


El Dr. Héctor Cornejo Chávez ha sido 
maestro de varias generaciones en la 
Facultad de Derecho de la Universidad 
Católica. Su fina inteligencia, su lógica 
férrea, su profundidad en el análisis, su 
amor por el Derecho y, sobre todo su ho- 
nestidad intelectual; han contribuido a 
formar a muchos abogados peruanos a 
través de sus cátedras de Derecho de 
Familia y de Derecho de Sucesiones. 

HO~,SUS colegas de la Facultad, quie- 
ren expresarle su agradecimiento por 
las ensefianzas recibidas rindiéndole 
un homenaje intelectual. ¿Y qué puede 
halagar más a quien ha dedicado su vi- 
da a la docencia y a la investigación 
jurídicas que comprobar que las semi- 
llas que sembró no fueron vanas, que 
quienes lo rodearon -sea como colegas 
en la Universidad, sea como discípulos 
primero y luego como colegas- fueron 
motivados por su actividad académica 
al punto de intentar tímidamente 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 
homenaje intelectual no puede ser un 
florido ramillete de alabanzas erandi- " 
locuentes, sino un esfuerzo auténtica- 
mente académico que de alguna manera 
colabore en la construcción jurídica 
iniciada por el Maestro. Por el mismo 
motivo, tampoco puede ser una colección 
heterogénea de investigaciones que se 
reúnen editorialmente en un cajón de 
sastre y que pretenden ocultar su falta 
de coherencia baio el manto del home- 
naje: esto da como resultado una obra de 
difícil consulta, tristemente destinada a 
ubicarse en las bibliotecas jurídicas en 
esa tierra de nadie (poco visitada por los 
lectores) denominada "Miscelánea", y 
que se asemeja en su contenido vario 
más 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 aproximación al tema 
predilecto del Maestro desde diversas 
perspectivas jurídicas, mostrando susdi- 
ferentes facetas. En ese sentido, cl libro 
será sin duda de enorme utilidad para 
los abogados en general y también para 
los sociólogos, antropólogos y demás 
personas que requieran conocer el 
tratamiento de la familia dentro del 
ordenamiento jurídico peruano. 
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PRESENTACION 





El Consejo de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica, reco- 
giendo el sentir unánime de profesores y alumnos, acordó rendir un doble homenaje al 
doctor Héctor Cornejo Chávez, quien había manifestado su intención de retirarse de la 
actividad docente: de un lado, solicitar a la Universidad su nombramiento como Profe- 
sor Emérito; de otro lado, publicar un libro en su honor. 

El primer homenaje fue rendido el día 2 de mayo de 1988 cuando, en sesión so- 
lemne, el Rector le entregó las credenciales de Profesor Emérito de la Universidad, 
como un reconocimiento a los importantes méritos académicos y humanos del doctor 
Héctor Cornejo Chávez y a los esfuerzos que generosa, desinteresada e inteligentemen- 
te dedicó durante 31 afios a la Facultad de Derecho de la Universidad Católica. 

Para tributarle el segundo homenaje, el Consejo de la Facultad nombró una Comi- 
sión editora presidida por el doctor Fernando de Trazegnies Granda e integrada por los 
doctores Roger Rodríguez Itum, Carlos Cárdenas Quirós y por el alumno sefior José 
Alberto Garibaldi FemSindez. 

Habitualmente los Libros-Homenaje, dado que se componen de trabajos de múlti- 
ples personas, están formados por una combinación extremadamente variada de temas 
que no permite dar un título general a la obra. Si bien esta configuración brinda la po- 
sibilidad de que especialistas de disciplinas muy diferentes entre sí puedan participar en 
el homenaje, de otro lado ello hace también que los trabajos se pierdan dentro de un 
todo relativamente caótico. En la práctica, el Libro-Homenaje así concebido se convier- 
te en una suerte de gran Revista-Homenaje, que los bibliotecarios clasifican entre 
"obras generales de Derecho" a falta de un lugar más preciso. Las investigaciones con- 
tenidas en el volumen -muchas veces del más grande intcrés académico- no pueden 



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

Para evitar ese despilfarro intelectual, quisimos que este Libro-Homenaje pudiera 
ser útil, que tuviera una cierta personalidad científica que le permitiera ocupar un lugar 
más especializado entre los demás libros, que los trabajos pudieran ser reencontrados 
por los futuros interesados en el tema general que los reúne. Pensamos que de esta ma- 
nera el homenaje sería más grato porque ese libro no queclaría perdido en la Sección de 
obras difícilmente clasificables, sino que iría a una Sección específica, donde podría ser 
consultado frecuentemente; y cada consulta constituiría una renovación perpetua del 
homenaje. 

Dentro de ese orden de ideas, imaginamos establecer una cuestión general que per- 
mitiera agrupar los trabajos en tomo a una preocupación iemática. ¿Qué podía ser más 
obvio que el Derecho de Familia? Aun cuando el doctor Cornejo Chávez ha aportado 
en muchas áreas del Derecho, no cabe duda de que la rellcxión jurídica sobre la fami- 
lia, ha sido central en su obra y en su enseñanza. Por consiguiente, ofrecerle un libro 
sobre Derecho de Familia era presentarle la prueba de que la inteligencia y el calor in- 
telectual con que había abordado esta línea de trabajo, había despertado inquietudes y 
formado discípulos. Sin embargo, esta elección limitaba la colaboración a los especia- 
listas del Derecho de Familia, mientras que un gran número de otros colegas ajenos a 
ese campo tenían interés en manifestar también su afecto intelectual por el doctor Cor- 
nejo Chávez. De manera que era indispensable abrir el campo, pero mantener una uni- 
dad temática por las razones antes expuestas. 

La solución estuvo en no hacer un libro sobre el "Derecho de Familia" sino un li- 
bro sobre "La familia en el Derecho". En esta forma, lográbamos personalizar el Libro- 
Homenaje, dándole un contenido científico diferenciado que posibilitan la recupera- 
ción posterior de su información a través de una perspectiva definida de conocimiento. 
Pero, al mismo tiempo, esta manera de plantear el tema permitía la participación de ju- 
ristas especializados en todos los campos del Derecho: cada uno, desde su perspectiva, 
podía tender un puente hacia la familia, establecer las conexiones entre su propia espe- 
cialidad y esa temática y contribuir con puntos de vista inéditos al esclarecimiento de 
la regulación jurídica de la familia. La interrogación 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 así una nueva dinámica cognitiva 
y restablecía la unidad del Derecho. 

Esta es la ofrenda intelectual que hoy presentarnos al doctor Héctor Cornejo 
Chávez, quienes hemos sido sus colegas y algunos que incluso hemos tenido el pnvile- 
gio de ser sus alumnos. 



No necesitamos insistir sobre las razones de este Homenaje porque creemos que 
son evidentes para todos quienes conocen la calidad intelectual y humana del Maesm: 
su poderosa inteligencia, su rigor académico, la lógica férrea de su argumentación, 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 científica hasta el escrúpulo que se advierte en 
cada uno de sus trabajos, rectitud y lealtad tanto respecto de la Universidad como de 
sus alumnos en sus 31 &os de cátedra, integridad y hombría de bien en su vida en ge- 
neral, asumiendo siempre una actitud nítida de acuerdo a sus convicciones. Es posible 
discrepar con el doctor Cornejo Chávez, pero no es posible desconocer la transparencia 
de su pensamiento y la consecuencia en mdos los actos de su vida: esta es la verdadera 
gran lección que nos ha sido entregada por el Maestro y que le agradecemos con estos 
modestos trabajos. 

Fernando dc TRAZEGNIES GRANDA 
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LA FAMILIA, ¿UN ESPEJISMO JURIDICO? 
Reflexiones sobre la función comprobativo-constitutiva del 

Derecho 

Fernando & Trazegnies Granda 









1. LA REALIDAD: VANIDAD DE VANIDADES 

1. Realidades espontáneas y construcciones jurídicas 

Cuando se habla de Derecho de Familia, muchas veces sucede que se toma casi 
inconscientemente como principio que la "familiaw viene primero y el "Derecho" dcs- 
pués: la familia es la "realidadw y el Dcrecho de Familia es una mera "reglamentación" 
de la realidad. En otras palabras, se razona a partir de la idea de que la familia cs una 
institución anterior al Derecho y que, por consiguiente, el Derecho debe limitarse a 
comprobarla: las normas jurídicas no serían otra cosa que la transposición imperativa 
de una realidad natural, espontánea y universal. 

Este planteamiento adopta un ropaje distinto -pero muy a la moda- cuando se 
da un sentido sociologista al término "realidad". La invocación a la Sociología tiene un 
carácter mágico en el mundo moderno y hace que la propuesta epistemológica parezca 
irrefutable. La familia sería aquello que la Sociología comprueba como tal en la "rcali- 
dad social"; y, una vez más, el papel del Derecho no sería nada más que facilitar me- 
diante reglas imperativas que esa convicción social se afirme. 

En esta forma, la "verdad del Derecho de Familia no estaría en el Derecho sino 
en la Biología, en la Sociología o la Psicología. Sin embargo, un análisis más cuida- 
doso nos revela que la llamada "realidad" encubre muchas incertidumbres, vaguedades 
y posiblemente errores; y que el concepto jurídico de familia constituye también una 
"realidad" que encuentra su "verdadw en el seno del propio Derecho. 

Si la "realidad" del Derecho de FamiIia residiera en la familia y no en el Derecho, 
la reflexión jurídica sobre este tema tendría un interés reducido y exclusivamente técni- 
co: se limitaría a la manera de aplicar las normas, sin que el Derecho pueda atreverse a 
discutir el contenido de ellas. Este contenido le vendría impuesto desde fuera. Para al- 
gunos, el contenido le sería dado en última instancia wr la naturaleza misma y más di- 



rectamente por las disciplinas presuntamente encargadas de desentrafiar la naturaleza. 
Para otros, el contenido de las normas sería la simple expresión de las convicciones del 
grupo social. 

Un planteamiento de este tipo suena absolutamente "natural" y evidente. Sin em- 
bargo, estas ideas espontáneas y aparentemente obvias que surgen de la experiencia 
básica, son las más sospechosas: como decía Gastón Bachelard, el espíritu científico se 
forma "en contra del entusiasmo natural, en contra del hecho coloreado y vario"'. Estas 
convicciones inconscientes e incuestionadas, estas comprobaciones fáciles, deben ser 
tratadas duramente con la prueba del ácido crítico, si no se quiere que se transformen 
de dudosas intuiciones en dogmáticos prejuicios. 

Ahora bien, la realidad no es una mera comprobación 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 única realidad, sino múltiples 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 llamamos lo real no es sino un 
nivel de comprehensión, que resulta de la aplicación de nuestro bagaje de sensaciones, 
de sentimientos y conceptos y de la perspectiva en la que estamos situados, que consti- 
tuye nuestro punto de observación. 

Si presentamos un retazo de tela a un ingeniero textil, nos describirá el objeto per- 
cibido por 61 en términos de un fragmento de tejido, precisando sus dimensiones, el 
tipo de fibra, su trama, sus colores. Pero si lo entregamos a un químico, obtendremos 
una descripción radicalmente diferente, en la que no se nos hablará de hilos y de tra- 
mas sino de moléculas y estructuras: el químico probablemente ni siquiera se dará 
cuenta -es decir, no tomará en cuenta- del trenzado de la lana. Y si formulamos la 
misma pregunta sobre la naturaleza de ese objeto a un físico nuclear, nos contará histo- 
rias maravillosas sobre un inverosímil universo de sistemas planetarios minúsculos en 
donde fuerzas inconmensurables realizan acciones infinitesimales. Si una persona con 
sensibilidad artística observa "El Caballero y la Muerte" de Dürer, se detendrá en la 
composición y en el mensaje est6tico iransmitido por el maestro a través del tema; pero 
si el mismo grabado es examinado por un experto impresor, no verá ni al caballero ni a 
la muerte sino únicamente una textura de papel y un conjunto de rayas de diversos ta- 
maños 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 diríamos contradictorias. 

1 Gastón Bachelani: La formación del espirftu científico. Contribud6n a un psicoanAlisis del co- 
nocimiento objetivo. Siglo X X i  ed ims .  Buenos Aires, 1978. p. 27. 



Cada "realidad" es, entonces, una de las posibles intersecciones entre el objeto y la 
consciencia, intersecciones cuyo número es infinito. Estas intersecciones -que se ar- 
man de manera diferente, según 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- 
ción del físico nuclear, simplemente ha perdido de vista la tela. La especificidad de 
cada nivel de cornprehensión sólo 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 demás niveles; pero cada vez que pasamos de un nivel a otro perdemos 
precisamente aquello que constituía la especificidad del anterior, aquello que -podría- 
mos decir- era "la verdad" del nivel anterior. 

2. El derecho y los hechos 

Sin perjuicio de huir de un formalismo abstracto y estéril, consideraciones como 
ias que anteceden son las que nos llevan a desconfiar de tendencias aparentemente tan 
sanas como el afán de profundización del conocimiento jurídico a través de un análisis 
de la "realidad (entendida como la versión que nos proporciona la Sociología de los 
fenómenos 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 más 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 fáciles. De primera intención, el Derecho estable- 
ce vínculos con casi todos los campos de la "realidad; cuando menos lo observamos 
entrometiéndose en todos los aspectos externos de la realidad, en todo lo que no se 
agota en lo íntimo de las consciencias sino que tiene una expresión exterior, social. 
Vemos que el Derecho se relaciona, evidentemente, con los procesos económicos que 
se desarrollan en una sociedad, con la regulación del orden político, pero también con 
la organización social de la religión -hay un Derecho Canónic* e incluso con otras 
actividades de la vida humana en las que, aunque se refieran a aspectos íntimos y per- 
sonales, de una manera u otra existe una repercusión en la vida social o interindividual. 
Es así 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 áreas de la vida en común es, aparen- 
temente, un poco prepotente: establece sus condiciones en forma imperativa, introduce 



un nuevo lenguaje y nuevas categorías de conceptualización 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 puede existir un calendario de días hiíbiles e inhábiles que se sustitu- 
ye a la cuenta astronómica o donde puede suceder que una persona que es enfermo 
mental para la Psiquiatría no lo es para el Derecho o donde las cosas movibles por ex- 
celencia (como los barcos y aviones) son inmuebles, es decir, presentan una "natunle- 
za jurídica" propia de lo inamovible. Dentro de este mismo orden de ideas, el Dcrccho 
pucde determinar que ciertos parientes no son jurídicamente parientes o que ciertos hi- 
jos no son hijos o que una pareja no es parcja; y así como puede desconocer "lo natu- 
ral" de la familia, también puede agregar elementos que no están en la naturaleza: pue- 
de hacer hijo al que no es hijo, a través de la adopción; pucde distinguir categorías de 
hijos ahí donde la naturaleza no distingue. El Derecho rcconswuye el mundo a su ma- 
nera, con un plano de obra diferente y con materiales nuevos, creados por el propio 
Derecho; sin perjuicio de que, en muchos casos, utilice como materiales elementos que 
provienen de préstamos de la llamada "naturaleza", para incorporarlos en construccio- 
nes cuya racionalidad es fundamentalmente jurídica y no natural. 

3. Derecho y familia 

Para comprender la esencia del Dcrccho de Familia es muy importante tener pre- 
sente este hecho de que la familia juridica no es la familia biológica ni la familia psi- 
cológica: unas y otras son formas como la realidad se manifiesta y se construye; pero 
ninguna puede ser considerada por sí sola como "la" realidad a la cual todas las demás 
formas deban someterse. Cuando hablamos de la realidad como entidad distinta y a ve- 
ces enfrentada al Derecho, estamos planteando un contrascntido; porque el Derecho es 
también una forma de la realidad, ya que si no fuera así no sería nada. Quizá lo que se 
quiere decir en esos casos es simplemente que la realidad biológica puede estar en des- 
acuerdo con la realidad jurídica, sin que ello afecte ontológicamente el Dcrccho: ambas 
son realidades y cada una de ellas sc legitima de manera diferente, sin que una encuen- 
tre su "verdad" en la otra. Por eso, cuando hay discrepancia entre la familia biológica y 
la familia jurídica, estamos más bien ante un conflicto de legitimaciones antes que ante 
un conflicto entre la realidad y la irrealidad. 

Sin embargo, frente a instituciones como la familia existe una pcrmanentc tenta- 
ción de privilegiar sus aspectos biológicos o sociológicos: se ha pretendido deducir las 
normas del Derecho de Familia de la necesidad scxual de la pareja para la procreación 
o de la configuración de los afectos y complejos que entretejen las relaciones familia- 
res o de la organización de los intereses económicos en la sociedad. Parecería que fren- 
te a la familia, el Derecho tiene pocas cosas propias que decir: se le considera como un 
simple escribiente que redacta en forma de ley lo que la Biología, la Psicología o la 
Sociología 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 



hemos referido. La respuesta del psicólogo no satisface al biólogo. A su vez la respues- 
ta del biólogo no satisface al sociólogo o al economista. Y la del economista no satis- 
face al jurista. En la medida que pasamos al otro nivel creyendo ver más 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 específico del nivel que acabamos de abandonar. 
Buscamos "la" familia, el secreto de su naturaleza propia, su presencia universal; y 
sólo nos encontramos con manifestaciones que nos remiten unas a otras y que son el 
producto de nuestras propias perspectivas de búsqueda 

¿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 ilusión sin sentido, el resultado de una alucinación de la consciencia? 

No. La familia existe en la medida que la sepamos reconocer en cada uno de sus 
niveles de comprehensión, en la medida que no abandonemos a la carrera un nivel de 
comprehensión a la búsqueda de otro nivel que también abandonaremos porque nos re- 
suliará igualmente insuficiente. La ilusión, el espejismo, se produce cuando pensamos 
que la realidad "familia" es una suerte de Idea platónica, situada más allá de la historia; 
cuando creemos que la familia es algo más que la serie de sus manifestaciones; cuando 
sofiamos con una entidad que se expresa en cada nivel de comprehensión pero que se 
encuentra más arriba o más abajo, en un lugar más profundo o más íntimo. Entonces 
comienza nuestro peregrinaje por el desierto de la decepción donde, a cada momento, 
después de largas marchas, creemos encontrar la "verdadera" familia para descubrir 
más tarde que no era sino una perspectiva más y que, lejos de sostenerse a sí misma 
como un absoluto, exige referencias a todas las otras perspectivas. 

11. NATURA Y CULTURA 

Planteamos, entonces, que si queremos encontrar la "esencia" de la familia en el 
plano biológico o en el plano psicológico o en el plano socioeconómico, habremos 
perdido de vista a la familia jurídica. Sin embargo, esto no significa de manera alguna 
-como lo pretendieron los juristas formalistas- que el Derecho pueda aislarse de las 
demás perspectivas de acceso a la vida social y entretenerse en el interior de un paraíso 
conceptual perfectamente hermético. Nuestra posición se encuentra tan lejos del forma- 
lismo abstracto como del reduccionismo naturalista o del sociologismo rutinero. 

El Derecho es, ante todo. el campo de acción de la libertad social, el instrumento 
mediante el cual una sociedad se inventa a sí misma y graba con incisiones que prcten- 
de indelebles (aunque no lo sean) los írazos fundamentales del diseiio social. Pero la 
libertad no actúa nunca en el vacío sino en el interior de una situación con la cual tiene 
que dialogar, con la cual tiene que entenderse. La libertad jurídica es, como toda libcr- 
tad, una libertad situada. 



La "situación" le proporciona ingredientes al proyecto humano; pero también le 
coloca límites y le plantea desafíos. El entorno dentro del cual actúa la libertad conui- 
buye a la realización del "pro-yecto", pero también lo encierra dentro de ciertos contor- 
nos, lo obliga a ciertos pies forzados. En ese sentido, la Biología, la Psicología y las 
demás ciencias que tratan del comportamiento humano no pueden ser menospreciadas 
y descartadas sin caer en un vacío juego de palabras o en una suerte de furor delusivo. 
Un Derecho que se resistiera a dialogar con las demás perspectivas de la realidad, un 
Derecho que ordenara por ejemplo que el sol no salga los miércoles o que sea el hom- 
bre y no la mujer quien dé a luz (en un alarde de antirnachismo feminista, por ejem- 
plo), sería 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 órdenes de aquéilo que le indican la Biología o la 
Psicología, 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 órdenes. 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 biológicos o psicológicos son s61o uno de los elemen- 
tos para la realización de una obra jurídica que excede a sus componentes. Esa obra es 
el resultado de la asimilación 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 ideologías, valores sociales, normas vigentes, costumbres inveteradas. 

El proyecto social y la naturaleza tienen entre sí una relación como la del escultor 
con el mármol; el Derecho es la estatua resultante. El escultor no puede dejar de tener 
en cuenta las características del mármol al concebir su proyecto artístico; porque, de un 
lado, es inconcebible una escultura sin material y, de otro lado, no es lo mismo escul- 
pir en mármol que modelar en madera o en bronce. Pero, además, el escultor debe to- 
mar en cuenta los instrumentos que tiene a su disposición para realizar la escultura y 
que dependen del estado de la técnica, de sus posibilidades económicas y de otras va- 
riables. Finalmente, la libertad del escultor se encuentra teñida por sus ideas sobre la 
función del arte en el mundo en que vive, sus concepciones estéticas, sus motivos ínti- 
mos. De todo ello saldrá la escultura, todo ello de alguna manera condiciona la obra de 
arte. Pero no se trata de un condicionamiento determinista y fatal: la es~dhua no es 
simplemente el mármol ni los instrumentos ni la idea que tiene el escultor sobre el 
arte, ni sus motivos íntimos, sino la reunión de todo ello desde la perspectiva de una 
concepción creativa concreta. 

Algo similar sucede con el proceso de creación y aplicación del Derecho. Con un 
,mismo mármol se pueden hacer estatuas muy diferentes; y con una misma configura- 
ción biológica y psicológica, el Derecho de Familia puede establecer familias muy dis- 
tintas. Tanto el Arte como el Derecho tienen una función comprobativo-constitutiva in- 
soslayable. 



111. LOS LAZOS DE PARENTESCO 

1. Parentesco consanguíneo y parentesco por afinidad 

Dentro del marco de estas consideraciones -quizá buarras- sobre la realidad y 
sus perspectivas, preguntkmonos lo que es la familia para el Derecho. ¿Cómo se define 
jurídicamente la familia? 

El Código Civil peruano no contiene una definición expresa de famiiia, aún cuan- 
do tiene todo un Libro dedicado a ella al que denomina expresamente "Derecho de Fa- 
milia". Por consiguiente, a falta de un enunciado explícito en la ley sobre la familia, la 
definición debe ser inferida & las normas que tratan sobre ella. 

De primera intención, podríamos regresar aquí a la opción naturalista y sostener 
que la definición de familia es obvia: la familia es el ámbito del matrimonio y de las 
relaciones de parentesco. Sin embargo, este enunciado -absolutamente evidente para 
los espíritus con prisa (o nidos)-- es totalmente inadecuado desde el punto de vista 
(más meticuloso) del Derecho. Definida así (jpodríamos decir "naturalmente"?), como 
espacio social determinado por el parentescd, la familia resulta ser demasiado amplia o 
demasiado estrecha para los fines que la sociedad quiere realizar a través de esta insti- 
tución. Por eso el jurista evitar6 la definición "natural" y nos dirá que la familia es una 
institución jurídico-social que agrupa a ias personas a quienes el propio Derecho reco- 
noce parentesco entre sí. 

Advirtamos cómo el Derecho elude una simple identificación con lo biológico, una 
disolución de lo jurídico en lo "natural". Aunque parezca una tautología (pero no lo 
es), el Derecho afma: la familia es para el Derecho lo que el propio Derecho delimita 
como familia; o, dicho simplemente de otra manen, la familia es el ámbito jurídico de 
las relaciones entre personas que el Derecho admite como parientes. A primera vista, 
parecería que estamos colocando lo definido dentro de la definición. Sin embargo, no 
es así, porque precisamente, no se trata de una comprobación de realidad sino de una 
construcción: el Derecho entra dentro de lo definido porque no es una ciencia que 
meramente constata sino un elemento activo y dinámico que fabrica la realidad "De- 
recho". 

2 En realidad. en razón de un tecnicismo. el Código Civil no considera parientes a los cónyuges. El parentes- 
co se extiende únicamente de cada cónyuge a los parientes del oin, cónyuge; no comprende a ese otro 
cónyuge. c m  quien existe una relación familiar pero que no puede ser calificada de parentesco. Vid. artícu- 
lo 237 del Código Civil. De modo que, propiamente hablando. la familia está conformada por dos ámbitos: 
el del matrimonio (vínculo esposo-esposa) y el de las relaciones de parentesw (vína~los de consanguinidad 
y de afinidad). Esto significa que la expresiócl "familia" incluye las relaciones de parentesco, pem que la 
expresión "relaciones de parentesco" no incluye la noción de familia. Sin embargo, para simplificar la ex- 
posición en el preseme caso. nos hemos tomado la licencia de no distinguir enve relaciones & parentesco 
y famiiia. En consecuencia, salvo que hagamos explícitamente la distinción, cuando hablamos de relaciones 
de parentesco nos estamos refiriendo también a la famiiia, esto es, incluimos al cónyuge y a los pariectes; y 
cuando hablamos de parientes nos referimos también (impropiamente) al cónyuge. 



La afirmación naturalista -la familia es la reunión 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 moderno. El artículo 236 del Código Civil de 
1984 define el parentesco consanguíneo como la relación familiar existente entre las 
personas que descienden una de otra o ambas de un mismo tronco. Pero esta norma no 
es sino un referente gentrico que sirve de base a otras normas más precisas: por sí sola 
no tiene un carácter operativo. Así, dentro de esa línea naturalista, son parientes los 
padres y los hijos, los abuelos y los nietos, los bisabuelos y los bisnietos, los tatarabue- 
los y los tataranietos, los choznos y, en general, todos los ascendientes y todos los des- 
cendientes en cualquier grado de lejanía; pero también son parientes colateralmente to- 
dos los que tienen igual tronco: los hermanos, que están enlazados por un padre 
común; los primos hermanos, porque tienen todos un abuelo común; y así sucesiva- 
mente, los primos segundos, los primos terceros y los primos a la enésima potencia, 
porque siempre existe un tronco común. 

En esta forma se constituye el parentesco llamado de sangre. Ahora bien, dado el 
tiempo de existencia de la humanidad, es posible que en términos biológicos o de san- 
gre nos encontremos que somos parientes de mucha gente: menos de lo que algunos 
quisieran, pero de todas maneras demasiados para ser manejables jurídicamente. Algu- 
nas cifras pueden ilustrar el problema: en 10 generaciones (más o menos 300 años) te- 
nemos 4,000 ancestros (padres, abuelos, etc.). Cada generación duplica el número 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 más) y así sucesivamente por cada generación, actualmente habrían alrededor de 60 
millones de personas que scrían dcscendientes de esos abuelos décimos nuestros y que, por 
consiguiente, serían nuestros primos. Por tanto, simplemente remontando el tronco común 
a 300 años, jtenemos 60 milloncs de parientes en nuestra generación! Jurídicamente, no 
sabríamos qué hacer con esa cifra: es inmanejable para los fines del Derecho de Familia o para 
cualquier fin jurídico actual. 

Pero el artículo 237 del Código Civil amplía aún más la noción 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 cónyuges con los parientes consanguíneos 
del otro; y cada cónyuge se halla en igual línea y grado de parentesco por afinidad que 
el otro por consanguinidad. De esta manera hemos, literalmente. duplicado las cifras 
antes mencionadas: si una persona se casa, no solamente tiene todos los parientes a que 
hemos hecho alusión sino que también son sus parientes aquellos que son parientes de 
su mujer. Por consiguiente, siempre en el caso de tomar en cuenta sólo 10 generacio- 
nes, ese hombre o mujer casados tcndría no ya 60 millones sino 120 millones de "pri- 
mos" en nuestra propia generación. 

Dccididamente, en términos verdaderamente jurídicos, no podríamos decir que esa 
sea "nuestra familia". Una noción de familia de este tipo sería perfectamente inútil para 
los fines que persigue el Derecho moderno. Por ejemplo, una noción de familia de tal 



amplitud no sería 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 
Código limita los efectos civiles del parentesco colateral hasta el cuarto grado de 
consanguinidad ', es decir, a los primos hermanos; y, aunque no lo mencione expresa- 
mente, por analogía y por concordancia, debemos suponer que esta misma limitación 
se aplica a los parientes por afinidad. 

Pero notemos cómo esta objeción del Derecho moderno a tan extendida noción de 
familia se basa exclusivamente en elementos culturales, y más propiamente jurídicos. 
Otras sociedades, inspiradas en otros valores y objetivos, pueden reivindicar una idea 
bastante más amplia de familia Dentro de ellas, el hecho de tener un antepasado 
común, aunque sea remoto o mítico (como en las sociedades totémicas), hace que en 
ciertas culturas todos los miembros de una casta o de una tribu sean considerados pa- 
rientes; y la casta o la tribu es una expresión de la familia extendida. Aún más; estos 
grupos humanos otorgan tal importancia al parentesco como argamasa de la sociedad 
que, ante la dificultad de determinar un antepasado biológicamente común, simplcmen- 
te inventan uno que puede ser el sol o un cerro en particular o el trueno o un animal. 
Sin embargo, este mismo hecho nos revela que, sea en las civilizaciones tottmicas, 
sea en la civilización moderna constituida sobre la base de la familia nuclear, no es la 
Biología lo que cuenta sino el Derecho: el sistema jurídico asume los elementos bioló- 
gicos y los elementos culturales de manera diferente en cada caso. 

2. Familia y familias 

Dentro de este orden más preciso de ideas, jcuáles son los lazos de parentesco que 
reconoce actualmente el Derecho peruano? ¿Cómo es la familia peruana desde el punto 
de vista jurídico? 

Cuando revisamos la legislación peruana nos encontramos que existe no una sino 
muchas nociones de familia: la familia no es un concepto unívoco sino que tiene tantos 
significados jurídicos como valores y circunstancias sociales están en juego. El Dere- 
cho reconoce el ámbito de las relaciones de parentesco en forma variada, atendiendo a 
los propósitos que se pretenden realizar. Por consiguiente, desde el punto de visa jurí- 
dico, en el Perú existen diversos tipos de familias que funcionan sin mayores fricciones 
teóricas; al extremo que nadie repara en esta diversidad y prima la convicción de que 
la familia es una sola. 

Y no nos referimos a la existencia de diferencias antropológicas de familia, talcs 
como las que pueden existir entre la familia occidental y el servinakuy, la familia andi- 
na, la familia amazónica, etc. Tampoco hacemos alusión a las "familias informales", 

3 Artículo 236 del Código Civil, in fine. 



como el concubinato y otros tipos de uniones de hecho. Cuando decimos que existen 
varias nociones de familia simultáneas nos estamos por el momento limitando a aqué- 
llas que son reguladas por el Código Civil y que se encuentran conformadas de acuer- 
do a la tradición jurídico-cristiana: aún dentro de esa tradición, aunque no s e .  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 la ley. Para ello, debemos ir a buscar la familia legal ahí don- 
de tiene un efecto jurídico: es preciso ir a buscarla ahí 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 maui- 
monio: la familia es aquí el Bmbjtp del tabú del incesto y desempeña el papel jurídico 
de delimitar el radio de parentesco dentro del cual las uniones no son posibles. Pues 
bien, el Código Civil peruano establece que la prohibición de casarse con un miembro 
de la familia se extiende obviamente a los ascendientes y descendientes, llamados tam- 
bién parientes consanguíneos en línea recta: padres, hijos, abuelos, nietos, etc. '. Pero 
la noción de familia se hace extensiva para este efecto a los afines en línea recta < Esto 
significa que los parientes políticos son verdaderos parientes en las relaciones de carác- 
ter vertical: el padre político o suegro no se puede casar con su nuera, ni el hijo políti- 
co con su suegra 6. 

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

4 Inciso l9 del arriculo 242 del Código Civil. 

5 Inciso Y del anículo 242 del Código Civil. 

6 Notemos que aquí se presenta un complicado problema & coherencia en el ramamiento que fundamenta 
la institución: no cabe duda de que el hijo político no se puede casar con su suegra mientras sigue casado con 
su esposa; no solamente por la prohibición de matrimonio mtre parientes @mes en línea recta sino porque, 
ademis. ese segundo matrimonio implicaría bigamia. Pero. si el matrimonio que da origen a la  dad ha 
quedado disuelto. sea por muerte o por divorcio. ¿subsiste todavía el parentesco de afiidad? El parentesco 
por afinidad no tiene otro fundamento que el matrimonio; por consiguiente, si el matrimonio ya no existe, 
en principio no debería tampoco existir la dinidad. 

Sin embargo. por razones ajenas a una estricta lógica formal y que se relacionan más bien con otros valores 
que la sociedad quiere salvaguardar, la afiidad en línea recta no acaba con la disolución del matrimonio que 
la produce; e incluso subsiste la &nidad en el segundo grado de la línea colateral en caso de divorcio y 
mientras viva el ex-cónyuge (artículo 237 del C6digo Civil). Es por ello que el inciso 3g del artículo 242 del 
C6digo Civil establece el impedimento para el matrimonio entre los &mes en línea recta (norma que tiene 
justifícación s610 si se la piensa en relación con la situación que se produce después de que el matrimonio 
ha sido disuelto); y el inciso 4g del mismo artículo dispone que no pueden contraer matrimonio entre sí ni 
siquiera los af ies  en el segundo grado de la línea colateral, cuando el matrimonio que produjo la afiidad 
se disolvió por divorcio y el exc6nguge vive. 



casarse entre sí ', 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- 
co no tienen consecuencia jurídica alguna. Cuando la relación por afinidad se hace más 
lejana, el principio de que no son parientes desde este punto de vista es aún más defi- 
nitivo, porque no existe excepción alguna: los primos políticos no son parientes en 
ningún 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 jurídica: la consanguini- 
dad sigue vinculando colateralmente a la familia hasta alcanzar a los hermanos, a los 
tíos y a los sobrinos '. De esta manera, siempre desde la perspectiva de los impedimen- 
tos para el mammonio, la familia consanguínea es más amplia que la familia afín. Sin 
embargo, no se crea tampoco que esta familia consanguínea coincide con la familia 
biológica: los primos hermanos biológicos siguen siendo personas que descienden am- 
bas & un mismo tronco, relativamente cercano: tienen un abuelo común; pero el Dere- 
cho ya no los considera parientes para este efecto y permite el matrimonio entre sí. 

Finalmente, la familia se extiende a las relaciones de adopción. creándose una 
suerte de parentesco que ya no es de consanguinidad ni de afinidad sino de un tercer 
tipo basado exclusivamente en la ley. Así, 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 líneas mencionados en los dos páirzifos anteriores 9. 

En esta forma, hemos definido un mundo familiar donde todos sus miembros están 
vinculados solamente por un impedimento: no hay un vínculo natural o de sangre nece- 
sariamente entre ellos; puede no haber un vínculo psicológico o afectivo y hasta quizá 
no se conozcan todos entre sí. Pero el Derecho, conforme lo hemos selialado, crea su 
mundo propio. para sus propios fines, en cuyo interior las cosas tienen una lógica dis- 
tinta de la natural; sin embargo, no porque se trata de una lógica diferente tiene que ser 
menos rigurosa o menos válida. 

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

7 Ls única excepción -verdaderamente extraordinaria- la constituye la circunstancia de que el matrimonio 
anterior de uno u otro pretendido amirayeme, que los hizo cuñados, haya sido disuelto por divorcio y que 
el excónyuge viva todavía (inciso 4Q del artículo 242 del Código Civil). Tratándose de parentesco por 
afinidad superior al segundo grado (tíos, sobrinos. primos). no existe ni siquiera esta limitación. 

8 Inciso 2P del anículo 242 del Código Civil. 

9 Inciso SQ del artículo 242 del Código Civil. 



contraremos un mundo familiar diferente. Esta vez no se trata de una relación negativa 
de impedimento para algo, sino de un vínculo positivo: la obligación económica de 
asistirse mutuamente. En esa situación, vemos que la familia peruana moderna es aún 
mucho más restringida: sólo se deben alimentos entre sí los cónyuges, los ascendientes 
y descendientes y los hermanos '4 Aquí primos hermanos, tíos y sobrinos quedan ex- 
cluidos aunque sean consanguínsos; y se excluye también de la intimidad del círculo 
familiar a los afines, quienes no están obligados en ningún caso a prestar alimentos. La 
familia ha quedado considerablemente reducida. 

O m  variantes de la familia pueden descubrirse con relación a la herencia. Como 
es perfectamente conocido, los parientes del fallecido pucdcn ser llamados a participar 
en la herencia bajo dos calidades: sea como herederos forzosos (es dccir, aquéllos quc 
necesariamente heredan una parte importante de la herencia y que ni aún el causante 
puede privarles de ella, porque no puede tcstar conua ellos), sea como herederos lega- 
les (es decir, aquéllos que reciben la herencia a falta de testamento que indique otra 
cosa). Como herederos forzosos, cncontramos un grupo familiar aún más restringido: 
para estos efectos, sólo son "familia" los ascendientes, los descendientes y el cónyu- 
ge l: los hermanos quedan excluidos. En cambio, los herederos legales forman un gru- 
po de familia bastante más amplio, que alcanza hasta los parientes colaterales del cuar- 
to grado de consanguinidad, es dccir, hasta los primos hermanos y los sobrinos-nietos Iz. 
Sin embargo, el grupo de los hercderos legales no está organizado bajo una sola noción 
de familia sino como por nociones concéntricas de familia, cada una de las cuales tiene 
un valor cancelatorio respecto de las que corresponden a los círculos exteriorcs. Esto 
quiere decir que, si el muerto no dejó testamento, no heredan todos los parientes hasta 
el cuarto grado sino que la herencia se distribuye dentro de los que participan de una 
noción de familia más restringida; y sólo si esta familia más próxima no existe, se con- 
sidera una noción de familia más amplia, y así sucesivamente por cada nivel de proxi- 
midad'? En esta forma, el primer círculo familiar est5 constituido por el cónyuge, los 
descendientes, los hijos adoptivos y sus descendientes. Nótese que los padres no son 
considerados dentro del primer círculo familiar 14. Pero, si no existen descendientes, la 
noción de familia se amplía para comprender a los padres 15, juntamente con el cónyuge 
16. A falta de descendientes y de padres, la familia está constituida por los abuelos y 

10 Anículo 474 del Código Civil. 

11 Anículo 724 del Código Civil. 

12 Anículo 816 del Código Civil. 

13 Artículos 820, 821 y 828 del Código Civil. 

14 Anículo 816 del Código Civil. concordado con el artículo 820 y el artículo 822 del mismo Código. 

15 Anículo 820 del Código Civil. 

16 Artículo 824 del Código Civil. 



demás ascendientes ", siempre juntamente con el cónyuge en caso de que viva '9 Si 
tampoco existen ascendientes, la familia está formada únicamente por el cónguye 19. Si 
no tiene cónyuge, los lazos familiares alcanzan a los hermanos Si la persona fallecida 
carece también de hermanos, su familia está constituida por sus tíos y sus sobrinos 
carnales 21. Finalmente, si carece de tíos y sobrinos carnales. su familia serán sus tíos 
abuelos, sobrinos-nietos y primos hermanos P. Y ahi acaba: aunque los parientes natura- 
les - e s  decir, todos los que descienden de un mismo tronco- sean innumerables, el 
Código considera que esa persona fallecida ya no tiene familia y que su herencia co- 
rresponde al Estado y a la Beneficencia Kblica n. 

