculo 828 del Cédigo Civil
23 Articulo 830 del Cédigo Civil.
24 _ArLiculo 89 del Codigo de Procedimiento Civiles.

25 Ley de Bancos N2 7159, aniculo 69, inciso j, modificado por el articulo 62 del Decreto Supremo 297-68-HC
de 14 de agosto de 1968.
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manos, tios-abuelos y sobrinos-nietos) y hasta el segundo de afinidad (padres o hijos
politicos, cuiiados) .

Por otra parte, las normas sobre Bancos contienen otra disposicién sobre la familia
de sus Directores cuando establecen los casos en que dos familiares no pueden formar
parte del mismo Consejo de Administracién. En esta hip6tesis, la familia queda reduci-
da a la minima expresién reconocida por el Derecho: ¢l impedimento sélo alcanza a los
cényuges 7. Es interesante advertir que, desde esta perspectiva, el lazo més fuerte (y
que, por consiguiente, puede generar problemas), no es el consanguineo mas cercano
(padres e hijos), sino el que nace del matrimonio; y, parad6jicamente, hemos visto que
el Cédigo Civil no reconoce parentesco entre los cényuges sino inicamente entre cada
uno de ellos y los parientes del otro %,

Quiero enfatizar el hecho de que cuando nos referimos a la familia legal peruana,
estamos adoptando como criterio de legalidad —por razones exclusivamente metodol6-
gicas— solo las normas del Derecho oficial. Es evidente qQue el panorama se complica
atin més si hacemos intervenir el Derecho consuetudinario a fin de tomar como refe-
rencia también a la familia andina o a la familia amazénica: nos encontrariamos ahi va-
rias otras concepciones de familia. Sin embargo, el interés que tiene la referencia ni-
camente al Derecho occidental oficial es que nos descubre la existencia de varias no-
ciones de familia incluso dentro de un mismo grupo social; lo que nos permite apreciar
que las variedades no obedecen s6lo a las coexistencia de varias culturas —lo que seria
una comprobacién casi banal— sino también a los diferentes propésitos sociales dentro
de una misma cultura.

De alguna manera quizd podriamos decir que, si bien 1a noci6én especifica de fami-
lia es variada, cuando menos s¢ manifiesta —en formas diferentes, segtin se ha visto—
en el interior de un campo comiin. En ese sentido, tal campo estaria conformado por
un nicleo y una delimitacién periférica. El niicleo estaria constituido por la relacién
conyugal. La periferia estaria enmarcada por ¢l circulo miximo que reconoce nuestro
orden legal y que alcanza solamente hasta el cuarto grado. La familia se expande o se
reduce dentro de estos limites segin las circunstancias: nunca mas del cuarto grado;
nunca menos del primer grado.

Pero esta nocién de "campo” no debe lievarnos de regreso a una suerte de "esen-
cia” de la familia. Notemos que la nocién de "campo” es hueca y que puede ser com-
pletada de forma diversa; a diferencia de la esencia que es, por definicion, perfecta-
mente consistente y plena. Por otra parte, aun este "campo” es histdrico y variable; en
forma alguna puede considerarse como un concepto universal.

26 Ley General de Reforma Agraria N® XXX, articulo XX
27 Decreto legislativo N® 469 de 7 de abril de 1988, articulo 15, inciso h).

28 Vid. supra, nota 2.
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En este aspecto, es util la comparacién cuando menos con otras realidades que te-
nemos bastante cerca: la familia andina, tanto pre-hispanica como actual. En ella en-
contramos que los pardmetros que delimitan el mencionado campo dentro del Derecho
oficial, no funcionan; y que ¢l sentido de la institucién familiar es fundamentalmente
diferente. En el Ande, nuestra concepcifn individualista que nos Heva a pensar en una
familia nuclear, se disuelve dentro de un mundo juridico-social conformado por colecti-
vidades. El matrimonio no es una relacién entre dos personas sino que es Ia unién de
dos familias, con todo lo que ello implica. Como dice Juan M. Ossio®, la familia nu-
clear o conyugal es dificil de aislar en la Sierra peruana. Ni siquiera existe en quechua
una palabra para designarla. Y, en todo caso, €so que nosotros categorizamos como
familia nuclear no tiene en el mundo andino 1a exclusividad de las funciones econémi-
cas, sociales y ni siquiera sexuales del grupo. Los hijos no se crian siempre con sus
padres. En una palabra, no hay una coincidencia clara entre la llamada familia nuclear
y la unidad doméstica. De otro lado, el tabi del incesto —que es un elemento esencial
de la estructuracién de la familia nuclear, aunque no exclusivo de ella— tiene una con-
notacién totalmente distinta en ¢l mundo andino. Actualmente, ese tabi es sumamente
rigido en los Andes, pero de naturaleza distinta al que organiza la familia occidental. Y
en la época pre-hispénica, la endogamia de la nobleza sobrepasd las barreras del inces-
to y posibilité los matrimonios entre parientes cada vez més cercanos en la medida que
se ascendia en la escala social; hasta llegar al Inca que podia casarse con su hermana o
con su madre.

A fin de evitar toda tentacién esencialista, debemos recordar también que dentro
de ese "campo” en el que se inscribe la familia moderna, es posible organizar familias
muy distintas. Ademas de la variacién cuantitativa respecto del alcance del parentesco
a la que antes nos hemos referido, caben también variaciones cualitativas muy graves
en la categorizacién y vinculacién orgéanica de los miembros que conforman el miicleo
familiar; por lo que no ya la periferia sino que ni siquiera el nodulo central puede ser
considerado como una "esencia” universal.

Basta destacar que el aspecto més intimo del nicleo —la relacién entre los cényu-
ges—, admite calidades muy diferentes: hasta hace muy poco, el dnico vinculo conyu-
gal reconocido por el Derecho, era ¢l matrimonio. Sin embargo, a partir de la Constitu-
cién de 1979, es posible ademés que el micleo conyugal esté constituido por las llama-
das uniones estables de hecho.

Otro aspecto cualitativo que da origen a niicleos familiares diferentes es el que se
refiere a las relaciones de los padres con los hijos y de los hijos entre si.

Ante todo, el hijo ilegitimo no reconocido, simplemente no es hijo para el Dere-
cho. Esto, que puede parecer irracional desde el punto de vista bioldgico, es perfecta-

29 Juan M. OSSIO: La estructura social de las comunidades andinas, en Historia det Perd. T.III.
Juan Mejia Baca, editor. Lima, 1980, p. 278. .
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mente razonable desde el punto de vista juridico: quien no ha sido demostrade como
hijo no puede tampoco ser adjudicado o impuesto como hijo a nadie; y todas las legis-
laciones 1o plantean asi. Una vez mds, la cultura (juridica) impone sus criterios a la na-
tura; ;qué puede haber de mas culral que las diferenciaciones entre hijos bioldgica-
mente similares? Pero adn entre los descendientes reconocidos (voluntaria o forzada-
mente), el Derecho ha separado a los hijos en categorias por razones de orden ideoldgi-
co-cultural, con diferentes derechos y obligaciones frente a los padres. Transcribo un
pasaje de un jurista peruano, Toribio Pacheco, que nos describe el estado de cosas du-
rante el S. XIX. Nos explica que, a comienzos de la Repiblica, se dividia a los hijos
ilegitimos, denominados también ‘bordes’, en naturales y espurios, incestuosos, sacrile-
gos y mancillados o ménceres. Natural era el nacido de padres que, al tiempo de la
concepcién, no tenian impedimento para casarse. Espurio, ¢l nacido de personas entre
quienes existia impedimento para contraer matrimonio. Esta categoria se subdividia a
su vez en adulterinos, que eran los nacidos de hombre casado y mujer soltera, o de
hombre soltero y mujer casada, o de hombre y mujer casados con otros; incestuosos,
los habidos entre ascendiente y descendiente (en cuyo caso se llamaban también nefa-
rios), o entre colaterales en los grados prohibidos; sacrilegos, los nacidos de clérigo,
fraile 0 monja, ya por acceso entre si, ya por acceso con persona seglar. Una categoria
especial correspondia al méncer, el nacido de ramera puiblica, y éste era de peor condi-
cién que los demds porque no s¢ podia saber quién fuese su padre *. A partir de 1852,
el Cédigo Civil ya no distingue sino entre cuatro clases: los legitimos, los naturales, los
adulterinos y los demds ilegitimos. Pero a su vez los adulterinos fueron limitados sélo
a los hijos de mujer casada, sin que quedaran comprendidos dentro de esta categoria a
los hijos de hombres casados: los comentarios de cardcter ideolégico-cultural huelgan.

Para tener una idea de la importancia de estas categorias en la configuracién de la
familia, puede sefialarse como ejemplo el hecho de que la obligacién de alimentar al
hijo adulterino se limita a la madre: esto significa que el padre bioldgico no forma par-
te de la familia bésica de ese hijo para estos efectos. Ademds, la obligacién alimenta-
ria de la madre de un hijo adulterino, no pasa a los ascendientes maternos: ¢l jurista
Pacheco comenta que "no seria justo obligarlos a reconocer y alimentar un fruto de
vergiienza, producido por la infraccién de los deberes morales, civiles y religiosos™ .
Obsérvese que esto equivale a decir que no se puede obligar a los abuelos a que consi-
deren como miembros de su familia a nifios que, si bien biol6gicamente son parientes
consanguineos en linea recta, constituyen un oprobio desde el punto de vista cultural.

En 1936, el nuevo Codigo Civil eliminé gran parte de estas distinciones, conser-

vando tnicamente la existente entre los hijos legitimos ¢ ilegitimos, ya que se conside-
raba que sin ella sucumbiria la institucién del matrimonio: como consecuencia de ello,

30 Toribio PACHECO: Tratade de Derecho Civil. T. 1. Imprenta del Estado. Lima, 1872, p. 254,

31 Tonbio PACHECO: Op. cit, p. 279.
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se establecid que los hijos ilegitimos heredaban la mitad de lo que un hijo legitimo.
Sin embargo, la Constitucién de 1979 hizo que estas diferencias desaparezcan total-
mente y que los hijos —legitimos o ilegitimos— sean considerados todos iguales entre
si. Acorde con este principio constitucional, el Cédigo Civil de 1984 no reconoce sino
un solo tipo de hijos, sin importar que s¢ trate de habidos en el matrimonio o fuera de
éL: todos los hijos son iguales entre si. Los tinicos que quedan fuera del niicleo familiar
(cuando menos desde la perspectiva del padre), son los hijos ilegitimos no reconocidos;
pero, en este caso, la distincién no obedece a una razén ideoldgica sino a exigencias de
técnica juridica.

IV. EL DERECHO COMO INSTRUMENTO DE REGULACION INTERNA
DE LA FAMILIA

Abhora bien, la regulacién de la familia no se limita a establecer quiénes son pa-
rientes ni qué es una familia. Ademds, el sistema juridico pretende determinar los dere-
chos y obligaciones de cada uno de los miembros del grupo familiar, establecer el fun-
cionamiento intemno de la familia, normar el régimen de bienes y su administracién,
prever las formas concretas de la asistencia reciproca entre los miembros de la familia,
suplir las funciones que corresponden a los padres cuando éstos faltan, determinar las
condiciones de separacién y ruptura del vinculo matrimonial, asi como las consecuen-
cias de ello, etc.

No es posible que nos ocupemos en estas breves paginas de los miltiples proble-
mas y de las dificiles decisiones que implica el discfio de esta regulacion; y, ciertamen-
te, menos atin podemos referirnos a las innumerables ¢ intrincadas cuestiones técnico-
juridicas que se generan en este intento. Nos limitaremos solamente a observaciones de
caricter muy superficial,

El Derecho tiene que atender fundamentalmente a dos aspectos en ¢l interior de la
familia: las relaciones extrapatrimoniales y las relaciones patrimoniales de sus miem-
bros.

Las primeras se refieren a todas aquellas situaciones en las que no esta directa-
mente involucrada la administracién de un patrimonio. Por ejemplo, pertenccen a este
género de relaciones la obligacion reciproca de fidelidad y asistencia entre los
cOnyuges *, la obligacién de hacer vida en comiin®, la obligacién de los padres de edu-
car a los hijos *, la obligacién de los hijos de honrar y respetar a sus padres, el derecho

32 Aniculo 288 del Codigo Civil.
33 Aniculo 289 del Cédigo Civil.

34 Aniculo 287 del Cédigo Civil e incisos 12y 22 del articulo 423 del mismo Cédigo.
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de los padres de comegir a sus hijos®, tenerlos en su compaiiia y recogerlos del lugar
donde estuvieren sin su permiso * Podriamos incluir en estas relaciones extrapatrimo-
niales la obligacién de cada cényuge de alimentar a sus hijos y de sostener al otro c6n-
yuge en caso de que se dedique exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de la
prole; porque, aunque esto involucra sumas de dinero, no se limita a un aspecto mera-
mente pecuniario sino que implica una obligacién general reciproca de ayuda y colabo-
racién que los cényuges se deben en todo tiempo ¥,

Sin embargo, la simple enumeracién de tales obligaciones extrapatrimoniales nos
suscita numerosas dudas sobre la eficacia del Derecho. (Puede efectivamente el Dere-
cho obtener con los medios que tiene a su alcance —que estdn basados en la coercién
judicial— que este tipo de obligaciones se cumplan? Es verdad que el Derecho ha in-
tentado implementar mecanismos juridicos para hacerlas cumplir; cuando menos, res-
pecto de algunas de ellas. Asi, por ejemplo, la obligacién de fidelidad se encuentra res-
paldada con una serie de sanciones contra el adulterio. O también, la obligacién de
asistir a las necesidades materiales del hogar tiene su correlato coercitivo en los proce-
dimientos para exigir el pago de alimentos. El Cédigo indica también que la correccién
de los padres a sus hijos debe ser moderada, y que cuando necesiten reprimir més se-
veramente pueden acudir al Poder Judicial . Pero, salvo en situaciones excepcionales
que exceden los limites de la tolerabilidad y que llevan a la desarticulacién de la fami-
lia, ;podemos imaginar a un padre renunciando a su derecho de sancionar para pedirle
al Juez que interne a su hijo en un establccimiento de reeducacion? Y, de otro lado,
(podemos pensar que el aparato judicial es adecuado para contemplar reclamos de hijos
castigados en forma injusta? Es evidente que los mecanismos juridicos resultan dema-
siado toscos, demasiado gruesos, para introducirse en las sutilezas de las relaciones in-
trafamiliares.

Por otra parte, estos mecanismos juridicos no sélo son ineficientes sino incluso
impracticables en algunos casos. Los conflictos relativos a la obligacién de prestacién
sexual reciproca parecen imposibles de dirimir mediante un juicio. No conozco ningiin
caso en el Perd que haya llegado a los Tribunales sobre este aspecto. En los Estados
Unidos se han producido algunos juicios entre conyuges con motivo de sus relaciones
scxuales, en los que los jueces han insistido, en sus razonamientos, sobre la inconve-
niencia de que el Derecho ingrese a este campo de las relaciones humanas y sobre las
arbitrariedades a que ello pucde dar lugar. Alguna discusidon mayor han tenido los jui-
cios en los que, en lugar de exigirse el cumplimiento de las obligaciones sexuales, se

35 Inciso 32 del articulo 288 del Cédigo Civil.
36 Inciso 59 del articulo 423 del Cédigo Civil.

37 Aniculo 287 y 291 e inciso 12 del articulo 423 del Cédigo Civil.

38 Inciso 32 del articulo 423 del Codigo Civil.
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planteaba mas bien el derecho de cada conyuge de negarse a realizar el acto sexual en
ciertas ocasiones. Es asi como algunas esposas norteamericanas denunciaron a sus ma-
ridos por violacién, debido a que habian sido forzadas a tener relaciones sexuales intra-
maritales contra su voluntad. Sin embargo, los Jueces han sido muy cautos y normal-
mente no han aceptado este tipo de cargos, salvo cuando la relacién habia sido tan bru-
tal que la esposa denunciante presentaba dafios corporales; pero, en este Gltimo caso, la
situacién juridica resultaba radicalmente transformada pues lo que se sancionaba no era
un discutible delito de violacién sino un relativamente simple delito de lesiones.

El Derecho parece mds adecuado para tratar las relaciones patrimoniales de la fa-
milia, es decir, la administracién y disposicién del patrimonio conyugal. El Cédigo ac-
tual contempla dos posibilidades alternativas para organizar los bienes familiares,

De un lado, existe el régimen de comunidad, que tiene incluso caracter supletorio;
es decir, si no se ha pactado nada diferente, se entiende que los bienes de la familia se
encuentran en régimen de comunidad * Esto significa que, aun cuando los bienes que
cada conyuge trae al matrimonio siguen siendo propios, todos los nuevos bienes que
adquieren son comunes, ¢ incluso las rentas de los bienes propios son también
comunes “ En esta forma se¢ constituye la llamada sociedad de gananciales que detenta
el patrimonio comiin y que es administrada por ambos cényuges *. Hasta hace algunos
afios, el marido administraba los bienes comunes e incluso podia venderlos o hipotecar-
los, en su condicién de representante de la familia. Pero la ley exige ahora la participa-
cién de la mujer en todos estos casos 2

El otro régimen de bienes permite el Cédigo de 1984, es el que consiste en que los
c6nyuges convengan en mantener separados sus bienes y sus rentas; lo que lleva a que
cada uno administre y disponga de lo suyo, sin que se constituya una sociedad de ga-
nanciales®. Sin embargo —y éstas son las paradojas del tratamiento juridico de la fami-
lia— el Derecho Tributario ha sido vacilante en el tratamiento de las rentas de cényu-
ges que, bajo el régimen anterior, habian obtenido una disolucion judicial de la socie-
dad de gananciales, desconociendo los efectos juridicos de la separacién civil de bienes
cuando los cényuges seguian hacicndo vida en comiin. Aqui también nos encontramos
con dos "familias" superpuestas: una para fines civiles y otra para fines tributarios. Las
normas tributarias mas recientes han tenido que aceptar el hecho de que el nuevo Cédi-

39  Articulo 295 del Cédigo Civil.
40  Articulos 301, 302 y 310 del Cédigo Civil.
41  Ariculo 313 del Cédigo Civil.
42 Arnticulo 315 del Cédigo Civil.

43 Aniculo 303 de Cédigo Civil.
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go Civil de 1984 ha posibilitado el régimen de separacién de bicnes como opcion nor-
mal de la pareja y, consecuentemente, no existiendo en esos casos sociedad econémica
o de gananciales, considera a cada cényuge como un contribuyente diferente “.

Ahora bien, aun cuando el Derecho se desenvuclve mas cémodo en el campo de lo
econémico que en lo extrapatrimonial, es preciso tener en cuenta que la familia crea
una atmésfera de tal naturaleza que incluso las relaciones econdémicas resultan afecta-
das por ella; al punto que pareceria que el Derecho también encuentra dificultades para
regular lo econémico cuando sc da en el seno del mundo familiar, No cabe duda de
que resulta bastante extrafio que dos personas, marido y mujer, que viven juntas en la
misma casa, tienen una relacion afectiva y duermen todos los dias en la misma cama,
tengan un pleito judicial. No es facil imaginar la duplicidad con la que tendria que ac-
tuar ese conyuge para comportarse naturalmente en el hogar, dar un carifioso beso de
despedida a su esposa y luego dirigirse muy aprisa a la oficina de su abogado porque,
mientras conversaba durante el desayuno, se le habia ocurrido un nuevo argumento
para ganarle el pleito a su mujer sobre las rentas de una casa o sobre los resultados de
un negocio en comiin, Sin embargo, a pesar de lo extrafia que puede parecer esta situa-
cidn, no es juridicamente imposible; tanto por razones contractuales (los cényuges pue-
den celebrar contratos entre si con relacién a los bienes que no forman parte de la so-
ciedad de gananciales *), como por razones extracontractuales (tales como los dafios y
perjuicios que un c6nyuge pueda causar a la persona o a los bienes del otro %), es posi-
ble que un cényuge demande judicialmente al otro.

En realidad, mientras subsiste el vinculo conyugal, el Derecho parece un recurso
excesivo de la pareja porque las relacioncs intimas —econdmicas 0 no— requieren ca-
nales méas finos y menos conflictivos que los legales. El Derecho funciona mas plena-
mente cuando se trata de. organizar una separacion de los miembros de una familia, an-
tes que cuando lo que se persigue es readecuar las condiciones de una relacién que se
quiere mantener. La fuerza del Derecho es mds efectiva como instrumento partidor,
como mecanismo de deslinde, como medio para establecer derechos y deberes contra-
puestos, antes que como amalgamador de intereses en ¢l seno de una relacién personal
y solidaria. Y ésta es una comprobacién que no sélo se realiza en el campo de la fami-
lia sino también en aquél otro mis impersonal de los negocios: todo comerciante sabe
que si tiene una discrepancia con otro y quiere conservar viva la relacién comercial,
més le vale intentar un arreglo directo o, en el peor de los casos, un arbitraje. El proce-
dimiento judicial sélo se utiliza cuando las relaciones scan familiares o comerciales—

44  Aniculo 15 del Decreto Legislativo 200, modificado por la Ley 24826.

45 Aniculo 312 del Cédigo Civil.

46  Con relacién a la improcedencia de una inmunidad frente a la responsabilidad extracontractual, basada
en las relaciones de familia, vide Fernando de TRAZEGNIES GRANDA: La Responsabilidad Ex-

tracontractual. Biblioteca "Para leer el Cédigo Civil". Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catélica del Peni. Lima, 1988. Vol. IV. T. L. Parte Segunda. Tiwulo III. Capitulo IV. Seccién III.
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han quedado definitivamente frustradas. Quiza esto obedece al hecho de que el juicio
siempre es un pleito, por lo que necesariamente enfrenta y distancia a los litigantes.

Es por eso también que la mayor parte de los juicios de alimentos se instauran
cuando la familia se encuentra destruida (cuando menos, de hecho) y los cényuges ya
se han separado. Seria extrafio —aunque no juridicamente imposible—, que una esposa
inicie un juicio de alimentos contra el esposo con quicn vive a fin de que le dé mas
dinero para el diario; micntras la pareja se encuenira unida, estos problemas se resuel-
ven por los canales més finos de 1a relacién personal. En cambio, cuando la pareja se
ha separado, el juicio de alimentos parece readquirir naturalidad dentro de este nuevo
contexto de conflicto y ayuda a establecer quién y cudnto debe pagar al otro cényuge.
De la misma forma, si el marido atropella a su mujer al salir distraido en la mafana de
su casa para asistir a una delicada reunin, los dafios que sufra la esposa —atin los méis
graves— son atendidos y resarcidos en el seno de la familia, sin necesidad de que se
instaure un procedimiento judicial entre los cényuges. Pero si el marido separado de su
mujer viene a una reunién con esa esposa (con la que ya no vive) para discutir los tér-
minos de su divorcio y, debido a haberse excedido en la bebida, maneja tan negligente-
mente que la atropella en la puerta de la oficina de los abogados ocasiondndole heridas
que la obligan a permanecer el resto de su vida en silla de ruedas, es probable que su
mujer (paralelamente al juicio de divorcio en tramite) lo demande por dafios y perjui-
cios y lo obligue a pagarle una suma considerable.

V. A MANERA DE CONCLUSIONES

El tema de la familia como objcto de regulacién por el Derecho es extraordinaria-
mente complcjo. Por eso, este trabajo apenas si ha pretendido desbrozarlo a fin de per-
cibir algunos trazos de su problemdtica béasica. Es dentro de esta linea que me gustaria
dejar fijadas algunas ideas a mancra de conclusioncs preliminares.

En primer lugar, la familia juridica no puede scr identificada con la familia biol6-
gica. Es, més bien, un producto cultural especifico, con manifestacioncs muy diversas
segun las circunstancias que requieren la intervencién del Derccho. En este sentido, la
"familia juridica” —o, mis propiamente "las familias juridicas”"— no puede ser reduci-
da naturalistamente o socioldgicamente: su realidad es fundamentalmente juridica, por-
que consiste en una determinada conceptualizacién que surge de la aplicacién de los
métodos y las técnicas del Derecho a los objetivos sociales en jucgo. De esta manera,
no podcmos decir que la "verdad” de la familia juridica se encuentra en la Biologia ni
en la Psicologia ni en la Sociologia: aun cuando las institucioncs juridicas mantienen
estrechas relaciones con todos estos niveles —el Derecho no es un "hecho juridico
puro”, como lo quiere el formalismo kelseniano—, la verdad del Derecho sélo puede
hallarse en el Derecho mismo. Dicho en otras palabras, la "realidad juridica” no es una
mera traduccién en lenguaje normativo de 1o que ya estd expresado por la naturaleza o
por las convicciones sociales. El Derecho es como un crisol en el cual el grupo social
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amalgama un conjunto de datos de que dispone y de valores en los que cree, para
constituir una nueva entidad con especificidad propia.

En segundo lugar, creo que hay que subrayar la maladresse del Derecho para mo-
verse en el interior de la familia. Muchas veces sentimos que solicitar 1a intervencién
del Derecho en un problema familiar es como invitar a un elefante a entrar dentro de
una tienda de porcelana. No estd hecho para eso; puede causar a veces més dafio que
beneficio. De ahi la responsabilidad de otros medios de control social —la formacién
moral, la educacién, el auxilio psicolégico, el apoyo religioso— en la regulacién del
funcionamiento de la familia. La tarea no puede ser encomendada exclusivamente al
Derecho; e incluso podriamos pensar que, en este campo, el Derecho no desempefia un
papel protagonista.
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II. HISTORIA Y SOCIOLOGIA DE LA
FAMILIA PERUANA






FAMILIA, DERECHO E HISTORIA

A mi Maestro don Héctor Cornejo Chévez
con profunda gratitud...

Roger Rodriguez lturri






Los estudiosos de la materia han sostenido que hasta 1860 no era ficil encontrar
un texto sistemético sobre la historia de 1a familia.

El Antiguo Testamento marcé el caricter patriarcal de la familia. Mas, en tales ori-
genes de la familia, ha quedado admitida la vigencia de la promiscuidad sexual, asi
como la presencia de signos poligdmicos, polidndricos y monogimicos. También ——en
tales origenes—, se advierte la actuacién del matriarcalismo, y de otro lado las uniones
matrimoniales por grupos. Pero estas formas familiares no podian entonces ser ordena-
das histéricamente de modo sucesivo, y Taylor en Investigacién de la historia primi-
tiva de la humanidad las llamé "costumbres raras”.

En rigor, parece que el estudio organizado de la historia de la familia comienza
con Bachofen y su Derecho Materno, escrito en 1861. El juez suizo sostuvo que los
hombres primitivos habian vivido en promiscuidad sexual y con ello imposibilitaba la
certeza de la paternidad, por lo que las madres progenitoras gozaban del aprecio y el
respeto general. S6lo después —dice Bachofen—, habria aparecido la monogamia que
encerr$ la trasgresién de una antiquisima ley religiosa, trasgresion que debia ser casti-
gada o cuya iolerancia se resarcia con la posesion de la mujer por otros durante deter-
minado periodo. Bachofen penetré de religiosidad su concepto de mutacién familiar.

Sucesor en estas investigaciones es el trabajo de Mac Lennan, Estudios de Histo-
ria Antigua, del afio 1886. Mac Lennan encuentra en muchos pueblos antiguos y mo-
demos una forma de matrimonio por la que el novio, s6lo o con amigos, rapta con vio-
lencia simulada a la futura esposa. Pero igualmente halla pueblos no civilizados dentro
de los cuales el matrimonio se encuentra prohibido, obligdndose a los varones a buscar
esposas y a las mujeres esposos fuera del grupo, contrastando ésta con otras realidades
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en que la costumbre imponia a los hombres ¢l dcber de tomar mujeres de su propia
unidad. Las primeras son para Mac Lennan "tribus exdgamas” y las segundas "tribus
endégamas”.

La causa de esta costumbre —dice Mac Lennan—, podria hallarse en la tradicion
muy difundida entre determinados salvajes de matar a las nifias que nacen, por lo que
resultaria un excedente de hombres en cada tribu que tendrian en comiin una misma
mujer, dentro de un sistema pélidndrico. En virtud de ello se sabria quién era la madre
de un nifio, pero no quién era el padre. Por tanto la ascendencia sélo se contaba en li-
nea materna y no paterna. La escasez de mujeres en la tribu, seria precisamente la cau-
sa del rapto sistemdtico de mujeres de tribus extrafas.

Empero mientras Mac Lennan sélo reconocia tres formas matrimoniales, 1a poliga-
ma *, la poliandria y la monogamia, se hallaban pruebas cada vez mis numerosas en el
sentido de que en otras tribus existiap matrimonios en los que varios hombres tenfan ¢n
comiin varias mujeres. Lubbok en El Origen de la Civilizacion, en 1870, denominé a
esta relacién "matrimonio por grupos” concepto enriquecido por el misionero inglés
Lorimer Fison.

Entre tanto, en 1871, Lewis Morgan radicado entre los nativos iroqueses, s¢ con-
vencia de que su sistema de parentesco era comin a todos los aborigenes de los Esta-
dos Unidos.

Descubrid, luego, que la gens, organizada segin el derccho materno, fue la fuente
primitiva de la gens posterior basada en el derecho paterno, la que fue hallada en los
pucblos civilizados de la antigiiedad.

SIGNOS ESCOLASTICOS

Dentro de las investigaciones cientificas y sociales, la Escuela Clasica, afirma que
la primera etapa de interrelacion privada del hombre, la del vagus concubitus, estuvo
marcada por un hetairismo tal que, hombre y mujer satisfacian sus apetencias sexuales.
sin que exista conciencia alguna de la vinculacién entre cohabitacién, fornicacién y
parto. :

La voubeergende paarung de Eleuterépulos, tampoco consﬁtuyé familia a nuestro
estilo. El padre quedd excluido de la relacién prictico-filial, en tanto que la relacion
madre-hijo s6lo operd hasta el destete.

En tomo a la discutida poligamia, su origen parece refundirse con el de la esclavitud. La poligamia
tiende a limitarse a gentes de posicién elevada. En la familia patriarcal semitica, el lider y su circulo
de varones viven como poligamos; a los otros se les impone la monogamia. Los estudios en Oriente
nos dicen que la poligamia coincide con el privilegio de los ricos y de los grandes; la masa del pueblo
es mondgama.
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La teoria evolucionista cldsica afirma que fue ¢l matriarcado el tercer momento, La
ginccocracia (autoridad de la mujer), aparejada al poliadrismo, fueron las caracteristicas
de esta etapa. S6lo después habria aparecido, se dice, la huella de la familia patriarcal
y con terddencia monogdmica, como se aprecié en las tribus barbaras y en los pucblos
de Oriente.

Sin embargo todo lo dicho, no es sino una manera de concebir €l proceso y géne-
sis de la familia en la historia. La teoria evolucionista moderna, s¢ encarga de presen-
tarnos otro proceso distinto, en el que luego de la voubeergende paarung, tuvicron
cabida la familia consanguinea (relaciones sexuales entre familiarcs), lIa punalia (en la
que se prohibe la unién de sexos entre parientes), y 1a sindidsmica (un hombre opta por
una favorita, sin perjuicio de tener varias mujeres), para arribar luego a formas matriar-
cales y patriarcalcs.

Todo ello, sin embargo, se contrapone con el andlisis que la Escucla Histérico-
Cultural, ha hecho en el mundo respecto a la familia. Sosticne ¢l origen monogdmico y
patriarcal de la familia, pero admite que la firmeza del patriarcalismo perdi6 solidez en
la historia, a través de las férmulas nuclecares de la "socicdad familiar incstable” y la
"familia estirpe”, en la que la implicancia econémica no dcja de tener efecto familiar,
para concluir tal proceso en férmulas parcntales de gobierno matriarcal.

TIPOS MATRIMONIALES EN LA CULTURA

Segin Westermark, "tal vez no hubo etapa del desarrollo humano en que no haya
existido el matrimonio”.

Empero —dice Morgan—, no podemos hablar en la historia de un solo concepto
de matrimonio.

Las culturas antiguas nos dan una muestra

En Egipto hubo resabios del matriarcado. En tanto los hombres trabajaban en los
telares; las mujeres, tantas veces, comerciaron. Sin embargo este pucblo fue evolucio-
nando de la poligamia a la monogamia, llegando a hallarse en él tres clases de matri-
monio:

- el de la mujer servil y esclava del marido;

- el de la igualdad de dercchos;

- y aguclios otros matrimonios de naturaleza mixta en los que se conjuga la depen-
dencia y los derechos propios.

El pueblo hebreo mentor del cristianismo se basé inicialmente en la poligamia.

Existié entre ellos el derecho al repudio, previsto en la Icy mosaica: "si un hombre
toma a una mujer y se casa con ella, y no halla gracia ante sus ojos a causa de algo
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malo, debe escribirla una carta de divorcio y poniéndoscla en la mano la cnviard a su
casa”.

Empero en el Nuevo Testamento, en la primera respuesta de Pablo a los Corintios
acerca dcl matrimonio, les dird: "... bucno es al hombre no tocar mujer, mas por cvitar
la fornicacidn, tenga cada uno su mujer y cada una tenga su marido..." "... a los no ca-
sados y a las viudas lcs digo que les es mejor permanccer como yo. Pero si no pueden
guardar continencia, cdscnse que mcjor ¢s casarse que abrasarse”.

El matrimonio monogdmico cntre los hebreos, habria aparecido recién, a fincs dcl
IV siglo de la cra cristiana.

Los griegos aceptaron la poligamia y el rcpudio, y consideraron a la mujer inferior
al hombre.

Los persas tenian por costumbre, admitida por la ley civil, ¢l "matrimonio a pla-
zo", vencido el cual podria renovarse 0 no. La unién marital persa tuvo base poligdmi-
ca. Entre ellos imperd ¢l derccho al repudio, y alin muerte sobre la mujer y los hijos.

Entre los romanos, scgiin sosticne Bonaparte, ¢l matrimonio tuvo caricter monoga-
mico y admitié varias formas como la confarreatio, coemptio, usus, v ¢l matrimonio
sinemanu.

La poligamia, la infcrioridad de la mujer y el derecho al repudio con pension, son
notas distintivas del matrimonio musulman.

Los germanos por su parte, respetaron a la mujer, pero la consideraron inferior.
Admiticron, primcro, fa poligamia y cl derecho al repudio, para lucgo instalarse cn las
formas monogamicas. Y asi la historia colma de datos de la familia a los grupos socia-
les *.

*  Por cjemplo la adopcién cn Asiria antccedié en vigencia a Grecia y Roma. Entre los hinddes, se sos-
tiene que, la familia fue patriarcal, con cvidencias, segin el Mahabarala, de promiscuidad sexual. Pre
ceptida éste que "... las mujeres son comunes ... hubo un tiempo en el que ser infiel a la mujer por el
esposo, no era delito sino deber ...". Entre los hindies los abuelos pertenecen a la famiha anterior, y la
ley de la viudedad obligaba a la esposa modelo a incinerarse viva en el mismo fuego destinado al
cadiver del marido. El Cédigo de Mani descansa cn la filiacién masculina y en ¢l patriarcado. Entre
los chinos los hijos de todas sus mujeres se reputaban de la primera, con calidad de hijos legitimos; ¢l
patriarcado y la poligamia fucron signos del matrimonio, la familia y el parentesco en cl antiguo Is-
rael; entre los griegos se admitié como hijos legitimos los de la mujer legitima, los demis adn los pro
venientes de las concubinas eran ilegitimos. Empero el padre podia legitimar a los hijos y; en fin, se
pueden afiadir sinnimero de formas y relaciones para el matrimonio, la familia y el parcntesco, anics
de que se produzca el arribo histérico y social a la forma monogimica.
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MATRIMONIO ANDINQO E INFLUENCIA OCCIDENTAL

En América, el matrimonio dcl Inca se efectuaba ¢l dia de su coronacidn. Casaba
preferentemente con su hermana (?7) paterna de acucrdo a una vicja costumbre basada
en el incesto del sol y la luna. Sin embargo, la poligamia imperial facultaba al Inca a
desposar otras mujeres. Era mujer del Inca la colla; pero también las concubinas de
sangre real, llamadas pallas; y las concubinas extrafias, denominadas mamakunas.

Bucno es saber lo que nos sefiala Acosta en el De Procuranda....

Debe el parroco saber que los infieles tienen también sus matrimonios cuyos usos, ri-
tos y ain abusos y errores conviene conocer, para no dirimir, como sucede no raras
veces, matrimonios que son verdaderos.

Basadre afiade también la existencia del matrimonio inca por compra. Su cfectivi-
dad —dice—, se acreditaba por el consentimicento de la familia; era de duracion perpe-
tua; y se scllaba mediante fiestas o cercmonias cn las que a veces intervenia cl aylla
complcto *.

El emparcjamicnto era oficializado por el Estado periédicamente, posiblemente
—segtin Kauffmann— después del periodo de prucba, que era ¢l servinakuy o tinkuna-
kuspa, que supervive hasta ahora en algunos lugarcs,

Con la existencia del servinakuy queda probado, muy al contrario de lo que suclen

* La ceremonia del matrimonio se celebraba una o varias veces al afio, cuando el Inca o sus delegados
entregaban personalmente a los varones sus compaiieras. Coba describe dicha ceremonia asi: La solemnidad
que para este casamicnto se hacia entre los incas era comdn en muchas pantes del reino, mas no general en
todo él, y hacialo cada uno segiin su posibilidad en esta forma: Después de cogidos los pancs, juntabacl Inca
las doncelias acllas que se habian traido en los recogimientos de las mamaconas, y repartialas entre los prin-
cipales por la orden que le parecia, y si las daba a casados, era por mancebas, y si a solteros, por mujeres
legitimas; entre los cuales se celebraba luego cl casamiento con estas ceremonias; juntibanse los deudos que
se hallaban presentes de cada uno de los contrayen tes, y los del varén iban con el novio a casa del padre
de la novia o del paricnte mas propincuo que alli se hallaba, y se la entregan; y €], en testimonio de que la
recibia por mujer, le calzaba en el pie derecho una ojota de lana, cuando era doncellay cuandono lo era,
una de hicho, y la tomaba por la mano; y asi juntos los deudos de ambos la llevaban a casa dcl esposo. En
llegando a ella, sacaba la novia de debajo del chumpt una camiscia de lana fina, un llauto y una patena, y
dabaselo a su esposo, el cual se lo vestia luego; y hasta la noche estaban con la esposa sus deudas mds an-
cianas, instruyéndola de la obligacién que tenia de servir a sumarido, y de la manera que lo habia de hacer;
y los viejos deudos del novio le amonestaban a él ¢c6mo habia de tratar a su mujer; y los unos y los otros
les ofrecian presentes cada uno de lo que tenia, aunque en poca cantidad, y duraba la fiesta y borrachera de
las bodas entre las parcialidades y parentclas seglny posicion de los novios. A este acto y solemnidad le lla-
maban los incas matrimonio, y con la que contraian de esta suerte cra la legitima y si tenia el varén alguna
con quien se hubieren hecho estas ceremonias, aunque el Inca le diese otra mas noble y principal que ella,
no se hacian con la segunda ni ésta ni otras solemnidades, mas que cnviarla a su casa. pero si era viudo el
que la recibia, por haber mucrto la legitima, aunque le quedasen muchas mancebas, se casaba con ella con
las solemnidades dichas, a la cual servia las que hallaba en casa.
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pensar algunos autores, que los asuntos del matrimonio no dependian sélo de la volun-
tad de los administradores del gobiemo o del azar durante el periodo dcl aparejamicnto
publico, sino ¢n la gencralidad, de la libre elcccion. Agrega, Cobo, que los administra-
dores no hacian otra cosa que "oficializar” ¢n ccremonia publica la convivencia a prue-
ba y ayudar asi a encontrar la parcja adccuada.

Marzal precisa que, los indios cran libres para la cleccion de la parcja, denuro de
las normas de exogamia y cndogamia de la cultura andina, y que tal designacién no
era, el menos en la gencralidad de los casos, sino una legalizacién de la propia sclec-
cién hecha por los novios.

En realidad el fenémeno concubinario ticne una vigencia ancestral histérica y uni-
versal.

Lo admitia ya, como institucion legal, ¢l Cédigo de Hammurabi cuya data no ¢s
menor a 2000 afios antes de Cristo.

Las restricciones pucstas en Roma al ius connubii, fucron fucnte para el concubi-
nato. En Roma quedé claramente marcada la distancia entre €l concubinato y el matri-
monio. En el primero no existié dote; tampoco calidad de vir y uxor; la mujer no per-
tenecia a la familia del marido; y entre otros aspcctos, no tuvo cl padre potestad sobre
los hijos.

La historia habla también de la vigencia del concubinato entre los germanos. Scra
luego sustituido por ¢l matrimonio de mano izquicrda o morgandtico, por ¢l que la
mujer de condicion inferior no participa de los titulos ni rango dcl marido.

En la Edad Media subsistc la institucion concubinaria. Cocxisten ¢l matrimonio de
bendiciones, cclebrado conforme al derecho y la religion; cl matrimonio a yuras que
sicndo Icgilimo serd sin embargo clandestino; y la barragania, dc origen arabe, que
quecdaba constituida por un contrato de amistad y compaiiia, cuyas principales condi-
ciones eran la permancncia y la fidelidad.

Fue la Iglesia la que cn los primcros siglos convino con las formas concubinarias,
intentando asi una gradual extirpacion.

Empero en el siglo XI la Iglcsia se aparta resucltamente del derecho profano en
matcria matrimonial, a fin de atcnerse a un sistcma propio.

Se prcparaba la vuclta a las idcas del cristianismo primitivo, intentdndose sintonia
con ¢l derecho romano que por entonces cra estudiado cn las fucntes por los glosadores
de Bolonia. El retorno al derecho romano eclesidstico trajo consigo ¢l pleno reconoci-
micnto del matrimonio conscnsual.
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En el siglo XII la Iglesia discutia la significacién del coito con referencia a la con-
clusién del matrimonio; empero ni en el derecho romano ni en el derecho germéanico
habia sido el coito, decisivo para la conclusién del matrimonio.

A partir del citado siglo XII, se entendié que el consentimicnio sin forma daba fu-
gar a un matrimonio vdlido cuando la voluntad de las partes estaba dirigida a la efica-
cia actual del matrimonio. Junto a ¢llo, dcbia bastar Ia promesa para la conclusién del
matrimonio, cuando 1a voluntad matrimonial habia tomado efectividad mediante 1a co-
pula carnalis. El resultado de todo esto fueron las conclusiones de matrimonios sccre-
tos y la bigamia.

Es entonces cuando el IV Concilio de Letrdn de 1215 intenta poner remedio a tal
estado de cosas. Exige la conclusién del matrimonio ante ¢l parroco y los testigos, ha-
ciendo necesarias las proclamas. Pero igual, de todos modos, el consentimicnto sin for-
ma conservo y mantuvo una eficacia creadora para ¢l matrimonio.

Es a partir del Concilio de Trento, finalizado en 1563, que es abolida la clicacia
matrimonial para el consentimiento sin forma. Segin el Decreto Tametsi, un matrimo-
nio juridicamente vilido slo podrd nacer mediante la declaracion formal del conscnti-
miento ante el parroco propio de uno de los prometidos y dos tesligos.

El Decreto Tametsi establecia pues, la forma de contracr solemnemente ¢l matri-
monio prescrita ya en ¢l 1V Concilio de Letrdn, reunido bajo Inocencio HI, y declarg,
para el futuro, invélidos los matrimonios clandestinos, que hasta ahora sélo eran ilici-
tos.

Entre tanto el derecho matrimonial en Espaiia, se organiza de acuerdo a las formas
candnicas.

Cuando Alfonso ¢l Sabio, entre 1256 y 1263, elabora ¢l Cédigo de las Sicte Parti-
das, consigna ¢l matrimonio como "¢l ayuntamiento de marido € mujer, fccho con tal
intencién de vivir siempre en uno e non se de partir, guarddndole lealtad cada uno de
ellos al otro: € non se ayuntar el varén a otra mujer ni ella otro varén, viviendo a
dos". Ficil es advertir la indole monogdmica de este matrimonio, en ¢l que la fidclidad,
la distincién de sexos, ¢l trato sexual y la estabilidad son clcmentos constitutivos.

América influenciada desde el siglo XV por Espaiia, aguardaba entonces con ex-
pectativa los resultados del Concilio de Trento. El Sinodo Hordenado en la Ciudad de
los Reyes en 1550, sentenci6 en ¢l Capitulo XVIII que "hasta que Su Santidad no sca
consultado, todos los matrimonios clandestinos que en adclante se hicicren entre los in-
dios, sean declarados nulos”.

Fue mediante Real Cédula de Felipe II de 12 de julio de 1564, que sc introduce ¢l

sistema matrimonial canénico para América, y con sujccion cstricta a la reforma triden-
tina.
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Es propiamente el derccho de Castilla ¢l que Hega a América. Imbuiido de clemen-
108 rOManos, germanos, scmitas, no estuvo ausente la vigorosa presencia del canonis-
mo*.

Tal derecho ha de provocar un fuerte conflicto juridico y social en América.

El indigena americano premunido de sus propios valores culturales, tienc una
propia concepcidn de la union marital, de la virginidad ¢ inclusive de la propia sodo-
mia.

Cobo dird: "nunca conocicron cl resplandor y la hermosura de la castidad, para
hacer estima de clla, antes les era muy ofensiva la virginidad cn sus mujeres porque
decian que las que estaban dongcellas habian sido de nadic qucridas”.

Fray Domingo de Santo Tomds agrega: "verdad cs que gencralmenie cntre los sc-
rranos y yungas ha ¢l demonio introducido este vicio debajo de especic de santidad, y
¢s que cada templo o adoratorio significa tener un hombre o dos mds, scguin ¢l idolo,
los cuales andan vestidos como mujeres desde ¢l tiempo que cran nifios, y remedaban a
las mujeres. Con éstos, casi como por via de santidad y religion, tenian las [licstas y
dias principalcs su ayuntamicnto carnal y torpe, especialmente los sciiores principales”.
Basadre confirma que: "la cxistencia de la sodomia aparcce gencralizada cn ¢l antiguo
Pera...". )

Sobre la unién marital cn si es importante ¢l testimonio de los primeros agusti-
nos: "uno de los trabajos que los padres tienen en aquella tierra (Amdérica) es desarrai-
gar la mancra que ¢stos tenfan de casarse, que tenian la costumbre y hasta ahora no

Con ¢l ticmpo todo el sistema quedé volcado en América, principalmente mediante:

a) El Derecho Romano hasta el S. VL

b) Ll Fucro Juzgo en el S. VII (Derecho Germirico).

¢) Los Fucros Panticularcs (de Leén 1020, de Najera 1076, de Sepilveda, de Cucnca y muchos otros)
llamados también municipales.

d) El Fucro de los Fijosdalgo, dado en Nijera en 1138.

¢) Ll Iucro Vicjo de Castilla de 1212, reformado en 1256.

f) Aparccen las compilaciones con el Setenario de Fernando el Santo que no ha llegado a nosotros, el
Espéculo de Alfonso X ¢l Sabio, cte.

g) EllucroReal de 1254 también de Alfonso X el Sabio, que fue un Cédigo Municipal de aplicacion gencral

h) Las VII Panidas Alfonso X, hechas desde 1256 a 1263.

i) El Ordenamiento de Alcald y el Ordenamicnto de Montalvo (1848) estableciendo las prelaciones de las
Ieyes anteriores.

j) Las leyes de Tore de 1302.

k) La Nucva Recopilacién de 1567 mandaba hacer por el Rey Felipe, Hlamada asi con relacion a la de
Montalvo.

1) LaNovisima Recopilacion escrita por don Juan de la Regucra y Valdelomar, aceptada por Carlos [V y
pubicada en 1805 que es la de mayor importancia para nuestro derecho, y cuya fucrza legal es supenior
a todas las demas.
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hay quicn se la quite, que ¢s que, antes de que sc case con su mujer, la han de probar
y tlener consigo, que llaman ellos hacer pantanaco; y agora muchas veces cuando el
padre los casa dejan las mujeres y dicen que no la probaron, y si sabia servir o guisar
de comer, que no la quiercn, que no hicieron pantanaco”.

El virrey Toledo en las Ordenanzas manda desarraigar la costumbre casi universal
de los indios de no casarse sin primero haberse conocido, tratado o conversado algun
ticmpo y hecho vida maridable entre si.

En verdad, el amancebamicnto andino fue scveramente reprimido por las Leyes de
Indias y condenado por la Iglesia, la que en las Constituciones Sinodales del Arzobis-
pado de los Reyes del Peri, de 1617, declara: "porque ¢l demonio ha introducido en
los indios que cuando traten de casarse con alguna india se amanccben primero con
ella, viviendo en ofensa de nuestro Scfior, 1o cual ¢s justo se remedic: mandamos que
los curas muy de ordinario en sus sermoncs, los exhorten y amoncsien, por ser abuso
y grave pecado lo que hacen; y que averigiicn quiénes son culpables de ellos, y 1al
averiguacion la remitan al vicario para que los castigue”.

En el Edicto de! Arzobispado de Lima de 29 de mayo de 1752, también, s¢ impar-
tcn providencias para que se persiga a los amancebados, y que los parrocos avisen de
cllos para su correccidn y castigo.

Ni el prendimicnto del vencrado sacerdote de idolos Hernando Padcar penado en
auto de fe a azotes, trasquile y destierro (1609); la crcacidn en ¢l cercado de Lima de
la Casa de la Correccién para indios apéstatas, a fin de hacerlos entrar en arrepenti-
micnto; ni las arbitrarias y constantes confiscaciones y quemas de idolillos, huacas o
conopas; o éstas y otras sancioncs tomadas a instancia de Francisco de Avila, el cura
de San Damidn (Huarochiri), experto en lengua y costumbres de indios, fueron medio
para la extirpacién de las costumbres indigenas.

Escribicndo al Rey el Arzobispo Bartolomé Lobo, sucesor de Santo Toribio, ¢l 23
de abril dc 1613, le dice textualmente: "avisado he a vucstra Majestad como se ha des-
cubicrto que todos los indios deste Pird cstin oy tan idolatras como al principio, cuan-
do se conquistd la tierra. Creo a estado la falta en los que los han doctrinado, que sola-
mente an atendido a su provecho ¢ intereses y no al bicn de las almas de estos desven-
turados".

MUESTRAS ACTUALES DE SERVINAKUY
Asti ahora, y segiin Basadre, a pesar de los csfuerzos de los extirpadores de idola-
trias, ¢l amancebamicnto sigue practicindose cn costa, sicrra y sclva del Perid” ... ¢n

Tacna, en Huaraz, en Piura subsistc la prucba del matrimonio pero donde cs causa ge-
neral, es en ¢l pueblo y campifia de Huacho, mas no ya con los fincs y moralidad de
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los tiempos antiguos. En Huénuco s¢ conoce csta costumbre con €l nombre de servisid
o sirvisid y el periodo de prucba dura un par de meses, al cabo de los cualcs o ¢l cura
santifica 1a unién si los novios se convienen, o, vicne la scparacién y la mujer vuclve
al hogar a esperar que otro 1a pida en prucba. Entre los indigenas det Cusco se usa el
mancuy o rimayucuy, declaracién de amor ante los padres, hecha ésia ¢l novio lleva a
la novia a prueba y la prucba sucle scr larga, pucs a veces dura dos o tres afios, al cabo
de los cuales vicne la separacién que llaman ttacaucu, desconocerse, o continda la pa-
reja amancebada y el hombre sicndo cl respeto de la mujer”.

Hay una forma de concubinato —scrvinakuy—, que parcce persistir en once depar-
tamentos dcl pafs, en las provincias scrranas de otras cinco y en las comunidades sclvi-
colas de la amazonia (Instituto de Investigaciones Juridicas de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert).

El fenémeno sociolégico del concubinato persiste

Pero advirtamos que sicndo ¢l fenémeno concubinario ¢l géncro, parcce tracr ésic
varias especics. Veamos cntonces algunos testimonios del fenémeno en Ayaviri, Caja-
marca y Huancavclica.

Afirman Idigoras y Marzal que "es muy dificil traducir una nocién propia de una
cultura a otra. Frecuenicmente s¢ ha traducido la palabra scrvinakuy por 'matrimonio a
prucba’. Y rcalmente que lo que evoca esta traduccion dificre sustancialmente de lo que
rcalmente es ¢l servinakuy. Para la mentalidad occidental crotizada, ¢l matrimonio de
prucba significa fundamentalmente una libertad sexual, casi siempre machista, que per-
milc abandonar la familia y comenzar de nucvo expericncias scxuales atraycnics. Por
¢so la palabra suscita ficilmente adeplos cntusiastas. Pero en la realidad cl servinakuy
¢s algo completamente diferente y que ha sido instituido como forma de defensa de la
familia, en culturas muy conscrvadoras cn este 1Crreno.