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 configuración familiar cuando el Derecho Procesal 
establece los impedimentos que tiene un juez para conocer una causa en la que se ven- 
tilan pleitos relacionados con su familia: en este caso, la familia se encuentra limitada 
únicamente a su esposa, sus padres y sus hijos Hay circunstancias en las que dos 
normas muy parecidas -pero con propósitos diferentes- contienen distintas concep- 
ciones jurídicas de familia. Por ejemplo, un Banco no puede otorgar préstamos a sus 
Directores ni a las empresas controladas por éstos o por sus familias .? Pero, ¿qué es la 
familia en este caso? Un núcleo de parentesco similar al indicado como esfera de im- 
pedimentos para el juez, es decir, cónyuge, padres e hijos. Ahora bien, la Ley de Re- 
forma Agraria contiene también una disposición 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 así la expropiación al no superar cada 
una de esas propiedades el límite inafectable. Pero en este caso, la familia comprende a 
todos los parientes sin excepción hasta el cuarto grado de consanguinidad (primos her- 

Artícuio 821 del Código Civil. 

Artículo 824 del Código Civil. 

Artículo 825 del Código Civil. 

Artícuio 828 del Código Civil. 

Artículo 828 del Código Civil. 

Artícuio 828 del Código CiviL 

Artículo 830 del Código Civil. 

Artículo 89 del Código de Procedimiento Civiles. 

Ley de Bancos NP 7159, anículo 69, inciso j, modificado por el artículo del Decreto Supremo 297-68-HC 
de 14 de agosto de 1968. 



manos, tíos-abuelos y sobrinos-nietos) y hasta el segundo de afinidad (padres o hijos 
políticos, cuilados) 

Por otra parte, las normas sobre Bancos contienen otra disposición sobre la familia 
de sus Directores cuando establecen los casos en que dos familiares no pueden formar 
parte del mismo Consejo de Administración. En esta hip6tesis. la familia queda reduci- 
da a la mínima expresión reconocida por el Derecho: el impedimento sólo alcanza a los 
cónyuges f7 Es interesante advenir que, desde esta perspectiva, el lazo más fuerte (y 
que, por consiguiente, puede generar problemas), no es el consanguíneo más cercano 
(padres e hijos), sino el que nace del matrimonio; y, paradójicamente, hemos visto que 
el Código Civil no reconoce parentesco entre los cónyuges sino únicamente entre cada 
uno de ellos y los parientes del otro a9 

Quiero enfatizar el hecho de que cuando nos referimos a la familia legal peruana, 
estamos adoptando como criterio de legalidad -por razones exclusivamente metodolb 
gicas- sólo las normas del Derecho oficial. Es evidente que el panorama se complica 
aún más si hacemos intervenir el Derecho consuetudinario a fin de tomar como refe- 
rencia también a la familia andina o a la familia amazónica: nos encontraríamos ahí va- 
rias otras concepciones de familia. Sin embargo, el interés que tiene la referencia Úni- 
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 s610 a las coexistencia de varias culturas -lo que sería 
una comprobación casi banal- sino también a los diferentes propósitos sociales dentro 
de una misma cultura. 

De alguna manera quizá podríamos decir que, si bien la noción específica de fami- 
lia es variada, cuando menos se manifiesta - e n  formas diferentes, según se ha visto- 
en el interior de un campo común. En ese sentido, tal campo esm'a conformado por 
un núcleo y una delimitación periférica El núcleo estaría constituido por la relación 
conyugal. La periferia estaría enmarcada por el círculo máximo que reconoce nuestro 
orden legal y que alcanza solamente hasta el cuarto grado. La familia se expande o se 
reduce dentro de estos límites según las circunstancias: nunca más del cuarto grado; 
nunca menos del primer grado. 

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

26  Ley General de Reforma Agraria NP XXX. artículo X X  

27 Decreto legislativo NP 469 de 7 de abril de 1988, artículo 15. inciso h). 

28 Vid. supra, nota 2. 



En este aspecto, es útil la comparación cuando menos con otras realidades que te- 
nemos bastante cerca: la familia andina, tanto pre-hispánica como actual. En ella en- 
contramos que los parámetros que delimitan el mencionado campo dentro del Derecho 
oficial, no funcionan; y que el sentido de la instituci6n familiar es fundamentalmente 
diferente. En el Ande, nuestra concepción individualista que nos lleva a pensar en una 
familia nuclear, se disuelve dentro de un mundo jurídico-social conformado por colecti- 
vidades. El matrimonio no es una relación entre dos personas sino que es la unión de 
dos familias, con todo lo que ello implica Como dice Juan M. Ossi@, la familia nu- 
clear o conyugal es difícil de aislar en la Sierra peruana. Ni siquiera existe en quechua 
una palabra para designarla. Y, en todo caso, eso que nosouos categorizamos como 
familia nuclear no tiene en el mundo andino la exclusividad de las funciones económi- 
cas, sociales y ni siquiera sexuales del grupo. Los hijos no se crían 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 tabú del incesto -que es un elemento esencial 
de la estnicturación de la familia nuclear, aunque no exclusivo de ella- tiene una con- 
notación totalmente distinta en el mundo andino. Actualmente, ese tabú es sumamente 
rígido en los Andes, pero de naturaleza distinta al que organiza la familia occidental. Y 
en la época pre-hispánica, la endogamia de la nobleza sobrepasó las barreras del inces- 
to y posibilitó los matrimonios entre parientes cada vez más cercanos en la medida que 
se ascendía en la escala social; hasta llegar al Inca que podía casarse son su hermana o 
con su madre. 

A fin de evitar toda tentación esencialista, debemos recordar tambih que dentro 
de ese "campo" en el que se inscribe la familia moderna, es posible organizar familias 
muy distintas. Además de la variación cuantitativa respecto del alcance del parentesco 
a la que antes nos hemos referido, caben también variaciones cualitativas muy graves 
en la categorización y vinculación orgánica de los miembros que conforman el núcleo 
familiar; por lo que no ya la periferia sino que ni siquiera el nódulo central puede ser 
considerado como una "esencia" universal. 

Basta destacar que el aspecto más íntimo del núcleo -la relación entre los cónyu- 
ges-, admite calidades muy diferentes: hasta hace muy poco, el único vínculo conyu- 
gal reconocido por el Derecho, era el matrimonio. Sin embargo, a partir de la Constitu- 
ción de 1979, es posible además que el núcleo conyugal esd constituido por las llama- 
das uniones estables de hecho. 

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

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

29 Juan M. OSSIO: La estructura social de las comunidades andinas, en Historia del Perú. T. iü. 
Juan Mejíí Baca, editor. Lima. 1980. p. 278. 



mente razonable desde el punto de vista jurídico: quien no ha sido demostrado como 
hijo no puede tampoco ser adjudicado o impuesto como hijo a nadie; y todas las legis- 
laciones lo plantean así. Una vez más, la cultura (jurídica) impone sus criterios a la na- 
tura: ¿qué puede haber & más cultural que las diferenciaciones entre hijos biológica- 
mente similares? Pero aún entre los descendientes reconocidos (voluntaria o forzada- 
mente), el Derecho ha separado a los hijos en categorías por razones de orden ideológi- 
co-culturai, 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 República, se dividía a los hijos 
ilegítimos, denominados también 'bordes', en naturales y espurios, incestuosos, sacríle- 
gos y mancillados o mánceres. Natural era el nacido de padres que, al tiempo de la 
concepción, no tenían impedimento para casarse. Espurio, el nacido de personas entre 
quienes existía impedimento para contraer matrimonio. Esta categoría se subdividía 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- 
rio~), o entre colaterales en los grados prohibidos; sacníegos, los nacidos de clérigo, 
fraile o monja, ya por acceso entre sí, ya por acceso con persona seglar. Una categoría 
especial correspondía al máncer, el nacido de ramera pública, y éste era de peor condi- 
ción que los demás porque no S& podía saber quién fuese su padre ? A partir de 1852, 
el Código Civil ya no distingue sino entre cuatro clases: los legítimos, los naturales, los 
adulterinos y los demás ilegítimos. Pero a su vez los adulterinos fueron limitados sólo 
a los hijos de mujer casada, sin que quedaran comprendidos dentro de esta categoría a 
los hijos de hombres casados: los comentuios de carácter ideológico-cultural huelgan. 

Para tener una idea de la importancia de estas categorías en la configuración de la 
familia, puede seilalarse como ejemplo el hecho de que la obligación de alimentar al 
hijo adulterino se limita a la madre: esto significa que el padre biológico no forma par- 
te de la familia básica de ese hijo para estos efectos. Además, la obligación alimenta- 
ria de la madre de un hijo adulterino, no pasa a los ascendientes matemos: el jurista 
Pacheco comenta que "no sería justo obligarlos a reconocer y alimentar un fruto de 
vergüenza, producido por la infracción 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 niños que, si bien biológicamente son parientes 
consanguíneos en línea recta, constituyen un oprobio desde el punto de vista culhiral. 

En 1936, el nuevo Código Civil eliminó gran parte de estas distinciones, conser- 
vando únicamente la existente entre los hijos legítimos e ilegítimos, ya que se conside- 
raba que sin ella sucumbiría la institución del matrimonio: como consecuencia de ello. 

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

31 Toribio PACHECO: Op. cit., p. 279. 



se estableció que los hijos ilegítimos heredaban la mitad de lo que un hijo legítimo. 
Sin embargo, la Constitución de 1979 hizo que estas diferencias desaparezcan total- 
mente y que los hijos -legítimos o ilegítimos- sean considerados todos iguales entre 
sí. Acorde con este principio constitucional, el Código Civil de 1984 no reconoce sino 
un solo tipo de hijos, sin importar que se trate de habidos en el matrimonio o fuera de 
61: todos los hijos son iguales entre sí. Los únicos que quedan fuera del núcleo familiar 
(cuando menos desde la perspectiva del padre), son los hijos ilegítimos no reconocidos; 
pero, en este caso, la distinción no obedece a una razón ideológica sino a exigencias de 
técnica jun'dica 

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

Ahora bien, la regulación de la familia no se limita a establecer quiénes son pa- 
rientes ni quC es una familia. Además, el sistema jurídico pretende determinar los dere- 
chos y obligaciones de cada uno de los miembros del grupo familiar, establecer el fun- 
cionamiento interno de la familia, normar el régimen de bienes y su administración, 
prever las formas concretas de la asistencia recíproca entre los miembros de la familia, 
suplir las funciones que corresponden a los padres cuando éstos faltan, determinar las 
condiciones de separación y ruptura del vínculo matrimonial, así como las consecuen- 
cias de ello, etc. 

No es posible que nos ocupemos en estas breves páginas de los múltiples proble- 
mas y de las difíciles decisiones que implica el disefio de esta regulación; y, ciertarnen- 
te, mencs aún podemos referimos a las innumerables e intrincadas cuestiones técnico- 
jurídicas que se generan en este intento. Nos limitaremos solamente a observaciones de 
carácter muy superficial. 

El Derecho tiene que atender fundamentalmente a dos aspectos en el 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 está directa- 
mente involucrada la administración de un patrimonio. Por ejemplo, pertenecen a este 
gCnero de relaciones la obligación recíproca de fidelidad y asistencia entre los 
cónyuges 9 la obligación de hacer vida en común3: la obligación de los padres de edu- 
car a los hijos Y, la obligación de los hijos de honrar y respetar a sus padres, el derecho 

32 Anícuio 288 del C6digo Civil. 

33 Anículo 289 del Código Civil. 

34 Artículo 287 del Código Civil e incisos lQ y 2P del anículo 423 del mismo Código. 



de los padres de corregir a sus hijos3: tenerlos en su compafiía y recogerlos del lugar 
donde estuvieren sin su permiso %. Podríamos incluir en estas relaciones extrapammo- 
niales la obligación de cada cónyuge de alimentar a sus hijos y de sostener al otro cón- 
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 obligación general recíproca de ayuda y colabo- 
ración que los cónyuges se deben en todo tiempo ". 

Sin embargo, la simple enumeración de tales obligaciones extrapauimoniales nos 
suscita numerosas dudas sobre la eficacia del Derecho. ¿Puede efectivamente el Dere- 
cho obtener con los medios que tiene a su alcance -que están basados en la coerción 
judicial- que este tipo de obligaciones se cumplan? Es verdad que el Derecho ha in- 
tentado implementar mecanismos jurídicos para hacerlas cumplir; cuando menos, res- 
pecto de algunas de ellas. Así, por ejemplo, la obligación de fidelidad se encuentra res- 
paldada con una serie de sanciones contra el adulterio: O también, la obligación de 
asistir a las necesidades materiales del hogar tiene su correlato coercitivo en los proce- 
dimientos para exigir el pago de alimentos. El Código indica también que la corrección 
de los padres a sus hijos debe ser moderada, y que cuando necesiten reprimir más se- 
veramente pueden acudir al Poder Judicial =. Pero, salvo en situaciones excepcionales 
que exceden los límites de la tolerabilidad y que llevan a la desarticulación de la fami- 
lia, jpodemos imaginar a un padre renunciando a su derecho de sancionar para pedirie 
al Juez que interne a su hijo en un establecimiento de reeducación? 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 jurídicos resultan dema- 
siado toscos, demasiado gruesos, para introducirse en las sutilezas de las relaciones in- 
trafamiliares. 

Por otra parte, estos mecanismos jurídicos no sólo son ineficientes sino incluso 
impracticables en algunos casos. Los conflictos relativos a la obligación de prestación 
sexual recíproca parecen imposibles de dirimir mediante un juicio. No conozco ningún 
caso en el Perú que haya llegado a los Tribunales sobre este aspecto. En los Estados 
Unidos se han producido algunos juicios enue cónyuges con motivo de sus relaciones 
sexuales, en los que los jueces han insistido, en sus razonamientos, sobre la inconve- 
niencia de que el Derccho ingrese a este campo de las relaciones humanas y sobre las 
arbitrariedades a que ello puede dar lugar. Alguna discusión mayor han tenido los jui- 
cios en los que, en lugar de exigirse el cumplimiento de las obligaciones sexuales, se 

35 inciso 3Q del artículo 288 del Código Civil. 
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37 Adailo 287 y 291 e inciso lQ del artículo 423 del C6digo Civil. 

38 Inciso 3Q del artículo 423 del Código Civil. 



planteaba más bien el derecho de cada cónyuge de negarse a realizar el acto sexual en 
ciertas ocasiones. Es así como algunas esposas norteamericanas denunciaron a sus ma- 
ridos por violación, debido a que habían sido forzadas a tener relaciones sexuales intra- 
maritales contra su voluntad. Sin embargo, los Jueces han sido muy cautos y nonnal- 
mente no han aceptado este tipo de cargos, salvo cuando la relación había sido tan bm- 
tal que la esposa denunciante presentaba daños corporales; pero, en este último caso, la 
situacion jurídica resultaba radicalmente transformada pues lo que se sancionaba no era 
un discutible delito de violación sino un relativamente simple delito de lesiones. 

El Derecho parece más adecuado para tratar las relaciones patrimoniales de la fa- 
milia, es decir, la administración y disposición del patrimonio conyugal. El Código ac- 
tual contempla dos posibilidades alternativas para organi7ar los bienes familiares. 

De un lado, existe el régimen de comunidad, que tiene incluso carácter supletorio; 
es decir, si no se ha pactado nada diferente, se entiende que los bienes de la familia se 
encuentran en rkgimen de comunidad Esto significa que. aun cuando los bienes que 
cada cónyuge trae al mammonio siguen siendo propios, todos los nuevos bienes que 
adquieren son comunes, e incluso las rentas de los bienes propios son también 
comunes En esta forma se constituye la llamada sociedad de gananciales que detenta 
el patrimonio común y que es administrada por ambos cónyuges 41. Hasta hace algunos 
afios, el marido administraba los bienes comunes e incluso podía venderlos o hipotecar- 
los, en su condición de representante de la familia. Pero la Icy exige ahora la participa- 
ción de la mujer en todos estos casos 92 

El otro regimen de bienes permite el Código de 1984, es el que consiste en que los 
cónyuges 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 dcl tratamiento jurídico de la fami- 
lia- el Derecho Tributario ha sido vacilante en el tratamiento de las rentas de cónyu- 
ges que, bajo el régimen anterior, habían obtcnido una disolución judicial de la socie- 
dad de gananciales, desconociendo los efectos jurídicos de la separación civil de bienes 
cuando los cónyuges seguían haciendo vida en común. Aquí también nos encontramos 
con dos "familias" superpuestas: una para fines civiles y otra para fines tributarios. Las 
normas tributarias más recientes han tcnido que aceptar el hecho de que el nuevo Códi- 

39 Artículo 295 del Código Civil. 

40 Aaicuios 301,302 y 310 del Código Civil. 

41 ~rtículo 3 13 del Código Civil 

42 Artículo 315 del Código Civil 

43 Artículo 303 de Código Civil. 



go Civil de 1984 ha posibilitado el régimen de separación de bienes como opción nor- 
mal de la pareja y, consecuentemente, no existiendo en esos casos sociedad económica 
o de gananciales, considera a cada cónyuge como un contribuyente diferente M 

Ahora bien, aun cuando el Derecho se desenvuelve más cómodo en el campo de lo 
económico que en lo extrapatrimonial, es preciso tener en cuenta que la familia crea 
una atmósfera de tal naturaleza que incluso las relaciones económicas resultan afecta- 
das por ella; al punto que parecena que el Derecho también encuentra dificultades para 
regular lo económico cuando se da en el seno del mundo familiar. No cabe duda de 
que resulta bastante extraño que dos personas, marido y mujer, que viven juntas en la 
misma casa, tienen una relación afectiva y duermen todos los días en la misma cama, 
tengan un pleito judicial. No es fácil imaginar la duplicidad con la que tendría que ac- 
tuar ese cónyuge para comportarse naturalmente en el hogar, dar un cariñoso 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 había 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 común. Sin embargo, a pesar de lo extraña que puede parecer esta situa- 
ción, no es jurídicamente imposible; tanto por razones contractuales (los cónyuges pue- 
den celebrar contratos entre sí con relación a los bienes que no forman parte de la so- 
ciedad de gananciales 9, como por razones extraconuactuales (tales como los daños y 
perjuicios que un cónyuge pueda causar a la persona o a los bienes del otro 46), es posi- 
ble que un cónyuge demande judicialmente al otro. 

En reaiidad, mientras subsiste el vínculo conyugal, el Derecho parece un recurso 
excesivo de la pareja porque las relaciones íntimas -económicas o no- requieren ca- 
nales más finos y menos conflictivos que los legales. El Derecho funciona más plena- 
mente cuando se trata de organizar una separación de los miembros de una familia, an- 
tes que cuando lo que se persigue es readecuar las condiciones de una relación que se 
quiere mantener. La fuerza del Derecho es más efectiva como instrumento partidor, 
como mecanismo de deslinde, como medio para establecer derechos y deberes conm- 
puestos, antes que como amalgarnador de intereses en el seno de una relación personal 
y solidaria. Y ésta es una comprobación que no sólo se realiza en el campo de la fami- 
lia sino también en aquél otro más impersonal de los negocios: todo comerciante sabe 
que si tiene una discrepancia con otro y quiere conservar viva la relación comercial, 
más le vale intentar un arreglo directo o, en el peor de los casos, un arbitraje. El proce- 
dimiento judicial sólo se utiliza cuando las relaciones sean familiares o comerciales- 

44 Artículo 15 del Decreto Legislativo 200, modiiicado por la Ley 24826. 

45 Artículo 312 del Código Civil. 

46 Con relación 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 Código Civil". Fondo Editorial de la Pontiíicia Universidad 
Católica del Perú. Lima, 1988. Vol. IV. T. 1. Parte Segunda. Título iü. Capítulo N. Sección III. 



han quedado definitivamente frustradas. Quizá 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 cónyuges ya 
se han separado. Sena extraño -aunque no jurídicamente imposible-, que una esposa 
inicie un juicio de alimentos contra el esposo con quien vive a fin de que le dé más 
dinero para el diario; mientras la pareja se encuentra unida, estos problemas se resuel- 
ven por los canales más finos de la relación 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 cuánto debe pagar al otro cónyuge. 
De la misma forma, si el marido atropella a su mujer al salir distraído en la mañana de 
su casa para asistir a una delicada reunión, los daños que sufra la esposa -aún los más 
graves- son atendidos y resarcidos en el seno de la familia, sin necesidad de que se 
instaure un procedimiento judicial entre los cónyuges. Pero si el marido separado de su 
mujer viene a una reunión 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 cn la puerta de la oficina de los abogados ocasionándole 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 trámite) lo demande por daños y perjui- 
cios y lo obligue a pagarle una suma considerable. 

V. A MANERA DE CONCLUSIONES 

El tema de la familia como objeto de regulación por el Derecho es extraordinaria- 
mente complcjo. Por eso, este vabajo apenas si ha pretendido desbrozarlo a fin de pcr- 
cibir algunos trazos de su problemática básica. Es dentro de esta línea que me gustaría 
dejar fijadas algunas ideas a manera de conclusiones preliminares. 

En primer lugar, la familia jundica no puede ser identificada con la familia bioló- 
gica. Es, más bien, un producto cultural específico, con manifestaciones muy diversas 
según las circunstancias que requieren la intervención del Derccho. En este sentido, la 
"familia jundica" -o, más propiamente "las familias jurídicas"- no puede ser reduci- 
da naturalistamente o sociológicarncnte: su realidad es fundamentalmente jurídica, por- 
que consiste en una determinada conceptualización que surge de la aplicación de los 
métodos y las técnicas del Derecho a los objetivos sociales en juego. De esta manera, 
no podcmos decir que la "verdad" de la familia jurídica se encuentra en la Biología ni 
en la Psicología ni en la Sociología: aun cuando las instituciones jurídicas mantienen 
estrechas relaciones con todos estos niveles -el Derecho no es un "hecho jurídico 
puro", como lo quiere el formalismo kelseniano-, la verdad del Derecho sólo puede 
hallarse en el Derecho mismo. Dicho en otras palabras, la "realidad jurídica" no es una 
mera traducción en lenguaje normativo de lo que ya está expresado por la naturaleza o 
por las convicciones sociales. El Derecho es como un crisol en el cual el grupo social 



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 & la familia. Muchas veces sentimos que solicitar la intervención 
del Derecho en un problema familiar es como invitar a un elefante a entrar denw de 
una tienda de porcelana. No está hecho para eso; puede causar a veces más dalío que 
beneficio. De ahí la responsabilidad de ows medios de control social -la formación 
moral, la educación. el auxilio psicdógico, el apoyo religioso- en la regulación del 
funcionamiento de la familia La tarea no puede ser encomendada exclusivamente al 
Derecho; e incluso podriamos pensar que, en este camm, el Derecho no &sempefla un 
papel protagonista. 



11. HISTORIA Y SOCIOLOGIA DE LA 
FAMILIA PERUANA 





FAMILIA, DERECHO E HISTORIA 

A mi Maestro don fiéctor Cornejo Cháva 
con profunda gratitud ... 

Roger Rodríguez Iturri 





Los estudiosos de la materia han sostenido que hasta 1860 no era fácil encontrar 
un texto sistemático sobre la historia de la familia 

El Antiguo Testamento marcó el carácter patriarcal de la familia. Mas, en tales orí- 
genes de la familia, ha quedado admitida la vigencia de la promiscuidad sexual, así 
como la presencia de signos poligámicos, poliándricos y monogámicos. TambiOn - e n  
tales orígenes-, se advierte la actuación del mauiarcalismo, y de otro lado las uniones 
mammoniales por grupos. Pero estas formas familiares no podían entonces ser ordena- 
das históricamente de modo sucesivo, y Taylor en Investigación de la historia primi- 
tiva de la humanidad las llamó "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 habían 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. S610 después -dice Bachofen-, habría aparecido la monogamia que 
encerró la trasgresión de una antiquísima ley religiosa, trasgresión que debía ser casti- 
gada o cuya tolerancia se resarcía con la posesión de la mujer por otros durante deter- 
minado período. Bachofen penetró de religiosidad su concepto de mutación familiar. 

Sucesor en estas investigaciones es el trabajo de Mac Lennan, Estudios de Histo- 
ria Antigua. del año 1886. Mac Lennan encuentra en muchos pueblos antiguos y mo- 
demos una forma de matrimonio por la que el novio, sólo 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, obligándose a los varones a buscar 
esposas y a las mujeres esposos fuera del grupo, contrastando ésta con otras realidades 



en que la costumbre imponía a los hombres el dcber de tomar mujeres de su propia 
unidad. Las primeras son para Mac Lennan "tribus exógamas" y las segundas "tribus 
endógamas" . 

La causa de esta costumbre -dice Mac Lcnnan-, podría hallarse en la tradición 
muy difundida entre determinados salvajes de matar a las niñas que nacen, por lo que 
resultaría un excedente de hombres en cada tribu que tendrían en común una misma 
mujer, dentro de un sistema póliándrico. En virtud de ello se sabría quién era la madre 
de un niAo, pero no quién era el padre. Por tanto la ascendencia sólo se contaba en 1í- 
nea materna y no paterna. La escasez de mujeres en la tribu, sería precisamente la cau- 
sa del rapto sistemático de mujeres de tribus extrañas. 

Empero mientras Mac Lennan sólo reconocía tres formas matrimoniales, la poliga- 
ma *, la poliandría y la monogarnia, se hallaban pruebas cada vez más numerosas en el 
sentido de que en otras tribus existíap matrimonios en los que varios hombres tenían cn 
común varias mujeres. Lúbbok en El Origen de la Civiliración, en 1870, denominó a 
esta relación "matrimonio por grupos" concepto enriquecido por el misionero inglés 
Lorimer Fison. 

Entre tanto, en 1871, Lewis Morgan radicado entre los nativos iroqueses, se con- 
vencía de que su sistema de parentesco era común a todos los aborígenes de los Esta- 
dos Unidos. 

Descubrió, luego, que la gens, organizada según el derecho materno, fue la fuente 
primitiva de la gens posterior basada en el derecho paterno, la que fue hallada en los 
pueblos civilizados de la antigüedad. 

SIGNOS ESCOLASTICOS 

Deniro de las investigaciones científicas y sociales, la Escuela Clásica, afirma que 
la primera etapa de interrclación privada del hombre, la del vagus concubitus, estuvo 
marcada por un hetairismo tal que, hombre y mujer satisfacían sus apetencias sexuales. 
sin que exista conciencia alguna de la vinculación entre cohabitación, fornicación y 
parto. 

La voubeergende paarung de Eleuter6pulos, tampoco constituyó familia a nuestro 
estilo. El padre quedó excluido de la relación práctico-filial, en tanto que la relación 
madre-hijo 5610 operó hasta el destete. 

* En tomo a la discutida poligamia, su origen parece refundirse con el de la esclavitud. La poligamia 
tiende a limirarse a gentes de posición elevada. En la familia patriarcal semítica, el líder y su círculo 
de varones viven como polígamos; a los o m s  se les impone la monogamia. Los estudios en Oriente 
nos dicen que la poligamia coincide can el privilegio de los ricos y de los grandes; la masa del pueblo 
es monógama. 



La teoría evolucionista clásica afirma que fue cl matriarcado el terccr momcnto. La 
ginecocracia (autoridad de la mujer), aparejada al poliadrismo, fueron las características 
de esta etapa. Sólo después habría aparecido, se dice, la huella de la familia patriarcal 
y con tendencia monoghnica. como se apreció en las tribus bárbaras y en los pueblos 
de Oriente. 

Sin embargo todo lo dicho, no es sino una manera de concebir el proccso y gene- 
sis de la familia en la historia La teoría evolucionista moderna, se cncarga de prcsen- 
tamos otro proceso distinto, en el que luego de la voubeergende paarung, tuvieron 
cabida la familia consanguínea (relaciones sexuales entre familiares), la punalúa (en la 
que se prohibe la unión de sexos entre parientes), y la sindiásmica (un hombre opta por 
una favorita, sin perjuicio de tener varias mujeres). para arribar luego a formas matriar- 
cales y patriarcales. 

Todo ello, sin embargo, se contrapone con el análisis que la Escucla Histórico- 
Cultural, ha hccho en el mundo respecto a la familia. Sosticne el origcn monogámico y 
patriarcal de la familia, pero admite que la firmeza del patriarcalismo perdió solidez cn 
la historia, a través de las fórmulas nucleares de la "sociedad familiar incstablc" y la 
"familia estirpe", en la que la implicancia económica no deja de tcncr efecto familiar, 
para concluir tal proceso en fórmulas parcntalcs de gobicmo mauiarcal. 

TIPOS MATRIMONIALES EN LA CULTURA 

Según Wcstermark, "tal vez no hubo etapa del desarrollo humano en que no haya 
existido el matrimonio". 

Empero - d i c e  Morgan-, no podemos hablar en la historia de un solo conccpto 
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 derechos; 
- y aquellos otros matrimonios de naturaleza mixta en los que se conjuga la depcn- 
dencia y los derechos propios. 

El pueblo hebreo mentor del cristianismo se basó inicialmente en la poligamia. 
Existió entre ellos el dcrecho al repudio, previsto en la lcy mosaica: "si un hombre 
toma a una mujer y se casa con ella, y no halla gracia ante sus ojos a causa de algo 



malo, debe escribirla una carta de divorcio y poniéndosela cn la mano la cnviará a su 
casa1'. 

Empcro en el Nuevo Tcsiamento, en la primera respuesta dc Pablo a los Corintios 
acerca dcl matrimonio, les dirá: "... bueno es al hombre no tocar mujcr, mas por cvitar 
la fornicación, tcnga cada uno su mujcr y cada una tenga su marido ..." "... a los no ca- 
sados y a las viudas 1cs digo quc Ics es mcjor pcrmanccer como yo. Pcro si no pucdcn 
guardar continencia, cáscnsc quc mejor cs casarse que abrasarse". 

El matrimonio monogámico cnlre los hebrcos, habría aparecido rccién, a fines dcl 
IV siglo de la cra cristiana. 

Los griegos aceptaron la poligamia y el rcpudio, y considcraron a la mujer infcrior 
al hombre. 

Los pcrsas tenían por costumbre, admitida por la ley civil, cl "matrimonio a pla- 
zo", vencido el cual podría rcnovarsc o no. La unión marital persa tuvo basc poliglími- 
ca. Enue ellos imperó cl dcrccho al rcpudio, y aún mucrtc sobre la mujcr y los hijos. 

Enuc los romanos, scgún sosticne Bonapxtc, cl matrimonio tuvo crir5ctcr inonogá- 
mico y admitió varias formas como la confarreatio, coernptio, usus, y cl matrimonio 
sinemanu. 

La poligamia, la infcrioridad dc la mujer y cl dcrccho al rcpudio con pensión, son 
notas distintivas del matrimonio musulmán. 

Los germanos por su parte, respetaron a la mujcr, pcro la consideraron infcrior. 
Admiticion, primero, la poligamia y cl dcrccho al rcpudio, para lucgo instalausc en las 
formas monogámicas. Y así la historia colma dc dalos de la familia a los grupos socia- 
les *. 

* Por ejemplo la adopcibn cn Asiria antcccdió en vigcncia a Grecia y Roma. Entre los hindúcs, se sos- 
tiene que. la familia fue patriarcal, u m  cvidcncias, scgún el Mahabarata, de promiscuidad scxual. Prc 
ceptúa éste que "... las mujeres son comunes ... hubo un tiempo en el que ser infiel a la mujcr por el 
esposo, no era delito sino deber ...". Entre los hindúes los abuelos pertenecen a la I'amilia anterior, y la 
ley de la viudedad obligaba a la esposa modelo a incinerarse viva en el mismo fuego drsrinado al 
cadáver del mando. El CGdigo de Manú descansa cn la filiación masculina y en el patriarcado. Entre 
los chinos los hijos de todas sus mujeres se reputaban de la primera, con calidad de hijos Icgílimos; el 
patriarcado y la poligamia fucron signos dcl matrimonio, la familia y el parcntcsco en cl antiguo Is- 
rael; entre los griegos se admitió como hijos legítimos los de la mujer legítima, los dcmás aún los pro 
venientes de las concubinas eran ilcgítirnos. Empero el padre podía legitimar a los hijos y; en fin, se 
pueden añadir sinnúmcro de formas y relaciones para el matrimonio, la familia y el parcntcsco, antes 
de que se produzca el arribo hisrGrico y social a la forma monogámica. 



MATRIMONIO ANDINO E INFLUENC IA OCCIDENTAI. 

En América, el matrimonio del Inca se efectuaba el día de su coronación. Casaba 
preferentemente con su hermana (?) paterna de acuerdo a una vieja cos~uinbrc 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; pcro también las concubinas de 
sangre real, llamadas pallas; y las concubinas extrañas, denominadas mamakunas. 

Bueno es saber lo que nos señala Acosta en el De Procuranda ... : 
Debe el párroco saber que los infieles tienen también sus matnmonios cuyos usos, ri- 
tos y aún abusos y errores conviene conocer, para no dinmir. como sucede no raras 
veces, matrimonios que son verdaderos. 

Basadre añade también la existencia del malnrnonio inca por compra. Su cfcctivi- 
dad d i ce - ,  se acreditaba por el consentimiento de la familia; e n  de duración pcrpe- 
tua; y se sellaba mediante fiestas o ceremonias en las quz a vcces intcrvcnía cl ayllu 
completo *. 

El emparejamiento era oficializado por el Estrido periódicamente, posiblcmcnte 
-según Kauffmann- después del período de prueba, que era cl servinakuy o tinkuna- 
kuspa, que supcrvive hasta ahora en algunos lugares. 

Con la existencia del servinakuy qucda probado, muy al contrario de lo que suelen 

* La ceremonia del matrimonio se celebraba una o vanas veces al ario. cuando el Inca o sus delegados 
entregaban personalmente a los varones sus compafieras. Coba describe dicha ceremonia así: La solemnidad 
que para este casamiento se hacía entre los incas era común en muchas panes del rcino, mas no gcncrd en 
todo él, y hacíalo cada uno según su posibilidad en esta forma: Después de cogidos los panes, juntaba el Inca 
las doncellas acllas que se habían traídoen los recogimientos de las mamaconas, y repartíalas entre los prin- 
cipales por la orden que le parecía, y si las daba a casados, era por manccbas, y si a solteros, por mi~jcres 
legítimas; entre los cuales se celebraba luego el casamientocon estas ccrernonias; juntábanse los dcudos que 
se hallaban presentes de cada uno de los contrayen tes, y los del varbn iban con el novio a casa del padre 
de la novia o del pariente más propincuo que aUí se hallaba. y se la entregan; y él, en testimonio de que la 
recibía por rnujer, le calzaba en el pie derecho una ojota de lana, cuando era doncella y cuando no lo era, 
una de hicho, y la tomaba por la mano; y así juntos los deudos de ambos la llevaban a casa del esposo. En 
Uegando a ella, sacaba la novia de debajo del chumpi una carniwa de lana fina, un llauto y una patena, y 
dábaselo a su esposo, el cual se lo vestía luego; y hasta la n a h e  estiiban con la esposa sus deudas niás an- 
cianas, inslmyéndoia de la obligación que tenía de servir a su marido, y de la manera que lo había de hacer. 
y los vicjos deudos del novio le amonestaban a él cómo había de tratar a su mujer; y los unos y los otros 
les ofrecían presentes cada uno de lo que tenía, aunque en poca cantidad, y durdba la fiesta y borrachera de 
las bodas entre las parcialidades y parentelas según y posición dc los novios. A este acto y solemnidad le lla- 
maban los incas matrimonio, y con la que contraían de esta suerie era la legítima y si tenía el v a r h  alguna 
con quien se hiibieren hecho estas ceremonias, aunque el Inca le diese otra más noble y principal que ella, 
no se hacían con la segunda ni ésta ni otras solcrnnidades, mas que enviarla a su casa. pero si era viudo el 
que la recibía, por haber mucrto la Icgítima, aunque le quedascn muchas mancebas, se casaba con ella con 
las solemnidades dichas, a la cual servía las que haUaba en cwa 



pcnsar algunos autores, que los asuntos del matrimonio no dependían sólo de la volun- 
tad de los administradores del gobierno o del azar durante el período dcl aparejamicnto 
público, sino en la generalidad, de la libre elccción. Agrega, Cobo, que los administra- 
dores no hacían otra cosa que "oficializar" cn ceremonia pública la convivencia a prue- 
ba y ayudar así a encontrar la pareja adecuada. 

Marzal precisa que, los indios eran tibres para la elección de la pareja, dentro de 
las normas de exogamia y endogamia de la cultura andina, y que tal designación no 
era, el menos en la generalidad de los casos, sino una Icgalización de la propia selec- 
ción hecha por los novios. 

En realidad el fenómeno concubinario ticne una vigencia ancestral histórica y uni- 
versal. 

Lo admitía ya, como institución legal, el Código de Hammurabi cuya data no cs 
mcnor a 2000 años antes de Cristo. 

Las restricciones pucstas en Roma al ius connubii, fueron fuente para c1 concubi- 
nato. En Roma quedó claramcntc marcada la distancia cntrc el concubinato y el maui- 
monio. En el primero no existió dotc; tampoco calidad de vir y uxor; la mujcr no pcr- 
tcnecía a la familia dcl marido; y cntrc otros aspectos, no tuvo cl padre potcstad sobre 
los hijos. 

La historia habla también de la vigencia del concubinato cnue los gcrmanos. Scrá 
luego sustituido por el matrimonio de mano izquierda o morganático, por el que la 
mujer de condición inferior no participa de los ti~ulos ni rango dcl marido. 

En la Edad Media subsiste la institución concubinaria. Cocxistcn cl mauimonio de 
bendiciones, celebrado conforme al derecho y la religión; cl matrimonio a yuras que 
siendo legítimo será sin cmbargo clandestino; y la barraganía, dc origen árabe, quc 
qucdaba constituida por un contrato de amistad y compañía, cuyas principales condi- 
cioncs eran la permanencia y la fidelidad. 