Tampoco se pucde identificar sin mas ¢l scrvinakuy con otras formas de matrimo-
nio de prucba que se han dado en diversas culturas. Asi Marcel Hauben nos describe cl
matrimonio de cnsayo en numerosas tribus y pucblos africanos. Pcro, scgiin €l sc trata
alli de un matrimonio que c¢s sicmpre condicional y que ticne como razén fundamental
la dependencia de la unién conyugal respecto de las estructuras sociales. Es decir, que
sicmpre que se celebre un matrimonio, la unién de la parcja queda subordinada a la
alianza que surge entre dos comunidades cstirpes a las que pertenecen cada uno de los
desposados. El scrvinakuy andiro es muy distinto y estd ya condicionado por la fe cris-
tiana".

M. Marzal describe asi la nocion del servinakuy, tal como él 1a ha cstudiado cn di-
ferentes comunidades andinas: "Actualmente la poblacién indigena quechua de los an-
des peruanos, antes de cclebrar ¢l rito matrimonial religioso y/o civil, lleva un periodo
de vida marital estable que se¢ conoce e¢n la mayoria de los sitios con el nombre dec 'scr-
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vinakuy', palabra castellano-quechua que significa 'mutuos scrvicios'. Se trata por tanto
de un periodo de vida marital antes de la celebracién del matrimonio cristiano que es
siempre elemento fundamental para el casamiento.

Para encuadrar este hecho en la cultura andina, Marzal aduce difercnics testimo-
nios de antropdlogos que de ordinario esperan cncontrar tres ctapas en el proceso que
lleva a la culminacién del matrimonio: noviazgo, compromiso y matrimonio. De esta
manera ¢l matrimonio viene a ser mas que un acto, un proccso a través del cual el va-
rén y la mujer profundizan en el conocimiento y compromiso mutuo y, cambiando las
relaciones con sus sistemas familiares respectivos, establecen un nuevo sistema fami-
liar. Las etapas son sucesivas y se caracterizan por un tipo propio de rclaciones socia-
les. El paso de una etapa a otra en el proceso matrimonial sicmpre se hace por medio
de un rito, que expresa simbdlicamente la nueva situacién social.

También en el caso concreto de los andes, encuentra Marzal las tres etapas carac-
teristicas. Primero, el noviazgo que suele ser muy breve y que sucle comenzar con el
rapto de una prenda de la joven por el pretendiente. Tras ese breve noviazgo, se cele-
bra el rito del 'huarmi-palabrakuy’. El joven acompafiado de sus padres y amigos van a
visitar la casa de la muchacha. Alli se reconoce abicrtamente ¢l compromiso y se cele-
bra con alcohol y algunas viandas. A partir de cste rito, comicnza la scgunda ctapa del
servinakuy cn la que las rclaciones scxualcs ya esidn permitidas y que pucde durar des-
de unos pocos dias hasta varios afos. La terccra clapa del maurimonio ya solcmne y
plcnamente reconocido por la Iglesia comienza con la ccremonia religiosa "casaracuy”.
Esta sucle tener una solemnidad mucho mayor y la ficsta que la acompaiia sucle durar
unos tres dias. Es decir, que se confirma la visién de un matrimonio procesual y en
etapas.

La motivacién reflcja que dan los intcresados para justificar la cxistencia del servi-
nakuy es doble: cl profundizar en ¢l mutuo conocimicnto de los csposos y ¢l ir adqui-
ricndo ¢l dincro necesario para la ficsta del matrimonio religioso. M, Marzal y M. Garr
han llevado a cabo diversas encuestas y la casi totalidad de las motivacioncs que hallan
en la gente son las que hemos citado. Interrogan también a los pobladores andinos si
juzgan que el servinakuy es una unidn estable y también ¢s muy alto ¢l indice de los
que responden afirmativamente. Muy pocos aluden a un periodo provisional. Por (ilu-
mo, lcs interrogan también sobre la moralidad dcl scrvinakuy. Aqui la respucsta es
ambigua. Por un lado, la gran mayoria rcconoce que se trata de algo pecaminoso. Pero
a la vez precisan que se trata de un mal pequefio y venial.

El sentimicnto de que ¢l servinakuy es algo moralmente malo estd gencralizado.
Quizds la razén cs la constante predicacion de los misioncros que ha tenido como mcta
erradicar dicha costumbre, tenida por la Iglesia como concubinato. Pero la actitud fun-
damental de la gente s que se trata de algo nccesario. Una cspecie de situacién incvi-
table, aunque no ideal. Asi uno de los encuestados por Marzal contesta: "Pecado pe-
qucfio, pucs ¢l scrvinakuy es una costumbre”. Es dccir, se trata de algo cstablecido por
la cultura misma. ain cuando csté contra la predicacion de los sacerdotcs”.
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De otro lado, —scgin Dammert—, para los campesinos nor-andinos de Cajamarca
es vilida la unién natural conforme a las tradiciones ancestrales; ellos saben perfecta-
mente que no constituye matrimonio catélico ni civil. Sin embargo dentro de la menta-
lidad popular es una unién vélida y no tienen algin remordimicnto de conciencia al ¢s-
tar satisfcchos de su matrimonio natural. Cuando se les exige ¢l matrimonio en la Igle-
sia se disculpan de no presentarse al sacerdote por los ingentes gastos que ocasiona cl
festejo de su celebracion.

No se trata de una "crisis” de la familia tradicional catélica ni de un proceso de
descristianizacién ni de sccularizacién, sino de la pervivencia de usos y costumbrcs que
se traté de ocultar al considerarlos pecados despreciables de gente bruta ¢ ignorante.

Intcresante es la presentacion que Dalle hace para ¢l caso de Ayaviri.

Los jovenes empiczan a frecuentarse al acabar la primaria, en la media o cuando
vuelven del cuartel. Las pampas, los mercados, las ficstas, y los bailes son lugares de
rcunion. Concluida la Scmana Santa, o en ¢l carmaval, cn Todos los Santos o ¢l 24 dc
Junio, los adolescentes de uno u otro scxo organizan "bailcs nocturnos” que, en rcali-
dad, son ocasionecs de cxpericncias scxuales. Las casas abandonadas o las mismas capi-
llas del campo son los escenarios.,

No sc trata de una rebeldia moral. Si resulta que un hijo nace a consccuencia de
cstas experiencias, los padres de la nina lo rccogen.

Empero si los jovencs ahondan su conocimicnto rcciproco y deciden hacer vida
comiin, la nifia dira al joven: "habla con mis padres”. Los padres y los parienles cerca-
nos premunidos de alcohol, coca y comidas irdn de noche a la casa vecina. "jA qué
vicnen ... scrd para casarse ... serd para siecmpre ...7". Entonces es cuando laman a su
nifa, y le preguntan si cstd de acucrdo. Si l1a respucsta cs favorable cl pacto estd sclla-
do ... cmpiczan a comcer y a beber.

Muy cntrada la noche, quién sabe en la madrugada, ¢l muchacho fleva a la chica a
su casa, y cmpicza la vida comin. Todo lo que ponen ¢s comdin.

Son ahora convivicntes. Pero no en sentido peyorativo. Toda la comunidad los res-
peta. Dalle agregard: "viven como marido y mujer; cllos cstardn tranquilos, Dios los ve
bicn: su concicencia nada les reprocha”.

Si ocurricra finalmente la desavencencia, entonces oplardn por scpararse, y, con fre-

cucncia, scrd de comdn acuerdo. Si hay hijos, se los repartirdn. La scparacion serd vista
como un accidente lamentable.
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Pueden iniciar otra experiencia de vida comin

Para el caso huancavelicano Coronado halla que el uihuanacuy (concubinato andi-
no), de esa rcgion, tiene tres puntos de inicio.

Una via regular por la que los padres solicitan la mano de la mujer. "No la quere-
mos para burlarnos, sino para hacerla casar, para que sea nuestra hija", dirdn.

Una segunda forma constituida por la fuga de la pareja en mutuo acuerdo. Luego
del retorno se ¢stablecerd la posiblidad del matrimonio.

El tercer camino parece scr que goza de menos libertad. Suele ocurrir cuando la
mujer ha sido desflorada con engafios o si se halla en cinta. Pero ain asi —sosticne
Coronado—, se puede legar al "deshacimiento” completo y definitivo, con reconoci-
micnto de la prole y pago de perjuicios (yahuarnumcta cochun ... que pague por su
sangre). Empero si no ha habido disolucién, habrd comenzado el uvihuanacuy.

DINAMICIDAD DE LA FAMILIA

La dinamicidad de 1a familia sometida a la influencia de Ia cultura resulta incues-
tionable.

Al respecto Morgan dird:

Si se reconoce el hecho de que la familia ha atravesado sucesivamente por
cuatro formas y se encuentra en la quinta actualmente, plantéase la cucstion
de saber si esta forma puede ser duradera en el futuro. Lo tnico que puede
responderse es que debe progresar a medida que progrese la sociedad, que
debe modificarse a medida que la sociedad se modifique: lo mismo que ha
sucedido antes. Es producto del sistema social y reflejard su estado de cultu-
ra. Habiéndose mejorado la familia monogdmica desde los comicnzos de la
civilizacién, y de una manera muy notable en los tiempos modernos, licito es,
por lo menos, suporierla capaz de seguir perfecciondndose hasta que se llegue
a la igualdad entre los dos sexos. St en un porvenir lejano, la familia mo-
nogimica no llegase a satisfacer las exigencias de la sociedad, es imposible
predecir de qué naturaleza seria la que le succdiese.

Nuestro macstro en Derecho Familiar, don Héctor Cornejo Chivez sosticne que "la
familia no ¢s un fenémeno inmévil, sino en constantc cvolucidn o involucion, aunque

oM

cllo no sca perceptible dia a dia". Y afiadc:

... la familia es un complejo de intrincadas imbricaciones, donde confluyen y
se interrelacionan factores bio-fisiolégicos, ético-religiosos, étnico-culturales,
econdémico-sociales, psicoldgicos y educativos. Por tanto, las raices de la pro-
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blemética familiar se hunden en lo mas profundo de la psiquis de los indivi-
duos, de la idiosincracia de los pueblos, de las convicciones medulares y las
condiciones del medio social en que se desenvuelve.

Y es que la sociedad es un ente dindmico, cambiante, en la que constantemente se
crean nuevas condiciones sociales y estructurales.

UN PERFIL DE LA FAMILIA PERUANA: HOY

La familia de la urbe occidental (costa), ofrece tendencias de orden nuclcar. Es
pues de cardcter monogdmico. Para ella el matrimonio mas que un proceso €s un acto
formalizado ante el alcalde que representa a la comunidad y a 1a ley. Este tipo familiar
se funda en la fidelidad, cohabilacién y asistencia, ain cuando en la prictica hay indi-
cios suficientes de la existencia de una crisis *. Tal matrimonio provoca cfectos perso-
nales y patrimoniales regulados por el Cédigo Civil que data de 1984. La prole esti su-
jeta, hasta los dieciocho afos, a la patria potestad, y el vinculo civil parental se extin-
gue en ¢l cuarto grado colateral.

La familia de nuestra urbe occidental estd manifiestamente influenciada por el de-
recho candnico (cristianismo), ¢l derecho romano, y en menor cuenta por el derecho
germano, sino también del semita. Ticne reminiscencias del viejo derecho de Castilla
trasladado a América en ¢l periodo colonial.

Empcro en las zonas marginalcs de las urbes occidentales costefias (Pueblos J6ve-
nes), se aprecia la co-cxistencia de familias nucleares con antecedenics en el matrimo-
nio civil o en uniones de hecho. Una recicnte muestra estadistica, lograda por ¢l autor,
en la Lima marginal que comprende Pamplona Alta y Baja, El Trébol Azul de San
Juan de Miraflores y los Scctores Iy HI de Villa E! Salvador, nos lleva al resultado si-
guicnte:

*  El doctor Héctor Comejo Chévez dird que "la crisis es tanto mds grave cuanto los faclores intemos de
disolucién, nacidos de la inmadurez, la impreparacién o la irresponsabilidad, resultan agravados desde
afuera. Los massmedia jucgan en éste, como en tantos otros campos, un papel decisivo. Por su con ducto lle-
gan a la intimidad dcl hogar y hasta ¢l fondo de las conciencias y subconciencias, la degradacién morbosa
del sexo despojado de su nobleza y dignidad, la exaltacién de la infidelidad y el amor libre, la exhibicion des-
carada de la pomografia que a veces ni siquicra se toma ya el trabajo de disfrazarse de arte.

El alcoholismo, la drogadicidn, el homosexualismo, el amor libre, las uniones informales conscientemente
elegidas, la cohabitacion plural, el adulterio generalizado y el divorcio fécil..., minan la familiay erosionan
desde su interior los cimientos mismos de 1a comunidad civil.

Factores econdémicos vinculados a la produccién y la distribucién de la riqueza, sobre todo en los paises
emergentes, impactan sobre la familia. La desnutrici6n, la ignorancia, la promiscuidad, la enfermedad, c}
desempleo toman heroica, si es que no imposible, la tarea de construir con €l amor y la sonrisa miles de ho-
gares”.
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TOTAL ENCUESTADOS: 390

Porcentaje

Hombres 167 42.82%
Mujeres 223 57.18%

390 100.00%

Porcentaje

Limeiios 74 18.98%
Provincianos 316 81.02%

390 100.00%
Tipos Porcentaje
1. Solicros 54 13.85 %
2. Casados 171 43.85 %
3. Convivientes 150 38.46 %
4. Divorciados 4 1.02 %
5. Separados 4 1.02 %
6. Viudos 7 1.80 %

390 100.00 %

Nota relievante, en la familia costefia de urbe occidental, es la persisicncia del pa-
triarcalismo y machismo, por €l que ¢l varén considcera inferior a la mujer aiin cuando
en ¢l primer caso le dé cierto respeto, proteccién y guia, a ella como a los hijos. Empe-
ro el machismo deviniente de los conquistadores, encomenderos, hacendados o gamo-
nales, acendrado hoy en el pueblo, implica un abrupto verticalismo y autoritarismo, so-
bre la mujer y los hijos, deshumanizando el sentido de igualdad y respeto en cl hogar*.

*  Sara-Lafosse dice: "Los propios padres de familia, en una proporcién considerable (30%), consideran que
los jévenes deben iniciar su vida sexual en un prostibulo. Los jovenes que asi lo hacen se forman una imagen
de la mujer como la de un objeto puesto a su servicio y experimentan la relacién sexual como algo carente
de toda afectividad, reducida a un acto que les proporciona un placer sensorial. Esta forma de iniciacién les
dificulta y en algunos casos los incapacita en forma permanente, para tener una espontinea y humanizante
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Dc otro lado, la familia andina hoy ticne algunos rasgos peculiares persistentes
desde ayer. Fue el Perti republicano el que quiso homogcenizar a los peruanos olvidan-
do sus vastas tradiciones. Asi, la comunidad andina es fundamentalmente de interac-
cién personal. Son niiclecos humanos no tan numecrosos, en los gue ¢s ficil ¢l conoci-
mienio personal reciproco. La fucnte y modalidad del parentesco posce dos niveles que
acuian cn correlato, de un lado la familia nuclear y del otro la familia exicnsa o comu-
nal. Asi como los roles del parcniesco son protagonicos (el rol del compadre, ¢l yerno,
la nuera, el suegro, etc.), la familia exicnsa en el ande ticne una importancia capital y
se retine para fines sociales con frecuencia inusitada.

El matrimonio andino actual ¢s monogdmico, cn sintonia con el tipo familiar nu-
clear. Pero resulta evidente que cn el ande ¢l matrimonio es un proceso destinado a lu
profundizacién de la relacién social. Tal vez por cllo hay en la sociedad andina una
gran y precoz libertad en ¢l aspecto sexual. Se aprecia en el poblador una especie de
socializacion hacia el sexo.

El emparcjamiento cs fundamental. La parcja es la base de la socicdad. Casarse
significa adquirir adultcz. Pcro cn el ande uno se cmparcjard con cualquicra, pucs
habrdn normas que sc remarcardn desde nifios a los jévencs. Asi resulta rccomendable
emparcjarse con otro de la misma comunidad, a fin de no disminuir la posibilidad de
adquirir mas bicnes. Tal vez asi funcionard mejor el mecanismo de la herencia, aunque
éste no cs del todo conocido. Ortiz Rescanicre nos dice:

El sistema de herencia tradicional es poco conocido. Tenemos
indicios que existe una tendencia por la herencia siguicndo un
criterio sexual: los hijos varones tienden a heredar los bienes del
padre, las hijas, los que son considerados de la madre. También
notamos un cierto criterio por la edad: los mayores reciben te-
rras, los animales se reparten por igual, el menor se queda con
la casa. Por ejemplo, en Sihuas (Callejon de Conchucos), los
hombres heredan las herramientas del padre, las hijas los dtiles
de la madre; las ticrras y los animales se reparten por igual, pero
la casa paterna queda para la menor de las hijas; si no hubicse
hija, serd para ¢l menor de los hijos. En algunas cornunidades
aymaras las mujeres heredan las ticrras; los hombres, los anima-
les. Cuando hay desacucrdos entre los hercderos sobre estos cri-

terios, a veces recurren al sistema hereditario contemplado por el
codigo civil.

Sictc grandes familias amazdnicas constituyen el antccedente de los 67 grupos
ctno-linguisticos que habitan nucstra sclva.

Ella sc extiende por el 60.3% dcl territorio nacional, sin cmbargo cstd manificsta-

relacién sexual con su parcja conyugal. Quedan asi ambos insatisfechos, y como consccuencia, el marido
continda frecucntando ¢l prostibulo y la mujer va alimentando un resentimiento frente al marido por la
frusiracién que sufre en cada relacion”.
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mente desplobada. El antropélogo Ballon Aguirre nos dird que no hay norma social
que sea general para la sclva; quc estd constituye mds bicn una suerte de "mapa plu-
riétnico”. Asi encontrarcmos ocasiones en que el parentesco scrd distinto al orden pa-
rental occidental; en oportunidades hallarcmos ¢l trazo indiscutible de lincas matriarca-
les familiares; en otras circunstancias imperard la poliginia o poligamia; sin que dese-
chemos la presencia indudable de matrimonios nucleares. Al igual que en el ande no
intercsard las virginidad, y el matrimonio scrd un proceso. En la sclva la presencia de
la familia extensa —es decir comunal—, cs indiscutible y ella cumplird un protagénico
rol social y politico.

REFLEXION FINAL

Todo lo antedicho, conlleva al gran asunto que involucra la construccion de un sis-
tema legal que responda a la identidad cultural de nuestro pais. Sin cmbargo, parte de
esa cnorme problemdtica, implica admitir que nuestra rcalidad social ¢s scveramente
pluricultural. Tal cardcter pluricultural dificulta que, en cada caso, la Icy se convicrta
cn una sucric {muchas veces discutible), de "inventario de costumbres sociales”.

Sin perjuicio de que la ley respete la educacidn, costumbre y conducta de la fami-
lia {como lo hace para los cényuges ¢l Art. 337 del Cddigo Civil), es altamente proba-
ble que ya ha llegado ¢l momento de revisar para el derccho familiar, no sélo ¢l poder
de discrecidn del juce, sino también la composicién de los tribunales tipicos de familia,
que acaso no debieran hallarse exclusivamente integrados por abogados.

Es probable quc también haya tocado la hora de aunar esfucrzos para rcpasar, con
mucho cuidado, la posibilidad de implementar un Codigo de Familia independiente.
La naturaleza de la familia y ¢l interés social, la distancia del derecho familiar con la
lcoria del acto juridico, la necesidad de organizar una coherencia entre ¢l derecho de
familia y ¢l derecho del menor, centre otras razones, pueden ser fucnic para cl cstudio
de un cédigo independicnte.
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LA FAMILIA INDIANA
(Apuntes sobre una institucion juridica durante el proceso de
cambio del Derecho peruano en el siglo XVI)

René Ortiz Caballero






NOTAS PREVIAS

La historia decl Derecho peruano, como la historia del Pert, no pucde scr entendida
como una sucesion de hechos ubicables a lo largo de una suave pendicnte de fendme-
nos tcndenciales o de procesos cvolutivos, mis o menos detectables tras un hilo con-
ductor.

Ella, mas bicn, s¢ ha forjado en un permancnte romper y recomponcer la estructura
social, y vuclve equivoco, a lo menos, b concebir nucstra historia juridica a partir de
un inicio romanista como nos sugicren usualmente los profesorcs universitarios, preo-
cupados mas por ¢l dogma juridico del presente (con no poca justificacion), cn las in-
rroducciones de sus cursos y en sus manuales pergefiados bajo ¢sa misma preocupa-
cion.

La historia del Perd y la de su Derecho no ticnen *, en verdad, un {nico inicio
sino muchos "comicnzos” quc pugnaron, c¢n su momento, por rclucir mis que los
demads —por scr "¢l principio”—, y que luchan adn hoy, como faros en la oscuridad
del tcatro, por acertar a iluminar al personajc principal —asi lo ascguran o intuyen—
sobre ¢l entarimado de la historia.

Como obscrvadores de succsivas encrucijadas de haces luminosos, ha sido nucstra
opcién no mirar hacia las tinicblas del farrago de la historia —resaltadas paraddjica-
mente por los proyectores—, ni a la claridad de un solitario haz de luz, sino a las mis-
mas encrucijadas donde las luces confluyentes resaltan con mayor intensidad los obje-
108 que se cruzan en su trayectoria. Al hacerlo, advertimos que, cn rcalidad, no se trata

an

* Permitasenos conjugar los verbos en tiempo presente para recordar que la historia no "esta” en el pasado
simplemente, sino que la vivimos hoy al actualizarla para nuestros hijos.
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de seguir a un (nico personaje inmdévil sino de perscguir a varios ¢n proceso, en trans-
formacion, postulando y reconstituycndo paradigmas.

El historiador del Derecho —o quicn haga sus veces— no pucde menos que scr
conscicnte de esta naturaleza en ebullicién, que es la historia humana y accptar,
humildemente, exponer un aspecto de la misma simplificadamente.

Una mucstra tradicional de esta labor expositiva la tenemos en la periodificacion
de nuestra historia en las consabidas tres ctapas: prchispinica —andina, preferimos—,
colonial y republicana. Lo curioso de este ejemplo, sin embargo, ¢s que relega los cn-
trecruzamicntos que daban principio y fin a cada periodo a un plano francamente sc-
cundario, pues lo importante ¢ra seguir por ¢l camino finalmente iluminado en ¢l esce-
nario —jvana ilusién! la de una historia acabada—.

El tcma que nos convoca, la familia indiana, requicre de cstas notas previas por-
que se ubica justamente en ¢l trdnsito de un periodo a otro; ¢s fruto de esc transilar o,
mcjor adn, forma parte de ese trasuntar las historias de dos mundos.

En cfecto, lo indiano no ¢s andino ni espafiol; ¢s €l resultado de la conflucncia de
dos culturas, de dos tradiciones juridicas *. Si bicn reconocemos que cjercerd hegemo-
nia lo cspafiol ¢n los hechos y en los postulados de "deber ser”, cllo nos indica también
que cstamos ante una rclacion, esto ¢s, anie la existencia de dos positividades, pucs sin
la presencia de dos partes la hegemonia es impensable.

Ahora bicn, cstas dos estructuras no conviven simplemente. El encucntro de estas
civilizaciones (enfrentamiento y hallazgo mutuos) sc nos presenta, desde una perspecti-
va temporal, como "una discontinuidad cspecificada por cicrto nimero de transforma-
ciones distintas” (FOUCAULT 1970: 293); c¢s decir, configurando un acontccimicnto
de ruptura para ¢l Derecho (Cfr. ORTIZ 1989: 21 y ss.). El Derecho andino no serd ya
mds ¢l mismo después de 1532; tampoco scrd igual al de la peninsula ibérica el orden
juridico castellano aqui vigente. Los elementos y las rclaciones existentes cntre cllos se
alterardn, a veces violcntamente, en €s¢ proccso que conocemos genéricamenic como
transculturizacion (o transculturacién).

Impucsta o espontdnca, la transculturizacién nos plantca cl rcto cnorme de Uevar
adclante innumcrables trabajos monogréficos, por la vastedad de variables a considerar
(Cfr. SORIANO 1987: 13 y ss), y ¢s ¢n ¢se ambicnte que proponcmos algunas idcas
sobre la familia indiana.

No siendo éste el lugar para sustentar premisas fundamentales, nos limitamos a confirmar las sospe-chas

del lector: asumimos, y sostendremos a lo largo del trabajo, la existencia de un Derccho en el Pend andi-
no, anterior a 1532.
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Nuestra pretension

Los encuentros de transculturizacion s¢ dan en multiples niveles y, aun dentro del
propio Derecho, ellos suponen:

Inventariar (...) las posibilidades de aceptacion de los intercambios, la per-
meabilidad de las resistencias (intercambios forzados, voluntarios o pasivos);
el andlisis de las preferencias de las formas culturales que se imponen; la
cuantificacién de la velocidad de los cambios, de las relaciones generaciona-
les y de los grados de asimilacidn; el examen de los fundamentos y supucstos
sociolégicos y psicoldgicos del proceso y la necesidad del trabajo colectivo e
interdisciplinario (SORIANO 1987: 18) *.

Vista asi la labor, estas piginas pretenden mds que nada alertarmnos; eliminar algo
de la hojarasca y abrir un claro para la investigacidn; también sugerir algunas herra-
mientas ¢ idcas sobre cémo explorar. Por ejemplo, hablar de la familia indiana es refe-
rirse, ciertamente, a una institucién (juridica), mas no nos confunda este términe con-
notindonos las idcas de estabilidad y coherencia. Las instituciones discurren ¢n una
permancnte dialéetica entre lo "instituido” y lo "instituyente”, de modo que toda estabi-
lidad sca transitoria y toda coherencia relativa. Si recorriésemos dnicamente la historia
de la familia occidental, dificilmente la reconoceriamos en cada parada del viaje. Asi
nos previcne, ¢l macstro CORNEJO CHAVEZ, al sintctizar las difcrencias que la histo-
ria de la familia nos ofrece sélo en lo que a cxtensién y organizacién de la misma se
cfiere (1985: 1, 22 y ss.). Multiplicanse las variables, arin mds, cuando ¢l "alza y cl
guién" de nucstras armas s¢ orientan hacia una institucion no occidental.

Mis que significar contenidos, preferimos, con Fernando de TRAZEGNIES (1985:
9), que las palabras scan continentes a los que debamos llenar de contenidos en cada
caso distintos. En cste orden de cosas, nos parcce importante considerar que si bicn
hoy estimamos primordiales las rclaciones cntre ¢l padre, 1a madre y los hijos, estos
vinculos, nacidos de una comunidad sexual duradera (WEBER 1984: 289), no impli-
can ¢l concepto familia si no los consideramos, a la vez, como una comunidad econg-
mica de sustento (WEBER: Loc. cit.). Ademds, "en cuanto se trata del nacimiento de
la 'familia’ como una formacién social especifica, relaciones de comunidad de todas
clases s¢ cruzan con las scxuales y fisioldgicas” (resaltado nucstro), (WEBER 1984:
289-90). En este scntido, no pucde hablarse cn general de la familia ni del matrimonio
como una nocién previa, como una brijula cuyo norte esté predeterminado porque
crrariamos encontrando "indias” succsivas cn lugar del "Nucvo Mundo”.

La familia sélo debe definirse en oposicion a otras comunidades cn cada momento.
"Como institucién social, ¢l 'matrimonio’ nace en todas partes cn primer lugar cn virtud

*  La autora expone aqui las idcas de Alphonse Dupront v nos remite a su obra L'Acculturazione (Torino,
Einaudi. 1966).

69



de la contraposicion a otras rclaciones sexuales que no se consideran como matrimo-
niales” (WEBER 1984: 290).

Asi, pues, nuestra hipétesis es que ¢l término indiano, con el que calificamos a un
cierto tipo de familia, nos sugicre esa discontinuidad entre las positividades andina y
colonial. Nos evoca una institucion (cn el scntido dindmico de la palabra), que vive la
"transitoricdad” e "incoherencia” de una época de cambio y ajusics necesarios. Un con-
cepto que es preciso descubrir antcs que analizar; hacer antcs que estudiar.

Lo indiano inwcresa —dcbe interesar-— porque implica y obliga a reconocer dos
positividades, no obstante las dificultades que nos ofrecen  las fuentes. La hegemonia
cultural que menciondramos atrds, nuestra forma occidental de mirar y reconstruir la
historia y la singular mancra andina de “contar la historia", quc nos reficre Maria
ROSTWOROWSKI (1986: 99 y ss.), a ravés dc cantarcs, narracioncs, pinturas o qui-
pus, no nccesariamente cronoldgicos ni veraces —porque no compartian ¢on nosotros
estos valores al registrar ¢l pasado—, nos obligaron ¢ impelen a recurrir inicial y prin-
cipalmente a las fucntes de origen curopeo. Esto ¢s peligroso, porque nos ha parccido
que las herencias juridicas andinas habfan sucumbido ante la fucrza y cl prestigio de lo
romano-canonico. La catcgoria indiano ¢s cicrtamente curopea y asi sc ha desarrolla-
do; empero, creemos que significa no sélo la adecuacion de lo ibérico a las circunstan-
cias distintas del Nuevo (y vicjo) Mundo sino, también, la pervivencia (resislencia an-
dina o tolerancia espaiiola) de lo juridico andino en ¢l derecho colonial y, quizis, por
ese conduclo, en ¢l derecho republicano.

Por lo demds, viabilidad juridico-formal formal de esta presencia andina nos la
proporciona la ley 4a., tit. 19, 1ib. 2 de la Recopilacion de las Leyes de Indias, quc a
la letra dice:

Ordenamos y mandamos, que las leyes y buenas costumbres que antiguamen-
te tenian los indios para su buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres
observadas y guardadas despucs que son cristianos, y que no se¢ encuentran
con nuestra sagrada religién, ni con las leyes de cste libro, y las que han he-
cho y ordenado de nuevo se guarden y ejecuten;.

Curiosamente, la presencia cn la actualidad de lo juridico andino no ha sido una
tesis desarrollada ni propucsta por nucstros juristas o historiadores —mcnos posible to-
davia si entre cllos existen quicnes nicgan ¢l derecho incaico como tal—, sino por ju-
ristas curopcos con proyccciones latinoamericanas *.

Hechas estas reflexiones, clucidar cn algo la nocién familia indiana scra, pucs,
nucstra pretension y también, sin embargo, nuestro pretexto.
*  Romanistas italianos notan la presencia de elementos precolombinos en el Derecho latinoamericano, en
grado tal que les permite postular la existencia de un sistemma juridico latinoamericano, distinto del ro-
mano-germdnico al que solemos adscribimos (Cfr. CATALANO, Picrangelo, "Sistemas Juridicos, Sis-
tema Juridico Latinoamericano y Derecho romano”. En: Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia. Madrid, REUS, 1982. Tomo LXXXV, 2a. época, N2 3, sctiecmbre).
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II. ESBOZO DE LAS FAMILIAS ANDINA E HISPANICA

Raices andinas

Apuntar a la clucidacién de la familia andina, anterior a 1532, es hacer un esfucr-
ZO por penctrar en una cosmovisién regida por patrones de reciprocidad y redistribu-
cidn; y por principios de triparticién, cuatriparticion (dualidad), y, también, decimal de
organizacién del espacio y ticmpo prehispanicos.

La organizacién politica, al igual que la econémica o la militar, respondian a esos
criterios y estudios varios existen desde los primeros de Polanyi y R. Tom Zuidema.
En particular, de las obras de Nathan WACHTEL (1973) y Maria ROSTWOROWSKI
(1986; 1988a; y 1988b) observamos que hipétesis trascendentales, como la dualidad de
curacazgos y la diarquia incaica en ticmpos dcl Tahuantinsuyo, s¢ van imbricando con
procesos econémicos de reciprocidad, primero, y redistribucion, después, a fin de pro-
veer no solo a la satisfaccién de las necesidades (materiales e idecoldgicas) de las ctnias
y ayllus que las conformaban, sino de ir gestando una organizacién politica (con auto-
ridades para cada 10, 100, 1,000, 10,000 y 40,000 familias) y social, donde las rcspon-
sabilidades s¢ van asumicndo por cdades cuya delimitacién se hace sin recurrir a nucs-
tros patrones de medicién, no necesariamente certeros para discernir la capacidad y ap-
titud de las personas. Recordamos aqui, entre otras, la escala decimal de Guamén Poma
de Ayala, citada por numecrosos autores (Cfr. BASADRE 1937: 128).

Notase ya, desde csta escala, la idca de la complementaricdad entre los sexos
(ROSTWOROWSKI 1988b: 7), imporante para la configuracién familiar, porque a
cada sexo corrcsponderia una labor distinta segtin su cdad. El aumcnto de la poblacién
—¢prescrvacion de la especie?— parece haber sido también un principio tenido muy
en cuenta en torno a la familia, sobre todo al valorarse en aquella época una prole nu-
merosa. Conocido cs, por medio de los cronistas, que la riqucza en el Ande antiguo no
la constituian los bicnes sino las personas con las que se podia contar en ¢l hogar para
las facnas domésticas y del campo; y que ¢l waqcha o "pobre” cra aquél que no tenia
paricntcs 0 vecinos con los cuales cstablecer lazos de reciprocidad (WACHTEL 1973:
65).

En cste sentido, la comunidad sexual duradera, con marcada tcndencia hacia la
monogamia cn ¢l pucblo comun, se entrelaza armoniosamente con la comunidad eco-
némica de sustento a un punto tal que da origen, a través de prestaciones desiguales, a
la justificacion idcoldgica de los curacas, a la sazén "jefe de familia o un anciano,
[que] goza dec una red de alianzas mds extcnsa” (WACHTEL 1973: 64-65).

Es preciso resaltar ¢l peso econdmico que tiene la descendencia —dado el esque-
ma de rcciprocidad— para entender, por ejemplo, la prictica dcl servinacuy y com-
prender por qué no cs 6bice para la ruptura de la pareja los hijos habidos durante la rc-
lacién. El "pacto”, que implica csta forma matrimonial, cntre ¢l padre de la novia y cl
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novio admitia perfectamente esta posibilidad y, es mds, ¢l abuclo materno recibia a los
nifios como un beneficio, pucs, cnriguecerian su capacidad de entablar reciprocidades.

Ahora bicn, esta forma de subsistencia se halla ligada con cl criterio de que la fa-
milia no esta constituida dnicamente por un padre, una madre y los hijos. Para cntender
por qué la familia pucde involucrar a mds personas ¢s preciso considerar el principio
de triparticién, expresado en los grupos collana, payan y cayao (Cfr. WACHTEL
1973: 31). El primero, proveniente del "huevo de oro” segin cl mito andino (ROST-
WOROWSKI 1986: 147), cs un grupo exégamo y enddgamo a la vez; los collana son
los que ticnen padre y madre collana y, ¢n este scntido, ¢l grupo sc va a conscrvar cn-
ddégamo; pero también ¢s exégamo cuando se vincula ¢l hombre con una mujer no co-
llana bajo ninguna linca, provenicnte del huevo de cobre, (denominada cayao) dando
origen a un payan.

Lo curioso de este grupo payan, o descendicnte del "huevo de plata”, cs su duali-
dad endogdmica y cxogdmica. Si se casare un payan con una collana la unién scria
endogdmica por la linca patrilateral, accptada sdlo entre los collana; pero si se casara con
una cayao scria exogdimica, toda vez que ¢l parentesco andino ¢s matrilincal en general
y por csta linca no hay concxion con los collana: "las relaciones exogdmicas cntre los
tres grupos estin pucs rcgimentadas por ¢l modelo del matrimonio asiméurico con la
prima cruzada matrilatcral, y los cambios matrimoniales estin oricntados ¢n ¢l sentido:
Collana —Payin— Cayao" (WACHTEL 1973: 32).

Siguicndo estos  criterios, los paricntes son los que Liciien un mismo ascendiente
materno, de alli que ¢l tio materno sca ¢l que cumpla los principales roles en las cere-
monias de iniciacion dcl nifio o la nifia (BASADRE 1937: 131; ROSTWOROSKI
1988b: 7). Esclarccedora ¢s, a partir de cste crilerio, la explicacién que la historiadora
Maria ROSTWOROWSKI da de la funcidn de los ayllus y panacas ¢n la sucesion del
poder y ¢l porqué de la lucha cntre Hudscar y Atahualpa, hermanos de padre pero no
de madre y, cn consccuencia, pertenccientes a linajes distintos (1986: 167 y ss.; y
1988a: 155 y ss.).

La fuerte presencia del parentesco matrilincal debilita al parecer la parcja conyugal
como esquema fundamental de la familia y, sicndo csto asi, no ¢s un problema ¢l in-
cesto del que nos hablan los mitos andinos. El de los hermanos Ayar, cn la version de
Guamdin Poma de Ayala, nos revela, por cjemplo, la presencia de Mama Huaco como
madre y esposa de Manco Capac (Ayar Mango). En las otras versiones son cuatro her-
manos los que salen de las cucvas de Pacaritambo con sus cuatro hermanas.

Cicrto es que ¢l término "hcrmana” cs plurisignificante y que pucde indicar sim-
plemente la prima, hija de un hermano o hermana de la madre, desde que el referente
que permite distinguir al paricnte o hermano del no paricnte ¢s el ayllu y no la familia
nuclear; ademads, la cstructuracion del ayllu responde a la triparticion grupal vista, don-
decllinaje sc conservapor la linca materna, y por tanto, los primos de una misma generacién
son hcrmanos entre si.



En todo caso, la familia sc va hilvanando a través de estas rclaciones matrilincales
pero sin que se pucda determinar, por referir un criterio nucstro, quiénes o cudntos ha-
bitaban una vivienda pucs debe recordarse que la monogamia podia romperse en varias
circunstancias. Era usual, por ejemplo, que la mujer a quicn se encomendaba la crianza
de un nifio —huérfano gencralmente—, lo iniciara sexualmente ¢n su juventud y se
convirticra cn su esposa después, explicindose esto por el principio de reciprocidad
(Cfr. ROSTWOROWSKI 1988b: 8). Otra ocasién que hace dificil detcrminar la exten-
sion de la familia y el parentesco era la poligamia, al accederse a un status superior,
camino al curacazgo, o por merced del Inca en reciprocidad por favores prestados,
como cuando s¢ cumplia la funcién de mitmas.

Evidentemente, cn el caso de la noblcza inca, ¢ incluso en ¢l de ciertos "funciona-
rios" (hunucamayoc), la poligamia era un simbolo de prestigio y autoridad, a la vez
que un medio para amphar los lazos de reciprocidad (ROSTWOROWSKI 1988b: 8).
Lo que si debe tenerse presente ¢s que, sca cual fuere ¢l caso, la poligamia no implica-
ba distinguir entrc esposa y concubinas. Si bicn algunas —Ilas dadas por ¢l Inca— po-
dian tencr mejor posicion, cllo no implicaba que todas tengan la condicién de esposas
y que, cn consccuencia, todos los hijos scan matrimoniales,

Estas conexioncs son las que toman imprecisos los limitcs entre la familia y los
grupos comunitarios mayores, pucs las mismas palabras "ayllu" o "panaca” dcnotan no
sélo "familia" sino también "linajc” y "parentesco”. Al cstudiarse las relaciones de reci-
procidad sc¢ reconoce que éstas son iguales e ilimitadas entre los parientes cercanos,
micntras quec son especificas y desiguales entre los Iejanos (WACHTEL 1973: 64).

En cualquier caso, crecmos que puede distinguirse entre ayllu y familia si conside-
ramos que ésta forma partc de uno de los linajes que constituyen a aquél. Sin cmbargo,
un clemento adicional, importanie para ayudar a la distincién, lo encontramos cn ¢l
matrimonio.

Antafio mcnospreciado en la doctrina, por la perspectiva occidental adoptada, el
matrimonio andino es un acto clave para el ayllu y ¢l Tahuantinsuyo cn sus momen-
tos respectivos. Con el matrimonio se accede a la "mayoria de cdad”, se convierte el
Joven cn "hatun runa” y ticne derecho a una parccla de ticrra para su subsistencia y la
de su familia. El matrimonio cra constituido ante las familias bajo la forma de "com-
pra" cntre el novio y el padre de la novia (principio de reciprocidad), o ante la autori-
dad, ya sca por decisién particular del Inca o cn las ceremonias piblicas y masivas, en
las quc el funcionario casaba a los soltcros y soltcras del lugar, sicmpre por disposicidn
del Inca.

En cualquier situacion, este acto y cl inicio del ciclo reproductivo permiitirdn ase-
verar la existencia de la familia desde un punto de vista andino. Sabido es quc las par-
ticularidades de cada regidn del Ande vuelven frigiles las gencralizaciones, mds, por lo
menos, ésta parcce ser la concepetdn que se tenia de la (amilia en ¢l mundo andino anterior
a 1532 y por tanto scria cl punto de partida para verilicacioncs futuras
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Raices castellanas

Con relacion a la familia castcllana al momento de la transculturacién poco es lo
que dcbe destacarse, pucs, salvando diferencias de detalle en cuanto a esponsales, régi-
men de bienes y rclaciones interpersonales de los conyuges, respondia al esquema que
reconocemos ain hoy de una familia monogdmica, con tendencia nuclear, unida por un
vinculo indisoluble, a la vez acto e institucién, contrato y sacramento, tal como lo pos-
tulaba la doctrina cristiana antigua recogida en la introduccién a la Cuarta Partida de la
obra alfonsina, y rcforzada y vuclta més estricta con el Concilio de Trento (1545-
1563), cuyas normas fueron sancionadas civilmente al convertirse en “ley de este Rey-
no" por real cédula del 12 de julio de 1564 (OTS Y CAPDEQUI 1969: 220).

De acuerdo con la doctrina de la época la familia se constituia para beneficio de
los cényuges ¢ hijos, siguicndo el proyecto divino, resaltando la autoridad patcrna so-
bre la mujer y los hijos y condenando todo tipo de unién natural y clandcstina, admiti-
das todavia en la legislacién civil castellana. Igualmente extendid los alcances de la
nocién familia al scfialar como impedimentos para ¢l matrimonio el parcntcsco por
consanguinidad colatcral (ademas del de linea recta, evidenticmente), primero hasta el
"sétimo grado geniculum” y, luego, al "cuarto de computacién candnica" —<csto ¢s, a
partir dcl tronco comin— (Cfr. CORNEJO CHAVEZ 1985: 95); también, constituyd
6bice cl parentesco por afinidad y el espiritual.

El derecho canénico fue, pucs, cn esta materia ¢l que imperé como "norma caste-
llana", debido a que, aprovechando la debilidad de los Estados medievales "logré trans-
formar en verdadero poder de jurisdiccion la autoridad disciplinaria que ejcrcia desde
antiguo en orden a las condiciones y formas de cclebracion del matrimonio, como, asi-
mismo en lo conccrnicnte a la naturaleza de las relaciones conyugales” (BASADRE
1985: 273-274).

A partir de estas idcas, trazarcmos algunas vias tentativas de contacto entrc la fa-
milia andina y la colonial con vistas a elucidar, si ello y ¢l concepto son posibles, una
familia indiana.

II1. LA FAMILIA INDIANA: Familia en cambio

Al recorrer la doctrina que nos ha permitido barruntar la familia indiana cn las
piginas precedentes, advertimos una dificultad fundamental, causa de innumecrables
equivocos. Como lo anticipdramos en las notas previas, los vocablos juridicos dcben
scr mds contincntcs que contenidos, a fin de no entorpecer con nuestras propias picdras
¢l camino hacia la verdad histérica. Lamentablcmente, diversos autores consultados han
crrado al haber intentado desembarazarse de sus nociones hic et nunc.

Un terreno fértil para la exploracién de la familia indiana, por ejemplo, lo constitu-
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yen los numerosos matrimonios cntre cspanoles e indias durante los primeros afios de
la Congquista. Sobreentendido ha sido en ¢l discurso juridico doctrinal que estas relacio-
nes mixtas eran "simples concubinatos” o "legitimos matrimonios” (Véase OTS Y
CAPDEQUI 1969: 220), dependicndo de si se cumplia la norma canénica, sin rcparar
en la posibilidad de que scan rclacioncs matrimoniales —familiares— andinas pervi-
vientes. Creemos a este respecto que sélo la investigacion pucde descartar la hipdtcsis
scgiin la cual estariamos antc un matrimonio andino ¢n ¢l caso de Francisco Pizarro e
Inés Huaylas Nusta, al que, con mayor propicdad, deberiamos calificar de indiano si cl
ascrto primero s¢ confirma *,

El problcma en este caso particular estriba ¢n que las formas matrimonialcs obser-
vadas fucron incaicas y que se produjo, luego, el rompimicnto de la rclacién y el subsi-
guicnte matrimonio dec Inés Huaylas con ¢l cspafiol Francisco d¢ Ampucro, csta vez
candnico. ¢Podria sostenerse vilidamente que el desconocimicnto del primer matrimo-
nio por parte del orden juridico curopco cs suficiente para rechazar la hipétesis de que
se tratd de uno andino?

El problema, al parccer, radica cn la rigurosidad mostrada por la doctrina catélica
en cste tema, comprensible en tanto compete a la moral cristiana. Recuérdese, a cste
respecto, que las normas y costumbres autéetonas se respetarian cn tanto no afcctaran
lo dispucsto por la rcligion y por las normas fundamcntales det Derccho comin, En
este sentido ¢s que se dictan distintas cédulas correctivas que aparccen reunidas parti-
cularmente cn ¢l titulo 1° del libro 6° de 1a Recopilacidn de las Leyes de Indias.

Acorde con la politica expuesta, ¢l punto de partida de la familia dcbia scr ¢l ma-
trimonio catolico, basado cn ¢l principio de la libertad en la prestacion del conscnti-
micnto. Numcrosas son las disposicionces legales dictadas sobre cste dliimo aspecto.
Algunas con caricter cminentemente gencral, como 1a real cédula del S de febrero de
1515 (antcrior a la Hegada at Perd), incorporada en la ley 2a., tit. 1°, lib. 6° de la Reco-
pilacién de las Leyes de Indias, establecerdn ¢l principio:

los indios ¢ indias tengan, como deben, entera libertad para casarse con quicn
quisieren, asi con indios, como con naturales de estos nuestros reinos, ¢ es-
pafioles nacidos en las Indias, y que en esto no se les ponga impedimento.

Otras, atincntes a circunstancias especificas, derivadas de la codicia encomendcera,
fijardn pcnas contra los que obligaban a casarse:

Algunos encomenderos por cobrar los tributos que no deben los indios solte-
ros hasta el tiempo sefalado, hacen casar a las ninas sin tener edad legitima,

* Juan Antonio Pizarro Sabogal exploré este asunto, en su tesis de bachilleraio Evolucidon de Ia Familia en
la Historia del Derecho Peruano (Lima, texto mecanografiado, 1984), susientada en la Pontificia
Universidad Catdlica del Peni.
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en ofensa de Dios nuestro Sefior, dafio 4 la salud é impedimento 4 la fecundi-
dad. Y porque esto es contra derecho y toda buena razon, mandamos a nues-
tras reales audiencias y justicias, que juntamente con los prelados eclesidsti-
cos de sus distritos prove an lo que mas convenga, castigando a los transgre-
sores, de forma que cesen tan graves incovenicntes (Lib. 6°, tit. 1°, ley 3a. de
la Recop. de Indias).

La libertad inhercnte al acto del matrimonio fue resaltada no sélo por principio o
contra desaguisados como los citados; también lo fue para enmendar las costumbres —
(normas juridicas?-— andinas. En efecto, desde 1a perspectiva espafiola, el principio de
libertad daba a los indios la posibilidad, ncgada antes, de escoger a la mujer que con-
vertirfan en su esposa. En este sentido se pronuncia Juan de MATIENZO, cuando re-
ficre que sc ha libcrado a los indios de la "esclavitud de los caciques” al poncrlos bajo
los cuidados de los encomenderos (1967 [1567]: 22 a 24).

Siempre bajo ¢l principio de la libertad para contracr matrimonio encontramos la
real cédula del 29 de scticmbre de 1628. En ¢lla se condcna la costumbre indigena de
"vender sus hijas 4 quicn mas les dicse para casarse con ellas”; y dispone que "ningun
indio ni india reciba cosa alguna en mucha ni poca cantidad ni en servio [sic} ni en
otro género de paga en especie del indio que se hubicre de casar con su hija..." (Ley
6a. tit. 1°, lib. 6° dc la Recop.).

Es cvidente que esta norma nos rccucrda ¢l matrimonio andino "por compra”,
mencionado lincas arriba, y nos evoca esas dificultades dc comunicacién que supone la
transculturizacién, méaxime en el tcma que tratamos. En cste sentido, sugerimos como
hipdiesis la posibilidad de distinguir la entrega de bicncs, situdndola dentro dcl esque-
ma de reciprocidad andino, con lo cual encrvariamos ¢l cardcter mercantilista aludido
por la Corona espaiiola, del cumplimicnto de la voluntad patcrna por parte de las hijas,
cl cual se ascmejaria al consentimiento patcrno para ¢l matrimonio (Cfr. OTS Y CAP-
DEQUI 1969: 220) exigido por ¢l Derecho castellano y relativizado en América en
alencion a las dificultades generadas por la distancia entre padres e hijos.

Es obvio que entre ¢l conscentimiento paterno y la obedicncia a la voluntad patcrna
existe una diferencia radical en términos de libertad, mas, por un lado, crecmos que la
brecha se angosta, y por otro lado, corresponde a dos mancras de enfocar las rclacioncs
familiarcs en las que 1a mujer cumple un rol subordinado al vardn, ya sca como esposa
o hija. Esto cra asi cn la familia castcllana.

Otra norma legal vinculada al principio de la libertad, pero que alude a un proble-
ma adicional como ¢s la poligamia, la encontramos cn la rcal cédula del 17 de diciem-
bre de 1551 (ley Sa., tit. 1°, lib. 6° de la Recop.):

Ningiin cacique ni otro cualquier indio, aunque sea infiel, se case con mas de
una muger: y no tenga las otras encerradas ni impida casar con quien quisie-
Ten.
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Curiosa sintesis de la rcal cédula es ésta que aparece cn la Recopilacidn, pues in-
duce a pensar que es el fundamento moral o religioso la causa de su dacién. En reali-
dad, la ausencia de libertad y la poligamia eran, segiin ¢l tcnor original de la norma, un
"grande impedimento para la multiplicacién de los yndios, que si tuviesen las mugeres
que el cagique ticne encerradas, se casarian con ellas... y multiplicarian mucho més”
(Citada por Teodoro HAMPE 1985: 383). Indudablemente, ¢l factor religioso estaba
presente cn el discurso juridico de la época y cn los hechos inclusive; ¢s mds, al infor-
marnos MATIENZO (1967 [1567]: 118) que los clérigos no tenian jurisdiccién sobre
los indios, anotaba como excepcién: "pero al hechicero y al que tuuicre mas de una
muger, les pucda azotar y tener presos cn la cdreel seglar”. Asi, pucs, sca cual fucre la
razén principal, la poligamia fue uno de los caracicres de la familia andina que no
prosperd cn ¢l Derecho colonial; evidentemente, su prictica sigue una historia que sc
pucde rastrcar hasta el presente, aunque no bajo patrones familiares.

Ahora bicn, el texto de 1a Recopilacién que acabamos de citar sobre la poligamia
de los curacas nos sugicre una reflexién adicional. Cicrto ¢s que los principios que ve-
nimos rcfiricndo (libertad matrimonial y monogamia) corresponden al matrimonio cato-
lico; sin embargo, cuando ¢l texto de la ley 5a., tit. 1°, lib. 6° alude al casamicnto dcl
indio "con mas de una muger” aunque sca inficl (1) , ;a qué matrimonio se esta refi-
riendo?, ¢al catdlico como nos lo proponen las otras normas? Si fucse asi, la nota a la
condicion de "inficl" —no bautizado— es innccesaria, porque para contracr matrimonio
s preciso estar bautizado. Parece obvio, cn consccucncia, que la norma se pone en la
hipdtesis del casamiento del indigena no cristiano, lo cual sélo puede producirse de
acucrdo con las normas andinas antedichas.

Las idcas precedentes nos permiten postular un reconocimiento ticito del matrimo-
nio andino por parte dc la Corona castellana. Con la modificacién sciialada, proscri-
bicndo la poligamia, estariamos ante una tipica institucién de trinsito, indiana, confi-
gurada por ¢! matrimonio andino, mondgamo forzosamente para indios y curacas por
imperio de la rcal cédula acotada. Habrd que insistir aqui que dnicamente un trabajo
monogréfico sobre fucnics de "derecho vivo" nos podrd dar noticia de la vigencia de
este ascrto, sobre todo por la preeminencia otorgada al matrimonio canénico, tanto ¢n
¢l discurso legal como cn ¢l doctrinal, Empero, crecmos que coexistié con ¢l andino,
quizds bajo la apariencia indiana. En todo caso, éste fue incorporado en la positividad
Juridico-colonial una vez producida la ruptura del orden andino.

Otro fenémeno de trinsito que nos permitird confirmar las hipdtesis expucstas al
inicio de este trabajo s ¢l relativo a "la convalidacion, dentro de las normas canénicas,
de los matrimonios ya contrafdos por los indios en ticmpos de su infidelidad” (OTS Y
CAPDEQUI 1969: 221). El Sinodo Ordenado en la Ciudad de los Reyes (Lima)... en
1550 contemplé ¢l problema sefialado, arribando a una scrie de conclusiones (OTS Y
CAPDEQUI 1943: 11, 235-36; 1957: 85-86) que, con ¢l cardcter de normas, tendicron a
cvitar ¢l chogue entre lo andino y o catélico-castellano. En cste sentido, dichas normas
amenguaron. a la postre. el rigor de las estrictas normas tridentinas sobre la matcria —
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aprobadas en 1563—, pues se traté de promover la incorporacién de la poblacion indi-
gena a la religién catélica y a sus normas, pero sin forzarlas cn extremo (Cfr. SOLOR-
ZANO Y PEREIRA 1972 [1647]: Cap. XXIX dcl lib. 1I).

Bajo estos criterios, al procurarse dar reconocimicnto Icgal a fos matrimonios andi-
nos se dio valor a las uniones de paricntes dentro del scgundo grado de consanguini-
dad, esto es, entre hermanos, aunque debe recordarse la duda existente sobre 1a univo-
cidad del término "hermano” a la que aludiamos lincas arriba. Apoyandose precisamen-
te en la amplitud del significado de la palabra, la Iglesia catdlica reconocid la "unién
entre hermanos” en el I Concilio Limense de 1551 y, contradiciendo lo prevenido en el
Concilio de Trento, admitié en 1567 los matrimonios futuros de los naturales dentro
del tercer y cuarto grado colateral de consanguinidad. Esta norma la cniendemos como
un franco reconocimicnto de su similar andina, la cual no sélo vuclve a adquirir vigen-
cia, si asumimos que se ha producido una sustitucion de érdenes juridicos (Cfr. ORTIZ
1989: 28), sino que es objcto de un proccso de transformacidén e incorporacion en el
nucvo orden dcbido, precisamente, a la subsisiencia de lo andino a pesar de la hegemo-
nia curopca.

Un ultimo aspecto que merece resaltarse es el referente a la unidad de la familia.
Sobre este particular versan las Icyes 7a., 8a., 9a., y 10a. del mencionado titulo 1° del
libro 6° de la Recopilacion de las Leyes de Indias. Alli se procura que los hijos sigan
unidos a los padres y, cn una nueva hipétesis de trabajo, parcce que sc respeta en va-
rias de las Ieyces el criterio andino de 1a pertencncia a una comunidad, ayliu o panacas,
a la quc la norma llama "pucblo del padre” o "pueblo de la madre”. ;Sc pretendid pro-
teger, con cstas normas, la familia en su concepeidn occidental, centrada en padres ¢
hijos, o la familia en su sentido andino, més proxima del ayllu? Propendicndo a la pri-
mcra sospechamos que no se descarté la scgunda y, mds bicn, se la reconocid.

IV. NOTA FINAL

El gran acento puesto en la normatividad y doctrina ¢spafiolas para la confcccion
de estas péaginas pucde scr objcto de un reparo inmediato del lector pacicente, atento 'y
critico. A guisa de justificacion, permitascnos salir al paso de dicha objecién indicando
que csto cs, ante todo, un atisbo hacia un territorio ignaro. Mas que ofrecer un conoci-
micnto nucvo, proponcmos un enfoque distinto de la Historia del Derecho de Familia,
fruto de lecturas e investigaciones sobre otros temas juridicos, que exigird una labor de
purtficacion metodoldgica, primero y de investigacion, después, Con esta intencién en-
comendamos este trabajo a ese lector particularmente pacicnte, atento y critico que es
nucstro maestro don Héctor Cornejo Chavez.
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MATRIMONIO Y DIVORCIO EN EL PERU:
UNA APROXIMACION HISTORICA

Anibal Quiroga Ledn *

En paises de mentalidad sismica, es ficil hallar
poctas, politicos, oradores. La aparicién de juristas
es un fen6meno de sedimentaciéon wulterior. El

Perd, pafs contradictorio, los ha tenido, a pesar de
todo. Riqueza de subsuelo, sin el abone de calores

multitudinarios ni belleza ornamental...
JORGE BASADRE

Los fundamentos de la
Historia del Derecho Peruano

El presente estudio constituye una reformulacion de un trabajo inédito de setiembre de 1981.






El curso histdrico y la rcalidad normativa del divorcio como Institucion Juridica
del Derecho Familiar Peruano se configura en forma sugestiva y contradictoria, pucs
sucede que cn su forma vincular fue negada expresamente en el Cédigo Civil de 1852,
y que habiendo sido admitida cn los Cédigos Civiles de 1936 —ahora derogado— y de
1984 —en actual vigencia— sus legisladores, que regularon su modalidad y alcances,
fueron expresos y convictos antidivorcistas como se puede constatar con facilidad !,
siendo esa contradiccién el motivo principal del presente estudio y de la aproximacion
histdrica a estas instituciones en el Derecho Familiar Peruano.

11

El concepto de divorcio se encuentra intimamente ligado al de matrimonio laico o
civil, pues la Iglesia CatSlica no acepta ni reconoce la posibilidad de disolver ¢l matri-
monio canénico.

El matrimonio civil tiene sus origenes histéricos en el Derecho Romano, alcanzan-
do su plenitud con JUSTINIANO (483-565 D.C.). Tuvo una progresiva tendencia que
lo caracterizaba como una Institucién civil y que se pone de manifiesto en las diversas
formas en que el matrimonio adquiere la manus: la confarreatio, propia de los patri-
cios; la coemptio o venta solemne en que la secularizacién se aprecia con claridad; y

1 Con relacién al Cédigo Civil de 1936 ver el An. 1° dela Ley 8305 de 2 de junio de 1936, autoritati-
va para la promulgacién del Cédigo Civil; ver igualmente Fernando GUZMAN FERRER. Cédigo Ci-
vil, Cultural Cuzco Eds., Lima, 1982, 4ia. ed., T. I; pp. 376-377; ver asimismo Proyectos y Antepro-

yectos de la Reforma del Cédigo Civil; Fondo Editorial - PUC del Peri Lima 1980; p 554.
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el usus, aplicacién de la usucapio a la posesion de la mujer en que cl caricter profano
es exclusivo. En todas estas formas de matrimonio quiritario, éste quedd siempre ca-
racterizado como acto privado, no oficial y disoluble por divorcio o por repudio 2.

En los primeros siglos de la era cristiana, en que se inicia la fusién entre ¢l Dere-
cho Romano hacia el Derecho Canénico -——pasando por el de los barbaros—, la insti-
tucién del matrimonio se sacraliza y hace mds asequible a los humildes combatiéndose
el concubinato, de modo que a partir del Siglo VI se presenta este fendmeno con ma-
yor claridad, fusionandose la legislacién civil con la regulacion candnica; para tres si-
glos més tarde asumir la Iglesia Catélica la competencia exclusiva de la regulacion del
matrimonio, hecho que se reafirma con las disposiciones de los Concilios de LETRAN
(Siglo XIII) y TRENTO (Siglo XVI).

En el desarrollo del Derecho Canénico se elabora ¢l Codex Iuris Canonici en
donde se legisla el matrimonio con amplitud y tecnicismo perdurable, al punto que las
legislaciones civiles posteriores pricticamente tomaron de alli su forma y solemnidad
para el mundo occidental 3, recogiendo parte en cuanto a los impedimentos y la separa-
cién de los casados. Conceptualmente en el Derecho Candnico el matrimonio es una
Imbricancia entre un acto contractual (elemento volitivo) y un rito sacramental (ele-
mento teolégico).

La secularizacién posterior del matrimonio canénico y subsecuente reaparicién del
matrimonio laico es una de las directas consecuencia de la Reforma, coincidente en
ello con el Derecho Natural (Siglos XVI-XVII), situacién que se determina por com-
pleto en la Francia post-revolucionaria al promulgarse el Cédigo Napoledn del que so-
mos histéricamente tributarios y que practicamente organizé €l matrimonio como In-
stitucién exclusivamente civil, influyendo con este ejemplo en casi toda la legislacién
del mundo occidental *.

Desde entonces, y hasta antes de la II Guerra Mundial, sefiala CORNEJO
CHAVEZ 3, la legislaciones adoptan una de tres posiciones principales: la puramente
confesional; la del Estado que se arroga el derecho de regular el matrimonio con nor-
mas de coloracién confesional o donde el matrimonio confesional tiene un carécter su-
pletorio; y la a-confesional que prescinde de las normas religiosas aunque las civiles
coincidan en mayor o menor extensién con ellas.

2 Héctor CORNEJO CHAVEZ. Derecho Familiar Peruano, Libreria Studium S.A., Lima, 1982, 4ta. ed., T.
ILp. 29.

3 Op.Cit; p. 30

4 Op.Cit

5 Op.cit
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En el mundo contemporinco el matrimonio civil o, como le llama CORNEJO
CHAVEZ ¢, la forma civil de conclusion del matrimonio, se da en forma subsidiaria,
facultativa u obligatoria. Scrd subsidiaria cuando rige sélo para ciertos grupos de perso-
nas, para enlaces mixtos o para otros casos en que los contrayentes no pucdan recibir
la bendicidn eclesidstica. Serd facultativa cuando los intcresados puedan elegir el modo
de contraer matrimonio cntre un funcionario eclesidstico y un civil. Y serd obligatoria
cuando la ley le reconozca valor al matrimonio civil, desconociendo el valor del matri-
monio eclesidstico.

11

En el Peri Colonial tuvo vigencia y validez el matrimonio religioso del catolicis-
mo bajo las rcglas del Derecho Canénico, lo que subsistié en el Perii Republicano atin
mediando, en 1852, la promulgacién del primer Cédigo Civil, no obstante ser éste una
fiel traduccion del Cédigo Napoledn. Dicho cuerpo de leyes definia el matrimonio
como la unién perpetua del hombre y la mujer en una sociedad legitima, para ha-
cer vida comin, concurriendo a la conservacion de la especie humana (sic); reco-
nociéndole plena validez al matrimonio candnico conforme a las disposiciones del
Concilio de Trento —tal como, por lo demds, venia ocurriendo desde casi cuatro siglos
antes, a raiz de la colonizacién— con ¢l unico requisito de que fuese inscrito en los
Registros de Estado Civil 7. CORNEJO CHAVEZ justifica esto por el hecho de la abru-
madora mayoria de la poblacién peruana profesante de la religion cat6lica &,

Es con la promulgacién de la Ley de 23 de dicicmbre de 1897 cuando se recono-
cen en el Penii como igualmente vélidos el matrimonto canénico y el matrimonio civil.
Sin embargo, este segundo en puridad no tenja caricter facultativo sino subsidiario
para quiencs declarasen expresa y previamente ser ajcnos a la Religion Catdlica o sepa-
rados de élla, lo que en la préctica significaba un reconocimiento socialmente repelente
en una pequeiia sociedad profundamente catdlica. Esto fue reafirmado con la promulga-
cién de la Ley de 23 de novicmbre de 1903.

v

En 1920 el Congreso Nacional aprob6 una Ley de sccularizacién absoluta del ma-
trimonio que no llegd a entrar en vigencia por la observacién que le efectuara el Ejecu-
tivo —presidido por don Augusto B. Legufa— en uso de las atribuciones que la Cons-

6 Op.cit

7  Sibien parareclamar los correspondientes derechos civiles los Arts. 441y 443 de dicho Cédigo Civil exigian
su inscripcién en los Registros de Estado Civil, la jurisprudencia de la Corie Suprema de Justicia de la
Repiiblica admiti6 la validez de dicho matrimonio aunque careciera de dicho registro, siempre que lo estu-
viesen en el Registro Parroquial, por aplicacién del inc. 1° del Art. 400 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles de 1912; ver Op. Cit.

8 Op.cit
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1itucién Politica del Estado de principios de dicho afio le conferia. No es sino hasta cl
4 de octubre de 1930 en quc sc llega a promulgar dicha Ley mediante Ja cxpedicion
del Decreto Ley 6889 por 1a Junta Militar del Presidente Sanchez Cerro. Posteriormen-
te la citada norma legal fue ratificada por Ley 7893 —expedida ya en olor de constitu-
cionalidad por el propio Sinchez Cerro terminada la situacién de facto— que uvo vi-
gencia hasta la promulgacién y entrada en vigor del Codigo Civil de 1936 y cn donde
se legisla ampliamente el matrimonio laico al que se le conficre y reconoce efecto juri-
dico de modo singular, exclusivo y excluyente dejandose a la libertad de concicncia del
ciudadano ¢l cumplimiento de sus deberes de religion °. Alli se omite intencionaimente
una definicién de la institucién del matrimonio —en consccuencia con su téenica legis-
lativa— dejando que ello sca el producto de una tarca interpretativa de la doctrina y la
jurisprudencia en el conjunto de su normatividad.

\Y

La scparacion de los casados (separacion de cuerpos o divorcio relativo) ticne
por finalidad el reconocimicnto y convalidacién juridica de una determinada rcalidad
matrimonial en la que los cényuges no quicren o no pucden hacer vida comdn. El Co-
digo Civil de 1852 permitia ello sélo bajo una detcrminada causa legal, y Ie denomina-
ba llanamente divorcio pues cstaba fuera de su conceptualizacién y normatividad la fi-
gura del divorcio vincular . No obstante, aparece evidente que de producirse la scpa-
racioén de los casados se enverva la finalidad del matrimonio segtn su propia defini-
cién 1,

Paralclamente a la laicizacién del matrimonio, con anicrioridad a la vigencia del
Cédigo Civil de 1936, por Ley 7894 se consagré por primcra vez en el Perid la posibi-
lidad juridica del divorcio vincular por mutuo discnso, inmotivado, cuyo tnico rcqui-
sito era que ¢l matrimonio tuviera cuando menos una antigiiedad mayor a tres afios. He
aqui, pues, el nacimiento legal del divorcio absoluto en el Per.

El 2 de junio de 1936 se expide la Ley 8305 por la que se delega en el Poder Eje-
cutivo la facultad de promulgar el Cédigo Civil en basc al Proyecto de Cédigo que con
anterioridad y mucho esfuerzo habia elaborado la Comision Reformadora, autorizin-
dose al nombramiento de otra Comisién - Revisora - que designe el Congreso Consti-

9  El An.292del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—, establecia que: " Las disposiciones de la ley,
en lo concerniente al matrimonio, no se extienden mas alla de sus cfectos civiles, dejando integros los
deberes que la religion impone”. El Art. 360" del Cédigo Civil de 1984 sefiala que: "las disposiciones de
1a ley sobre el divorcio y la separacién de cucrpos no se exticnden més all4 de sus efectos civiles y de-
jan integros los deberes que la religion impone”. Ver también CODIGO CIVIL. Exposicién de Motivos
y Comentarios, Delia Revoredo de DeBakey, compiladora; Libreria Studium, Lima, 1985, T. IV, pig. 426
in-fine. (ponencia presentada por el Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ).

10 Un ejemplo de estos se encuentra en el Titulo VI de la Seccién Segunda y Art. 1083 del Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1912, posterior al Cédigo Civil de 1852 y anterior al Cédigo Civil de 1936.

11 Ver§3
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tuyente, para que introduzea las modificaciones que cstime convenienics. Esta norma
autoritativa que delcga funciones legislativas no scria de importancia para este cstudio
sino fucra porque en su Art. 1° se sefiala una condicion, la Unica —a la saz6n obliga-
cién—, medianic la cual el Congreso Constituyente disponia impcerativamente que cl
Cédigo Civil a promulgarse debia mantener inalterables las normas sobre matrimo-
nio laico y divorcio —incluyendo el vincular— ya vigentes por mandato de las Le-
yes 7893 y 7894, asi como las demds disposiciones lcgales dc cardcter civil dictadas
por ¢l Congreso Constituyente de 1931,

Es en virtud y cumplimicnto de esta disposicion que el Codigo Civil de 1936 —
promulgado el 30 de agosto de dicho afio por Decrelo Supremo— legislo en la Scccidn
Tercera de su Libro Segundo las normas concernicntes al divorcio relativo y absoluto.
Paradéjicamente el conscnso undnime cntre los miembros de la original Comision Re-
formadora, como entre los de la posterior Comisién Revisora a quicnes correspondio
legislar sobre esto, fue manifiesta y expresamente antidivorcista, contrarios a la posi-
bilidad de la disolucién del vinculo matrimonial '2  La explicacién de cste fenédmeno
de contradiccion juridica cn la tarca legislativa se pucde intentar a partir de un hecho
politico que ya es historia: ¢l oncenio del Presidente Leguia y la posterior Revolucion
Militar del Comandante Sdnchez Cerro, pucs la liberalidad de conceplo que precede a
la idca del divorcio no fue permitida por un gobernante que alargé en cxceso su man-
dato, que pretendid consagrar la Nacidn al Corazén de Jesds, que provocd una sucrie
de reactivo general una vez producida su caida del poder dando paso firme a toda la
corriente embalsada que resuitase inversa a 1o que le era precedente. Esto incidid inclu-
sive, en la regulacién del matrimonio civil y del divorcio vincular.

12 Verel Comentario transcrito de don Didmedes ARIAS SCHEREIBER, Revista del Foro, 1942, N%. 1-3;
p- 114; en Femando GUZMAN FERRER. Cédigo Civil; Ed. Universo S.A., Lima, 1977; . I; pp. 225-226;
ver también en la 4ta. ed. Cultural Cuzco Eds. S.A,, T. I, pp. 376-377; donde cn la parne pertinente sc ma-
nifiesta lo siguiente: "La convicci6n adversa al divorcio absoluto, de Ja mayoria de la Comisién refor-
madora y de algunes delegados del Congreso Constituyente y del Poder Ejecutivo, sc manifesté en el
seno de la Comisién Revisora con la iniciativa vigorosamente sostenida por sus autores, que condicio-
naba la anulacién del vinculo por mutuo disenso. Sin embargo, el exigente mandato de la Ley 8305 y
el afin de 1a mayoria de los delegados del Congreso Constituyente de sostencer la intangibilidad de las
disposiciones sobre divorcio (...) apenas permitié insertar en el Cédigo los requisitos del transcurso de
dos afios desde Ia celebracién del matrimonio (...) y de un ano desde la sentencia de separacién (...) para
la declaracién del divorcio por mutua voluntad (...). Quicnes contribuimos, aunque débilmente pero
con relativa eficacia, a atajar la facilidad y precipitacién de los divercios que la experiencia judicial
pudo advertir en la época comprendida desde octubre de 1930 hasta agosto de 1936, esperamos con-
fiados el restablecimiento de la indisolubilidad del matrimonio y fundamos esta esperanza en la refle-
xi6n de los legisladores y gobernantes, de jueces y macstros, iluminada por la confortadora doctrina
de la moral catélica. Si ¢l gobierno responsable de la promulgacion de la reforma ne logré, por la co-
accién dela Ley 8305, al ideal, cuyo estimulo sentia, de abrogar la legislacién laica dictada en 1930, para
substituirla con las normas que se compadecieran con la preceptiva de la Iglesia, no puede descono-
cerse que el Cédigo hamarcado una etapa en la marcha hacia ese ideal al abatir el sectarismo pugnaz
en gue se inspiraban las leyes anteriores a la reforma; al reconocer, bajo condiciones puramente
formales, los efectos del sacramento, y al refrenar el divorcio (...). El espiritu del Cédigo Civil de 1936,
mas inclinado que a la letra de los principios religiosos y morales que cimentan ¢l matrimonio, ha
encontrado la comprensiva y leal cooperacion del episcopado nacional, prenda de felices consecucn-
cias, transparentado en 1a instruccién colectiva de 1938".
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El Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ 3 —que no oculta su posicién contraria y des-
agrado frente a la legislacién divorcista— sostiene con énfasis que el divorcio en el
Peni no fue obra de juristas sino de un Parlamento heterogéno y de un Ejecutivo surgi-
do de una revolucién, siendo por tanto producto de una decision politica antes que de
un pensamiento juridico. La contradiccién entre la plena conviccién antidivorcista del
legislador que sin embargo ha legislado contra su voluntad sobre el divorcio se ha re-
petido histéricamente, pues ¢l actual Cédigo Civil de 1984 también conticne normas
sobre el divorcio —absoluto y relativo— bajo el titulo "Decaimiento y Disolucion del
Vinculo" (Arts. 332-360), consecuente con la valiosa obra Derecho Familiar Peruano
donde Ponencia y doctrina son de una misma autoria. Tanto en la impronta legislativa
como en la obra doctrinaria, el autor hace dos salvedades: deja expresa y fundamentada
constancia de su conviccién contraria al divorcio —en cualquiera de sus formas—; y,
por otro lado, que en mérito de lo anterior no ha intentado innovar dicha figura o am-
pliar sus alcances, limitdndose a las modificaciones necesarias que aconscjan la pricti-
ca de sus mas de cinco décadas de vigencia o las que fluyen necesarias por razén de
congruencia. Sin embargo, con igual honestidad deja constancia de la imposibilidad de
suprimir esta figura que ya es una realidad irreversible en el Derecho Familiar Peruano
y en nuestro Ordenamiento Juridico Nacional 14,

VI

El divorcio absoluto, de acuerdo con la legislacién vigente, puede lograrse por
cualquiera de diez causas taxativamente sefialadas en el supuesto de hecho de la nor-
matividad del Art. 333° del Cédigo Civil en vigencia, asi como por una undécima de
naturaleza genérica que no requiere ni motivacién, ni fundamentacién, ni prueba, que
es la conocida como el mutuo disenso '°,

El sustento de las causas especificas radica en el cdracter de grave lesién que su
realidad infiere al vinculo matrimonial, de tal suerte que su coexistencia deviene in-
compatible, por lo que debe desaparecer una de cllas: o la causa por el perdén —ex-
preso o ticito—, la prescripcion o la caducidad; o el vinculo matrimonial mediante ¢l
divorcio judicialmente declarado.

13 Héctor CORNEJO CHAVEZ. Derecho Familiar Peruano, Ed. Universitaria, Lima, 1960, 2da. edic.,
T. I, p. 264. Ver igual opinién del mismo autor en la 4ta. ed. Op. Cit; pp. 294 y ss. y citas N%. 307,
308 y 309.

14  Proyectos y Anteproyectos de 1a Reforma del Cédigo Civil; Op. Cit. Del Derecho de Familia; An-
teproyecto del Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ; pp. 552-554. Ver igual parecer en CODIGO CIVIL.-
Exposicién de Motivos y Comentarios; Op. cit. Ponencia presentada por el Dr. Héctor CORNEJO
CHAVEZ; pp. 424 in-fine y ss.

1S Aun cuando ni en la exposicién de motivos del anteproyecto, ni en la del proyecto se intenta defini-
cién alguna sobre €l mutuo disenso, el Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ en clase la definia como "El
acuerdo en el desacuerdo”.
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Las causas cspecificas, denominadas causales, van desde el adulterio (Art. 333°,
Inc. 1°) que implica la infidclidad scxual de uno de los cényuges atentando contra la
monogamia y lesionando gravemente la esencia del vinculo matrimonial; la sevicia
(Inc. 2°) que tradicionalmente ha sido entendida como el maltrato fisico de uno de los
conyuges al otro, lesionando la integridad y personalidad dcl ofendido, y que en la ac-
tualidad ha sido extendida en su interpretacion también al maltrato emocional, sicolégi-
co o moral; ¢l atentado contra la vida del conyuge (Inc. 3°) que traspasa los limites
de la infidelidad matrimonial para ofender al vinculo matrimonial en la esencia de la
personalidad: la vida, con el afin de acabar con la relacién matrimonial; la injuria
grave (Inc. 4°), que importa el grave atentado inmotivado de inexcusable contra el ho-
nor, reputacion o personalidad del ofendido; el abandono injustificado de la casa
conyugal por mas de dos afios continuos 0 cuando la duracién sumada de los pe-
riodos exceda de este plazo (Inc. 5°) que implica la desatencién del hogar conyugal,
sus deberes y obligaciones y la sustraccién inmotivada e inexcusable de ia realidad ma-
trimonial que hacen a la misma ineficaz; la conducta deshonrosa que haga insopor-
table la vida en comin (Inc. 6°) que significa el comportamiento desdoroso, piblico y
notorio, que ofenda la dignidad de la pareja matrimonial de modo reiterado; el uso ha-
bitual e injustificado de drogas alaucindgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania (Inc. 7°) que importa la grave alteracién dcl comportamicnto conyugal
por la dependencia de drogas y la actividad de la drogadiccion, ponicndo ademds en
peligro a la prole; la enfermedad venérea grave contraida después de la celebracién
del matrimonio (Inc. 8°) que importa una derivacién del adulterio —dado que la en-
fcrmedad venérea grave (sifilis) s6lo puede ser adquirida por contagio sexual—, con cl
agravante del peligro inminente sobre la prole !5 la homosexualidad sobreviniente al
matrimonio (Inc. 9°) que implica también una grave alteracion de la conducta sexual
del conyuge (naturalmente concebida como heterosexual), una forma peculiar de infide-
lidad matrimonial, un comportamiento indecoroso y una situacion que de ordinario
hace insoportable la vida en comiin; y la condena por delito doloso o pena privativa
de la libertad mayor de dos anos, impuesta después de la celebracion del matri-
monio (Inc. 10°) que también significa un comportamicnto grave, represensible, social-
mente rcpudiado y condenado, que afccta la honorabilidad de la pareja y afecta fisica-
mente a la rclacion matrimonial con una separacién forzada por hecho propio del ofen-
sor que termina siendo ajeno al ofendido.

La causa genérica se refiere al mutuo disenso (Inc. 11°), después de transcurridos
dos afios de la celebracion del matrimonio, cuya invocacion exime de cxplicacién, mo-
tivacion o prucba alguna. Esta es el mutuo ascntimiento de un reciproco disentimicnto
conyugal, que impulsa a los cényuges a la separacion definitiva. Esta causa genérica se

16  Serd la Jurisprudencia la que pucda incluir dentro de este supuesto de hecho normativo al Sindrome de
Inmune Deficiencia Adquirida (SIDA-AIDS), grave enfermedad de etiologia desconocida y tratamicnto
adn insuficiente, mayormente adquirida por contacto sexual. No es propiamente una enfermedad venérea,
pero responde a una realidad mucho maés grave que la sifilis, y también acarrea peligro y riesgo para la pro-
le. Puede afinmarse sin duda alguna que la misma racionalidad normativa por la que se sanciona la enfermedad
venérea grave sustenta la inclusién del SIDA dentro de este supuesto de hecho que sanciona el divorcio.
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cncuentra mediatizada —cosa que no ocurre con las especificas—, pucs, para culminar
por su mérito en el divorcio absoluto debe previamente declararse la separacion de
cuerpos por el mutuo disenso, y sélo se puede reiterar la solicitud del divorcio abso-
luto cuando la sentencia de separacién de cuerpos —o divorcio relativo-—, tenga de-
terminada antigiiedad .

Cada causa especifica responde a su propia racionalidad normativa y a un supuesto
de hecho (fattispecie) que diferencia una de la otra, siendo por tanto diferentes, dife-
renciables, independientes; de modo que cualquiera de ellas, por si misma, confiere ac-
cion de divorcio. El error més frecuente en el tratamiento, aplicacién e intcrpretacion
de esta causa especifica es el de superponerlas unas con otras, confundirlas o acumu-
larlas, cuando el supuesto de hecho es uno solo y responde sélo a una de ellas, in-
vocdndolas indistintamente en una demanda con la idea, equivoca por cierto, de rcfor-
zar la posicion de la defensa. Mas comun es el error de inferir de la realidad de una
causa especifica los efectos de otra distinta, dejandose guiar por su significado semanti-
co antes que juridico. Asi, por ejemplo, si bien es evidente que en todo adulterio se
ofende gravemente a la pareja por la infidelidad en el trato sexual con persona ajena a
la relacién matrimonial, ello no configura a dicho trato sexual infiel como una injuria
grave, por mis que a ojos vistas —sobre todo en nuestra latina sociedad— ello sea
considerado asi, o constituya un comportamiento deshonroso, pucs muchas veces el
adiltero recurre a la clandestinidad, al sigilo y ocultamiento, en tanto que la conducta
deshonrosa implica siempre un hecho notorio y publico. Si bien el atentado criminal
contra el conyuge es por si mismo un evidente maltrato fisico, quizd ¢l mas profundo
que se pueda ocasionar, no por ello el atentado frustrado da lugar a la causal de sevicia
que supone un rango menor de dafio e intencionalidad ademas de una necesaria secuen-
cia que haga del maltrato fisico o moral un comportamiento sostenido y no una situa-
cién puramente fortuita, casual y aislada que, si bicn grave, no tenga la significacién
suficiente para por su mérito lograr la disolucién marital. Otro tanto podriamos decir
de la sevicia con relacidn a la injuria grave, pues si bien todo maltrato personal, fisico
o moral, es ultrajante, los supuestos de hecho normativos de cada una de estas causas
especificas responden a diferentes realidades. Lo mismo pucde sostenerse respecto de
la drogadiccion o toxicomania y la conducta deshonrosa que haga insoportable 1a
vida en comun, entre la enfermedad venérea grave contraida después de la cele-
bracién del matrimonio y el adulterio, o entre aquélla y la conducta deshonrosa; o
entre la homosexualidad sobreviniente al matrimonio y la conducta deshonrosa
(atin cuando la manifestaciéon homosexual no sea notoria), o entre aquélla y una forma
atipica de adulterio; y también podria hacerse otro simil (con mayor fundamento
quizd) cntre la conducta deshonrosa y la condena por dclito doloso a pena privativa
de la libertad mayor de dos anos impuesta después de la celebracion del matrimo-
nio, que en puridad viene a ser una figura especifica de la conducta deshonrosa,

17 El Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—, exigia un aiio de plazo (Art. 276°). En el proyecto del Dr.
Héctor CORNEJO CHAVEZ se establecia igual plazo (Arnt. 121, ver: CODIGO CIVIL; Exposicién de Mo-
tivos y Comentarios; Op. cit.; p. 475). LaComisién Revisora designada de conformidad con la Ley 23403
modificé el Proyecto y redujo el plazo a seis meses (Art. 354° del vigente Codigo Civil de 1984).
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cuando ese comportamicnto ingrese dentro del tipo legal de un comportamiento crimi-
nal, que lo haga pasible de una condcna judicial posterior a la celebracion del matrimo-
nio que, por lo demds, como ya estd dicho, afecte scriamente la relacién matrimonial
por el forzado alejamiento fisico de la pareja.

Vil

La accion de divorcio, por causa especifica, supone el enfrentamiento judicial del

ofendido (titular de la accién personalisima 1%), con el ofensor, en querclia piiblica en la
que también toma parte el Ministerio Piblico como demandado y obligado a la dcfensa
del vinculo matrimonial '%, y en la que aflorardn inevitablemente las interioridades ma-

18 El An. 334 del Cédigo Civil en vigencia seiiala en su primer pardgrafo que: "La accién de separacién

corresponde a los conyuges”. La legitimidad procesal —activa y pasiva— estd legalmente reservada
a éstos o quicn represente ese derccho. Si no hay tal capacidad, nadie puede ingresar en el dmbito le-
gal de la relacién conyugal para solicitar el divorcio, ain cuando pueda serle evidente la configura-
cién de alguna causa especifica. Solo el ofendido, cuando €l hecho ademas de estar tipificado como

causal especifica, estd legalmente facultado para considerarlo como ofensa y en su mérito demandar el
divorcio.

Como quicra que el Cédigo de Procedimientos Civiles establecia reglas de divorcio para la figura re-
lativa del Cédigo Civil de 1852, ¢l Cédigo Civil de 1936 establecié " Reglas que se observaran du-
rante los juicios de divorcio y separacion de cuerpos” (Ans. 278-291). Estas se repiticron en pane
en el actual Cédigo Civil de 1984, aunque sin un Titulo especifico. En ellas ya no se consideraba al
Ministerio Piblico como pane en los juicios de divorcio (Arns. 332-360). La Exposicién de Motivos
(CODIGO CIVIL; Exposicion de Mutivos; Op. cit. pp. 424-426), nada dice sobre este particular. Es
del caso que con anterioridad al Cédigo Civil de 1984, se expidié el 3 de abril de 1981 cl Decreto Le-
gislativo 052, Ley Orgénica del Ministerio Piblico, que en su Arn. 96° inc. 2do. sefala que el Fiscal
Provincial en lo Civil tiene, entre sus atribuciones, el emitir dictamen previo en la causa sobre divor-
cio y separacién de cuerpos. Sin embargo, al promulgarse el Codigo Civil de 1984, se expidi6 el De-
creto Legislativo 310, titulado *Normas Procesales para la aplicacién del Coédigo Civil" que sin te-
ner en consideracion la normatividad de la Ley Orgénica del Ministerio Pablico, dispone en el Ant. 12,
inc. 1° que el Ministerio Piblico es parte cn todos los juicios de separacién de cuerpos o de divor-
cio. Obviamente hay una contradiccion sobre la que nadie ha hecho pronunciamicnto alguno. Al Dr.
Héctor CORNEJO CHAVEZ le he escuchado critica expresa a esta superposicion de facultades con-
tradictonas cn colaciones de grado para optar Titulo profesional de Abogado en la Facultad de Dcre-
cho de la Pontificia Universidad Caidlica del Perd. Obviamente el Ministerio Pablico tiene facultades
altemo excluyentes en juicio, segiin su propia naturaleza y funciones que su propia Ley Orginica le
reserva: o es Auxiliar Ilustrativo de 1a Administraciéon de Justicia, en cuyo caso no es parte en jui-
cio pero debe emitir Dictamen Previo al Fallo, esto es, el Juez estd obligado a escucharlo, mis no a
seguirlo; o es parte en juicio, en cuyo caso no debe emitir Dictamen Previo sino ejercer todos los
derechos y atribuciones (cargas y deberes) procesales que le competen como parte legitimada legal-
mente en cl proceso. En la prictica, esta interposicion de facultades ha dado lugar a situaciones legal-
mente contradictorias y contraproducentes que hasta la fecha estan irresueltas. Asi, cuando se expidié
el Decreto Legislativo 052, Ley Orgénica del Ministerio Publico, los jueces (sobre todo en los Dis-
tritos Judiciales de Lima y Callao, que es de donde procede nuestra informacién) mantenian al Minis-
terio Pdblico como parte en los juicios de divorcio y separacién de cuerpos (en cumplimiento dcl
An. 280 dcl Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado y que le denominaba Ministerio Fiscal— y em -
pezaron a remitirle las causas de estas materias para Dictamen Previo en cumplimiento de la
novisima Ley Orgénica del Ministerio Pablico, no obstante la cvidente superposicién de funciones.
Por esta razén es que el Proyecto del Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ omite pronunciamicnto alguno
sobre el particular, dejando al Ministerio Piblico como auxiliar ilustrativo de la administracion de
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ritales. Por el contrario, cuando la cuasa sea la genérica decl mutuo disenso, la ubica-
cién procesal en juicio de ambos cOnyuges es la misma —codemandantes—, en tanto,
que el emplazado es el Ministerio Pdblico contra quienes legalmente debera de litigar.
Debe considerirsele como procedimiento contencioso, litigioso, aiin cuando la litigiosi-
dad sea evidentemente menor que en los juicios por causal especifica.

La proteccién social al matrimonio se trasunta en el cuidado con que las reglas del

divorcio han sido dispuestas. Asi por un elemental principio de 16gica juridica, nadie
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justicia en estos juicios tal como su Ley Orgénica lo disponia legislativo fue repetido por el Decreto
Legislativo 310 que, como ya se ha anotado, exige la presencia del Ministerio Piblico como parte en
los juicios de divorcio o separacién de cuerpos. En la préctica, los hechos han dividido las funcio-
nes, pues en muchos casos se han optado por citar con la demanda al Ministerio Piblico como si fue-
se parte —sin que ejerza efectivamenie los derechos ni cumpla con los deberes procesales que esio le
confiere— en primera instancia, en tanto que en la Corte Superior de esto le conficre— en primera
instancia, en tanto que en la Corte Superior de Justicia y la Conte Suprema de Justicia, indistintamen-
te si se eleva en consulta, en grado de apelaciéon o en recurso de nulidad, se remiten los actuados
ante el Fiscal Superior en lo Civil o Fiscal Supremo en lo Civil, segtin fuere el caso, para el Dictamen
Previo. Es obvia la superposicién de funciones, desnaturalizando el verdadero rol del Ministerio Pibli-
co. Desde un punto de vista objetivo de interpretacién juridica, dado que por un elemental principio
de ooherencia una misma institucién no puede tener dos facultades contradictorias, la facultad de
emitir Dictamen Previo como auxiliar ilustrative de lJa administracién de justicia que su Ley
Organica le estableci, ha quedado abrogada con la vigencia del Art. 12°, inc. 1° del Decreto Legisla-
tivo 310, norma de igual jerarquia y de menor antigiiedad (ya la doctrina constitucional ha determina-
do que una Ley orginica no es de superior jerarqufa que una norma ordinaria, presentindose en tal
caso una reserva constitucional frente a la Ley Orgénica y la calificacién en su votacién). En conse-
cuencia, el Ministerio Publico, en el Ordenamiento Juridico Peruano, no debe emitir Dictamen Previo
en estos juicios, sino actuar como parte en la defensa del vinculo matrimonial. Lo que sucede es un
notable desconocimiento de los alcances de una y otra funcién. Desde el punto de vista procesal es
mucho mas trascendente ser parte en un proceso, esto es, tener legitimacién para generar actos juridi-
cos procesales validos y considerar el proceso judicial como suyo, que emitir un Dictamen Previo no
vinculante. La prictica ha demostrado fehacieniemente que esto segundo no tiene un peso gravitante
en el proceso judicial, que no es efectivo para un eficaz control del proceso y que sélo propicia la
demora en su tramitacién atentando contra la celeridad y economia procesal, afectando finalmente los
derechos de los justiciables. Por lo demds, el hecho de no ser vinculante el Dictamen Previo le resia
valor juridico tanto para las partes como para la decisién judicial. Los jueces y Cortes pueden apartar-
se plenamente de los dictaminado sin expresién de causa ni necesidad alguna de motivacién alguna.
Por otro lado, la obligacién de la defensa del vinculo matrimonial que debe hacer obligatoriamente el
Ministerio Pidblico (razén por la cual procesalmente siempre debe ser reputado como demandade o
emplazado —Jegitimacién pasiva—) viene del Cédigo Civil de 1912, que en el Art. 584" sefiala esto
para el juicio de Nulidad de Matrimonio dentro del Titulo que referia también al Divorcio. Con la
Ley 7893 de 1931 las disposiciones de este Titulo referidas al Divorcio quedaron abrogadas. Sin em-
bargo, la prictica judicial y jurisprudencial mantuvo esta obligacion del Ministerio Piblico, de modo
que ni podia convenir en la demanda, ni transigir, ni formular allanamiento. Asi se ha mantenido esta
facultad no regulada hasta la actualidad, pues el Cédigo Civil de 1984 —en vigencia— no hace refe-
rencia especifica a esto, asi como tampoco lo hace el Decreto Legislativo 310 que latamente dispone
la participacién del Ministerio Pdblico en estos juicios sin sefialarle modo de proceder. Pero resulta
obvio por interpretacion sistemitica y de ratio legis que la obligacién subsiste a riesgo de desnatura-
lizar la esencia de la participacion del Fiscal en juicio.



puede basar su pretencién de divorcio amparado en hecho propio?; ni es procedente la
accion judicial por la causal especifica de adulierio cuando el ofendido ha perdonado
expresa o ticitamente al ofensor?. Por iguales considcraciones, iniciado un proceso ju-
dicial por causa especificia, caduca el juicio si en ¢l transcurso del mismo se evidencia
el perddn expreso o ticito. Las causas especificas caducan en plazos perentorios de
seis meses o cinco afos, segin sea el caso 2, dando con ello estabilidad a la realidad
matrimonial, cn tanto que las causas de sevicia, injuria grave y conducta deshonrosa
deben ser apreciadas por el juez no sélo con el bdsico criterio de conciencia y con re-
misién a la prucha actuada, sino que ademas debe tener en cuenta la cducacién, cos-
tumbre y comportamiento habitual de ambos cényuges 2. Corresponde igualmente al

20 An. 335 del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—: "Ninguno de fos cényuges pucede fundar la
demanda en hecho propio”.

21  El perdén puede ser expreso o ticito, segiin la interpretacién de la literalidad del An. 336 del Codigo
Civil de 1984 —en vigencia—: "No puede intentarse la separacion de cuerpos por adulterio si el
ofendido lo probd, consintié o perdoné. La cohabitacién posterior al conocimiento del adulterio
impide iniciar o proseguir la acciéon”. Ver, también, los Ans. 346° y 356° del mismo texto legal.

22 Referido a las causales de adulterio, atentado contra la vida del conyuge, homosexualidad sobrevi-
niente y condena a pena privativa de la libertad mayor de dos aios acaecida después del matri-
monio, segun lo prescribe el Art. 3397 del Codigo Civil de 1984 —en vigencia—. Aqui hay un cam-
bio cualitativo con respecte al antecedente del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado— pues su nu-
meral 252° incluia la sevicia y la injuria grave denuro de este supuesto de hecho normativo, y se
sefialaba la prescripcién como sancién. El Proyecto del Dr. CORNEJO CHAVEZ (An. 106%) tam-
bién se referia a la prescripeion. Sin embargo, en la Comisién Revisora se modificé con acicrio
esto por la caducidad expresamente rcgulada en el propio Coédigo Civil y difcrenciada de la prescrip-
cién. En este caso, la figura de la caducidad es mucho més coherente con la ratio Jegis de esta nor-
ma, pues procesalmente en la prescripcién hay mdés liberalidad de la pane y menos posibilidad judi-
cial, en tanto que en la caducidad sucede lo contrario. El juez no pucde basar su fallo cn una pres-
eripcién no alegada, de modo que esia interpretacion servia para que causales de divorcio de mis de
diez o quince afios se desempolvardn para sustentar las més variadas demandas, y como quicra que el
demandado no se excepcionaba (el juez no lo puede hacer de oficio) el juez no podia aplicar el dero-
gado An. 252° que literalmente aludia a la prescripcion El actual Cédigo Civil, ha corregido esto de-
nominindole con propiedad caducidad, la que opera de pleno derecho por el sélo transcurso del tiem-
po, otorga mayor seguridad juridica al matrimonio (dejando de lado la Espada de Damdcles que la
causal especifica suponia), no puede ser interrumpida en su cumplimiento, su aplicacién no depende
de la pane beneficiada sino que debe ser alegada de oficio por el juez determinando la improcedencia de la
demanda por la ausencia (por perecimiento), del derecho sustantivo que le daba fundamento: en este caso el
derecho de accibn que conferia la causal especifica de que se trate.

23 Art. 337° del Codigo Civil de 1984 —en vigencia—, que repite casi textualmente la dltima parte de su
antecedente, el Ant. 247° -in-fine del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—. Esta norma, que pre-
tende dar mayor justicia en la composicién judicial de las controversias de divorcio, es cucstionada de
inconstitucional por algunos, pues positiviza la desigualdad social, educacional y econémica de los
ciudadanos. Resulta que lo que puede ser sevicia para algunos (maltrato fisico o moral) puede ser to-
lerable para otros y, por ende, no dar lugar al fundamento de la demanda. Lo que puede scr grave
ofensa para unos, para otro puede no serlo en razén de su componamienio habiwal, costumbres o edu
caci6n, factores que dependen indudablcmente de la posicién socio-econdmica de que se goce. Esta
discriminacidn en el trato legislativo se encuentra avalada por la obra del Dr. CORNEJO CHAVEZ
(Derecho Familiar Peruano; Op. cit, p. 273 y cita N? 267) donde inclusive transcribe la cita de
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jucz la dcefensa social del matrimonio debicndo intentar cn el acto del comparendo la
reconciliacién de la parcja %, no pucde aceptar allanamiento, avenimicnto o relevo de la
pruchba (incluyendo la relativizacion del valor pleno de la confesion expresa o ficta)
cuando sc trate de causa expecifica 25; le asiste la privativa facultad de minus petitio %
cn virtud de la cual cn una causa de divorcio por causal especifica puede vilidamente
declarar sdlo la separacion de cuerpos o divorcio relativo si, independientcmente de
la fehacicnte probanza de la causal y como consecuencia de la misma, le parcce proba-
ble la reconciliacion de los conyuges. Igualmente en la tramitacidn dc los juicios de
divorcio por causa cspecifica, debe aceptar inmediatamente la variacién de la demanda

24

25

26
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LAURENT que “considera, por eso, que ¢l juez debe tener en cuenta la condicion social de los
conyuges, si las causas del maltrato fucron graves o no, si se trata de un hecho aislado o de un
verdadero hdbite, si los hechos ocurricron en piblico o en privado, si el use de Ia fucrza bruta
ocurrif en el ejercicio de un derecho o arbitrariamente, etc.”. La objecion a esta disposicion radica
en la posible violacién del principio de igualdad juridica de las personas que la Constitucién Politica
del Estado consagra como Derecho Fundamental.

Esto ticne su origen en la Ley 7893 de 1931 que introdujo por primera vez las posibilidad del divor-
cio vincular por el mutuo disenso. Alli se le exigia al jucz a exhonar a los conyuges a la reconcilia-
cién en el acto del comparendo. El Cédigo Civil de 1936 no tradujo positivamente esta obligacién le-
gal, pero la racionalidad de su nomatividad hizo de esto una costumbre judicial dado que el jucz esta
obligado a la defensa del vinculo matrimonial. El Cédigo Civil de 1984 —en vigencia— tampoco tra-
dujo esta obligacién judicial, pero el Decreto Legislativo 310 si la contiene en el inc. 3° de su An.
12°. En Ia préctica cs un proceder inoficioso, pues ni el juez es ¢l adecuado lNamado a componer una
relacién conyugal, ni tiene efecto prictico alguno, pues las partes llegan al proceso judicial —concre-
tamente al comparendo— luego de un largo proceso de deterioro personal, familiar y de una composi-
cion legal lograda con la intervencién de sus abogados. Llegan, pues, perfectamente concientes de lo
que quieren y hacen, por lo que mal puede una exhonacién judicial de mero trimite tener en ellos
significacion ni resultado alguno (Ver cita N® 31).

La prueba en juicio de divorcio por causa especifica debe ser plena, fehaciente y convincente en dere-
cho. No cabe, por tanto, ni el allanamiento, ni el convenir en la demanda, ni el rclevo de la prueba.
Reiterada jurisprudencia ha determinado esto con claridad. Ver R. de T. 1943, p. 264, Rev. de J. P.,
1954, pp. 462, 566; 1955, p. 725, N2 153; Rev. de J. 1975, p. 860, p. 1104; etc. Femando GUZMAN
FERRER. Cédigo Civil; Op. cit. pp. 377 y ss.

Importante atribucién de orden singular, desde el punto de vista procesal que le permite al juzgador
setenciar por menos de lo que le ha sido pedido sin incurrir en nulidad; cuando libremente decide, so-
bre la base de la prueba actuada, que es probable la reconciliacién de los conyuges (An. 358° del Co-
digo Civil de 1984 —en vigencia—. Esto tiene su antecedente en el numeral 287° del Codigo Civil de
1936 —ahora derogado—. En algunos casos la norma fue defectuosamente interpretada en el sentido
de aplicarla ante una probanza relativa. La posterior Jurisprudencia determiné que la probanza relativa
daba lugar a la desestimacién de la demanda por el efecto de la obligacién de la carga de la prueba
(An. 338° del Cédigo de Procedimientos Civiles) en tanto que para la aplicacién de este precepto de
minus petitio se requeria prueba fehaciente de la causal especifica. El supuesto de hecho nommativo
de este precepto no radica en la debilidad de la prueba, sino que por sobre la plenitud de la prucbha de
la causal especifica, al juez de algin modo le alcance el convencimiento de 1la probable reconcilia-
cién de Jos cénynges en mérito de la facultad de inmediacién que hubiese podido ejercitar.



a la de scparacion de cuerpos o divorcio relativo en cualquier estado del proceso, por
el sdlo hecho de que el ofendido lo solicite 2,

También asiste al juzgador una funcién tuitiva donde por un principio de acumu-
lacion de acciones estd facultado a establecer —auin por sobre el silencio de los con-
yuges— las reglas sobre ¢l ejercicio de la patria potestad de los hijos menores que hu-
bicren, los alimentos para éstos y la cényuge cuando le correspondicre, ¢l régimen de
visitas para ¢l que tiene dicho cjercicio suspendido, disposiciones que me mantendrin
hasta tanto no scan modificadas en ¢l juicio que corrcspondan®. Tratindose de Ja cau-
sal genérica del mutuo disenso, los conyuges pueden proponer su acucrdo al jucz, so-
bre todos estos aspectos, lo que deberd scr obscrvado por €ste ¢n cuanto sca
convenicnte 2,

El divorcio relativo o separacion de cuerpos pucde ser invocado por cualquicra
de las causas cspecificas del divorcio absoluto. Esto significa que independicntemente
de la plena realidad de la causal cspecifica, ¢l ofendido puede limitar su pretension ju-
ridica a la separacion de cuerpos, 1o que decja subsistenie ¢l vinculo matrimonial y
cucnta con algunas reglas sustantivas y procesales propias. Los conyuges quedan libe-
rados de las obligacioncs de lecho y cohabitacion, quedando legalmente scparados para
hacer vida scparada, haciéndose fenccer la sociedad de gananciales 30, Para obtener la-
separacion de cuerpos por mutuo disenso cs nccesario, ademds, que cf matrimonio

27  Nommalmente en juicio sélo cabe la variacion de la acmanda antes de que sea contestada por escrito o
llevado a cabo el comparendo de ley, segtin sca el juicio ordinario o de menor cuantia (Ar. 311° del
Cédigo de Procedimicntos Civiles). Esta disposicién, contenida en el An. 357° del Cédigo de 1984 —
en vigencia—, constituye una excepcidn coherente con la racionalidad nommativa del divorcio en el
Ordenamiento Juridico Peruano. En este caso, la variacién de la demanda de divorcio vincular por la
separacion de cuerpos o divorcio relative puede operar en cualquier estado de la causa, adn cn se-
gunda instancia, micntras la scntencia no se halle ejecutoriada. Obviamente esta misma ratio fegis
prohibe el proceso inverso, esto es, variar la demanda de separacion de cuerpos por la de divorcio
vincular dentro de la misma excepeién, para hacerse deberd recurrirse a las disposiciones generales
del Coédigo de Procedimicntos Civiles ya anotados.

28  Ver para el cfecio los Arts. 340°, 345°, 350" y 352° dcl Cadigo Civil de 1984. Inclusive si los hechos
maleria de la accidn judicial han comprometido gravemente el legitimo interés personal del ofendido,
el juez le puede conceder una suma adicional por concepto de reparacién del dafio moral, segin lo es-
tipula el Art. 351° del mismo Codigo, que constituye una novedad frente a la normatividad anteceden-
te del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—. Esta acumulacién objetiva de acciones es de cardc-
ter excepcional, pues todas estas posibilidades “accesorias” que pueden ser determinadas en juicio de
divorcio, tienen diversa tramitacion en el Codigo de Procedimienios Civiles y el Cédigo de Menores,

incluyendo el diferente orden de la autoridad judicial, pues alguna de estas posibilidades juridicas
competen a los Jueces de Menores, y el An. 251° del Codigo de Procedimientos Civiles exige como

requisito de la acumulacion objetiva de acciones que las mismas estén sujetas al mismo procedimien-
to.

29 lademanda en este caso constituye, en ¢l fondo un convenio de resolucién del compromiso matri-
monial. Ver para el cfecto el ler. pardgrafo, in-fine, del An. 345° del Cddigo Civil de 1984 —en vi-

gen-cia—,

30 Ver para el efecto el inc. 2° del Art. 318° del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—.
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tenga una antigiicdad no menor de dos afios de celebrado 3!, Durante su tramitacion,
como ya se dijo, ambos cényuges tic::en la misma ubicacion judicial de codemandantcs
frente al Ministerio Piblico, al acto del comparendo deben asistir personalmente *2, a
partir de la fecha del comparendo cualquiera de ellos puede hacer caducar unilateral-
mente el procedimiento por la revocacién de su consentimiento en los treinta dias si-
guientes al acto del comparendo ¥, y transcurrido seis meses de ejecutoriada la senten-
cia cualquiera de ellos puede solicitar la declaracién judicial de! divorcio vincular que
serd declarado por la sola constatacién del transcurso de dicho plazo. En el caso de la
separacion de cuerpos por causa especifica, el Codigo Civil de 1984 ha sufrido un re-
troceso Impuesto por su Ponente en esta materia * apoyado en cicrta interpretacion ju-
risprudencial y en una contundente i6gica juridica, no por ello inmune al desacuerdo
por considerarlo contraproducente al resultado final de la composicion matrimonial a
través de la intervencion judicial.