Fue la Iglesia la que en los primeros siglos convino con las lormas concubinarias, 
intentando así una gradual extirpación. 

Empero en el siglo XI la Iglcsia se aparta resueltamcntc dcl derecho profano en 
matcria matrimonial, a fin de atenerse a un sistema propio. 

Se preparaba la vucltri a las idcas del cristianismo primitivo, intcnlándose sintonía 
con el dcrecho romano que por cntonccs era estudiado cn las fucntcs por los glosadores 
de Bolonia. El retorno al dcrccho romano cclcsiástico irajo consigo el plcno rcconoci- 
miento dcl matrimonio consensual. 



En el siglo XII h Iglesia discutía la significación del coito con referencia a la con- 
clusión del matrimonio; empero ni en el derecho romano ni en el derecho germánico 
había sido el coito, decisivo para la conclusión del matrimonio. 

A partir del citado siglo XII, se entendió que el consentimíento sin forma daba lu- 
gar a un matrimonio válido cuando la voluntad de las partes estaba dirigida a la efica- 
cia actual del matrimonio. Junto a ello. debía bastar la promesa para la conclusión del 
matrimonio, cuando la voluntad matrimonial había tomado efectividad mediante la có- 
pula carnalis. El resultado de todo esto fueron las conclusiones de matrimonios secre- 
tos y la bigamia. 

Es entonces cuando el IV Concilio de Letrán de 1215 intenta poner remedio a taI 
estado de cosas. Exige la conclusión del matrimonio ante el párroco y los testigos, ha- 
ciendo necesarias las proclamas. Pero igual, de todos modos, el consentimiento sin for- 
ma conservó y mantuvo una eficacia creadora para el matrimonio. 

Es a partir del Concilio de Trcnto, finalizado en 1563, que es abolida la eficacia 
matrimonial para el consentimiento sin forma. Según el Decreto Tametsi, un matrimo- 
nio jurídicamente válido s6lo podrá nacer mediante la declaración formal del consenti- 
miento ante el párroco propio de uno de los prometidos y dos tcstigos. 

El Decreto Tametsi estabiecia pues, la forma de contracr solemnemente el matri- 
monio prescrita ya en el IV Concilio de Leuán, reunido bajo Inoccncio 111, y declaró, 
para el futuro, inválidos los matrimonios clandestinos, que hasta ahora sólo eran ilíci- 
tos. 

Entre tanto el derecho matrimonial en Espafia, se organiza de acuerdo a las formas 
canónicas. 

Cuando Alfonso el Sabio, entre 1256 y 1263, elabora el Código de las Sicte Parti- 
das, consigna el matrimonio como "el ayuntamiento de marido e mujer, fccho con tal 
intención de vivir siempre en uno e non se de partir, guardándole lealtad cada uno de 
ellos al otro: e non se ayuntar el varón a otra mujer ni ella otro varón, viviendo a 
dos". Fácil es advertir la índole monogámica de este matrimonio, en el que la fidelidad, 
la distinción de sexos, el trato sexual y la estabilidad son elementos constitutivos. 

América influenciada desde el siglo XV por Espaila, aguardaba entonces con ex- 
pectativa los resultados del Concilio de Trenlo. El Sínodo Hordenado en la Ciudad de 
los Reyes en 1550, sentenció en el Capítulo XVIII que "hasta que Su Santidad no sca 
consul~ado, todos los matrimonios clandestinos que en adelante se hicieren enue los in- 
dios. sean declarados nulos". 

Fue mediante Real Cédula de Felipe 11 de 12 de julio de 156.2, que se introduce el 
sistema matrimonial canónico para América, y con sujeción estricta a la reforma uidcn- 
tina. 



Es propiaincnte cl derecho de Castilla el que llega a América. Iinbuíido de clcmcn- 
tos romanos, gcrmanos, scrnitas, no estuvo ausente la vigorosa presencia dcl canonis- 
mo*. 

Tal dcrccho ha de provocar un fuerte conflicto jurídico y social en AmCrica. 

El indígena americano premunido dc sus propios valorcs culturales, ticnc una 
propia concepción de la unión marital, de la virginidad c inclusive de la propia sodo- 
mía. 

Cobo dirá: "nunca conocieron cl rcsplnndor y la hermosura de la castidad, para 
haccr estima de ella, antes Ics era muy orensiva la virginidad cn sus rnujcrcs porque 
decían quc las que estaban tloncellas habían sido de nadic queridas". 

Fray Domingo de Srinlo Tomás agrcga: "verdad es que gcncralmcntc cnue los sc- 
rranos y yungas ha cl dcinonio introducido cstc vicio cfcbajo de cspccic de .un~itl¿id, y 
cs que cada templo o adoratorio significa tcncr un hombre o dos más, según cl ídolo, 
los cuales andan vestidos como mujcres dcsdc el tiempo que eran nifios, y rcmcdaban a 
las mi~jercs. Con éstos, casi como por vía de santidad y religión, tenían las fiestas y 
días principalcs su ayuntrimicnto carnal y torpc, capccialmcn~c los scñores principnlcs". 
Basarirc confirma que: "la cxislcncia de la sodomía aparece generalizada cn el antiguo 
Perú...". 

Sobre la unión marital cn sí es importante cl testimonio de los primeros agusti- 
nos: "uno dc los trah,?ios que los padres tienen en aquella tierra (AmCrica) cs dcsarrai- 
gar la manera quc Cstos tenían de casarse, que tenían la costumbre y hasta ahora no 

* Con cl tiempo ttxlo el sistcma quedó volcado en América, pr'mcipalmcnie mcdiantc: 

a) 13 Derecho Romano hasta cl S. VI. 
b) El 1:ucro Juzgo cn cl S. VI1 (Dcrccho <;crniánico). 
c) LOS 1:ucros I'anicularcs (dc I A n  1020, de Nájcra 1076, de  Scpíilvcda, de Cuenca y muchos otros) 

Ilaniiidos también municipales. 
d) El 1:ucro de  los I:ijosdiilgo, dado en Nájcra cn 1 138. 
c) E1 1;iicro Viejo de Ciistilla dc 1212, reformado cn 1256. 
f) Aparcccn las compilacioncs con e! Sctenario de Fcmando el Santo qiie no ha llegado a nosotros, cl 

Esp6culo de Alfonso X cl Sabio, ctc. 

g)  El Fucro Kcal de 1253 también de AlfonsoX el Sabio, que fue un Código h4unicipal dc apliwción gcncral 
h) Las VI1 I'ariidas Alfonso X, hechas desde 1256 a 1263. 
i) El Ordenamiento de Alcalá y el Ordcnamicnio dc  .Montalvo (1848) estableciendo las prelaciones de las 

leyes anicriores. 

j) Las lryes dc Torc: de  1302. 
k) La Sucva Recopilación de  1567 mandaba haccr por cl Kcy Fclipe, llamada así con rclación a la de 

h1ont:ilvo. 
1) La So\ísitna Rccopilacidn cscrita por don Juan de  la Begucra y Valdclomar, aceptada por Carlos IV y 

pubicad:~ cn 1SC5 qiic es la dc mayor importancia para nuestrodcrecho, y cuya fuerza legal c~ 5iipcri')r 
a todas las demás. 



hay quicn se la quite, quc cs que, antes de que se case con su mujer, la han de probar 
y tener 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 sabía servir o guisar 
de comer, que no la quieren, 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 algún 
tiempo y hecho vida maridable entre sí. 

En verdad, el amancebamiento andino fue severamcnie reprimido por las Leycs (le 
Indias y condenado por la Iglesia, la que en las Constituciones Sinodales dcl Ar~obrs- 
pado de los Reycs del Perú, de 1617, declara: "porque el dcinonio ha introducido cn 
los indios que cuando traten de casarse con alguna india se amanccbcn primero con 
ella, viviendo en ofensa de nuestro Scñor, lo cual es justo se rcmcdie: mandamos que 
los curas muy de ordinario en sus scrmoncs, los exhorten y arnoncsten, por ser abuso 
y grave pecado lo que hacen; y que averigüen quiénes son culpablcs de ellos, y tal 
averiguación la remitan al vicario para que los castigue". 

En el Edicto del Arzobispado de Lima de 29 de mayo de 1752, también, se impar- 
ten providencias para que se persiga a los arnanccbados, y que los párrocos avisen dc 
ellos para su corrccción y castigo. 

Ni el prcndimicnto del venerado saccrdotc de ídolos Hcmando Paúcar penado cn 
auto de fe a azotes, trasquile y dcsticrro (1609); la creación cn cl ccrcado de Lima cie 
la Casa de la Corrección para indios apóstatas, a fin de hacerlos entrar en arrepcnti- 
miento; ni las arbitrarias y constantes confiscaciorics y qucinas de idolillos, huacas o 
conopas; o ésias y otras sanciones tomadas a instaricia de Francisco de Avila, el cura 
de San Damián (I-luarochirí), experto en Icngua y costumbres de indios, fucron mcdio 
para la extirpación de las costumbres indígenas. 

Escribiendo al Rey el Anobispo Rartolomé Lobo, succsor dc Santo Toribio, cl 23 
de abril de 1613, le dice textualmente: "avisado hc a vucstra Majcstad como se ha dcs- 
cubierto que todos los indios deste Pirú están oy tan iddaras como al principio, cuan- 
do se conquistó la tierra. Creo a estado la falta en los que los han doctrinado, que sola- 
mente an atendido a sil provccho e intcrescs y no al bicn de las almas de estos desven- 
turados". 

MUESTRAS ACTUALES D E  SERVINAKUY 

Así ahora, y según Basadre, a pesar de los csfucrzos de los extirpadores de idola- 
trías, el amancebamiento sigue practicándose cn costa, sicrra y sclva del Perú" ... cn 
Tacna, en Huaraz, en Piura subsiste la prucba del matrimonio pero donde es causa gc- 
neral, es en el pueblo y campiña de Huacho, mas no ya con los fincs y moralidad dc 



los tiempos antiguos. En Huánuco sc conocc esla costumbre con el nombre dc scwisiá 
o sirvisiá y el pcriodo dc pnicba dun un par de mcscs, al cabo de los cualcs o cl cura 
santifica la unión si los novios se convienen, o, vicnc la separación y la mujcr vuclvc 
al hogar a espcrar que otro la pida en prucba. Entre los indígcnas dcl Cusco se usa cl 
mancuy o rimayucuy, declaración dc amor ante los padres, hccha Qia cl novio lleva a 
la novia a prueba y la prucba suelc scr larga, pucs a vcccs dura dos o tres afios, al cabo 
de los cuales vicne la separación quc llaman ttacaucu, dcsconoccrse, o continúa la pa- 
reja amanccbada y el hombre sicndo el rcspcto de la mujer". 

Hay una forma dc concubinato -scrvinakuy-, quc parccc persistir en once dcpar- 
tamentos dcl país, en las provincias scrnnas dc otras cinco y en las comunidades sclví- 
colas de la amazonía (Instituto de Invcstigacioncs Jurídicas de la Pontiíícia Universidad 
Católica dcl Perú). 

El fenómeno sociolí,gico del concubinato persiste 

Pero advirtamos quc siendo cl fcnómcno concubinario el ghcro, parccc Lracr Cstc 
varias espccics. Veamos cntonccs algunos testimonios dcl fcnómcno cn Ayaviri, Caja- 
inarca y Huancavclica. 

Afirman Idígoras y Marzal quc "cs muy difícil traducir una noción propia dc una 
cultura a otra. Frccucntcmcntc sc ha traducido la palabra scwinakuy por 'matrimonio a 
prucba'. Y rcalmcntc quc lo quc cvoca esta traducción dificrc susiancialmcntc dc lo que 
rcalmcntc es cl scrvinakuy. Para la mentalidad occidental erotizada, cl matrimonio dc 
prucba significa fundarncntalmcntc una libcrtad scxual, casi sicmprc machista, quc pcr- 
mitc abandonar la familia y comcnzar dc nucvo cxpcricncias scxualcs auaycntes. Por 
cso la palabra suscita fácilmcntc adcptos cntusiasilis. Pcro cn la rcalidad cl scrvinakuy 
cs algo complctamcntc difcrcntc y quc ha sido insiituido como forma dc dcfcnsa dc la 
familia, en culturas muy conservadoras cn cstc tcrrcno. 

Tampoco se pucde identificar sin más cl scrvinakuy con otras formas dc matrimo- 
nio dc prucba quc se han dado en divcrsas culturas. Así Marccl Haubcn nos dcscribe cl 
matrimonio de cnsayo en numerosas tribus y pueblos africanos. Pcro, según él, sc trata 
allí dc un matrimonio quc es sicmprc condicional y quc ticnc como razón fundarncntal 
la dcpcndcncia dc la unión conyugal rcspccto dc las estructuras socialcs. Es decir, quc 
sicmpre que se celcbre un matrimonio, la unión dc la parcja qucda subordinada a la 
alianza que surge cntre dos comunidades cstirpcs a las que pcrtcncccn cada uno de los 
desposados. El scrvinakuy andino cs muy distinto y cslá ya condicionado por la fe cris- 
tiana". 

M. Marüil dcscribc así la noción dcl scrvinakuy, tal como 61 la ha cstudiado cn di- 
fcrentcs comunidadcs andinas: "Actualmcntc la población indígcna qucchua dc los an- 
des peruanos, antcs dc cclcbrar el rito matrimonial religioso y10 civil, llcva un pcriodo 
dc vida marital estable quc sc conoce en la mayoría de los sitios con el nombrc dc 'scr- 



vinakuy', palabra castellano-qucchua que significa 'mutuos servicios'. Se Irata por tanto 
de un periodo de vida marital antes de la cclebración dcl matrimonio cristiano que es 
siempre elemento fundamental para el casamiento. 

Para encuadrar este hecho en la cultura andina, Marzal aduce difcrcntes testimo- 
nios de antropólogos que de ordinario esperan cnconm tres ctapas en el proceso que 
lleva a la culminación del matrimonio: noviazgo, compromiso y matrimonio. De esta 
manera el matrimonio viene a ser más que un acto, un proccso a través dcl cual el va- 
rón y la mujer profundizan en el conocimiento y compromiso mutuo y, cambiando las 
relaciones con sus sistemas familiares respectivos, establecen un nuevo sistcma fami- 
liar. Las etapas son sucesivas y se caracterizan por un tipo propio de relaciones socia- 
les. El paso de una etapa a otra en el proceso matrimonial siempre se hace por medio 
de un rito, que expresa simbólicamente la nueva situación social. 

También en el caso concreto de los andes, encuentra Mmal las tres etapas carac- 
terísticas. Primcro, el noviazgo que suele ser muy breve y que sude comenzar con cl 
rapto de una prenda de la joven por el pretcndicntc. Tras ese brcve noviazgo, se celc- 
bra el rito dcl 'huarmi-palabrakuy'. El joven acompañado de sus padres y amigos van a 
visitar la casa de la muchacha. Allí se rcconoce abienamcnte el compromiso y se cele- 
bra con alcohol y algunas viandas. A partir de cste rito, comicnza la segunda etapa del 
servinakuy cn la que las relaciones scxualcs ya eslán permitidas y que pucde durar des- 
de unos pocos días hasta varios años. La terccra etapa dcl matrimonio ya solcmne y 
plcnamcnte rcconocido por la Iglcsia comienza con la ccrcmonia religiosa "casaracuy". 
Esta sude tcncr una solemnidad mucho mayor y la fiesta que la acompaña suele durar 
unos tres días. Es decir, que se confirma la visión de un matrimonio proccsual y en 
etapas. 

La motivación refleja que dan los interesados para justificar la cxistcncia dcl scrvi- 
nakuy es doble: cl profundizar cn cl mutuo conocimicnto dc los csposos y el ir adqui- 
riendo cl dincro ncccsario para la fiesta del matrimonio religioso. M. Marzal y M. Garr 
han llevado a cabo diversas encuestas y la casi totalidad de las motivaciones que hallan 
en la gente son las que hcmos citado. Interrogan tambiCn a los pobladores andinos si 
juzgan que el scrvinakuy es una unión estable y también es muy alto cl índice de los 
que responden afirmativamente. Muy pocos aludcn a un pcriodo provisional. Por últi- 
mo, les interrogan iambién sobre la moralidad dcl scrvinakuy. Aquí la rcspucsta es 
ambigua. Por un lado, la gran mayoría rcconoce que se trata de algo pecaminoso. Pcro 
a la vez prccisan que se trata de un mal pcqucño y venial. 

El sentimiento de que el scrvinakuy es algo moralmente malo está gcncralizado. 
Quizás la níón cs la constante predicación dc los misioncros que ha tcnido como mcia 
erradicar dicha costumbre, tcnida por la Iglesia como concubinato. Pcro la actitud fun- 
damental de la gcntc es que sc trata de algo ncccsario. Una cspccie de situación incvi- 
tablc, aunque no idcal. Así uno de los encuestados por Mar~al contesta: "Pecado pc- 
qucño, pucs el scrvinakuy es una costumbre". Es dccir, se trata dc algo cstablccido por 
la cultura misma. aún cuando csté contra la ~rcdicución dc los saccrdotcs". 



De otro lado, -scgún Dammcrt-, para los campesinos nor-andinos de Cajamarca 
es válida la unión natural conforme a las tradiciones ancestralcs; ellos sabcn perlccta- 
mente que no constituye matrimonio católico ni civil. Sin embargo dcnuo de la mcnta- 
lidad popular es una unión válida y no tienen algún remordimiento dc concicncia al cs- 
tar satisfechos de su matrimonio natural. Cuando se Ics exige el matrimonio en la Igle- 
sia se disculpan de no presentarse al sacerdote por los ingcntcs gastos que ocasiona cl 
fcstejo de su celebración. 

No se trata de una "crisis" de la familia wadicional católica ni de un proccso dc 
descristianización ni de secularización, sino de la pcrvivencia dc usos y costumbres que 
se trató de ocultar al considerarlos pccados dcsprcciablcs de gentc bruta e ignorante. 

Interesante es la presentación que Dalle hace para cl caso de Ayaviri. 

Los jóvcncs empiezan a frecuentarse al acabar la primaria, en la media o cuando 
vuelven del cuartcl. Las pampas, los mercados, las fiestas, y los bailcs son lugares de 
reunión. Concluida la Scmana Santa, o en el carnaval, cn Todos los Santos o el 24 dc 
junio, los adolcscentcs de uno u otro sexo organizan "bailcs nocturnos" que, en rcali- 
dad, son ocasiones de cxpcricncias scxualcs. Las casas abandonadas o las mismas capi- 
llas dcl campo son los escenarios. 

No se trata de una rcbcldía moral. Si resulta que un hi-jo nace a consccucncia de 
cstas cxpcricncias, los padres de la niña lo rccogcn. 

Empcro si los jóvcncs ahondan su conocimiento recíproco y dccidcn hacer vida 
común, la niña dirá al joven: "habla con mis padres". Los padrcs y los paricntcs cerca- 
nos prernunidos de alcohol, coca y comidas irán dc nochc a la casa vecina. "¿A qué 
vicncn ... scrá para casarse ... scrá para sicmprc ...?". Entonces cs cuando Ilarnan a su 
niña, y le preguntan si está dc acuerdo. Si la respuesta es f~ivorablc cl pacto cstíi sclla- 
do ... cmpiczan a comcr y a bcbcr. 

hluy entrada la nochc, quién sabe cn la madrugada, el muchacho llcva a la chica a 
su casa, y einpicza la vida común. Todo lo que poncn cs común. 

Son ahora convivicnics. Pcro no cn sentido pcyorniivo. Toda la comunidad los res- 
peta. Dallc agregará: "vivcn como marido y mujcr; cllos es1:u.h tranquilos, Dios los ve 
bicn: su concicncia nada Ics reprocha". 

Si ocurriera iinnlincnle la dcsavcncncia, entonces o p w h  por separarse, y, con frc- 
cucncia, scrá de común acuerdo. Si hay hijos, se los repartirlín. La separación scrá vista 
como un accidcn~e larncntablc. 



Pueden iniciar otra experienci;i de vida común 

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

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

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

El tercer camino parece ser que goza de menos libertad. Suele ocurrir cuando la 
mujer ha sido desflorada con engaños o si se halla en cinta. Pcro aún así -sostiene 
Coronad+, se puede llegar al "deshacimiento" completo y definitivo, con reconoci- 
miento de la prole y pago de perjuicios (yahuarnumela cochun ... que pague por su 
sangre). Empero si no ha habido disolución, habrá comenzado el uihuanacuy. 

DINAMICIDAD DE LA FAMILIA 

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

Al respecto Morgan dirá: 

Si se reconoce el hecho de que la familia ha atravesado sucesivamente por 
cuatro formas y se encuentra en la quinta actualmente. plantéme la cuestión 
de saber si esta forma puede ser duradera en el futuro. Lo único que puede 
responderse es que debe progresar a medida que progrese la sociedad, que 
dcbc modificarse a medida que la sociedad se modilique: lo mismo que ha 
sucedido antcs. Es producto del sistema social y reflejará su estado de cultu- 
ra. Habiéndose mejorado la familia monogámica desde los comienzos de la 
civilización, y de una manera muy notable en los tiempos modcrnos. lícito es. 
por lo menos, suponerla capaz de seguir perfeccionándose hasta que se llegue 
a la igualdad entre los dos sexos. Si en un porvenir Icjano, la familia mo- 
n o g h i c a  no llegase a satisfacer las exigencias de la sociedad, es imposible 
predecir de qué naturaleza sería la que le sucediese. 

Nuestro maestro en Derecho Familiar, don Hktor Cornejo Chávcz sostiene que "la 
familia no es un fenómeno inmóvil, sino cn constante evolución o involución, aunque 
ello no sea perceptible día a día". Y añade: 

... la familia es un complejo de intrincadas irnbricaciones, donde confluyen y 
se interrel;icionan factores bio-fisiológicos, ético-religiosos, étnico-culturales. 
económico-sociales, psicológicos y educativos. Por tanto, las raíces de la pro- 



blemática familiar s e  hunden e n  l o  más profundo d e  la  psiquis d e  los  indivi- 
duos, d e  la  idiosincracia d e  los  pueblos, d e  las convicciones medulares y las  

condiciones del medio social en q u e  s e  desenvuelve. 

Y es que la sociedad es un ente dinámico, 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 nuclear. Es 
pues de carácter monogámico. Para ella el matrimonio más que un proceso es un acto 
formalizado ante el alcalde que representa a la comunidad y a la ley. Este tipo familiar 
se funda en la fidelidad, cohabitación y asistencia, aún cuando en la práctica hay indi- 
cios suficientes de la existencia de una crisis *. Tal matrimonio provoca efectos perso- 
nales y patrimoniales regulados por el Código Civil que data de 1984. La prole está su- 
jeta, hasta los dieciocho años, a la patria potestad, y el vínculo civil parental se extin- 
gue en el cuarto grado colateral. 

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

Empcro en las zonas marginales de las urbes occidentales costeñas (Pueblos Jóve- 
nes), se aprecia la co-cxistcncia de familias nucleares con anteccdentcs en el matrimo- 
nio civil o en uniones de hccho. Una rccicnte muestra estadística, lograda por el autor, 
en la Lima marginal que comprende Pamplona Alta y Baja, El Trkbol Azul de San 
Juan de Muaflorcs y los Scctorcs 1 y 111 dc Villa El Salvador, nos llcva al resultado si- 
guicnte: 

* El doctor Héctor Cornejo Chávez dirá que "la crisis es tanto más grave cuanto los factores internos de 
disolución, nacidos de la inmadurez, la impreparación o la irresponsabilidad. resultan agravados desde 
afuera. Los massmedia juegan en éstc, como en tantos otros campos. un papel decisivo. Por su con d u a o  Ile- 
gan a la intimidad del hogar y hasta el fondo de las conciencias y subconciencias, la degradaciún morbosa 
del sexo despojado de su nobleza y dignidad. la exaltación de la infidelidad y el amor libre, la exhibición des- 
carada de la pornografía que a veces ni siquicra se toma ya el trabajo de disíraiarse de arte. 
El alcoholismo. la drogadición, el homosexualismo, el amor libre. las uniones informales conscientemente 
elegidas. la cohabitación plural, el adulterio generalizado y el divorcio fácil .... minan la familiay erosionan 
desde su interior los cimientos mismos de la comunidad civil. 
Factores económicos vinculados a la producción y la distribución de la riqueza, sobre todo en los países 
emergentes. impactan sobre la familia. La desnutrición, la ignorancia, la promiscuidad. la enfermedad. cl 
desempleo toman heroica, si es que no imposible, la iarea de construir con el amor y la sonrisa miles de ho- 
gares". 



TOTAL ENCUESTADOS: 390 

Porcentaje 

Hombres 
Mujeres 

Porcentaje 

Limeños 
Provincianos 

Tipos Porcentaje 

1. Solteros 
2. Casados 
3. Convivientes 
4. Divorciados 
5. Separados 
6. Viudos 

Nota relievante, en La familia costeña de urhe occidental, es la persistencia del pa- 
triarcalismo y machismo, por el que el varón considera inferior a la mujer aún cuando 
cn el primer caso le dé cierto respeto, protccción y guía, 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 proporción considerable (305%), consideran que 
los jóvenes deben iniciar su vida sexual en un prostíbulo. Los jóvenes que así lo hacen se forman una imagen 
de la mujer como la de un objeto puesto a su servicio y experimentan la relación sexual como algo carente 
de toda afectividad. reducida a un acto que les proporciona un placer sensorial. Esta forma de iniciacih les 
dificulta y en algunos casos los incapacita en fonna pcrmancnte, para tener una espontánea y humanizante 





mente dcsplobada. El antropólogo Ballón Aguirre nos dirá que no hay norma social 
que sea general para la sclva; que está constituye m6s bien una suerte de "mapa plu- 
riétnico". Así cncontrarcmos ocasiones en que el parentesco scrá distinto al ordcn pa- 
renta1 occidental; en oportunidadcs hallarcmos el Mazo indiscutible de líneas matriarca- 
les familiares; en otras circunstancias imperará la poliginia o poligamia; sin que desc- 
chemos la presencia indudable de matrimonios nucleares. Al igual que en el ande no 
interesará las virginidad, y el matrimonio scrá un proceso. En la selva la prescncia de 
la familia extcnsa - e s  decir comunal-, cs indiscutible y ella cumplirá un protagónico 
rol social y político. 

REFLEXION FINAL 

Todo lo antcdicho, conlleva al gran asunto que involucra la construcción de un sis- 
tema lcgal que rcsponda a la idcntidad cultural de nuestro país. Sin embargo, parte de 
esa enonnc problemática, implica admitir quc nuestra rcalidad social cs scveramcnte 
pluricultural. Tal carácter pluricultural dificulta que, en cada caso, la Icy se convierta 
cn una suerte (muchas vcccs discutible), de "inventario de costumbres socialcs". 

Sin perjuicio de que la ley respete la educación, costumbre y conducta de la fami- 
lia (como lo hace para los cónyugcs el Art. 337 dcl Código Civil), es altamcntc proba- 
blc que ya ha llegado el rnomcnto de revisar para el dcrccho fiirniliar, no sólo cl podcr 
dc discreción dcl jucz, sino también la composición de los tribunales típicos de familia, 
que acaso no debieran hallarse cxclusivamcnte integrados por abogados. 

Es probable que también haya tocado la hora de aunar esfuerzos para repasar, con 
mucho cuidado, la posibilidad dc implcincntx un Código dc Familia indcpcndicntc. 
La naturalcm de la familia y cl intcrks social, la distancia del (icrccho familiar con la 
teoría del acto jurídico, la ncccsidad de organizar una cohcrcncia entre cl derecho de 
familia y cl dcrccho dcl mcnor, entre owas nwoncs, pueden ser iucntc para cl cstudio 
de un código indcpcndicnte. 
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LA FAMILIA INDIANA 
(Apuntes sobre una institución jurídica durante el proceso de 

caiiibio del Derecho peruano en el siglo XVI) 

Rcné Orfiz Caballero 





NOTAS PREVIAS 

La historia dcl Dcrccho pcruano, como la historia del Perú, no pucde scr entendida 
como una sucesión de hcchos ubicablcs a lo largo dc una suave pcndicntc de fcnóinc- 
nos tcndcncialcs o de procesos evolutivos, más o mcnos dctectablcs tras un hilo con- 
ductor. 

Ella, m& bicn, se ha forjado en un pcrmancntc romper y rccomponcr la estructura 
social, y vuclve equívoco, a lo mcnos, cl concebir nucsua historia jurídica a partir de 
un inicio romanista como nos sugicrcn usualmcntc los profcsorcs univcrsitxios, prco- 
cupados más por cl dogma jurídico dcl prcscnte (con no poca justificación), cn las in- 
uoduccioncs dc sus cursos y cn sus manualcs pcrgcñados bajo esa misma prcocupa- 
ción. 

La historia del Pcrú y la de su Dcrccho no ticncn *, en verdad, un único inicio 
sino muchos "comienzos" que pugnaron, cn su momento, por relucir más que los 
demás -por ser "el principioM-, y que luchan aún hoy, como faros en la oscuridad 
del teatro, por acertar a iluminar al pcrsonaje principal -así lo ascguran o intuycn- 
sobre cl entarimado de la historia. 

Como observadores de sucesivas encrucijadas de haces luminosos, ha sido nuestra 
opción no mirar hacia las tinieblas del fárrago de la historia -resaltadas paratlójica- 
mente por los proyectores-, ni a la claridad de un solitario haz de luz, sino a las mis- 
mas encrucijadas donde las luccs confluyenles resallan con mayor intcnsidad los objc- 
tos que se cruzan en su Lraycctoria. Al hacerlo, advcrtimos que, en realidad, no se uata 

* Permítasenos mnjugar los verbos en tiempo presente para recordar que la historia no "está" en el pasado 
simplemente, sino que la vivimos hoy al actualizarla para nuestros hijos. 



de seguir a un único pcrsonajc inmóvil sino dc pcrscguir a varios cn proccso, cn trms- 
rormación, postulando y rcconstituycndo pxadigmas. 

El historiador del Dcrccho -o quicn haga sus vcces- no pucdc menos que ser 
consciente de esta naturaleza en ebullición, que es la historia humana y aceptar, 
humildemente, exponer un aspccto de la misma simplificadamcnte. 

Una muestra tradicional de esta labor expositiva la tcncmos en la pcriodificación 
de nuestra historia en las consabidas ircs etapas: prchispánica -andina, prcfcrimos-, 
colonial y republicana. Lo curioso de este ejemplo, sin cmbargo, es quc rclcga los cn- 
irecruzamicntos que daban principio y fin a cada periodo a un plano francamcnte sc- 
cundario, pues lo importante era seguir por el camino finalmente iluminado en cl esce- 
nario -¡vana ilusión! la de una historia acabada-. 

El tema que nos convoca, la familia indiana, requicre de cstas noias previas por- 
que se ubica jusiamentc en cl tránsito dc un periodo a otro; es fruto de csc transitar o, 
mejor aún, forma parte de ese trasuntar las historias de dos mundos. 

En cfccto, lo indiano no cs andino ni español; es el rcsultado de la conilucncia dc 
dos culturas, de dos tradiciones jurídicas *. Si bien rcconoccmos que ejcrccrá hcgemo- 
nía lo español cn los hechos y cn los postulados dc "debcr scr", ello nos indica también 
quc estamos ante una rclación, esto cs, ante la existencia de dos positividadcs, pucs sin 
la prcscncia de dos partcs la hcgcrnonía cs impcnsablc. 

Ahora bicn, cstas dos estructuras no conviven simplcmcntc. El cncucnlro dc csías 
civilizaciones (cnfrcntainicnto y hallazgo mutuos) sc nos prcscnta, dcsdc una pcrspccti- 
va temporal, como "una discontinuidad cspccificatla por cicrlo núrncro dc ~ransforma- 
cioncs distintas" (FOUCAULT 1970: 293); cs decir, configurando un acontccimicnto 
de ruptura para cl Dcrccho (Cfr. ORTIZ 1989: 21 y SS.). El Dcrccho andino no será ya 
más cl mismo dcspuCs de 1532; tampoco será igual al de la península ibérica cl ordcn 
jurídico castellano aquí vigente. Los elcmcntos y las rclacioncs cxistcntcs entre cllos se 
alterarán, a veces violcntamcntc, en cse proccso que conocemos gcnéricamcntc como 
transculturización (o transculturación). 

Impucsta o espontánca, la tninsculturización nos plantea cl reto cnonnc dc Ucvx 
adelante innumcrablcs trabajos monográficos, por la vastcdad dc variables a considerar 
(Cfr. SORIANO 1987: 13 y SS.), y es en cse ambicnte que proponemos algunas idcas 
sobre la familia indiana. 

* S o  siendo éste el lugar para sustcnwr premisas íundamentalcs. nos limitamos a conrimar las sospe-chas 
del Icctor: asumimos, y sostendremos a lo largo dcl trabajo. la existencia de un Ikrccho cn el PCN andi- 
no. anterior a 1532. 



Nuestra pretensih 

Los encucnuos de uansculturización sc dan cn múltiples nivclcs y, aun dcntro del 
propio Derecho, ellos supncn: 

Inventariar (...) las posibilidades de aceptación de los intercambios, la pcr- 
rneabilidad de las resistencias (intercambios forzados, voluntarios o pasivos); 
el análisis de las preferencias de las f»rmas cuituralcs que se imponen; la 
cuantificación de la velocidad de los canibios, de las relaciones gcneraciona- 
les y de los grados de asimilaci6n; el examen de los fundamentos y supuestos 
sociológicos y psicológicos del proceso y la necesidad del ilabajo colectivo e 
intcrdisciplinario (SOKIANO 1987: 18) *. 

Vista así la labor, estas páginas prctcndcn más que nada alcrtíirnos; climinar algo 
de la hojarasca y abrir un claro para la investigación; también sugcrir algunas hcrra- 
mientris e idcas sobre cómo explorar. Por cjcmpio, hablar de la familia indiana es rcfc- 
rirse, cicrtamcntc, a una institución Cjurídica), mas no nos confunda cste término con- 
notándonos las idcas de estabilidad y cohcrcncia. Las instituciones discurrcn cn una 
pcrmancntc dialktica enue lo "instituido" y lo "instituycntc", de modo que toda estabi- 
lidad sea transitoria y toda cohcrcncia relativa. Si rccorriéscmos únicamcntc la historia 
de la familia occidental, difícilmcntc la rcconoccríamos en cada parada dcl viaje. Así 
nos prcvicnc, cl macstro CORNEJO CHAVEZ, al sintetizar las difcrcncias quc la histo- 
ria dc la familia nos ofrcce sólo en lo quc a cxtcnsión y organización dc la misma se 
rcfirrr (1985: 1, 22 y SS.). Multiplícansc las variriblcs, aiín más, cuando cl "alm y cl 
guión" dc nucsuas armas se oricntan hacia una insiiiución no occidcnkil. 

Más que significar contenidos, prcfcrimos, con Fcrnando dc TRAZEGNIES (1985: 
9). que las palabras sean contincntcs a los que dcbamos llcnar dc contcnidos cn cada 
caso distintos. En cste ordcn de cosas, nos parcce importante considerar quc si bicn 
hoy estimamos primordiales las rclacioncs entre cl padrc, la madre y los hijos, estos 
vínculos, nacidos dc una comunidad sexual duradera (WEBER 1984: 289), no impli- 
can cl conccpto familia si no los consideramos, a la vez, como una comunidad econh- 
mica de sustento (WEBER: Loc. cit.). Adcmás, "cn cuanto se trata dcl nacimiento dc 
la 'familia' como una formación social cspccífica, relaciones de comunidad de todas 
clases sc cruzan con las scxuales y fisiológicas" (rcsaltado nucstro), (WEBER 1984: 
289-90). En este scntido, no pucde hablarsc cn gcncral de la familia ni dcl malrimonio 
como una noción previa, como una brújula cuyo norte csté prcdctcrminado porquc 
erraríamos cnconuando "indias" sucesivas cn lugar dcl "Nucvo Mundo". 

La familia sólo dcbc dcfinirsc cn oposición a otras comunidades cn cada momcnto. 
"Como institución social, el 'matrimonio' nace cn todas partcs cn primcr lugar cn virtud 

* La autora expone aquí las ideas de Alphonse Duprmi y vos remite a su obra L'hrrulturnzione (Toriio, 
Einaudi. 1966). 



de la contraposición a otras rclocioncs sexualcs que no se considcran como rnalrimo- 
niales" (WEBER 1984: 290). 

Así, pucs, nuestra hipótesis es quc cl término indiano, con el que calificamos a un 
cierto tipo de familia, nos sugicrc esa discontinuidad entre las positividadcs andina y 
colonial. Nos evoca una institución (cn el scntido dinámico de la palabra), que vive la 
"uansitoricdad" e "incohcrcncia" dc una época de cambio y ajustcs necesarios. Un con- 
cepto que es preciso descubrir antcs que analizar; hacer antes que estudiar. 

Lo indiano intercsa -dcbc intcrcsar- porque implica y obliga a rcconoccr dos 
positividadcs, no obstante las dificultades quc nos ofrcccn las fucntcs. La hcgcmonía 
cultural que mencionáramos atrás, nucsua forma occidental de mirar y rcconslruir la 
historia y la singular mancra andina de "contar la historia", quc nos rcficrc María 
ROSTWOROWSKI (1986: 99 y SS.), a uavés dc cantares, narraciones, pinturas o qui- 
pus, no necesariamente cronológicos ni vcraccs -porque no compartían con nosotros 
estos valorcs al rcgislrar cl pasado-, nos obligaron c impclcn a rccurrir inicial y prin- 
cipalmente a las fucntcs dc origcn ciiropco. Esto cs peligroso, porquc nos ha parecido 
que las hcrcncias jurídicas andinas habían sucumbido ante la fucrza y cl prestigio dc lo 
romano-canónico. La categoría indiano es cicnamcnte curopca y así sc ha dcsrirrolla- 
do; empcro, crccmos quc significa no sólo la adccuación de lo ibérico a las circunslan- 
cias distintas dcl Nucvo (y vicjo) Mundo sino, también, la pcrvivcncia (rcsistcncia an- 
dina o tolerancia cspañola) dc lo jurídico andino en cl dcrccho colonial y, quizlís, por 
csc conducto, cn cl dcrccho republicano. 

Por lo demás, viabilidad jurídico-formal formal dc csia prcscncia andina nos la 
proporciona la lcy 4a., tít. 1" lib. 2 de la Recopilaci6n de las Leyes dc Indias, quc a 
la lctra dice: 

Ordenamos y mandamos, que las leyes y buenas costumbres que antiguamcn- 
te tcnian los indios pira su buen gobierno y policía, y sus usos y costumbres 
observadas y guardadas dcspucs que son cristianos, y que no se encuentran 
con nuestra sagrada religih,  ni con las leyes de este libro, y las que han hc- 
cho y ordenado de nuevo se guarden y ejecuten;. 

Curiosamcntc, la prcscncia cn la actualidad de lo jurídico andino no ha sido una 
tesis desarrollada ni propuesta por nucstros juristas o historiadorcs -mcnos posible to- 
davía si entre ellos cxistcn quicncs niegan cl dcrccho incaico como tal-, sino por ju- 
ristas europeos con proycccioncs latinoamericanas *. 

Hechas estas rcflcxiones, clucidar cn algo la noción familia indiana será, pucs, 
nucsua prctcnsión y también, sin embargo, nucstro prctcxto. 

* Romanistas italianos notan la prcscncia de elcmcntos precolombinos en el Dcrecho latinoamericano. en 
grado la1 que Ics permite postular la cxistcncia de un sistema jurídico latinoamericano, distinto dcl ro- 
mano-germánico al que solemos adscribimos (Cfr. CATALANO, I'icrangclo, "Sistemas Jurídicos, Sis- 
tema Jurídico Latinoamericano y Derecho romano". En: Revista General de  Lcgislrcih y Jurispru- 
dencia. Madrid, REUS, 1982. Tomo LXXXV. 2a. época, N" 3, sctienibre). 



11. ESIWZO DE LAS E'AiLlILIAS ANDINA E HISPANICA 

Raíces andinas 

Apuntar a la elucidación de la familia andina, antcrior a 1532, es haccr un esfuer- 
zo por penetrar en una cosmovisión regida por patrones de reciprocidad y redistribu- 
ción; y por principios de tripartición, cuatripartición (dualidad), y, también, decimal de 
organización del espacio y ticmpo prchispánicos. 

La organización política, al igual que la económica o la militar, respondían a esos 
criterios y estudios varios existcn desde los primeros de Polanyi y R. Tom Zuidema. 
En particular, de las obras de Nalhan WACHTEL (1973) y María ROSTWOROWSKI 
(1986; 1988a; y 198Sb) observamos que hipótesis trasccndcnialcs, como la dualidad de 
curacazgos y la diarquía incaica en ticmpos del Tahuantinsuyo, sc van imbricando con 
procesos económicos de reciprocidad, primero, y rcdislribución, después, a fin dc pro- 
veer no sólo a la satisfacción de las necesidades (matcrialcs e ideológicas) dc las etnias 
y ayllus que las conformaban, sino de ir gestando una organización política (con auto- 
ridades para cada 10, 100, 1,000, 10,000 y 40,000 familias) y social, donde las rcspon- 
sabilidadcs se van asumiendo por cdadcs cuya delimitación se hacc sin rccurrir a nucs- 
tros pauoncs dc medición, no necesariamente certeros para discernir la capacidad y ap- 
titud de las pcrsonas. Recordamos aquí, entre otras, la escala decimal dc Guamán Poma 
de Ayala, citada por numerosos autores (Cfr. BASADRE 1937: 128). 

Nótase ya, dcsdc esta escala, la idea de la complementariedad cnlrc los sexos 
(ROSTWOROWSKI 1988b: 7), importante para la configuración familiar, porque a 
cada sexo correspondería una labor distinta según su cdad. El aumcnto de la población 
-iprescrvación de la especie?- parece habcr sido iambién un principio tenido muy 
en cuenta en torno a la familia, sobrc todo al valorarse en aquella época una prole nu- 
mcrosa. Conocido es, por mcdio de los cronistas, que la riqucza cn el Ande antiguo no 
la constituían los bicncs sino las pcrsonas con las que se podía contar cn cl hogar para 
las faenas domésticas y del campo; y que el waqcha o "pobre" era aquél que no tcnía 
paricntcs o vecinos con los cuales establecer lazos de rcciprocidad (WACHTEL 1973: 
65). 

En este sentido, la comunidad sexual duradera, con marcada tendencia hacia la 
monogamia en el pueblo común, se entrelaza armoniosamcntc con la comunidad eco- 
n6mica de sustento a un punto tal que da origen, a través dc prcstacioncs dcsigualcs, a 
la justificación ideológica de los curacas, a la sazón "jefe de familia o un anciano, 
[que] goza dc una red de alianzas más extcnsa" (WACHTEL 1973: 64-65). 

Es preciso resallar el peso económico que tiene la dcscendcncia -dado el esque- 
ma de reciprocidad- para entcndcr, por ejcmplo, la práctica dcl servinacuy y com- 
prender por qué no cs óbice para la ruptura de la pareja los hijos habidos durante la rc- 
lación. El "pacto", que implica esta forma matrimonial, entre el padre de la novia y el 



novio admitía pcrfcciamcntc esta posibilidad y, cs más, cl abuclo rnatcrno rccihía a los 
niños como un bcncficio, pucs, cnriqucccrían su capacidad dc cntablar rcciprocidadcs. 

Ahora bicn, esta forma de subsistencia se halla ligada con cl critcrio dc que la fa- 
milia no está constituida únicamcntc por un padrc, una matlrc y los hijos. Para cntcndcr 
por q d  la familia pucdc involucrar a más pcrsons es preciso considerar cl principio 
de tripartición, exprcsado cn los grupos collana, payan y cayao (Cfr. WACHTEL 
1973: 31). El prirncro, provcnicnte dcl "hucvo de oro" scgún cl mito andino (ROST- 
WOROWSKI 1986: 147), cs un grupo cxógamo y cncfógamo a la vcz; los collana son 
los que ticncn padre y inadrc collana y, cn cste scntido, cl grupo sc va a conservar cn- 
dógamo; pcro también cs cxógamo cuando se vincula cl hombrc con una mujcr no co- 
llana bajo ninguna Iínca, provcnicnte dcl hucvo dc cobre, (denominada cayao) dando 
origcn a un pagan. 

Lo curioso dc cstc grupo payan, o dcsccndicntc dcl "huevo dc plaia", cs su duali- 
dad endogámica y cxogiímicn. Si sc casarc un papün con una col1;ina la unión scría 
endogámica por la Iínca pauilatcral, accptada sólo cnuc los collana; p r o  si se casara con 
una cayao scría cxoglímica, toda vcz que cl parcntcsco andino cs matrilincal cn gcncrlil 
y por csta Iínca no hay concxión con los colluna: "las rclacioncs cxog5iiiicx cntrc los 
trcs grupos cslán pues rcgimcntadas por cl modclo dcl matriinonio asirnCtrico con la 
prima cruzada rnatrilatcral, y los cambios matrimoninlcs cstán orientados cn cl sentido: 
Collana -Payán- Cayao" (WACHTEL 1973: 32). 

Siguicndo estos criterios, los paricntcs son los que ~ici~cin un mismo asccndicntc 
matcmo, de allí quc cl tío rnatcrno sca cl quc cumpla los principales rolcs cn las ccrc- 
monias de iniciación dcl niño o la niña (BASADRE 1937: 131; ROSTWOROSKI 
1988b: 7). Esclarcccdora cs, a partir de cstc critcrio, la explicación quc la historiatlora 
María ROSTWOROWSKI da dc la función dc los ayllus y panacas cn la succsicín dcl 
podcr y cl porqué dc la lucha cnuc Huáscar y Atiihualpa, hcrmanos dc patlrc pcro no 
de madrc y, cn consccucncia, pcrtcnccicntcs a linajes distintos (1986: 167 y SS.; y 
1988a: 155 y SS.). 

La fucrtc prcscncia dcl parcntcsco matrilincal dcbilita al parcccr la parcja conyugal 
como csqucma fundamental dc la familia y, sicndo esto así, no cs un problema cl in- 
cesto dcl que nos hablan los mitos andinos. El dc los hermanos Ayar, cn la vcrsión dc 
Guamán Poma de Ayala, nos rcvcla, por cjcmplo, la prcscncia dc Mama Huaco corno 
madrc y esposa de Manco Capac (Ayar Mango). En las ouas vcrsioncs son cuatro hcr- 
manos los quc salcn de las cucvas dc Pacaritambo con sus cuatro hcrrnanas. 

Cicrto es que el término "hermana" cs plurisignificantc y que pucdc indicar siin- 
plcmcntc la prima, hija de un hermano o hcrmana dc la madrc, dcsdc quc cl rcfcrcntc 
que pcrmitc distinguir al paricntc o hcrmano dcl no piuicntc cs el ayllu y no la Iainilia 
nuclear; adcmás, la cstructuración dcl ayllu respondc a la tripartición grupa1 vista, don- 
de cl linajc sc conserva por la Iínca matcrna, y por tanto, los primos dc una misma gcncración 
son hermanos cntrc sí. 



En todo caso, la familia sc va hilvanando a través de estas rclacioncs matrilincalcs 
pero sin quc se pueda dctcrminar, por rcfcrir un critcrio nucstro, quiéncs o cuántos ha- 
bitaban una vivicnda pucs dcbe recordarse que la monogamia podía romperse en varias 
circunstancias. Era usual, por ejemplo, que la mujer a quien se encomendaba la crian72 
de un niño -huérfano gcneralmcnte-, lo iniciara sexualmcnte en su juventud y se 
convirtiera cn su esposa dcspués, explicándose esto por el principio de rcciprocidad 
(Cfr. ROSTWOROWSKI 1988b: 8). Otra ocasión que hace difícil determinar la extcn- 
sión de la familia y el parentesco era la poligamia, al accederse a un status superior, 
camino al curacazgo, o por mcrccd dcl Inca en rcciprocidad por favores prestados, 
como cuando se cumplía la función de mitmas. 

Evidcntcmcnte, en el caso de la nobleza inca, e incluso en cl dc ciertos "funciona- 
rios" (hunucamayoc), la poligamia era un símbolo de prestigio y autoridad, a la vcz 
que un mcdio para ampliar los lazos de rcciprocidad (ROSTWOROWSKI 1988b: 8). 
Lo que sí dcbc tcncrse prcscnte cs que, sca cual fucre el caso, la poligamia no implica- 
ba distinguir entre esposa y concubinas. Si bien algunas -las dadas por el Inca- po- 
dían tcncr mejor posición, cllo no implicaba que todas tcngan la condición de esposas 
y que, cn consccucncia, todos los hijos scan matrimoniales. 

Estas concxioncs son las que toman imprecisos los limitcs entre la familia y los 
grupos comunitarios mayorcs, pucs las mismas palabras "ayllu" o "panaca" dcnotan no 
sólo "familia" sino también "linajc" y "parcntcsco". Al cstudiarsc las rclacioncs dc rcci- 
procidad sc rcconocc que éstas son igualcs e ilimitadas cnuc los paricntcs cercanos, 
micnuas que son cspccíficas y dcsigualcs cnue los lejanos (WACHTEL 1973: 64). 

En cualquicr caso, crccmos quc puede distinguirse entre ayllu y familia si considc- 
ramos quc ésta forma parte de uno de los linajes que constituyen a aquél. Sin cmbargo, 
un clcmcnto adicional, importante para ayudar a la distinción, lo encontramos cn cl 
matrimonio. 

Antaño mcnosprcciado en la doctrina, por la pcrspcctiva occidental adopiada, el 
mauimonio andino es un acto clavc para el ayllu y el Tahuantinsuyo cn sus momcn- 
tos rcspcctivos. Con el matrimonio se acccdc a la "mayoría dc cdad", se convicrtc el 
jovcn cn "hatun runa" y ticnc dcrccho a una parccla de ticrra para su subsistencia y la 
de su familia. El matrimonio era constituido ante las familias bajo la forma de "com- 
pra" entre el novio y cl padrc dc la novia (principio dc rcciprocidad), o antc la autori- 
dad, ya sca por dccisión particular del Inca o cn las cercmonias públicas y masivas, en 
las quc el funcionario casaba a los soltcros y soltcras dcl lugar, sicmpre por disposición 
dcl Inca. 

En cualquier situación, cstc acto y cl inicio dcl ciclo rcproductivo permitirán asc- 
vcrar la cxistcncia de la familia dcsde un punto dc vista andino. Sabido es que las par- 
ticularidad~~ de cada región dcl Ande vuelven frágilcs las generalizaciones, más, por lo 
menos, ésta pmcc  scr la conccpción quc sc tcnía dc la familia en cl mundo andino antcrior 
a 1532 y por tanto scría cl punto dc parlida para vcrificacioncs futuras 



Raíces castellanas 

Con relación a la familia castellana al momento de la transculturación poco es lo 
que debe destacarse, pues, salvando diferencias de detalle en cuanto a esponsales, régi- 
men de bienes y relaciones interpcrsonales de los cónyuges, respondía al esquema que 
reconocemos aún hoy de una familia monogámica, con tendencia nuclear, unida por un 
vínculo indisoluble. a la vez acto e institución, contrato y sacramento, tal como lo pos- 
tulaba la doctrina cristiana antigua recogida en la introducción a la Cuarta Partida de la 
obra alfonsina, y reforzada y vuelta más estricta con el Concilio de Trento (1545- 
1563). cuyas normas fueron sancionadas civilmente al convenirse en "ley de este Rey- 
no" por real cuula del 12 de julio de 1564 (OTS Y CAPDEQUI 1969: 220). 

De acuerdo con la doctrina de la é p c a  la familia se constituía para beneficio de 
los cónyuges e hijos, siguiendo el proyecto divino, resaltando la autoridad paterna so- 
bre la mujer y los hijos y condcnando todo tipo de unión natural y clandestina, admiti- 
das todavía en la legislación civil castellana. Igualmente extendió los alcances de la 
noción familia al señalar como impedimentos para el matrimonio el parentcsco por 
consanguinidad colateral (además del de línea recta, evidentemente), primero hasta el 
"sdtimo grado geniculum" y, luego, al "cuarto de computación canónica" - e s t o  es, a 
partir dcl tronco común- (Cfr. CORNEJO CHAVEZ 1985: 95); también, constituyó 
óbice el parentesco por afinidad y el espiritual. 

El derecho canónico fue, pucs, en esta materia el que imperó como "norma caste- 
llana", debido a que, aprovechando la dcbilidad de los Estados medievales "logró Lrans- 
formar en verdadero podcr de jurisdicción la autoridad disciplinaria que ejercía desde 
antiguo en orden a las condiciones y formas de celebración del matrimonio, como, asi- 
mismo en lo concerniente a la naturaleza de las relaciones conyugales" (BASADRE 
1985: 273-274). 

A partir de estas ideas, trazaremos algunas vías tentativas de contacto entre la fa- 
milia andina y la colonial con vistas a elucidar, si ello y el concepto son posibles, una 
familia indiana. 

111. LA FAMILIA INDIANA: Familia en cambio 

Al recorrer la doctrina que nos ha permitido barruntar la familia indiana en las 
páginas precedentes, advertimos una dificultad fundamental, causa de innumerables 
equívocos. Como lo anticipáramos en las notas previas, los vocablos jurídicos deben 
ser más continentes que contenidos, a fin de no entorpecer con nuestras propias piedras 
el camino hacia la verdad histórica. Lamen~ablemente, diversos autores consultados han 
errado al haber intentado desembarazarse de sus nociones hic et nunc. 

Un terreno fértil para la exploración de la familia indiana, por ejemplo, lo constim- 



ycn los numcrosos matrimonios cntre cspañoles e indias durantc los primcros atios de 
la Conquista. Sobrccntcndido ha sido en el discurso jurídico docuinal quc estas rclacio- 
ncs mixtas eran "simplcs concubinatos" o "legítimos matrimonios" (Véase OTS Y 
CAPDEQUI 1969: 220), dcpcndicndo de si se cumplía la norma canónica, sin rcparar 
cn la posibilidad dc que sean rclacioncs matrimonialcs -familiares- andinas pervi- 
vientcs. Crccmos a este rcspccto quc sólo la investigación puede descartar la hipótcsis 
según la cual estaríamos ante un mauimonio andino cn el caso dc Francisco Pizarro e 
Inés Huaylas Ñusta, al quc, con mayor propiedad, dcberíamos calificar dc indiano si el 
ascrto primcro se confirma *. 

El problcma en estc caso particular estriba cn quc las formas mauimonialcs obscr- 
vadas fucron incaicas y que se prod~Go, luego, cl rompimiento dc la relación y cl subsi- 
guicntc matrimonio dc Inés Huaylas con cl cspañol Francisco dc Ampucro, csta vcz 
canónico. i,Podn'a sostcncrsc válidamcntc quc el dcsconocimicnto dcl primcr mauimo- 
nio por parte dcl orden jurídico curopco cs suricicntc para rcchazar la hipótcsis dc quc 
se trató dc uno andino? 

El problcma, al parcccr, radica cn la rigurosidad mostrada por la docuina católica 
en este tcma, comprcnsiblc cn tanto compctc a la moral cristiana. Rccuérdcsc, a cstc 
rcspccto, quc las normas y costumbres autóctonas sc rcspcmrían cn tanto no afcclaran 
lo dispuesto por la rcligión y por las normas funtfamcntalcs tlcl Dcrccho común. En 
cstc scntido es que sc dictan distintas cédulas corrcctivas quc aparcccn rcunidas parti- 
cularmcntc cn cl título 1" dcl libro 6" dc la Recopilación dc las Lcycs dc Indias. 

Acordc con la política cxpucsia, cl punto dc partida dc la familia dcbía scr cl ma- 
trimonio católico, basado cn cl principio dc la libcnad cn la prestación dcl conscnti- 
micnto. Numerosas son las disposiciones lcgalcs dictadas sobre cstc último aspccto. 
Algunas con carhctcr cmincnlcmcntc gcncral, como la rcal cédula dcl 5 dc fcbrcro (Ic 
1515 (antcrior a la llcgada al Pcrú), incorporada cn la Icy 2a., tít. l o ,  lib. 6" de la Rcco- 
pilación de las Leycs dc Indias, cstablcccrin cl principio: 

los indios é indias tengan, como deben, entera libertad para casarse con quien 
quisicrcn, asi con indios, como con naturales de estos nucstros reinos. ó es- 
pañolcs nacidos en las Indias, y que en esto no se les ponga impedimento. 

Ouas, atincntcs a circunstancias cspccíricas, derivadas de la codicia cncomcndcra, 
fijarán pcnas contra los quc obligaban a casarsc: 

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

* Juan Antonio I'i7arro Sahogal exploró estc asunto, en su tesis de bachillerato Evolución de  Ir Familia en 
la Historia del Ilerecho I'cruano (Lima, texto mecanografiado, 1984), sustentada en la Pontificia 
Cnivcrsidad Católica del Perú. 



en ofensa de Dios nuestro Señor, daño á la salud é impedimento á 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 eclesiásti- 
cos de sus distritos prove an lo que mas convenga, castigando a los transgre- 
sores, de forma que cesen tan graves incovenicntes (Lib. 6". tít. lo ,  ley 3a. de 
la Recop. de Indias). 

La libcrtad inherente al acto del matrimonio fue resaltada no sólo por principio o 
contra desaguisados como los citados; también lo fue para enmendar las costumbres - 
¿normas jurídicas?- andinas. En efecto, dcsdc la perspectiva española, el principio de 
libertad daba a los indios la posibilidad, negada antes, de escoger a la mujcr que con- 
vertirían en su esposa. En este scntido se pronuncia Juan de MATIENZO, cuando re- 
fiere que se ha liberado a los indios de la "esclavitud de los caciques" al poncrlos bajo 
los cuidados de los encomcndcros (1967 [1567]: 22 a 24). 

Sicmpre bajo cl principio de la libcrtad para contracr matrimonio encontramos la 
real cédula del 29 de scticmbre de 1628. En ella se condcna la costumbre indígcna de 
"vendcr sus hijas á quien mas les dicsc 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 géncro de paga cn especie dcl indio que se hubicrc de casar con su hija ..." &cy 
6a. tít. l a ,  lib. 6" dc la Rccop.). 

Es evidente quc esta norma nos recucrda cl matrimonio andino "por compra", 
mcncionado líneas arriba, y nos evoca esas dificultades dc comunicación que supone la 
transculturización, máxime en el tema que tratamos. En este sentido, sugcrimos como 
hipótesis la posibilidad de distinguir la entrega de bienes, situándola dentro dcl esque- 
ma de reciprocidad andino, con lo cual encrvaríamos el carácter mercantilista aludido 
por la Corona española, del cumplimiento de la voluntad paterna por parle de las hijas, 
cl cual se ascmcjaría al conscntimicnto paterno para cl matrimonio (Cfr. OTS Y CAP- 
DEQUI 1969: 220) cxigido por cl Dcrccho castellano y rclativizado en América en 
atcnción a las dificulhdcs gcncradas por la distancia entre padres e hijos. 

Es obvio que cntrc el conscntimicnto paterno y la obediencia a la voluntad paterna 
existe una difcrcncia radical en términos de libcrtad, mas, por un lado, crccmos que la 
brecha se angosta, y por otro lado, corrcspondc a dos mancras dc enfocar las rclacioncs 
familiarcs en las que la mujcr cumplc un rol subordinado al varón, ya sea como esposa 
o hija. Esto cra así en la familia castcllana. 

Otra norma lcgal vinculada al principio de la libcrtad, pero que alude a un proble- 
ma adicional como cs la poligamia, la cnconlramos cn la real cédula del 17 de dicicm- 
bre de 155 1 (Icy 5a., tít. 1 O ,  lib. 6" de la Rccop.): 

Ningíin cacique ni otro cualquier indio, aunque sea infiel, se case con mas de 
una muger: y no tcnga las otras encerradas ni impida casar con quicn quisie- 
ren. 



Curiosa síntesis de la real cédula es ésta que aparece cn la Recopilación, pucs in- 
duce a pensar que es el fundamento moral o rcligioso la causa de su dación. En rcali- 
dad, la ausencia de libertad y la poligamia eran, según el tenor original de la norma, un 
"grande impedimento para la multiplicación de los yndios, que si tuviesen las mugcrcs 
que el cacique ticne enccrradas, se casarían con ellas ... y multiplicarían mucho m&." 
(Citada por Tcodoro HAMPE 1985: 383). Indudablcmcntc, el factor religioso estaba 
prcscnte cn el discurso jurídico de la época y en los hcchos inclusive; cs más, al infor- 
marnos MATIENZO (1967 [1567]: 118) que los clCrigos no tenían jurisdicción sobre 
los indios, anotaba como excepción: "pcro al hcchiccro y al que tuuicre mas de una 
mugcr, les pucda azotar y tener presos en la cárcel scglar". Así, pucs, sea cual fucre la 
razón principal, la poligamia fue uno de los caracteres dc la familia andina que no 
prospcró en el Derecho colonial; evidcntcmcntc, su práctica sigue una historia que se 
puede rastrear hasta el presente, aunquc no bajo patroncs familiares. 

Ahora bicn, el texto de la Recopilación que acabamos de citar sobre la poligamia 
de los curacas nos sugicre una reflexión adicional. Cicrto es que los principios que ve- 
nimos rcfiricndo (libertad matrimonial y monogamia) corrcspondcn al matrimonio cato- 
lico; sin cmbargo, cuando el texto de la Icy 5a., tít. lo ,  lib. 6' alude al casarnicnto dcl 
indio "con mas de una mugcr" aunque sca inficl (!) , ja qué matrimonio se está rcfi- 
riendo?, jal católico como nos lo proponen las otras normas? Si fucse así, la nota a la 
condición de "inficl" -no bautizado- es inncccsaria, porquc para contracr matrimonio 
es prcciso estar bautizado. Parcce obvio, cn consccucncia, que la norma se pone en la 
hipótesis dcl casamicnto dcl indígena no cristiano, lo cual sólo puede producirse de 
acuerdo con las normas andinas antedichas. 

Las idcas prcccdentcs nos pcrmitcn postular un rcconocimicnto tácito dcl matrimo- 
nio andino por parte dc la Corona castellana. Con la modiiicación señalada, proscri- 
bicndo la poligamia, estaríamos antc una típica institución dc tránsito, indiana, confi- 
gurada por cl matrimonio andino, monógamo forzosarncntc para indios y curacas por 
impcrio de la real cédula acotada. Habrá que insistir aquí que Únicamcnte un trabajo 
monográfico sobre fucntcs dc "dcrccho vivo" nos podrá dar noticia de la vigcncia dc 
este ascrto, sobre todo por la prccmincncia otorgada al matrimonio canónico, tanto cn 
el discurso lcgal como cn cl doctrinal, Empcro, crccmos quc cocxistió con el andino, 
quizás bajo la apariencia indiana. En todo caso, éste fue incorporado en la positividad 
jundico-colonial una vcz producida la ruptura dcl ordcn andino. 

Otro fcnómcno de tránsito que nos permitirá confirmar las hipótesis expucstas al 
inicio de cste trabajo es cl rclativo a "la convalidación, dcntro de las normas canónicas, 
dc los matrimonios ya contraídos por los indios en tiempos dc su infidelidad" (OTS Y 
CAPDEQUI 1969: 221). El Sínodo Ordenado en la Ciudad de los Rcycs (Lima) ... cn 
1550 contcmpló cl problema señalado, arribando a una scrie de conclusioncs (OTS Y 
CAPDEQUI 1943: 11, 235-36; 1957: 85-86) que, con cl caníctcr de normas, tcndicron a 
evitar el choque entre lo andino y lo católico-castcllano. En cste scntido, dichas normas 
amcnguaron. a la oostre. el rieor de las estrictas normas tridcntinas sobre la materia - 



aprobadas en 1563-, pues se trató de promovcr la incorporación de la población indí- 
gcna a la religión católica y a sus normas, pcro sin for~arlas en cxuemo (Cfr. SOLOR- 
ZANO Y PEREIRA 1972 [1647]: Cap. XXIX dcl lib. 11). 

Bajo estos criterios, al procurarse dar rcconocimicnto legal a los matrimonios andi- 
nos se dio valor a las uniones de parientes dcntro del scgundo grado de consanguini- 
dad, esto es, entre hermanos, aunque dcbc rccordarse la duda existente sobre la univo- 
cidad del término "hermano" a la que alutlíamos líneas arriba. Apoyándose prccisamen- 
te en la amplitud del significado de la palabra, la Iglcsia católica reconoció la "unión 
entre hermanos" en el 1 Concilio Limense de 1551 y, conuadicicndo lo prcvcnido en el 
Concilio de Trcnto, admitió en 1567 los matrimonios futuros de los naturales dcntro 
del tercer y cuarto grado colalcral de consanguinidad. Esta norma la cntcndcmos como 
un franco reconocimiento de su similar andina, la cual no sólo vuclve a adquirir vigcn- 
cia, si asumimos que se ha producido una sustitución de órdcnes jurídicos (Cfr. ORTIZ 
1989: 28), sino que es objcto de un proccso de transformación e incorporación cn el 
nuevo ordcn dcbido, precisamente, a la subsistencia de lo andino a pcsar de la hcgcmo- 
nía curopca. 

Un último aspccto que merece resaltarsc es el rcfcrcnte a la unidad de la familia. 
Sobre cste particular vcrsan las leyes 7a., Xa., 9a., y 10a. dcl mcncionado título 1" del 
libro 6' de la Recopilación de las Lcycs dc Indias. Allí se procura que los hijos sigan 
unidos a los padrcs y,  en una nueva hipótesis de irabajo, parccc quc se rcspcta en va- 
rim de las lcycs el critcrio andino de la pcncncncia a bina cornunidiid, ayllu o panacas, 
a la quc la norma llama "pucblo dcl padre" o "pueblo de la madrc". ~,SC prctcndió pro- 
tcgcr, con estas normas, la familia en su conccpción occidental, ccnuada en padrcs e 
hijos, o la familia en su sentido andino, más próxima del ayllu? Propcndicndo a la pri- 
mera sospechamos que no se descartó la segunda y, más bicn, se la rcconoció. 

IV. NOTA FINAL 

El gran acento puesto cn la normatividad y doctrina españolas para la confección 
de estas páginas pucde ser objcto de un reparo inmediato dcl lector paciente, atcnto y 
crítico. A guisa de justificación, pcrmítascnos salir al paso de dicha objeción indicando 
que csto cs, ante todo, un atisbo hacia un territorio ignaro. Más quc ofrcccr un conoci- 
miento nuevo, proponcmos un enfoque distinto de la Historia del Dcrccho de Familia, 
fruto de lccturas e investigaciones sobre otros tcmas jurídicos, que cxigirá una labor de 
purificación metodológica, primero y de investigación, dcspués. Con csia intención en- 
comcndamos este trabajo a ese lcctor particularmente pacicnte, atcnto y crítico que es 
nuestro maestro don Hktor Cornejo Chávcz. 
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MATRIMONIO Y DIVORCIO EN EL PERU: 
UNA APROXIMACION HISTORICA 

Aníbal Quiroga Ledn * 

En países de mentalidad sísmica, es f4cil hallar 
poetas, politicos, oradores. La aparición de juristas 
es un fenómeno de sedimentación ulterior. El 
Perú, país contradictoria, los ha tenido, a pcsar de 
todo. Riqueza de subsuelo, sin el abono de calores 
multitudinarios ni belleza ornamental... 

JORGE BASADRE 
Los fundamenfos de h 

IIisíoria del Demcho Peruano 

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





El curso histórico y la rcrilidad normativa del divorcio como Institución Jurídica 
del Derecho Familiar Peruano se configura en forma sugestiva y contradictoria, pues 
sucede que en su forma vincular fue negada expresamente en el Código Civil de 1852, 
y que habiendo sido admitida en los Códigos Civiles de 1936 -ahora derogado- y de 
1984 - e n  actual vigencia- sus legisladores, que regularon su modalidad y alcances, 
fueron expresos y convictos antidivorcistas como se puede constatar con facilidad ', 
siendo esa contradicción el motivo principal del presente estudio y de la aproximación 
histórica a estas instituciones en el Derecho Familiar Peruano. 

El concepto de divorcio se encuentra íntimamente ligado al de matrimonio laico o 
civil, pues la Iglesia Católica no acepta ni reconoce la posibilidad de disolver cl matri- 
monio canónico. 

El matrimonio civil tiene sus orígenes históricos en el Derecho Romano, alcanzan- 
do su plenitud con JUSTINIANO (483-565 D.C.). Tuvo una progresiva tendencia que 
lo caracterizaba como una Institución 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 secularización se aprecia con claridad; y 

1 Con relación al Código Civil de 1936 ver el Art. 1" de la Ley 8305 de 2 de junio de 1936, autoriiati- 
va para la promulgación del Código Civil; ver igualmente Fernando GUZiiAN FERRER. Código Ci. 
vil, Cultural Cuzco Eds., Lima, 1982.4ia. ed., T. 1; pp. 376-377; ver asimismo Proyectos y Antrpro- 
yectos de la Reforma del Código Civil; Fondo Editorial - PUC del Pení Lima 1980; p 554. 



el usus, aplicación de la usucapio a la posesión de la mujer en que el carácter profano 
es exclusivo. En todas estas formas de mammonio quiritario, éste quedó siempre ca- 
racterizado como acto privado, no oficial y disoluble por divorcio o por repudio z. 

En los primeros siglos de la era cristiana, en que se inicia la fusión entre c l  Dere- 
cho Romano hacia el Derecho Canónico -pasando por el de los bárbaros-, la insti- 
tución del matrimonio se sacraliza y hace más asequible a los humildes combatiéndose 
el concubinato, de modo que a partir del Siglo VI sepresenta este .fenómeno con ma- 
yor claridad, fusionándose la legislación civil con la regulación canónica; para tres si- 
glos más tarde asumir la Iglesia Católica la competencia exclusiva de la regulación 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 Canónico se elabora el Codex Iuris Canonici en 
donde se legisla el matrimonio con amplitud y tecnicismo perdurable, al punto que las 
legislaciones civiles posteriores prácticamente tomaron de allí su forma y solemnidad 
para el mundo occidental 3, recogiendo parte en cuanto a los impedimentos y la separa- 
ción de los casados. Conceptualmente en el Derecho Canónico el matrimonio es una 
Imbncancia entre un acto contractual (elemento volitivo) y un rito sacramenlal (ele- 
mento teológico). 

La secularización posterior del matrimonio canónico y subsecuente reaparición del 
matrimonio laico es una de las directas consecuencia de la Reforma, coincidente en 
ello con el Derecho Natural (Siglos XVI-XVII), situación que se determina por com- 
pleto en la Francia post-revolucionaria al promulgarse el Código Napoleón del que so- 
mos históricamente mbutarios y que prácticamente organizó el matrimonio como In- 
stitución exclusivamente civil, influyendo con este ejemplo en casi toda la legislación 
del mundo occidental 4. 

Desde entonces, y hasta antes de la 11 Guerra Mundial, sefiala CORNEJO 
CHAVEZ S, 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 coloración confesional o donde el matrimonio confesional tiene un carácter su- 
pletorio; y la a-confesional que prescinde de las normas religiosas aunque las civiles 
coincidan en mayor o menor extensión con ellas. 

2 Héctor CORNEJO CHAVEZ Derecho Familiar Peruano. Librería Studiurn S.A., Lima, 1982.4a ed., T. 
1, p. 29. 

3 Op. Cit.; p. 30 

4 Op. C i t  

5 Op. cit. 



En el mundo contemporáneo el matrimonio civil o, como le llama CORNEJO 
CHAVEZ 6, la forma civil de conclusión del matrimonio, se da en forma subsidiaria, 
facultativa u obligatoria. Scrá subsidiaria cuando rige sólo para cienos grupos de pcrso- 
nas, para enlaces mixtos o para olms casos en que los contrayentes no pucdan recibir 
la bendición eclesiástica. Seri facultativa cuando los intcresados puedan elegir el modo 
de contraer matrimonio entre un funcionario eclesiástico y un civil. Y será obligatoria 
cuando la ley le reconozca valor al matrimonio civil, desconociendo el valor del matri- 
monio eclesiástico. 

En el Perú Colonial tuvo vigencia y validez el matrimonio religioso del catolicis- 
mo bajo las reglas del Derecho Canónico, lo que subsistió en el Perú Republicano aún 
mediando, en 1852, la promulgación dcl primer Código Civil, no obstante ser éste una 
fiel traducción dcl Código Napoleón. Dicho cucrpo de leyes definía el matrimonio 
como la unión perpetua del hombre y la mujer en una sociedad legítima, para ha- 
cer vida común, concurriendo a la conservación de la especie humana (sic); reco- 
nociéndole plena validez al matrimonio canónico conforme a las disposiciones del 
Concilio de Trento -tal como, por lo dcmás, venía ocurriendo desde casi cuatro siglos 
antes, a raíz de la colonización- con el único requisito de que fuese inscrito en los 
Registros de Estado Civil '. CORNETO CHAVEZ justifica esto por el hecho de la abru- 
madora mayoría de la población peruana profcsante dc la religión católica 

Es con la promulgación de la Ley de 23 de dicicmbrc de 1897 cuando se recono- 
cen en el Perú como igualmente válidos el matrimonio canónico y el matrimonio civil. 
Sin embargo, este segundo en puridad no tenia carácter facultativo sino subsidiario 
para quienes declarasen expresa y previamente ser ajcnos a la Religión Católica o sepa- 
rados de élla, lo que en la práctica significaba un rcconocimiento socialmente repelente 
en una pequeíía sociedad profundamente católica. Esto fue reafiiado con la promulga- 
ción de la Ley de 23 de noviembre de 1903. 

En 1920 el Congreso Nacional aprobó una Ley de secularización absoluta del ma- 
trimonio que no lleg6 a entrar en vigencia por la observación que le efectuara el Ejecu- 
tivo -presidido por don Augusto B. Leguía- en uso de las atribuciones que la Cons- 

6 Op cit. 

7 Si bien para reclamar los correspondientes derechos civiles los Ans. 441 y 443 de dicho Código Civil exigían 
su Uiscripción en los Registros de Estado Civil, la jurispmdencia de la Cone Suprema de Justicia de la 
República admitió la validez de dicho matrimonio aunque careciera de dicho registro, siempre que lo eitu- 
viesen en el Registro Pamoquial, por aplicación del inc. 1' del Art. 400 del Código de Procedimientos Ci- 
viles de 1912; ver Op. Cit. 

8 Op. cit. 



titución Política dcl Estado dc principios de dicho año le confería. No es sino hasta cl 
4 de octubre de 1930 cn quc sc llega a promulgar dicha Ley mediante la cxpcdición 
del Decrcto Ley 6889 por la Junta Militar dcl Presidente Sánchez Cerro. Postcriormcn- 
te la citada norma legal fue ratificada por Ley 7893 -expedida ya en olor de constilu- 
cionalidad por el propio Sánchez Cerro terminada la situación de facto- quc tuvo vi- 
gcncia hasta la promulgación y entrada en vigor del Código Civil de 1936 y cn dondc 
se legisla ampliamente el matrimonio laico al que se le conficre y reconoce efcclo jurí- 
dico de modo singular, exclusivo y excluyente dejándose a la libertad de concicncia del 
ciudadano el cumplimiento de sus dcbercs de religión 9. Allí se omite inlcncionalmcntc 
una definición de la institución del matrimonio - e n  consecuencia con su técnica lcgis- 
lativa- dejando que ello sea el producto de una tarea intcrpretativa dc la doctrina y la 
jurisprudencia en cl conjunto de su normatividad. 

La separación de los casados (separación de cuerpos o divorcio relativo) ticnc 
por finalidad el rcconocimicnto y convalidación jurídica dc una dctcrminada rcalidad 
matrimonial en la que los cónyuges no quieren o no pucdcn hacer vida común. El Có- 
digo Civil de 1852 pcrmitía ello sólo bajo una dctcrminada causa Icgal, y le dcnomina- 
ba ilanamentc divorcio pucs csmba fuera de su conceptualii.ación y normatividad la fi- 
gura del divorcio vincular lo. No obstante, aparcce evidcntc que de producirsc la scpa- 
ración de los casados se enverva la finalidad del matrimonio según su propia dcfini- 
ción 'l. 

Paralelamente a la laicización del matrimonio, con anterioridad a la vigencia dcl 
Código Civil de 1936, por Ley 7894 se consagró por priincra vez en el Pcrú la posibi- 
lidad jurídica del divorcio vincular por mutuo disenso, inmotivado, cuyo único rcqui- 
sito era que el matrimonio tuviera cuando menos una antigüedad mayor a lrcs años. He 
aquí, pues, el nacimiento legal del divorcio absoluto en el Perú. 