31 En su origen, el divorcio por mutuo discnso sélo podia solicitarse transucurridos tres afios de la ccle-
bracién del matrimonio (Ver § 5 y cita 12). Luego el Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—, re-
dujo este plazo a dos afios (inc. 2° del Art. 270), lo que ha sido repetido en el inc. 11 del An. 333°
del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia-—.

32 Esta obligacion, la de convertir la presencia de los cényuges peticionantes de la separacién de cver-
pos por mutuo disenso en persenalisima, no se contenfa ni en la Ley 7893, de 1931, ni en el Cédigo
Civil de 1936 —ahora derogado—, ni en el Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—. Contradictoria-
mente ha sido "aRadida” por el legislador del Decreto Legislativo 310 (pardgrafo a), inc. 2° del A
12), que regula procesalmente la tramitacién de los juicios de divorcio —haciéndolo miés técnico, mo-
demo y 4dgil—. Sin embargo, en la prictica es una disposicién que hace retrocer la modemidad de la
legislacién del divorcio, pues exige la presencia personal de los cényuges para el juicio por mutuo
disenso, aleja al justiciable que no se encuentra dentro del pais a venir obligatoriamente para asistir a
esta diligencia de mero trimite, obliga a la pareja —muchas veces con relaciones personales muy difi-
ciles— a una comparescencia indeseada e inconveniente y, finalmente, resulta coniradictorio con el
espiritu del propio Cédigo Civil, que en materia de Derecho Intemacional privado ha liberado al di-
vorcio de la jurisdiccién exclusiva de los Tribunales peruanos, pues para el juicio de divercio por
mutuo disenso esta disposicién hace a la jurisdiccién peruana exclusiva. El argumento para esta dis-
posicién nos parece fitil: se dice que la no presencia personal de los cényuges (su representacién por
apoderados con mandaio suficiente) hace juridicamente imposible la obligacién judicial de promover
la reconciliacién de los cényuges (ver para el efecto la cita 23).

33 An. 344° del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—, repetido en el parigrafo b) del inc. 2° del At 12
del Decreto Legislativo 310, cuyo antecedente se encuentra en el Art. 279° del Cédigo Civil de 1936
—ahora derogado—.

34 En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el An. 276° del Cédigo Civil de 1936 —ahora deroga-
do—, no hacia distincién para la conversién de la separacién de cuerpos en divorcio vincular tan
s6lo por el transcurso del plazo de un afio, legitimando para ello a cualquiera de los cényuges. El Dr.
Héctor CORNEJO CHAVEZ, apoyado en ciena jurisprudencia originaria, opina por restringir la legiti-
macién sélo al ofendido, restdndole esta oportunidad al ofensor (Ver en: Derecho Familiar Peruano;
Op. cit., p. 285 ab-initio). Esta posicién doctrinaria la ha logrado insertar en el proyecto (Arn. 121 in-
fiene) y finalmente en la versi6n final del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—, en el Art. 354°,
donde en su parte inicial se reduce el plazo de la conversién de la separacién de cuerpos al divorcio
vincular, y en su parte final consagra la legitimacién activa para esta conversién sélo al ofendido,
cuando dice: "Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de Ia separacién por causal espe-
cffica”.
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Finalmente la sentencia judicial cn primera instancia que ampara ¢l divorcio —bicn sca
relativo o vincular bien por causa genérica o especifica, s6lo tendrd vigencia juridica desde
quc sca revisada necesariamente por la Corte Superior de Justicia del Distrito Judicial de que
sc trate, sca por la apelacion que sc interponga por cl ofensor vencido cn juicio, sca porque
sc cleve en consulta impucsta por mandato de 1a ley®, lo que constituye una apelacion de
oficio quc cxcepciona al juicio de divorcio-absoluto o relativo—, dc las wres grandes
libertades procesales®. Esto no ocurre si la sentencia desestima por la razén que fucse la
demanda (o la reconvencién), cn cuyo caso sélo sc clevard a la Segunda Instancia si hay
apclacion expresa del presunto ofendido vencido en juicio. De no mediar apelacién expresa
y en ticmpo oportuno, la sentencia devendri en ejecutoriada y, por ende, con calidad de cosa
juzgada material®’. En todos los casos de divorcio —relativo o vincular—, procederi cl
Recurso de Nulidad, de modo que sicmpre hay posibilidad de legar hasta la Corte Suprema
dc Justicia de la Repiblica para la revision dce las causas cn la bisqueda de la correccion de
los defectos de forma v de fondo que pudicren cometerse, ademas de la evidente funcién
nomofildctica de la jurisprudencia nacional®.

35 El cardcier witivo del rol judicial en los juzgamicentos de separacion de cuerpos o de divorcin se
aprecia cuando toda demanda fundada serd necesariamente revisada por la Cone Superior de Justicia
del Distrito Judicial de que se trate, en-cumplimicnto de lo dispucsto por el Art. 359° 12° del Decreto
Legislativo 310, cuyo antccedente obra en el Art. 290° del Codigo Civil de 1936 —ahora derogado—.

36 Las tres libertades procesales, que dan cl sentido modermno y occidental al proceso civil, son la Liber-
tad de la demanda (nemo iudex sine actore), la libertad de 1a prucba (nadic pucde ser obligado a
probar) y la libertad de impugnacion (nadic pucde ser obligado a apelar). Son derechos piiblico-sub-
jetivos que se hacen valer en el proceso civil. Pertenceen al dmbito personal del litigante. En ¢l pre-
sente caso, la clevacion cn consulta atin por sobre la conformidad de las pares s, evidentemente, una
excepeion a la libertad de la impugnacién. Sobre cstos temas pucde consultarse Mauro CAPPE-
LLETTL El Proceso Civil en el Derecho Comparado-Las Grandes Tendencias Evolutivas; LIEA,
Bs. As., 1973,

37 El Art. 1082° del Codigo de Procedimientos civiles define ta cosa juzgada material. Sin embargo, di-
cho texto legal de 1912 incluye al divercio cn la rclacion taxativa de la causa con cosa juzgada for-
mal que pueden scr objcto de la accion de contradiccion de sentencia. Sin embargo, resulia claro
que la referencia al divorcio en dicho numcral se contrae al concepto de divorcio del Cédigo Civil de
1852 que sélo concebia como divorcio al divorcio relativo o separacién de cuerpos. Con posteriori-
dad a 1931 en que se consagra la posibilidad del divorcio vincular con la Ley 7893, y concretamente
a pantir de la vigencia dc la normatividad del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—, que estable-
ce un nuevo tramite judicial para esta clase de acciones y la posibilidad siempre presente del Recurso
de Nulidad antc la Cone Suprema de Justicia de la Republica. Esto, y el evidente hecho de la insegu-
ridad juridica que producia la posibilidad de la contradiccién de sentencia de un divorcio vincular
de caricter definitivo, hizo que la jurisprudencia interpretara como abrogado el Art. 1083° del Codigo
de procedimicntos Civiles en lo referido al divorcio. Asi se ha mantenido hasta la fecha y hoy en dias
es entendida la accién de divorcio como excluida de la taxativa relacion de causas suceptibles de la

accion de contradiccion de sentencia. Ver sobre ¢l particular la referida jurisprudencia en Fernando
GUZMAN FERRER. Cédigo Civil; Op. cit, T. II, pp. 1187-1191.

38 El Cdédigo Civil de 1984 —en vigencia— nada dice al respecto. Es el inciso 14 del anticulo 12° del

Decreto Legislativo 310 ¢l que repite ¢l antecedente contenido en el articulo 291° del Cédigo Civil de
1936 —ahora derogado—.
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Vil

Hay muchos aspectos de detalle que se quedan cn ¢l tintero por la naturaleza del
presente estudio. Es cvidente que en ¢l tratamicnto y regulacion del matrimonio y di-
vorcio cn ¢l Perd se trasluce con nitidez 1a pluma del Dr. Héctor CORNEJO CHA-
VEZ, la obra del jurista de toda una vida dedicada al Derecho Familiar ¢n cuyo ho-
menajc sc escriben cstas actualizadas cuartitlas. No obstante, y siguicndo las propias
cnsciianzas del Macstro, no necesariamente nucstra posicion ¢s coincidente con la de
él; bien fruto de una Optica diferente, bien producto de los tiempos gencracionales, bicn
producto de nucstra evidente menor posicion juridica. El, y ¢l lector, sabrin compren-
der estas circunstancias. Ha sido la obscrvacion juridica de una imposicién legal con-
tendia cn la Ley 8305 autoritativa de la promulgacion del Codigo Civil de 1936 (desa-
pereibida en casi todos los cstudios sobre la materia), la reflexion sobre la antigiicdad,
normatividad y naturaleza del divorcio cn ¢l Perd tan catdlico, la lectura de la tradicio-
nal posicion de la Iglesia cn esta materia que sin cmbargo ha "convivido” cn nucstra
Nacion con cllo desde 1931 cuando realidades juridicas comparadas cn cl hemisferio
—<¢ inclusive en Europa— mads "liberales™ que la nucstra, recién han ingresado a la le-
gislacion divorcista con mucha posterioridad, inclusive recién cn csta década (Espafa,
Colombia, Argentina, cic.); y, por sobre todo, las enscfianzas del Maestro, las quc han
dado la impronta nccesaria a este breve cstudio cuyo mérito, confio, csté a la altura de
su destinatario, quien en su paso final por nucstra Facultad de Derecho en la Pontilicia
Universidad Catolica del Pertdi me honrd con ¢l compartir de la docencia universitaria,
tan querida para ambos. Fui, ademds de convicto y expreso discipulo, en un medio
mczquinamente hostil, destinatario a la vez de su afabilidad y cxplicitas muestras de
afcctuosa amistad.

Resulta pues que la doctrina liberal Hlegé a nuestro medio nacional —cn materia
de matrimonio y divorcio—, a finales del siglo pasado propiciando la laicizacion del
primcro y la rcalidad del segundo. Tal mutacion fue impulsada por una cfervescencia
legislativa motivada cn ¢l final de un gobicrno avenido cn dictatorial, no obstante ¢l
acendrado espiritu catdlico de la Nacion. Paraddjicamente, 1a historia reservd a juristas
contrarios a la implantacién y realidad del divorcio, la tarca de regulario como Institu-
cion del Derecho Familiar Peruano, hecho repetido tanto para la promulgacion del
Codigo Civil de 1936 como para ¢l vigente Cédigo Civil de 1984, Quizis sca cn csta
contradiccion historica quc radique ¢l fundamento de una legislacion positiva, mesu-
rada cn su realidad, depurada cn su téenica, que permite la realidad del divorcio con
una beneficiosa mediatizacion, y que ha permitido a la Jurisprudencia cnriqueccerla
grandemente en su contenido. La connotlacién marcadamente ¢cléctica de nucstra legis-
lacion sobre ¢l divorcio permite poner fin a la descomposicion matrimonial irreversi-
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ble, lucgo de pasar por un tamiz juridico y judicial gue no lo favorcce, ni propicia,
pero lo posibilita, donde sc cjerce la necesaria defensa social del vinculo matrimonial
por parte de la sociedad debidamente representada por ¢l Ministerio Publico y ¢l Orga-
no Jurisdiccional®,

39

San Migucl, febrero de 1989.

Independientemente de la posicion doctrinaria de cada quicn, aparcce evidente que la regulacion del
divorcio cn el Perd —cn cualquicra de sus formas y modulidades—, ha sido positiva. Los grandes
males anunciados por sus detractores no se han producido, dificiles situaciones maritales se han solu-
cionado evitindose mayores deteriores y logrindose recomposiciones familiares, y la institucion del
matrimonio sc¢ ha visto también sin duda fortalecida. Divorciarse en el Perid no es ficil, ni siquicra si
cl camino optado es el del pacifico mutuo disenso. Legalmente deben transcurrir casi cuatro afios de la
celcbracion del matrimonio para logrario en forma vincular (dos de antigiicdad y casi dos de tramita-
cién judicial), hasia ver inscrita la sentencia definitiva en ¢l Registro de Estado Civil donde alguna
vez las partes del drama judicial pusicron sus firmas como sciial de la esperanza de una comin felici-
dad. Y también para la parcja —dcstinataria de las normas juridicas— cl transito por ¢l divorcio en cl
Peri es, ademis de trauma familiar, muy dificil.
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LA FAMILIA Y LA VIOLENCIA SOCIAL EN EL PERU
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INTRODUCCION

Cuando nos fue plantcada la posibilidad de levar a cabo un estudio ¢n torno a la
familia en ¢l Perii, como parte del merecido libro homenaje al Dr. Héctor Corncjo
Chidvez, pensamos agradecer la invitacion pero absiencrnos de participar, considerando
el escaso aporte que, sobre ¢l Derecho de Familia, estibamos en capacidad de realizar.
No obstante, merced a la amplitud de enfoques gue sc han aceptado para tratar csta
problemdtica, juzgamos oportuno presentar este pequceiio trabajo que, en muchas de sus
partes, transponc ¢l andlisis estrictamente juridico y lo combina con ¢l socioldgico,
pero que pucde complementar y cnriquecer ¢i contenido cientifico de csta obra.

En cste sentido, debemos advertir al lector que sc halle interesado cn sesudos y ri-
gurosos estudios juridicos sobre alguna institucién propia del Derecho de Familia, que
este trabajo dificilmente podra colmar dicha expectativa. EI mensaje que conticnen cs-
tas lincas no aspira a scr académico, excgético o tedrico; por ¢l contrario, la pretension
¢s que justamente el valor de cste andlisis sc centre ¢n la constatacion empirica de la
norma. Dc hecho que muchas construcciones juridicas de normas y cédigos poscen co-
herencia desde una perspectiva tedrica o desde la tendencia doctrinaria clegida en las
distintas ramas de la ciencia juridica, donde indudablemente sc halla ¢l derecho de fa-
milia, sin cmbargo, cuando descienden al plano fictico, concreto y cotidiano, suclen
encontrarse con que las reglas, las instituciones y dindmica sociales escapan y desbor-
dan a la rcgulacion juridica que formalmente proviene del Estado, creando y recrcando
sus propios patroncs y normas de comportamicnto social, ajenos a la legalidad formal.

Este fendmeno de desfase o duplicidad es ¢l corrclato del cardcter precario del Es-
tado peruano, de su identidad real no democritica y ajena a los textos legales y consti-
tucionales; cllo ha sido advertido por diversos pensadores y desde las mds disimiles
Opticas e idcologias como Victor Andrés Belaunde. Jorge Basadre. Manucl Gonzdles
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Prada, Victor Rail Haya de la Torre y José Carlos Maridtcgui. Sobre este tema cs
oportuno recordar que €1 aiin no ha merecido la suficiente atencion de parte de las fa-
cultades de derecho del pais, en las que generalmente se ticnde a formar abogados que
razoncn bajo patroncs juridicos y en referencia a un ordenamiento que, como cllos mis-
mos comprobardn en su posterior trabajo profesional, regula fragmentariamente la so-
cicdad, convive y se supcrpone a otras regulaciones que no sc cnscfian en la universi-
dad, no abarca todo el territorio y tiene cada vcz menor vigencia rcal en nucstro pais.

Héctor Corncjo Chavez, es una de esas escasas personalidades que han logrado un
profundo conocimicnto sobre el mundo juridico y sobre la cambiante realidad social
que sc¢ pretende regular. Sus cualidades académicas y su docto conocimiento del dere-
cho lo clevan a la categoria de jurista, micntras que su larga y provechosa trayectoria
en ¢l quchacer politico y su brillante desempceiio parlamentario lo han mantenido ligado
de forma pcrmancnte a las transformaciones de la realidad nacional. Su pacicnte y fe-
cunda labor en ¢l Centro de Investigaciones Juridicas de esta universidad nos da luces
cn torno a la manera en que lo rcal y féctico, estudiados con rigurosidad cicntifica,
pucden cnriquecer y perfeccionar el derecho como instrumento al scrvicio de la socie-
dad.

A nadie escapa que una realidad como la nucstra, en donde las difcrencias sociales
son abismales y ticnden histéricamente a crecer, precisa de cambios urgentes y profun-
dos. La incapacidad dcl Estado para proccsar cstas demandas formalmente, ha propicia-
do la prefundizacién de los problemas y la gencracidn de otros nucvos; desde la propia
socicdad sc¢ ha procesado un cambio social informal, expresado en ¢l desborde popular
al que MATOS MAR! ha dedicado una de sus obras, fenémeno cn cuyo interior se ha
instalado la cspiral de violencia que padecemos.

La crisis que ticne lugar hoy cn el Peri es resultado de muchas variables que tie-
nen en comun el configurar un orden injusto, cn un franco proceso de deterioro social,
situacién que pudo evitarse y en donde el ro! desempefiado por ¢l derecho ticne parte
de responsabilidad histérica.

En cuanto a los cambios, se afirma que cstos cambios, aunque necesarios, no de-
ben desarrollarse mediante modificaciones en el ordenamicnio juridico, en especial si
éstas son frccuentes, pues se Icsionaria la "scguridad juridica” y cl derecho perderia su
valor moderador. Pero, detrds de esta argumentacion, frecucntemente cxisic una aspira-
cion de conservar ¢l statu quo de interescs superados o en trance de superacion. Al
respecto el jurista espafiol DIEZ PICAZO 2, al reflexionar sobre la naturaleza de la se-
guridad juridica, sciiala que ésta ¢s "una certidumbre del futuro y, cn cuanto tal, expre-
sa un imposible”, por tanto, en rcalidad "bajo la idea de scguridad sc expresa la aspira-

1 José MATOS MAR, Desborde Popular y crisis del Estado, LE.P, Lima, 1984.

2 Luis DIEZ PICAZO. Experiencias Juridicas y Teorfa del Derecho, Aricl, Espana, 1973, p. 303 y ss.
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cién a la razonable previsibilidad de unos resultados™; "En estos términos —continia
dicicndo— me parece claro que la seguridad juridica pucde reclamar en  muchos casos
¢l cambio juridico”.

Por otro lado, el derecho no es sélo un instrumento de seguridad, sino un medio
para crear y preservar la convivencia humana de acuerdo a ciertos valores ¢ idcales. Es
cicrto que, en nombre del bien comin, del orden, la seguridad y los bienes juridica-
mente protegidos, el Estado obliga, prohibe, reprime, castiga, administra justicia y ticne
¢l monopolio de la cocrcién a la que presta especial importancia la teoria weberiana.
Como anota ARANGUREN ? desde una perspectiva filoséfica, el poder legitimado se
considera purificado de violencia, sin que necesariamente haya desaparecido del todo;
lo que succde es que "la autolegitimada violencia de cada dia aparcce, pura y simple-
mcnte, como enforcement de la Icy, como defensa del orden piiblico”.

Particndo de la premisa de que la accién coordinadora y organizativa dcl Estado
s6lo es posible cn un marco de coexistencia pacifica, podemos comprobar que la con-
sccucion de tal objetivo ha supucsto histéricamente la advertencia de la violencia auto-
rizada dcl Estado y su aplicacién regular en caso de desobedicncia. Como destaca
STOPPINO ¢, la violencia ¢s ¢l medio especilico y tendencialmente exclusivo del poder
politico, pcro no cs su fundamento exclusivo y ni siquicra principal, porque los medios
cocrcitivos solo sc emplean secundariamente.

Sin embargo, cuando la violencia del Estado prescinde del consenso y deja de ob-
servar detcrminadas modalidades y ciertos limites, la Iegitimidad de su utilizacidn s¢ ve
scriamenie cuestionada, ain cuando su marco pucda scr legal. "Este fendémeno sc grifi-
ca en la prictica constante de la respucsta militar o policial, como sustituto del didlogo,
en los casos de expresioncs de dcscontento, exigencias o simples peticiones, eventos
por demds cxplicables en un Estado incapaz de enfrentar el resto de cxpectativas cre-
cientcs 0 cuya concepeion, estructura y funcionamicnto no son democriticos™.

La violencia ilegitima dcl Estado cn nucstro pais ¢s parte cxpresiva de la violencia
estructural acumulada histéricamente; no es, por tanto, un fenémeno recicnle cuyo ini-
cio pucda situarse en 1980, sino una variable que atravicsa nucstra historia y que, cn
efecto, ticne explosidn cn (iltimos afios, exhibicndo ¢l deterioro social en diversos fren-
tcs que se influyen y alimentan reciprocamente: violencia politica, socioccondémica, ur-
bana, sociocultural, del narcotrifico, clc.

3 José Luis ARAGUREN. "Sobre la evitabilidad o inevitabilidad de la violencia”, en  El futuro de la
Universidad y otras polémicas, Madrid, 1973, pp. 144-145.

4 Mario STOPPINO. Mario. Diccionario de Ciencia Politica, Siglo XXI, Barcelona.

5 SENADO DE LA REPUBLICA. "Informe General de la Comision Especial sobre las causas de la
violencia y altemativas de pacificacién nacional”, Lima, 1988, p. 33.
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Esta s, precisamente, la tipologia que formuld la Comision Especial del Senado’
para disefiar el marco tcorico de la violencia. Tras efcctuar un andlisis de las difcrentes
facetas en que sc mucstra la violencia hoy en ¢l Peri, la Comisién encontrd que la fa-
milia, como célula bésica del téjido social, es una de las principales victimas de csle
espiral. Si con anterioridad la violencia era suceptible de scr dctectada en el hogar
como organizacién y estructura, pero bajo formas y patroncs de conducta pasivos, hoy
se ha transformado en violencia activa.

El conjunto de problemas hallados por la Comisién Especial configuran una cre-
cicnte violencia social, la misma que nos ha llevado hacia una situacién de crisis y
"anomia”, entcndida ésta ultima como la desorganizacién de las normas que rigen a un
sistema social; es, en consccuencia, el estado mas critico y expresivo de descomposi-
c¢ion a que puede llegar un sistema social. "Bajo la anomia, hace crisis la institucionali-
dad y la intcraccion, configurindose un quebrantamicnto de orden normativo que afccta
ambas cosas, scgin ¢l grado de anomia que se alcance”®,

No se trata de problemas que pucdan ser resucltos con reformas juridicas, sino que
requicren de cambios sustantivos en los patrones sociales, culturales y ccondmicos,
susceptibles si de ser formalizados juridicamente. El Estado y la socicdad han marcha-
do paralclos cn ¢l proceso de configuracién histérica de 1a nacion peruana y, sin una
cfectiva intcgracion entre ambos, scrd dilicil enfrentar con éxito la tarca de pacificar al
pais. Es preciso llevar adclante un examen que ponga de relicve las fallas cometidas,
los excesos y las omisiones que han llevado a que 1a socicdad, familia en su conjunto o
sus intcgrantes scparadamente, carczcan de las atenciones minimas para llevar una vida
digna y de las oportunidades nccesarias para desarrollar sus potencialidades de realiza-
cién como scr humano.

Por cstas razones creemos que es preciso que se acuda a una politica de atencidn
al infante, de promocion al joven, de integracion de la mujer y de atencion a las perso-
nas de la tercera edad. Somos de la opinién que es necesaria la creacién del Ministerio
de la Familia, conceptuado no como una ente burocritico, sino como la instancia nor-
maliva y participativa de la sociedad. Estas propucstas son parte de las recomendacio-
ncs que la Comisién Especial alcanzé al Scnado y que fucron ser aprobadas por unani-
midad. Ello nos alicnta y sugicre que no estamos demasiado Icjos del acicrto. Ahora la
comisién debe cencargarse de coordinar el desarrollo de estas recomendaciones con las
instituciones representativas de la socicdad y muchas de las acciones propucstas s¢ ha-
llan estrcchamente vinculadas a Ia problemitica de la violencia que afecta a la familia,
punto sobre cl que realizarcmos algunas precisiones ¢n cste trabajo.

* "Comisién Especial sobre las causas de la violencia y alienativas de pacificacién nacional”, creada

por acuerdo undnime del Senado el 12 de abril de 1988.

6  SENADO DE LA REPUBLICA. "Informe General..". op. cit., p. 49.
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1. REGLAS SOCIALES, CRISIS Y FAMILIA

Para introducirnos cn cste andlisis, es preciso partir del scfialamicnto de que cl fe-
némeno familiar ¢std inserto en la dindmica y la racionalidad global que articula nues-
1ro sistcma social. La cxistencia de  dos realidades y formas de ser paralclas también
afecta ¢l entorno y la esencia de la familia, lo cual pucde verse graficado en el hecho
de que las reglas y costumbres socialcs relacionada con ella, no corresponden necesa-
riamenie con las regulaciones que ¢l Estado ha propuesto unilateralmente bajo férmulas
juridicas.

Si nos detencmos para reparar como afecta a la familia, por ¢jemplo, ¢l reconoci-
micnto de su origen o nacimicnto, comprobarcmos que para ¢l Estado la dnica via para
crcar una familia cra ¢l vinculo matrimonial celebrado, siguicndo las formas legalmente
cstablecidas y que, recordemos, hasta 1936 le correspondia al matrimonio religioso
porque, mis alld de las discusioncs ¢n torno a la scparacién Estado-Iglesia, lo cicrio
cra que la influcncia y la presencia de la iglesia, supcraba largamente a la del aparato
cstatal.

Histéricamente estos matrimonios "legales” han constituido clementos de discrimi-
nacion social ¢ incluso €étnica pucs, cntre otras cosas, sélo cllos cran reconocidos como
vilidos y generadores de consccuencias juridicas rclevantes en materia de filiacion y
régimen patrimonial. Por ¢l contrario, la uniones de hecho cstaban acompanadas de una
carga peyorativa, para cl Estado cran pricticamente inexistenles y, por cnde, iiscapaces
de crear derechos y obligaciones. Es asi que grucsos scctores de la poblacion, a los que
¢l Estado tenia la obligacion de intcgrar, cran marginados por ¢l mismo aparato cstatal
haciendo uso del derecho’. La unidén informal o de hecho no sdlo ha carccido de reco-
nocimicnto sino, lo que ¢s mis grave, de todo tipo de proteccion cstatal,

Con critcrio accrtado, ¢l constituyente ha sido mds permcable a la realidad y ex-
tension de las unioncs de hecho en nuestro pais, reconociéndoles un régimen patrimo-
nial scmcjante al que corrcsponde al matrimonio formal, cs decir, a la unién conyugal
cclebrada y registrada conforme a las normas del Codigo Civil. Es asi que ¢l articulo
90. dc la Carta, cuyo texto cs fruto de un debate en ¢l que tuvo un papel destacado cl
Dr. Comncjo Chidvez como micmbro de la Asamblea Constituyente 2, dispone que "la
unién c¢stable de un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que {orman
un hogar d¢ hecho por cl ticmpo y en las condiciones que sciiala la ey, da lugar a una
socicdad de gananciales cn cuanto cs aplicable”. Por esta razén sc ha sostenido que

7 Uno de los pocos casos en nuestro derecho ha reconocido efectos juridicos y otorgado proteccion a las unio-
nes de hecho, se dio en la Ley de Reforma Agraria, que consagraba ¢l derecho de 1a compaiiera a recibir en
herencia la tierra correspondicnte al compaiicro, M. Rubio./E. Bemales Constitucion y Sociedad Politica,

Mesa Redonda Editores, Lima, 1985, p. 129.

8  Estadiscusion estirecogida en: Diario delos Debates. Comision Principal de Constitucién de la Asamblea
Constituyente 1978-1979, Tomo L, p. 333 y ss.
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hasta la vigencia de la Constitucién de 1979, el matrimonio civil y la familia tendian a
ser identificados, pero que con el afdn de protejer al matrimonio civil se desprotegia fi-
nalmente a la familia.

En realidad ¢l rechazo estatal respecto de la figura de las uniones de hecho es sélo
el reflejo de la racionalidad de buena parte de la sociedad. Por mucho ticmpo se ha en-
tendido equivocadamcnte que estas uniones eran elementos de desestructuracién fami-
liar; el sustento de esta afirmacidn no ha sido més que un prejuicio gue identificaba a
las relaciones adilteras e inmorales con las uniones informales. Se trata de una rcac-
cién contra la configuracién machista del matrimonio que, mds que proteger a la insti-
tucion familiar, otorgaba fuerza legal a un prejuicio social y cerraba los ojos ante una
realidad plural de unioncs estables e informales.

Si biecn el matrimonio civil aiin no logra instalarse a plenitud en nuestra sociedad,
sus funcioncs discriminatorias han demostrado mayor arraigo y eficacia. En efecto, el
dato sobre el cstado civil de los padres y la naturaleza de filiacién de los hijos, podia
ser causa suficicnte para una descalificacién automética de dicha persona en diversas
arcas del quchacer social y econémico. En otras palabras, las personas nacidas en ¢l
seno de una unidn distinta a la del matrimonio civil se hallaban, por este simple hecho
tolalmente ajcno a cllos, en una condicién inferior respecto de la gencralidad de perso-
nas y, con mucha mayor razén y argumentos legales, frente a posibles hermanos prote-
gidos por la institucién matrimonial. Esta situacién también motivé importantes debates
en la Asamblca Constituyente de 1978, acorddndose finalmente ¢l texto que aparece en
cl art. 60. de la Carta: "Todos los hijos son iguales”, afiadicndo lucgo, "Estd prohibida
toda mencién sobre ¢l cstado civil de los padres y 1a naturaleza de la filiacién de los
hijos cn los registros civiles y en cualquicr documento de identidad"”.

Se comprucba cntonces que los valores de los estratos socialcs dominantes, confi-
guraron una conccpeién matrimonial excluyente, discriminadora, relegando a la pobla-
cioén no adscrita a una cspecie de matrimonio de segunda clase, addlicro e inmoral.
Como bicn se ha pucsto de relicve, "en el Perd, la instituciéon de matrimonio civil es
rclativamente nucva; impracticable en muchos lugares del territorio nacional por la
fragil presencia del aparato administrativo del Estado y porque, ademas, desde el punto
de vista cultural, amplios sectores de la poblacién no han internalizado la obligatorie-
dad de formalizar el vinculo conyugal ante la socicdad. A ello debe sumarse la existen-
cia de costumbres andinas ancestrales que constituyen familia mediante ritos y cercmo-
nias matrimoniales distintas a las dispuestas por el Cédigo Civil" ®. Debemos reparar en
que el no reconocimicnto de la pluralidad de nuestro ser social, ¢jemplificado en las
formas existentes para crear familia, es uno de tantos elemcntos de desintegracién y
discriminacion que forma parte de nuestra socicdad y que ha podido gencrar, con cl
transcurso del ticmpo, una carga violenta entre la poblacién discriminada.

9 M RUBIOy E. BERNALES. Op. cit., p. 128.
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Por otro lado, la presencia, extensién y caracteristicas de las uniones informales en
nucstro pais, demuestran que efectivamente son formas reales y alternas de configura-
cién familiar y, en no pocas ocasiones, tienen mds arraigo y observancia social que las
que ha propugnado el Estado. Asi por ejemplo, atendiendo a las cifras oficiales prove-
nientes de los Censos de Poblacién y proyecciones que realizé el Instituto Nacional de
Estadistica'’, comprobamos que los matrimonios legales han descendido en nimero,
micniras que las uniones informales se han mantenido: para 1961 ¢l 41.78% de la po-
blacién estaba casada legalmente, en 1972 lo estaba el 37.43% y s6lo el 34.86% en
1985; por otro lado, las uniones de hecho un logrado un perfil mas homogéneo, sicndo
inicialmente el 13.1% en 1961, 14.04% en 1972 y, finalmente, el 13.56% en 1985.

Esta extendida presencia de las uniones informales, 1limense concubinato, unioncs
de hecho, eic., estd acompanada de una cierta permisibilidad hacia su presencia en la
socicdad y no han constituido un problema sustancial para las familias, en tanto el Es-
tado y la sociedad se hallaban en capacidad de proveer, de algiin modo, de las condi-
ciones minimas para mantener el vinculo: trabajo, educacién, alimentacién, ctc. Pero
cuando ¢l crecimicnto de la poblacién no es acompafiado de un incremento proporcio-
nal de la produccién y, por otro lado, el tamafio de las familias no s¢ reduce, la crisis
estructural s¢ hace patcnte,

La mcjor comprobacion de este fenémeno la tencmos en nuestro pais, donde sc ha
experimentado un crecimicnto demogrifico explosivo y un ripido proceso de urbaniza-
cion desde de la década del 40, intensificindose los procesos migratorios con dircccion
a la costa, a las ciudades y, fundamcntalmente, a Lima. Este crecimicnto desmedido es
uno de los principales escollos que dcbe de superarse para alcanzar el desarrollo econé-
mico, tal como expone con claridad Efrain Gonzales:

"El proceso de acumulacién de capital ha sido insuficiente en relacién al creci-
micnto de la poblacién. Para poder desarrollarse requerimos de invertir, durante quince
afios por lo menos, ¢l 25% del PBI al afo. Esto ¢s, sin embargo, contradictorio con la
satisfaccién de crecicntes necesidades de la poblacién que obliga a un mayor gasto que
a la inversion (en el corto y mediano plazo), si s que se desca, desde el Estado, dismi-
nuir ¢l conflicto social. El Perd, es en consccucncia, un pais sobrepoblado en relacidn a
sus recursos, tecnologia y capital, o un pais con subacumulacién en rclacién a su cre-
cicnte poblacion™ .

La bisqueda de mejores oportunidades propicié la migracion de miles de familias
de la poblacion rural, proccso que se desarrollé con tal fucrza que en pocos afios alterd

10 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: Censos Nacionales de 1961 y 1972. Compendio Esta-
distico 1987.

11 Véase el Ancxol, Tomo ! del Informe General de la Comisi6n Especial, en el que aparece: Efrain
Gonzales de Olarte. La crisis del patrén de crecimicnto peruano, LE.P., 1988.
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la proporcién demografica urbano-rural de nucstro pais. Asi, siguicndo nucvamenic las
cifras dcl INE, en 1961 la poblacién rural represcntaba el 52.58% dc la poblacion total
y, tras casi 25 afios de migracion, su descenso ha hecho que en 1985 sélo represente el
30.94% de la poblacién. La potencialidad de cste proccso migratorio, reficjada en el
dato que casi el 60% dec la poblacién sc ha trasladado dc su lugar dec nacimicnto, "se
explica por las escasas oportunidades que ofrece la agricultura, a lo que sc uncn las de-
ficicncias en los scrvicios mds clementales: salud, educacién y cmplceo, asi como aque-
Hos disfrutes que no ofrcee ¢l campo: clectricidad, television, recreacion, cte.™2

La masa migratoria s¢ ha distribuido asimétricamente cn cl territorio. Clara mucs-
tra de este fendmeno cs Lima, que concentra actualmente cerca de un tercio de la po-
blacién total, gracias a que, cntre 1961 y 1988, multiplic6 por tres ¢l nimcro de sus
habitantes. El panorama demogrilico de las ciudades peruanas se caracteriza por exhi-
bir las consccuencias de una clevacién explosiva de la poblacion; este crecimicnto, que
¢s fruto de una migracion sustentada en ¢l espejismo del progreso citadino, pone al
descubierto la insuficiencia de medios para atender las crecientes demandas de cstos
nucvos habitantes y, finalmente, genera problemas adicionales como la marginalidad
urbana.

A csta presién  demogrifica se debe sumar un ingredicnte particular; la extrema
juventud de nuestra poblacidn. Desde ¢l censo nacional de 1961, la poblacion infantil y
juvenil hasta los 19 afios sobrepasa ¢l 50% de la poblacién nacional. Si cste factor ¢s
conjugado con la aguda crisis que sc ha generado histéricamente, s¢ comprucba que su
cfecto sobre la socicdad serd desigual en inmensidad y, como veremos mds adelanie, los
problcmas mas graves de salud, de exposicion a situaciones de alto riesgo, educacion
deficiente, emplco prematuro, clc. s¢ concentran cn {a poblacion infantil y juvenil que,
por owro lado, ¢s ¢l scctor que dispone de mayores demandas no atendidas. Como sub-
rayé la Comision Especial, "las situacioncs de conductas socialmente desviadas y de
violencia en sus distinias variantes, afcctan mayormente a cstos grupos, lo cual pone de
manificsto la vulnerabilidad del sistema social, ¢l desamparo al que se e somente a de-
terminados sectores de a poblacion y la rclacién dirccta enwre violencia cstructural y 1a
produccién de violencia activa cn sus diversas cxpresiones y grados .

El desarrollo de la crisis socio-cconémica y su desigual impacto cn la poblacidn
también sc expresa a nivel de clascs sociales, con ¢l previsible mayor perjuicio cn las
clascs medias y bajas. La profundizacién de la crisis tendrd repercusiones, por cjemplo,
respecto de los roles tradicionales en la familia. La mujer, wradicionalmente restringida
a las labores del hogar y la cducacién de los hijos, ha ingresado al mercado laboral
junto con ¢l padre, pero ello no podemos apreciarlo tanto como una conquista femceni-
na, fruto de su lucha por el rcconocimicnto de su derecho a recalizarse como persona y

12 SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit,, p. 142.

13 SENADO DE LA REPUBLICA. Up. cit., p. 142-45.
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en igualdad de condicioncs que ¢l hombre, sino que obedece a critcrios menos clabora-
dos, a sabcer, la imperiosa necesidad de otros ingresos para sostener a la familia en épo-
ca de crisis.

En rcalidad, son todos los micmbros de la familia, los que progresivamente, han
dcbido abandonar tarcas improductivas —aunque correspondan a su edad—, e ingresar
informalmente a la PEA cn procura de los ingresos para el sostenimicnto familiar, ya
que ¢l padre ya no es capaz de atender individualmente. Sobre csta matcria €s menester
subrayar la cvolucién del ndmero de casos de nifios, cntre los 6 y 14 afios, que s¢c ven
obligados a trabajar. Hacia 1981 esta poblacion infantil represcntaba €l 2.1% de la
PEA; en 1985 alcanzaron el 5.7% y para 1988 sc calcula que sumarian ¢l 10% de la
PEA y ¢l 21% del total de nifios peruanos con dichas cdades. Ademds, fuentes oficiales
nos revelan gue sélo cl 12.4% de ellos ticne un cmpleo adecuado y cl 87.6% restante
es subemplcado ¢ integra la actividad informal en condiciones peligrosas para cl nor-
mal desarrollo de su personalidad. Segiin los informes presentados por el Ministerio de
Justicia a la Comisién Especial, son 325 mil los nifios que se hallan ¢n una situacion
de alto riesgo, por razén de trabajo, abandono familiar, descrcion escolar, consumo de
drogas, prostitucion, ctc. La Comisidn percibid los graves ricsgos que suponc csla ¢x-
posicion: “"csc millén de nifios que trabaja, la mayor partc cxplotados, sin ingreso fijo,
que vende mercaderias por cuenta de un mayor y cn la calle, csta expucsto a todos los
ricsgos y son, de suyo, ganados a comporiamicntos violentos, en una socicdad que los
hizo violcntos™ ™.

Dc csta forma la violencia social s instala progresivamente en la tamilia, resque-
brajando su unidad tempranamente, fcndmeno que ticne lugar ante una lamentable in-
actividad dcl Estado ¢ indifercncia de la socicdad. Los ricsgos de exposicion son ma-
yorcs para los nifios y jovencs, con tendencia a seguir crecicndo (delincuencia, droga-
diccion, violencia politica, etc.); la presencia del desempleo y subempleo crece al igual
que los costos dc los scrvicios bdsicos que cl Estado ¢s incapaz de atender adecuada-
mente; ¢l sostenimicnto de la familia, compartido o no, se convierte c¢n una pesada car-
ga cuya oncrosidad socava paulatinamente las bascs de vinculo familiar y propicia cl
abandono dc uno o ambos padres, tal como lo fchacicnicmente demucstra la cvolucion
estadistica de casos'’ en fin, la familia sc encucntra hoy atravesada por la violencia so-
cial y rcproduce en su dindmica intcrna los patrones violentos, sin que nccesariamente
cxista conciencia de la naturaleza y alcance de estas conductas, como por cjemplo lo
demucestra ¢l hecho de que cn 1988, casi la mitad de la poblacién peruana no considera
como un acto de violencia ¢l golpcar a los hijos para cducarlos '

14 Para una lectura mas detallada, dotada de informacién estadistica sobre el tema, véase SENADO DE LA
REPUBLICA. Op. cit., p. 157 y ss.

15 Scgin las cifras oficiales consolidadas que contienen el Informe Gencral, los delitos contra a familia han
experimentado un tremendo crecimiento cn los Gltimos afios, pasando de menos de 400 casos cn 1982 a
18,855 casos en 1987. SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit,, p. 157.

16  lListe dato forma parte de la "Encuesta Nacional sobre la Violencia ', realizada por el INE a nivel nacional
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Estas conductas autoritarias en la familia y ¢l castigo fisico como método disci-
plinario favorito, constituyen ¢l marco familiar modclo para ¢l desarrollo de conductas
delincuenciales en los hijos, tal como lo demucstran los estudios experimentales sobre
la materia V. En este sentido, debemos tener presente que la apelacion a méiodos autori-
tarios y represivos en la educacion es muy frecucnic y cxtendida en nuestro pais, no
sélo entre los estratos mas bajos y, por consiguicnte, pucde tener una influcncia decisi-
va cn la percepeion de la realidad y su organizacién, por cjcmplo en una perspectiva
juridica, perfila la idca dcl derecho y la ley: "Al nifio ni siquicra se lc dcbe ocurrir
nunca que su voluntad pudicra scr controlada, sino que hay que implantar inmutable-
mente en €l ¢l habito de subordinar su voluntad a la voluntad de sus padres o macstros.
Se une entonces a la sensacion de ley una sensacion de itmposibilidad de luchar contra
lalcy™ ™

2. ESCUELA, BARRIO Y MEDIOS DE COMUNICACION

En cl Peri 1a educacion se ha convertido en ¢l factor de mayor importancia para la
movilidad social cn las Gltimas décadas, considerando que las cxpectativas de ascenso
social y trabajo calificado, han sido proccsadas por la via cducativa y que, por otro
lado, la cducacién cs el servicio que mayor crecimicnto ha experimentado.

Estc fenémeno interno sc enmarca ¢n ¢l proceso modernizador latinoamericano,
caracterizado por dos aspectos bdsicos: la urbanizacién y la extensién de la cobertura
educativa. En la region, la escolarizacién fue una rcivindicacién de los scctores medios
y proletarios urbanos, que veian en la educacién un canal altcrnativo de ascenso; conio
ha sido scfialado "de algin modo se encarné en clla, quizds mds que en ninguna otra
demanda de rcforma social, la opcién por un sistema que favorecicra el logro frente a
la adscripcién, cl universalismo frente al particularismo, en definitiva, la igualdad for-
mal de oportunidades frente al privilegio, caracteristica de Ia demanda modemizado-
ra"

Sin embargo, en nuestra realidad la calificacién cducativa ha colaborado sélo ¢n
forma rclativa en favor de la satisfaccién de tales expeclativas sociales; cn los hechos,

(incluso las zonas declaradas en emergencia), por encargo del Scnado de la Repiblica. Véase SENADO DE
LA REPUBLICA - INE "Encuesta de opinién sobre la violencia y pacificacién en cl Perg”, Apéndice 1,
Resuliados de la Encuesta, p. 1.

17 MUSSEN, CONGER Y KAGAN. Desarrotlo de la personalidad del niie, México, Edit. Trillas, 1977.

18  Morion SCHATZMANN. EI asesinato del Alma. La persecucion del nifo en la familia autoritaria.
Meéxico, Ed. Siglo XXI, 1977, p. 26.

19 Javier MARTINEZ. "La juventud latincamericana: presente y futuro” en Disefios para el cambio,
Marthner coordinador, Editorial Nueva Sociedad, Venezuela, 1987, p. 149.
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este fenémeno se ha caracterizado por tener un caricter mas cuantitativo que cualitati-
vo, es decir, antes que una educacion masiva s¢ ha generado una masificacion educati-
va. A esto debe afiadirse la aparicion o fortalecimicnto de otros elementos que compli-
can aiin mis la problemética, como es la elitizacién educativa, estrechamente ligada a
la estratificacién en las oportunidades dentro del mercado laboral.

Es cierto que se han experimentado avances en ¢l campo cducativo, como es la re-
duccién del analfabetismo en un 7% en una década, alcanzando hoy un nivel de 13%;
¢l incremento de ia tasa de escolaridad —hasta los 24 afos—, que de 48 cn el afio
1980, llegd a 56 en la actualidad, etc. 2 pero el servicio educativo muestra todavia una
baja calidad y el déficit de atencién a la demanda global se mantienc?, pues ¢l Estado,
tal como estd hoy estructurado, dificilmente serd capaz de cubrir con eficicncia este
servicio, que supone atender directamcente a méis de scis millones de alumnos, capacitar
a 211 mil docentes y 35 mil administradores, dar atencién a 60 mil pensionistas y con-
tratar a 7 mil alfabetizadores y 12 mil animadores de educacién inicial.

Es evidente que la masificacién educativa, por si misma, atcnta scriamente contra
la calidad de este scrvicio, pcro también existen problecmas importantes respecto de los
contenidos cducativos. En una apretada sintesis critica, se pucde afirmar que estos con-
tcnidos no responden a los requerimicntos de una formacion integral que preste aten-
cién simultdnca a la valoracién de la persona humana, su capacitacion para cl trabajo y
el estudio de los problcmas nacionalcs.

Sobre cllo, el diagnéstico que aparece en el Informe General, subrayé que “la edu-
cacién de nuestro sistema no prepara adecuadamenite para la vida, no ticne caricter ter-
minal en sus ciclos bdsicos, empujando desmesuradamente hacia la Universidad. Por
otra parte, ha sido discfiada con una plantiila uniforme que no cxpresa la diversidad
geogréfica y cultural del pais, se manticne la concepeion enciclopedista y memorista,
que ignora los contcnidos sustanciales de la realidad nacional y la comprension acerca
de los modos como ¢l Peri se inserta dependientemente en la realidad internacional;
orienta hacia actitudes individualistas, utilitarias y consumistas; tolera y a veces incor-
pora los aspectos mas negativos de una televisién que mas bicn deseduca e introduce al
educando en una visién alienada de modos y costumbres ajenos a la realidad nacional;
en fin, acentiia, como sciiala el diagndstico educativo, las diferencias socio-econémicas
antagénicas del sistema, desvalorizando el trabajo como parte inscparable del proceso
educativo y a la poblacién vemicula.." 2

20 SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit., p. 147.
21 Este déficit ha estado presente en los sucesivos gobiemos y la reforma educativa iniciada por el Gobierno
Militar del Gral. Velasco tampoco pudo lograr una reversién en la tendencia. Teresa TOVAR. Reforma de

1a Educacién: balance y perspectivas. Desco, Lima, 1985, p. 43.

22 SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit., p. 148.
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Este diagndstico sobre la educacion cn el pais deja plantcados numerosos proble-
mas que deben ser atendidos con prontitud y eficacia, con el fin de evitar que se pro-
fundice esta distorsion en el desarrollo integral de los miembros més jévencs de la fa-
milia y ciudadanos del futuro. Por otro lado, como veremos a continuacion, es contra
esta misma poblacién bisicamente juvenil que se dirigen los efectos disociadores de las
relaciones conflictivas en el barrio o vecindario.

Una primera aproximacion al tema nos obliga a abandonar la concepcion del ve-
cindario como niicleo de solidaridad o del municipio como ente aglutinador de los gru-
pos familiares. Debemos sefalar, sin embargo, que este fenémeno presenta caracteristi-
cas diversas segiin nos situcmos en ¢l dmbito rural o en cl urbano. En efecto, cxiste
amplio conscnso en admitir que ¢l drca urbana, es decir la ciudades y sus zonas de in-
fluencia, redne mayores caracteristicas que favorccen los comportamicntos violentos.
Asi, en las agrupacioncs humanas de pocos habitanics, en su gran mayoria rurales, €s
comiin que los individuos y las familias se conozcan entre si, que ¢l pucblo esté efecti-
vamente configurado por ¢l conjunto de las familias y que esta intcgracion otorgue
contenidos tales al municipio que fomente su identificacion con la poblacion.

Por el contrario, ¢n las grandes urbes se impone ¢l anominato, c¢lemento que favo-
recc las conductas violentas, pues cl individuo sabe que no pucde scr reconocido vy,
desde una pespectiva sicolégica, ticnde a que la percepeion del "yo” sca imperfecta, ya
que en ¢l anonimato uno no es nadic.

Sobre este punto Tornos ha sciialado con acierto que "¢l anonimato tendria una
doble funcién rcspecto a la conducta violenta; tanto ¢l no ser uno controlado, como
también ¢l no scr uno nadie, llcgando al mdximo de la no intcgracidn social” . Este
proceso de desintegracion tendra sus efcctos inicialmente en el dmbito familiar, pero
lucgo se expandira sobre los terceros cercanos y, sélo en dltimo término, se dirigird
hacia los circulos més amplios de la sociedad.

La ausencia de un sentido comunitario y local en los municipios, como expresion
del proceso de desinicgracién social urbano, se ha visto favorecido por la ausencia de
un crecimicnto planificado de la ciudad, ¢l cardcter masivo de la poblacién y el hacina-
micnto resultante de ambos factores. Algunos estudios sicoldgicos relacionan las con-
ductas violentas en las ciudades con una falta de identidad personal; plantean la identi-
ficacion del "yo" con la casa o vivienda, de suerte tal que "las personas que encuentran
que algiin sitio pueda ser su casa en sentido estricto, tienen mas capacidad para inte-
grar su yo; en cambio la situacién de no tener casa, o de que la casa en que vivan no
sea su casa, o no la sientan como hogar, resulta desencadcnante o manifestativa de una

23 Andrés TORNOS. "Violencia Cindadana” en Sobre la Violencia, A. DOU (editor), Mensajero, Espaiia,
1981, p. 239.
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falta de integracion del yo en la socicdad, muy frecuentemente asociada a conductas
violcntas" *.

Estas caracteristicas propiciatorias de comportamientos violentos pueden ser detec-
tadas ficilmente en casos como el de Lima, considerando, por ejemplo, la forma en
que estd distribuida su poblacién segidn el tipo de vivienda, pues como ha sido consta-
tado por Matos Mar, "su poblacién, segiin su extraccién social y econdémica, estd pola-
rizada. Por un lado, cerca del 80% vive en asentamientos urbanos populares. Y, por
otro lado, mds del 20% se concentra en barrios residenciales de los sectores medios
opulentos” %, Es bajo estas circunstancias que Ia poblacién limeiia, es decir un tercio
del total nacional, debe buscar identificarse con su casa o su hogar, ejercicio que se
torna dramético si se considera que su hogar serd una vivienda precaria 0 una choza
miserable, carente de los servicios mas elementales, conformando el vasto cinturén de
pueblos jovenes que rodean Lima y las principales ciudades del pais. La precaricdad de
esta identificacién es manifiesta y su ruptura dari inicio al proceso de desintegracion
social, con una potencial expresién violenta activa.

Sin embargo, a pesar que los sectores populares y marginados serian, conforme a
este razonamicnto, los mds proclives a manifestaciones y conductas violentas, ¢s aqui-
justamente donde nacen las alternativas de solucién, como respuesta creativa y pacifica
del pucblo: los comedores popularcs, las cocinas comunes y otras experiencias comuni-
tarias, son soluciones solidarias para las carencias de las familias populares, iniciativas
que, por otro lado, no reciben el apoyo suficicnte desde las instancias estatales y socia-
les %,

Una vez recalizada esta apretada revision de los aspectos educativos y vecinales en
relacién con la familia, es menester completar nuestro andlisis del problema introdu-
ciendo el tema de los medios de comunicacién y su potcnte influjo en la esfera fami-
liar. No vamos a extendernos en demostrar la influencia que en la actualidad desarro-
lan los medios de comunicacién, pues existe un amplio consenso en considerarlos hoy
como el principal medio de socializaci6n, al punto que ciertos sectores lo identifican
como un nuevo "miembro de la familia". El Informe Gencral de la Comisién Especial
parte de la comprobacién de que los medios de comunicacion constituyen el dltimo ca-
nal o agente divulgador de la llamada "cultura de la violencia”. Tras sefialar su extendi-
da concepeién como empresas comerciales y de propaganda 7, en lugar de canales cul-

24 Andrés TORNOS. Op. cit., p. 239.

25 José MATOS MAR. Op. cit., p. 67.

26 Para 1986 existian cerca de 800 comedores populares, 700 de los cuales surgieron a partir de 1984. Teresa
TOVAR. "Barrios, Ciudad, Democracia y Politica” en: Eduardo BALLON (Editor) Movimientos Sociales
¥ Democracia: La Fundacién de un Nuevo Orden. Lima, DESCO, 1986, p. 80.

27  Sobre 1a funcién de orientacién de la propaganda respecto de la opini6n piiblica y su distorsi6n véase. Carlos
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turales, pone de relieve "¢l rol negativo que, en la construccién de la identidad cultural
del pais, ticne el que los medios de comunicacién incorporen acriticamente normas cul-
turales, imédgenes del mundo, valores conductuales, patrones de consumo, estructura del
gasto, etc. que muy poco ticnen que ver con el desarrollo de la conciencia nacional y
que, mas bien, estimulan el desarraigo, la dependencia a lo extranjero como lo mejor,
debilitindose asi la autoestima y favoreciéndose conductas alicnantes” .

Seria precipitado por nucstra parte sostener que los medios de comunicacion social
son los exclusivos y dircctos responsables de la generacién de ambicntes de violencia.
Existe discusion en torno a la medida en que son responsables de esta accién; sin em-
bargo, como ha sido sciialado por la Comision de Estudios sobre la Violencia, de Co-
lombia, existe acucrdo "en el sentido de senalarles un alto grado de influcncia en la
exarcebacién o en la morigeracién de los dnimos en situaciones de pugnacidad” . En
esie mismo documento se sciiala que si no se licga a los niveles de violencia televisiva
nortcamericana, donde un nifio antcs de cumplir los catorce afios ha prescenciado por la
tclevision més de 18,000 ascsinatos, ¢s porque sélo existen dos canales comerciales en
Colombia; el lector podra extracr sus conclusiones sobre esta materia para el caso pe-
ruano.

Sin perjuicio de los avances logrados en csta materia por o propios medios de co-
municacion, especialmente tclevisiva *, lo cicrto es que éstos se han caracterizado por
estar desprovistos de accioncs y mensajes destinados al fomento de la solidaridad,
identificacién, comprensién y, més bicn, procesan negativamente las demandas socia-
les, conducen a la desintegracién social y van gencrando ambicnics propicios para
comportamicntos de violencia activa. Como menciondramos antcriormente, ¢s verdad
que esta responsabilidad no ¢s exclusiva, pero por la propia naturalcza de estos medios,
les resulta particularmente grave.

Finalmente, la percepeidn que la poblacion ticne de estos medios ¢s, cn su mayo-
ria, propiciatoria de la violencia. Asi, ¢l 58.6% dcl total nacional cree que los medios
de comunicacién influyen para que s¢ den actos de violencia; cntre estos medios, cl
28% de la poblacién cree que s la television la que influye con mayor fucrza ¢n favor
de percibir como normalcs los actos de violencia .

BEAS. "Violencia e ideologias en la vida peruana” en Violencia y crisis de valores en el Perd, PUC, 1988,
p. 116.

28 SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit. p. 40.

29 COMISION DE ESTUDIOS SOBRE LA VIOLENCIA. "Colombia: Violencia y Democracia”. Uni-
versidad Nacional de Colombia, 1987, p. 134 y ss.

30 Entre los principales acuerdos en favor de mensajes que proyecien tranquilidad en la poblacién estd la
reduccién a un minimo de duracién las noticias sobre terrorismo, la denominada ofensiva cultwral, etc.

31 SENADO DE LA REPUBLICA - INE. Op. cit.
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3. FAMILIA Y VIOLENCIA POLITICA

En la actualidad es innegable que la violencia politica afecta, en diferentes modali-
dades, al entorno familiar. Los grupos alzados en armas y, en su afan de combatirlos,
los aparatos represivos del Estado, han actuado conjuntamente en favor de la crcacion
de un ambicnte y una fundada sensacién de inscguridad, particularmente agravado cn
las zonas declaradas en emergencia 2

Debemos notar al respecto, que la creacién del temor en la poblacion es un claro
objetivo de los grupos alzados en armas que, entre otras cosas, permite su implantacion
con mucha mayor facilidad y rapidez que por la via dcl convencimiento * las fuerzas
del orden tienen el deber de combatir a estos grupos en todos los terrcnos, no sélo en
el militar y, en el caso concrcto, antes que contribuir a la creacién de un ambicnte de
inseguridad, debieran propiciar para la poblacién una vida pacifica, lo mis cercana a la
normalidad. Una de las formas de evaluar la efectividad de la tarca antisubversiva, se
relaciona con la constatacion de si los grupos alzados en armas han avanzado hacia el
cumplimiento de sus objetivos; conocicndo que dos objetivos bdsicos son la crcacién
de un clima de amedrentamicnto en la poblacion y de una imagen represiva y arbitraria
de las Fuerzas Armadas y Policiales, todo indica que cn cstos aspectos se estd perdien-
do la batalla.

En sintesis, se impone la necesidad de combatir y desterrar todo tipo de acciones
que puedan conducir a que la poblacion civil mucstre un temor semcjante frente a los
terroristas que con las fuerzas del orden.

La declaracién del estado de emergencia, acompafiada de la suspensién de garan-
tias y otras medidas restrictivas, son situacioncs en que validamente algunas normas de
la Constitucién dejan de ser aplicadas; su vigencia queda suspendida parcial o total-
mente, en virtud de otro precepto constitucional que asi lo permite (art. 231). Esta cicr-
ta permisividad, como sugicre su denominacién constitucional de "régimcn de cxcep-
cién”, encuentra fundamento en situaciones de extrema gravedad que podrian atentar
contra la propia organizacién constitucional dcl Estado; de otro lado, su utilizacion se
halla condicionada y restringida en ¢l tiempo y requicre de una determinacién precisa
en el espacio, ademds de que su declaracién se lleve adclante sélo ante la evidencia de
determinados supuestos que le presten plena justificacion, pautas todas que reflejan su
naturaleza excepcional.

32  Entreelafio 1980y fines de noviembre de 1988 han fallecido 12,357 personas por causas de violencia politica,
del nimero global 819 pertenecian a las fuerzas del orden, 4,765 eran civiles y 6,773 presuntos terroristas.
Fuente: Ministerio de Defensa y Comisién Especial de Investigacién y Estudio sobre Terrorismo y otras
manifestaciones de Violencia.

33 El 72% de los peruanos y casi el 80% de los limefios creen que el terrorismo ha conseguido crear temor en
la poblacion. SENADO DE LA REPUBLICA - INE. Op. cit.
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No obstante, en la prictica, cada vez son mayores las arcas territorialcs que se sus-
tracn de la plena aplicacién de 1a Constitucion, con una clara tendencia a que permane-
cer por un tiempo indcterminado en tal situacién y supcrando el requisito de a limita-
cién temporal mediante la formalidad de la prérroga de su declaracion. La gravedad
del fenémeno no se reduce a Ia desnaturalizacién de la excepcionalidad de esta institu-
cién, a la renuncia ticita del gobiemo civil a su responsabilidad y mandato, asi como
la no vigencia real del estado de derecho en estas zonas, sino que s¢ extiende y agrava
frente al hecho de que se crea asi el marco propicio para los excesos y la aplicacién de
medidas violatorias de los derechos ciudadanos por parte de las fuerzas dcl orden.

Se observa, como consecuencia adicional, que estas situaciones de excepcion han
permitido una concentracién excesiva de poder en manos de los Comandos Politico
Militares. En este sentido, no debemos perder de vista que la declaracion del Estado de
Emergencia no apareja de modo automético la asuncién del orden interno por parte de
la Fuerza Armada, este extremo, conforme al art. 231 literal a) de la Constitucién, es
potestad exclusiva del Presidente de la Repiiblica.

Cuando la Fuerza Armada asume ¢l control de estas zonas se convicrte, de facto,
en juez y parte. Vicio al que se une el sentido de cuerpo fuertemente arraigado en las
instituciones militarcs y policiales, condiciones que propician el aumento de acciones
represivas indiscriminadas, como los rastrillajes noctumos, o que cstén oricntadas mu-
chas veces en represalia por acciones terroristas anteriores cercanas a un pucblo, ete.
Por otro lado, la aiin imperfecta preparacion del aparato represivo del Estado, especial-
mente militar, en la lucha contrasubversiva, propicia que los trabajadores y los hijos
jévenes sean los sospcchosos perennes, con los abusos que usualmente acompadan al
trato de los sospechosos de terrorismo, cuya mixima expresion pucde scr la desapari-
cién.

Estos hechos exceden los marcos legales y, sin que neccsariamente provengan de
la aplicacién de instrucciones directas de los altos mandos, existen elementos de juicio
suficientes para pensar que sus autores gozan de cicrta benevolencia cn su trato, llegan-
do a una franca proteccion, proyectando una imagen de impunidad en la poblacidn.

Esta situacién de violencia social critica, cuya configuracién se caractcriza por una
poblacién civil agredida por las sangrientas acciones de la violencia terrorista y la re-
presién indiscriminada, crea un clima de intranquilidad y zozobra pcrmancnte para las
familias, cuando no las desmembra asesinando a sus micmbros.

Los grupos alzados en armas, por otro lado, siguiendo su objctivo de polarizar las
relaciones en la sociedad peruana, han logrado ya invadir ¢l dmbito familiar en los sec-
tores populares. Su objetivo es captar el descontento y la desesperacion frente a la cri-
sis generalizada que los canales dcl Estado son incapaces de procesar sin rcprimir. La
infiltracion de algunos elementos de estos grupos subversivos en organizaciones barria-
les o sindicales ha crecido y su finalidad no es otra que proyectar ¢n la sociedad la ilu-
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sién de que las organizaciones popularcs apoyan la subversion, cs decir, trampa cn la
que muchas veces han caido con ingenuidad la patronal y las fucrzas policiales, rcs-
pondicndo nuevamente con represion, es decir, colaborando con los grupos violentistas
en la tarea de demostrar que el sistema no ofrece respucstas distintas a la violencia. La
socicdad debe intervenir poniendo fin a este "didlogo de fusiles” *

Otro fenémeno que puede agravar aun mds esta tensién familiar, y sobre el que
debemos cstar plenamente concientcs, es el de la captacién de un micmbro de la fami-
lia como simpatizante o activista en algin grupo subversivo, pues lo induce a llcvar
una doble vida y convierte al resto de sus familiares gencralmente en cémplices invo-
luntarios. Desde esta perspectiva, la crisis social y familiar se ahonda.

En las actuales circunstancias, €l mal desempefio de los gobicrnos y los estragos
de la violencia terrorista han confluido en la tarca de socavamiento dcl valor de lo po-
litico en las familias. La tarca de pacificacién nacional pasa por su rccuperacion, crcan-
do un ambiente participativo que incorpore a la familia sin angustias. En la medida que
el conjunto de familias constituyen la sociedad y dan forma a la opinién publica, cs
necesario dirigirles mensajes que connoten con claridad que la politica, en si misma, no
les agrede ni afccta, sino que es su polarizacién y violentismo los que si favorccen la
descstructuracion familiar,

Es innegable que los grupos alzados cn armas han logrado cicrto avance, cn bucna
medida, debido a la cscasa o nula participacién ciudadana cn su contra; la socicdad sc
ha optado por aislarse, por rctirarse a sus casas, dcjando cada vez mayores espacios a
la crisis y violencia social. Si bien ¢l 73% de la poblacién rcchaza los actos terroristas.
mds del 40% de los pcruanos, en el supucsto de presenciar un acto terrorista, se irfa a
casa o a su trabajo y trataria de olvidar ¢l hecho; sélo uno de cada dicz peruanos de-
nunciaria personalmente el hecho ante las autoridades . La poblacion ha entendido,
equivocadamente, que esta tarea es exclusiva del aparato represivo cstatal, cuyos resul-
tados aguarda frente a la television o ¢l periédico. En suma, el Estado sc halla en un
combate que, sin ¢l apoyo de la socicdad y la legitimidad politica y moral que ésia
concede, ha ocasionado un desgaste que no sélo incumbe a los gobicrnos y los partidos
politicos, sino que pone a prucba el sistema democritico ¢n su conjunto. Este es, tal
vez, el mayor reto que ha sido planteado para los peruanos.

34 Asi fue grificamente denominado este circulo de violencia por Rolando Ames, Violencia y Estado
Democritico de Derecho. Lima, CODEPP, 1988, p. 110.

35 SENADO DE LA REPUBLICA - INE. Op. cit.
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4. NUESTRAS SOLUCIONES

Frente a una situacién como la descrita, qué es lo que podcmos hacer, cémo dcbe-
mos enfrentar semejante fendmeno, estamos atin a tiempo y contamos con la capacidad
para asumir esta tarea. Las graves interrogantes se suceden y es dificil conseguir res-
puestas claras y definitivas para cada caso. Sin embargo, existen elementos que pueden
servir para perfilar algunas posibles alternativas a seguir como oricntacion bésica. Sir-
viéndonos para ello como guia fundamental de las "Recomendaciones Generales” * que
la Comisién Especial elaborara y que fueron aprobadas undnimemente por ¢l pleno del
Senado de la Repiiblica, nos limitaremos al sefialamicntos de aqucllas que tienen ma-
yor relacién con la problematica familiar.

Un primer aspecto s¢ refiere a la problemadtica de Ia juventud. Los indicadores so-
cio-econémicos refieren un estado en extremo perjudicial para la poblacién joven del
pais, es decir, al 21% dcl total nacional (incluyendo a los jovenes de 15 a 24 afios).
Los problemas que revisten mayor gravedad son los rclativos a las tensioncs y desave-
nencias familiares generadoras de inestabilidad sicoldgica y desorientacion; déficit edu-
cativo en nivel primario y sccundario, con malos hibitos adquiridos para el trabajo in-
telectual y baja disciplina personal; falta de ofcrta laboral, que impulsa la prolongacién
de los estudios, presiona por el ingreso a la universidad e inscripcion en costosas aca-
demias que, ademads de lucrar con semejante desoricntacion juvenil, no garantizan posi-
bilidades cicrtas de acccso al mcrcado laboral; descontento con ¢l funcionamicnto de
las universidades y creciente cericza que el titulo que pucda obtencrse no les libra del
descmpleo o subempleo; percepeidn conflictiva de su rechazo social: en la familia, por-
que supone un costo y no un ingreso para ¢l presupucsto familiar, en la sociedad, al no
ser tratado con respeto, se recela de su edad, se le persigue y ante las autoridades poli-
cialcs cs sicmpre sospechoso de agitador, cuando no de terrorista.

Estos problemas, como antcs hemos mencionado, hacen que la poblacion sca la
que cstemds expuesta a situaciones de abandono social y, lo ha constatado la Comision
Especial, existen un millén doscicntos mil jévenes que no trabajan ni estudian, que los
que acceden a un trabajo dcban sujetarse a las condicioncs que impone ¢l subcmplco,
pero la mayoria permanecerd en el desempleo abierto juvenil —cl de mayor tasa c¢n el
pais—; que la drogadiccidn, €l alcoholismo, la prostitucion, ctc. registran sus mds altos
procentajes entre los jovenes; lo mismo pucde predicarse de los detenidos por actos
subversivos y cuya mayor frecuencia involucra a jévencs; que independicntemente de
quicnes son captados por los grupos alzados en armas, existe una visible radicalidad’
politica en la juventud, expresiva del creciente descontento, la insatisfaccién juvenil
sobre la situacidn econdmica nacional y cémo la crisis, falta de emplco y descomposi-
cion social, va echando por ticrra su futuro.

36 SENADO DE LA REPUBLICA. "Comisién Especial sobre las Causas de la Violencia y Altemativas de
pacificacién nacional” — Recomendaciones Generales, Lima, julio de 1988.
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La respucsta a todo ello debe sustentarse en una politica de cspecial atencién del
scctor infantil y juvenil de nuestro pais. Posibles desarrollos de esta politica fucron
propuestos por la Comisién Especial, sintentizados en cuatro acciones: a) la coordina-
cién con el Presidente del Consejo de Ministros, a fin de exponer la necesidad de que
¢l Poder Ejecutivo elabore un programa de emergencia para la atencién social de los
jovenes y la gencracién del empleo; b) puesta al dfa, discusién y aprobacién del pro-
yecto de ley sobre Promocién de la Juventud y Empleo; ¢) sugerir al Presidente del
Consejo de Ministros, al Ministro dc Economia y al Ministro de Trabajo, se formule un
proyecto para la creacion del "Fondo Financicro para la promocién de Estudios y Em-
plco de jovenes". Esie fondo se formarfa con aportes del Estado, del sector privado y
de la captacién de ayuda internacional, propiciando la formacién de talleres de pequefia
industria, comercio, artesania, produccién de ciencia, tecnologia, artes, y se deslinaria
para otorgar créditos que financicn ¢l primer cmpleo de  jovencs que se agrupen por
especialidades de orden téenico, oficios, aries, cic. d) Convocar a las asociaciones juve-
niles para solicitar sus iniciativas, coordinando con el Presidente del Conscjo de Minis-
tros, a fin de que forme un grupo de trabajo intersectorial que procese tales iniciativas.

Es preciso cfcctuar otra obscrvacion en torno a los problemas de la nificz, la mujer
y ¢n concreto, la familia. Hemos seialado los contornos de una situacién de particular
gravedad para este scctor. Son varias las instancias eslatales que se¢ ocupan de la pro-
leceién, promocién y atencidn al nifio y la mujer. No obstante, sc carece dc una politi-
cia integral y, cn consccucncia, s¢ manticnen y profundizan los problemas de una nificz
abandonada, la existencia de nifios entre 6 y 14 afios quc trabajan, desnutricién infantil
creciente, drogadiccidn, abandonos de hogar, deficiencias alimentarias, cducativas y de
oricntacion sicolégica que tendrin cfectos permanentes cn cstas personas, disminuyen-
do sus capacidades fisicas, intclectuales y de productividad en el trabajo.

Sobre la mujer, aunque la legislacion disponga la ignaldad formal cntre ésta y cl
hombre, sigue sicndo victima dcl machismo, de maliratos, discriminacidn, vejamencs
scxuales, obligada a concebir hijos no descados y convertirse en padre, cn condicioncs
forzadas, debido a la exisiencia de comportamicntos de paternidad irresponsable, ctc.

Estos hechos afectan sobremancra al nifo, a la mujer y al conjunto de la familia,
niclco bdsico de la socicdad. Existen cntidades pablicas cuyo dcber es velar por cl
menor en situacién de riesgo, o les compete la salud o alimentacidn, lo mismo que su-
cede en el caso de la mujer. Pero lo concreto ¢s que tales entidades, 1ldmense Ministe-
rios de Salud o Agriculwra, les dedican una atencién marginal y, por ende, deficiente ¢
insuficiente, tanto cn programas como cn recursos presupuestales. Tal situacién cs sus-
ceptible de ser corregida, aprovechando, por un lado, la capacidad instalada que existe
en ¢l scctor publico y cuya utilizacién debe optimizarse, asi como las expericncias de
instituciones sociales que han fogrado acumular una valiosa expericncia cn ¢l trata-
micnto de esta problemadtica.

La situacion descrita impulsé a la Comisién Especial a recomendar la creacion de
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una Comisién Mixta, que involucre al Sector Pablico y Privado, que estudie la formu-
lacion de un proyecto de ley creando el Ministerio de la Familia, destinado directamen-
te a trabajar en la proteccion y promocién de la familia, la planificacién familiar, la
atencion integral del menor, los programas de promocién a la mujer, la orientacién  si-
cosocial y formativa, la recreacidn, la atencién a la tercera edad, etc.

La formulacién de este proyecto incorporard las dependencias piblicas que en la
actualidad se ocupan scctorialmente de esta problemdtica y cuidard, asimismo, los as-
pectos de coordinacion intersectorial, pero su concepeién deberd ser fundamentalmente
la de un ente normativo y desconcentrado, de suerte tal que los programas y su aplica-
cién corran por cucnta de las institucioncs sociales dedicadas a esta drea.

Finalmente, es necesario que se elabore y apruebe una legislacién adecuada que
impulse y brinde respaldo juridico a las medidas que se puedan adoptar en las direccio-
nes de alterantivas de solucién plantecadas. No pretendemos que se entienda que éstas
son "las soluciones”, nada més Icjos de nuestra intcncién. Somos conscientes que exis-
ten condiciones previas, como es el consenso expresado en acuerdos para la pacifica-
cioén y el desarrollo nacionales en areas bésicas de gobicrno, asi como medidas que de-
ben adoptarse con urgencia en otras drcas del quehacer nacional. todo ello debe con-
fluir hacia un verdadero proyecto nacional que incorpore un objetivo fundamental: lo-
grar una pacificacion con justicia.
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III. EL MARCO CONSTITUCIONAL






APUNTES PARA LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS SOCIALES DE LA FAMILIA

César Landa Arroyo






La Constitucién de 1979 regula por primera vez en nuestra tradicién constitucional
a la familia. Ello se dcbe al proceso histdrico de integracidén mitwa entre el dominio
privado y el dominio piblico; en el cual, los espacios propios de la sociedad civil y del
Estado van superponiendo respectivamente sus fronteras competenciales; asegurando,
de esta manera, la incorporacién de las principales normas y reglas del mundo civil a
la Constitucién Politica. Pero, también, opera el proceso inverso segin ¢l cual, ta Cons-
titucidn como expresion de "la esfera piblica burguesa se desarrolla en el sentido de
las tensiones que enfrentan al Estado y a la sociedad; pero de tal manera que al cabo
de esta evolucién ella queda como parte integrante del dominio privado?.

Es evidente que la familia es la sociedad mas natural y en ella se origina la base
imprescindible de las relaciones interhumanas primarias. El origen de esta sociabilidad
no se encuentra exclusivamente en la exigencia de satisfacer ciertas necesidades vitales,
sino que a partir del ejercicio de la sociabilidad humana bésica, la familia y sus miem-
bros se aperturan hacia las demds personas y la sociedad, sentando asi los principios de
un proceso simultineo de realizacién personal y colectiva.

En este proceso de familiarizacién, confluyen factores educativos, psicoldgicos,
econdmico-sociales, etnoculturales, ético-religiosos y hasta bio-fisicos. Sin embargo,
"dentro de tan amplio y heterogéneo contexto, la accién global del Estado y més espe-
cificamente la normatividad juridico-legal pueden en alguna medida fundar, modificar
0 extinguir instituciones ¢ incentivar o desestimular ciertos patrones de conducta, sea

1 Jiirgen Habermas, L'Espace Public, Archéologie de la Publicité comme Dimension Constitutive de la
Sacieté Burgeoise, Paris, Payot, 1975, pp. 139-152.
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por la via directa de las permisiones y prohibiciones, sea por la mas sutil de una cierta
funcién formativa de la conciencia individual y social™2

En tal sentido, el tratamiento normativo de la familia y de los derechos sociales
que a ella se asignan en la Constitucién, aperturan una discusion juridico-politica, acer-
ca de la evolucion o transformacién del Estado y la sociedad, necesarios para amparar
los derechos sociales de la familia; modelo en el cual, se inserta la problemdtica de la
Constitucién de 1979, acerca de la proteccion de la familia y de la eficacia juridica de
los derechos sociales constitucionales.

1. Estado Democratico y Social de Derechos?

El proceso social peruano de los iltimos veinte afios ha dejado abierto el problema
del tipo de cambio a realizar de la realidad politica, econ6mica y social. No existe
acuerdo absoluto sobre como afrontar este reto; sin embargo, con la Constitucién de
1979 se arribé a un consenso relativo, alrededor de ciertos principios y reglas politico
y juridicas, que permitiesen refundar permanente el contrato social peruano, a través de
plurales y distintos modelos gubernamentales, que se basaron homogéneamente en el
principio de la soberania popular como fuente de todo poder constituyente.

Ello, en razén a que los intereses y valores representados en la Asamblea Constitu-
yente (1978-1979) conformaron un abanico de opciones ideoldgico-constitucionales,
que consagrd la férmula politica peruana del Estado democritico y social de derecho.

Dicha concepcion juridico-politica esta recogida directamente en la Constitucion
por el Art. 792 al sefalar que “el Perd es una Republica democrdtica y social, indepen-
diente y soberana, basada en el trabajo...” y reforzada indirectamente por el Art. 4¢
cuando establece que "la enumeracién de los derechos reconocidos en este capitulo no
excluye los demds que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que
derivan de la dignidad del hombre, del principio de soberania del pueblo, del Estado
social y democratico de derecho y de la forma republicana de gobiemo”. Ello tiene un
prop6sito muy concreto: constitucionalizar, mediante una norma abierta, un conjunto de
libertades individuales y derechos colectivos modernos, desde la férmula de la demo-
cracia social, en la forma del Estado de Derecho.

2 Héctor Comejo Chévez, "Familiay Derecho”, Revista de 1a Universidad Catélica, Nos. 15-16, Lima, 1984,
p.27.

3 Histéricamente, el concepto de Estado democrético y social fue acufiado, por primera vez, durante la Revo-
lucién de Paris de 1848; en los acuerdos celebrados entre los pequefios partidos demoliberales y las prime-
ras asociaciones del movimiento obrero francés de entonces. La fémmula del Estado de derecho democriti-
co y social, la incorporaria precisamente Louis Blanc en sus escritos politicos; pero, con un contenido refe-
rido al derecho al trabajo, que a partir de entonces fue considerado como un derecho fundamental. Cfr.

Wolwang Abendroth, Emst Forsthoff y Karl Doehring, El Estado Social, Centros de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1986, pp. 15-17.
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Este modelo democritico y social de Estado y Constitucién sigue la larga tradicion
del constitucionalismo social, iniciado con la constitucién Mexicana de Querétaro de
1917, la Constitucién Soviética de 1918, asi como con la Constitucién de la Repiblica
del Weimar de 1919 y continuada con el constitucionalismo social de la segunda post-
guerra.

En dichos modelos constitucionales, el Estado se reservaba el derecho de ser el
gran reasignador del producto social, mediante el fomento o la administracion directa
de servicios basicos o actividades productivas, asi como a través del uso de los regula-
dores macroeconémicos (tributarios, salariales, cambiarios, comerciales, etc); es decir
que incluyeron normas de conducta del Estado para con los agentes econémicos, asi
como derechos sociales y econémicos.

Este modelo de constitucionalismo social que se gesté en el presente siglo XX,
rompid con los modelos juridico-politicos liberales; sin embargo, no incorporé la pro-
blemdtica de la democratizacién del Estado y la sociedad. Lo cual era importante, por-
que si bien con dichas constituciones se quiebra un modelo de Estado liberal, que fal-
sed los supuestos basicos de las revoluciones burguesas de libertad, igualdad y fraterni-
dad, no previeron, en cambio, que bajo las banderas del Estado social se incubaron o
inclusive se constituyeron sistemas politicos y juridicos totalitarios, permitiendo un
ejercicio poco democritico o en el peor de los casos antidemocritico del poder. En tal
sentido, como afirma Fix Zamudio, "la socializacién del derecho constitucional y la
aparicion del sistema socialista iniciado por la revolucién soviética de 1918 no impli-
can forzosamente la instauracién de un régimen democritico™.

Ahora bien, la tradicién juridica del Estado social se inicia en el Peni con la Cons-
titucion de 1920 y 1933. Sin embargo, dicho modelo constitucional de Estado de bie-
nestar no tuvo una riqueza social ni una aplicacion real en la sociedad, en la magnitud
en que alcanzé en México cuando menos. En todo caso, dichas constituciones sirvieron
de marco juridico y politico seméntico mas a gobiemos autoritarios de corte civil o mi-
litar que a gobiernos democraticos, quizds por su origen espiireo y antidemocrético de
aprobacion.

En adelante, con la nueva Constitucién de 1979 se estatuye un modelo orgénico de
Estado social que pretende superar la opcibn asistencialista del Estado, incorporando el
principio y valor de la democracia, como ejes €tico-politicos del nuevo pacto social pe-
ruano. Ciertamente, "el sentido mas profundo del principio democrético radica en que
el sujeto no reclama libertad solo para si, sino para los demas; el 'yo' quiere que tam-

4 Héctor Fix Zamudio, "La Democracia Social y la Constitucién Mexicana", en Modernas Tendencias def
Derecho Constitucional en Espaiia y América Latina, Revista de la Universidad Extemado de Colombia,
N® 3, Bogot4, 1986, p. 392.
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bién el 'ti’ sea libre, porque ve en él su igual. De ese modo, para que pueda originarse
la nocién de una forma social democrdtica, la idea de igualdad ha de agregarse a la de
la libertad, limitdndola"s.

Sélo a partir de esos términos es posible distinguir el Estado social democrdtico de
derecho tanto del Estado liberal clisico como del Estado autoritario populista, por
cuanto, el primero es un Estado prestador de servicios sociales y redistribuidor de ri-
queza, pero en democracia y democraticamente.

Dentro de este panorama de cambio, la familia como expresion y esencia de la co-
munidad social, se encuentra en una crisis de maduracion interna y de entomo, que
demanda su modernizacién a fin de adaptarse a los cambios del proceso democratico y
social del Estado de derecho. Como la familia preexiste al Estado y es el nicleo de la
organizacion social, "lleva al Estado a regular las relaciones familiares, no de acuerdo
con su capricho, sino respetando los fines propios, las propias leyes y el propio desa-
rrollo de la institucién, lo que no supone afirmar que la familia sea algo estratificado,
estitico, inmévil, sino que, sin perder su esencialidad natural, se adapta, por su propia
evolucidn interna, y por los factores que sobre ella inciden, a las circunstancias socio-
histéricas de cada momento".

Este proceso ha incorporado a nivel constitucional (Capitulo II, del articulo 5° al
119), nuevas realidades y derechos; tales como las formas y causales de separacién y
divorcio que establezca la ley; el patrimonio familiar inembargable, inalienable y trans-
misible por herencia; la patemnidad responsable; el matrimonio de hecho; asi como, el
derecho de la familia a contar con una vivienda decorosa; a sepultar gratuitamente a
sus muertos en cementerios publicos, en caso de familias indigenies. Asimismo, se re-
conoce que el Estado esta obligado a proteger a la madre desamparada y al nifio, al
adolescente y al anciano ante el abandono econémico, corporal y moral’.

De acuerdo a lo sefialado, el modelo constitucional peruano implica recuperar,
como objetivo fundamental de la comunidad juridica y politica: al hombre, como indi-
viduo y ser social; en el que se manifiesta con claridad el compromiso que asume el
Estado con el desarrollo de las condiciones de libertad e igualdad del mundo de vida
personal y familiar. En adelante, el hombre y su familia vive en el Estado y del Estado,
trasladando a este ente moral colectivo la exigencia de seguridad y la garantia de su
existencia social, a las que no pueden hacer frente desde un ambito estrictamente indi-
vidual antihumanista, que ademas abandona al hombre a merced de la inestabilidad y
desigualdad del sistema econémico y social predominante.

5 Hans Kelsen, Esencia y Valor de la Democracia, Madrid, 1977, p. 138.

6 Narciso Martinez Moran, "La Familia y su Proteccion Constitucional”, Revista de 1a Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, N° 1, Madrid, 1978, p. 125.

7 Cfr. Héctor Comejo Chavez, "La Familia en la Constitucidn de 1979, Derecho N235, Pontificia Universidad
Catélica del Penid, Lima, 1981, pp. 23-52.
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En tal sentido, "1a nocién del Estado social no solamente encierra exigencias con-
cretas del particular frente al poder piblico, sino que tiene sentido pleno cuando pone
de manifiesto que una democracia sélo puede funcionar si ésta se extiende a la socie-
dad y ofrece a todas las clases sociales las mismas oportunidades en el proceso econ6-
mico"s,

Entonces, de una interpretacién prictica y operativa de la Constitucién se despren-
de un modelo de Estado democrético y social de Derecho, que postula un gran progra-
ma social consensuado que tiene como meta final la transformacion social del Peri; a
partir de los cuatro principios econémicos de la Constitucién Peruana: "el primero y
fundamental el pluralismo econdémico; el segundo, la planificacién democratica; el ter-
cero, la iniciativa libre dentro de una economia social de mercado; y el cuarto, un enér-
gico papel promotor del Estado™. Este modelo econémico constitucional democratico y
en libertad permitiria procesar y dar solucién a los conflictos de intereses, evitando que
se deriven hacia luchas anémicas, que amenacen con romper los supuestos democrati-
cos del didlogo y la negociacion pluralistas.

No obstante lo sefialado, existen corrientes que denuncian este modelo econémico
del Estado social y democrético de Derecho; sobretodo por el amparo al concepto de
planificacién democrética, por cuanto apelar a "la voluntad supuesta de la mayoria se
vuelve visiblemente -—cada vez con més frecuencia—, el mero pretexto de gobiernos
dictatoriales, dictaduras plebiscitarias para argiiir que estan haciendo lo que la gente
desea, lo que solo es posible bajo la conduccidn de 'expertos™?©,

En tal entendido, la defensa de la Constitucion radica, precisamente, por un lado,
en el desarrollo legislativo, aplicacién ejecutiva y resolucién jurisprudencial dentro del
modelo de Estado democrético y social de Derecho y, por otro, en el ejercicio ciudada-
no de los derechos y obligaciones individuales y sociales que dicho modelo de Estado

8  Wolwang Abendroth y otros, Op. cit., p. 30.

9  Emesto Alayza Grundy, en Diario de los Debates de 1a Asamblea Constituyente 1978, Tomo VI, Li-ma, s/
f, p. 386. Al respecto, Domingo Garcia Belatinde, "La Constitucién Econémica Peruana” en Modernas
Tendencias del Derecho Constitucional..., pags. 512-518, postula como rasgos principales de la constitu-
ci6n econdmica formal los siguientes: pluralismo econdmico, economia social de mercado, propiedad pri-
vada con limitaciones, moderada intervencion estatal, planificacién, rechazo moderado al monopolio y al
oligopolio, papel rector del Banco Central de Reserva, adhesién a la integracion latinoamericana, entre otros
aspectos. Por su parte, César Ochoa Cardich, "Constituciéon y Economia de Mercado”, Derecho N? 39
Pontificia Universidad Catélica del Peri, Lima, 1985, pp. 229-268 plantea cuatro principios fundamentales
que delimitan el modelo econdmico constitucionalizado: primero, el principio de subsidiariedad o supleto-
riedad o supletoriedad del Estado; segundo, la libertad de iniciativa privada en una economia social de mer-
cado; tercero, el principio de igualdad juridica entre los competidores, y; el cuarto, el antimionopolismo o
sistema de concurrencia.

10 Friedrich von Hayek, "La Higiene de la Democracia”, p. 32; en Democracia y Economia de Mercado, Lima,
1984. Si bien es cierto, que en las democracias avanzadas existe el peligro del dominio tecnoburocratico, la
suspicacia ideolégica de von Hayek aplicada a la realidad peruana no escapa al temor de convertir al pueblo
en un agente creador y beneficiario del sistema econémico, condicién necesaria de una democracia social.
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comprende. Sélo asi se puede entender que "la idca de la defensa constitucional tiene
por objeto no sélo el mantenimiento de las normas fundamentales sino también su evo-
lucién y su compenetracién con la realidad politica para evitar que €l documento escri-
10 se convierta en una simple férmula nominal o seméntica de acuerdo con el profundo
pensamiento de Karl Loewenstein, es decir, que so6lo resulta digno de tutelarse un orde-
namiento con un grado de eficacia y de proyeccién hacia el futuro y no un simple con-
junto de manifestaciones declamatorias”!!.

2. Los Derechos Sociales
2.1. Los Derechos Sociales Constitucionales

La expectativa de los ciudadanos ante los poderes piiblicos, a fin de que éstos sol-
venten los derechos sociales reconocidos en la Constitucion presenta dos posiciones.
Una, para quienes la normatividad social configura intereses legitimos, mas no auténti-
cos derechos subjetivos; en consecuencia, al no constituir un concepto juridico no se
pueden derivar derechos ni deberes. Se trataria en todo caso, de una disposicién consti-
tucional que informa discrecionalmente los fines o tareas del Estado.

Efectivamente, para esta corriente de la doctrina constitucional nacional, los dere-
chos sociales "estan concebidos como pautas de conductas, como metas de todo régi-
mén politico, como postulados de un buen gobierno, pero en rigor no cabria plantear
una exigencia jurisdiccional obligando a una prestacion efectiva™? Ademas, desde el
punto de vista econdmico, ¢l Estado peruanc no cuenta con suficientes medios para sa-
tisfacer dichos derechos; amén, de no cumplir satisfactoriamente con los servicios
publicos basicos que desde ya atiende.

Frente a esta corriente, se ha levantado una concepcion opuesta, segun la cual, los
derechos sociales lejos de constituir normas programaticas, amparan intereses legitimos
y juridicamente relevantes que requieren de tutela por parte del Estado. En tal sentido,
los derechos sociales no sélo son pautas constitucionales llamadas a ser concretizadas
por el legislador o la jurisprudencia, sino que, también, constituyen derechos subjetivos
para el ciudadano y, sobretodo, obligaciones objetivas que vinculan la formulacion de
politicas piiblicas.

En tal entendido, "la pretension individual frente al Estado, entes piblicos o terce-
ros obligados, en que se sustancia la relacién juridica de los especificos derechos socias

11 Héctor Fix Zamudio, La Constitucién y su Defensa, Ponencia general al Coloquio Intemacional sobre el
tema, celebrado en la Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1982. Citado por Jorge Mario
Garcia Laguardia, La Defensa de la Constitucién, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1983, p. 12.

12 Domingo Garcia Belainde, Proteccion Procesal de los Derechos Fundamentales en la Constitucion Perua-
na de 1979, Revista Derecho N° 35 Pontificia Universidad Catélica del Perd, N© 35, Lima, 1981, p. 68.
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les, se debe entonces desdoblar. De un lado se articula en una posicion subjetiva de
ventaja (con frecuencia abstracta), a favor del particular y de otro, cristaliza en una ga-
rantia objetiva de caricter institucional, que tiene también un aspecto ineludiblemente
organizativo"'3,

Ahora bien, la particularidad de la estructura juridica compuesta de estos derechos
sociales esta sujeta a condicién, porque "si no existe, pues, una transformacién material
de la realidad social y econémica, que es el humus donde puede desarrollarse este tipo
de derechos, dificilmente encontrara proteccion la situacién juridica subjetiva, constitu-
cionalmente garantizada, que pucde derivarse reflejamente, de estos datos normativos
objetivos"14,

Efectivamente, una mejor garantia para la vigencia de los derechos sociales, impli-
ca superar la concepcién programdtica; sin embargo, cabria perfeccionar los mandatos
sociales de la Constitucién peruana, estableciendo "una obligacién especifica para el
Estado con dos caracteristicas: imponer una meta de caricter cuantificable y gencrar las
condiciones para debatir el empefio y la prioridad sefialada a la vigencia o cumplimien-
to del Derecho™.

La inexistencia de una base material en el Perd y de los elementos técnico-juridi-
cos de las mencionadas normas constitucionales han conducido a reforzar la aporia
consistente en el caricter programitico de las normas constitucionales de los derechos
sociales y, en consecuencia, a su falta de desarrollo legislativo y subsecuentcmente a su
inaplicacién jurisprudencial inmediata. Precisamente, en el momento histérico constitu-
cional en que los derechos sociales demandados por las mayorias se convierten en de-
rechos piiblicos subjetivos, es decir derechos de todos los ciudadanos.

Al respecto, cabe sefialar que los derechos sociales constitucionales se apoyan ¢n
normas mds transformadoras que garantizadoras de derechos; a partir de lo cual, se
hace necesaria una progresiva definicién legislativa, concrecién jurisprudencial y una
actuacién politica que tienda a asegurar una igualdad material. Contrario sensu, se
debe evitar congelar o alterar las disposiciones constitucionales sociales; por cuanto, se
estaria incurriendo en una suerte de inconstitucionalidad por omisién o lesion, respecti-
vamente.

En todo caso, es a partir del indirizzo politico del Estado democratico y social de
derecho donde sélo adquieren relevancia juridica los derechos sociales de la familia

13 José Luis Cascajo Castro, "La Tutela Constitucional de los Derechos Sociales”, Cuadernos y Debates N°
S, Madrid, 1988, p. 52.

14 Op. cit., p. 53.
15 Marcial Rubio, "Instrumentos Juridicos para Mcjorar la Proteccion de los Derechos Humanos” Derecho N2

38, Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 1984,p. 237.
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que dicho modelo de Estado consagra. Sin olvidar que su interpretacién debe conside-
rar una serie de supuestos econémicos y sociales reales, asi como, también, contemplar
a una organizacién y administracién (piiblica y privada), que haga posible la satisfac-
cién de los derechos sociales constitucionales.

En tal sentido, el problema de la familia al no ser un fenémeno exclusiva ni funda-
mentalmente juridico-constitucional, "no se solucionara jamas con sélo promulgar leyes
(o concretizar ejecutiva o jurisprudencialmente los derechos sociales que manda la
Constitucién) por bien inspiradas que ellas estén, si es que semejante esfuerzo no se in-
tegra en un contexto mucho mas amplio y profundo, que no sélo incluye sino que de-
manda un modelo que modifique también las pautas éticas, culturales y socio-econémi-
cas actuales"S.

Presentado, asi, el problema en tales términos, ahora cabe plantearse el asunto de
los derechos sociales constitucionales desde una perspectiva técnico-juridica constitu-
cional; es decir, a partir de concebir a los derechos sociales como normas juridicas.

2.2. La Constitucion como norma juridica singular

Se parte de superar la antitética distincién de las normas constitucionales entre
normas programaticas y normas juridicas de aplicacién inmediata y directa; por cuanto,
al reducir la concepcién de los derechos sociales como normas programaticas, se re-
fuerza el caricter semdantico o nominal de la Constitucién. En tal sentido, como sefiala
Garcia de Enterria, "lo primero que hay que establecer con absoluta explicitud es que
toda la Constitucién tiene valor normativo inmediato y directo..."'”. Mas atin, cuando la
Constitucién peruana al establecer en su articulo 742 que "todos tienen el deber de res-
petar, cumplir y defender la Constitucién y el Ordenamiento Juridico de la Nacion”,
.esta postulando que las normas constitucionales, sin distincidn alguna, tienen una natu-
raleza vinculatoria con todos los poderes y organismos del Estado, asi como, con los
ciudadanos.

Se trata, entonces, de presentar algunos alcances técnico-juridicos para desarrollar
los mandatos constitucionales sobre los derechos sociales. En tal sentido, se apela a la
doctrina juridica que ha vislumbrado algunas alternativas de interpretacién de dichos
mandatos sociales, sobre la base de una construccién tedrica constitucional.

Se parte de concebir que el derecho constitucional, como toda ciencia juridica, es
una ciencia normativa; en eso se diferencia de la sociologia politica y la ciencia politi-
ca que también estudian la Constitucién. Lo cual, no obsta para reconocer que las nor-

16  Hécior Comejo Chavez, Op. cit., p. 38

17 Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-Ramé6n Femédndez, Curso de Derecho Administrative, Tomo |,
Madrid, 1981, p. 96.
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mas constitucionales antes que cuestiones juridicas son fendmenos del poder; en tal en-
tendido, la Constitucién ampara una verticnte juridica y otra politica, que tienen cone-
xién cientifica pero con independencia metodolégica. En todo caso, la fuerza realmente
operativa de la Constitucion requiere del funcionamiento combinado de estos factores.
Efectivamente, "no se trata de exclusivismos ni de dominantes metodoldgicas: la Cons-
titucién es, al tiempo, un fenémeno juridico y politico, que no puede ser comprendido
unilateralmente sin grave riesgo de disfuncién™®.

Queda establecido, entonces, que la Constitucién no realiza todo sino que unica-
mente plantea como tarea la creacién de un modelo democritico y social de Estado.
Sin embargo, "se vuelve fuerza actuante cuando dicha tarea es asumida, cuando se¢ esta
dispuesto a hacer determinar la conducta propia por el orden regulado por la Constitu-
cién, cuando se estd decidido a imponer ese orden frente a cualquier cuestionamiento o
ataque en base a circunstanciales consideraciones de utilidad, cuando, por tanto, en la
conciencia general y concretamente en la concicncia de los responsables de la vida
constitucional se halla no solamente la voluntad de poder sino, sobre todo, la voluntad
de Constitucion (wille zur Verfassung)"'®.

La voluntad o sentimiento de Constitucidn, se sustentaria en la creencia generaliza-
da de la poblacién de que constituye un orden objetivo y normativo inviolable, en la
conviccion de que es un orden legitimo que nccesita legitimarse permanentemente y en
la conciencia de que su.vigencia s6lo se puede perpetuar y conservar a través del ejer-
cicio voluntario y concreto de los derechos constitucionales.

La fuerza normativa de la Constitucidn, entonces, no sélo reside en la incorpora-
cién y proyeccion de la realidad, social o econémica; sino, también, en el estado de
conciencia ciudadano de que la Constitucién crea un orden libertario y justo. A partir
de estos reconocimientos, se pueden perfilar los iimites y posibilidades de las normas
constitucionales; en tanto que la fucrza normativa de la Constitucion, entendida a ésta
como lex superior, es producto de la realizacion dialéctica de la Constitucién real y
del sentimiento constitucional predominante.

Planteada asi la cuestion, cabe apclar, entonces, a los origenes del constitucionalis-
mo moderno; en los cuales la fuerza normativa de las primeros textos constitucionales
se sustentaba en el valor normativo inmediato y con caricter vinculante de los mismos
para los ciudadanos y el Estado; quien, asi, tenia a los mandatos constitucionales como
vértice de referencia para la elaboracion de las normas de inferior jerarquia. Hoy en dia
como ayer, la postura democratica moderna busca establecer derechos y garantias de
defensa del hombre directas frente al Estado; es decir que, los principios de autodeter-

18 Alejandro Nieto, "Peculiaridades Juridicas de la Norma Constitucional”, Revista de Administracién
Piblica, Nos. 100-102, Madrid, 1983, p. 374.

19 Konrad Hesse, Escritos Constitucionales, Madrid, 1983, pp. 70-71.



minacién de derechos y limitacién del poder siguen constituyendo las fuentes de los
modelos constitucionales.

En la actualidad, las necesidades constitucionales han ido redimensionando los de-
rechos ciudadanos y los limites del poder; asi como, incorporando disposiciones
dogmiticas contempordneas y demds normas de organizacién y procedimientos de los
poderes piiblicos. No obstante los cambios constitucionales operados en un Estado mo-
derno, se sigue concibiendo a la Constitucién como el eje juridico-politico de la vida
social. En tal sentido, "lo que ahora se pretende es volver a los origenes, devolviendo
a la Constitucién su valor normativo inmediato, con efectos vinculantes directos para
los ciudadanos y para los poderes publicos y también como punto de referencia para la
validez de las normas inferiores incluidas las leyes, cuyo contenido estd sometido a los
valores constitucionales"?,

2.3. Efectos Juridicos de las Normas Constitucionales

El problema ya no es saber si la Constitucién es una norma juridica, porque se po-
dria decir que alcanzar a definir a la Constitucién como norma juridica, entendida como lex
superior, s una tautologia que no argumenta mucho a favor de la cucstion; por el contrario,
lo importante rcsultarfa saber cudles son los efectos o consecucncias juridicas de dichas
normas constitucionalcs; mas adn, cuando sobre un mismo precepto constitucional, se dan
respuestas juridico-constitucionales plurales, muchas dc ellas, excluyentes entre si.

Quizas en razén a esta realidad, lamentablemente, en la opinion publica predomina
una concepcién de ineficacia de la dogmatica juridica constitucional, coadyuvando con
esta actitud a devaluar los principios y valores constitucionales; tal concepcion se debe,
en parte, al escaso desarrollo de una ciencia juridica constitucional que se ponga en un
nivel de crear y relacionar operativamente su aparato categorial con el sentido juridico
practico de sus principios. Este planteamiento de la causalidad juridica, no es otro que
el de asignar fuerza juridica vinculante inmediata a las normas constitucionales.

Incorporar, entonces, la causalidad juridica en la construccion de una teoria consti-
tucional sobre los derechos sociales, no puede desvincularse de los problemas de la
formacién social peruana. Por tanto, quizds, "un tratamiento teérico-juridico y cientifi-
co en el sentido tedrico de este material juridico sélo tiene lugar en un mayor nivel de
abstraccién, en el cual, para mayores libertades de disposicién, ha de pagarse el precio
de no alcanzar fuerza vinculante” 2.

Si bien, tal afirmacién sélo podra ser demostrada en la praxis juridica, cuando me-

20 Alejandro Nieto, Op. cit., p. 386.

21  Niklas Luhmann, Sistema Juridico y Dogmitica Jurfdica, Madrid, 1983, pp. 20-21.
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nos si cabe perfilar nuevos derroteros a los problemas de la proteccién de los derechos
sociales constitucionales; superando el aparato conceptual constitucional tradicional
(que sdlo distingue entre normas juridicas y normas programdticas en la Constitucién),
a través de la incorporacién de la causalidad juridica al analizar las normas constitucio-
nales.

Asumir los postulados de la causalidad juridica de las normas constitucionales so-
bre derechos sociales, significa, por otro lado, excluir por opcién metodoldgica el ana-
lisis de la naturaleza de las normas juridicas constitucionales, a partir de los problemas
linguisticos de las proposiciones normativas y no normativas dentro de un texto consti-
tucional, y de su aplicacién por los 6rganos jurisdiccionales.

Se parte, entonces, de scitalar que la Constitucidn conticne una pluralidad de dispo-
siciones juridicas; que en tanto proposiciones de derecho constitayen normas juridicas.
Cada una de estas normas son partes de un ordenamiento constitucional, que en salva-
guarda de sus principios de racionalidad y coherencia juridicas, requieren ser o cuando
menos leerse sistematicamente y l6gicamente. Asumir integralmente la interpretacién
de los mandatos constitucionales implica establecer principios de ordinacién intracons-
titucional, no en relacién a la validez juridica de dichas normas, sino en cuanto a su
aplicacién, con un sentido constitucional comiin.

Sin embargo, las proposiciones juridicas al determinar los supuestos de hecho y las
consecuencias juridicas que se derivan pueden hacerlas de manera general; de_modo
que no agotan los supuestos de hecho y sus consecuencias juridicas. En particular, las
normas constitucionales, por el alto grado de regulacién juridica de la comunidad poli-
tica, establecen disposiciones generales e incompletas, pero que garantizan su aplica-
cién y prevalencia directa, por sobre cualquier otra disposicién en contrario.

Entonces, las normas constitucionales al constituir proposiciones juridico-politicas
tienen una validez superior a cualquier norma juridica, por cuanto tienen un origen
constituyente. Al respecto, se puede seiialar al "poder constituyente como la facultad
soberana del pueblo a darse su ordenamiento juridicopolitico fundamental originario
por medio de una Constitucidn, y a revisar ésta, total o parcialmente, cuando se nece-
sario. En el primer caso el poder constituyente es originario; en el segundo es consti-
tuido, instituido o derivativo"?.

Plantear que la fuerza constitutiva que fundamenta las consecuencias juridicas di-
rectas de los derechos sociales, reside en la propia soberania popular constituyente, es
vélida para superar los estados de quiescencia constitucional o potencialidad constitu-
cional; de modo que, no son propuestas declarativas o finalidades abstractas, sino, por
el contrario desarrollan valores normativos de pleno derecho, siempre que exista un

22 Segundo Linares Quintana, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y Comparado,
Tomo II, Buenos Aires, 1953, p. 123.
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sentimiento constitucional compartido, que restan valor simbélico y real al soporte juri-
dico de la democracia; sin embargo, resulia necesario precisar las peculiaridades de su
naturaleza y efectos.

2.4. Aplicacion directa e inmediata de las normas constitucionales

Se parte de la paradoja contemporénea, segin la cual las normas consutucionales
(entre cllas las referidas a los derechos sociales), no son normas juridicas ordinarias,
sino que son normas juridicas supremas. Sin embargo, a pesar de su origen y caracter
de norma suprema se le asigna un minus de efectividad juridica positiva; es decir inca-
pacidad para su aplicacién directa e inmediata; lo cual no es ¢bice para que la norma
constitucional tenga una efectividad juridica negativa, porque es obvio, que los princi-
pios y articulos constitucionales sociales tienen fuerza normativa derogatoria directa e
indirecta, sin necesidad de ley que las complemente, cuando se dictan disposiciones
que les sean contrarias.

Entonces, lo que importa dilucidar, en particular, es la efectividad juridica de las
normas sobre derechos sociales, es decir su aplicacion directa. Porque, es a partir de Ia
vigencia real de la Constitucién en toda su magnitud, como se¢ sentardn las bases de la
democratizacién, o sea de la libertad y la igualdad sustantivas.

En tal entendido, si el pueblo soberano ha establecido en la Constitucién una serie
de derechos sociales con el fin de otorgar asidero al modelo de Estado democratico y
social de derecho, corresponde a los poderes del Estado la realizacion de los mismos.
Por cierto, una cosa son los derechos sociales constitutivos del modelo constitucional y
otra cosa serd, por el momento, si los organismos piiblicos cumplen con este encargo.

Lo importante de las normas constitucionales por hacer, es que los derechos socia-
les constituyen en puridad nuevas garantias del ciudadano frente al Estado, vinculando
de esta manera la actuacidn de los poderes piblicos con los intereses y obligaciones
que la Constitucién garantiza. De modo que, las normas juridicas constitucionales so-
bre derechos sociales cumplen una funcién garantizadora a los ciudadanos, transfor-
mando las obligaciones sociales del Estado contempordneo en obligaciones juridicas;
es decir convirtiéndolos en derechos piiblicos subjetivos accionables por los sujetos. De
tal manera que lo que para el Estado es una norma, para los ciudadanos se convierte en
una garantia.