El 2 de junio de 1936 se expide la Ley 8305 por la que se dclcga en el Podcr Eje- 
cutivo la facultad de promulgar el Código Civil en base al Proyecto de Código que con 
anterioridad y mucho esfuerzo había elaborado la Comisih Reformadora, autorizán- 
dose al nombramiento de otra Comisión - Revisora - que dcsigne el Congreso Consli- 

9 El An. 292 dcl Código Civil de 1936 a h o r a  derogad*. establecía que: "Las disposiciones de la ley, 
en lo concerniente al matrimonio, no se extienden más alla de sus efectos civiles, dejando íntegros los 
deberes que la religión impone". El An. 360' del Código Civil de 1984 señala que: "las disposiciones de 
la ley sobre el divorcio y la separación de cuerpos no se extienden mis al l i  de sus efectos civiles y de- 
jan íntegros los deberes que la religión impone". Ver también CODIGO CIVIL. Exposición de Motivos 
y Comentarios, Delia Revoredo de DeBakey, compiladora; Librería Studium. Lima, 1985, T. IV, pág. 426 
in-f ie .  (ponencia presentada por el Dr. Iiéctor CORNEJO CIIAVE%). 

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



tuycntc, para que introduzca las modificaciones quc cstimc convcnicn~cs. Esta norma 
autoritativa que dclcga funciones legislativas no sería de imporlancia para esle cstudio 
sino fuera porque en su An. l o  se scfiala una condición, la única -a la sazón obliga- 
ción-, mcdiantc la cual cl Congrcso Constituycntc disponía impcrativamcnic que el 
Código Civil a promulgarsc debía mantener inalterables las normas sobre matrimo- 
nio laico y divorcio -incluyendo el vincular- ya vigentes por mandato de las Le- 
yes 7893 y 7894, así como las demás disposicioncs lcgales dc caráctcr civil dictadas 
por el Congrcso Constituyente de 193 1. 

Es cn virtud y cumplimiento dc esta disposición que cl Código Civil de 1936 - 
promulgado el 30 de agosto de dicho año por Dccrclo Suprcmo- lcgisló cn la Sección 
Tcrccra de su Libro Scgundo las normas conccmicntcs al divorcio relativo y absoluto. 
Paradójicamente el conscnso unánime entre los miembros de la original Comisión Re- 
formadora, como entre los dc la postcrior Coniisi6n Revisora a quicncs correspondió 
legislar sobre esto, fue manifiesta y expresamente antidivorcista, contrarios a la posi- 
bilidad de la disolución dcl vínculo matrimonial 12. La explicación dc cstc fcnómcno 
de contradicción jurídica cn la tarca legislativa se pucdc intcntar a purlir dc un hccho 
político que ya es historia: el oncenio dcl Prcsidcntc Lcguía y la pos~crior Revolución 
Militar dcl Comandante Sánchez Ccrro, pucs la libcralidad de conccpto quc prcccdc a 

('o cn exceso su man- la i d a  dcl divorcio no fue permitida por un gobcmantc quc alar, ' 
dato, que pretendió consagrar la Nación al Coratón de Jcsús, que provocó una sucrlc 
de reactivo general una vcz producida su caída dcil podcr dando paso firinc a toda la 
corriente embalsada que resultase inversa a lo que le era preccdcnte. Esto incidió inclu- 
sive, en la regulación del matrimonio civil y del divorcio vincular. 

12 Ver el Comentario transcnto de don Diómcdcs ARIAS SClIIIRElBEK, Revista del Foro, 1942, Kos. 1 - 3 ;  
p. 114; en Femando GUZiMAN FERREK. Código Civil; I d .  Cnivcrso S.A., Lima, 1977; t. 1; pp. 225-226; 
ver también en la 4ta. ed. Cultural C u x o  Eds. S.A., 7'. 1, pp. 376-377; donde cn la panc pcrtincn~c sc ma-  
nifiesta lo siguiente: "La convicción adversa al divorcio absoluto, de la mayoría de Iü Comis ih  rcfor- 
madora y de algunos delegados del Congreso Constituyente y del Poder Ejecutivo, se manifest6 en el 
seno de la Comisión Revisora con la iniciativa vigorosamente sostenida por sus autores, que condicio- 
naba la anulación del vínculo por mutuo disenso. Sin crnbargo, el exigente mandato de la Ley 8305 y 
el af4n de la mayoría de los delegados del Congreso Constituyente de sostener la intangibilidad de las 
disposiciones sobre divorcio (...) apenas permitió insertar en el C6digo los rcquisitts del transcurso d e  
dos ados desde la celebración del matrimonio (...) y de un ano desde la sentencia de separación (...) para 
la declaración del divorcio por mutua voluntad (...). Quicnes contribuimos, aunque d6bilmente pero 
con relativa eficacia, a atajar la facilidad y precipitación de los divorcios 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 fundarnos esta e i p c r a n ~ a  en la rctle- 
xión de los legisladores y gobernantes, de jueces y maestros, iluminada por la confortadora doctrina 
d e  la moral católica. Si el gobierno responsable de la promulgación de la reforma no logró, por la co- 
accibn de la Ley 8305, al ideal, cuyo estímulosenth,de abrogar la legislación laica dictada en 1930, para 
substituirla con las normas que se compadecieran con la preceptiva de la Iglesia, no pucde dcscono- 
eerse que el Código ha marcado una etapa en la marcha hacia ese ideal al abatir el sectarismo pugnaz 
en que se inspiraban las leyes anteriores a la reforma; al reconocer, bajo condiciones puramente 
formales, los efectos del sacramento, y al refrenar el divorcio (...). El cspfritu del Cúdigo Civil de 1936, 
mas inclinado que a la letra de los principios religiosos y morales que cimentan el matrimonio, ha 
encontrado la comprensiva y leal cooperación del episcopado nacional, prenda de felices consccucn- 
cias, transparentado en la instrucción colectiva de 1938". 



El Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ l3 -que no oculta su posición contraria y des- 
agrado frente a la legislación divorcista- sostiene con énfasis que el divorcio en el 
Perú no fue obra de juristas sino de un Parlamento heterogéno y de un Ejecutivo surgi- 
do de una revolución, siendo por tanto producto de una decisión política antes que de 
un pensamiento jurídico. La contradicción entre la plena convicción antidivorcista del 
legislador que sin embargo ha legislado contra su voluntad sobre el divorcio se ha re- 
petido históricamente, pues el actual Código Civil de 1984 también contiene normas 
sobre el divorcio -absoluto y relativo- bajo el título "Decaimiento y Disolución del 
Vínculo" (Arts. 332-3601, consecuente con la valiosa obra Derecho Familiar Peruano 
donde Ponencia y doctrina son de una misma autoría. Tanto en la impronta legislativa 
como en la obra doctrinaria, el autor hace dos salvedades: deja expresa y fundamentada 
constancia de su convicción contraria al divorcio - e n  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, limitándose a las modificaciones necesarias que aconsejan la prácti- 
ca de sus más de cinco décadas de vigencia o las que fluyen necesarias poc razón de 
congruencia Sin embargo, con igual honestidad deja constancia de la imposibilidad de 
suprimir esta figura que ya es una realidad irreversible en el Derccho Familiar Peruano 
y en nuestro Ordenamiento Jurídico Nacional 14. 

El divorcio absoluto, de acuerdo con la legislación vigente, pude lograrse por 
cualquiera de diez causas taxativarnente señaladas en el supuesto de hecho de la nor- 
matividad del Art. 333" del Código Civil en vigencia, así como por una undécima de 
naturaleza genérica que no requiere ni motivación, ni fundamentación, ni prueba, que 
es la conocida como el mutuo disenso 15. 

El sustento de las causas específicas radica en el cáracter de grave lesión que su 
realidad infiere al vínculo matrimonial, de tal suerte que su coexistencia deviene in- 
compatible, por lo que debe desaparecer una de ellas: o la causa por el perdón - e x -  
preso o tácito-, la prescripción o la caducidad; o el vínculo matrimonial mediante el 
divorcio judicialmente declarado. 

13 Héctor CORNEJO CHAVEZ. Derecho Familiar Peruano, Ed. Universitaria, Lima. 1960. 2da. edic., 
T. 1, p. 264. Ver igual opinión 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 la Reforma del Código Civil; Op. Cit. Del Derecho de Familia; An- 
teproyecto del Dr. Héctor COwEJO CHAVEZ; pp. 552-554. Ver igual parecer en CODIGO CIVIL.- 
Exposición de Motivos y Comentarios; Op. cit. Ponencia presentada por el Dr. IIéctor CORiVEJO 
CHAVEZ; pp. 424 in-fie  y SS. 

15 Aún cuando ni en la exposición de motivos del anteproyecto. ni en la del proyecto se intenta def i i -  
ción alguna sobre el mutuo disenso, el Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ en clase la definía como "El 
acucrdo en el desacuerdo". 



Las causas específicas, denominadas causales, van desde el adulterio (Art. 333", 
Inc. lo)  que implica la infidelidad sexual dc uno de los cónyuges atentando contra la 
monogamia y lesionando gravemente la esencia del vínculo matrimonial; la sevicia 
(Inc. 2") que tradicionalmente ha sido entendida como el maltrato físico de uno de los 
cónyuges al otro, lesionando la integridad y personalidad dcl ofendido, y que en la ac- 
tualidad ha sido extendida en su interpretación también al maltrato emocional, sicológi- 
co o moral; el atentado contra la vida del cónyuge (Inc. 3') que traspasa los límites 
de lía infidelidad matrimonial para ofender al vínculo matrimonial en la esencia de la 
personalidad: la vida, con el afán de acabar con la relación matrimonial; la injuria 
grave (Inc. 47, que importa el grave atentado inmotivado de inexcusable contra el ho- 
nor, reputación o personalidad del ofendido; el abandono injustificado de la casa 
conyugal por más de dos años contínuos o cuando la duración sumada de los pe- 
ríodos exceda de este plazo (Inc. 5") que implica la desatención del hogar conyugal, 
sus deberes y obligaciones y la sustracción inmotivada e inexcusable de la realidad ma- 
trimonial que hacen a la misma ineficaz; la conducta deshonrosa que haga insopor- 
table la vida en común (Inc. 6") que significa el comportamiento desdoroso, público y 
notorio, que ofenda la dignidad de la pareja matrimonial de modo reiterado; el uso ha- 
bitual e injustificado de drogas alaucinógenas o de sustancias que puedan generar 
toxicomanía (Inc. 7") que importa la grave alteración del comportamiento conyugal 
por la dependencia de drogas y la actividad de la drogadicción, poniendo además en 
peligro a la prole; la enfermedad venérea grave contraída después de la celebración 
del matrimonio (Inc. 8') que importa una derivación del adulterio -dado que la en- 
fcrmcdad venérea grave (sífilis) sólo puede ser adquirida por contagio sexual-, con el 
agravante del peligro inminente sobre la prole 16; la homosexualidad sobreviniente al 
matrimonio (Inc. 9") que implica también una gave alteración de la conducta sexual 
del cónyuge (naturalmente concebida como heterosexual), una forma peculiar de infide- 
lidad matrimonial, un comportamiento indecoroso y una situación que de ordinario 
hace insoportable la vida en común; y la condena por delito doloso o pena privativa 
de la libertad mayor de dos años, impuesta después de la celebracih del matri- 
monio (Inc. 10") que también significa un comportamiento grave, represensible, social- 
mente repudiado y condenado, que afecta la honorabilidad de la pareja y afecta física- 
mente a la relación matrimonial con una separación forzada por hecho propio del ofen- 
sor que termina siendo ajeno al ofendido. 

La causa genérica se refiere al mutuo disenso (Inc. 1 lo),  después de transcurridos 
dos años de la celebración del matrimonio, cuya invocación exime de explicación, mo- 
tivación o prueba alguna. Esta es el mutuo asentimiento de un recíproco disentimiento 
conyugal, que impulsa a los cónyuges a la separación definitiva. Esta causa genérica se 

16 Será la Jurisprudencia la que pueda incluir dentro de este supuesto de hecho normativo al Síndrome de 
Inmuno Deficiencia Adquirida (SIDA-AIDS), grave enfermedad de etiología desconocida y tratamicnio 
aún insuficiente. mayormente adquirida por contacto sexual. No es propiamente una eiifermedad venérea, 
pero responde a una realidad mucho más grave que la sífilis, y también acarrea pcligro y riesgo para la pro- 
le. Puede afirmarse sin duda alguna que la misma racionalidad nonnativa por la que se sanciona la enfermedad 
venérea grave sustenta la inclusión del SIDA dentro de este supuesto de hecho que sanciona el divorcio. 



encuentra mediatizada -cosa que no ocurre con las específicas-, pues, para culminar 
por su mérito en el divorcio absoluto debe previamente declararse la separación de 
cuerpos por el mutuo disenso, y sólo se puede reiterar la solicitud del divorcio abso- 
luto cuando la sentencia de separación de cuerpos -o divorcio relativo-, tenga de- 
terminada antigüedad l'. 

Cada causa específica 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- 
ción de divorcio. El error más frecuente en el tratamiento, aplicación e interpretación 
de esta causa específica es el de superponerlas unas con otras, confundirlas o acumu- 
larlas, cuando el supuesto de hecho es uno solo y responde sólo a una de ellas, in- 
vocándolas indistintamente en una demanda con la idea, equívoca por cierto, de refor- 
zar la posición de la defensa. Más común es el error de inferir de la realidad de una 
causa específica los efectos de otra distinta, dejándose guiar por su significado sernánti- 
co antes que jurídico. Así, 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 relación matrimonial, ello no configura a dicho trato sexual infiel como una injuria 
grave, por más que a ojos vistas -sobre todo en nuestra latina sociedad- ello sca 
considerado así, o constituya un comportamiento deshonroso, pues muchas veces el 
adúltero recurre a la clandestinidad, al sigilo y ocultamiento, en tanto que la conducta 
deshonrosa implica siempre un hecho notorio y público. Si bien el atentado criminal 
contra el cónyuge es por sí mismo un evidente maltrato físico, quizá el más profundo 
que se pueda ocasionar, no por ello el atentado frustrado da lugar a la causal de sevicia 
que supone un rango menor de daño e intencionalidad además de una necesaria secuen- 
cia que haga del maltrato físico o moral un comportamiento sostenido y no una situa- 
ción puramente fortuita, casual y aislada que, si bien grave, no tenga la significación 
suficiente para por su mérito lograr la disolución marital. Otro tanto podríamos decir 
de la sevicia con relación a la injuria grave, pues si bien todo maltrato personal, físico 
o moral, es ultrajante, los supuestos de hecho normativos de cada una de estas causas 
específicas responden a diferentes realidades. Lo mismo puede sostenerse respecto de 
la drogadicción o toxicomanía y la conducta deshonrosa que haga insoportable la 
vida en común, entre la enfermedad venérea grave contraída después de la cele- 
bración del matrimonio y el adulterio, o entre aquélla y la conducta deshonrosa; o 
entre la homosexualidad sobreviniente al matrimonio y la conducta deshonrosa 
(aún cuando la manifestación homosexual no sea notoria), o entre aquélla y una forma 
atípica de adulterio; y también podría hacerse otro símil (con mayor fundamento 
quizá) entre la conducta deshonrosa y la condena por delito doloso a pena privativa 
de la libertad mayor de dos años impuesta después de la celebracih del matrimo- 
nio, que en puridad viene a ser una figura específica de la conducta deshonrosa, 

17 El Código Civil de 1936 -ahora derogado-, exigía un ano de plam (Alt. 276'). En el proyecto del Dr. 
IIéctor CORNEJO CHAVEZ se establecía igual plazo (Art. 121, ver: CODIGO CIVIL; Exposición de MO- 
tivos y Comentarios; Op. cit.; p. 475). LaComisiún Revisora designada de conformidad w n  la Ley 23403 
modificó el Proyecto y redujo el plazo a seis meses (Art. 354' del vigente Código Civil de 1984). 



cuando ese comportamiento ingrese denwo del tipo legal de un comportamiento crimi- 
nal, que lo haga pasible de una condena judicial posterior a la celebración del matrimo- 
nio que, por lo demás, como ya está dicho, afecte seriamente la relación matrimonial 
por el forzado dejamiento físico de la pareja. 

La acción de divorcio, por causa específica, supone el enfrentamiento judicial del 
ofendido (titular de la acción persondísima 18), con el ofensor, en querella públ'ica en la 
que también toma parte el Ministerio Público como demandado y obligado a la defensa 
del vínculo matrimonial 19, y en la que aflorarán inevitablemente las intcrioridadcs ma- 

18 El Art. 334 del CGdigo Civil en vigencia señala en su primer parágrafo que: "La acci6n de separac ih  
corresponde a los cónyuges". La legitimidad procesal -activa y pasiva- está lcgalmcnte reservada 
a éstos o quicn represente ese derccho. Si no hay tal capacidad, nadie puede ingresar en el ámbito le- 
gal de la relación conyugal para solicitar el divorcio, aún cuando pueda serle evidente la configura- 
ción de alguna causa específica. Sólo el ofendido, cuando el hecho además de estar tipificado como 
causal específica, está legalmente facultado para considerarlo como ofensa y en su mérito dcmandar el 
divorcio. 

19 Como qiiicra que el Código de Procedimientos Civiles establecía reglas de divorcio para la figura re- 
lativa del Código Civil de 1852, cl Código Civil de 1936 estableció "Rcglas que se observaren du- 
rante los juicios de divorcio y scparac ih  de cuerpos" (Arts. 278-291). Estas se rcpiticron en parte 
en el actual Código Civil de 1984, aunque sin un Título específico. En ellas ya no se considcraba al 
Ministcrio Público como parte en los juicios de divorcio (Arts. 332-360). La Exposición de Motivos 
(CODIGO CIVIL; Exposicih de Motivos; O*. cit. pp. 424-426), nada dice sobre este particular. Es 
dcl caso que con anterioridad al Código Civil de 1984. se expidió el 3 de abril de 1981 cl Decrcto Le- 
gislativo 052, Ley Orgánica del Ministcrio Público, que en su Art. 96' inc. 2do. señala quc el Fiscal 
Provincial cn lo Civil tiene, entre sus atribuciones, el emitir dictamen previo en la causa sobre divor- 
cio y separación de cuerpos. Sin embargo. al promulgarse el Código Civil de 1984. se expidió el De- 
creto Legislativo 310, titulado "Normas Procesales para la aplicación del C6digo Civil" que sin te- 
ner en consideración la normatividad de la Ley Orgánica del Ministerio Público, dispone en el Art. 12, 
inc. 1" que el Ministerio Público es parte cn todos los juicios de separación de cuerpos o de divor- 
cio. Obviamente hay una contradicción sobre la que nadie ha hecho pronunciamiento alguno. Al Dr. 
Iléctor COILYEJO CIIAVEZ le he escuchado critica expresa a esta supcrposición de facultades con- 
tradictorias cn colaciones de grado para optar Título profesional de Abogado en la Facultad de Dcrc- 
cho de la I'ontificia Universidad Católica dcl PCN. Obviamente el Ministcrio Nblico tiene facultades 
alterno excluycntcs en juicio, según su propia naturaleza y funciones que su propia Lcy Orgánica le 
reserva: o es Auxiliar Ilustrativo de la Administración de Justicia. en cuyo caso no es parte cn jui- 
cio pero debe emitir Dictamen Previo al Fallo. esto es. el Juez está obligado a escucharlo, más 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 I c p l -  
mente en el proceso. En la práctica. esta interposición de facultades ha dado lugar a situaciones legal- 
mente contradictorias y contraproducentes que hasta la fecha están irresueltas. Así, cuando se expidió 
el Decreto Legislativo 052. Ley Orgánica del Ministcrio Público, los jueces (sobre todo en los Dis- 
tritos Judiciales de Lima y Callao, que es de donde proccdc nucstra infamación) mantenían al Minis- 
terio Público como parte en los juicios de divorcio y separación d e  cuerpos (en curnplimicnto dcl 
Art. 280 dcl Código Civil de 1936 -ahora dcrogado y que le denominaba Ministcrio 1:iscal- y ein - 
pezaron a remitirle las causas de estas matcrias para Dictamen Previo en cumplimicnto de la 
novísima Ley Org6nica del Ministerio Público. no obstante la cvidcntc superposición de funciones. 
Por esta razón es que el Proyecto del Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ omite pronunciamiento alguno 
sobre el particular, dejando al Ministerio Público como auxiliar ilustrativo de la adrninistraciím de 



ritales. Por el contrario, cuando la cuasa sea la genérica del mutuo disenso, la ubica- 
ción procesal en juicio de ambos cónyuges es la misma -codemandantes-, en tanto, 
que el emplazado es el Ministerio Público contra quienes legalmente deberá de litigru. 
Debe considerársele como procedimiento contencioso, litigioso, aún cuando la litigiosi- 
dad sea evidentemente menor que en los juicios por causal específica. 

La protección social al matrimonio se trasunta en el cuidado con que las reglas del 
divorcio han sido dispuestas. Así por un elemental principio de lógica jurídica, nadie 

justicia en estos juicios tal como su Ley Orgánica lo disponía legislativo fue repetido por el Decreto 
Legislativo 310 que, como ya se ha anotado, exige la presencia del Ministerio Público como parte en 
los juicios de divorcio o separación de cuerpos. En la práctica, los hechos han dividido las funcio- 
nes, pues en muchos casos se han optado por citar con la demanda al Ministerio Público como si fue- 
se parte -sin que ejerza efectivamente los derechos ni cumpla con los deberes procesales que esm le 
confiere- en primera instancia, en tanto que en la Corte Superior de esto le confiere- en primera 
instancia, en tanto que en la Corte Superior de Justicia y la Corte Suprema de Justicia, indistintamen- 
te si se deva en consulta, en grado de apelación o en recurso de nulidad, se remiten los actuados 
ante el Fiscal Superior en lo Civil o Fiscal Supremo en lo Civil, según fuere el caso, para el Dictamen 
Previo. Es obvia la superposición de funciones, desnaturalizando el verdadero rol del Ministerio Públi- 
co. Desde un punto de vista objetivo de interpretación jurídica. dado que por un elemental principio 
de coherencia una misma institución no puede tener dos facultades contradictorias, la facultad de 
emitir Dictamen Previo como auxiliar ilustrativo de la administración de justicia que su Ley 
Orgánica le estableció, ha quedado abrogada con la vigencia del Art. 12'. inc. 1' del Decreto Legisla- 
tivo 310, norma de igual jerarquía y de menor antigüedad (ya la doctrina constitucional ha determina- 
do que una Ley orghica no es de superior jerarqula que una norma ordinaria, presentándose m tal 
caso una reserva constitucional frente a la Ley Orgánica y la calificación en su votación). En conse- 
cuencia. el Ministerio Público, en el Ordenamiento Jurídico Pemano, no dcbe emitir Dictamen Previo 
en estos juicios, sino actuar como parte en la defensa del vínculo matrimonial. Lo que sucede es un 
notable desconocimiento de los alcances de una y otra función. Desde el punto de vista procesal es 
mucho más trascendente ser parte en un proceso, esto es, tener legitimación para generar actos jurídi- 
cos procesales válidos y considerar el proceso judicial como suyo, que emitir un Dictamen Previo no 
vinculante. La práctica ha demostrado fehacientemente que esto segundo no tiene un peso gravitante 
en el proceso judicial, que no es efectivo para un eficaz control del proceso y que sólo propicia la 
demora en su tramitación atentando contra la celeridad y economía procesal, afectando fuialmente los 
derechos de los justiciables. Por lo demás, el hecho de no ser vinculante el Dictamen Previo le resta 
valor jurídico tanto para las partes como para la decisión judicial. Los jueces y Cortes pueden apartar- 
se plenamente de los dictaminado sin expresión de causa ni necesidad alguna de motivación alguna. 
Por otro lado, la obligación de la defensa del vínculo matrimonial que debe hacer obligatoriamente el 
Ministerio Público (razón por la cual procesalmente siempre debe ser reputado como demandado o 
emplazado --legitimación pasiva-) viene del Código Civil de 1912, que en el Art. 584' señala esto 
para el juicio de Nulidad de Matrimonio dentro del Título que refería también al Divorcio. Con la 
Ixy 7893 de 193 1 las disposiciones de este Título referidas al Divorcio quedaron abrogadas. Sin em- 
bargo, la práctica judicial y jurispmdenciai mantuvo esta obligación del Ministerio Público. de modo 
que ni podía convenir en la demanda, ni transigir, ni formular allanamiento. Así se ha mantenido esta 
facultad no regulada hasta la actualidad, pues el Código Civil de 1984 --en vigencia- no hace refe- 
rencia específica a esto, así como tampoco lo hace el Decreto Legislativo 310 que latamente dispone 
la participación del Ministerio Pública en estos juicios sin señalarle modo de proceder. Pero resulta 
obvio por interpretación sistemática y de ratio legis que la obligación subsiste a riesgo de desnatura- 
lizar la esencia de la participación del Fiscal en juicio. 



puede basar su pretención de divorcio amparado en hecho propiom; ni es procedente la 
acción judicial por la causal específica de adulterio cuando el ofendido ha perdonado 
expresa o tácitamente al ofensorZ1. Por iguales consideraciones, iniciado un proceso ju- 
dicial por causa específicia, caduca el juicio si en el transcurso del mismo se evidencia 
el perdón expreso o tácito. Las causas específicas caducan en plazos perentorios de 
seis meses o cinco años, según sea el caso ", dando con ello estabilidad a la realidad 
matrimonial, en tanto que las causas de sevicia, injuria grave y conducta deshonrosa 
dcbcn ser apreciadas por el juez no sólo con el básico criterio de conciencia y con re- 
misión a la prueba actuada, sino que además debe tcncr cn cuenta la educación, cos- 
tumbre y comportamiento habitual de ambos cónyugcs 23. Corresponde igualmente al 

20 AIi. 335 del Código Civil de 1984 - -cn  vigencia-: "Singuno de los cónquges puede fundar la 
demanda en hecho propio". 

21 El perdón puede ser expreso o tácito, según la interpretación de la literalidad dcl Arí. 336 del Código 
Civil de 1984 - e n  vigencia-: "So puede intentarse la separaciún de  cuerpos por adultcrio si el 
ofendido lo probó, consintió o perdonó. La cohabitaciún posterior al conocimiento del adultcrio 
impide iniciar o proseguir la acciún". Ver, tambih, los Ans 346" y 356' del mismo tcxto legal. 

22 Referido a las causales de adulterio, atentado contra la vida del cónyuge, homosexualidad sobrevi- 
niente y condena a pena privativa de la libertad mayor de dos anos acaecida d e s p u k  del matri- 
monio, según lo prescribe el Art. 339" del Código Civil de 1984 - e n  vigencia-. Aquí hay un cam- 
bio cualitativo con respccro al antecdcnte del Código Civil de 1936 -ahora derogad- pues su nu- 
meral 252' incluía la sevicia y la injuria grave dentro de este supuesto de hecho normativo, y se 
señalaba la prescripción como sanción. El Proyecto del Dr. COKKEJO CIIAVIZ (An. 1067 tam- 
bién se refería a la prcscripciún. Sin embargo, en la Coinisiún Revisora se modificó con acicno 
esto por la caducidad expresamente rcgulada en el propio Cc'digo Civil y diferenciada de la prescrip- 
ción. En este caso, la figura de la caducidad es niucho más coherente con la ratio legis de esta nor- 
ma, pues procesalmente en la prescripcihn hay más liberalidad de la parte y menos posibilidad judi- 
cial, en tanto que en la caducidad sucede lo contrario. El juez no puede basar su fallo en una prcs- 
cripción no alegada. de modo que esta interpretación servía para que causales de divorcio de m3s de 
diez o quince años se desempolvarán para sustentar las más variadas demandas, y como quiera que el 
demandado no se excepcionaba (el jucz no lo puede hacer de oficio) el juez n o  palía aplicar el dcro- 
gado An. 252' que literalmente aludía a la prescripción El actual Código Civil, ha corregido esto de- 
nominándole con propiedad caducidad, la que opera de pleno derecho por el sólo transcurso del ticm- 
po, otorga mayor seguridad jurídica al matrimonio (dejando de lado la I<spada de  Damócles que la 
causal específica suponía). no puede ser interrumpida en su cumplimiento, su aplicación 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 acción que confería la causal específica de que se trate. 

23 Art. 337' del Código Civil de 1984 - e n  vigencia-, que repite casi textualmente la última parte de su 
antecedente, el An. 247" - in -he  del Código Civil de 1936 -ahora derogad-. Esta norma, que pre- 
tende dar mayor justicia en la composición judicial de las wn~roversias de divorcio, es cucstioriada de 
inconstitucional por algunos, pues positiviza la desigualdad social. educacional y económica de los 
ciudadanos. Resulta que lo  que puede ser sevicia para algunos (maltrato físico 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 razón de su componamiento habitual, costumbres o 4 u  
cación, factores que dependen indudablemente de la posición socio-económica de que se goce. Esta 
discriminación en el trato legislativo se encuentra avalada p r  la obra del Dr. COKNEJO CHAVFZ 
(Derecho Familiar Peruano; Op. cit., p. 273 y cita N" 267) donde inclusive transcrihe la cita dc 



juez la defensa social dcl matrimonio dcbicndo intentar cn el acto del comparendo la 
rcconciliación de la pareja x, no puede accptar allanamien~o, avenimiento o rclcvo tic la 
prueba (incluyendo la rclativización del valor plcno de la confesión expresa o ficta) 
cuando sc trate de causa expecífica 25; lc asiste la privativa facultad de minus petitio m 
en virtud dc la cual cn una causa de divorcio por causal específica puede válidamente 
declarar sólo la separación de cuerpos o divorcio relativo si, indcpcndicntcmenlc de 
la fehacicnte probanza de la causal y como consecuencia de la misma, lc parece proba- 
ble la rcconciliación de los cónyuges. Igualmente en la tramitación dc los juicios de 
divorcio por causa específica, debe accptar inmediatamente la variación de la dcmmda 

LAIJREhT que "considera, por eso, que el juez debe tener en cuenta la condicih soci~tl de los 
ci>nyugcs, si las causas del maltrato fueron graves o no, si se trata de un hccho aislado o d e  un 
verdadero hábito, si los hechos ocurrieron en público u en privado, si el uso d e  la fucrza bruta 
ocurrió en el cjcrcicio de un derecho o arbitrariamente, etc.". Ia ohjeción a esta disposici6n radica 
en la posible violación del principio de igualdad jurídica de las personas que la Constitución Política 
del Estado consagra como Derccho Fundamental. 

24 Esto tiene su origen en la Ley 7893 de 1931 que introdujo por primera vez las posibilidad del divor- 
cio vincular por el mutuo disenso. Allí se le exigía al juez a exhortar a los cónyuges a la rcconcilia- 
ción en el acto del comparendo. El Código Civil de 1936 no tradujo pos~tivamcnte esta obligación le- 
gal. pero la racionalidad de su normatividad him de esto una costumbre judicial dado que el jucz está 
obligado a la defensa del vínculo matrimonial. El Código Civil de 1984 - c n  vigcncia- tampoco tra- 
dujo esta obligación judicial, pero el Decreto Legislativo 310 sí la contiene en el inc. 3" dc su An. 
12". En la práctica cs un proceder inoficioso, pues ni el juez es el adccuado llamado a cornponcr una 
relación conyugal. ni tiene efecto prácuco alguno. pues las partes llegan al proccso judicial -concre- 
tamente al comparcndc+- luego de un largo proceso de deterioro personal, familiar y de una c a p o s i -  
ción legal lograda con la intervención de sus abogados. Llegan. pues, perfcctamcnte concicntcs de lo 
que quieren y hacen, por lo que mal puede una exhonación judicial de mero trámite tcncr en cilos 
significación ni resultado alguno (Ver cita NP 31). 

25 La pmeba en juicio de divorcio por causa específica debe ser plena. fehaciente y convincente en dere- 
cho. No cabe, por tanto, ni el allanamiento, ni el convenir en la demanda, ni el relevo de la pmeba. 
Reiterada jurispmdencia ha determinado esto con claridad. Ver R. de T. 1943, p. 264, Kev. de J. P., 
1954. pp. 462, 566, 1955. p. 725, NP 153; Rev. de J. 1975. p. 860, p. 1104: etc. Fcmando GUZMAN 
FERRER. Código Civil; Op. cit. pp. 377 y SS. 

26 Importante atribución 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 pmeba actuada. que es probable la reconciliación de los cónyuges (An. 358' dcl Co- 
digo Civil de 1984 - e n  vigencia-. Esto tiene su antecedente en el numeral 287' del Código 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 determinó que la probanza relativa 
daba lugar a la desestimación de la demanda por el efecto de la obligación de la carga de la pmeba 
(Art. 338' del Código de Procedimientos Civiles) en tanto que para la aplicación de este precepto de 
minus petitio se requería pmeba fehaciente de la causal específica. El supuesto de hecho normativo 
de este precepto no radica en la debilidad de la pnieba, sino que por sobre la plcnitud de la pmcba de 
la causal específica, al juez de algún modo le alcance el convencimiento de la probable reconcilia- 
ción de los cónyuges en mérito de la facultad de inmediación que huhicse podido ejercitar. 



a la de separación de cuerpos o divorcio relativo en cualquier estado del proceso, por 
el s6lo hecho de que el ofendido lo solicite 

También asiste al juzgador una función tuitiva donde por un principio de acumu- 
lación de acciones está facultado a establecer -aún por sobre el silencio de los cón- 
yugcs- las reglas sobre el ejercicio de la patria potestad de los hijos menores que hu- 
bicrcn, los alimentos para éstos y la cónyuge cuando le correspondiere, cl régimen de 
visitas para el que tiene dicho cjercicio suspcndido, disposiciones que me mantendrán 
hasta tanlo no sean modificadas en el juicio que corrc~pondan~~. Tratándose de la cau- 
sal genérica dcl mutuo disenso, los cónyuges pucdcn proponer su acuerdo al juez, so- 
bre todos eslos aspectos, lo que debcrá ser observado por éste en cuanto sca 
conveniente 29. 

El divorcio relativo o separación de cuerpos pucdc ser invocado por cualquiera 
de las causas cspccíiicas del divorcio absoluto. Esto signirica que indcpcndicntcrncntc 
de la plcna realidad de la causal cspccífica, cl ofendido puede limitar su prctcnsión ju- 
rídica a la separación de cuerpos, lo que dcja subsistente el vínculo inauimonial y 
cuenta con algunas rcglas suslanlivas y proccsalcs propias. Los cónyuges quedan libc- 
rados de las obligaciones de lecho y cohabitación, quctiando lcgalmcnle separados para 
haccr vida separada, haciéndose fcncccr la socicdad dc gananciales 30. Para obtener la- 
separaciím de cuerpos por mutuo disenso es necesario, además, que el matrimonio 

Normalmente en juicio sólo cabe la variación de la ucmancia antes de que sea contestada por escrito o 
llevado a cabo el comparendo de ley, scgún sea el juicio ordinario o dc mcnor cuantía (Art. 31 1" dcl 
Código de Procedimientos Civiles). Esta disposición, contenida en el An. 357- del Código de 1984 - 
en vigencia-, constituye una exccpción cohcrcnte con la racionalidad normativa del divorcio en el 
Ordenamiento Jurídico Pewano. Iin este a s o ,  la variación de la demanda de divorcio vincular por la 
separaciún de cuerpos o divorcio rclatiuo puede opcrar en cucilquier estado de la causa, aún en sc- 
gunda instancia, mientras la sentencia no se haile ejecutoriada. Obviamente esta misma ratin Icgis 
prohibe el proceso inverso, esto es, variar la demanda de scparac ih  de cuerpm por la de divorcio 
vincular dentro de la misma excepción, para hacerse deberá rccumrse a las diymsicioncs generales 
del Código de I'roccdimicntos Civilcs ya anotados. 

Ver para el cfccto los Ans. 340'. 345", 350' y 352' del Código Civil de 1984. Inclusive si los hechos 
materia de la acción judicial han comprometido gravemente el Icgítimo interCs personal del ofendido. 
el juez le puede conceder una suma adicional por concepto de reparación del daño moral, scgún lo cs- 
tipula el An. 351" dcl mismo Código, quc constituye una novcdad frente a la normatividad antcccdcn- 
te del Código Civil de 1936 -ahora derogado-. Esta acumulaciún objetiva de acciones es de carác- 
ter excepcional. pucs todas estas posibilidades "accesorias" que pueden ser determinadas en juicio de 
divorcio, tienen diversa tramitación en el Código de I'rocedimienios Civiles y el Código de Menores. 
incluyendo el diferente orden de la autoridad judicial. pucs alguna de estas posibilidades jurídicas 
compctcn a los Jueces de Menores, y el Art. 251" del Código de Procedimientos Civilcs exige como 
rcquisiio de la acumulación objetiva de acciones que las mismas estén sujetas al mismo procedimicn- 
10. 

La demanda en este caso constituye, en e1 fondo un wnvcnio de resolución del compromiso matri- 
monial. Ver para el cfecto el Icr. parágrafo, in-fine, del An. 345" del Código Civil de 1984 -en vi- 
gen-cia-. 

Ver oara el efecto el inc. 2" del Art. 318" del Código Civil de 1984 - e n  vieencia- 



tenga una antigüedad no menor de dos años de celebrado ". Durante su ~rarnitación, 
como ya se dijo, ambos cónyuges tic..en la misma ubicación judicial de codemandantcs 
frcnte al Ministerio Público, al acto del comparendo deben asistir personalmente 32, a 
partir de la fecha del comparendo cualquiera de ellos puede hacer caducar unilateral- 
menu: el procedimiento por la revocación de su consentimiento en los treinta días si- 
guientes al acto del comparendo 33, y transcurrido seis meses de ejecutoriada la senten- 
cia cualquiera de ellos puede solicitar la declaración judicial del divorcio vincular que 
ser2 declarado por la sola constatación del transcurso de dicho plazo. En el caso de la 
separación de cuerpos por causa específica, el Código Civil de 1984 ha sufrido un re- 
troceso Impuesto por su Ponente en esta materia apoyado en cierta interpretación ju- 
risprudencial y en una contundente lógica jurídica, no por ello inmune al desacuerdo 
por considerarlo contraproducente al resultado final de h composición maUimonial a 
través de la intervención judicial. 

31 En su origen. el divorcio por mutuo disenso sólo podía solicitarse transucurridos tres años de la ccle- 
bración del matrimonio (Ver 8 5 y cita 12). Luego el Código Civil de 1936 -ahora derogad*, re- 
dujo este plazo a dos años ( ic .  2' del Art. 270). lo que ha sido repetido en el inc. 11 del Art. 333' 
del Código Civil de 1984 - e n  vigencia--. 