Los efectos juridicos constitucionales de los derechos sociales, pues, no sélo serdn
derogatorios cuando una norma viole sus preceptos garantizadores; sino que, también,
puede interpretarse su falta de aplicacion o no desarrollo como una omisién constitu-
cional, accionable en consecuencia. Por otro lado, positivamente, dichos derechos cons-
titucionales serian normas que ordenan la actuacion juridico-politica de los poderes
publicos y de las resoluciones judiciales.

Usualmente. frente a las disposiciones constitucionales sociales se ha argumentado
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ria directamente de la Constitucion. Sin embargo, "nada se opone, tampoco, a que las
normas sean puestas en la forma constitucional y que no solamente contenga princi-
pios, direcciones y limites al contenido de las leyes futuras y no puedan, consecuente-
mente, ser concretizadas por medio de leyes sino que, por el contrario, regulen una ma-
teria en forma tan completa que sean inmediatamente aplicables a los casos concretos
a través de actos jurisdiccionales e, incluso, administrativos”?,

Como quiera que la expresién normativa de los derechos sociales estdn formulados
de manera general en la Constitucion, cabe redimensionar el principio de constituciona-
lidad, a fin de acercar los principios y normas constitucionales —incluidas las socia-
les—, a la persona, que constituye la finalidad primordial de la sociedad y del Estado,
segiin el Art. 1° de la Constitucion peruana. Lo cual significa revalorar formal y mate-
rialmente a la Constitucion, a partir del propésito de otorgar eficacia juridica directa a
sus mandatos.

Es cierto que por la generalidad de los preceptos sociales del texto constitucional,
el desarrollo de los contenidos de los derechos sociales constitucionalizados han sido
consignados a las leyes o reglamentos que fijen los contenidos especificos de los mis-
mos; sin embargo, al superar al positivismo legalista omisivo se re-funda el principio
de constitucionalidad y, en consecuencia, se plantea el problema del destinatario de los
derechos sociales.

Lo sostenido no es ébice para concluir con el problema del carcter abierto de las
normas sobre derechos sociales; motivo por el cual, sin perjuicio del ejercicio practico
de dichas normas constitucionales, bien podria modificarse la técnica normativa consti-
tucional, superando las indeterminaciones de las normas constitucionales abiertas. En
1al sentido, siguiendo a Marcial Rubio®, se postulan algunas consideraciones técnicas:

— La cuantificacién (mas o menos genérica, segiin los casos), de los objetivos o
resulados que busca obtener el Estado, mediante la vigencia efectiva del dere-
cho.

— La imposicién de obligaciones determinables al Estado, para avanzar en la
aplicacién de los derechos de que se trate.

— El disefio de mecanismos que fuercen la generacion de una discusion piiblica
de la problemdtica y los logros existentes en torno a cada derecho involucra-
do.

23 Hans Kelsen, "La Garantia Jurisdiccional de la Constitucién (La Justicia Constitucional)’ mimeo, se-
parata del Programa Académico de Derecho de la Universidad Catélica, Lima, 1978, p. 6.

24  Cfr. Marcial Rubio, Op. cit,, p. 239.
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— El establecimiento de un mandato constitucional expreso, por el cual, anual y
progresivamente s¢ incrementen las asignaciones presupuestales para los dere-
chos sociales, que irrogen gasto publico.

2.5. Sujetos de los Derechos Sociales

Se perciben dos tipos de destinatarios: el destinatario-beneficiario y el destinatario-
aplicador. Usualmente, "el destinatario aparente, y hasta con frecuencia explicitado, es
el ciudadano, a quien corresponde cumplirla. Pero junto a él estd el destinatario-aplica-
dor —el Estado—, a quien corresponde imponer su cumplimiento en caso de
resistencia 2.

Si bien el ciudadano es una categoria politica individual, los postulados de la de-
mocracia social y del Estado democrético contemporaneos han abierto la posibilidad de
concebir la categoria del ciudadano-colectivo, como sujeto de derechos y obligaciones;
sobre todo, a partir de una lectura progresiva del derecho de familia o del derecho la-
boral o del germinal derecho social agrario y urbano. En tal sentido, el destinatario
propiamente es el ciudadano individualmente, pero no excluye a que también lo consti-
tuya la familia o un colectivo de trabajadores, agricultores y pobladores, en tanto sindi-
cato, comunidad campesina o nativa y asentamiento humano, respectivamente.

Por otro lado, el Estado aparece como destinatario cumplidor; més cabe reflexionar
si corresponde exclusivamente al Estado, atender dichos postulados sociales, entendido
como el conjunto de organismos y érganos del aparato estatal o, también, quepa la res-
ponsabilidad a terceros. Al respecto, cabe plantear el caso del articulo 29° de la Cons-
titucion, en el cual se establece que "las empresas estdn obligadas a contribuir al sosie-
nimiento de centros de educacién. La ley fija los alcances de este precepto. Las escue-
las que funcionan en los centros industriales, agricolas o mineros son sostenidas por los
respectivos propietarios o empresas”. Dicho texto habria que complementarlo con el ar-
ticulo 130° del texto constitucional que reza asi: "las empresas, cualquiera sea su mo-
dalidad, son unidades de produccién cuya eficiencia y contribucién al bien comtn son
exigibles por el Estado de acuerdo con la ley".

Es preciso sefialar que, en este caso no es el Estado u otros entes publicos los su-
jetos obligados a satisfacer la prestacién consagrada en dichos articulos 292 y 130 En
consecuencia, aparece la cuestion de si las obligaciones de estos terceros, las empresas,
son exigibles por la autoridad pidblica o también por quienes deben beneficiarse de esas
prestaciones. En este ultimo caso, el titular del derecho —por ejemplo un colectivo de
familias—, podria constituir, a partir de su demanda de cumplimiento eficaz de la pres-
tacién, una relacion de derecho privado —obligacién de hacer—, pero sobre la base de
un mandato constitucional.

25 Alejandro Nieto, Op. cit., p. 402.
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2.6. Normas coactivas o redimensionamiento de las funciones del Estado

Como quiera que la eficacia juridica directa, soporte metodol6gico en el cual se
sustenta el andlisis, reposa en ultima instancia en la aplicacién coactiva de-la norma,
resulta evidente que en casos de incumplimiento comisivo u omisivo de dichos manda-
tos constitucionales, cabe preguntarse si el Estado como destinatario-cumplidor puede
también actuar de sancionador de terceros obligados o inclusive de algunos de sus pro-
pios 6rganos (el legislativo si no expidi6 las leyes que establecen los articulos 292 y
13(P), que estuviesen en falta?

Tal postulado se resiste a la l6gica de la unidad de la voluntad estatal; no obstante,
replantear cara al futuro los tradicionales fundamentos del Estado liberal, implica junto
al redimensionamiento del principio de legalidad, relativizar los supuestos —por lo
demds falseados en la realidad—, de la unidad monolitica de la voluntad estatal. De
modo que, al criticar ia ficcién juridico-politica, segin la cual el Estado constituye una
persona juridica uniforme y distinta de sus elementos (Albrecht, Laband, Jellinek), se
colige que los 6rganos encargados de ejecutar las funciones de ese Estado, en la pricti-
ca no siempre van a coincidir en la formacién unitaria de la voluntad general de los
pueblos.

Asumiendo tal supuesto, cabe complementario plantcando el desarrollo de las fun-
ciones de los 6rganos del poder del Estado, en la cual el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial, al no ser organismos constitucionales ajenos a los mandatos del texto constitu-
cional, al igual que el Poder Legislativo, les corresponderia aparecer también como
destinatarios-cumplidores de los derechos sociales en el dmbito de sus relanzadas com-
petencias. Esto es, que se regularice la transformacion del Estado legislativo en Estado
administrativo, a través del reconocimiento a los 6rganos administrativos la facultad de
aplicar o reglamentar la Constitucion, en base a su potestad reglamentaria y a los tribu-
nales judiciales la facultad de desarrollar creativamente la Constitucidn, a través de su
funcion jurisdiccional discrecional.

De esa manera, se aseguraria que los derechos sociales que la Constitucion ampa-
ra, vincularian directamente ¢ inmediatamente, a la administracién judicial y estatal,
quienes otorgarian eficacia juridica a dichos mandatos, en virtud de sus redimensiona-
das facultades y del caricter obligatorio y necesario de toda norma juridica constitucio-
nal. Asi pues, en un futuro se podria afirmar que "la Constitucién no sélo actiia como
base del ordenamiento juridico, sino también como norma juridica aplicable a supues-
tos de la vida juridica cotidiana"?. El problema, luego, es precisar cémo se articula
técnicamente el valor normativo directo ¢ inmediato de la Constitucién, en el caso de
los derechos sociales.

26 José Luis Serrano, "Algunas Hipétesis sobre los Principios Rectores de 1a Politica Social y Econdmica”,
Revista de Estudios Politicos, N 56, Madrid, 1987, p. 115.
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2.7. Interpretacién constitucional operativa

Desarrollando el argumento planteado, es evidente que no se puede seguir ¢l méto-
do interpretativo del positivismo juridico, a fin de aplicar los derechos sociales de la
Constitucién; por cuanto, ante la falta de supuestos legales han de emplearse otros cri-
terios de aplicacién o resolucién, pero sobre la base de un principio de interpretacion
constitucional operativa. En consecuencia, como apunta Konrad Hesse, "la interpreta-
cidn constitucional, en el sentido estricto que aqui interesa, resulta necesaria y se plan-
tea como problema cada vez que ha de darse respuesta a una cuestién constitucional
que la Constitucién no permite resolver de forma concluyente™?.

El principio de interpretacién constitucional operativa, que se postula, surgiria, en-
tonces, cuando ante la inexistencia de un mandato legal que desarrolie los derechos so-
ciales de la Constitucion, exista un mandato constitucional normativo y un sentimiento
constitucional de aplicar los mismos. Efectivamente, el problema juridico de la inter-
pretacién "parte de una idea que enfaza ambos conceptos de interpretacion: la de que
para los juristas la interpretacién constitucional es un fenémeno peculiar, pues si, por
un lado, tiene que dialogar con el intérprete auténtico en términos estrictamente juridi-
cos, utilizando los métodos clasicos de interpretacién, por otro, tiene que hacerse eco
del fenémeno de la interpretacién constitucional como vivencia constitucional para jus-
tificar las vivencias del texto constitucional, convirtiendo asi en lenguaje juridico, asi-
milable por el intérprete auténtico, formas culturales de vivencias de valores e ideas
como fundamentales"?,

Ante esta situacion, el .proceso de concretizacién no puede seguir las reglas de in-
terpretacion del derecho ordinario, sino que debe embarcarse en ciertos criterios de va-
lor, que le asignan los principios constitucionales supremos de la persona como fin su-
premo de la sociedad y del Estado (Art. 1°) y la naturaleza del Estado democratico y
social de derecho (Arts. 42 y 79°%); pero, con un sentido juridico practico y operativo.
En tal sentido, "el érgano que aplica el derecho tiene que determinar el significado en
cuestién de manera suficientemente precisa para los fines de 1a toma de decision”?.

Este método de interpretacion requiere ser creativo, a fin de que resuelva las nue-
vas situaciones, que demandan una interpretacién abicrta y una aplicacién politica

27 Konrad Hesse, Op. cit., p. 35.

28  Enrique Alonso Garcia, La Interpretacion de 1a Constitucién, Madrid, 1984, p.3. Este enjundioso tra-
tado apertura toda una técnica juridica acerca del problema de interpretacion constitucional por parte de los
magistrados, que bien vale desarrollarla creativamente creando reglas adaptables al Peri. Al respecto,
consultar a Enrique Bemales y Marcial Rubio, Constitucion: Fuentes e Interpretacién, Lima, 1988, pp.
91-115 y al articulo de Anibal Quiroga, “l.a Interpretacién Constitucional” en Derecho N 39, Pontificia
Universidad Catdlica del Peni, Lima, 1985, pp. 323-343.

29 Jerzy Wréblewski, Constitucion y Teorfa General de la Interpretacion Juridica, Madrid, 1985,
p. 35.
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concreta. Esta tendencia contemporénea pluralista en la concretizacion de las normas,
permitiria que el enunciado de los preceptos constitucionales aperture un haz de aplica-
ciones a futuro, como viene ocurriecndo con algunas sentencias de los tribunales consti-
tucionales europeos.

Lo presentado hasta el momento, pretende constituir una técnica mis que se re-
fuerza con la tesis de los controles interérganos, segin la cual "el proceso del poder
consiste en el interjuego de los cuatro detentadores del poder que participan por igual
en él: electorado, parlamento, gobierno y tribunales. Mientras que el electorado es el
factor legitimador de todos los otros detentadores del poder, ¢l parlamento, el gobierno
y los tribunales estin fundamentalmente equiparados. Las respectivas influencias de es-
tos cuatro detentadores en el marco del proceso del poder constituyen la categoria de
los controles interérganos™t.

En tal sentido, en caso de conflicto de poderes o de litigios entre los mismos, el
Tribunal de Garantias Constitucionales deberia resolver el pleito; pero, entendiendo a
los poderes constituidos como representantes y servidores de los derechos del pueblo
soberano, que ha encargado al Tribunal Constitucional la garantia de su libertad histéri-
ca; por cuanto, el pueblo es el sujeto constituyente del proceso democratico y constitu-
cional que se ha iniciado ¢n el Peri.

2.8. Los Derechos Sociales de la Familia

De una lectura inicial de los articulos 5° al 11° del Capitulo II De la Familia, del
Titulo I Derechos y Deberes Fundamentales de la Persona, de 1a Constitucién Politica,
se pueden distinguir normas constitucionales que han recogido los principios y dere-
chos modernos del derecho de familia, como la proteccion del matrimonio y de la fa-
milia, la separacién y el divorcio, la proteccién del Estado a la paternidad responsable,
a la madre desamparada, al nifio, al adolescente, al anciano en casos de abandono eco-
némico, corporal o moral y a la familia de hecho.

Pero, también, es ficil identificar dos articulos finales, el décimo y el décimo pri-
mero, en los cuales el sujeto de los derechos no constituye ninguno de los miembros

30  Asi, por ejemplo lo entiende el Tribunal Constitucional Espaiiol, quien en la histérica Sentencia N2 76 del
S de agosto de 1983, sobre la inconstitucionalidad promovida contra el Proyecto de Ley Orgéanica de
Amonizacién del Proceso Autonémico (LOAPA) estableci6 que "el legislador ordinario no puede dictar
normas meramente interpretativas cuyo exclusivo objeto sea precisar el anico sentido, entre los varios po-
sibles, que deba atribuirse a un determinado concepto o precepto de la Constitucion, pues, al reducir las dis-
tintas posibilidades o aliemativas del texto constitucional a una sola, completa de hecho la obra del poder

constituyente y se sitia funcionalmente en su mismo plano, cruzando al hacerlo la linea divisoria entre el
poder constituyente y los poderes constituidos™. Boletin de Jurisprudencia Constitucional, N° 30, cortes

Generales, Madrid, p. 1097.

31 Karl Loewenstein, Teorfa de la constitucion, Barcelona, 1976, p. 233
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de la familia en particular, sino precisamente la familia en general como sujeto colecti-
vo de derechos. Asi, pues, el mencionado art. 10°, establece que "es derecho de la fa-
milia contar con una vivienda decorosa”; en tanto que el art. 11° sefiala que "la familia
que no dispone de medios econémicos suficientes, tiene derecho a que sus muertos
sean scpultados gratuitamente en cementerios publicos”.

Es indudable que en ambos articulos a la familia se le atribuye constitucionalmente
derechos, que de acuerdo a la tesis que se viene planteando constituyen normas juridi-
cas singulares suceptibles de ser aplicadas directa ¢ inmediatamente; es decir que, lie-
nen fuerza normativa vinculante tanto para el Estado (destinatario-aplicador), como
para los ciudadanos (destinatarios-beneficiarios).

Estos derechos otorgados, implica que las familias puedan peticionar a las altas au-
toridades competentes del Ministerio de Vivienda y del Ministerio de Salud, la satisfac-
ci6n de los derechos consagrados respectivamente. Tal derecho de peticién, se funda en
¢l mandato constitucional del numeral 18 del articulo 2? de la Constitucion, segiin €l
cual toda persona tiene derecho "a formular peticiones, individual o colectivamente,
por escrito ante 1a autoridad competente, la que estd obligada a dar al interesado una
respuesta también escrita dentro del plazo legal. Transcurrido éste, el interesado puede
proceder como si la peticién hubiere sido denegada...”.

El derecho de peticién consagrado constitucionalmente, entonces, hay que enten-
derlo, para el caso concreto, como la facultad que corresponde a las familias para diri-
girse ante la Administracién Pdblica, a fin de solicitar la expedicién de actos adminis-
trativos o la toma de decisiones sobre materias de su competencia.

Ahora bien, cabe precisar que el art. 10° deberia concretizarse, a través de una po-
litica de vivienda del Estado que garantice el dereccho de las familias a contar con una
vivienda decorosa; en los cuales se oferte piblicamente a las familias, viviendas con un
minimo de servicios basicos que satisfagan las necesidades de constitucién o desarrollo
del hogar familiar.

Mas ain, este postulado de derecho debe leerse sistemiticamente con el art. 182
del texto constitucional, en el cual se sefiala que "el Estado atiende preferentemente las
necesidades basicas de la persona y de su familia en materia de alimentacién, vivienda
y recreacion... promueve la ejecucién de programas publicos y privados de urbaniza-
cién y de vivienda ... apoya y estimula a las cooperativas, mutuales y en general a las
instituciones de crédito hipotecario para vivienda y los programas de autoconstruccion
y alquiler-venta. Concede alicientes y exoneraciones tributarias a fin de abaratar la
construccién. Crea las condiciones para el otorgamiento de créditos a largo plazo y
bajo interés”. Es decir, que la Constitucién perfila los grandes lineamientos de la politi-
ca de vivienda, que el Estado debe desarrollar y promover a nivel piblico y privado.

Ahora bicn, establecido el derecho de 1a familia a contar con una vivienda decoro-
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sa en esos términos, queda expedito el derecho de la familia a concretizar estas normas
sociales, mediante la peticién al Estado de ofertas piblicas y privadas de programas de
vivienda, suceptibles de ser adquiridas por las familias, dentro del marco operativo del
Estado democrético y social de derecho.

En consecuencia, ante la inexistencia o incluso insuficiencia de programas de vi-
vienda piblicas o privadas, las familias como sujetos de derechos sociales constituyen
personas juridicas que, en aplicacién det principio de constitucionalidad operativa, po-
drian iniciar demandas judiciales o acciones petitorias administrativas y contenciosas-
administrativas, como se¢ perfilard mis adelante para el caso de estos dos iltimos su-
puestos

En cuanto al derecho que la Constitucién le confiere a la familia escasa de recur-
sos econdmicos, la norma establece el derecho a enterrar gratnitamente a sus muertos
en cementerios publicos. Al respecto, este mandato protector del Estado tiene como ob-
jetivo cumplir socialmente con la familia al t¥rmino de la vida de uno o més de sus
miembros. Pero, a condicién de que la familia no disponga de recursos econémicos; en
tal supucsto, et Estado a través de las Municipalidades (Ley N® 23853, art. 639, inc. 14) pone
a disposicién gratuita de estas familias pobres los cementerios publicos.

La situacion juridica planteada del derecho a la vivienda y del entierro gratuito gene-
rara relaciones juridico-administrativas al momento en que las familias acudan a la Ad-
ministracién Piblica a peticionar ante la autoridad administrativa competente, la expe-
dicién de un acto administrativo de reconocimiento o la toma de decision de concretiza-
cién de estos derechos sociales. La administracién por su parte deberd iniciar un proce-
so de integracion juridica, al no existir mas que normas constitucionales que la regulan.

En tal sentido, le corresponde al administrador suplir el vacio legislativo en base al
principio constitucional operativo que se postula; desarrollando un rol complementador
de la norma constitucional. Es decir que, ante la falta de una ley que regule el derecho
de la familia a contar con una vivienda decorosa y a una sepultura gratuita, el funcio-
nario publico no s¢ puede exonerar de pronunciarse sobre el derecho peticionado y el
organismo jurisdiccional deresolverposteriormente el conflicto contencioso-administrativo
que se hubiese gestado, sino que deberan dar respuesta a la peticién.

Si bien es cierto que el aludido numeral 18 del art. 2° de la Constitucion incorpora
el silencio administrativo, como respuesta denegatoria de la peticién, una vez transcu-
rrido el plazo legal sin que haya habido pronunciamiento administrativo; cabe sefialar,
que mdas bien hubiera correspondido constitucionalizar un principio de silencio admi-
nistrativo positivo, antes que el silencio administrativo negativo, por cuanto estaria mas
acorde con los postulados de una Administracién Piiblica democrética y social de dere-
cho, que procure recuperar a la persona y a sus derechos, antes que soslayar la rigidez
normativa del funcionamiento del Estado.
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En consccuencia, ante ¢l vencimicnto del plazo legal sin recibir respucsta de la au-
oridad administrativa, la familia peticionante hubicse podido actuar como si el derecho
o la concretizacion del mismo hubicse sido resuclta favorablemente.

En el supuesto que la autoridad administrativa emitiese un acto administrativo ne-
gatorio a la peticién de una familia sobre la declaracién del derecho a adquirir una vi-
vienda digna (basado en la falta o escasez de programas de vivienda) o tomase una de-
cisién denegatoria de concretizar el derecho de una familia pobre a enterrar a su muer-
1o gratuitamente en un cementerio piiblico; corresponderia a las familias interponer los
recursos impugnatorios de conformidad con el Reglamento de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos, aprobado por Decreto Supremo N® 006-SC del 11 de
noviembre de 1967.

En cualesquiera de los casos planteados, queda expedido el derecho de las familias
a iniciar una accion contencioso-administrativa, cuando los actos o decisiones de la ad-
ministracion causen estado. Actualmente, la accién contencioso-administrativa se trami-
ta de acuerdo con las normas del juicio civil ordinario; sin embargo, de acuerdo con el
art. 240° de la Constitucién, una ley especial regulard el procedimiento contencioso-
administrativo. No obstante lo sefialado, en cuanto a la competencia de los jueces para
la iniciacién del proceso, como regla gencral, el encargado de conocer es el juez de
primera instancia, procediendo el recurso de apelacion y nulidad.

Lo expuesto hasta el momento constituye el derrotero administrativo y contencio-
so-administrativo, que derivaria si es que las familias peruanas decidieran ejercer el
derecho de peticidn, en virtud de los derechos sociales consignados en los articulos 10°
y 11° de la Constitucion.

" En definitiva, si bien el wratamiento de los derechos sociales de la-familia en la
Constitucion es perfectible de completarse juridica-politicamente, a través de su aplica-
cién administrativa inmediata y directa; cabe recordar, sin pretender haber acabado la
problematica, que el hombre se constituye en un ser racional y social a partir del seno
natural de la familia, de modo que el Estado peruano no puede mas que desarrollar los
imperativos sociales constitucionales, que garantizan la reproduccién humana de la vida
social y familiar; lo contrario constituiria divorciar al hombre de su espacio natural,

atentando contra su propia identidad social y posiblemente sustrayéndole de la razén.
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IV. LA VIDA JURIDICA DE LA FAMILIA






1. LA FAMILIA Y LAS PERSONAS QUE LA INTEGRAN






LOS DERECHOS DEL HOMBRE Y DE LA MUJER EN
EL DERECHO FAMILIAR PERUANO

Ricardo Marcenaro Frers






INTRODUCCION

Descamos sefialar, en primer lugar, que al tratar el tcma de Los Derechos de la
Mujcr no deberiamos referiros solamente al dmbito del Derecho positivo. La matcria
ticne otras perspectvas que son estudiadas por diversas disciplinas del conocimicnto
humano: Psicologia, Sociologia, Antropologia, etc. Solamente ¢l andlisis interdiscipli-
nario permite conocer la situacién de los Derechos de la Mujer en su integridad. No
obstante lo expuesto, por motivos de formacién profesional tratarcmos ¢l tema exclusi-
vamente desde la perspectiva del Derecho, reconociendo las limitaciones que ello im-
plica. Tampoco es cxacto hablar de la mujer en términos gencrales por cuanto, la pro-
blemitica es difcrente de acuerdo a cada época y lugar geogréfico. Los Derechos de la
Mujer han sufrido grandes transformaciones en estas ultimas décadas. No solamente
existen marcadas difercncias entre los continentes y paises sino que también se dan en
las diversas regiones de un Estado debicndo nucstro sistcma legislativo aplicarse uni-
formemente en toda la Repiblica. Analizamos la cucstién en forma global, sin embar-
go, dcbemos reconocer, como diametralmente diferente, Ia situacion de la mujer ¢n la
clase media de la gran ciudad, con la mujer del pucblo joven, de la Comunidad Cam-
pesina o del cascrio sclvatico.

1. REFERENCIAS HISTORICAS
No es matcria de este trabajo presentar la evolucién histérica de los derechos de la
mujer, sin embargo, me permito hacer algunas diferencias. La mujer ha pasado de scr

tratada como un objeto a la potestad marital, a la tutela del marido y luego a que éste
Se convierta en su consejero.
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El Codigo Civil de Francia, de 21 de marzo de 1804 modelo de la inmensa mayoria de los Cuerpos
Legales posieriores que se elaboraron en los diferentes paises, consagré el principio muy retrégrado ya en-

tonces, de la potestad absoluta del marido sobre la persona y el patrimonio de la mujer!,

El Codigo Civil de Rusia del afio 1833, adopts, como sistema econémico matrimonial, el régimen de

separacién de bienes, en que cada conyuge administraba y disponia con independencia de los suyos propios,

consumando la gran emancipacién del sexo femenino que ya se habia iniciado mucho antes 2,

En el siglo XX los diferentes foros internacionales trataron el tema.

La Carta de Las Naciones Unidas signada en San Francisco, ¢l 26 de julio de
1945, cxpresaba en su predmbulo ".. al reafirmar su fe en los derechos fundamentales
dcl hombre, en el valor y cn la dignidad de la persona humana, en la igualdad de dere-
chos de hombres y mujeres...". También el articulo 3 manificsta el propdsito de "Reali-
zar la cooperacion internacional.. en el desarrollo y estimulo del respeto a los Derechos
Humanos y a las Libertades Fundamentales de todos, sin hacer distingos por motivos
de raza, scxo, idioma o religiéon”3.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, del 2 de Mayo
de 1948, scfiala en su articulo II "Todas las personas son iguales ante la Ley, y ticnen
los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincién de raza, sexo,
idioma, credo ni otra alguna"*, Posteriormente La Declaracidén Universal de Derechos
Humanos, dcl 10 de Diciembre de 1948, establece en su articulo 2 "Toda persona tiene
los Derechos y Libertades proclamados ¢n esta Declaracidn, sin distincién alguna de
raza, scxo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole...",

2. LA CONSTITUCION

La Constitucion Politica de 1979 scfiala, expresamente, en su articulo 2 "Toda per-
sona ticne derecho: inc. 2-A la igualdad ante la Ley, sin discriminacién alguna por ra-
zOn de scxo, raza, religion, opinion o idioma. El varén y la mujcr ticnen iguales opor-
tunidades y responsabilidades”.

Los seres humanos desde que nacemos somos diferentes en aptitudes, rasgos, for-

1 Plutarco Marsi Vancells. La mujer en el Derecho Civil. Ediciones Universidad de Navarra S.A., p. 65.
2 Op. cit.,p.67.

3 Maﬁo Alzamora Valdez. Los Derechos Humanos y su Proteccién. 2a. ed. Editorial y Distribuidora de
Libros S.A., p. 62.

4 Op. cit, p. 84.

5 Op. cit., p. 66.
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ma, tamano, talentos, ctc. Sin embargo ante ¢l Derecho somos iguales. Es decir, no
obstante que la desigualdad es una rcalidad natural ante el Derecho tenemos igualdad
de posibilidades, suprimiéndose los privilegios.

Las Declaraciones y Convenios internacionales de Derechos Humanos asi 1o han
reconocido con firmeza durante este siglo. En consecuencia, la redaccion de la parte
del articulo Constitucional referido antcriormente estd a nucstro criterio correctamente
formulado.

No obstante, el articulo Constitucional comentado agrega una frase poco feliz que
distorsiona totalmente los conceptos anteriormente formulados. El texto Constitucional
afiade "La Ley reconoce a la mujer derechos no menorcs que al varén”. Esto significa
que si bien declara que no debe existir discriminacion alguna por razén de sexo lucgo
se contradice al sefalar que ¢l sexo femenino ticne derechos no menorcs que el varén
o sca que pucden ser mayores. Es cvidente que si la mujer tienc mayores derechos que
¢l varén estamos discriminando por razon de scxo. Revisando las scsiones de La
Asambleca Constituyente en las que se analizo cste articulo y la bibliografia juridica na-
cional, podemos concluir que se cred la frase por cuanto la mujer ticne derechos en el
ambito exclusivamente laboral tales como ¢l permiso pre y post natal y ¢l de lactancia.
No es materia de este trabajo desarroflar ¢l tema constitucional por lo que solamente
me permito proponer que los dercchos referidos son del concebido o recién nacido. Es
¢l concebido quién ticne ¢l derecho a que su madre tome todas las prccauciones nece-
sarias antes del parto para que ¢ste nazca bien. Debemos recordar que para ¢l primer
articulo de nuestro Cédigo Civil "El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto
le favorece”. Es el recién nacido ¢l que ticne ¢l derccho a que su madre lo lacte a fin
de que pucda subsistir.

3. CODIGO CIVIL : DERECHO DE LAS PERSONAS

El Cddigo Civil de 1936 cstablccia cn su articulo 5° "Los varoncs y las mujeres
gozan de los mismos derechos civiles, salvo las restricciones respecto de las mujeres
casadas”. Respecto al nombre scialaba que "La mujer lleva cl apellido del marido, a-
gregado al suyo, y lo conscrva micntras no contraiga nucvo matrimonio” articulo 171,
Respecto al domicilio el articulo 24 indicaba que "La mujer casada ticne por domicilio
cl de su marido”.

El Codigo Civil de 1984 toma cn cucnta la igualdad a que se reficre la Constitu-
¢ion y senala "El vardn y la mujer ticnen igual capacidad de goce y de ejercicio de los
Derechos Civiles™ articulo 4. En relacion al domicilio conyugal ¢s aqucl en el cual las
cOnyuges viven de consuno o en todo caso cl dltimo que comparticron (art. 36).

Por lo expuesto podemos decir que en ¢l articulado del libro del Cédigo Civil refe-
rente al derecho de las personas sc sostiene la igualdad total de varoncs y mujercs cn
cuanto tienen la misma capacidad.



4. CODIGO CIVIL: DERECHO DE FAMILIA
4.1 Relaciones Conyugales

El primer articulo del Derecho de Familia (articulo 233) sefiala que las normas
juridicas respecto a este tema tienden a consolidar y fortalecer a la familia en armonia
con la Constitucién Politica del Peri. Posteriormente en ¢l articulo 234 rclativo a la de-
finicién juridica del matrimonio se scfiala, los conyuges tienen en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales. "El articulo 234, en su
pérrafo final, establece, por primera vez en el ordenamiento civil de la Repiiblica, el
principio de la igualdad del varén y la mujer en ¢l 4mbito de las relaciones conyuga-
les"s.

Considerando que aproximadamente el 50% de la poblacion peruana esta constitui-
da por mujeres este ha sido el cambio mas trascendente de la Constitucion y Cédigo
Civil vigentes. Es esta la modificacién més importante que ha producido nuestro siste-
ma juridico en el presente siglo.

Asi como el Cédigo Civil indica la igualdad de derechos y obligaciones entre los
conyuges regula lo mismo respecto a la rclacion de estos con sus hijos. Comparando el
Codigo Civil vigente con el derogado de 1936 es evidente 1a evolucién que csta con-
cepcion ha experimentado al incorporarse la igualdad de derechos y obligaciones entre
el varén y la mujer.

A continuacién me permito presentar una transcripcion comparada de los articulos
del Cédigo Civil de 1936 y 1984 evidenciando asi la profunda evolucién que en este
tcma manifiesta la Legislacion.

4.1.1 Cédigo Civil 1936 articulo 161
"El marido dirige la sociedad conyugal. La mujer debe ayuda y consejo para la
prosperidad comiin y tiene el derecho y el deber de atender personalmente el hogar.”

Cddigo Civil 1984 articulo 290
"Ambos cényuges tienen el deber y el derecho de participar en el gobierno del ho-
gar y de cooperar al mejor desenvolvimiento del mismo."

4.1.2 Cédigo Civil 1936 articulo 164
"El marido est4 obligado a suministrar a la mujer, y en general a la familia, todo
lo necesario para la vida, segiin sus facultades y situacién.”

Codigo Civil 1984 articulos 287-291
"Los conyuges se obligan mutuamente por el hecho del matrimonio a alimentar y
educar a sus hijos."

6  Héctor Comejo Chévez. Derecho Familiar Pernano. Libreria Studium S.A. Tomo I, p. 92.
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"Si uno dc los conyuges se dedica exclusivamente al trabajo dcl hogar y al cuida-
do de los hijos, la obligacién de sostencr a la familia rccae sobre el otro, sin perjuicio
de la ayuda y colaboracion que ambos cényuges se deben cn uno y otro campo.”

4.1.3 Cédigo Civil 1936 uniculo 168 _
"El marido es ¢l representante de fa sociedad conyugal.”

Cddigo Civil 1984 articulo 292
"Corresponde conjuntamente a los cényuges la representacion legal de la sociedad
conyugal."

4.1.4 Cédigo Civil 1936 articulo 173

"La mujer puede cjercer cualquicr profesién o industria, asi como cfectuar cual-
quicr trabajo fucra de la casa comin con ¢l conscnlimicnio expreso 6 ticito del mari-
do."

Cadigo Civil 1984 articulo 293

"Cada conyuge pucde cjercer cualquicr profesién o industria permitidos por Ley,
asi como cfectuar cualquicr trabajo fucra del hogar, con ¢l ascntimicnto expreso 6 tici-
to del otro. St éste lo negare, el jucz puede autorizarlo, si lo justifica ¢l interés de la
familia."

4.1.5 Cédigo Civil 1936 articulo 391
"La patria potestad sc cjerce por cl padre y 1a madre durante ¢l matrimonio. En
caso de disentimicnto prevalecerd la opinién del padre.”

Codigo Civil 1984 articulo 419
"La patria potestad se cjerce conjuntamente por ¢l padre y la madre durante ¢l ma-
trimonio, corrcspondicndo a ambos la representacién legal del hijo.

En caso de discntimiento, resuclve el Juez de menores en la via incidental.”

4.2 Articulo en el que se expresan diferencias entre los derechos del hombre y la
mujer

Tomando en cucnta la misma clasificacién del Cédigo Civil me permito hacer al-
gunas reflexiones respecto de aquellos articulos en los que se hacen distinciones cntre
los varones y las mujeres.

4.2.1 Edad para contracr matrimonio
Respecto a este tema el Dr. Héctor Corncjo Chavez afirma "Siendo la procreacion

el fin principal del matrimonio, cs 16gico que para contracrlo se nccesita poscer la ca-
pacidad genética.”
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En mérito a estc argumcento y considerando que la mujer tiene un desarrollo sexual
anterior al hombre se ha establecido en el articulo 241 inc. 1) que ¢l Juez podra autori-
zar por motivos graves el matrimonio de varones de dicciseis afios cumplidos y de mu-
jeres de catorce. Opinamos que el matrimonio tiene dos fines primordiales: el amor y
¢l sexo. También creemos que la edad minima para contracr matrimonio dcbe estar su-
peditada a la madurcz de la parcja sicndo la edad sefialada por el cédigo una cantidad
arbitraria por cuanto cada scr humano se dcsarrolla diferente. Deberia dispensarse el
impedimento de la edad cn términos iguales para el varén y la mujer.

4.2.2 Separacién de cuerpos

En el caso de que ambos cényuges scan culpables de la separacidn, cl articulo 340
scfiala que los hijos varoncs mayorcs de 7 afios quedan a cargo dcl padre y las hijas
mujercs menores de edad y los varones menores de 7 afios al cuidado de la madre.

Esta distincién cntre hijos varones y mujercs estd en la concepeién que la madre
¢s la encargada de proporcionar amor, educar, alimentar, cic. a los hijos pequciios toda
vez que ¢l padre no ¢s el mds apto para hacerlo. Opinamos que los padres pueden pro-
porcionar la misma dosis de ternura, afecto y carifio que la madre y quc deberian parti-
cipar activamcnte cn todas las ctapas del crecimicnto y educacién de sus hijos. Los ro-
les existentes han sido establecidos por las distorsiones de nuestra cultura, pero no por
razones naturales.

Las difcrencias se dan exclusivamente como consecuencia de la educacién o "des-
formacién que recibimos desde que venimos al mundo, sin embargo naccmos con la
misma potencialidad de amar, educar, etc. Luego, la formacién que recibimos nos va
asignando roles de acucrdo a lo que se considera correcto para nucstro scxo. Por los
fundamentos expucstos opinamos que deberia derogarse el segundo parrafo del artisulo
340 a fin de que ¢l Jucz scitale en cada caso concreto a cargo de quién se quedan los
hijos.

4.2.3 Fihiacién matrimonial y cxtramatrimonial

Considcramos quc solamente tratindose de aquellos articulos cn los que se desea
fijar reglas que permitan cstablecer la filiacién es posible distinguir entre las normas
para ¢l varon y la mujer tales como los articulos 361, 362, 363, 364, 365, 366, 367,
368, 369, 370, 371, 372, 402, 403, 404, 405, 406, 409, 411, 413, 414, 415.

El mismo argumecnto motiva el que no se permita el matrimonio de la viuda cn
tanto no transcurran por lo menos trescientos dias de la muerte de su marido, salvo que

dicre a luz (articulo 243 inc. 3)

Para terminar estas breves reflexiones me permito formular algunas conclusiones:
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1. El texto Constitucional "La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al
varén" estd incorrectamente formulado.

2. El Cddigo Civil al establecer que ¢l varén y la mujer ticncn igual capacidad de
goce y de ejercicio de los Derechos Civiles, eliminando las difercncias existentes en cl
Cadigo Civil de 1936, ha introducido ¢l mayor cambio de nuestra codificacion.

3. Decben eliminarse los articulos en los que s¢ discrimina entre varén y mujer por
razon de su sexo.

4. En el Derecho de Familia solamente deben existir normas que distingan al varén y
la mujer para fijar reglas que permitan cstablecer la filiacion.
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ALGUNAS REFLEXIONES ACERCA DE LA
INSEMINACION ARTIFICIAL Y LA FECUNDACION
EXTRAUTERINA

Carlos Cdardenas Quirds



Se esta abusando en la actualidad de las palabras téenica y tecnologia aplicadas al Derecho; estos conceptos
pueden confundirse con los de destreza en el manejo de ficheros —de legislacion, de bibliografia, de jurispruden-
cia— o de sus recientisimos sustitutivos, proporcionados por la informatica. Pero, por grande que sea el progreso
que estos elementos signifiquen para la organizacién cientifica de despachos y tribunales, nunca podran suplir ¢l
bien hacer del Derecho y de la Justicia, que sélo puede tener por agentes a la inteligencia y la conciencia humanas.

(Ramén Serrano Suficr, Dictamenes y Recursos de Casacion Civil, Tomo 1, Madrid,
Editoriales de Derecho Reunidas, S.A., 1985, p. XV).



1. INTRODUCCION

Los avances, cada vez mayores de la ciencia, han llevado a desarrollos insospechados
cn ¢l campo bioldgico que hacen necesaria una reflexidn en torno al tratamiento juridico que
debe darse a cstas nucvas circunstancias.

En 1980, con aguda percepeidn de csic fendmeno, expresaba Albert Rosenfeld, Director
de Ciencias en Saturday Review y Catedritico de Genética Humana en la Universidad de
Texas, que: "... la biologia atracrd cada vez mds la atencion de la religion —y de Ta politica—
aunque sélo sea porque el vertiginoso ritmo de su avance gencerard (y estd gencrando ya), una
multitud de dilemas morales. Algo que la biologia nos dice claramente es que ¢l futuro
humano serd muy diferente del presente humano, en gran parte por los poderes mismos que
nos hemos conferido, un tanto inadvertidamente, gracias a nuestras cntusiastas cxploracio-
nes por los confines de la biologia™.

Los problemas juridicos en torno a cstos asuntos han dado como resultado que se
planteen una seri¢ de situacioncs que requicren de andlisis juridico.

Como expresa acertadamente Comnejo Chavez, en ¢l fondo de todos estos casos "lo que
se estd plantcando es el significado que se da al acto procrcador de un scr humano, a las bascs
mismas de la relacidn conyugal y paterno-maternal-filial y, en fin de cucntas, a la posicién
del hombre frente al gran interrogante de su propia especificidad, dignidad ¢ intangibilidad
y lalegitimidad o ilegitimidad moral de la manipulacién genética. Mas especificamente, sc
trata de saber qué fines se persigue o que necesidadces se intenta satisfacer con cl recurso a
tales técnicas de la ciencia contemporanea; y si aquellas finalidades o necesidades no pucden

1 Alfred Rosenfeld, "Dilemas morales de la biologia modema”, Facetas, Vol. 13, 1980, Nam. 1, p. 87.
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ser atendidas de otro modo, como por cjemplo a ravés de a adopeion; si ¢l Derecho debic-
ra permitir ¢l empleo de dichas técnicas sélo en casos especiales y sicmpre que se trate de
parcjas matrimonialcs o si también debicra permitirlo en parcjas no casadas ¢ incluso a
quicn o quicnes no formen una parcja"2.

En tormo al fenémeno de la reproduccion, los mayores problemas juridicos que surgic-
ron hasta cl presente tuvicron que ver con lo que se denomind tradicionalmente como filia-
cién legitima ¢ ilegitima.

No se suscita ningiin problema cuando ¢l proceso de reproduccion se presenta de mane-
ra total ¢n una parcja de csposos. Cada uno de ellos proporcionard cn la copula scxual las
células llamadas gamctos: ¢l esposo, ¢l espermatozoide, y la esposa, ¢l ovulo; la feniliza-
cioén se llevard a cabo cn fa trompa de Falopio y ¢l ecmbarazo se realizard cn ¢l ttcro.

En todo cstc proceso se pucde distinguir, segiin Scguin, tres clapas: 1) Las fuenties de
los gametos (espermatozoides y évulos); 2) La fertilizacion de los gamctos (es decir, su
unién dando lugar al embridn); 3) El lugar del proceso de desarrollo del embrién (preficz o
embarazo). En rclacion a este proceso ha sciialado el mencionado autor que, "pucden asi
los gametos del csposo o la esposa scr reemplazados por los de otros; pucde la fecundacion
realizarse fucra del organismo de la csposa y ¢l proceso del desarrotlo fetal hacerse en un lu-
gar distinto del titcro de la esposa™,

Todo esto da lugar a la utilizacién de las téenicas de inseminacion artificial y fecunda-
cidén extrauterina para solucionar fundamentalmente el problema de la esterilidad. La ley ¢s-
parfiola sobre téenicas de reproduccidn asistida de 22 de novicmbre de 1988, sciala a csie
respeeto; "Las téenicas de Reproduccién Asistida tienen como finalidad la actuacion médi-
ca ante la csterilidad humana, para facilitar 1a procreacion, cuando otras werapéuticas s¢ ha-
yan descartado por inadecuadas o incficaces” (articulo 1, apartado 2).

Sin embargo, como expresa Arias-Schreiber, debe declararse "si Ja esterilidad es un ti-

2 Comcjo Chédver, Héaor, "Los avances de la genética”, La Republica, Lima, 21 de noviembre de
1985.

3 Scguin, Carlos Albeno,"Sobre la reproduccién huamana®, en: Suplemento Dominical, FI Co-
mercio, Lima, 19 de encro de 1986.

In relacién con este aniculo, reproducimos un cuadro de Wil y Waters modificado por el doctor Se-
guin, en cl que sc ponc de manificsto la mutiplicidad de sitsacioncs que se pucden dar por alteracio-
nes en las fucntes de gametos, el lugar de la fentilizacion o el lugar de la preiicz. Obviamente, cada
una de estas situacioncs merece un apropiado andlisis juridico.
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po de sufrimicnto y si la adopeidn constituye o no ¢l medio suficiente para satisfacer ¢l ¢x-
plicable desco de fa maternidad o paternidad frustrados™.

Las opinioncs al respecto se encuentran divididas. Para unos ¢s una préictica que degra-
da la honestidad del acto sexual y contrarfa la creacion divina. Para otros, en cambio, ¢s ¢l
modo de permitirle al ser humano una realizacién completa cuando por una u otra causa se
piesente algin impedimento que no permita la realizacién natural del acto de procrea-
cién’.

Fuente de los Gameto Sitio de 1a  Sitio de la Observaciones
Mascutino Femcnino Fertilizacién Prencz
1. Esposo Esposa Esposa Esposa Embarazo corriente
2. Substituto  Esposa Esposa Esposa Fecundacién por otro hombre
3. Esposo Esposa Laboratorio Esposa
4. Substimio  Esposa Laboratorio Esposa Fecundacién con esperma donado
5. Esposo Esposa Laboratorio Laboratorio "Nifio probeta”
6. Substiuto  Esposa Laboratorio Esposa
7. Esposo Substituta  Laboratorio Esposa Huevo donado
8. Substituto  Substitwta  Laboratorio Esposa Ambos gametos donados
9. Esposc Substituta  Substituta Esposa Se extrae el embrién de la
10. Substituto  Substituta  Substituta Esposa sustituta y se implanta a la esposa
11. Esposo Esposa Esposa Substituta
12. Substituto  Esposa Esposa Substituta Subrogacién
13. Esposo Esposa Laboratorio Substituta de la
14. Substituto  Esposa Laboratorio Substituta Maternidad
15. Esposo Substituta  Laboratorio Substituta
16. Substituto  Substita  Laboratorio Substitut.t
17. Esposo Substituta ~ Substituta Substituta
18. Substitmto  Substituta  Substituta Substituta Procreacién plancada Adopeién

Existen otras posibilidades més audaces, que se hallan en estudio y expen-
mentacién, como la concepeidn por una parcja humana y la implantacién
del huevo en el ttero de un animal, que mantendrd la preficz. Veamos las po-

sibilidades:
19. Esposo Esposa Esposa Animal
20. Esposo Substitwta  Laboratorio Animal
21. Esposo Esposa Laboratorio Animal
22. Substituto  Esposa Esposa Animal
23. Substituto  Esposa Laboratorio Animal
24. Substituto  Substimta  Laboratorio Animal

4 Arias-Schreiber Pezer, Max, “"Genética y Derecho”, en: El Comercio, Lima, 17 de noviembre de

1985.

5 Entre las opiniones que se viernen a favor, podemos citar las siguientes:
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El asunto no ha sido objcto de especial atencion por la doctrina nacional, siendo cscasos
los textos que se ocupan de la maicria en nuestro pais. Los problemas, sin embargo, se en-
cucntran planteados y ello justifica ¢l andlisis, desde una perspectiva juridica, de asuntos
de tanta trascendencia para la humanidad.

Sefiala Zannoni que "si los esposos, manteniendo entre si actos sexuales por si aptos para la genera-
cién —como expresa el canon 1081 del Céd. Der. Candnico— no logran procrear (que constituye
uno de los fines primarios del matrimonio, segin la teologia tradicional), el recurrir a los méiedos
o técnicas que la ciencia modema pone a su alcance para la consecucion del fin no importa una a-
frenta a la nawraleza. Es que el hombre mediante la ciencia ha logrado, gracias a la razdn, superar
carencias naturales. Del mismo modo que extirpa un tumor canceroso que la naturaleza produce es-
pontineamente en su cuerpo conduciéndolo a la muerte en caso de no hacerlo, o que interviene qui-
rirgicamente en la apendicitis o acepta una transfusién de sangre o un transplante de nifién, el hom-
bre asume su naturaleza y la completa, la perfecciona” (Zannoni, Eduardo A., Inseminacién arti-
ficial y fecundacion extrauterina, Buenos Aires, 1978, pp. 48-49).

Zannoni se pronuncia a favor de la inseminacién arttificial y de la fenilizacién extrauterina homélo-
gas, no asi de la heterGloga. Belluscio coincide con este planteamiento, al sefialar "que no habria
problema, ni juridico ni moral, mientras se extraiga un évulo del organismo de la madre y se lo fe-
cunde con espermatozoides decl hombre que forma pareja con clla ... Sea cual fuere la apreciacion que
quepa sobre la cuestion desde el punto de vista moral o rcligioso, juridicamente se trata de accion s
privadas que no ofcnden al orden y la moral piblica ni perjudican a terceros, de manera que sobre
ellas en nada influye el derecho ni cabria pronunciamiento judicial (an. 19 de la Constituciéon Nacio-
nal)" (Citado por Raffo Magnasco, Osvaldo Pedro, "Técnicas genéiicas de fecundacién en las perso-
nas de existencia visible. Sus implicancias éticas y juridicas". En: Prudentia Iuris V, Revisia de
la Facultad de Derccho y Cicncias Politicas de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina Santa
Maria de los Bucnos Aires, diciembre, 1981, p. 88).

Haring sostiene que "la creacion es una obra inacabada que reclama la cooperacion del hombre para
llevarla a una mayor perfeccién. Y el hombre mismo es también una obra inacabada llamada a ser
una imagen cada vez mas perfecta de Dios. Por eso, sélo puede ser fiel a si mismo y a su Creador,
pugnando por el progreso mediante creatividad. Es un ser cultural. Nunca se adapta simplemente a la
naturaleza, sino mas bien, como cocrcador y correvelador de Dios, debe tomar la naturalecza en sus
manos y transformarla de acuerdo con la finalidad de crecer en su capacidad de devolver 'amor por
amor’ y de discemir lo que realiza la dignidad humana y lo que la bloquea (Cit. por Raffo Magnasco,
Op. «it., p. 63).

Simén Socorro sefiala que "en ¢l primer Congreso Mundial de Esterilidad y Fertilidad, reunido en Ja-
pon, y en el Congreso Europeo de Esterilidad, reunido en Atenas en 1972, se hicieron ligeras o po-
cas oposiciones sobre bases morales y religiosas; se obtuvo un consenso de que el procedimiento
tenia un caracter médico y social de valor que podria ser de gran ayuda a las parejas estériles, para al-
canzar la fecundacién y, por tanto, una relacién familiar y marital méas estables” (Simén Socorro,
Emilio, "Inscminacién anificial humana”, Revista de la Facultad de Dereche, Universidad de Zulia,
Maracaibo, Venezuela, afio XVI, scptiembre-diciembre, No. 51, pag. 226).

Entre las opiniones contrarias se encucntra la de Llambias, quicn expresa que no basta la generosi-
dad "para justificar arbitrios que lesionen la moral social y degraden la honestidad del acto sexual,
ya por la injerencia cxtrafa en su realizacién que repugna a su natural privacidad, ya por la masturba-
cién inicial que supone el tramite de la fecundacién in vitro, sin apuntar a la secuela ruinosa para la
unién de los esposos que pueda traer para ellos la inseminacion heterSloga a la que hubicsen recurri-
do" (cit. por Raffo Magnasco, Op. cit., pag. 64).

Raffo Magnasco sciiala por su parte que "la ciencia debe estar al servicio de la defensa del hombre
cn su intangible dignidad. Si los experimentos en las diversas especics animales parccen legitimos
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II. INSEMINACION ARTIFICIAL. CLASES

Consiste en la introduccion del semen en el dtero de 1a mujer, sin mediar la copula se-
xual, para conseguir que se produzca la fecundacidn uterina, que por diversas razones no
puede ser lograda normalmente por la parcjab.

Los primeros antecedentes de esta prictica los encontramos a nivel de animales. Asi,
"scglin Votta y Baldessari, en el afio 1322, un jeque drabe fecundd a yeguas con semen ob-

y razonables, no lo son cuando se intenta desarrollar artificialmente un embrién humano, porque no
constituiria un intento de cooperacién con la obra del Creador, sino de 'suplantacién’; supone, lisa
y llanamente, rechazar las condiciones que El ha establecido para el desarrolio del hombre. El pro-
greso del conocimiento no justificaria tales ensayos porque serfa tratar a un ser humano como un
medio en lugar de un fin que es en si mismo” (Op. «it., p. 73).

Finalmente, la Instruccién vaticana sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la
procreacién de 2 de febrero de 1987, sefiala lo siguiente:

"El sufrimiento de los esposos que no pueden tener hijos o que temen tracr al mundo un hijo minus-
vélido es una afliccién que todos deben comprender y valorar adecuadamente. Por parte de los espo-
s0s, ¢l deseo de descendencia es natural: expresa la vocacion a la patcrnidad y a la matemidad inscri-
1a en el amor conyugal. Este deseo puede ser todavia més fuerte si los csposos sc ven obligados por
una esterilidad que parece incurable. Sin embargo, el matrimonio no confiere a los conyuges el dere-
cho a tener un hijo, sino solamente el derecho a realizar los actos naturales que de suyo se ordenan
a la procreacion. Un verdadero y propio derecho al hijo serfa contrario a su dignidad y a su naturale-
za. El hijo no es algo debido y no pucde ser considerado como objcto de propiedad: es més bicn un
don, 'cl més grande y el m4s gratuito del matrimonio', y es el testimonio vivo de la donacion reci-
proca de sus padres. Por este titulo el hijo tiene derecho... a ser el fruiwo del amor conyugal de sus
padres...".

Cabe sefialar que la Instruccidn vaticana mencionada se muestra  contraria, incluso, a la insemina-
cién anificial homdloga ("salvo en el caso en que el medio técnico no sustituya cl acto conyugal,
sino que sea facilitacién y una ayuda para que aquél —el matrimonio— alcance su finalidad nat-
ral"), asi como a la fecundacién in vitre homdloga.

6  Participamos de la opinién de Lled6 Yagiie en ¢l sentido de que las téenicas de reproduccion asistida
en principio, “s6lo deben permitirse a parcjas casadas; enlre otras razoncs, por la propia estabilidad
que comporta institucionalmente el vinculo matrimonial, actuando éste a modo de garante formal de
todo el urgente haz de relaciones juridicas que desencadenan. Ademds, si el interés primordial que
preside estas pricticas es el del hijo que va a nacer (nasciturus y/o conceplurus), &ste tendrd derecho
a acceder a un padre y una madre, en una relacién institucionalizada y permanente de principio” (Lle-
d6 Yagiie, Francisco, Fecundacién artificial y Derecho. ELditorial Teenos  S.A.,  Madrid,
1988, piag. 94). Cfr. también: Gafo, Javier (editor), Nuevas técnicas de reproduccion hu-
mana, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 1986, pag. 64.

A este respecto, resulta severamente cuestionable que la ley espariola sobre iécnicas de reproduccion
asistida de 22 de noviembre de 1988 establezca lo siguiente: "Toda mujer podra ser receptora o usua-
ria de las técnicas reguladas en la presente Ley, siempre que haya prestado su consentimiento a la
utilizacién de aquéllas de manera libre, consciente, expresa y por cscrito. Deberd tener dicciocho
afios al menos y plena capacidad de obrar” (aniculo 6, apariado 1). Con lo cual se permite ¢l acceso
a tales procedimientos de procreacién humana, no sélo de la mujer casada, sino también de la mujer
soltera, separada, divorciada o viuda, lo cual no resulta conveniente.
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tenido, colocando una csponja en la vagina de una yegua cn celo. En ¢l siglo XVII Mal-
phigi y Bifficna, realizan experiencias en gusanos de scda y cn cl siglo siguicnte Jacobi y
Welthcin logran la fecundacion anificial de huevos de peces™.

En general, s¢ considera que este método fue utilizado por vez primera cn la cspecie
humana por Hunter cn 1799 obtenicndo un éxito total, al aplicar a una mujer ¢l esperma
de su esposo que sufria una deformacion de la urctra.

Sin embargo, L6pez Saiz sefiala que "Munter, en una descripeion que hizo de su viaje
a Espania y Portugal a fines del siglo XV, reficre en detalle ¢! modus operandi como médi-
cos espaiiolcs practicaron la inscminacién artificial en dofia Juana de Portugal, scgunda cs-
posa de Enrigue IV 'El Impotente’, con esperma del monarca que afirma cra acuoso y csté-
ril"8.

Lucgo de la experiencia de Hunter se continué avanzando en el desarrollo de csta téeni-
ca, lograndose cada vez mejores resultados. Asi, el doctor Mariom Sims, en 1866, perfec-
cion6 el método inycctando el csperma directamente en el titero, con resultados satisfacto-
rios. Actualmente, su utilizacién desde un punto de vista cientifico no ofrece mayores pro-
blcmas.

Entre las causas que originan ¢l somctimicnto a la inscminacién artificial, sc encuen-
tran la esterilidad, la falta de scmen apropiado, la existencia de malformacioncs genitales 0
aspermatismo, la incompatibilidad RH entre los esposos, la exisiencia de anormalidades
cromosomicas, transtornos cndocrinos o del metabolismo, aplasia ovdrica, atresias vagina-
Ics, cic.

Existen diversos métodos para obtener ¢l semen para realizar la inscminacion artifi-
cial. Entre cllos se cncuentra ¢l coito normal, ¢l coitus interruptus, ¢l coitus codomatus,
la masturbacién y la puncién de los epididimos. Esto quicre decir, que la caracteristica fun-
damcental de la inscminacién artificial ¢s que la fecundacion uterina se obticne sin que me-
dic cOpula scxual cn la parcja.

a) INSEMINACION HOMOLOGA

Sc presenta cuando ¢l semen que se introduce cn ¢l ttero de la esposa pericnece al ma-
rido. Este concepto sc hace extensivo a la fecundacion extrauterina, de la que nos ocupa-
mos mas adelanie, cuando para lograr ¢l cmbrién sc utilizan gametos maculinos y femeni-
nos provenicntes de os esposos. En cste caso, diremos guc nos encontramos frente a una
fecundacion extrauterina homologa.

7  Santi, Orlando A., Inseminacion artiticial y fecundacion in  vitro  con  implante  de
hueve en el dtero materno, pig. 440 Cit. por Raffo Magnasco, Osvaldo Pedro, op. cit, pig.
67.

8§ Ci.. por Gomer Picdrahita, Ilermdn, Problemas juridicos de la inseminacién  artificial y

la fecundacién cxtrauterina  en  seres humanos, Ediciones Librerfa del  profesional, Bogo-
14, 1984, pag. 2.
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Las principales criticas realizadas a esta prictica provicnen de la Iglesia. El Papa Juan
XXIII cn su Enciclica Mater et Magistra sosticne lo siguicnte:

"Respeto a las leyes de la vida. Tenemos que proclamar solemnemente que la vida hu-
mana sc trasmile por medio de la familia, fundada en el matrimonio tinico cs indisoluble,
clevado para los cristianos a la dignidad de Sacramento. La trasmisién de la vida humana
esta cncomendada por la naturaleza a un acto personal de la vida humana y conscicnie y,
como tai, sujcto a las Icycs sapientisimas de Dios: leyes inviolables ¢ inmultables que han
de scr acatadas y observadas. Por ¢so no sc pucden usar medios ni scguir cicrtos métados
que podrian scr licitos cn fa trasmision de la vida de las plantas y de los animales "9,

La Instruccion vaticana sobrc ¢l respeto de la vida humana nacicnte y la dignidad de la
procreacion, de 22 de febrero de 1987, seiiala por su parte que "la inscminacton artilicial
homéloga dentro del matrimonio no sc pucde admitir, salvo cn ¢l caso en que ¢l medio
técnico no sustituya ¢l aclo conyugal, sino que sca una facilitacion y una ayuda para guc a-
quél alcance su finalidad natural... Por cso, la conciencia moral 'no prohibe nccesariamente
cl uso de algunos medios artificiales destinados exclusivamente sca a facilitar el acto natu-
ral, sca a procurar que ¢l acto nawral de modo normal alcance cl propic fin'. Si ¢l medio
técnico facilita ¢l acto conyugal o le ayuda a alcanzar sus objclivos nat.rales, puede ser
moralmente accptado. Cuando, por ¢l contrario, la intcrvencion técnica sustituya al acto
cenyugal, serd moralmente ilicita. La inscminacion artificial sustitutiva del acto conyugal
se rechaza en razon de ladisociacion voluntariamente causada entre los dos significados del
acto conyugal...”.

Sin embargo, no son solamente las voces religiosas las que sc Ievantan on contra de
la inscminacion artificial. Distinguidos juristas han expresado su opinidn on contra de ta u-
tilizacion de este método. Asf tenemos, que Borda ha sefalado "que la regulacion legal no
debe scr contraria a los principios morales y religiososo firmes y universalmente vividos
por la comunidad; ascvera que la 'moral cristiana’ ha venido conformando cl espiritu del
hombre occidental desde hace dos mil afios, de mancra quc aun los no cristianos accptan co-
mo vilidas y vigentes muchas normas de la moral cristiana, una de las cuales es la repug-
nancia por la inscminacion artificial. Es un procedimicnto quc rebaja, prostituye ¢l miste-
rio de la concepeién divorciindolo del acto de amor y convirtiéndolo en un experimento de
laboratorio™10,

Dejando a salvo la opinidn contraria de la Iglesia y de los distinguidos juristas opues-
tos a la inscminacion artificial, debemos sefialar las ventajas que proporciona la insemina-
cion anificial homdloga, sobre todo si sc¢ ticne ¢n consideracion que o que se facilita con
csta practica es la fecundacion ulerina que por algiin obsticulo de naturaleza orgdnica o fun-
cional no ha podido producirse a través de la copula entre los csposos. Es, pucs, solamen-
1c un medio para conscguir la procreacion.

9 Mater et Magistra, Enciclica de S.8. Juan XXIII, Ediciones Paulinas, Lima, s.f., pig, 68.

10 Cit. por Raffo Magnasco, Osvaldo Pedro, op. cit., pag. 87.



La principal objccién a esta préictica ¢s la de que constituye un medio antinatural para
la procreacion.

No compartimos esta opinién y haccmos nucstra la critica que a esta posicion formu-
la Zannoni, cuando sosticne que "la inscminacion artificial homéloga durante ¢l matrimo-
nio no contradice la naturaleza en cuanto a lo fundamental: 1a fecundacion del ser humano,
con los componentes genéticos de marido y mujer. Falta el coito o cpula perfccia entre
cllos, pero no porque €stos la excluyan del objcto de su matrimonio sino porque, por sf,
cse coito o copula no logra satisfacer un fin a que cstid ordenado por la naturaleza: la procre-
acion (...). Si sc recurre a la téenica para procrear es porque 1os csposos no logran superar
su infcrtilidad, no obstante haberlo intentado mediante ¢l coito por si mismo apio para la
procreacion. Es mds, podriamos Hegar a pensar que ¢l no recurrir a la inseminacion cn cs-
108 supucstos, frustra cl {in natural de la unién matrimonial, desde la perspectiva ética que
analizamos. En cfccto, si los ¢sposos no han excluido la cdpula, recurrir a la inscmina-
cién ¢s un medio que facilita ¢f concurso de los componentes genélicos naturales para fe-
cundar sin contrariar ¢l objcto de la prestacién natural del matrimonio. La masturbacion
dcl marido para la obtencién del semen no es, entonces, inmoral; ¢s sofo ¢l medio para po-
sibilitar cl fin natural. (...). Queda dicho pucs que, ¢n nucstro sentir, 1a téenica conducente
a la inscminacion homoéloga no afrenta la naturaleza ni los fines del matrimonio y merece
aprobacion como un medio para superar, siendo posible, fa inferilidad de los conyu-
ges"H,

Debemos sefialar asimismo que, desde un punto de vista juridico, la inseminacion arti-
ficial homdloga no ofrece mayorcs problemas, ya quce al utilizarse los gametos de los pro-
pios conyuges no se presenta dificultad alguna cn tomo a la filiacién.

Los unicos problemas que podrian presentarse scrian los derivados de la concepeion o
nacimicnto del hijo después de la muente, temas que trataremos cn ¢l punto 1 de este cnsa-
yo.

b) INSEMINACION HETEROLOGA

Se presenta cuando ¢l semen que se introduce en el titero de a mujer no ¢s ¢l del ¢spo-
$0, sino de un tercero. Extendiendo tal concepto, cuando para lograr ¢l embrién cn la fecun-
dacion cxtrautering, a la que nos referimos mds adelante, sc utilizan gamctos masculinos o
femeninos o ambos no pertenceicntes a los esposos, nos encontraremos frente a una fecun-
dacién extrauterina heterdloga.

La inseminacion heteréloga ofrece serios problemas de orden élico y juridico. Desde
un punio de vista ético ¢s reprobable porque, como expresa Zannoni, "108 €sposos, por un

acto de voluntad, aceptan que intervenga en Ia fecundacion ¢l clemento aclivo de un tercero
y ésle, el tercero, cede ese elemento que le ha sido dado por nawralcza para procrcar sin ha-

11 Zannoni, Eduardo A., op. cit., pag. 50.
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cerse personalmentie responsable del nuevo ser que contribuye a crear {...). De un lado ad-
vertimos que la primera resistencia se presenta cuando se piensa que el hijo es una prolon-
gacion genética de sus padres. el hijo es fruto genético y trascendencia genética de sus dado-
res de vida. Es entonces indiscutible que la inseminacién de la csposa con esperma que no
¢s el de su marido compromete o repugna esa trascendencia genética. Genéticamente el hi-
jo es de un tercero que no es el padre. El marido de la mujer ha contrariado la naturaleza al
permitir que su esposa conciba con un tercero. Aludimos, obviamente, a contrariar la natu-
raleza €tica que s6lo cn la concepeidn matrimonial ve ¢l modo apetecible de generar la vi-
da. Es decir no aludimos a la pura naturaleza bioldgica, pucs que la fecundacion se produ-
cc, en ¢sos casos, cumplicndo las leyes de esa naturaleza. Lo que repugna cs ¢l medio: la
implementacion de la naturaleza bioldgica para afrentar la naturaleza éiica de la procreacion
humana"12,

En la misma dircccidn, la Instruccion vaticana sobre ¢l respeto de fa vida humana na-
ciente y la dignidad dc la procreacion expresa que ... ¢l recurso a los gametos de una terce-
ra persona, para disponcr del e¢sperma o del 6vulo, constituye una violacion del compromi-
so reciproco de los esposos y una falta grave contra aquella propicdad esencial del matrimo-
nio que es la unidad... Es moralmente ilicita la fecundacion de una mujer casada con cl cs-
perma de un donador distinto de su marido, asi como la [ccundacion con ¢l csperma del ma-
rido de un évulo no procedente de su esposa. Es moralmente injustificable, ademas, la fe-
cundacion artificial de una mujcr no casada, soltcra o viuda, sca quicn sca cl donador...".

Para rcalizar cstas pricticas sc utilizan los bancos de cspermatozoides humanos conge-
lados, los que cmpezaron a funcionar en la década de 1970, fecha en que como sciala
Paccard, centenares de miles de mujeres ya habian sido impregnadas artificialmente con ¢s-
permatozoides humanosi3.

Dcbemos dejar constancia de que quicnes sosticnen la neeesidad de regular juridicamen-
te la inseminacion hetcréloga, lo hacen sobre la base de considerar que de cste modo sc lo-
gra que el ser humano, imposibilitado por miltiples razones de procrear, no vea frustrado
su vocacion de paternidad o maicmidad.

A este respecto advierte Araguez que "problemas como el de la inseminacion artificial
verificada plenamente in vitro, el del tratamicnto del feto, los lavados cerebrales', proce-
dimicntos para intensificar la capacidad intclectual humana, trasplantes de corazon, cic., su-
ponen junto al avance que en ¢l plano biolégico o cientifico propiamente signifique, una
indudable derivacion ética, social y juridica. Independicntemente del desarrollo téenico que
de si talcs experimentos entrafien, ¢l tema alcanza una trascendernital repercusion en cuanto
a su posible legitimidad o a las condiciones para tal legitimidad, en su caso. Lo que no ca-
be es perseverar en la actual falta de consideracion juridica hacia tales adclantos cientificos,

12 Zannoni, Eduardo A., op. cit, pag. 51-53.

13 Cit por Raffo Magnasco, Osvaldo Pedro, op. cit., pag. 102.
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porque tal actitud cquivaldria a abandonarlos cn manos de posibles oportunistas (uizd poco
cscrupulosos, y de otra parte, a que ¢l derccho no supicra estar a la alwra de su ticmpo” 14,

Independicntemente de la posicidn contraria que sostenemos respecto de la prictica de
la inscminacién heterdloga, es preciso analizar los problemas juridicos que derivan de clla
y las soluciones a darsc a esta cucstion en ¢l marco del ordenamicnto legal peruano.

I1I. ALGUNOS PROBLEMAS JURIDICOS DERIVADOS DE LA INSE.
MINACION ARTIFICIAL

a) LA FILIACION

D¢ acucrdo con cf Cédigo Civil Peruano, la filiacion pucde ser matrimonial o extra-
matrimonial. Por la adopcidn, ademads, ¢t adoptado adquicre la calidad de hijo del adoptante
y deja de pertenceer a su familia consaguinca.

En ¢l Derecho de Familia prima i principio mater semper certa est, pater is
est quem nuptiae demonstrant. Este principio s¢ verd destrutdo con la fecundacion
extrauterina como veremos mas adelante, ya que pucde darse ¢l caso de que quicn realice cl
cmbarazo no sca fa misma mujer que ha proporcionado el dvulo.

A este respecto puntualiza Lacruz Berdejo!S que "los progresos de Ja téenica acabaron
primero con la incertidumbre de la patermnidad (pater autem incertus)... Pcro las cicn-
cias siguen adelantando que ¢s una barbaridad, y la scgunda mitad del siglo nos ha traido,
con nucvos progresos de la Biologia, la posibilidad contraria: 1a de dejar en la incertidum-
brc la gencracion matcrna acabando con la regla mater semper certa est. En cfccto,
mereed a la actual posibilidad de fecundar in vitro, cn una placa de cristal, con gamctos
masculinos, un dvulo extraido de mujer, fabricando cmbriongs al airc libre, que lucgo pue-
den implantarse en cf iitero de cualquier mujer en situacion de gestar, pucde quedar en ¢l
misterio la procedencia genética materna de cualquicr humano...",

Tratindose de la inscminacion homéloga que se realiza dentro del matrimonio, ella da-
rd lugar a un hijo matrimonial,

Ahora bicn, ¢l articulo 362 dcl Codigo Civil Peruano establece que "¢l hijo sc presu-
mc matrimonial aunque la madre declare que no ¢s de su marido o sca condenada como
addlicra™. Esto quicre decir que si la mujer ¢s inseminada artificialmente con semen que no
¢s de su marido (inscminacidn artificial heterdloga) y sin conscentimicnto de éste, aunque
la madre declare este hecho, si el esposo no nicga la paternidad, cl hijo scrd matrimonial y

14 Aragucz Pérez, Felipe, "El derccho a la disposicion del cuerpo”, Revista de Legistacion y Ju-
risprudencia, Tomo 222, pig. 46.

15 lLacruz Berdejo, José Luis, "Hijos antificiales y madres de alquiler”, en: ABC, Madrid, miéreoles 6
de mayo de 1987, pig. 32.
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tcndrd por padre al marido. Si estc dltimo, ¢n cambio, no ha prestado su conscntimicnto
para la inscminacidn heterdloga y se entera de este hecho, podri negar 1a paternidad, pero
s6lo sobre la base de las siguientes causalcs: que el hijo nazca antes de cumplidos los cien-
to ochenta dias siguientes al de la celebracién del matrimonio; si ha sido manifiestamente
imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primeros
ciento veintitin dias de los trescientos anteriores al del nacimicnto dcl hijo; si ha estado ju-
dicialmente separado; o si adolece de impotencia absoluta (articulo 363). El Cédigo Civil
Peruano no ha contemplado como causal de negacién de la paternidad el hecho de que el
marido no haya conscntido en la inseminacién artificial heteréloga.

Por consiguiente, la inseminacién heteréloga sin negacién de la paternidad por ¢l es-
poso sobre la base de las causales que prevé el articulo 363 del Cédigo Civil, dard lugar a
un hijo matrimonial.

Vinculado con esla cuestion es necesario meditar acerca de si ¢n un futuro cercano de-
beri considcrarse la inseminacion artificial no consentida por el marido como causal de di-
vOrcio.

b) NACIMIENTO DEL HIJO DESPUES DE LA MUERTE DEL MARIDO

En relacién con csta hip6tesis se debe dejar constancia de que la muerte del marido ori-
gina una scrie de consccuencias juridicas, entre las que cabe mencionar las siguicnics: po-
ne fin a la persona, disuclve el vinculo matrimonial, cesan los dercchos y deberes del ma-
trimonio, ¢l cényuge supérstite pucde volver a casarse, se extinguc ¢l régimen dc sociedad
de ganancialcs y se abre la vocacion hereditaria del cényuge supérstite y sus herederos.

Para comprendcr el supuesto plantcado es necesario que analicemos ¢l principio conte-
nido en el articulo 361 del Cédigo Civil, por ¢l que sc establece que: "El hijo nacido duran-
te el matrimonio o dentro de los trescicntos dias siguicntes a su disolucién ticne por padre
al marido". La rcgla consagra la presuncidn pater is est quem nuptiae demostrant.

Si se practica una inseminacién homéloga o ain una heteréloga (sin ser contestada la
patcrnidad luego del nacimiento) durante el matrimonio y el hijo nace dentro de los
trescientos dias siguicntes a la muerte del marido, se entendera que se trata de un hijo de éste
y ademads serd matrimonial. Sicn cambio, el hijo nace con posterioridad a los trescientos dias,
no tendrd por padre al marido y se tratard de un hijo extramatrimonial.

No se suscita, pues, sobre el particular, mayor dificultad.
¢) CONCEPCION DEL H1JO DESPUES DE LA MUERTE DEL MARIDO

El problema en cambio se plantea respecto de la inscminacién artificial practicada lue-
go del fallecimiento del marido con semen de éste obtenido antcs de su muerte!®,

16 Cabe mencionar sobre este particular, el caso que se presenté en Francia en 1984, cuando Corinne
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Tenicndo cn cuenta que lo que inleresa cn csie caso no ¢s ¢l momento del nacimiento, si-
no cl de la concepeion, pues el matrimonio ya ha quedado disuclto con la muerte del mari-
do, el hijo que nazca no tendrd por padre a aquél y sera extramatrimonial. Asi sc deriva del
articulo 386 dcl Cédigo Civil Peruano que cstablece lo siguicnte: "son hijos extramatrimo-
nialcs los concebidos y nacidos fucra del matrimonio”.

Es partidario de csta posicion Raffo Magnasco cuando afirma que: "Si el hijo ¢s conce-
bido —mecdiante inseminacion artificial o fertilizacion in vitro y posterior implanic de cm-
bridn— utilizando los clementos fecundantes del matrimonio "antes’ del fallecimiento del
o los progenitores, ¢l hijo 'scra matrimonial’. Por ¢i contrario, si ¢l hijo es concebido 'pos-
teriormentc’ al fallecimicnto, ¢l hijo serd ‘extramatrimonial’, porque ¢l vinculo matrimo-
nial precxistente ha quedado disuclio por la muene!?,

Accrca del supucsto det hijo concebido mediante inseminacion homologa practicada
después de 1a muene del marido, Zannoni)8 pone de relicve ¢l hecho de que "la modema
biologia... logra que los scres humanos... pucdan trasmitir la vida después de su propia
muerte fisica. Ontoldgicamente ¢l hijo ha sido concebido cuando el dador del scmen ya ha-
bia dejado de cxistir, de ser. Podria afirmarse, entonces, que esc semen no ¢s atribuible a
persena alguna al momento cn que la inseminacién se realiza y la fecundacion se logra.
Desde esta perspectiva ¢l hijo podria, a lo sumo, decir que [uc engendrado con scmen con-
servado de su padre, pero no por su padre. Y cllo conduciria a concluir que ese hijo no tic-
nc padre. Sin cmbargo, la hipétesis exige un esfucrzo de reformulacion. Por qué no afir-
mar quc la moderna biologia permite que la individualidad genética del ser vivo, del hom-
bre en nucstro caso, trascicnda su mucrte [isica y que cn tanto csa individualidad s¢ manten-
ga cn potencia, mediante la conservacion de su semen fecundante, ¢f ser a quicn pertenceia
no ha muerto definitivamente? Advertimos, no obstanie, que para ¢l derecho positivo,
la mucrie fisica del sujcto implica cl fin de su personalidad. Y asi, por cjemplo, ¢l hijo
concebido post mortem con semen de su padre, no adquirird por via hereditaria ningdn dere-
cho derivado de la trasmision sucesoria. Porque, el dia del fallecimiento ese hijo no exis-
tia juridicamente”.

Raffo Magnasco!® s¢ mucstra absolutarnenie contrario a la posibilidad de reformula-
¢ién mencionada por Zannoni, y seiiala que "si bien ¢s cierto gue los clementos fecundan-
tes, Hevan en si parte del ser que o clabora, a tal punto que trasmite caracleres, rasgos, ¢n-

Parpalaix solicité judicialmente al CECOS (Centro de Eswdios y Conservacion de Esperma de Fran-
cia) que le devolviera ¢l csperma congelado de su marido Alain, mucrio cn 1983 de cincer a los 1cs-
ticulos, con ¢l ohjeto de ser inseminada anificialmente. El Tribunal de Creteil resolvié favorable-
mente la solicitud. Empero, no obstante practicarse la inseminacion, debido 2 que el esperma no te-
nia suficientes espermatozoides, no llegd a quedar embarazada.

17 Raffo Magnasco, Osvaldo Pedro,op. cit., piag. 105,

18 Zannoni, Eduardo A., op. cit, pag. 75.

19 Raffo Magnasco, Osvaldo Pedro, op. cit., piags. 106-107.
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fermedades, ete. y que scrd padre del mismo la persona de quicn provenga ¢l gamcto y ma-
dre aquella mujer de quicn provenga el 6vulo, cllo scrd cuando la persona ‘estd viva' y no
cuando 'ha muerto’, pucs ha perdido los ‘atributos de la personalidad' y quicn 'no ¢s perso-
na, no pucde scr padre’. Pensar de otra mancra cs un desafio a Dios y si bicn es sabido que
¢l hombre hara prodigios, csos prodigios sélo los podré hacer dentro del marco del respeto
ala Ley de Dios y a la Ley que El ha impucsto a las cosas y no fucra de clla, porque fucra
de clla no hay logica posible, cayendo irremediablemente en el absurdo”20,

IV. FECUNDACION EXTRAUTERINA

Al igual que la inseminacién artificial, su prictica cmpezé con animales. Schenk ferti-
lizé artificialmente a fincs del siglo pasado dvulos de concja cn un tubo de ensayo. Con
posterioridad, Austin, Blandau, Chang, Paviok y otros perfeccionaron la fertilizacion in
vitro dc animalcs.

Merkin y Rock fucron los primeros que utilizaron cste método para fertilizar con ¢s-
permatozoides un ovocito extraido de la trompa. Los trabajos cicniificos s¢ multiplicaron
y ¢l 25 de julio de 1978 se produjo ¢l nacimicnto de Louise Joy Brown en ¢l Oldham Hos-
pital, ubicado cerca de Manchestcer, Inglaterra, convirtiéndosc en Ja primera behé probeta
del mundo. Su madre, una inglesa de 32 afios, tenia obstruidas las trompas de Falopio.
Los médicos le extrajcron un évulo maduro que cn condiciones adecuadas fue fecundado in
vitro con csperma de su esposo. Con posterioridad, ¢l embrion fue implantado cn ¢l dte-
ro de Lesicy Brown donde se desarrollé normalmente hasta ¢l momento del alumbramicn-
fo.

Con cl nacimicnto de Louise Joy Brown sc produjo una gran ¢conmocion cn la huma-
nidad que dio lugar a que otras parcjas, que sc encontraban cn la misma situacion que los
Brown, quisicran somctcrse a cste procedimicnto. Las fecundaciones in vitro continua-
ron rcalizindose y el jurista se encuentra hoy frente a una realidad que debe ser objcto de
un tratamicnto juridico adecuado.

20 El articulo 9, apantados 1 y 2, de la Lcy espafiola sobre técnicas de reproduccion asistida de 22 de
noviembre de 1988 establece, en relacién con la hipdtesis de la inseminacion homologa post
mortem, lo siguiente:

"1. No podrd determinarse legalmente la filiacién ni reconocerse efecto o relacién juridica alguna
entre el hijo nacido por la aplicacién de las téenicas reguiadas en csta ley y el marido falleci-
do, cuando el maienial reproductor de éste no se halle en cl dtero de la mujer en la fecha de la
muerte del varén.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, ¢l marido podrd consentir, en escritura pi-
blica o testamento, que su material reproductor pueda ser utilizado, en los scis meses siguicn-
tes a su fallecimicnto, para fecundar a su mujer, produciendo tal generacion los cfectos fega
les que se derivan de 1a filiacién matrimonial™.
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Publicaciones como la que vamos a mencionar a continuacién hacen que ¢l tema de la
fecundacion extrauicrina resulte de gran actualidad.

"Un tribunal noricamericano dictamind que la vida de probeta puede scr incluida cn la
ley federal que permite obtener patentes a todo aquel que 'invente o descubra cualquier pro-
ccso, maquina, manufactura 0 composicion de matcria, nuevo o util'. Tal la opinién del
presidente de la Suprema Corte de Washington, Warren Burger, que cn acucrdo con la ma-
yoria expresé que un organismo vivo puede encuadrar dentro de la definicion legal de ‘'ma-
nufactura’ o ‘composicién de materia’. De acuerdo con tal dictamen, podran patentarse las
nucvas formas de vida crcadas en laboratorios cientificos, mediante la llamada 'ingenicria
gendtica’. Agregd cl juez que ‘el Congreso es libre de enmendar la Ley de Patentes como
para excluir la proteccion legal de los organismos producidos por a ingenicria genética o
de claborar un estatuto cspecificamente creado para tales elementos vivientes..."21,

Es de obscrvarse que a cste problema que cs fundamentalmente humano sc I esti dan-
do un tratamicnto comercial que no pucde ni debe permitirse. A tal punto han llcgado los
excesos, que los medios de informacién han publicado una noticia como la siguicnte:
"Las 'donadoras de matcrnidad’ podrian solucionar ¢l problema de las parejas estérilcs cn
las que la mujer es la incapacitada para procrear. Asi lo afirma un abogado de Dctroit, que
cstd organizando la nucva industria de la familia a nivel industrial. Todo comenzé cuando
recicnicmente la prensa se ocupd del caso de una muchacha que dio a luz un nifio "por
cucnta de terceros' y aparccio por television otra joven que estd ecmbarazada de un hombre
quc no conoce. Esta tiltima, feccundada artificialmente con ¢l semen del hombre que 'le en-
cargd’ el hijo de acucrdo con su esposa, es virgen y recurriri al parto con operacion cesarea.
En ¢l caso del primer nifio nacido por encargo, la pareja que 'alquild’ a la muchacha lo-
gré superar los obsticulos legales y adoptar al bebé. Por ahora la ley permite este tipo de
servicio solo a nivel gratuito, pero Nocl Keane —tal ¢l nombre del abogado— sosticne
que ¢l futuro de esla solucion para las parcjas estériles, residen en que pucda cobrarse por
la donacién de maternidad. Afirma que pagando dicz mil dolarcs —poco mas de mil déla-
res por cada mes de gestacion— se¢ podria encontrar muchas jévencs sanas, dispucstas a
‘'vender' su capacidad procreativa. Aconseja que micntras la ley siga prohibicndo cl pago
por el servicio, no queda sino un solo remedio: trastadarse a Kentucky, el unico Estado
que no prohibe este ‘contrato comercial™22,

El primer bebé probeta espaiiol nacié el 12 de Julio de 1984 en cl Instituto Dexcus de
Barcelona. Su nombre Victoria Ana Perca ¢s una expresién de agradecimicnto a la labor de
la bidloga Ana Veigas y de la victoria quc significé para los padres la llegada dcl hijo tan
largamente descado. Tres afios mas tarde, en julio de 1987, nacié en Espaiia ¢l primer ni-
fio fruto de la implantacién de un embrién congelado?3.

21 Diario Clarin de Buenos Aires, julio de 1980. Cit. por Raffo Magnasco, op. cit., pag. 62.
22 Femidiario, Bucnos Aires, julio de 1980. Cit. por Raffo Magnasco, op. cit., pag. 62.

23 "Alejandro, el bebé que vino del hielo”, en: ABC, Madnd, 23 de julio de 1987.
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Una muestra mds de los problemas que pucde acarrear la realizacion de esta prictica la en-
contramos en la siguiente noticia: "Volviendo a los probetas y a Estados Unidos, hay que
mencionar el caso de los esposos del Rio, que han denunciado al que fucra director de obste-
tricia y ginecologia del Centro Médico Presbiteriano, de 1a Universidad de Columbia, doc-
tor Raymond Wiele, quicn hace unos afios, cuando aiin ocupaba dicho cargo, sin consultar
a nadie mas que a su concicncia, destruyé una probeta en la que un colega, ¢l doctor Shett-
les, estaba tratando de conseguirles a los Del Rio el hijo que no conscguian tener por los
métodos tradicionales. La explicacién dada por el doctor denunciado, tras aiios de vacilacio-
nes comprensibles, por parte de los frustrados Dcl Rio, ha sido que ¢l doctor Shettles no
habia pcdido permiso para llevar a cabo su experimento a algo Hamado cl comité de Repro-
duccién Homana. Ya se sabe, en Estados Unidos hay comités por todo. La situacién es a-
1in mas peregrina si se ticne en cuenta que el doctor Wicle se afirma contrario al aborto y
partidario del Movimiento de Defensa de la Vida, que agrupa diversas corricntes antiabortis-
tas, sin que tan aparente contradiccién parezca turbarle en absoluto"24,

No puede dejar de conmover el caso de la sefiora Pat Anthony, dc 48 afios, que gesto
tres fetos originados en una fecundacién in vitro de 6vulos de su hija, Karen Ferreira, de
25 afios, y esperma de su yerno, dando a luz a trillizos en octubre de 1987. La scfiora Ant-
hony ;qued6 convertida en madre y abucla al mismo ticmpo o solamente adquirié una de
esas dos calidades?2.

También puede mencionarse el caso de una mujer que dio a luz trillizos, habiéndoscle
implantado embriones fecundados in vitro con évulos de su hcrmana y semen dc su cu-
fiado?6,

Se ha dado el caso, incluso, del nacimiento en Londres de quintitlizos logrados me-
diante la técnica de la fertilizacion in vitro27. Meses antcs habian nacido en Jerusalén los
primeros trillizos concebidos mediante este método?8.

En Amdrica Latina las técnicas de fecundacion extrauterina han dejado de ser inusua-
les. En 1985 se anunciaba cn Argentina que mediante la téenica de la fertilizacion in vi-
tro se habian obicnido los primeros tres embarazos de cse tipo cn dicho pais29, y cn 1986

24 "Los bebes-probeta: Un problema de vida o muene”. en: La Repiblica, Lima, el 29 de marzo de
1986.

25 "Madre gesta a tillizos 'in vitro' de su propia hija", en: El Comercio, Lima, 9 de abril de 1987.
"Se desata ‘guerra periodistica’ por los trillizos sudafricanos” en: El Comercio, Lima, 6 de ocw-

bre de 1987.

26  "Madre por contrato alumbrd trillizos en Perth, Australia”, en: E! Comercio, Lima, 20 de octu-
bre de 1988.

27 "Nacieron los primeros quintillizos de probeta”, en: El Comercio, Lima, 30 de marzo de 1986.
28 "Trillizos de probeta nacen en Jerusalén”, en: Ojo, Lima, 9 de encro de 1986.

]

29 "Logrironse tres embarazos 'in viro' en nuestro pais”, en: La Nacion, Bucnos Aires, 7 de agosio
de 1985.
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nacicron en la clinica bonacrense Sol-Arcnales, los primeros trillizos concebidos por cl
método de fecundacion in vitro30,

En ci Pert se produjo el nacimicnto de una nifia concebida mediante la téenica de la fe-
cundacion in vitro el 27 de febrero de 1989. Precisa aclararse, sin ecmbargo, que, tanto la
fecundacién como la implantacion correspondicente fucron realizadas no en ¢l Peri sino cn
Colombia.

Después de lo sciialado podemos definir la fecundacion extrauterina, también denomi-
nada artificial, cxtracorpdrea, cn laboratorio o in vitro como una téenica por medio de la
cual se provoca, fucra del cuerpo de la mujer, ¢l encucentro de un dvulo con un espermato-
zoide para dar como resultado un embridn, ¢l quc scrd implantado en ¢l dtcro de la mujer o
en ¢l de una tereera persona3! 32,

La fecundacion scrd homéloga cuando intervienen los componentes genéticos de mari-
do y mujer y heterdloga cuando sc hace uso de 6vulos de una mujer distinta a la esposa,
de esperma de un terecro o de dvulos y csperma de terecros.

30 "Nacen trillizos de probeta, Argentina”, en Qjo, Lima, 10 de febrero de 1986.

31 Sciiala Vila-Coro que: "Con anterioridad se somele a la paciente a vnas dosis de hormonas para esti-
mular la formacion en ios ovarios de ovocitos en mayor nimero de Jo nonmal. Estos se extracn por
medio de una pequeia intervencion quirirgica. Se depositan en un recipienie de laboratorio 'y se po-
nen en presencia de los espermatozoides. Siooes indiferenie ¢l sexo del hijo que se desca, csta
presencia  se  hace indiscriminadamente. Para  conscguir un vardn, sc deben  seleccionar los
espermatozoides portadores de cromosoma Y. De esta unién surge la célula portadora del codigo
genélico que trasmilird Jos caracicres hereditarios del nuevo ser. Al dividirse ésta, adquicre las
caracteristicas de una zarzamora, por lo que recibe el nombre de morula. Cuando adquicre ¢l tamano
convenicnte, lo cual ocurre a las 36-48 horas, sc implanta en la matriz de la mujer. Si recibe una
acogida favorable, anida y sc produce el cmbarazo. De Jos ovulos que sc extracn del ovario, y han
sido fecundados, sc implantan en la matriz tres o cuatro, como miximo, de los que tienen mis
vitalidad. Esta precaucidn ticne por objeto evitar los embarazos miltiples de fetos inviables. Ll
resto de los embriones se puede congelar, conservandose en vida latenie, pudiéndose descongelar en
cualquier momento para ser utilizados™ (Vila-Coro, Maria Dolores, "Aspectos juridicos de la fentiliza-
cién in vitre®, en: Boletin llustre Colegio de Abogados de Madnd, Revista Juridica General, Num.
1/1985, encro-fehrero, pag. 62.)

32 Interesa mencionar que en los Estados Unidos de América se ha desarrollado un nuevo método de fer-
tilizacion  denominado  gift (ransferencia intrafalopiana de gamctos), que consiste en introducir es-
permatozoides y un évulo en la trompa de Falopio de la mujer, que a diferencia del sistema in vi-
tro permite que la ferilizacion se cfectlic en la trompa, facilitando su posterior implantacion en el
Gtero (vid. ABC, Madrid, 6 de febrero de 1986, pag. 43).



V. PROBLEMAS JURIDICOS DERIVADOS DE LA FECUNDACION
EXTRAUTERINA33

La fecundacion extrauterina origing, como bicn ha scfialado Ferndndez Scssarcgo,
"una ardua problcmatica ética, social y juridica. La casuistica que s¢ puede presentar ¢n ¢s-
ta materia da lugar a hechos que, de no estar sujetos a control juridico, son susceptibles de
causar grave impacto y tremenda perturbacidn en la vida de relacion social. El prodigioso
desarrollo de la genética hace factible, enire otras tantas posibilidades, obtener embriones
sobre la base de donantes desconocidos; la fecundacion de uno o mds dvulos provenicntes
de la misma mujer mediante el csperma de diversos donanics; ¢l logro de embriones sobre
la base de donantes conocidos o anénimos para su implantacion cn dtero diverso al de la
ccdente del 6vulo; 1a scleccién cugendésica para obiener un cierto 'tipo étnico’; a la volunta-
ria determinacion del scxo. El caso mds frecuente que sc presenta en determinados paiscs
¢s el de la fecundacion homdloga, es decir la consccucion en laboratorio de un embrién
por decisién y con sola intervencion de los conyuges en caso de incapacidad de la mujer.
El embridn asi logrado pucde implantarse ¢n ¢l dtero de la propia conyuge o, de existir im-
pedimento, en ¢l de otra mujer que s¢ presie a su gestacion™34,

La fccundacién extrauterina se presenta, scgun sc ha indicado antes, cuando la fecunda-
cién se realiza fuera del dtcro de la mujer, ¢s decir, sin la realizacion de la copula.

"Parcce indudable que cxiste un Iegitimo derccho a que, con fines terapéuticos, sc fe-
cuncunde 'in vilro', ¢s decir, cn ¢l laboratorio, un évulo extraido de una mujer, con se-
men del marido, para quc pucda conseguir un embarazo. Est¢ caso sc presenta cuando la pa-
cicnte ticne obstruidas las trompas y ¢l 6vulo no pucde circular Hibremente hasta la matriz.
Se hace necesaria la intervencion de un profesional para extracr ¢l 6vulo y, una vez fecun-
dado, implantario ¢n ¢l utero, a fin de que pucda anidar cn él. Esta situacion parcee uc no
presenta ningun problema, ni desde ¢l punto de vista juridico ni desde ¢l punto de vista
cientifico. Los fincs que la provocan no rozan a falta de éuca profesional ue establece la
de ontologia médica, ya que se trata de suplir o corregir una deficicncia de la naturaleza™35,

Sin desconocer la autoridad de 1a opinion contrania de la Iglesia sobre el particular, no
encontramos, como ¢n ¢l caso de la inseminacion artificial homdloga, objecion Ctica algu-
na para la fecundacidn cxtracorpérea homdéloga, siempre y cuando ¢l procedimicento emplea-
do para que sc produzca no lleve a la destruccion de algunos cmbrioncs, pucs, cn caso con-
trario, la fecundacién extrauterina importarfa una violacion flagrante del derecho a la vida
de sercs humanos (vid. infra pardgrafos a y b; cfrse. también notas 40 y 43).

33 Son aplicables, mutatis mutandis, a la fecundacidon extrautering, las cucstiones tratadas cn el pun-
to I de este ensayo.

34 Femandez Sessarego, Carlos, Derecho de las Personas, Libreria Siudium  Lditores, Lima, 1986,
pag. 50.

35 Vila-Coro, Maria Dolores, op. cit., pig. 76.
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Situacion distinta ¢s la que se plantea con la fecundacion heterdloga, pucs cn este su-
pucsto se hace uso de componentes gendéticos extrafios al marido, a la mujer o a ambos.
Partimos del criterio de que ningiin ser humano ticne derecho, desde un punto de vista éu-
co, a disponer de sus componcntcs genéticos.

Los hijos deben scr ¢l resultado de la intervencién personal de la parcja. De adimitirse
una situacion como la que sc analiza, se daria el caso de un hijo que genéticamente, lo se-
ria de un terccro, distinto al marido o a la mujer, scgin el caso, o de terccros. En tales si-
tuacioncs, no podria cxcluirse que se presentasc la hipdtesis de que la dadora del ¢vulo fe-
cundado reclamasc 1a maternidad del hijo concebido con aquél; o que ¢l dador del semen re-
clamase la patcrnidad del hijo concebido; 0 que ambos lo hicicran36,

Participamos cntcramente de lo que se sosticne cn la Instruccion vaticana sobre problc-
mas de bioética respecto de la fecundacion cxtrauterina heterdloga: "La fecundacion artifi-
cial heteréloga lesiona los dercchos del hijo, lo priva de 1a relacidn filial con sus origencs
patcrnos y pucde dificultar la maduracion de su identidad personal. Constituye ademds una
ofcnsa a la vocacién comdn de los csposos a la paternidad y a la maternidad: priva objetiva-
mente a la fecundidad conyugal de su unidad y dc su integridad, opera y manificsta una rup-
tura cntre la paternidad genética, la gestacion y la responsabilidad cducativa. Esta alicra-
¢ion de las relacioncs personales en ¢l scno de la familia ticne repercusioncs cn la socicdad
civil: lo que amcnacce la unidad y la cstabilidad de la familia constituye una fuente de dis-
cordias, desordenes € injusticias cn toda la vida social”.

a) LA CONCEPCION

El articulo 1 del Codigo Civil Peruano ha establecido una innovadora distincién entre
la cxpresion "sujcto de derecho” y "persona”.

Como expresa Ferniandez Scssarcgo: "'Sujeto de derecho’ es ¢l ente al cual ¢l ordena-
micnto juridico imputa derechos y deberes. En la experiencia juridica —cn la dimensién
existencial— este ente o centro de referencia normativo no ¢s otro quc ¢l ser humano, an-
tes de nacer o despucs de haberse producido este cvenlo, ya sea que sc le considere indivi-
dualmente o como organizacion de personas. Es decir, ¢l centro de relerencia normativo tic-
nc como su corrclato a la vida humana, a los scres humanos cn relacion. El t(érmino ‘suje-
to de derecho’ resulta asi genérico al designar cualquier modalidad que asuma la vida huma-
na

36 En opinién de Zannoni (op. cit., pig. 110), la dadora del évulo fecundado carcceria en ¢l caso pro-
puesto de accién para reclamar la maternidad si el hijo no ha sido desconocido por quicnes cstin ha-
bilitados con interés legitimo. La misma solucién es ofrecida en la evenwalidad de que la paternidad
fucra reclamada por cl dador del semen (vid. pags. 66-67).

Zannoni reitera esie planteamicnto en la Base VI de las Bascs minimas para una legislacion civil so-
bre la inseminacion artificial y la fecundacién in vitro contenidas en la ponencia que presentd cn
el Congreso Intcrnacional sobre "Nuevas tendencias y perspectivas del derccho privado y cl Siste-
ma Juridico Latinoamericano”, realizado en Lima en septiembre de 1988. La poncncia lleva por titu-
lo "Tutela de la persona y manipulaciones genéticas”.
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¢n cuanto dimension fundamental de lo juridico. La expresién 'persona’ se rescrva, ¢n cam-
bio y de acuerdo con la tradicién juridica, para mentar dos situaciones especificas dentro de
las cuatro catcgorias de 'sujeto de derecho' que reconoce el Codigo Civil. Nos referimos
con ¢l término ‘persona’ al hombre, una vez nacido, como individuo, o colectivamente
organizado siempre que cumpla con la formalidad de su inscripcién exigida por la norma.
En cl primer caso nos encontramos frente a la persona individual, a la que el Cédigo men-
ciona c§)7mo ‘natural’, y en el segundo ante la persona colectiva conocida como 'persona ju-
ridica™>/.

Es imporante destacar que el articulo 1 del citado Cédigo sefiala, que la persona huma-
na es sujeto de derecho desde su nacimiento y que la vida humana comicnza con la concep-
cion. De este modo, €l concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece, con la
salvedad de que la atribucién de derechos patrimoniales estd condicionada resolutoriamente,
no suspensivamente, a que nazca vivo3s,

Si la vida humana comienza con la concepcion, es preciso preguntarse cudndo, c6mo
y dénde se produce la concepcion, porque de las respucstas que se den a estos intcrroganics
podra determinarse si cabe 0 no pensar en una concepeitn utcrina y en una concepcion ex-
trautcrina. Si la dltima fuese posible, como creemos, nos encontrariamos frente a un con-
ccbido extrautcrinamente, sujeto de derecho para todo cuanto le favorcce y nadie podré
tener la menor duda de que el derecho ala vida seria el principal derecho que le corresponde-
ria, al que dcbe afiadirse los dercchos a la integridad fisica, a la salud, a la dignidad, cntre
oLros.

Ferndndcez Scssarego expresa que "¢l concebido constituye vida humana, genéticamen-
te individualizada, desde el instante mismo de la concepeidn, o sca, a partir de la fecunda-
cién de un Gvulo por un espermatozoide”39. Por consiguicnte, pucde hablarse de un conce-
bido extrautcrinamentc40,

37 Femindez Sessarcgo, Carlos, op. cit., pag. 26.

38 El proyecio de ley francesa de 1984 dedicado a la materia bajo eswdio, coincidente con la férmula
del Cédigo Civil Peruano, establece en su aniculo 1 que, desde el momento de la concepcién, el hi-
Jjo es sujeto de derecho, su vida cs la de un ser humano y debe ser respetada.

39 Femiéndez Sessarego, Carlos op. cit., pag. 28.

40 Sobre este particular, la Instruccién vaticana sobre problemas de bioética, citando las ensefanzas
contenidas en la declaracion sobre el aborto procurado, sefiala que "desde el momento en que ¢l 6vu-
lo es fecundado se inaugura una nueva vida que no es la dcl padre ni la de la madre, sino la de un nue-
vo ser humano que se desarrolla por si mismo. Jamis Hegard a ser humano si no lo ha sido desdc cn-
tonces. A esta evidencia de siempre la genética modema otorga una precisa confirmacién. Muestra
que desde el primer instante se encucntra fijado el programa de lo que serd ese ser viviente; un hom-
bre, este hombre individual con sus caracteristicas ya bien dcterminadas. Con la fecundacién inicia
la aventura de una vida humana, cuyas principales capacidades requicrcn un tiempo para desarrollarse
y poder actuar”. Y mas adclante agrega: “... ¢l fruto de la generacion humana desde el primer momen-

10 de su existencia, es decir, desde la constitucion del cigoto, exige el respeto incondicionado que

es moralmente debido al ser humano en su totalidad corporal. El ser humano dcbe ser respetado y tra-
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Expresa Zannoni quc: "Todas las lcgislaciones, aun las modcmas, presuponen —cs ob-
vio— que la concepeidn cn €l seno matcrno es obra comin de padre y madre que engen-
dran al hijo, mediante el coito o cépula. Sin cmbargo, la inseminacién artificial —y ni
qué decir la fecundacidn extrauterina— permiten observar que puede haber concepeién hu-
mana sin c6pula aunque— como ocurre en la inscminacién homdloga— biolégica y gené-
ticamente ¢l hijo concebido sca fruto de marido y mujer"4t,

Sobre la base de lo expresado y haciendo la salvedad de que debido a los avances de la
genética es necesario que, mediante un trabajo conjunto en el que intervengan médicos,
abogados, religiosos, ctc., se dcicrmine con cxactitud que sc cnticnde por concepeion, sos-
tencmos quce ¢l articulo 1 del Cédigo civil no descarta la idea de una concepeién uterina y
otra extrauterina y, por tanto, comprende en sus alcances al embrién que adn no ha sido
implantado ¢n la mujer.

Es importante sefialar que agunos postulan la existencia del llamado "preembrién” o
"embrién preimplantatorio”, distinguible del embrién. El "precmbrién”, de acuerdo con
csc plantcamicnto, designa al évulo fecundado hasta aproximadamente catorce dias mis tar-
de, cuando anida cstablementc en cl interior del utcro. El embrion, en cambio, seiiala la fa-
s¢ de formacién de los orgdnos que dura aproximadamente dos meses y medio més.

En ¢l caso del Codigo Civil Peruano no hay razén para admitir esta distincién recogi-
da, por ejcmplo, por la Ley Espafiola sobre téenicas de reproduccion asistida (articulos 14
a 17), pues cl texto del articulo 1 se reficre en forma genérica a la concepeién, que consti-
tuye cl punto de partida dc 1a vida humana, sin aludir para nada a la nccesidad de la implan-
tacion del embridn cn la mujer.

En estc orden de ideas, considcramos que ¢l 6vulo fecundado de un ser humano cs, ¢n
si mismo, una vida humana, a pesar de no haberse producido su implantacion, sicndo re-

tado como persona desde el instante de su concepcién y, por eso, a partir de ese mismo momento
sc¢ 1= deben reconocer los derechos de la persona, principalmente el derecho de todo ser humano ino-
cente a la vida”.

41 Zannoni, Eduardo, op. cit., pag. 29.

La discusién plantcada por Zannoni estd dircctamente vinculada con el status juridico del embrion.
Solucionando este problema las respucstas juridicas a cada situacién cacn por su propio peso. Al res-
pecto resultan ilustrativas las palabras de Vila-Coro para establecer los criterios que permitan dife-
renciar si hay vida o no cn un embrién: "Si se considera que cstd vivo por el hecho de que ticne la
capacidad de multiplicar sus c¢lulas, como en cl caso del embridon que esta en el laboratorio, o nece-
sita encontrarse en un medio aplo para su supervivencia, ya quc ¢l laboratorio, por el momento, no
pucde conscguir que csa vida llegue a 1énnino. Existe otro criterio que ¢s ¢l mantenido por el doctor
Edwards, quicn juno con c¢l doctor Steptoe, consiguicron el nacimicnio por fertilizacion 'in vitro'
del primer ser humano vivo: la nifa Louvise Brown. Este doctor manticne que se pucde investigar
con ¢l embrién hasta el 14 dia de su vida, que es cuando se desarrolla el tubo ncural con la apari-
cion de los o6rganos de los sentidos. Si la persona se considera muena cuando desaparecen las fun-
ciones cercbrales  de los sentidos por qué no pensar que la vida también comicnza cuando éstas apa-
reeen” (Vila-Coro, op. cit., pag. 65).
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probables la investigacién que implique nesgos para €l embridn, la experimentacion que
no tenga un propdsito dircctamente terapéutico y la destruccion de 6vulos fecundados in
vitro.

b) EL ABORTO

El Cédigo Penal Peruano contempla la figura del aborto cn el Titulo II del Libro Se-
gundo referido a los delitos, entre sus articulos 159 a 164 inclusive. De este modo, regula
las figuras del auto-aborto, aborto consentido, aborto abusivo, aborto terapéutico y aborto
preterintencional. Al tpificar cada una de estas figuras coloca como requisito sine qua
non para que s presenten ¢l que se practiquen sobre una mujer. No cabe cn este caso, en-
tonces, la menor duda de que para que cualquicra de estas figuras dclictivas quede
configurada sc requerird que la inseminacién artificial o la fecundacién extrautcrina ya se
haya practicado c¢n la mujer. En el dltimo caso, deberd haberse depositado €l embrién en el
titcro de la mujer.