32 Esta obligación, la de convertir la presencia de los cónyuges pticimantes de la separación d e  cuer- 
pos por mutuo disenso en personallsima, no se contenía ni en la Ley 7893, de 1931, ni en el Código 
Civil de 1936 a h o r a  derogad*, ni en el Código Civil de 1984 -en vigencia-. Contradictoria- 
mente ha sido "añadida" por el legislador del Decreto Legislativo 310 (parágrafo a), inc. 2' del Art. 
12). que regula procesalmente la tramitación de los juicios de divorcio -haciéndolo más iécnico, mo- 
derno y ágil-. Sin embargo, en la práctica es una disposición que hace retrocer la modernidad de la 
legislación del divorcio, pues exige la presencia personal de los cónyuges para el juicio por mutuo 
disenso, aleja al justiciable que no se encuentra dentro del país a venir obligatoriamente para asistir a 
esta diligencia de mero trámite, obliga a la pareja -muchas veces con relaciones personales muy difí- 
ciles- a una comparescencia indeseada e inconveniente y, finalmente, resulta contradictorio con el 
espíritu del propio Código Civil. que en materia de Derecho Internacional privado ha liberado al di- 
vorcio de la jurisdicción exclusiva de los Tribunales peruanos. pues para el juicio de divorcio por 
mutuo disenso esta disposición hace a la jurisdicción peruana exclusiva. El argumento para esta dis- 
posición nos parece fútil: se dice que la no presencia personal de los cónyuges (su representación por 
apodcrados con mandato suficiente) hace jurídicamente imposible la obligación judicial de promover 
la reconciliación de los cónyuges (ver para el efecto la cita 23). 

33 Art. 344" del Código Civil de 1984 - e n  vigencia-. repetido en el paragrafo b) del inc. 2' del Art  12 
del Decreto Legislativo 310, cuyo antecedente se encuentra en el Art. 279' del Código Civil de 1936 
-ahora derogade-. 

34 En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el A n  276' del Código Civil de 1936 -ahora deroga- 
de-, no hacía distinción para la conversión de la separación d e  cuerpos en divorcio vincular tan 
sólo por el transcurso del plam de un año, legitimando para ello a cualquiera de los cónyuges. El Dr. 
Héctor CORNEJO CHAVEZ, apoyado en cierta jurisprudencia originaria, opina por restringir la legiti- 
mación sólo a1 ofendido, restándole esta oportunidad al ofensor (Ver en: Derecho Familiar Peruanq 
Op. cit., p. 285 ab-initio). Esta posición doctrinaria la ha logrado insertar en el proyecto ( A n  121 in- 
fiene) y finalmente en la versión f i l  del Código Civil de 1984 -a vigencia-, en el An. 354', 
donde en su parte inicial se reduce el plazo de la conversión de la separación de cuerpos al divorcio 
vincular, y en su parte final consagra la legitimación activa para esta conversión sólo al ofendido, 
cuando dice: "Igual derecho podra ejcrcer el cónyuge inocente de la separación por causal espe- 
clfica". 



Finalmcntc la scntcnciajudicial cn priincra insmcia que ampara cl divorcio -bien sea 
relativo o vincular bien por causa genérica o cspccífica, sólo tcndrá vigcncia jurídica dcsde 
que sea rcvisada ncccsariamcntc por la Cortc Superior dc Justicia del Distrito Judicial dc que 
sc trate, sea por la apclación que sc inlcrponga por cl ofcnsor vcncido cn juicio, sea porque 
sc clcvc cn consulta impuesta por mand;ito dc la lcy3<, lo que conslituyc una apelacií~n de 
oficio que cxccpciona al juicio dc di\,orcio-íibsoluto o rel;ilivtr, dc las tres grandes 
libcrtadcs procc~alcs~~.  Esto no ocurre si la scntcncia dcscstirna por la razón que Sucsc la 
demanda (o la rcconvcnción), cn cuyo caso sólo sc clcvará a la Segunda Instancia si hay 
apelación cxprcsa del presunto ofcndido vencido cn juicio. Dc no mediar apclación cxprcsa 
y cn ticmpo oportuno, la scntcncia dcvcndrrí cn e.jecutoriada y, por cndc, con calidad de cosa 
juzgada material3'. En todos los casos dc divorcio -relativo o vincular-, procctlcrá cl 
Rccurso dc Nulidad, dc modo que sicinprc hay posibilidad dc llegar hasta la Cortc Suprema 
dc Justicia dc la Rcpública para la rcvisión dc las causas cn la búsqucda dc la corrección dc 
los dcl'cctos dc forma y dc fondo yuc pudicrcn comclcrsc, además de la cvidcntc función 
nomofiláctica dc la jurisprudencia nacional38. 

El carácter tuitivo del rol judicial en los juzgamientos de scpar~ci ím d e  cuerpos o de divorcio se 
aprecia cuando toda dcminda TunJaila será ncccsariarncritc rcvisada por la Corte Sirpcrior dc Jii4cia 
dcl Distrito Judicial de qiic se tratc, en ciimpliinirnto de lo di.;piicsio por el Art. 359" 12' del Ikcrcio 
Legislativo 310, cuyo antcccdcntc obra en cl An. 290' del Codigo Civil de 1936 -ahora dcr<q:id-. 

Las trcs lihcflatles procesales, qiie dan el sentido moderno y occidental al proccso civil, son la 1,ihcr- 
tad de la <lenianda (nerno iudex sine artore), la libertad de la priicha (nadie puede scr obligado a 
probar) y la lihcrtad de iinpiignaciím (iiadic piicdc ser oblig;iJo a apclar). Son dcrcchos ptíhl~co-sub- 
jcrivos que se haccn valcr en el proccso civil. I'crtcncccn a1 árribiio pcrsonal del litigantc. I!ii el prc- 
scntc caso, la clcvacih en consiilta iitín por sobrc la conronnidad de las partcs cs. evidcritcrnciiic. iiria 
exccpcióri a la libertad d e  la impugn:rcibn. Sobrc estos tcinas piicde consultarse Mauro C'AI'I'E- 
LI.E?'1?. El I'roceso Civil en el 1)crcrlio <~oriip;irado-Idas (;r:rn<lcs Tendencias Evolutivas: 1:Il~A. 
Bs. As., 1073. 

El An. 1082" dcl Cíxligo dc I'roccdirnicnios civilcs dcfine la rosa Juzgada rnateri:rl. Sin embargo, di- 
cho texto legal de 1912 incluye al divorcio cn la relación ~axaiiva dc la causa con cosa juzg:ida for- 
mal que piicdcn scr objeto de la arcibn de contradiccibn de sentencia. Sin embargo, rcsulta claro 
que la refcrcncia al divorcio en dicho niimcral se contrae al concepto de divorcio del CÓJigo Civil de 
1852 qiie s6lo coriccbía como divorcio al divorcio relativo o separari611 d e  cuerpos. Con postcriori- 
dad a 1931 en que se consagra la posibilidad dcl divorcio vincul:ir con la Lev 7893, y concretamente 
a panir de la vigencia dc la nonnatividad del Código Civil de 1936 -ahora derogad-, que estable- 
ce un nuevo trámite judicial para esta clase de acciones y la posibilidad sicmpre presente del Recurso 
de Nulidad ante la Cortc Suprema de Justicia de la República. Esto, y el evidcnie hecho dc la insegu- 
ridad jurídica que producía la poiihilidad de la contradiccibn de sentencia de un divorcio vincular 
de caráctcr dcfiiitivo, hizo que la jurispmdcncia interpretara corno ahrojpdo el Art. 1083" del Código 
de prwedimicntos Civiles en lo rcfcrido al divorcio. Así se ha rn:intcnido hasta la fecha y hoy en días 
es entendida la acción dc divorrio como cxcluida de la taxativa relación de causas succpriblcs de la 
acciún de contradicri6n de sentcnri;~. Ver sobre el paniciil:ar la referida jurispnidcncia en Fcrnando 
GUZMAN FEKREK. Código Civil; Op. cit., T. 11, pp. 1187.1 191. 

El Código Civil de 1984 - e n  vigcncia- nada dice al respecto. 1% el inciso 14 del artículo 12" del 
Decreto Lcgisl:itivo 310 el qiie rcpiie cl antcccdcntc contenido en el arríciilo 291" riel Código Civil de 
1936 -ahora derogado-. 



Hay muchos aspcctos dc dctallc quc sc qiicdan cn cl tintcro por la naturalcza del 
prcscntc cstiidio. Es cvidcntc quc cn el uammicnto y rcgulacicín tlcl mauimonio y di- 
vorcio cn cl Pcrú sc uaslucc con nitidcz la pluma dcl Dr. Héctor CORNEJO CHA- 
VEZ, la obra del jurista dc toda una vida dctlicada al Derecho Faniiliar en cuyo ho- 
mcn.jc sc cscribcn csus actualizadas cuartillas. No obstante, y siguiendo las propias 
cnscñanzas dcl Macstro, no ncccsariamcntc nucsua posición cs coincidente con la de 
61; bicn fruto tic una óptica difcrcntc, bicn producto dc los ticnipos gcncracionalcs, hicn 
producto dc nucstra cvidcntc mcnor posición jurídica. El, y cl lector, sabrán comprcn- 
dcr csus circunstancias. Ha sido la observación jurídica dc una imposición legal con- 
tcntlia cn la Lcy 8305 nutoritativa dc la promulgación dcl Código Civil de 1936 (tlcsa- 
pcrL ibida cn c x i  todos los cstudios sobrc la materia), la rcflcxión sobrc lii antigüedad, 
norrnatividiicl y niiturAcza dcl divorcio cri el Pcrú tan católico, la lectura de la trxlicio- 
n:il posición de la Iglesia cn csta matcria que sin embargo ha "ct)nvivido" en nucslra 
Nación con cllo dcsdc 1931 cuando rcalitladcs jurídicas comparadas cn cl hcrnisfcrio 
4 inclusivc cn Europa- mrís "libcralcs" quc la nucstra, rcciin han ingrcsxio a la Ic- 
gislación divorcista con mucha posterioridad, inclusivc rccién cn csta dCcada (España, 
Colonibia, Argentina, c1c.j; y, por sobre todo, las cnscñanzas del Macstro, las quc han 
dado la impronta ncccsaria a cstc brcvc cstudio cuyo merito, conl'ío, csté a la altura dc 
su dcstin~tario, quicn cn su paso final por nucstra Facult:id dc Derecho cn la Pontil'icia 
Univcrsidatl Católica del Pcríi mc honró con cl compartir dc la docencia universitaria, 
un  querida prira ambos. Fuí, adcrnis dc convicto y cxprcso discípulo, cn un mcdio 
inczquinnmcntc hostil, destinatario a la vcz dc su afabilidad y csplíciilis mucsuas dc 
afectuosa amistad. 

Rcsulta pues que la doctrina liberal Ilcgó a nucstro mcdio nacional - c n  materia 
de matrimonio y d ivorc i t r ,  a finales dcl siglo pasado propicianilo la Iaicizacih dcl 
primero y la rcaliclad del scpndo. Tal mutación fiic impiilsrida por un:) cfcrvcsccncia 
legislativa motivada cn cl final dc un gobierno avenido en dic~itorial, no obsilinlc cl 
accndriido cspíritu católico dc la Nación. Paradójicamcntc, la historia reservó a jurisias 
contrarios a la irnplaniación y realidad del divorcio, la tarca dc regularlo corno Institu- 
ción del Derecho F;imiliar Peruano, hccho rcpctido tanto para la proinulgacih del 
Código Civil de 1936 como para cl vigcntc Código Civil dc 1984. Quizlís sea en csta 
contrüdiccih histíwica cpc radique cl funtiamcnto de una 1cgisl:ición positiva, nicsu- 
rada cn su rcalidad, dcpurada cn su tknica, quc pcrmite la rcalidiid del divorcio con 
una bcncficiosa mediatización, y quc ha permitido a la Jurisprudencia cnriclucccrla 
grandcmcntc en su contenido. La connotación marcadamcnte ccléctica dc nucslra Icgis- 
1:ición sobrc cl divorcio pcrmitc p n c r  fin a la descomposición rna~rimonial irrcvcrsi- 



blc, luego dc pasar por un tamiz jurídico y judicid que no lo favorece, ni propicia, 
pero lo posibilita, tlondc sc cjcrcc la necesaria ticli-nsa social tic1 vínculo matrimonial 
por prirtc dc la sociedad tlcbidarncntc rcprcscntada por el Ministerio Púhlico y cl Orpa- 
no Jurisdicci~nal~~. 

San Miguel, fcbrcro de 1989. 

39 Independientemente de la posicih dtx.triii:~ria de cada qiiicn, aparece evidcnte que la rcgiilacií)n del 
d h o r c i o  en el I'enj - c n  ciialquicra de siis i'ornras y mwi:iliiladcc-, tia s d o  positiva. !.os graiidcs 
males anunciados por SUS dctractorcs no se han producido. tlifícilcs situaciones maritalcs se han s«lu- 
cionado cvitindose ni:iyorcs dctrriorcs y I<)grán<lose rccomposicioncs familiares, y la institucih del 
matrimonio se ha visto tarnbicn sir1 duda fomlccid:i. 1)ivorciarse cn el l ' c ~  no es fácil, ni siquiera si 
cl camino opado  es el dcl pacífico mutuo disenso. Irgalmcritc dcbcn transcurrir casi cuatro aiios de ia 
celchración del matrimonio para lograrlo cn forma vincular (dos de antigiictl~d y casi dos de trarriita- 
ciún judicial), hasta ver inscrita la sentencia definitiva en el Regi\tro de Estado Civil dundc alguna 
vez las panes del drama judicial pusicron siis firmas como señal (le la esperanza de una comíin fclici- 
dad. Y también para la parcja -destinataria de las normas juridicas- cl tránsito por cl divorcio en cl 
Peni es, además de trauma familiar, muy difícil. 
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INTRODUCCION 

Cuando nos fue planteada la posibilidad dc llcvar a cabo un estudio cn torno a la 
familia en el Pcrú, como partc dcl mcrccido libro homcnajc al Dr. Héctor Corncjo 
Chávcz, pensamos agradcccr la invitxión p r o  abs~cncrnos dc participar, consiilcrando 
el escaso aportc quc, sobrc cl Dcrccho dc Familia, estábamos cn capacidad tlc rcalimr. 
No obstantc, mcrccd a la amplitud dc cnfoqucs quc sc han accptado para tratar csia 
problemática, juzgamos oportuno prcscniür cstc ~x.quciio trabajo quc, cn muchas dc sus 
partcs, lransponc el análisis cstrictamcntc jurídico y lo combina con C I  stx'iol<ígico, 
pero que pucdc complcmcntar y cnriqucccr cl contenido científico dc csla obra. 

En cstc scntido, dcbcmos advertir al lcctor cliic sc hallc intcrcsatlo cn scsuilos y ri- 
gurosos estudios jurídicos sobrc alguna institución propia dcl Derecho dc Familia, cluc 
cstc trabajo difícilmcntc podrá colmar dicha cxpccilitiva. El mcnsajc quc con~icncn cs- 
tas Iíncas no aspira a scr acadlmico, cxcgltico o tchrico; por cl contrario, la prctcnsión 
es que justamcntc cl valor dc cstc análisis sc ccntrc en la constail~ción crnpírica dc la 
norma. Dc hccho que muchas construcciones jurídicas dc normas y códigos posccn co- 
hcrcncia dcsdc una pcrspcctiva teórica o dcsdc la tcndcncia doctrinaria clcgida cn las 
distintas ramas de la ciencia jurídica, dondc indudablcmcntc sc halla cl derecho dc fa- 
milia, sin cmbargo, cuando dcscicndcn al plano fríctico, concreto y cotidiano, suclcn 
enconlrarse con que las rcglas, las instituciones y dinámica socialcs escapan y ticshor- 
dan a la regulación jurídica quc formalmcntc provicnc dcl Estlido, crcando y rccrcando 
sus propios palroncs y normas dc comportamiento social, ajenos a la legalidad formal. 

Estc fcnómcno de dcsfasc o duplicidad es cl corrclato dcl caráctcr precario tlcl Es- 
tado peruano, dc su identidad rcal no dcmocrática y ajcna a los tcxios lcgalcs y consti- 
tucional~~; cllo ha sido advertido por divcrsos pcnsadorcs y dcstic las más disíinilcs 
ópticas e ideologías como Víctor Andrés Bclnundc. Jorrc Basadrc. Mrinucl Gonzlílc/ 



Prada, Víctor Raúl Haya de la Torre y José Carlos Mariátcgui. Sobrc este Lcma es 
oportuno rccordar quc él aún no ha mcrccido la suficiente atcnción de parte de las fa- 
cultades de dcrccho dcl país, en las que gcneralmcnte se ticndc a formar abogados que 
razonen bajo patroncs jurídicos y cn rcfcrcncia a un ordcnamicnto quc, como ellos mis- 
mos comprobarán en su posterior trabajo profesional, regula fragmcnlariamcnte la so- 
ciedad, convive y se superpone a otras regulaciones que no se cnscñan en la univcrsi- 
dad, no abarca todo el territorio y tiene cada vez mcnor vigencia real en nuestro país. 

Hktor Corncjo Chávez, es una de esas escasas pcrsonalidadcs que han logrado un 
profundo conocimicnto sobre el mundo jurídico y sobre la cambiante rcalidad social 
que se prctcndc rcgular. Sus cualidades académicas y su docto conocimiento del dcre- 
cho lo clcvan a la categoría de jurista, micnuas que su larga y provechosa trayectoria 
en el quchaccr político y su brillante descmpcño parlamcntlirio lo han mantcnido ligado 
de forma pcrmancnte a las transformaciones de la realidad nacional. Su pacicnte y fc- 
cunda labor en cl Ccnuo de Investigaciones Jurídicas de csta universidad nos da luces 
cn torno a la manera en que lo rcal y fáctico, estudiados con rigurosidad cicnlífica, 
pucdcn cnriquccer y pcrfcccionar el derecho como instmmcnto al scrvicio de la socic- 
dad. 

A nadie escapa que una rcalidad como la nucsua, en donde las difcrcncias sociales 
son abismalcs y ticndcn históricamente a creccr, prccisa de cambios urgcntcs y profun- 
dos. La incapacidad del Estado para proccsar estas dcmandas formalmcntc, ha propicia- 
do la prcfundización de los problcmas y la gcncración de otros nuevos; dcsdc la propia 
socicdad se ha proccsado un cambio social informal, expresado cn cl dcsborde popular 
al que MATOS MAR1 ha dedicado una de sus obras, fcnómcno cn cuyo intcrior se ha 
instalado la cspiral de violcncia que padecemos. 

La crisis que tiene lugar hoy cn el Perú es resultado de muchas variablcs que tie- 
ncn cn común el configurar un ordcn injusto, cn un franco proceso de dctcrioro social, 
situación quc pudo evitarse y en donde el rol dcscmpcñado por cl dcrccho tiene parte 
de responsabilidad histórica. 

En cuanto a los cambios, se afirma que cstos cambios, aunquc ncccsarios, no de- 
ben desarrollarse mediante modificaciones en el ordcnamicnto jurídico, en cspccial si 
éstas son frccucntcs, pues se lesionaría la "scguridad jurídica" y cl dcrccho pcrdcría su 
valor modcrador. Pero, dctrás de esta argumcntación, frccucntcmcntc existe una aspira- 
ción de conscrvar cl statu quo de intcrcscs supcrados o en trance de superación. Al 
rcspccto el- jurista español DIEZ PICAZO 2, al reflexionar sobrc la naluraleza de la se- 
guridad jurídica, scñala que ésta cs "una ccrtidumbre del futuro y, cn cuanto tal, cxpre- 
sa un imposible", por tanto, en rcalidad "bajo la idea de scguridad se exprcsa la aspira- 

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

2 Luis DIEZ PICA'LO. Experiencias Jurldicas y Teorla del Derecho, Aricl, España, 1973. p. 303 y SS. 



ción a la razonable previsibilidad de unos resultados"; "En estos tCrminos -continúa 
diciendo- me parece claro que la seguridad jurídica pucdc reclamar en muchos casos 
el cambio jurídico". 

Por otro lado, el dcrecho no es sólo un instrumento de seguridad, sino un mcdio 
para crear y preservar la convivencia humana de acuerdo a cicrtos valores e idcales. Es 
cicm que, en nombre del bien común, dcl orden, la seguridad y los bienes jurídica- 
mente protegidos, el Estado obliga, prohibe, reprime, castiga, administra justicia y ticnc 
el monopolio de la coerción a la que prcsta cspccial importancia la teoría wcbcriana. 
Como anota ARANGUREN desde una pcrspcctiva filosófica, el podcr lcgitimado sc 
considera purificado dc violcncia, sin que ncccsariamcntc haya dcsaparccido dcl todo; 
lo que succde es que "la autolcgitimada violcncia dc cada día aparcce, pura y simplc- 
mcnte, como enforcement de la lcy, como defensa dcl ordcn público". 

Partiendo dc la prcmisa de que la acción coordinadora y organimtiva dcl Estado 
sólo cs posible cn un marco de cocxistcncia pacífica, podcmos comprobar quc la con- 
sccución dc tal objctivo ha supucsto históricamcntc la advcrtcncia dc la violcncia auto- 
rizada dcl Estado y su aplicación regular en caso dc dcsobcdicncia. Como dcslaca 
STOPPINO 4, la violcncia cs cl mcdio cspccífico y tcndcncialmcnte cxclusivo dcl podcr 
político, pcro no cs su fundamento exclusivo y ni siquicra principal, porquc los mcdios 
coercitivos sólo se cmplcan sccundariamcntc. 

Sin cmbargo, cuando la violcncia dcl Estado prcscindc dcl conscnso y dcja dc oh- 
scrvar dctcrminadas modalidades y cicrlos Iímilcs, la lcgitimidad de su utilización sc vc 
scriamcntc cuestionada, aún cuando su marco pucda scr Icgal. "Estc fcnómcno sc grsfi- 
ca en la práctica constante dc la rcspucsta militar o policial, como sustituto dcl diálogo, 
en los casos de exprcsioncs de dcscontcnto, cxigcncias o simplcs pcticioncs, cvcntos 
por dcmás cxplicablcs cn un Estado incapaz de cnfrcnm el rcsto dc cxpcctativas crc- 
cicntcs o cuya concepción, estructura y funcionamicnto no son tl~rnocráticos"~. 

La violcncia ilegítima dcl Estado cn nucstro país cs parte cxprcsiva de la violcncia 
estructural acumulada históricamente; no es, por tanto, un fcnómcno rccicntc cuyo ini- 
cio pucda situarse en 1980, sino una variablc que atraviesa nucstra historia y quc, cn 
efccto, ticnc explosión cn últimos años, cxhibicndo cl dctcrioro social cn divcrsos frcn- 
tcs que se influycn y alimentan rccíprocamcntc: violcncia política, sociocconórnica, ur- 
bana, sociocultural, dcl narcotrAfico, ctc. 

3 José Luis ARAGL'REN. "Sobre la evitabilidad o inevitabilidad de la violcncia". cn El futuro de  la 
Universidad y otras polémicas, Madrid, 1973, pp. 144-145. 

4 Mano STOPPiATO. Mano. Diccionario de Ciencia Polltica, Siglo XXI, Darcclona. 

5 SENADO DE LA REPUDLICA. "Iníorme General de la Comisión Especial sobre las causas de la 
violencia y alternativas de pacificación nacional". Lima. 1988. p. 33. 



Esta es, prccisamcnte, la tipología que formuló la Comisión Especial del Senado' 
para disciíar el marco teórico de la violencia. Tras efectuar un análisis de las difcrcntcs 
facctas en que se mucstra la violencia hoy en el Perú, la Comisión enconuó que la fa- 
milia, como célula básica dcl tejido social, es una de las principales víctimas de este 
espiral. Si con anterioridad la violencia era suceptible de ser detectada en el hogar 
como organización y estructura, pero bajo formas y patrones de conducta pasivos, hoy 
se ha uansformado en violencia activa. 

El conjunto de problemas hallados por la Comisión Especial configuran una cre- 
ciente violencia social, la misma que nos ha llevado hacia una situación de crisis y 
"anomia", entendida ésta última como la desorganización de las normas que rigcn a un 
sistcma social; es, en consccucncia, el estado más crítico y expresivo de dcscomposi- 
ción a quc pude  llegar un sistcma social. "Bajo la anomia, hace crisis la institucionali- 
dad y la interacción, configurándose un quebrantamiento de orden normativo que afecta 
ambas cosas, scgún el grado de anomia que se alcance" 9 

No se trata de problcmas que puedan scr resueltos con reformas jurídicas, sino que 
rcquicrcn de cambios susirintivos en los patrones socialcs, culturalcs y cconórnicos, 
susccptiblcs sí de ser formalizados jurídicamente. El Estado y la sociedad han marcha- 
do paralelos cn cl proccso de configuración histórica dc la nación peruana y, sin una 
cfectiva intcgración entre ambos, será difícil enfrentar con éxito la tarca de pacificar al 
país. Es prcciso llevar adclante un examcn que ponga de rclicve las fallas cometidas, 
los cxccsos y las omisiones que han llcvado a que la socicúad, familia cn su conjunto o 
sus integrantcs scparadamcntc, carczcan dc las atenciones mínimas para llcvar una vida 
digna y dc las oportunidades necesarias para desarrollar sus potencialidades de rcaliza- 
ción como scr humano. 

Por cstas ra/-oncs crccmos que es prcciso que sc acuda a una política dc atención 
al infantc, dc promoción al joven, de intcgración de la mujer y de atención a las pcrso- 
nas dc la tcrccra edad. Somos de la opinión que es ncccsaria la crcación del Ministerio 
de la Familia, conceptuado no como una cnte burocrtítico, sino como la instancia nor- 
mativa y participativa de la socic&d. Eslüs propuestas son partc de las rccomcndacio- 
ncs que la Comisión Espccial alcanzó al Scnado y que fueron scr aprobadas por unani- 
midad. Ello nos alicnta y sugicre que no estamos demasiado lcjos dcl acierto. Ahora la 
comisión dcbc encargarse de coordinar el desarrollo de cstas rccomcntlaciones con las 
institucioncs representativas de la sociedad y muchas dc las acciones propuestas se ha- 
llan estrcchamcnte vinculadas a la problemática de la violcncia que afecta a la familia, 
punto sobre el quc realizaremos algunas prccisioncs cn ccte trabajo. 

* "Comisión Especial sobre las causas de la violencia y alternativas de pacificacibn nacional", creada 
por acuerdo unánime dcl Senado el 12 de abril de 1988. 

6 SENADO DE LA REPUBLICA. "Informe General..". op. cit., p. 49 



l. REGLAS SOCIALES, CRISIS Y FAMILIA 

Para in~roducirnos cn cste análisis, es preciso partir dcl scfialamicnto de que cl fc- 
nómcno familiar está inserto cn la dinámica y la racionalidad global que articula nucs- 
tro sistcma social. La cxistcncia de dos realidades y formas de ser paralelas tambih 
afccta cl cntorno y la cscricia dc la familia, lo cual pucde vcrsc graficado cn el hccho 
de que las reglas y costumbrcs socialcs rclacionada con ella, no corrcspondcn ncccsa- 
riamcntc con las rcgulacioncs que el Estado ha propuesto unilatcralmcnte bajo fórmulas 
jurídicas. 

Si nos dctcncmos para reparar cómo afecta a la familia, por cjcmplo, cl rcconoci- 
micnto de su origcn o nacimicnto, comproharcmos quc para cl Estado la única vía para 
crcar una familia cra el vínculo matrimonial cclcbrado, siguicndo las formas Icgalmcnic 
cstablccidas y quc. rccordcmos, hahta 1936 Ic correspondía al matrimonio religioso 
porque, más allá dc las discusiones cn torno a la separación Estado-Iglcsia, lo cierto 
cra quc la influencia y la prcscncia dc la iglcsia, supcraba largamcntc a la dcl aparato 
cstrtlal. 

Históricamcntc cstos inatrinionios "lcgalcs" han constituido clcmcntos dc discrimi- 
nación social c incluso étnica pucs, enlrc otras cosas, sólo cllos cran reconocidos como 
válidos y gcncra<iorcs dc consecuencias jurídicas rclcvantcs cn matcria dc filiación y 
rCgimcn patrimonial. Por cl contxirio, la unioncs de hccho cslab~in acompañadas dc una 
carga pcyoraliva, para cl Estado cran pnícticamcntc incxistcntcs y, por cndc, iiicapaccs 
dc crcar dcrcchos y obligaciones. Es así quc grucsos scctorcs dc la población, a los quc 
cl Estado m í a  la obligación dc inlcgrar, eran marginados por cl mismo aparato cstatal 
haciendo uso del dcrccho7. La un ih  informal o dc hccho no sólo ha carccido dc rcco- 
nocimicnto sino, lo quc cs más grave, dc todo lipo tic protccci6n csialal. 

Con criterio accrilido, cl constituyente ha sido más pcrmcablc a la rcalitlod y cx- 
tcnsión dc las unioncs dc hccho cn nucstro país, rcconociéndolcs un rtgimcn pammo- 
nial scmcjanlc al quc corrcsp)ndc al matrimonio formal, cs dccir, a la unihn conyugal 
cclcbrada y registrada conforrnc a Iris normas dcl Código Civil. Es así quc cl artículo 
90. dc la Carta, cuyo tcxto cs fruto dc un dcbatc cn cl quc tuvo un ptipcl dcslacatfo cl 
Dr. Comcjo Chávci. coino rnicmbro dc la Asamblca Constituycntc dispone quc "la 
unión estable de un varón y una mujer, libres de impcdiincnto matrimonial, quc forman 
un hogar de hccho por cl tiempo y cn las condicioncs quc scñala la Icy, da lugar a una 
socicdad dc gananciales cn cuanto cs aplicable". Por csla ruón sc ha sostenido que 

7 Uno de los pmos casos en nucstro dcrecho ha reconocido efectos jurídicos y otorgado protección a las unio- 
nes de hccho, se dio en la 1-cy de Reforma Agraria. que consagraba cl derecho de la compañera a recibir cn 
hcrcncia la tierra correspundicritc al compaficro. M. Kubio.fi. Uemalcs Constituci6n y Suciedad I'olítica. 
.Mesa Redonda Iidiiorcs. I.irna, 1985. p. 129. 

8 Esta discusih es16 recogida en: 1)iario de los Debatcs. Comisiíni Principal de Constitución de la Asamblea 
Constituycnte 1978-1979, Tomo 1. p. 333 y ss. 



hasta la vigencia de la Constitución de 1979, el matrimonio civil y la familia tendían a 
ser identificados, pero que con el afán de protcjer al matrimonio civil se desprotegía fi- 
nalmente a la familia. 

En realidad el rechazo estatal respecto de la figura de las uniones de hecho es sólo 
el reflejo de la racionalidad de buena parte de la sociedad. Por mucho tiempo se ha en- 
tendido equivocadamente que estas uniones eran elementos de desestructuración fami- 
liar, el sustento de esta afirmación no ha sido más que un prejuicio que identificaba a 
las relaciones adúlteras e inmorales con las uniones informales. Se trata de una reac- 
ción contra la configuración machista del matrimonio que, más que proteger a la insti- 
tución familiar, otorgaba fuerza legal a un prejuicio social y cenaba los ojos ante una 
rcalidad plural de uniones estables e informales. 

Si bien el matrimonio civil aún no logra instalarse a plenitud en nuestra sociedad, 
sus funciones discrirninatorias han demostrado mayor arraigo y eficacia. En efecto, el 
dato sobre el estado civil de los padres y la naturaleza de filiación de los hijos, podía 
ser causa suficiente para una descalificación automática de dicha persona en diversas 
áreas del quehacer social y económico. En otras palabras, las personas nacidas en el 
seno de una unión distinta a la del matrimonio civil se hallaban, por este simple hecho 
tolalmente ajeno a ellos, en una condición inferior respecto de la generalidad de perso- 
nas y, con mucha mayor razón y argumentos legales, frente a posibles hermanos prote- 
gidos por la institución matrimonial. Esta situación también motivó importantes debates 
cii la Asamblea Constituyente de 1978, acordándose finalmente el texto que aparece en 
el art. 60. de la Carta: "Todos los hijos son iguales", añadiendo luego, "Está prohibida 
toda mención sobre cl csmdo civil de los padres y la naturalcm de la filiación de los 
hijos en los registros civiles y en cualquier documento de identidad". 

Se comprueba entonces que los valores de los estratos sociales dominantes, confi- 
guraron una concepción matrimonial excluyente, discriminadora, relegando a la pobla- 
ción no adscrita a una especie de matrimonio de segunda clase, adúltero e inmoral. 
Como bien se ha puesto de relieve, "en el Perú, la institución de matrimonio civil es 
relativamente nueva; impracticable en muchos lugares del territorio naciond por la 
frágil presencia del aparato administrativo del Estado y porque, además, desde el punto 
de vista cultural, amplios sectores de la población no han internalizado la obligatorie- 
dad de formalizar el vínculo conyugal ante la sociedad. A ello debe sumarse la existen- 
cia de costumbres andinas ancestrales que constituyen familia mediante ritos y ceremo- 
nias matrimoniales distintas a las dispuestas por el Código Civil" 9. Debemos reparar en 
que el no rcconocimicnto de la pluralidad de nuesuo ser social, ejemplificado en las 
formas existentes para crear familia, es uno de tantos elementos de desintegración y 
discriminación que forma parte de nuestra sociedad y que ha podido generar, con el 
transcurso del tiempo, una carga violenta enve la población discriminada. 

9 M. RUBIO y E. BEKVALES. Op. cit.. p. 128 



Por otro lado, la presencia, extensión y características de las uniones informales en 
nuestro país, demuestran que efectivamente son formas reales y alternas de configun- 
ción familiar y, en no pocas ocasiones, tienen más arraigo y observancia social que las 
que ha propugnado el Estado. Así por ejemplo, atendiendo a las cifras oficiales prove- 
nientes de los Censos de Población y proyecciones que realizó el Instituto Nacional de 
Estadísticai> comprobamos que los matrimonios legales han descendido en número, 
mientras que las uniones informales se han mantenido: para 1961 el 41.78% de la po- 
blación estaba casada legalmente, en 1972 lo estaba el 37.43% y sólo el 34.86% en 
1985; por otro lado, las uniones de hecho un logndo un perfil más homogéneo, siendo 
inicialmente el 13.1% en 1961, 14.04% en 1972 y, finalmente, el 13.56% en 1985. 

Esta extendida presencia de las uniones informales, llámense concubinato, uniones 
de hecho, etc., está acompañada de una cierta pcrmisibilidad hacia su presencia en la 
sociedad 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 algún modo, de las condi- 
ciones mínimas para mantener el vínculo: trabajo, educación, alimentación, etc. Pero 
cuando el crecimiento de la población no es acompaiiado de un incremento proporcio- 
nal de la producción y, por otro lado, el tarnaiio de las familias no sc reduce, la crisis 
estructural se hace patcnte. 

La mejor comprobación de este fenómeno la tenemos en nuestro país, donde se ha 
experimentado un crccimiento demográfico explosivo y un rápido proceso de urbaniza- 
ción desde de la década del 40, intensificándose los proccsos migratorios con dirección 
a la costa, a las ciudades y, fundamentalmente, a Lima. Este crccimiento desmedido es 
uno de los principales escollos que debe de superarse para alcaniar el desarrollo econó- 
mico, tal como expone con claridad Efraín Gonzáles: 

"El proceso de acumulación de capital ha sido insuficiente en relación al creci- 
miento de la población. Para poder desarrollarse requerimos de invertir, durante quince 
años por lo menos, el 25% del PBI al año. Esto es, sin embargo, contradictorio con la 
satisfacción de crecientes necesidades de la población que obliga a un mayor gasto que 
a la inversión (en el corto y mediano plazo), si es que se desea, desde el Estado, dismi- 
nuir el conflicm social. El Pcrú, es en consecuencia, un país sobrepoblado en rclación a 
sus recursos, tccnología y capital, o un país con subacumulación en relación a su cre- 
ciente población" ll. 

La búsqueda de mejores oportunidades propició la migración de miles de familias 
de la población rural, proccso que se desarrolló con tal fuerza que en pocos años alteró 

10 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: Censos Nacimales de 1961  y 1972. Compendio Esla- 
dístico 1987. 

11 VCase el Anexo 1, Tomo 1 del Informe General de la Comisión Especial. en el que aparece: Efraín 
Gonzales de Olarte. La crisis del patrón de crccimiento pcruano, I.E.P., 1988. 



la proporción demográfica urbano-rural dc nucslro país. Así, siguiendo nuevamcntc las 
cifras del INE, en 1961 la población mral rcprcscntiiba cl 52.58% dc la población total 
y, uas casi 25 años de migración, su dcsccnso ha hccho que cn 1985 sólo rcprcscntc cl 
30.94% de la población. ia potencialidad de cstc proceso migratorio, rcflcjada en cl 
dato que casi el 60% dc la población se ha trasladado dc su lugar dc nacimicnto, "se 
explica por las escasas oportunidades que ofrccc la agricultura, a lo quc sc uncn las dc- 
ficicncias cn los servicios más clcmentrilcs: salud, cducación y cmplco, así como aquc- 
110s disfrutes que no ofrccc cl campo: clcctricidad, tclcvisión, rccrcación, c ~ . " ' ~ .  

La masa migratoria sc ha distribuido asimi.uicamcnte cn cl territorio. Clara mucs- 
ua de este fcnómcno es Lima, que concentra actualmcnrc ccrca dc un tercio de la po- 
blación total, gracias a que, cntrc 1961 y 1988, multiplicó por Lrcs cl número dc sus 
habitantes. El panorama dcmográííco dc las ciutladcs pcruanas sc caracteriza por cxhi- 
bir las consccucncias de una clcvación explosiva dc la población; este crcximicnto, quc 
cs fruto dc una migración sustcnlada cn cl cspcjismo dcl progrcso cillidino, ponc al 
dcscubicrto la insuficicncia dc mcdios para atcncicr las crccicntcs dcmandas tic cstos 
nuevos habitantcs y, finalmcntc, gcncra problcmas adicionalcs como la marginalitlad 
urbana. 

A esta presión dcmogrrífica sc dcbc sumar un ingrcdicntc particular; la cxtrcma 
juventud dc nucstra población. Dcsdc cl censo nacionnl dc 1961, la población infanlil y 
juvcnil hxta los 19 afíos sobrcpasa cl 50% dc la población nacional. Si cstc Factor cs 
conjugutlo con la aguda crisis quc sc ha gcncrado históricamcntc, sc comprueba que su 
cfccto sobre la socicdad scrá dcsiguai cn intcnsidtid y, como vcrcmos más adclari~c, los 
problemas más graves dc salud, tlc exposición a siiuacioncs dc alto riesgo, cducación 
dcíícicntc, cmplco prematuro, ctc. se concentran cn la población infantil y juvcnil quc, 
por otro lado, cs cl sector que dispone dc mayores demandas no atcndidas. Como sub- 
rayó la Comisión Especial, "las: situaciones dc contfuctns socialmente desviadas y dc 
violcncia cn sus distintas variantes, afcctan mayormcntc a caos grupos, lo cual ponc dc 
maniíícsto la vulnerabilidad dcl sistcma social, cl dcwmparo al quc sc Ic somcntc a dc- 
terminados scctorcs dc la población y la rclación dirccta cnuc violcncia estructural y la 
producción de violcncia activa cn sus diversas cxprcsioncs y grados '? 

El dcsürrollo dc la crisis socio-económica y su dcsigual impacto cn la población 
también se cxprcsa a nivcl de clascs sociales, con cl prcvisible mayor perjuicio cn las 
clascs mcdias y bajas. La profundización dc la crisis tendrá rcpcrcusioncs, por cjcmplo, 
rcspccto de los roles tradicionales cn la familia. La mujcr, tradicionalmcntc restringida 
a las laborcs dcl hogar y la cducación dc los hijos, ha ingrcsado al mcrcado laboral 
junto con el padre, p r o  cllo no podcmos apreciarlo tanto como una conquista fcmcni- 
na, fruto de su lucha por el rcconocimicnto dc su dcrccho a rcalizarsc como persona y 

12 SE3ADO DE LA REPUBLICA. Op. cit., p. 142. 

13 SENADO DE LA REPCT13LIClt. Op. cit.. p. 142-45. 



en igualdad de condiciones que el hombre, sino que obedece a criterios mcnos clabora- 
dos, a sabcr, la imperiosa necesidad de otros ingresos para sostener a la familia en épo- 
ca de crisis. 

En realidad, son todos los miembros de la familia, los que progresivamente, han 
debido abandonar tareas improductivas -aunque correspondan a su edad-, e ingresar 
informalmcntc a la PEA en procura dc los ingresos para el sostenimiento familiar, ya 
que el padre ya no es capaz de atcndcr individualmcnlc. Sobre esta malcria es menester 
subrayar la evolución del número de casos de niños, cnlre los 6 y 14 años, que sc ven 
obligados a trabajar. Hacia 1981 esta población infantil representaba el 2.1% de la 
PEA; en 1985 alcanzaron el 5.7% y para 1988 se calcula que sumarían el 10% de la 
PEA y el 21% del total de niños peruanos con dichas cdacics. Adcmlís, fuentes oficiales 
nos revelan que sólo el 12.4% de ellos tiene un empleo adecuado y el 87.6% restante 
es subcmplcado e integra la actividad informal en condiciones peligrosas para el nor- 
mal desarrollo de su personalidad. Según los informes prcscnrados por el Ministerio de 
Justicia a la Comisión Especial, son 325 mil los nifios que se hallan en una situación 
de alto riesgo, por razón de trabajo, abandono familiar, deserción escolar, consumo de 
drogas, prostitución, elc. La Comisión percibió los graves riesgos que supone esla cx- 
posición: "ese millón de niños que trabaja, la mayor parte cxploilidos, sin ingreso fijo, 
que vende mcrcadcrías por cucnta de un mayor y en la calle, está cxpucsto a todos los 
ricsgos y son, de suyo, ganados a comportamientos violentos, cn una stxicdad que los 
hizo violcntos" ". 

De csta forma la violcncia social sc instala progresivamente en )a lamilia, rcsquc- 
brajando su unidad tcmpranamentc, fcnómcno que ticne lugar ante una lnincnilible in- 
actividad dcl Es~ado e indifcrcncia de la socicdad. Los riesgos de exposición son ma- 
yores para los niños y jóvenes, con tendencia a scguir crccicndo (dclincucncia, tlroga- 
dicción, violcncia política, etc.); la presencia dcl dcscmplco y subcmplco crccc al igual 
que los costos de los servicios básicos que cl Estado cs incapaz de atcndcr adccuacla- 
mente; el sostcnimicnto de la familia, compartido o no,  se convicrtc cn una pesada car- 
ga cuya oncrosidad socava paulatinamente las bases de vínculo familiar y propicia el 
abandono de uno o ambos padres, tal como lo fehacicntcmente dcmucstra la evolución 
estadística de casos1: en fin, la familia se cncucntra hoy atravesada por la violcncia so- 
cial y reproduce en su dinámica intcma los patrones violentos, sin que ncccsariamcntc 
exista conciencia de la naturaleza y alcance de eslas conductas, como por ejcmplo lo 
demuestra el hecho de que en 1988, casi la mitad de la población peruana no considera 
como un acto de violcncia el golpcar a los hijos para educarlos '4 

14 Para una lectura más dcl;illida, dolada de informaci6n esiadística sobre el tcma, véase S I 3 A D O  DII 1.A 
KEPCI1I.ICA. Op. cit.. p. 157 y SS. 

15 Scgún las cifras oficialcs consolidadas que contienen el Informe Gencral. los dclitos conira la familia han 
experimentado un tremendo crecimiento en los últimos años, pasando de mcnos de 400 casos cn 1982 a 
18,855 casos en 1987. SENADO DE LA KIPCRIJCA. O$. cit.. p. 157. 

16 1:ste dato forma pirie de la "Encuesta Sacional sobrc la Violencia , realixada por el IXE a nivel nacional 



Estas conductas autoritarias en la familia y cl casligo físico como método disci- 
plinario favorito, constituyen cl marco familiar modclo para cl desarrollo dc conductas 
dclincuenciales en los hijos, tal como lo dcmueslran los estudios cxpcrimcntalcs sobre 
la materia 17. En este sentido, debemos tener prcscnte que la apelación a métodos autori- 
tarios y rcpresivos en la educación es muy frecucntc y extcndida en nuestro país, no 
sólo entre los estratos más bajos y,  por consiguiente, puede tcncr una influencia dccisi- 
va en la pcrccpción de la realidad y su organización, por cjcmplo en una pcrspccliva 
jurídica, pcrfila la idea dcl dcrecho y la ley: "Al niño ni siquiera se le dcbc ocurrir 
nunca que su voluntad pudicra ser controlada, sino que hay que implantar inmutablc- 
rncnte en él el hábito de subordinar su voluntad a la voluntad dc sus padrcs o maestros. 
Se une entonccs a la sensación de lcy una scnsación dc imposibilidad de luchar contra 
la Icy" la. 

2. ESCUELA, BARRIO Y MEDIOS DE COhlUNICACION 

En cl Pcrú la educación sc ha convertido cn el factor dc mayor importancia para la 
movilidad social cn las últimas dkadas, considerando que las cxpcctativas de asccnso 
social y trabajo calificado, han sido procesadas por la vía cducativa y quc, por otro 
lado, la educación cs el scwicio que mayor crecimicnto ha cxpcrimcntado. 

Este fcnómcno interno se cnmarca cn el proceso modcrnizador lalinoamcricano, 
caracterizado por dos aspcctos básicos: la urbanización y la cxtcnsión de la cobcrtura 
educativa. En la región, la cscolarización fue una rcivindicación dc los scctorcs medios 
y prolclarios urbanos, quc vcían cn la educación un canal alicmativo de asccnso; coino 
ha sido scñalado "de algún modo sc cncarnó en clla, quizás más quc cn ninguna otra 
dcmanda de rcforma social, la opción por un sislcma quc favorccicra cl logro frcntc a 
la adscripción, cl universalismo frcntc al particularismo, en definitiva, la igualdad for- 
mal de oponunidadcs frente al privilegio, característica dc la dcmanda modcmizado- 
ra" l? 

Sin embargo, en nucslra realidad la calificación cducativa ha colaborado sólo cn 
forma rclativa en favor de la satisfacción de tales cxpcctativas sociales; cn los hcchos, 

(incluso las zonas declaradas en ernergcncia). por encargo del Senado de la Rcpública. Véase SENADO DE 
LA REPURLICA - INE "Encuesta de opinión sobre la violencia y pacificación en el Perú", Apí.ndicc 1, 
Kesullados de la Encuesta, p. 1 .  

17 MLSSEN, CONGER Y KAGAN. Desarrollo de la personalidad dcJ niño. ,México, Edit. Trillas, 1977. 

18 Monon SCIIA'iZMAW. El asesinato del Alma. La persecución del niño en la familia autoritaria. 
.México. Ed. Siglo XXI. 1977, p. 26. 

19 Javier MARIWEZ. "La juven~ud latinoamericana: presente y futuro" en Diseños para el cambio, 
Marthner coordinador, Editorial Nucva Sociedad, Venezuela. 1987, p. 149. 



este fenómeno se ha caracterizado por tcner un carácter mis cuantitativo que cualitati- 
vo, es decir, antes que una educación masiva se ha generado una masificación educati- 
va. A esto debe añadirse la aparición o fortalecimiento de otros elementos que compli- 
can aún más la problemática, como es la elitización educativa, estrechamente ligada a 
la estratificación en las oportunidades dentro del mercado laboral. 

Es cierto que se han experimentado avances en el campo educativo, como es la re- 
ducción del analfabetismo en un 7% en una década, alcanzando hoy un nivel de 13%; 
el incremento de la tasa de escolaridad -hasla los 24 años-, que de 48 en el año 
1980, llegó a 56 en la actualidad, etc. 20. pero el servicio educativo muestra todavía una 
baja calidad y el déficit de atención a la demanda global se mantiene2', pues cl Estado, 
tal como está hoy estructurado, difícilmente será capaz de cubrir con eficiencia este 
servicio, que supone atender directamente a más de scis millones de alumnos, capacitar 
a 211 mil docentes y 35 mil administradores, dar atención a 60 mil pensionistas y con- 
tratar a 7 mil alfabetizadores y 12 mil animadores de educación inicial. 

Es evidente que la masificación educativa, por sí misma, atenta seriamente contra 
la calidad de este servicio, pero también existen problemas importantes respecto de los 
contenidos educativos. En una apretada síntesis crítica, se puede afiumar que estos con- 
tenidos no responden a los requerimientos de una formación integral que preste atcn- 
ción simulirínea a la valoración de la persona humana, su capacitación para el trabajo y 
el estudio de los problemas nacionales. 

Sobrc ello, el diagnóstico que aparece cn el Informe General, subrayó que "la edu- 
cación de nueslro sistema no prepara adecuadarnenle para la vida, no tiene caricter ter- 
minal en sus ciclos básicos, empujando desmesuriidamente hacia la Universidad. Por 
otra partc, ha sido disefiada con una plantilla uniforme que no expresa la diversidad 
geográfica y cultural del país, se mantiene la concepción enciclopcdista y memorista, 
que ignora los contcnidos sustanciales de la realidad nacional y la comprensión acerca 
de los modos como el Perú se inserta depcndientemcnte en la realidad internacional; 
orienta hacia actitudes individualistas, utilitarias y consumistas; tolera y a veces incor- 
pora los aspectos m& negativos de una televisión que más bien descduca e introduce al 
educando en una visión alienada de modos y costumbres ajenos a la realidad nacional; 
en fin, acentúa, como señala el diagnóstico educativo, las diferencias socio-económicas 
antagónicas del sistema, desvalorizando el trabajo como parte inseparable del proceso 
educativo y a la población vemácula.." ? 

20 SENADO DE i.A REPUBLICA. Op. cit., p. 147. 

21 Este déficit ha estado presente en los sucesivos gobiernos y la reforma educativa iniciada por el Gobierno 
Mililar del Gral. Velasco tampoco pudo lograr una reversión en la tendcncia. Teresa TOVAR. Reforma de 
la Educ:ición: balance y perspc~tivas. Desco, Lima, 1955. p. 43. 

22 SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit., p. 148. 



Este diagnóstico sobre la educación cn el país deja planteados numerosos proble- 
mas que deben ser atendidos con prontitud y eficacia, con el fin de evitar que se pro- 
fundice esta distorsión en el desarrollo integral de los miembros más jóvenes de la fa- 
milia y ciudadanos del futuro. Por otro lado, como veremos a continuación, es contra 
esta misma población básicamente juvenil que se dirigen los efectos disociadores de las 
relaciones conflictivas en el barrio o vecindario. 

Una primera aproximación al tema nos obliga a abandonar la concepción del ve- 
cindario como núcleo de solidaridad o del municipio como ente aglutinador de los gru- 
pos familiares. Dcbcmos señalar, sin embargo, que este fenómeno presenta característi- 
cas divcrsas según nos situemos en el ámbito rural o en cl urbano. En efecto, existe 
amplio consenso en admitir que el área urbana, es decir la ciudadcs y sus zonas de in- 
fluencia. reúne mayores características que favorecen los comportamientos violentos. 
Así, en las agrupaciones humanas de pocos habitantes, en su gran mayoría rurales, es 
común que los individuos y las familias se conozcan enuc si, que el pueblo esté cfccti- 
vamcnte configurado por el conjunto de las familias y que esta integración otorgue 
contenidos talcs al municipio que fomente su identificación con la población. 

Por el conuario, en las grandes urtcs se impone cl anominato, clcmcnto que favo- 
rece las conductas violentas, pucs cl individuo sabe que no pucde scr rcconocido y, 
dcsde una pcspcctiva sicológica, ticnde a que la pcrccpción dcl "yo" sca impcrfccta, ya 
que en el anonimato uno no es nadie. 

Sobre este punto Tomos ha señalado con acierto que "el anonimato tcndría una 
doble función rcspccto a la conducta violcnta; tanto cl no scr uno conlrolado, coiiiv 

también el no scr uno nadie, llegando al máximo de la no integración social" 23. Este 
proceso de desintegración tendrá sus cfcctos inicialmcnte en el ámbito familiar, pcro 
luego se expandirá sobre los tcrccros cercanos y, sólo en último término, se dirigirá 
hacia los círculos más amplios de la sociedad. 

La ausencia de un sentido comunitario y local en los municipios, como expresión 
del proceso de dcsinlcgración social urbano, se ha visto favorecido por la ausencia de 
un crecimiento planificado de la ciudad, cl carácter masivo de la población y el hacina- 
miento resultante de ambos factores. Algunos estudios sicológicos relacionan las con- 
ductas violentas en las ciudades con una falta de idcntidad personal; plantean la identi- 
ficación del "yo" con la casa o vivienda, de sucrtc d que "las personas que encuenuan 
que algún sitio pueda ser su casa en sentido estricto, tienen más capacidad para inte- 
grar su yo; en cambio la situación de no tcner casa, o dc que la casa en que vivan no 
sea su casa, o no la sientan como hogar, resulta desencadenante o manifestativa de una 

23 Andrés TORNOS. "Violencia Ciudadana" en Sobre la Violencia, A. DOU (editor), Mensajero. España, 
1981, p. 239. 



falta de integración dcl yo en la socicdad, muy frecuentemente asociada a conductas 
violentas" %. 

Estas características propiciatorias de comportamientos violentos pueden ser dctcc- 
tadas fácilmente en casos como el de Lima, considerando, por ejemplo, la forma en 
que esti distribuida su población según el tipo de vivienda, pues como ha sido consta- 
tado por Matos Mar, "su población, según su extracción social y económica, está pola- 
rizada. Por un lado, cerca del 80% vive en asentamientos urbanos populares. Y, por 
otro lado, más del 20% se concentra en barrios residenciales de los sectorcs medios 
opulentos" 5 Es bajo estas circunstancias que la población limefia, es decir un tercio 
del total nacional, debe buscar identificarse con su casa o su hogar, ejercicio que se 
torna dramático si se considera que su hogar será una vivienda precaria o una choza 
miserable, carente de los servicios más elementales, conformando el vasto cinturón de 
pueblos jóvenes que rodean Lima y las principales ciudades del país. La precaricdad de 
esta identificación es manifiesta y su ruptura dará inicio al proceso de desintegración 
social. con una potencial expresión violenta activa. 

Sin embargo, a pesar que los sectores populares y marginados serían, conforme a 
este razonamicnto, los más proclives a manifestaciones y conductas violentas, es aquí 
justarncnte donde nacen las alternativas de solución, como respuesta creativa y pacífica 
del pucblo: los comedores populares, las cocinas comunes y otras expcricncias comuni- 
tarias, son soluciones solidarias para las carcncias de las familias populares, iniciativas 
que, por otro lado, no recibcn el apoyo suficiente desde las instancias estatales y socia- 
les =? 

Una vez realizada esta apretada revisión de los aspectos educativos y vecinales en 
relación con la familia, es menester completar nuestro análisis del problema introdu- 
ciendo el tema de los medios de comunicación y su potcnte influjo en la esfcra fami- 
liar. No vamos a extendernos en demostrar la influencia que en la actualidad dcsarro- 
llan los medios de comunicación, pues existe un amplio consenso en considcrarlos hoy 
como el principal medio de socialización, al punto que ciertos sectores lo identifican 
como un nuevo "miembro de la familia". El Informe General de la Comisión Especial 
parte de la comprobación de que los medios de comunicación constituycn el último ca- 
nal o agente divulgador de la llamada "cultura de la violencia". Tras seiialar su extendi- 
da concepción como empresas comerciales y de propaganda en lugar de canales cul- 

24 Andrés TORNOS. Op. cit., p. 239. 

25 José MATOS MAR. Op. cit.. p. 67. 

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

27 Sobre la función de orientación de la pmpganda respecto de la opinión pública y su distorsión véase. Carlos 



turalcs, pone de rclicve "el rol negativo que, en la construcción de la identidad cultural 
dcl país, ticnc el que los mcdios de comunicación incorporen acrí~icamcnte normas cul- 
turales, imágcnes dcl mundo, valores conductuales, patrones de consumo, estructura dcl 
gasto, etc. que muy poco ticncn que ver con el desarrollo de la conciencia nacional y 
que, más bien, estimulan el desarraigo, la dependencia a lo extranjero como lo mejor. 
debilitándose así la autoestima y favoreciéndose conductas alienanles" =. 

Sería precipitado por nucstra parte sostener que los mcdios de comunicación social 
son los exclusivos y dircctos rcsponsablcs de la gcncnción de ambicntcs dc violencia. 
Existe discusión cn lomo a la medida en que son responsables de esta acción; sin cm- 
bargo, como ha sido señalado por la Comisión de Estudios sobrc la Violencia, dc Co- 
lombia, existe acucrdo "en el scntido de scñalarlcs un alto grado de influencia en la 
cxarccbación o en la morigeríción de los Iínimos en situaciones de pugnacidad" 29. En 
este mismo documcnto sc señala quc si no se llcga a los nivclcs de violcncia tclcvisiva 
nortcamcricana, dondc un niño antcs dc cumplir los catorce años ha prcscnciado por la 
televisión más de 18,000 asesinatos, cs porque s ó b  existcn dos canalcs comcrcialcs cn 
Colombia; el lector podrá extraer sus conclusiones sobre esta materia para el caso pe- 
ruano. 

Sin perjuicio de los avances logrxios en csta materia por io propios medios dc co- 
municación, cspccialmcntc tclcvisiva '4 lo cierto es que éstos se han caracterizado por 
estar desprovistos dc acciones y mcnsajcs destinados al fomcnto dc la solidaridad, 
identificación, comprensión y, más bien, procesan negativamente las dcrnandas socia- 
les, conducen a la dcsintcgración social y van gcncrando ambicntcs propicios para 
comportamientos de violcncia activa. Como mcncimáramos antcriormcntc, cs verdad 
que esta responsabilidad no cs exclusiva, pcro por la propia naturaleza dc chtos mcdios, 
les resulta particularmcntc gravc. 

Finalmcntc, la percepción quc la población tiene dc cstos medios cs, cn su mayo- 
ria, propiciatoria de la violencia. Así, el 58.6% dcl total nacional crcc quc los mcdios 
de comunicación influycn para que se den actos de violcncia; cntre cstos mcdios, cl 
28% de la población crcc quc cs la tclcvisión la que influye con mayor fuerza cn favor 
de pcrcibir como normalcs los actos dc violcncia ". 

BEAS. "Violencia e ideologías en la vida peruana" en Violencia y crisis de valores en el Perú, PCC, 1988, 
p. 116. 

28 S M A W  DE LA REPUBUCA. Op. cit. p. 40. 

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

30 Entre los principales acuerdos en favor de mensajes que proyecten tranquilidad en la población está la 
reducción a un mínimo de duración las noticias sobre terrorismo. la denominada ofcnsiva cultural, etc. 

3 1 SENADO DE LA REPUBLICA - &'E. Op. cit. 



3. FAMILIA Y VIOLENCIA POLITICA 

En la actualidad es innegable que la violencia política afecta, en diferentes modali- 
dades, al entorno familiar. Los grupos alzados en armas y, en su afán de combatirlos, 
los aparatos represivos del Estado, han actuado conjuntamente en favor de la crcación 
de un ambiente y una fundada sensación de inseguridad, particularmente agravado en 
las zonas declaradas en emergencia ? 

Debemos notar al respecto, que la creación del temor en la población es un claro 
objetivo de los grupos alzados en armas que, entre oms cosas, permite su implantación 
con mucha mayor facilidad y rapidez que por la vía del convcncimiento ': las fuerzas 
del orden tienen el deber de combatir a estos grupos en todos los terrenos, no sólo en 
el militar y, en el caso concreto, antes que contribuir a la creación de un ambicnte de 
inseguridad, debieran propiciar para la población una vida pacífica, lo más cercana a la 
normalidad. Una de las formas de evaluar la efectividad de la tarea antisubvcrsiva, se 
relaciona con la constatación de si los grupos alzados en armas han avanzado hacia el 
cumplimiento de sus objetivos; conociendo que dos objetivos básicos son la crcación 
de un clima de amdrcntamiento en la población y de una imagen represiva y arbiuaria 
de las Fuerzas Armadas y Policiales, todo indica que en estos aspectos se estA pcrdicn- 
do la batalla. 

En síntesis, se impone la necesidad de combatir y desterrar todo tipo de accioncs 
que puedan conducir a que la pobiación civil muestre un temor semcjante frcniv a los 
terroristas que con las fuerzas del ordcn. 

La declaración del estado de emergencia, acompafiada de la suspensión de garan- 
tías y otras medidas restrictivas, son situaciones en que válidamente algunas normas de 
la Constitución dejan de ser aplicadas; su vigencia qucda suspendida parcial o total- 
mente, en virtud de otro precepto constitucional que así lo permite ( a r ~  231). Esta cicr- 
ta permisividad, como sugiere su denominación constitucional de "régimen de cxccp- 
ción", encuentra fundamento en situaciones de extrema gravcdad que podrían atcntar 
contra la propia organización constitucional dcl Estado; de otro lado, su utilización se 
halla condicionada y restringida en el tiempo y requiere de una determinación precisa 
en el espacio, además de que su declaración se lleve adelante sólo ante la evidencia de 
determinados supuestos que le presten plena justificación, pautas todas que rcllcj,m su 
naturaleza excepcional. 

32 Entre el año 1980 y fmes de noviembre de 1988 han faiiecido 12,357 personas por causas de violencia política, 
del número global 819 pertenecían a las fuerzas del orden, 4,765 eran civiles y 6,773 presuntos terroristas. 
Fuente: Ministerio de Defensa y Comisión Especial de Investigación y Estudio sobre Terrorismo y otras 
manifestaciones de Violencia. 

33 El 72% de los peruanos y casi el 80% de los lirneños creen que el terrorismo ha conseguido crear temor en 
la población. SENADO DE LA REPUBIJCA - iNE. Op. cit. 



No obstante, en la práctica, cada vez son mayores las áreas territoriales que se sus- 
traen de la plena aplicación de la Constitución, con una clara tendencia a que permane- 
cer por un tiempo indeterminado en tal situación y superando el requisito de la limita- 
ción temporal mediante la formalidad de la prórroga de su declaración. La gravedad 
del fenómeno no se reduce a la desnaturalizaci6n de la excepcionalidad de esta institu- 
ción, a la renuncia tácita del gobierno civil a su responsabilidad y mandato, así como 
la no vigencia real del estado de derecho en estas zonas, sino que se extiende y agrava 
frente d hecho de que se crea así el marco propicio para los excesos y la aplicación de 
medidas violatorias de los derechos ciudadanos por parte de las fuerzas del orden. 

Se observa, como consecuencia adicional, que estas situaciones de excepción han 
permitido una concentración excesiva de poder en manos de los Comandos Político 
Militares. En este sentido, no dcbcmos perder de vista que la declaración dcl Estado de 
Emergencia no apareja de modo automático la asunción del orden intcmo por parte de 
la Fuerza Armada, este extremo, conforme al art. 231 literal a) de la Constitución, es 
potestad exclusiva del Presidente de la República. 

Cuando la Fuerza Armada asume el control de estas zonas se convierte, de facto, 
en juez y parte. Vicio al que se une el sentido de cuerpo fuertemente arraigado en las 
instituciones militares y policiales, condiciones que propician el aumento de acciones 
represivas indiscriminadas, como los rastrillajes nocturnos, o que eskn orientadas mu- 
chas veces en rcprcsalia por acciones terroristas anteriores ccrcanas a un pueblo, etc. 
Por otro lado, la aún imperfecta preparación del aparato rcprcsivo dcl Estado, especial- 
mente militar, en la lucha contrasubversiva, propicia que los trabajadores y los hijos 
jóvenes sean los sospcchosos perennes, con los abusos que usualmente acompañan al 
trato de los sospechosos de terrorismo, cuya máxima expresión puede ser la desapari- 
ción. 

Estos hechos excedcn los marcos legales y. sin que necesariamente provengan de 
la aplicación de instrucciones directas de los altos mandos, existcn elementos de juicio 
suficientes para pensar que sus autores gozan de cierta bcnevolcncia en su trato, llegan- 
do a una franca protección, proyectando una imagen de impunidad en la población. 

Esta situación de violencia social crítica, cuya configuración se caracteriza por una 
población civil agredida por las sangrientas acciones de la violencia terrorista y la re- 
presión indiscriminada, crea un clima de intranquilidad y zozobra pcrrnanente para las 
familias, cuando no las desmembra asesinando a sus miembros. 

Los grupos alzados en armas, por otro lado, siguiendo su objetivo de polarizar las 
relaciones en la sociedad peruana, han logrado ya invadir el ámbito familiar en los scc- 
tores populares. Su objetivo es captar el descontento y la desesperación frente a la cri- 
sis generalizada que los canales del Estado son incapaces de procesar sin reprimir. La 
infiltración de algunos elementos de estos grupos subversivos en organizaciones barria- 
les o sindicales ha crccido y su finalidad no es otra que proyectar en la sociedad la ilu- 



sión de que las organizaciones populares apoyan la subversión, es decir, trampa en la 
que muchas veces han caído con ingenuidad la patronal y las fuerzas policialcs, res- 
pondiendo nuevamente con represión, es decir, colaborando con los grupos violentistas 
en la tarea de demostrar que el sistema no ofrece respuestas distintas a la violencia. La 
sociedad debe intervenir poniendo fin a este "diiilogo de fusiles" ? 

Otro fenómeno que puede agravar aún más esta tensión familiar, y sobre el que 
debemos estar plenamente concientcs, es el de la captación de un miembro de la fami- 
lia como simpatizante o activista en algún grupo subversivo, pues lo induce a llevar 
una doble vida y convierte al resto de sus familiares generalmente en cómplices invo- 
luntario~. Desde esta pcrspectiva, la crisis social y familiar se ahonda. 

En las actuales circunstancias, el mal descmpcño de los gobiernos y los estragos 
de la violencia terrorista han confluido cn la tarea dc socavamiento del valor de lo po- 
lítico en las familias. La tarea de pacilicación nacional püm por su recuperación, crean- 
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 opinión pública, es 
necesario dirigirles mcnsajcs que connoten con claridad que la política, en sí misma, no 
les agrede ni aíecta, sino que es su polarización y violentismo los que si favorcccn la 
descsuucturación familiar. 

Es innegable que los grupos almios en armas han logrado cierto avance, cn buena 
medida, debido a la escasa o nula participación ciudadana en su contra; la sociedad se 
ha optado por aislarse, por retirarse a sus casas, dejando cada vez nayores espacios a 
la crisis y violencia social. Si bien el 73% de la población rechaza los actos terroristas. 
más del 40% de los peruanos, en el supuesto de prescnciar un acto terrorista, se iría a 
casa o a su trabajo y trataría de olvidar cl hccho; sólo uno de cada diez pcruanos de- 
nunciaría personalmente el hecho ante las autoridades 's. La población ha entendido, 
equivocadamente, que esta tarea es exclusiva del aparrito represivo cstahl, cuyos resul- 
tados aguarda frente a la televisión o el periódico. En suma, el Estado se halla en un 
combate que, sin el apoyo de la sociedad y la legitimidad política y moral que ésta 
concede, ha ocasionado un desgaste que no sólo incumbe a los gobiernos y los partidos 
políticos, sino que pone a prueba el sistema democrático en su conjunto. Este es, tal 
vez, el mayor reto que ha sido planteado para los peruanos. 

34 Así fue gráficamente denominado este círculo de violencia p r  Rolando Ames, Violcncia y Estado 
Democrático de Derecho. Lima, CODEPP. 1988, p 110. 

35 S E N A W  DE LA REPUBLICA - N E .  Op. cit. 



4. NUESTRAS SOLUCIONES 

Frente a una situación como la descrita, qué es lo que podemos hacer, cómo debc- 
mos enfrentar semejante fenómeno, estamos aún a tiempo y contamos con la capacidad 
para asumir esta tarea. Las graves interroganles se suceden y es difícil conseguir res- 
puestas claras y definitivas para cada caso. Sin embargo, existcn elementos que pueden 
servir para perfilar algunas posibles alternativas a seguir como oricntación básica. Sir- 
viéndonos para ello como guía fundamental de las "Rccomcndaciones Generales" que 
la Comisión Especial elaborara y que fueron aprobadas unánimcmcnte por el plcno del 
Senado de la República, nos limitaremos al scfialamientos de aquellas que tienen ma- 
yor relación con la problemática familiar. 

Un primer aspecto se refiere a la problemática dc la juvcntud. Los indicadores so- 
cio-económicos refieren un estado en extremo perjudicial para la población joven dcl 
país, es dccir, al 21% del total nacional (incluycndo a los jóvcncs de 15 a 24 afíos). 
Los problemas que revisten mayor gravedad son los relativos a las tcnsioncs y dcsave- 
ncncias familiares gcneradoras de inestabilidad sicológica y dcsoricntación; déficit edu- 
cativo en nivel primario y secundario, con malos hábitos adquiridos para el trabajo in- 
tclcctual y baja disciplina personal; falta de ofcrta laboral, que impulsa la prolongación 
de los estudios, presiona por el ingreso a la universidad e inscripción cn costosas aca- 
dcmias que, además de lucrar con scmcjante dcsoricntación juvcnil, no garantizan posi- 
bilidades cierias de acceso al mercado laboral; dcscontcnto con cl funcionamiento de 
las universidadcs y crccicnte ccrtcm que cl título quc pueda oblcncrse no Ivs libra del 
descmplco o subcmplco; pcrccpción conflictiva de su rcchazo social: cn la familia, por- 
que supone un costo y no un ingrcso para el prcsupucsto familiar, cn la sociedad, al no 
scr tratado con respeto, se rcccla de su edad, se le persigue y ante las autoridades poli- 
cialcs es siempre sospechoso de agitador, cuando no de terrorista. 

Estos problemas, como antes hemos mencionado, haccn que la población sca la 
que estemás expuesta a situaciones de abandono social y, lo ha constatado la Comisión 
Especial, existen un millón doscientos mil jóvenes que no trabajan ni estudian, que los 
que acccdcn a un trabajo dcban sujclarse a las condicioncs que impone cl subcmplco, 
pero la mayoría permancccrá en el desempleo abierto juvcnil 4 1  de mayor tasa cn el 
país-; que la drogadicción, el alcoholismo, la prostitución, cte. registran sus más altos 
procentajes entre los jóvenes; lo mismo puede predicarse de los dctcnidos por actos 
subversivos y cuya mayor frecucncia involucra a jóvcncs; que indcpcndicntemcnte de 
quicncs son captados por los grupos alzados en armas, existe una visible ndicalidad 
política en la juventud, expresiva del creciente dcscontcnto, la insatisfacción juvenil 
sobre la situación económica nacional y cómo la crisis, falta de emplco y descomposi- 
ción social, va echando por ticrra su futuro. 

36 SENADO DE LA REPUBLICA. "Comisión Especial sobre las Causas de la Violencia y Altemativas de 
pacificacih nacional" - Recomendaciones Generales, Lima. julio de 1988. 



La respuesta a todo ello dcbe sustentarse cn una política de cspccial atcnción dcl 
scctor infantil y juvenil de nuestro país. Posibles desarrollos dc esta política fueron 
propuestos por la Comisión Especial, sintentizados en cuatro acciones: a) la coordina- 
ción con el Presidente del Consejo de Ministros, a fin de exponer la ncccsidad de que 
el Podcr Ejccutivo elabore un programa de emergencia para la atcnción social de los 
jóvcncs y la gcncración del empleo; b) puesta al día, discusión y aprobación del pro- 
yecto de ley sobre Promoción de la Juventud y Empleo; c) sugerir al Presidente dcl 
Consejo de Ministros, al Ministro de Economía y al Ministro de Trabajo, se formule un 
proyecto para la creación dcl "Fondo Financiero para la promoción de Estudios y Em- 
plco de jóvcncs". Este fondo se formaría con aportes del Estado, del scctor privado y 
de la captación dc ayuda internacional, propiciando la formación de tallcrcs de pcqueña 
industria, comercio, artesanía, producción de cicncia, tecnología, artcs, y se destinaría 
para otorgar créditos que financicn el primcr cmplco dc jóvencs que se agrupen por 
cspccialidadcs de ordcn técnico, oficios, artcs, ctc. d) Convocar a las asociaciones juve- 
nilcs para solicitar sus iniciativas, coordinando con el Prcsidcntc dcl Conscjo de Minis- 
tros, a fin dc que forme un grupo de trabajo intcrscctorial que proccsc talcs iniciativas. 

Es prcciso cfcctuar otra observación cn tomo a los problcmas de la niñcz, la mujcr 
y cn concrclo, la familia. Hcmos scñalado los conlornos de una situación dc panicular 
gravcdad para cstc scctor. Son varias las instancias csutalcs que sc ocupan de la pro- 
tccción, promoción y atcnción al niño y la mujcr. N o  obstantc, sc carccc de una políli- 
cia intcgral y, cn consccucncia, sc manticncn y profundizan los problcmas de una niñcz 
abandonada, la cxistcncia de niños entrc 6 y 14 aAos quc trabajan, dcsnutricih infantil 
crccicntc, drogadicción, abandonos dc hogar, dcficicncias aliincntarias, educativas y dc 
oricntación sicológica quc tendrán cfcctos pcrmaricntcs cn csus pcrsonas, disminuycri- 
do sus capacidades físicas, intc1cctu:ilcs y dc productividad cn el trabajo. 

Sobre la mujcr, aunque la Icgislación disponga la igualdad formal entrc ésta y cl 
hombre, sigue sicndo víctima dcl machismo, dc maltratos, discriminación, vcjlímcncs 
scxualcs, obligada a conccbir hijos no dcscados y convertirse cn padrc, cn condiciones 
forzadas, dcbido a la cxistcncia de coiiiportamicntos dc paternidad irrcsponsablc, ctc. 

Estos hcchos afcctan sobrcmancra al niño, a la mujcr y al conjunto de la familia, 
núcleo básico de la socicdad. Existcn cnlidadcs públicas cuyo dcbcr cs vclar por cl 
menor en situación de ricsgo, o les compcte la salud o alimcnlación, lo mismo quc su- 
c d e  en el caso de la mujcr. Pcro lo concreto cs quc talcs cntidadcs, Ilámcnsc Ministc- 
rios de Salud o Agricultura, Ics dedican una atcnción marginal y, por cndc, dcficicrite c 
insuficiente, tanto cn programas como cn rccursos prcsupucstalcs. Tal situación cs sus- 
ceptible de scr corrcgida, aprovcchando, por un lado, la capacidad instalada que existe 
en el scctor público y cuya utilización dcbc optimizarsc, así como las cxpcricncias de 
instituciones socialcs que han logrado acumular una valiosa cxpcricncia en el trata- 
miento de esta problemática. 

La situación dcscriía impulsó a la Comisión Especial a rccomcndar la crcacicín dc 



una Comisión Mixta, que involucre al Sector Público y Privado, que estudie la formu- 
lación de un proyecto de ley creando el Ministerio de la Familia, destinado directarnen- 
te a trabajar en la protección y promoción de h familia, la planificación familiar, la 
atención integral del menor, los programas de promoción a la mujer, la orientación si- 
cosocial y formativa, la recreación, la atención a la tercera edad, etc. 

La formulación de este proyecto incorporad las dependencias públicas que en la 
actualidad se ocupan sectonalmente de esta problemática y cuidará, asimismo, los as- 
pectos de coordinación intersectorial, pero su concepción deberá ser fundamentalmente 
la de un ente normativo y desconcentrado, de suerte tal que los programas y su aplica- 
ción corran por cuenta de las instituciones sociales dedicadas a esta área. 

Finalmente, es necesario que se elabore y apruebe una legislación adecuada que 
impulse y brinde respaldo jurídico a las medidas que se puedan adoptar en las direccio- 
nes de alterantivas de solución planteadas. No pretendemos que se entienda que éstas 
son "las soluciones", nada más lcjos de nuestra intención. Somos conscientes que exis- 
ten condiciones prcvias, como es el consenso expresado en acuerdos para la pacifica- 
ción y el desarrollo nacionales en áreas básicas de gobierno, así como medidas que de- 
ben adoptarse con urgencia en otras áreas del quehacer nacional. todo ello debe con- 
fluir hacia un vcrdadcro proyecto nacional que incorpore un objetivo fundamental: lo- 
grar una pacificación con justicia. 



111. EL MARCO CONSTITUCIONAL 





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

César Landa Arroyo 





La Constitución dc 1979 rcgula por primcra vcz en nuestra tradición constitucional 
a la familia. Ello se dcbc al proccso histórico de intcgración mútua entrc el dominio 
privado y el dominio público; en el cual, los espacios propios de la sociedad civil y del 
Estado van superponiendo respectivamente sus fronteras competenciales; asegurando, 
de esta manera, la incorporación de las principales normas y reglas del mundo civil a 
la Constitución Política. Pero, también, opera el proceso inverso según el cual, la Cons- 
titución como expresión de "la esfera pública 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 evolución ella queda como parte integrante del dominio privado'. 

Es evidente que la familia es la sociedad más 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 básica, la familia y sus miem- 
bros se aperturan hacia las demás personas y la sociedad, sentando así los principios de 
un proceso simultáneo de realización personal y colectiva. 