En estc orden de ideas, cualquier manipulacién que se efectiic contra el embrién fecun-
dado antes de su implantacién y que conduzca a su mugerte, no scré pasible de sancién pe-
nal porque dicha conducta no encuadra en ninguno de los tipos penales existentes en cl or-
denamicento juridico peruano.

Ante esta situacién, resulta indispensable que sc configuren nucvas figuras delictivas.
Sial embrién fecundado extrauterinamente se Ie considera como concebido, es decir, como
sujeto de derecho, es indispensable tipificar un nucvo tipo de "aborto” del concebido extrau-
terinamente. En tal caso, la nucva figura delictiva cstaria dada, como sciiala Raffo Magnas-
co, "por la circunstancia de que el procedimicnto empleado consista en la fecundacion de
'varios ¢vulos' para luego ‘clegir' € implantar en cl seno materno, €l embrién que demostra-
se 'mayor vitalidad', es decir, de acucrdo a las informacionces que sobre la materia se han da-
do, sc adopta un 'método sclectivo’ después de crear conscicntemente, 'varias vidas huma-
nas', cligicndo indiscriminadamente la més dotada, para proceder lucgo a la ‘destruccion de
las demads'™42, 43,

42 Raffo Magnasco, Osvaldo Pedro, op. cit., pag. 92.

43 Accrca de la destruccion de embriones, la Instruccion vaticana sobre problemas de bioética indica lo
siguicnte: "los embriones humanos obtenidos ‘in vitro” son seres humanos y sujetos de derechos: su
dignidad y su derecho a la vida dehen ser respetados desde el primer momento de su existencia. Es
inusual producir embriones humanos destinados a ser cxplotados como 'material biolégico’ disponi-
ble. En la prictica habitual de la fecundacion ‘in vitro' no se transficren todos los embriones al cuer-
po de la mujer, algunos son destruidos. L.a Iglesia, del mismo modo en que condena el aborto provo-
cado, prohibe también actuar contra la vida de estos seres humanos. Resulia obligado denunciar la
particular gravedad de la destruccion voluntaria de fos cmbriones humanos obienidos in vitro con
el sSlo objcto de investigar, ya se obtengan mediante la fccundacion antificial o mediante la ‘fision
gencral’. Componandose de tal modo, €l investigador usurpa el lugar dc Dios, y aunque no sca cons-
ciente de ello, se hace sciior del destino ajeno, ya que delermina arbitrariamente a quién permitird vi-
vir y a quién mandard a la muernte, climinando seres humanos indefensos. LLos métodos de observa-
cion o de expcrimentacién que causan dafios o imponen ricsgos graves y desproporcionados a los
embriones obtenidos 'in vitro' son moralmente ilicitos por la misma razon...”.
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En relacion con 1a cuestion planteada, Vila-Coro sciiala que "lo que hay que concretar
es si omitir el acto de facilitar al embrién un medio que haga posible su nacimiento, esa
omisién es delictiva. Si es delictiva, también lo serd el no proveer de una matriz a todos
los doce o catorce embriones fecundados que en un'periodo ovulatorio se hayan podido ex-
traer de una mujer independientemente de sus debilidades o malformaciones, ya que €l pun-
to de partida es considerarlos vivos con derecho a la vida y sin discriminacidn, desde el mo-
mento de unién de los gametos de sus padres. Esto significaria lo contrario a colaborar
con la naturaleza, seria ir en contra de sus planes de seleccién y superabundancia de me-
dios. Est4 claro que ninguna mujer puede gestar un embarazo de doce vulos que, sin em-
bargo, su ovario si puede producir"44,

¢) OTRAS FIGURAS DELICTIVAS POR TIPIFICAR

Dados los avances producidos en la materia, consideramos indispcnsable contemplar
como delitos, entre ofras, las siguientes circunstancias:

1) El comercio de gametos 0 embriones.

ii) La inseminacién artificial o la implantacién del 6vulo fecundado contra la volun-
tad de la mujer o mediando fraude o engafio.

iif) La implantacién del 6vulo fecundado en mujer diferente de la que requiri6 la utili-
zacion del sistema de fecundacién in vitro y aport6 sus gametos.

iv) La experimentacién con embriones no dirigida a lograr el embarazo de la mu-
ierdS
jer®s,

VI. REGULACION LEGAL DE LA INSEMINACION ARTIFICAL Y LA FECUN-
DACION EXTRAUTERINA. LA EXPERIENCIA EXTRANJERA

Resulta de particular interés mencionar en relacién con este punto el Informe War-
nock de Gran Bretafia de 26 de junio de 1984, que estudia las implicancias morales y cienti-
ficas en relacién con la fecundacién extrauterinat®.

Sciiala Vila-Coro*7 que los principios contenidos en este informe son los siguientes:

44 Vila-Coro, Maria Dolores, op. cit., pag. 75.

45 Cfr. Gafo, Javier (cditor), op. cit., pigs. 136-137.

46  Elinforme publicado bajo el titulo de Report of the Conmmitte of Inquiry into Human Fertilization and
Embryology (Informe del Comité de Investigacién sobre fertilizacién Humana y Embriologia),
fue redactado entre 1982 y 1984 por dieciséis expertos: médicos, tedlogos, abogados y catedriti-
cos bajo la presidencia de Mary Wamock.

47  Vila-Coro, Maria Dolores, op. cit., pags. 65 y 66.
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"1.- Se rechaza totalmente la ‘maternidad alquilada’, es decir, la mujer que se ofrece para de-
sarrollar en su utero durante nueve meses ¢l embrion implantado, ya sea por dinero o
por otras razones.

2.- Para evitar problemas de consaguinidad, se debe limitar el mimero de 6vulos o de se-
men que puede donar una persona.

3.- Laventa de semen, évulos o embriones, serd autorizada iinicamente bajo licencia, per-
manecicndo siempre en el anonimato tanto donantes como receptores.

4.- Los hijos de estos donantes seran legitimos de la mujer y del hombre que figure como
padre, sin que tengan los donantes ningin derecho ni deber respecto a cllos. El caso de
la viuda que quiera ser inseminada con semen dcl marido mucrto se pucde permitir,
considerando que el nifio deberia ser privado de los derechos sucesorios o de herencia
del padre, para disminuir el nimero de inseminacioncs.

5.- Los bebés nacidos por algunas de las técnicas autorizadas, ticnen derecho en su mo-
mento a conocer su origen genético.

6.- Se pucden autorizar expcrimentos con embriongs fertilizados, sicmpre que no sobrepa-
scn los catorce dias después de producida la fertilizacion. A partir de cuyo momento ¢s-
tos experimentos se deberian considerar delito”.

Muchos paises del mundo estdn tratando de regular la inseminacién artificial y la fe-
cundacién extrauterina para evitar posibles conflictos legales o éticos que pudicran suscitar-
se en el futuro.

Seifiala Spencer Reiss que "en Gran Bretaiia, en julio de 1984, un comité dcsignado
por ¢l Gobierno recomendé crear una autoridad legal para vigilar y controlar la aplicacion
de la fecundacién in vitro, las donacioncs de esperma y 6vulos, y otros aspectos de la in-
vestigacion sobre la fertilidad. El comité propuso también la prohibicion de las agencias
de madres sustitutas. En novicmbre de 1984, el Estado australiano de Victoria promulgé
la primcra ley gencrat sobre la reproduccién artificial. Estipula que sc deben llevar regis-
tros detallados acerca de la verdadera identidad genética del nifio, da al ministro de salud la
autoridad final para decidir en los casos de embriones huérfanos’ y prohibe la donacion, la
reproduccion entre cspecies diferentes y la maternidad sustituta™38,

En Suecia, est en vigencia la ley de 20 de diciembre de 1984 que regula la inscmina-
cion artificial4d.

48 Reiss, Spencer, "Concepcién humana anificial: Asombro e inquictud”, en: Selecciones del Rea-
der's Digest, Enero, 1986, pig. 33.

49 Cfr. Piga Rivero, Antonio, "Aspectos médico-legales de la inseminacin anificial”, en: Fl Dere-
cho en las fronteras de la Medicina, Madrid, 1985, pag. 126.
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En Espana, ha sido diclada la ley de 22 de novicmbre de 1988 sobre técnicas de reproduc-
cion asistida. La misma, de acuerdo con su articulo 1, apartado 1, "rcgula las técnicas de
Reproduccion Asistida Humana: la Inseminacion Artificial (IA), la Fecundacién In Vitro
(F1V), con Transfcrencia de Embriones (TE) y la Transferencia Intratubirica de Gamelos
(TIG)..."50,

En los Estados Unidos de América, los Estados de Georgia y Oklahoma aceptan legal-
mente la inscminacion artificial heterdloga con consentimicnto del maridod!.

La Administracién Nacional de Sanidad de la Repiblica de China en Taiwan ha decidi-
do cstableeer una scric de normas en cste sentido’2.

En Francia s¢ ha admiudo la inscminacion artificial como método legal de procrca-
cion. El Sccretario de Estado para la Salud, Edmond Gervé, anuncié cn una conferencia de
prensa un proyecto de ley en relacién con los nuevos métodos de reproduccion y lertitiza-
cion artificial; afiadié que, como primera medida, "los Centros de estudio y conservacion
de csperma o los Centros que s¢ dedican a la fecundacion in vitro, deberdn tener un permi-
so oficial para poder scguir funcionando”. El Gobicrno pretende ante todo alejar los rics-
gos de consaguinidad y la tentacién de manipulaciones genéticas. También determinard
quién podrd tencr acceso a cstos nuevos métodos, si solo parcjas cstérilcs o mujeres solte-
ras que descan tener un hijo33.

The Australian Medical Rescarch Council (El Conscjo Australino de Investigaciones
Médicas), ha establecido las siguicntes dircctrices para la fertilizacion in vitrod%:

— EI 6vulo, ¢l esperma y cl embrién pertenceen a los donadores y las instituciones de-
ben respetar cn lo posible sus descos respecto de su uso, almacenamicnto y dltima vo-
luntad 65),

También cfse. ABC, Madrid, 4 de scticmbre de 1986, pag. 66 y Vidal Marincz, Jaime, Las
nucvas formas de reproduccion humana. LEditorial Civitas, S.A., Madnd, 1988, pigs 207-
208.

El texto de 1a ley succa de 20 de dicicmbre de 1984 pucde consuharse en Lledd Yagiie, rancisco,
op. cit., pags. 32-33.

50 Constituye antccedente de la ley, el Informe de la Comision Especial de Estudios de la Fecundacion
In Vitro y la Inseminacion Anificial Humanas, publicado por ¢l Congreso de los Diputados, Ma-
drid, 1987.

51 CiIse. Zannoni, Eduardo A., op. cit, pags. 61 y 62.

52 "Planifican control sobre inseminacién antificial”, en: Extra, Lima, 21 de marzo de 1986.

53 Vila-Coro, Maria Dolores, op. cit., pag. 67.

54 Vila-Coro, Maria Dolores, op. cit., pags. 67 y 68.

55  En junio de 1984 sc informé de un caso insélito: el de unos cmbriones congelados cxistentes en
el Centro Médico de la Reina Victonia en Melboumne, Australia, resultado de una {ccundacion extrau-
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57

El programa dcbe ser aprobado por un comité ético oficial.
Debe existir una relacién familiar aceptableS®.
Se admite implantar évulos donados.

No se accptan las madres "alquiladas” o "sustitutas"57,

terina con évulos de una mujer casada con semen de un tercero. Con posterioridad a la fecundacion
in vitro, los esposos involucrados, Mario Rios, chileno, y Elsa de Rios, argentina, fallecicron
en un accidente de aviacién, habiendo manifestado en vida, aparentemente, su deseo de valerse del
dtero de otra mujer para la gestacion de los embrioncs, pues la esposa no podia hacerlo.

A lo expucsto se agregaba el hecho de que existia un hijo del esposo producto de un matrimonio
anterior. Segin se informé en octubre de 1984, los embriones "huérfanos” congelados serfan dados
en adopcion e implantados para su ulierior desarrollo y nacimiento cn cl dicro de una mujer, en
contra del propésito inicial de destruirlos, "en vista de que los padres no habian dejado instruccio-
nes al respecto y nadie mds tenia derecho a decidir por ellos”, segiin lo habia recomendado en se-
ticmbre dc cse mismo aio un comité de expertos. Para el efecto, la Cimara Aha def Parlamento del
Estado de Victoria, Australia, aprobd una ley especial destinada a resolver ¢l problema suscitado
(Cfse. "En ‘'adopcin’ dardn embriones congelados”, en: ElI Comercio, Lima, 24 de octubre de
1984).

En Europa se plantcan actualmente casos de lesbianas que hacen uso de los mecanismos de la insemi-
nacién anificial y de la fecundacién extrauterina para tener hijos. Asi, pucde mencionarse el caso
suscitado en Utrecht, Holanda, donde se discute si un dador de semen ticne derecho a quedarse con el
hijo que nacié de una lesbhiana inseminada artificialmente que vive con una amiga desde hace afios.
Segin la informacién periodistica, las dos mujeres decidieron tener un hijo, para lo cual optaron
por la inseminacidn antificial a través de un dador conocido ("Nucevo problema sobre donacidn de cs-
perma” en: El Comercio, Lima, 16 de octubre de 1988). Se presentan tambicn situaciones en que
los dadores de semen son homosexuales. Es indispensable poner término a eslas pricticas que lesio-
nan gravemente el derecho de la persona a ser concebida y a nacer en el matrimonio y del matrimo-
nio.

En fcbrero de 1985, los esposos William y Elizabeth Stem firmaron un “contrato”™ con la seiora
Mary Whitchead, casada y con dos hijos, por el cual se compromcticron a entregarles diez mil déla-
res a cambio de que clla les trajera un hijo al mundo. Con esc objeto, la sciiora Whitchead fue inse-
minada con esperma de William Stern. El 27 de marzo de 1986, Mary Whitchcad dio a luz una nina
que fue entregada dias mas tarde a los Stem. Estos, a su turno, le pagaron la suma acordada. Empcero,
con ocasion de una visita a la nifia, la sefora Whitchcad se la llevé con ella y devolvid el dincro.
Plantcado un proceso judicial con este motivo, la custodia provisional fue concedida a los Siern en
scticmbre de 1986. La sentencia dictada por el juez Harvey Sorkow de Nucva Jersey cn abril de
1987, resolvié que el "contrato” celebrado fue vélido y legal, concediéndose definitivamente la cus-
todia de la nifia al matrimonio Stem y excluyéndose todos los dercchos de la madre natural sobre la
nifia. La dccisién del Juez fue apelada. El Tribunal Supremo de Nueva Jersey, en febrero de 1988, re-
vocé la decisién anterior, "anulando el contrato de 10,000 délares entre los esposos Stem y While-
head. El Tribunal Supremo de ese Estado amencano considera ilegal cl alquiler de madres, pero devol-
vid la nifa al matrimonio demandante, alcgando diversas razones por las que los Stern podrian pro-
porcionar un mejor hogar a la pequena” (Vidal Manincz, Jaime, op. cit., pags. 184-185).

Sobre el mismo asunio puede confrontarse: American Bar Association Journal, The Lawyer's ma-
gazine, volume 73, june, 1987, pags. 38-39 y 52-56; y Lled6é Yagiie, Francisco, op. cit, pags.
162-166.

Cuestiones como la plantcada hacen urgente una definicion legal sobre este tipo de situaciones.
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— Sc prohibe continuar el desarrollo embrionario in vitro mds alla de cuando la im-
plantacién se llevaria a cabo.

— En caso de desacuerdo de los donantes sobre qué hacer con ¢l embrién, debe decidir la
Institucion.

— EI "cloning"58, no mencionado en ¢l Informe Warnock, se considera inaceptable. No
se hace referencia a la fertilizacién entre especies.

— Permite investigaciones tcraputicas ¢n ese campo.

La Socicdad Amcricana de Fertilidad "ha claborado un c6digo ético y unos estindarcs
minimos, para Hcvar a cabo un programa de fertilizacion 'in vitro'. En 1982 sélo la consi-
dcraba élicamente indicada cn mujeres con ausencia o con lesion irreparable de las trompas
de Falopio. En 1984... sc rcfiere a la fertilizacion 'in vitro' como una alternativa élica a la
infertilidad que no pucde resolverse por otras vias. La citada socicdad, que representa a u-
nos 8,000 profesionales del campo de 1a reproduccion, opina que los évulos fecundados so-
brantes no deben dejarse desarrollar mas alla de catorce dias, tras los cuales, siempre con ¢l
conscntimicnto de la donante, s¢ pucden dar, bicn a otra parcja cstéril, o bicn congclarlos
para su futuro uso, cn principio, por los mismos padres"9.

El Conscjo de Europa redacté un proyecto de recomendaciones a raiz del Simposium
intemacional sobre inscminacién antificial humana en 197960

"1.- Las presentes reglas se aplican tnicamente a la inscminacion artificial de una mujer
con esperma de dador anénimo.

2.- Lainscminacion artificial no pucde ser practicada sino cuando se dan condicioncs apro-
piadas pura ascgurar ¢l biencstar del futuro nifio.

La inscminacién artificial deberd ser practicada solamente bajo la responsabilidad del
médico.

3.- Elesperma dc una persona no debe ser utilizado a los fines de una inscminacion artifi-
cial, sin ¢l consentimicnto de aquélla. El consentimicnto de la mujer y, si ella csti ca-
sada, el de su marido, ¢s necesario para practicar una inseminacion artificial.

58 Consiste en extracr del évulo fecundado el nidcleo que cs donde se encuentra el cédigo genélico y
sustitnirlo por ¢l de cualquier otra célula del cucerpo que ticne una dotacidén cromosomadiica completa,
de tal modo que el nuevo ser engendrado serd idéntico al doname de la célula que sustituye ¢l ndclco
del 6vulo fecundado.

59  Citado por Vila-Coro, Maria Dolores, op. cit., pig. 68.

60 Citado por Vila-Coro, Maria Dolores, op. cit., pags. 69 y 70.
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El médico responsable de la inseminacion artificial debe vigilar para que Jos conscnti-
micntos dados scan de forma explicita.

Un médico o un establecimicnto médico que reciban esperma humano para insemina-
cién artificial, deben proccder a las investigaciones y exdmencs médicos apropiados, a
fin dc prevenir la trasmisién por via del dador de enfermedades de cardcter hereditario o
de afccciones contagiosas u otros factores peligrosos para la salud de 1a mujer o del {u-
turo nifio. De otra parte, ¢l médico gue proceda a la inseminacién, debe aportar toda
medida apropiada, a fin dc evitar un peligro para la salud de fa mujer v para la del tutu-
TO Nifio.

El médico y cl personal del establecimicnto médico que reciban esperma o practiquen
la inseminacién artficial, decben preservar el secrcto de la identidad del dador v, bajo re-

su marido, asi como ¢l scereto sobre la propia inscminacién artificial. EI médico no
procederd a la inseminacién si estas condiciones hacen improbable el manienimicnio
del scereto.

La donacién de esperma debe ser gratuita. Sin embargo, la pérdida de salario, asi co-
mo los gastos de desplazamicnto y otros desembolsos directamente causados por i do-
nacion del esperma, pucden ser reembolsados al dador.

La persona o el organismo piblico o privado que ceda esperma para inseminacion arti-
ficial, no deberédn hacerlo con finalidad lucrativa.

Cuando la inseminacion artificial ha sido practicada con ¢l consentimiento del marnido,
cl nifio sera considerado como hijo legitimo de la mujer y de su marido, y nadic podra
contestar la legitimidad por el solo hecho de la inseminacion artificial.

Ningin lazo de filiacién entre el dador y el nifio concebido por ta inseminacion artifi-
cial, pucde ser establecido. Ninguna accion con fin alimentario podrd scr intentada con-

tra ¢l dador o por éste contra ¢l nifo”.

El Codigo de Familia de Bolivia en ¢l scgundo pérrafo de su articulo 187 rclativo al

desconocimiento de paternidad, scfiala lo siguicnic: "Sin embargo, ¢l decsconocimicnto no
es admisible si el hijo fue concebido por fecundacion artificial de la mujer, con autoriza-
cion escrita del marido”.

Por su parte, el Cédigo de Familia de Costa Rica en su articulo 672, tercer parrafo, re-

ferido a la impugnacion de la paternidad, establece: "La inseminacion artificial de la mujer
con semcer del marido, o de un tercero con el consentimicnto de ambos conyuges, equival-
drd a la cohabitacién para efectos de filiacién y patcrnidad. Dicho tercero no adquicre nin-
gun derecho ni obligacién inherentes a iales calidades”.

Finalmente, la ley para el Estado de Victoria, Australia, de 1984 contempla que ¢l ni-

fio nacido de mujer casada que fucra inscminada con csperma donado y cuyo csposo hubic-
ra prestado su conformidad al procedimicnto, scrd considerado como hijo del marido.
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ViI. CONCLUSION

A lo largo de este ensayo se han planteado algunos de los problemas que surgen como
consecucncia de la inseminacion artificial y la fecundacién extrauterina, los que obviamen-
te exigen una toma de posicién. Por ello, acogemos el llamado formulado hace unos afios
por Fernindez Sessarcgo, en ¢l sentido de que debemos meditar, "honda y seriamente, en
la impostergable necesidad de que los juristas asuman, cuanto anies y con valentia, la solu-
cién ético-juridica de los inndmeros casos que pueden presentarse como consecuencia de
manipulacioncs genéticas en cl laboratorio y se determine, en su caso, la licitud o ilicitud
de cada una de tales posibles pricticas genéticas. No es oportuno ignorar por mds ticmpo
¢l problcma. Se requicre, con urgencia, valorar éticamentc estas situaciones a fin de encau-
zarlos normativamenic"6!,

61 Femindez Sessarcgo, Carlos, "los cmbriones de Melbourne”, cn: Suplemento  Dominical, FEl
Comercio, Lima, 8 de julio de 1984.
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EL CAMBIO DE SEXO Y SU INCIDENCIA EN
LAS RELACIONES FAMILIARES

Carlos Ferndndez Sessarego






1.- INTRODUCCION

El derecho a la identidad personal es uno de los derechos fundamentales de la persona
humana. Esta especifica situacion juridica subjctiva faculta al sujcto a scr socialmente re-
conocido tal como "¢les" y, correlativamente, a imputar a los demds ¢l deber de no alterar
la proyccciéon comunitaria de su personalidad. La identidad personal ¢s la "mancra de ser”
como la persona se realiza en socicdad, con sus atributos y defectos, con sus caracteristicas
y aspiraciones, con su bagaje cultural ¢ ideoldgico. Es ¢l derecho que tiene todo sujeto a
"ser ¢1 mismo”.

La identidad personal, pese a ser unitaria, presenia dos verticntes. La cstilica, que ¢n
principio ¢s inmutable, ticne que ver con los signos distintivos de la persona, con su nom-
bre, su imagen, su estado civil, su cdad y fecha de nacimicnto. A ella se le conoce, corrien-
temente, bajo la expresion de "identificacion”.

La identidad dindmica, recientemente tratada por un scctor de la doctrina y la jurispru-
dencia comparadas, es la que se reficre, en cambio, al desplicguc temporal y fluido de la
personalidad. Ella esta constituida por los atributos y caracteristicas de cada persona, desde
los €licos y religiosos hasta los politicos y profcsionales.

La identidad sexual, considerada como uno de 1os aspectos mas importantes y comple-
jos comprendidos dentro de la identidad personal, se halla cn cstrecha conexién con una
pluralidad de derechos, como son aquellos atinentes al libre desarrollo de la personalidad, a
la tutela de la salud, a la protcccidn de la integridad sicosomdtica y con ¢l que se contrac a
los actos de disposicion del propio cucrpo. La discusion que sc plantea cn torno a la identi-
dad sexual ticne, ademas un punto de partida previo, un esquema preliminar, €l mismo que
consiste ¢n precisar como ¢s que se constituye y determina ¢l sexo de una persona.

A diferencia de lo que acontece con la literatura cicentifica sobre ¢l tema, que cs reiati-

197



vamente profusa, sc advicrte un cicrto desinterés de parte de la ciencia juridica por afrontar,
desde su perspectiva, ¢l problema referente al cambio de sexo. Son escasos los autores que
tratan de este delicado asunto, de profundo contenido humano, no obstante que, como sa-
gazmente apunta Perlingicri, no €s ni conveniente ni proficuo ¢ludirlol. Es obvio que el
interés por este asunto se acentiia en aquellas sociedades donde €l adquicre caracteres de cier-
ta consideracién, al punto de convertirse en un problema social que ¢l derecho no puede
soslayar.

Si bien no es amplia ni rica la doctrina juridica sobre €l particular, es posible compro-
bar que 1a temdtica no ha sido ajena para el "derccho vivo”, es decir, para la jurisprudencia
comparada. En efecto, ha correspondido a los jucces, a falta de disposicioncs legales al res-
pecto, resolver cucstiones relativas a tan especial y controvertida problemiitica.

2. El sexo como problema médico-legal
2.1. Distincién entre género y sexo

Una primera precisién, que es ttil efectuar cuando se aborda la cuestion relativa al se-
x0, es aquella que se refiere al deslinde, bastante comin, que efcctia la doctrina més atenta
y sensible entre los términos "sexo” y "género”. Esta distincién sc sitia dentro de una
perspectiva que considera al sexo como un hecho complejo, cn ¢l que confluyen ¢ interac-
tian diversos elementos. Los especialistas suclen mencionar un conjunto de factores como
son, en sintesis, aqucllos de orden biolégico, de caricter sicoldgico o de naturaleza juridico-
social.

A partir de una vision en la cual dichos clementos se presentan estrechamente interco-
nectados, se suele reservar la expresién "scxo” para referirse a sus connotacioncs anatémi-
cas y fisioldgicas, micntras que al término "género” se le otorga un contenido conceptual-
mente mds extenso, dentro del cual se comprende "todo aqucllo que de innato y de adquiri-
do se cncucntra cn la sexualidad humana y, sobre todo, el momento sicoldgico y cultu-
ral"2,

Una ulterior distincién, mencionada por los especialistas, es la que contrapone aquclio
que es estrictamente de orden "genital” frente a lo que se concreta con la expresién "scxuali-
dad". Dentro del primer aspecto se alude a la anatomia funcional del aparato genital, micn-
tras que a la "sexualidad™ se le atribuye un més vasto contenido en tanto comprende "todas
las manifestaciones del instinto sexual y todas las normas sociales, juridicas y religiosas
que lo regulan y castigan”3,

1 Piewro Perlingieri, Note Introduttive ai problemi giuridici del mutamento di sesso en P. D'Addino
Scrravalle, P. Pedingieri y P. Stanzione, Problemi giuridici del transessualismo, E.S.I., Ndpoles, 1981,
p- 40.

2 Pasquale Stanzione, Premessa ad uno studio giuridico del transessualismo, en: Ob. cit., p. 15.

3 R Pellegrini, voz Sessualitd en Novissimo digesto italiano”, XVII, Turin, 1970, p. 234
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Mientras que lo genital se agota en el dmbito de lo bioldgico, la sexualidad, a mas de abar-
carlo, "ticne interferencias con miiltiples 6rganos, con funciones extraordinariamente diver-
sas dentro de ellos, con varias disciplinas médicas?,

2.2. Diversas posiciones en cuanto a la determinacion del sexo

En doctrina se enfrentan diversas posiciones, ficilmente identificables, en lo tocante a
la constitucién y determinacion del sexo personal. Un sector de la misma considera como
criterio prevalente —y hasta exclusivo— para conocer ¢l sexo de la persona, aquel que estd
dado por la morfologia de los érganos genitales extcriores dcl sujeto, es decir, por la apa-
riencia fisica. Se trata, en cste caso, del sexo originario o biolgico, el mismo que coinci-
de con ¢l que aparece inscrito ¢n el registro del estado civil. Para los que propugnan csta
solucién, el sexo se constituye en un clemento inmutable, en una condicién inmodificable
del sujcto, que se adquicre por el hecho del nacimicnto. Esta posicion, que privilegia ¢l cle-
mento objctivo, se sustenta también cn razones dc scguridad y certeza juridicas, las mis-
mas que, segin se precisa, deben presidir las relaciones de la vida social en cuanto al scxo
de las personas.

El planteamiento antcrior ticne asi, como supuesto bdsico, el hecho de la inmutabili-
dad del sexo originario y la consiguicnic incficacia e ilegitimidad de las tcrapias médicas o
intervenciones quinirgicas tendientes a obtener cicrtas modificaciones del aparato genital
externo para adccuarlo a las exigencias sicosocialcs de una determinada persona, vardn o
mujer, a la que se conoce y denomina como "transcxual”S. Con cargo a rctomar sobrc cl
particular, es dcl caso adelantar que ¢l llamado transexual, desde una perspectiva médico-le-
gal, es el sujeto "que siente, como algo que no e es propio, ¢l sexo que le ha sido regis-
tralmente asignado”. Por ello considera que el sexo con el cual nacid es "un crror dc 1a na-
turaleza”, por lo que "no sélo se comporta y sc viste como un individuo del sexo opucsto
sino que, sobre todo, tiene como maxima aspiracién aquclla de poder adecuar, a cualquicr
costo, la propia cstructura anatémica a la del scxo que sicnte como propio y verdadcramen-
te suyo"6,

El sexo, para la posicion antes bosquejada, ¢s aquél con el que se nace y que no es da-

4  Cfr. voz Sessualit4, aludida en nota 3.

5 No encontramos esta voz en el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espaiola cn
su edicién de 1970.
Se discute en tomo a quién correspondié acuiiar la expresién "transexualismo” para definir un estado
intersexual. Como anola Stanzione (nota 31, ob. cit. en p. 23) H. Benjamin (Il fenemeno tran-
sessuale, trad. al italiano, Roma, 1968) reivindica la creaciéon de dicho témmino, mientras que
otros autores se lo adjudican a D.O. Cauldwell. Para una bibliografia sobre el tema cfr. Stanzione,
ob. cit, nota 25 en p. 22. Para una breve nota sobre la evolucién hisiérica del problema cfr.
Cosimo Joré y Paolo Marnini, Aspetti medico-legali del transessualismo, Giuffré, Milan,
1984, p. 17 y sgts.

6  Esta definicién corresponde a los médicos-legales C. Schwarzenberg y T.L. Schwarzenberg, Spunti medi-

co-legali in tema di volontaria modificazione dei caratter i sessuali sterni e di psico-
sessualitd en Diritto di famiglia, 1973, p. 564 y sgts.)
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blc cambiar, como ¢sid dicho, en base a ratamicntos médico-quirtirgicos de cualquicr géne-
ro. Esta propucsta significa asumir un punto de vista cstitico y unilateral de la sexualidad,
dentro de Ia cual se privilegia lo estrictamentic de orden "genital”, entendiéndosc esta expre-
sién con la connotacion que les hemos atribuido anteriormente. De acucrdo con este plante-
amicnto, 1o dnico posibic y licito en ¢l caso de un transexual seria ¢l someterlo a un trata-
micnto médico-siguico que sca indicado y necesario para obtencr la afirmacion de su dnico
$eX0, gue no ¢s otro que ol originario adquirido por cl hecho detcrminanie del nacimicento.

Dentro de la posicion antes expucsta, lo decisivo consistiria ¢n adoptar oportunamen-
tc las medidas preventivas y de rehabiiitacion que fueran indispensables a fin de lograr la
alirmacion del scxo bioldgico, cs decir, de aquél con ¢l cual sc nacid. Para los que sostic-
nen este punto de vista, ¢l problema del llamado "wransexualismo” resulta ser, a menudo,
¢! resultante de factores sicoldgicos, ambicntales o cducativos, o ¢l producto de su combi-
nacion, En csta situacion cl paciente debe ser tratado hormonalmente o mediante una ade-
cuada sicoterapia destinada a apoyar su propia identidad sexual que ¢s aquella de cardcter
biol6gico-regisiral.

En actitud antagonica a la precedeniemente esbozada se sitlan quiénes, contrariamente
a lo expresado, postulan que ¢l sexo no es s6lo una expresion puramente biologica, somd-
tica, fundado Gnicamenie cn una mera aparicncia fisica, sino que ¢l comporta también una
dimension sicoldgica, un cicrto comportamicnto social, un sentimicnto profundo de la per-
sona quc consiste en "sentirse” y estar "convencida” de pertenceer a un sexo diverso de a-
qucl que Ia naturaleza erroncamente le asignd.

Los autores que adhicren a esta posicién consideran que ¢l sexo no es un factor inmu-
table de la personalidad sino que, por ¢l contrario, su caracteristica ¢s 1a de presentarse co-
mo un clemento dindmico. El sexo, para cste scctor de la dociring, no ¢s solo una expre-
sién fisica, una determinada configuracion somdtica, sino que también, y fundamentalmen-
te, consisic ¢n una actitud sicoldgica, en un sentimicnio, ¢n una opcioén personal, En base
a csie plantcamicnto, se preconiza la libertad del sujcto para vivir scgiin ¢l sexo gue conci-
lia con su decidida inclinacion sicosomatica, con aqucl con ¢l que sc siente existencialmen-
te identificado. En consccucncia, deniro de estos pardmictros, la adecuacion de los caracteres
genitales externos al sexo "sentido y vivido" ¢s un hecho posible y deseable, por 1o que de-
beria scr tenido como licito, en tanto se origina ¢n un acto de libre decisién del sujeto, te-
ni¢ndose sicmpre ¢n cucnta ¢l interds de 1os tereeros.

2.3.- La compicjidad del sexo

De fo expucsto cn los parrafos precedentes se deduce que, a estar a lo opinado por los
especialistas, ¢l sexo es, de suyo, un asunto complcjo dentro de la rica e impredecible per-
sonalidad humana, ¢l mismo que, consiguienternenie, no sc agota dentro de un simple y
unilateral tratamicnto del problema. El sexo, 0 mds precisamente ¢l género, s¢ presenta co-
mo un hecho cn ¢l cual scintegran e interactian diversos clementos csirechamente vincula-
dos en un delicado engranaje, del que ain queda mucho por descifrar, Es asi que, ¢n sinte-
sis, al Iado de!l factor representade por lo bioldgico deben tenerse en consideracion otros
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clementos como son aquellos constituidos por la verticnte sicolégica y por el perfil juridi-
co-social. Los especialistas, por ctlo, suclen discurrir en torno al sexo morfoldgico, al cro-
mosdémico, al gonddico’, al gendtico, al sicolégico, al social, al juridico.

Las mds recientes investigaciones cientificas, de las cudles se espera atin mayores y
mas profundos desarrollos no obstanie los evidentes progresos obtenidos en la materia,
han permitido tomar conciencia de la complcjidad de todo cuanto se relaciona con la consti-
tucién y determinacion del géncro y con todo lo atinente a la sexuvalidad en general. El pro-
blema se acentda cuando se pretende sefalar, dentro de los indicados clementos que compo-
nen ¢l sexo, aquél que podria ser prevalente, y hasta determinante, en o que concierne a su
consttucion.

Como sc sciiala en la doctrina, y lo avala cl sentido comiin, la armoniosa conjuncion
y concordancia de tan variados elementos resulta scr presupucsto o condicién indispensable
para ¢l sano cquilibrio sexual del sujcto. Ello depende, en diltima instancia, de una constan-
¢ y normal convergencia de tales factores constitutivos del sexo, ya que un desigual desa-
rrollo de los mismos originarfa situaciones que se alcjarian de lo que podria estimarse co-
mo un cstado sexual carente de anomalias.

Lo ideal en este caso, como apuntan los expertos, ¢s la permancente y cquilibrada aso-
ciacion de dichos elementos, dentro de una delicada y armoniosa integracion en la que cada
uno de cllos cumple su propio rol. Los problemas en tomo a la incertidumbrce en cuanto a
la identidad sexual surgen cuando se manificsta una ausencia de armonia entre 10s varios
perfiles que definen intcgralmente al sexo. Es asi quc una clocuente disociacion entre ¢l fac-
tor biolégico y ¢l sicoldgico-social gencra una situacion en la que se advicrte una scria per-
turbacion de la personalidad que atormenta al sujeto y que deberia ser tratada y corregida del
modo mas adecuado.

Los clementos antes citados, constitutivos del sexo, no son cstables, por lo que debe-
ria descartarse, scgun calificadas opinioncs, una concepeion estitica o inmutable de la se-
xualidad. Como bicn lo sabemos, 1a personalidad se encuentra en permancnte evolucion.,
El ser humano, a diferencia de las cosas, no ¢s algo acabado, terminado, compacto. La vi-
da humana e¢s un constante ¢ ininterrumpido quchacer, un fluido discurrir entre ¢l instante
de la concepeion, que es ¢l comicnzo de la vida, y el de la muerte, que ¢s ¢l fin de la exis-
tencia, En concordancia con lo expresado por Perlingieri, cabe sosiener que carcee de vali-
dez la posicion que considera al género como un clemento inmutable de la persona, quc se
adquicre juridicamente y para sicmpre con la inscripeién en el registro del estado civil8.

La presencia de una multiplicidad de clementos que concusren a la conformacidn del
género y que constituyen la sexualidad, pucden generar discordancias entre alguno o algu-

nos de cllos. Esta indcscable hipdtesis, que lamentablemente sc presenta en la realidad coc-
xistencial, nos coloca en la dificil coyuntura de inquirir, tanto ¢n ¢l plano médico como

"7 la génada cs la glindula productora de gamcios masculinos o femeninos.

8  P. Perlingicn, ob. cit, p. 38.
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en ¢l juridico y en el de la vida de relacion social, sobre cudl de los indicados elementos
conformantes del género es el que prevaleceria para el efecto de la determinacion del sexo
de la persona.

La solucién del problema planteado no es un asunto pacifico si se le enfoca desde una
perspectiva médico-cientifica. No lo es tampoco si nos situamos en la sensible dimensién
de lo juridico. Para el derecho, y en relacion con una determinada finalidad, no es sélo rele-
vante, como apunta Perlingieri, el sexo sicolégico-social o aquel de caracter bioldgico, si-
no que no deben descartarse todos y cada uno de los perfiles que concurren ala delicada defi-
nicién de lo que constituye el género al cual se adscribe la persona. Es decir que, para una
particular finalidad, alguno de ellos puede tener ocasionalmente una mayor relevancia para
el derecho. No obstante, es conveniente advertir que es opinién prevaleciente la que estima
que "para la mayor parte de las hipdtesis es el perfil sicolégico, atin mis que el estructural
y el biolégico, el que prevalece como criterio calificante en dicha disciplina™.

2.4. Alcances del cambio de sexo

Como se ha expresado en precedencia, el denominado cambio de sexo es un tema que
ha sido y sigue siendo objcto de discusién. La pregunta sobre la posibilidad y alcances mé-
dicos y juridicos de dicha mutacién merece el intento de formular una respuesta a nivel del
actual desarrollo de la investigacién cientifica.

El cambio de sexo, en sentido amplio, es decir, entendido como géncro (supra 2.1),
constituye un fenémeno histérico-social, por el cual determinadas personas, que nacen con
las caracteristicas biolégicas que la ubican normalmente dentro de un sexo, pretendan y lo-
gren la adecuacion quirtrgica de sus genitales exteriores al sexo que sicnten como propio.
Nos hemos referido brevemente al transexual que, no obstante perienccer biolégicamente y
desde su nacimiento a un sexo, con el que aparcce inscrito en el registro del estado civil,
sicnte y vive como si fuera del sexo opuesto.

En ¢l caso propuesto, con la ayuda de la cirugia, el transcxual consigue superar la
disociacién existente entre su configuracién biolégica, de un lado, y su perfil sico-social,
del otro. De este modo se produce, en un sentido amplio y para los efectos de la rea-
lizacién personal del transexual, el fenémeno que se designa latamente como "cambio de
sexo”.

Si nos colocamos en una posicion rigurosa debemos reconocer que, a pesar de la in-
clinacién sicologica manifestada por el sujeto y de su efectivo comportamiento como €l
de una persona perteneciente al sexo opuesto al registral, 1a intervencién quirtrgica a la
que se somete el transexual como un medio de liberacién, comporta sélo la adecuacién de
los caracteres sexuales externos del sujeto al sexo sentido y, por tal, descado.

En otros términos, la opcracién demoledora y reconstructiva del aparato genital

9 Perlingieri, ob. cit., p. 42.
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exierno, tendiente a aproximar lo mas posible al sujcto al sexo existencialmente vivido,
no significa un cambio radical de su estructura bioldgica. La intervencidn quinirgica no
logra modificar la conformacién genética y cromosémica del sujeto, las que se mantiencn
inalterables después de practicada la citada operacién. En sintesis, y desde este estricto
punto de vista, los resultados satis{actorios de la citada intervencion quirdrgica autorizaria
a relerirse tan sélo a lo que podria designarse como un simulacro en cuanto al cambio
biolégico del sexo de la persona, sin que cllo represente, en esta dimensién, la real y total
adquisicién de un "nucvo” sexo. En todo caso, dicha operacion lograria ¢l objetivo
propuesto de eliminar una disociacion que repercutia, de modo grave, en el nivel sico-
social del sujeto.

Lo expresado en el pirrafo anterior se refleja claramente en el texto de 1a ley alemana
de 1980 sobre la matcria. Esta ley, a la que nos rcfererimos en su lugar (infra 13), con-
sidera en su articulo 8 que uno de los presupuestos para el cambio de sexo es el que el suje-
1o se someta a una "operacion quirdrgica de sus atributos sexuales externos, con la cual se
alcance una clara aproximacién al cuadro morfolégico del otro sexo”. Como se aprecia del
texto antes glosado, de lo que se trata realmente es de adecuar, lo més posible, la aparien-
cia de los genitales externos al sexo cfectivamente sentido y vivido por el sujeto.

Lo manifestado en parrafos precedenics en cuanto a los alcances de la expresidn "cam-
bio de sex0” como resultado de una intervencidn quirtirgica demoledora-reconstructiva, sus-
cita discusion y encontradas opinioncs. Pero, al coincidir con Stanzione, somos del pare-
cer que, a la altura del actual desarrollo cientifico cn cuanto a la cuestidn atinente a los re-
sultados de dichas operaciongs, s preferible abstenerse de emitir un juicio global y gené-
rico. Es prudente, cn todo caso, limitarse a seguir el desarrollo dcl proceso que se opera en
cada caso, de modo singularl0.

Como sciiala ¢l propio Stanzione, la prictica de la citada operacion quirdrgica no com-
porta, bajo el aspecto genético, la presencia de nucvos clementos cn la situacion originaria
del sujeto. Es decir que, en sentido estricto, bajo ¢l perfil genético, ¢l varén no dcja de scr
hombre ni la mujr de ser tal. La castracion o la esterilizacion que, en cuanto operacioncs
demoledoras, pueden practicarse cn ¢l pacicnie y las variantes morfologicas que se introduz-
can en los érganos genitales exicriores no comportan, pesce a su gravedad, un cambio a ni-
vel gonddicoll,

La intervencion quinirgica que se opera en ¢l ransexual tiene como finalidad la de pri-
vilegiar, si se admite la opcién del cambio de scxo, ¢l factor sico-social sobre cl biold-
gico. Su pretension ¢s, como se ha repetido, superar la disociacion existente entre el sexo
biolégico y el sexo sicolGgico y social. La transformacién o cambio scxual s produce,
cuando se trata de un verdadero ransexual, para adccuar su apariencia genital exterior a la
del sexo sentido y vivido en su cotidiana dimension cocxistencial.

10 P. Suanzione, ob. cit., p. 33.

11 I, p. 34
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De lo hasta aqui cxpucsto resulta que ¢l denominado "cambio de sexo™ supone, de una
parte, una adecuacién morfoldgica paca destruir una disociacién entre el sexo biolégico y
el sico-social y, de la otra, para operar una modificacion de cardcier juridico que ticne que
ver con ¢l género y el prenombre anotados en los registros del estado civil,

No todos los autores que admilen la posibilidad juridica de permitir un cambio de
sexo coinciden, sin embargo, en lo que concicrne al procedimicnto que deberia seguirse
para obtener dicha finalidad. Para una significativa minoria, bastaria para el cfecto la libre
y arbitraria declaracién del sujcto, en base a sus propias vivencias, sin mayor formalidad o
condiciones. Otros, en cambio, exigen que para tal mutacion exista ya sca una previa auto-
rizacién administrativa. como cs ¢l caso de Austria y Dinamarca, o una sentencia judicial
como acontece cn Suiza. Finalmente, ¢l sector mayoritario considcra necesaria la vigencia
de un especifico dispositivo legal que fije los requisitos y las garantias pertinentes. Ello
ya ocurre, con mayor 0 menor acierto, en Succia, Alemania Federal ¢ ltalia. En igual si-
tuacién se encuentran algunos Estados de Norte América, como Arizona, California,
Louisiana, Illinois, New York, algunas provincias del Canada y Sud Africa, hasta donde
alcanza nuestra informacién.

2.5. Licitud de las intervenciones quirargicas destinadas a afirmar ¢l sexo originario

Mas alla del debate bosquejado en torno a la admisibilidad juridica del cambio de sexo
y al proccdimicnto que deberfa seguirse para cl efecto, nadie discute, a nivel de la doctrina,
la pertinencia y licitud de las operaciones quirtrgicas que se dirigen a coadyuvar en la defi-
nicién de un caso de ambigicdad cn cuanto a los caracteres sexuales externos de la perso-
na. Ello sucle acontecer una vez gue, por un proceso de evolucion natural, resulta posible
precisar, en alguna medida y a través de determinadas manifestacioncs, ¢l sexo que corres-
ponde a Ja persona.

En la hipotesis antes scfialada no se trata, por cierto, de un cambio de sexo, a la manc-
ra y dentro de los alcances perfilados con anterioridad, sino que, por cl contrario, ¢l obje-
tivo perseguido ¢s el de contribuir, mediante el apoyo de la cirugia, a afirmar el scxo de la
persona una vez que, por ¢l transcurso del tiempo, s¢ ha logrado una cierta precision
sexual!2, Tgual cosa podriase decir de las operaciones destinadas a correg ir malformaciones
de los genitales exteriores, situacién que estd expresamente contemplada en la ley succa
(infra 12).

En los mcdios cientificos se scfiala que, muchas incertidumbres y esfucrzos interpreta-
tivos en torno a la problemadtica del tansexualismo podrian ser répidamente superados si se
confirmase, a plenitud, un reciente descubrimicnto de ia ciencia médica. Se trata de una
prucba bioldgica y objetiva que parte de la individualizacion del llamado antigeno H-Y,
que es componente glicoprotcico de ta membrana de 1a célula masculinal3,

12 Sobre este lema nos remitimos al punto 3.

13 Salvatore Patti y Michael R. Will, Mutamento di sesso e tutela della persona, Cedam,
Padua, 1986, p. 14.
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Las mujeres, en relacion al citado antigeno H-Y, dan resultados negativos. Algunos
_nvestigadores alemancs, como sefialan Patu y Will, han comprobado que casi la totalidad
de los rransexuales hombre-mujer no posecn, como scria de esperar, ¢l mencionado antige-
10, lo que si acontece tratindode de los transcxuales mujer-varén. Si los resultados de cs-
las investigaciones confirmasen su exactitud, resultaria cvidente que ¢l elemento siquico
del ransexual, opuesto al somatico, contaria con la posibilidad de ser verificado en el pla-
no cbjctivo a través de la comprobacidn "de la discordancia entre las caracteristicas exter-
nas dc un sexo y la'presencia (o ausencia) del antigeno H-Y: ¢s decir, de una discordancia
entre clementos fisicos”14,

3. El fenomeno del "transexualismo™ y su relevancia juridica
3.1. El transcxualismo como fenémeno social

Es inncgable, al margen de toda discusion tedrica sobre ¢l denominado cambio de
sexo y a sus posibilidades y resuliados, la presencia en la realidad social del fenémeno de-
signado con la expresion "transcxualismo” 1S, Este 1érmino ha sido recicntemente acufiado
a nivel cientifico, no obstante que cl sindrome cs conocido desde antiguo. Existen testi-
monios de esta inversion sico-sexual que se remontan a la época clasica. No ¢s, por anto.
una manifestacién de los tiempos que corren ni ¢s tampoco una cxpresion exclusiva de
nuestra cultura, por lo que debe ser examinada cn su real perspectiva histérical®,

El fendmeno del transexualismo alcanza notoriedad a partir del famoso caso de "Chris-
tinc” Jorgensen, ¢l mismo que merecid una amplia ¢ inusual divulgacion a ravés de los
medios de comunicacion del mundo entero!?. Ello fuc cxplicable, en su momento, por tra-
tarse de la primera intcrvencion quinirgica conocida de "conversion” que, practicada a co-
micnzos de la década de los cincuenta, fue descrita con minuciosidad cientifica cn las re-
vistas especializadas de la época.

Al transexualismo sc le describe como una situacion existencial que se desplicga en la
dimension intcrsubjetiva y que, €n consccucncia, no pucde ser ajeno a una valoracion ética
y juridica. Compete al derecho definir si, en e caso del cambio de sexo, nos cncontramos
frente a un fenémeno social que, cn principio, deberia ser permitido o prohibido. Si se
optasc por la primera alternativa deberdn precisarse las reglas de conducta que armonicen ¢l
interés personal con el interés social, especiaimente con los que radican en ¢l dmbito de la
familia. Es ésta, sin duda, una problemitica compleja cn la que cstin comprometidas
diversas disciplinas de lo humano, como la ética, la filosolia, 1a sicologia, la seciologia,
la antropologia, ¢! derecho, cntre otras.

14 Paw 'y Wi}, ob cit, p. 15
15 Nos remitimos a la nota anterior S.
16 P. Stanziong, ob. cit., pp. 20 v 21.

17 Loré y Martini, ob. cit., p. 22.
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3.2. El sindrome dcl transexualismo

El transexualismo, como sefiala Ramacci, es una cuestion que se halla en una situa-
ci6n fronteriza, de penumbra, en la que se "comprende y confunde, a menudo dramdtica-
mente, normalidad y desviacion, apariencia orgdnica e inclinacién siguica, vida individual
y vida de relacién, sexo como identificacién y scxo como prisién"17. Es un problema de
frontera entre lo conocido y lo desconocido, donde se confrontan opuestas ideologias y di-
versas jerarquias de valores. El transexual representa emblemdticamente "la patologia de lo
incierto, del sexualmente inclasificable”.

El transcxualismo se sucle considerar como un sindrome caracterizado por cl hecho de
que una persona, que desde un punto de vista genotipico y fenotipico es clasificada dentro
de un determinado sexo, tiene conciencia de ser del sexo opuesto. O, mejor dicho, de vivir
a la manera en que lo hacen los sujctos del género contrario. El transexual licne un
profundo sentimicnto de perienccer al "otro” sexo, no obstante ser una persona normal
desde una perspectiva genética y morfolégica. Ella, sin embargo, estd poseida de una
incontrolada aspiracién a modificar quirirgicamente su propio sexo somdlico —que le
resulta intolerable—, para el efecto de obtener el reconocimiento juridico de tal transforma-
ciéntd,

El transexual cs ¢l sujcto en €l que se aprecia un elocuente y definido contraste entre
el elemento {isico, ¢s decir, sus caracteristicas sexuales exteriores, y aquel de naturaleza si-
quica. Ello conduce al transexual a una angustiosa y afanosa bisqucda de una correspon-
dencia entre su apariencia fisica, que considera como "un maléfico crror de la naturalcza”, y
sus comportamientos, hébilos, gestos, vestidos, ademanes y actitudes, en general, que son
propios del sexo que realmente "siente”, que hondamente vivencia en la cotidianidad. Esta
manifiesta tendencia, destinada a lograr su propia identidad scxual, a "scr uno mismo”,
lleva a los transcxuales, movidos por una constantc descsperacion, a someterse a interven-
ciones quirtrgicas de sus genitales externos, que le son mortificantes e insoportables, para
“sustituirlos™ por los que corrcsponden a su estado sicoldgico y a sus costumbres de vida.

En sintesis, y tal como lo resume Stanzione, al nivel del estado actual de las investi-
gaciones cientificas en la materia, existen dos claros sintomas que denotan la presencia de
un transexual. El primero de ellos es el sentimiento, difuso y profundo, de pertenecer al
sexo opuesto a aquél que, desde el nacimiento, Je asigné la naturaleza, y cuyas caracie-
risticas bioldgicas son evidentes y normales. El segundo sintoma es el de poseer un inven-
cible deseo de cambiar de sexo dentro de las posibilidades de 1a ciencia y para los efectos de
que se le reconozca juridicamenie un "nuevo estado”,

En lo que concierne al primero de tales sintomas anteriormenie enumerados, el tran-

18  Fabrizzio Ramacci, en la Presentazione del libro de Loré y Martini, cit., p. 3.

19 Patti y Will, ob. cit., p. 129 y P. Stanzione, ob. cit., p. 12.
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