En este proceso de familiarización, confluyen factores educativos, psicológicos, 
económico-sociales, etnoculturales, ético-religiosos y hasta bio-físicos. Sin embargo, 
"dentro de tan amplio y heterogéneo contexto, la acción global del Estado y más espe- 
cíficamente la normatividad jurídico-legal pueden en alguna medida fundar, modificar 
o extinguir instituciones e incentivar o desestimular ciertos patrones de conducta, sea 

1 Jürgen Habermas, L'Espace Iiiblic, Archéologie de la PvblicitC mmme Dimension Constitutive de la 
Societk Burgeoise. Paris, Payot, 1975, pp. 139-152. 



por la vía directa de las permisiones y prohibiciones, sea por la más sutil de una cierta 
función formativa de la conciencia individual y s~cia l"~.  

En tal sentido, el tratamiento normativo de la familia y de los derechos sociales 
que a ella se asignan en la Constitución, a p e m  una discusión jurídico-política, acer- 
ca de la evolución o transformación del Estado y la sociedad, necesarios para amparar 
los derechos sociales de la familia; modelo en el cual, se inserta la problemática de la 
Constitución de 1979, acerca de la protección de la familia y de la eficacia jurídica de 
los derechos sociales constitucionales. 

1. Estado Democrático y Social de Derechos3 

El proceso social peruano de los Últimos veinte años ha dejado abierto el problema 
del tipo de cambio a realizar de la realidad política, económica y social. No existe 
acuerdo absoluto sobre como afrontar este reto; sin embargo, con la Constitución de 
1979 se arribó a un consenso relativo, alrededor de ciertos principios y reglas político 
y jurídicas, 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 soberanía popular como fuente de todo poder constituyente. 

Ello, en món a que los intereses y valores representados en la Asamblea Constitu- 
yente (1978-1979) conformaron un abanico de opciones ideológico-constitucionales, 
que consagró la fórmula política peruana del Estado democrático y social de derecho. 

Dicha concepción jurídico-política esta recogida directamente en la Constitución 
por el Art. 79Q al seiialar que "el Perú es una República democrática y social, indepen- 
diente y soberana, basada en el trabajo ..." y reforzada indirectamente por el Art. 4* 
cuando establece que "la enumeración de los derechos reconocidos en esle capítulo no 
excluye los demás que la Constitución garantiza, ni otros de naturaleza análoga o que 
derivan de la dignidad del hombre, del principio de soberanía del pueblo, del Estado 
social y democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno". Ello tiene un 
propósito muy concreto: constitucionalizar, mediante una norma abierta, un conjunto de 
libertades individuaies y derechos colectivos modernos, desde la fórmula de la demo- 
cracia social, en la forma del Estado de Derecho. 

2 Hécmr Cornejo Chdvez, "Familia y Derecho", Revista de la Universidad Católica, Nos. 15-16, Lúna. 1984, 
p. 27. 

3 Históricamente. el concepto de Estado dernocrátiw y social fue acuñado. por primera vez. durante la Revo- 
lucibn de París de 1848: en los: acuerdos celebrados entre los pequeiios partidos demoliberales y las prime- 
ras asociaciones del movimiento obrem francés de entonces. La f6rmula del Eslado de derecho democráti- 
w y social, la incorpordna precisamente Louis Blanc en sus escritos políticos; 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 Fors~hoff y Karl Doehring, El Estado Social, Centros de Estudios Constitucio- 
nales, Madrid, 1986, pp. 15-17. 



Este modelo democrático y social de Estado y Constitución sigue la larga uadición 
del constitucionalismo social, iniciado con la constitución Mexicana de Querétaro de 
1917, la Constitución Soviética de 1918, así como con la Constitución de la República 
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 administración directa 
de servicios básicos o actividades productivas, así como a través del uso de los regula- 
dores macroeconómicos (tributarios, salariales, cambiarios, comerciales, etc); es decir 
que incluyeron normas de conducta del Estado para con los agentes económicos, así 
como derechos sociales y económicos. 

Este modelo de constitucionalismo social que se gestó en el presente siglo XX, 
rompió con los modelos jurídico-políticos liberales; sin embargo, no incorporó la pro- 
blemática de la democratización 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- 
seó los supuestos básicos de las revoluciones burguesas de libertad, igualdad y fratemi- 
dad, no previeron, en cambio, que bajo las banderas del Estado social se incubaron o 
inclusive se constituyeron sistemas políticos y jurídicos totalitarios, permitiendo un 
ejercicio poco democrático o en el peor de los casos antidemocrático del poder. En tal 
sentido, como a f m a  Fix Zamudio, "la socialización del derecho constitucional y la 
aparición del sistema socialista iniciado por la revolución soviética de 1918 no impli- 
can forzosamente la instauración de un régimen democ~ático"~. 

Ahora bien, la tradición jurídica del Estado social se inicia en el Perú con la Cons- 
titución de 1920 y 1933. Sin embargo, dicho modelo constitucional de Estado de bie- 
nestar no tuvo una riqueza social ni una 'aplicación real en la sociedad, en la magnitud 
en que alcanzó en México cuando menos. En todo caso, dichas constituciones sirvieron 
de marco jurídico y político semántico más a gobiernos autoritarios de corte civil o mi- 
litar que a gobiernos democráticos, quizás por su origen espúreo y antidemocrático de 
aprobación. 

En adelante, con la nueva Constitución de 1979 se estatuye un modelo orgánico de 
Estado social que pretende superar la opción asistencialista del Estado, incorporando el 
principio y valor de la democracia, como ejes ético-políticos del nuevo pac t  social pe- 
ruano. Ciertamente, "el sentido más profundo del principio democrático radica en que 
el sujeto no reclama libertad sólo para sí, sino para los demás; el 'yo' quiere que tarn- 

4 Héctor Fix Zamudio. "La Democracia Social y la Constitución Mexicana", en Modernas Tendencias del 
Derecho Constitucional en España y América Latina, Revista de la Universidad Extemado de Colombia. 
ND 3. BogotB, 1986, p. 392. 



bién el 'tú' sea libre, porque ve en él su igual. De ese modo, para que pueda originarse 
la noción de una forma social democrática, la idea de igualdad ha de agregarse a la de 
la libertad, limitánd~la"~. 

Sólo a partir de esos términos es posible distinguir el Estado social democrático de 
derecho tanto del Estado liberal clásico 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 democráticamente. 

Dentro de este panorama de cambio, la familia como expresión y esencia de la co- 
munidad social, se encuentra en una crisis de maduración interna y de entorno, que 
demanda su modernización a fin de adaptarse a los cambios del proceso democrático y 
social del Estado de derecho. Como la familia precxiste al Estado y es el núcleo de la 
organización 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 &m- 
rrollo de la institución, lo que no supone afírmar que la familia sea algo estratificado, 
estático, inmóvil, sino que, sin perder su esencialidad natural, se adapta, por su propia 
evolución interna, y por los factores que sobre ella inciden, a las circunstancias socio- 
históricas de cada m~mento"~. 

Este proceso ha incorporado a nivel constitucional (Capítulo 11, del artículo 5Q al 
llQ), nuevas realidades y derechos; tales como las formas y causales de separación y 
divorcio que establezca la ley; el patrimonio familiar inembargable, inalienable y trans- 
misible por herencia; la paternidad responsable; el matrimonio de hecho; así como, el 
derecho de la familia a contar con una vivienda decorosa; a sepultar gratuitamente a 
sus muertos en cementerios públicos, en caso de familias indigentes. Asimismo, se re- 
conoce que el Estado esta obligado a proteger a la madre desamparada y al niño, al 
adolescente y al anciano ante el abandono económico, corporal y moral7. 

De acuerdo a lo señalado, el modelo constitucional peruano implica recuperar, 
como objetivo fundamental de la comunidad jurídica y política: 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 garantía de su 
existencia social, a las que no pueden hacer frente desde un ámbito estrictamente indi- 
vidual antihumanista, que además abandona al hombre a merced de la inestabilidad y 
desigualdad del sistema económico y social predominante. 

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

6 Narciso Manínez Morán, "La Familia y su Protección Constitucional". Revista de la Facultad de Derecho 
de la Universidad Complutense, N" 1, Madrid, 1978, p. 125. 

7 Cfr. Héctor Comcjo Chávez, "La Familia cn la Constitución de 1979, DcrcchoNg35, Pmtificia Universidad 
Católica dcl Pcní, Lima, 1981, pp. 23-52. 



En tal sentido, "la noción del Estado social no solamente encierra exigencias con- 
cretas del particular frente al poder público, sino que tiene sentido pleno cuando pone 
de manifiesto que una democracia sólo puede funcionar si ésta se extiende a la socie- 
dad y ofrece a todas las clases sociales las mismas oportunidades en el proceso econó- 
micons. 

Entonces, de una interpretación práctica y opentiva de la Constitución se despren- 
de un modelo de Estado democrático y social de Derecho, que postula un gran progra- 
ma social consensuado que tiene como meta final la transformación social del Perú; a 
partir de los cuatro principios económicos de la Constitución Peruana: "el primero y 
fundamental el pluralismo económico; el segundo, la planificación democrática; el ter- 
cero, la iniciativa libre dentro de una economía social de mercado; y el cuarto, un enér- 
gico papel promotor del Estadow9. Este modelo económico constitucional democrático y 
en libertad permitiría procesar y dar solución a los conflictos de intereses, evitando que 
se deriven hacia luchas anómicas, que amenacen con romper los supuestos democráti- 
cos del diálogo y la negociación pluralistas. 

No obstante lo señalado, existen corrientes que denuncian este modelo económico 
del Estado social y democrático de Derecho; sobretodo por el amparo al concepto de 
planificación democrática, por cuanto apelar a "la voluntad supuesta de la mayoría se 
vuelve visiblemente -cada vez con más frecuencia-, el mero pretexto de gobiernos 
dictatoriales, dictaduras plebiscitarias para argüir que estan haciendo lo que la gente 
desea, lo que sólo es posible bajo la conducción de e experto^"'^^. 

En tal entendido, la defensa de la Constitución radica, precisamente, por un lado, 
en el desarrollo legislativo, aplicación ejecutiva y resolución jurisprudencia1 dentro del 
modelo de Estado democrático 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 A h d r o t h  y otros, Op. cit., p. 30. 

9 Emesto Alayza Gmndy, en Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, Tomo VI, Li-ma, sl 
f, p. 386. Al respecto, Domingo Garcia Belaúnde. "La Constitución Económica Peruana" en Modernas 
Tendencias del Derecho Constitucional ..., págs. 5 12-51 8, postula como rasgos principales de la constitu- 
ción económica formal los siguientes: pluralismo económico, economía social de mercado. propiedad pri- 
vada con limitaciones, moderada ktervención estatal, planificación. rechazo moderado al monopolio y al 
oligopolio. papel rector del Banco Central de Reserva. adhesión a la integración latinoamericana. entre otros 
aspectos. Por su parte, César Ochoa Cardich, "Constitución y Economía de Mercado", Derecho N9 39 
Pontificia Universidad Católica del Perú, Lima, 1985, pp. 229-268 plantea cuatro principios fundamentales 
que delimitan el modelo económico constitucionalizado: primero, el principio de subsidiariedad o supleto- 
riedad o supletoriedad del Estado; segundo, la libertad de iniciativa privada en una economía social de mer- 
cado; tercero, el principio de igualdad jurídica 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 Economla de  Mercado, Lima. 
1984. Si bien es cierto, que en las democracias avanzadas existe el peligro del dominio tecnoburocrático, la 
suspicacia ideológica de von Hayek aplicada a la realidad peruana no escapa al temor de convertir al pueblo 
en un agente creador y beneficiario del sistema económico. condición necesaria de una democracia social. 



comprende. Sólo así se puede entender que "la idea de la defensa constitucional tiene 
por objeto no sólo el manlenimiento de las normas fundamentales sino también su evo- 
lución y su compenetración con la realidad política para evitar que el documento escri- 
to se convierta en una simple fórmula nominal o semántica de acuerdo con el profundo 
pensamiento de Karl Loewenstein, es decir, que sólo resulta digno de tutelarse un orde- 
namiento con un grado de eficacia y de proyección hacia el futuro y no un simple con- 
junto de manifestaciones declamatorias"ll. 

2. Los Derechos Sociales 

2.1. Los Derechos Sociales Constitucionales 

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

Efectivamente, para esta comente de la doctrina constitucional nacional, los dere- 
chos sociales "estan concebidos como pautas de conductas, como metas de todo régi- 
mén político, como postulados de un buen gobierno, pero en rigor no cabria plantear 
una exigencia jurisdiccional obligando a una prestación efectiva"12. Además, desde el 
punto de vista económico, el Estado peruano no cuenla con sttficientes medios para sa- 
tisfacer dichos derechos; amén, de no cumplir satisfactoriamente con los servicios 
públicos básicos que desde ya atiende. 

Frente a esta corriente, se ha levantado una concepción opuesta, según la cual, los 
derechos sociales lejos de constituir normas programáticas, amparan intereses legítimos 
y jurídicamente relevantes que requieren de tutela por parte del Estado. En tal sentido, 
los derechos sociales no sólo 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 formulación de 
políticas públicas. 

En tal entendido, "la pretensión individual frente al Estado, entes públicos o terce- 
ros obligados, en que se sustancia la relación jurídica de los específicos derechos socia: 

11 Héctor F u  Zamudio. La Constitución y su Defensa. Ponencia general al Coloquio Internacional sobre el 
tema, celebrado en la Universidad Nacional Autónoma de México, México, 1982. Citado por Jorge Mario 
García Laguardia, La Defensa de la Constitución. instituto de investigaciones ~undicas, Universidad 
Nacional Autónoma de México, México. 1983, p. 12. 

12 Domingo García Belaúnde, Protección Procesal de los Derechos Fundamentales en la Constitución P e w -  
nade 1979, Revista Dcrccho So 35 Pontificia Universidad Ca~Glica del Pcni, So 35, Lima. 1981, p. 68. 



les, se debe entonces desdoblar. De un lado se articula en una posición subjetiva de 
ventaja (con frecuencia abstracta), a favor del particular y de otro, cristaliza en una ga- 
rantía objetiva de carácter institucional, que tiene también un aspecto ineludiblemente 
organizativo"13. 

Ahora bien, la particularidad de la estructura jurídica compuesta de estos derechos 
sociales esta sujeta a condición, porque "si no existe, pues, una transformación material 
de la realidad social y económica, que es el humus donde puede desarrollarse este tipo 
de derechos, difícilmente encontrará protección la situación jurídica subjetiva, conqtitu- 
cionalmente garantizada, que puede derivarse reflejamente, de estos datos normativos 
objetiv~s"~~. 

Efectivamente, una mejor garantía para la vigencia de los derechos sociales, impli- 
ca superar la concepción programática; sin embargo, cabría perfeccionar los mandatos 
sociales de la Constitución peruana, estableciendo "una obligación específica para el 
Estado con dos características: imponer una meta de carácter cuantificable y gencrar las 
condiciones para debatir el empeiio y la prioridad señalada a la vigencia o cumplimien- 
to del Derecho"15. 

La inexistencia de una base material en el Perú y de los elementos técnico-jurídi- 
cos de las mencionadas normas constitucionales han conducido a reforzar la aporía 
consistente en el carácter programático de las normas constitucionales de los derechos 
sociales y, en consecuencia, a su falta de desarrollo legislativo y subsecuentemente a su 
inaplicación jurisprudencial inmediata. Precisamente, en el momento histórico constitu- 
cional en que los derechos sociales demandados por las mayorías se convierten en de- 
rechos públicos subjetivos, es decir derechos de todos los ciudadanos. 

Al respecto, cabe seaalar que los derechos sociales constitucionales se apoyan cn 
normas más @irisformadoras que garantizadoras de derechos; a partir de lo cual, se 
hace necesaria una progresiva definición legislativa, concreción jurisprudencia1 y una 
actuación política que tienda a asegurar una igualdad material. Contrario sensu, se 
debe evitar congelar o alterar las disposiciones constitucionales sociales; por cuanto, se 
estaría incurriendo en una suerte de inconstitucionalidad por omisión o lesión, respecti- 
vamente. 

En todo caso, es a partir del indirizzo político del Estado democrático y social de 
derecho donde sólo adquieren relevancia jurídica los derechos sociales de la familia 

13 José Luis Cascajo Castro, "La Tutela Constitucional de los Derechos Sociales", Cuadernos y Debates XQ 
5, Madrid. 1988, p. 52. 

14 Op. cit., p. 53. 

15 Marcial Rubio, "lns~rumentos Jurídicos para llcjorar la Protección de los Derechos IIurnanos" I>crecho N" 
38, I'ontificia Universidad Católica dcl I'cni, Lima, 1984,p. 237. 



que dicho modelo de Estado consagra. Sin olvidar que su interpretación debe conside- 
rar una serie de supuestos económicos y sociales reales, así como, también, contemplar 
a una organización y administración (pública y privada), que haga posible la satisfac- 
ción de los derechos sociales constitucionales. 

En tal sentido, el problema de la familia al no ser un fenómeno exclusiva ni funda- 
mentalmente jurídico-constitucional, "no se solucionará jamás con sólo promulgar leyes 
(o concretizar ejecutiva o jurisprudencialmente los derechos sociales que manda la 
Constitución) por bien inspiradas que ellas estén, si es que semejante esfuerzo no se in- 
tegra en un contexto mucho más amplio y profundo, que no sólo incluye sino que de- 
manda un modelo que modifique también las pautas éticas, culturales y socio-económi- 
cas actuales"16. 

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

2.2. La Constitución como norma jurídica singular 

Se parte de superar la antitética distinción de las normas constitucionales entre 
normas programáticas y normas jurídicas de aplicación inmediata y directa; por cuanto, 
al re&& la concepción de los derechos socizles como normas programáticas, se re- 
fuerza el carácter semántica o nominal de la constitución. En tal sentido, como señala 
García de Enterría, "lo primero que hay que establecer con absoluta explicitud es que 
toda la Constitución tiene valor normativo inmediato y directo ..."17. Más aún, cuando la 
Constitución peruana al establecer en su artículo 74" que "todos tienen el deber de res- 
petar, cumplir y defender la Constitución y el Ordenamiento Jurídico de la Nación", 
,esta postulando que las normas constitucionales, sin distinción alguna, tienen una natu- 
raleza vinculatoria con todos los poderes y organismos del Estado, así como, con los 
ciudadanos. 

Se trata, entonces, de presentar algunos alcances técnico-jurídicos para desarrollar 
los mandatos constitucionales sobre los derechos sociales. En tal sentido, se apela a la 
doctrina jurídica que ha vislumbrado algunas alternativas de interpretación de dichos 
mandatos sociales, sobre la base de una construcción teórica constitucional. 

Se parte de concebir que el derecho constitucional, como toda ciencia jurídica, es 
una ciencia normativa; en eso se diferencia de la sociología política y la ciencia políti- 
ca que también estudian la Constitución. Lo cual, no obsta para reconocer que las nor- 

16 Héctor Comejo Chávez, Op. cit., p. 38 

17 Eduardo Garcia de Enrema y Tomás-Ramón Femández, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1. 
Madrid, 1981. p. 96. 



mas constitucionales antes que cuestiones jurídicas son fenómenos del poder; en tal en- 
tendido, la Constitución ampara una vertiente jurídica y otra política, que tienen cone- 
xión científica pero con independencia metodológica. En todo caso, la fuerza realmente 
operativa de la Constitución requiere del funcionamiento combinado de estos factores. 
Efectivamente, "no se mata de exclusivismos ni de dominantes metodológicas: la Cons- 
titución es, al tiempo, un fenómeno jurídico y político, que no puede ser comprendido 
unilateralmente sin grave riesgo de disfun~ión"'~. 

Queda establecido, entonces, que la Constitución no realiza todo sino que única- 
mente plantea como tarea la creación de un modelo democrático y social de Estado. 
Sin embargo, "se vuelve fuerza actuante cuando dicha tarea es asumida, cuando se está 
dispuesto a hacer determinar la conducta propia por el orden regulado por la Constitu- 
ción, cuando se está decidido a imponer ese orden frente a cualquier cuestionamiento o 
ataque en base a circunstanciales considenciones de utilidad, cuando, por tanto, en la 
conciencia general y concretamente en la conciencia de los responsables de la vida 
constitucional se halla no solamente la voluntad de poder sino, sobre todo, la voluntad 
de Constitución (wille zur Verfassung)"19. 

La voluntad o sentimiento de Constitución, se sustentaría en la creencia generaliza- 
da de la población de que constituye un orden objetivo y normativo inviolable, en la 
convicción de que es un orden legítimo que necesita legitimarse permanentemente y en 
la conciencia de que su vigencia sólo se puede perpetuar y conservar a través del ejer- 
cicio voluntario y concreto de los derechos constitucionales. 

La fuerza normativa de la Constitución, entonces, no sólo reside en la incorpon- 
ción y proyección de la realidad, social o económica; sino, también, en el estado de 
conciencia ciudadano de que la Constitución crea un orden libertario y justo. A partir 
de estos reconocimientos, se pueden perfilar los límites y posibilidades de las normas 
constitucionales; en tanto que la fuer~a normativa de la Constitución, entendida a ésta 
como lex superior, es producto de la realización dialéctica de la Constitución real y 
del sentimiento constitucional predominante. 

Planteada así la cuestión, cabe apelar, entonces, a los orígenes del constitucionalis- 
mo moderno; en los cuales la fuerza normativa de las primeros textos constitucionales 
se sustentaba en el valor normativo inmediato y con carácter vinculante de los mismos 
para los ciudadanos y el Estado; quien, así, tenía a los mandatos constitucionales como 
vértice de referencia para la elaboración de las normas de inferior jerarquía. Hoy en día 
como ayer, la postura democrática modcrna busca establecer derechos y garantías de 
defensa del hombre directas frente al Estado; es decir que, los principios de autodeter- 

- 
18 Alejandro Nieto, "Peculiaridades Jurídicas de la Norma Consti~iicional", Revista de Administración 

Pública. Nos. 100-102, Madrid, 1983, p. 374. 

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



minación de derechos y limitación 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 límites del poder; así como, incorporando disposiciones 
dogmáticas contemporáneas y demás normas de organización y procedimientos de los 
poderes públicos. No obstante los cambios constitucionales operados en un Estado mo- 
derno, se sigue concibiendo a la Constitución como el eje jurídico-político de la vida 
social. En tal sentido, "lo que ahora se pretende es volver a los orígenes, devolviendo 
a la Constitución su valor normativo inmediato, con efectos vinculantes directos para 
los ciudadanos y para los poderes públicos y también como punto de referencia para la 
validez de las normas inferiores incluidas las leyes, cuyo contenido está sometido a los 
valores constit~cionales"~~. 

2.3. Efectos Jurídicos de las Normas Constitucionales 

El problema ya no es saber si la Constitución es una norma jurídica, porque se po- 
dría decir que alcanzar a definir a la Constitución como norma jurídica, entendida como lex 
superior, es una tautología que no argumenta mucho a favor dc la cuestión; por el contrario, 
lo importante resultaría saber cuáles son los efectos o consecuencias jurídicas de dichas 
normas constitucionales; más aún, cuando sobre un mismo preccpto constitucional, se dan 
respuestas jurídico-constitucionales plurales, muchas de ellas, excluyentes entre sí. 

Quizás en razón a esta realidad, lamentablemente, en la opinión pública predomina 
una concepción de ineficacia de la dogmática jurídica constitucional, coadyuvando con 
esta actitud a devaluar los principios y valores constitucionales; tal concepción se debe, 
en parte, al escaso desarrollo de una ciencia jurídica constitucional que se ponga en un 
nivel de crear y relacionar operativamente su aparato categorial con el sentido jurídico 
práctico de sus principios. Este planteamiento de la causalidad jurídica, no es owo que 
el de asignar fuerza jurídica vinculante inmediata a las normas constitucionales. 

Incorporar, entonces, la causalidad jun'dica en la construcción de una teoría consti- 
tucional sobre los derechos sociales, no puede desvincularse de los problemas de la 
formación social peruana. Por tanto, quizás, "un tratamiento teórico-jurídico y científi- 
co en el sentido teórico de este material jurídico sólo tiene lugar en un mayor nivel de 
abstracción, en el cual, para mayores libertades de disposición, ha de pagarse el precio 
de no alcanzar fuerza vinculante" 21. 

Si bien, tal afííación sólo podrá ser demostrada en la praxis jurídica, cuando me- 

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

21 Niklas Luhmann, Sistema Jurldico y Dogmatia Jurldica, Madrid, 1983, pp. 20-21 



nos sí cabe perfilar nuevos derroteros a los problemas de la protección de los derechos 
sociales constitucionales; superando el aparato conceptual constitucional tradicional 
(que s610 distingue entre normas jurídicas y normas programáticas en la Constitución), 
a través de la incorporación de la causalidad jurídica al analizar las normas constitucio- 
nales. 

Asumir los postulados de la causalidad juri'dica de las normas constitucionales so- 
bre derechos sociales, significa, por otro lado, excluir por opción metodológica el aná- 
lisis de la naturaleza de las normas jurídicas constitucionales, a partir de los problemas 
linguísticos de las proposiciones normativas y no normativas dentro de un texto consti- 
tucional, y de su aplicación por los órganos jurisdiccionales. 

Se parlc, cntonccs, dc scñalar quc la Constitución conticne una pluralidad de dispo- 
siciones jun'dicas; que en tanto proposiciones de derecho constituyen normas jurídicas. 
Cada una de estas normas son partes de un ordenamiento constitucional, que en salva- 
guarda de sus principios de racionalidad y coherencia jurídicas. requieren ser o cuando 
menos leerse sistemáticamente y lógicamente. Asumir integralmente la interpretación 
de los mandatos constitucionales implica establecer principios de ordinación intracons- 
titucional, no en relación a la validez jun'dica de dichas normas, sino en cuanto a su 
aplicación. con un sentido constitucional común. 

Sin embargo, las proposiciones jurídicas al determinar los supuestos de hecho y las 
consecuencias jurídicas que se derivan pueden hacerlas de manera general; de- modo 
que no agotan los supuestos de hecho y sus consecucncias jurídicas. En particular, las 
normas constitucionales, por el alto grado de regulación jurídica de la comunidad polí- 
tica, esiablecen disposiciones generales e incompletas, pero que garantizan su aplica- 
ción y prevalencia directa, por sobre cualquier otra disposición en contrario. 

Entonces, las normas constitucionales al constituir proposiciones jurídico-políticas 
tienen una validez superior a cualquier norma jurídica, por cuanto tienen un origen 
constituyente. Al respecto, se puede señalar al "poder constituyente como la facultad 
soberana del pueblo a darse su ordenamiento jurídicopolítico fundamental originario 
por medio de una Constitución, 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 jurídicas di- 
rectas de los derechos sociales, reside en la propia soberanía popular constituyente, es 
válida 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. 
T o m o  4 Buenos Aires, 1953. p. 123. 



sentimiento constitucional compartido, que restan valor simbólico y real al soporte jurí- 
dico de la democracia; sin embargo. resulta necesario precisar las peculiaridades de su 
naturaleza y efectos. 

2.4. Aplicación directa e inmediata de las normas constitucionales 

Se parte de la paradoja contemporánea, según la cual las normas coiisutucionales 
(entre ellas las referidas a los derechos sociales), no son normas jurídicas ordinarias, 
sino que son normas jurídicas supremas. Sin embargo, a pesar de su origen y carácter 
de norma suprema se le asigna un minus de efectividad jurídica positiva; es decir inca- 
pacidad para su aplicación directa e inmediata; lo cual no es óbice para que la norma 
constitucional tenga una efectividad jurídica negativa, porque es obvio, que los princi- 
pios y artículos 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 jurídica de las 
normas sobre derechos sociales, es decir su aplicación directa. Porque, es a partir de la 
vigencia real de la Constitución en toda su magnitud, como se sentarán las bases de la 
democratización, o sea de la libertad y la igualdad sustantivas. 

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

Lo importante de las normas constitucionales por hacer, es que los derechos socia- 
les constituyen en puridad nuevas garantías del ciudadano frente al Estado, vinculando 
de esta manera la actuación de los poderes públicos con los intereses y obligaciones 
que la Constitución garantiza. De modo que, las normas jurídicas constitucionales so- 
bre derechos sociales cumplen una función garantizadora a los ciudadanos, transfor- 
mando las obligaciones sociales del Estado contemporáneo en obligaciones jurídicas; 
es decir convirtiéndolos en derechos públicos subjetivos accionables por los sujetos. De 
tal manera que lo que para el Estado es una norma, para los ciudadanos se convierte en 
una garantía. 

Los efectos jurídicos constitucionales de los derechos sociales, pues, no sólo serán 
derogatorios cuando una norma viole sus preceptos garantizadores; sino que, también, 
puede interpretarse su falta de aplicación o no desarrollo como una omisión constitu- 
cional, accionable en consecuencia. Por otro lado, positivamente, dichos derechos cons- 
titucionales serían normas que ordenan la actuación jurídico-política de los poderes 
públicos y de las resoluciones judiciales. 

Usualmente. frente a las disnosiciones constitucionales sociales se ha arnumeneado 



ria directamente de la Constitución. 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 límites 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,  administrativo^"^. 

Como quiera que la expresión normativa de los derechos sociales están formulados 
de manera general en la Constitución, 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. 
según el Art. l Q  de la Constitución peruana. Lo cual significa revalorar formal y mate- 
rialmente a la Constitución, a partir del propósito de otorgar eficacia jurídica 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 específicos 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 óbice para concluir con el problema del carácter abierto de las 
normas sobre derechos sociales; motivo por el cual, sin perjuicio del ejercicio práctico 
de dichas normas constitucionales, bien podría modificarse la técnica normativa consti- 
tucional, superando las indeterminaciones de las normas constitucionales abiertas. En 
tal sentido, siguiendo a Marcial Rubid4, se postulan algunas consideraciones técnicas: 

- La cuantificación (más o menos genérica, según los casos), de los objetivos o 
resultados que busca obtener el Estado, mediante la vigencia efectiva del dere- 
cho. 

- La imposición de obligaciones determinables al Estado, para avanzar en la 
aplicación de los derechos de que se trate. 

- El diseao de mecanismos que fuercen la generación de una discusión pública 
de la problemática y los logros existentes en tomo a cada derecho involucra- 
do. 

23 Hans Kelsen, "La Garantía Jurisdiccional de la Constitución (La Justicia Constitucional)" mimeo, se- 
parata del Programa Académico de Derecho de la Universidad Católica. Lima. 1978, p. 6. 

24 Cfr. Marcial Rubio. Op. cit. p. 239. 



- El establecimiento de un mandato constitucional expreso, por el cual, anual y 
progresivamente se incrementen las asignaciones presupuestales para los dere- 
chos sociales, que irrogen gasto público. 

25. Sujetos de los Derechos Sociales 

Se perciben dos tipos de destinatarios: el destinatario-beneficiario y el destinatario- 
aplicada. Usualmente, "el destinatario aparente, y hasta con frecuencia explicitado, es 
el ciudadano, a quien corresponde cumplirla. Pero junto a él está el destinatario-aplica- 
dor - e 1  Estado-, a quien corresponde imponer su cumplimiento en caso de 
resistencia B. 

Si bien el ciudadano es una categoría política individual, los postulados de la de- 
mocracia social y del Estado democrático contemporáneos han abierto la posibilidad de 
concebir la categoría 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; más cabe reflexionar 
si corresponde exclusivamente al Estado, atender dichos postulados sociales, entendido 
como el conjunto de organismos y órganos del aparato estatal o, también, quepa la res- 
ponsabilidad a terceros. Al respecto, cabe plantear el caso del artículo 29P de la Cons- 
titución, en el cual se establece que "las empresas están obligadas a contribuir al soste- 
nimiento de centros de educación. La ley fija los alcances de este precepto. Las escue- 
las que funcionan en los centros industriales, agrícolas o mineros son sostenidas por los 
respectivos propietarios o empresas". Dicho texto habría que complementarlo con el ar- 
tículo 130"el texto constitucional que reza así: "las empresas, cualquiera sea su mo- 
dalidad, son unidades de producción cuya eficiencia y contribución al bien común son 
exigibles por el Estado de acuerdo con la ley". 

Es preciso señalar que, en este caso no es el Estado u otros entes públicos los su- 
jetos obligados a satisfacer la prestación consagrada en dichos artículos 29" 130Q. En 
consecuencia, aparece la cuestión de si las obligaciones de estos terceros, las empresas, 
son exigibles por la autoridad pública o también por quienes deben beneficiarse de esas 
prestaciones. En este último caso, el titular del derecho -por ejemplo un colectivo de 
familias-, podría constituir, a partir de su demanda de cumplimiento eficaz de la pres- 
tación, una relación de derecho privado -obligación 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 jundica directa, soporte metodológico en el cual se 
sustenta el análisis, reposa en última instancia en la aplicación 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 destinatari~cumplidor puede 
también actuar de sancionador de terceros obligados o inclusive de algunos de sus pro- 
pios órganos (el legislativo si no expidió las leyes que establecen los artículos 2!P y 
130P). que estuviesen en falta? 

Tal postulado se resiste a la lógica 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 
demás falseados en la realidad-. de la unidad monolítica de la voluntad estatal. De 
modo que, al criticar la ficción jurídico-política, según la cual el Estado constituye una 
persona jurídica uniforme y distinta de sus elementos (Albrecht, Laband, Jellinek), se 
colige que los órganos encargados de ejecutar las funciones de ese Estado, en la prácti- 
ca no siempre van a coincidir en la formación unitaria de la voluntad general de los 
pueblos. 

Asumiendo tal supuesto, cabe complementarlo planteando el desarrollo de las fun- 
ciones de los órganos 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 correspondería aparecer también como 
destinatarios-cumplidores de los derechos sociales en el ámbito de sus relanzadas com- 
petencias. Esto es, que se regularice la transformación del Estado legislativo en Estado 
administrativo, a través del reconocimiento a los órganos administrativos la facultad de 
aplicar o reglamentar la Constitución, en base a su potestad reglamentaria y a los tribu- 
nales judiciales la facultad de desarrollar creativamente la Constitución, a mvés de su 
función jurisdiccional discrecional. 

De esa manera, se asegm'a que los derechos sociales que la Constitución ampa- 
ra, vinculm'an directamente e inmediatamente, a la administración judicial y estatal, 
quienes otorgarían eficacia jurídica a dichos mandatos, en virtud de sus redimensiona- 
das facultades y del &ter obligatorio y necesario de toda norma jurídica constitucio- 
nal. Así pues, en un fumo se podría afirmar que "la Constitución no sólo actúa como 
base del ordenamiento jurídico, sino también como norma jurídica aplicable a supues- 
tos de la vida jurídica cotidianaflZ6. El problema, luego, es precisar cómo se articula 
técnicamente el valor normativo directo e inmediato de la Constitución, en el caso de 
los derechos sociales. 

26 JosC Luis Serrano, "Algunas Hipótesis sobre los Principios Rectores de la Política Social y Económica". 
Revista de Estudios Políticos, N q 6 ,  Madrid. 1987, p. 115. 



2.7. Interpretación constitucional operativa 

Desarrollando el argumento planteado, es evidente que no se puede seguir el méto- 
do interpretativo del positivismo jurídico, a fin de aplicar los derechos sociales de la 
Constitución; por cuanto, ante la falta de supuestos legales han de emplearse otros cri- 
terios de aplicación o resolución, pero sobre la base de un principio de interpretación 
constitucional operativa. En consecuencia, como apunta Konrad Hesse, "la interpreta- 
ción constitucional, en el sentido estricto que aquí interesa, resulta necesaria y se plan- 
tea como problema cada vez que ha de darse respuesta a una cuestión constitucional 
que la Constitución no permite resolver de forma concl~yente"~~. 

El principio de interpretación constitucional operativa, que se postula, surgiría, en- 
tonces, cuando ante la inexistencia de un mandato legal que desarrolle los derechos so- 
ciales de la Constitución, exista un mandato constitucional normativo y un sentimiento 
constitucional de aplicar los mismos. Efectivamente, el problema jurídico de la inter- 
pretación "parte de una idea que enlaza ambos conceptos de interpretación: la de que 
para los juristas la interpretación constitucional es un fenómeno peculiar, pues si, por 
un lado, tiene que dialogar con el intérprete auténtico en términos estrictamente jurídi- 
cos, utilizando los métodos clásicos de interpretación, por otro, tiene que hacerse eco 
del fenómeno de la interpretación constitucional como vivencia constitucional para jus- 
tificar las vivencias del texto constitucional, convirtiendo así en lenguaje jurídico, asi- 
milable por el intérprete auténtico, formas culturales de vivencias de valores e ide'as 
como fundamenta le^"^^. 

Ante esta situación, el proceso de concreti7ación no puede seguir las reglas de in- 
terpretación 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. lQ) y la naturaleza del Estado democrático y 
social de derecho (Arts. 4 9  79"); pero, con un sentido jundico práctico y operativo. 
En tal sentido, "el órgano que aplica el derecho tiene que determinar el significado en 
cuestión de manera suficientemente precisa para los fines de la toma de decisión"29. 

Este método de interpretación requiere ser creativo, a fin de que resuelva las nue- 
vas situaciones, que demandan una interpretación abierta y una aplicación política 

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

28 Enrique Alonso García, La Interpretación de la Constitución, Madrid. 1984, p. 3. Este enjundioso tra- 
tado apertura toda una técnica jurídica acerca del problema de interpretación constitucional por parte de. los 
magistrados, que bien vale desarrollarla creativamente creando reglas adapables al P ~ N .  Al respecto, 
consultar a Enrique Bemales y Marcial Rubio. Constitución: Fuentes e lnterpretacii>n, Lima, 1988, pp. 
91-115 y al artículo de Aníbal Quiroga, "la Inteqxetación Consiilucional" en 1)erwho N"9, Pontiftcia 
Universidad Católica del Pení. Lima, 1985. pp. 323-343. 

29 Jeny Wróblewski, Constituci6n y Tenrfa General de la Interpretación Jurfdica. Madrid. 1985. 
p. 35. 



concreta. Esta tendencia contemporánea pluralista en la concretización de las normas, 
permitiría que el enunciado de los preceptos constitucionales aperture un haz de aplica- 
ciones a futuro, como viene ocurriendo con algunas sentencias de los tribunales consti- 
tucionales europeos30. 

Lo presentado hasta el momento, pretende constituir una técnica más que se re- 
fuerza con la tesis de los controles interórganos, según 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, el parlamento, el gobierno 
y los tribunales están fundamentalmente equiparados. Las respectivas influencias de es- 
tos cuatro detentadores en el marco del proceso del poder constituyen la categoría de 
los controles interórgan~s"~~. 

En tal sentido, en caso de conflicto de poderes o de litigios entre los mismos, el 
Tribunal de Garantías Constitucionales debería 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 garantía de su libertad históri- 
ca; por cuanto, el pueblo es el sujeto constituyente del proceso democrático y constitu- 
cional que se ha iniciado en el Perú. 

2.8. Los Derechos Sociales de la Familia 

De una lectura inicial de los artículos 5Q al l l P  del Capítulo 11 De la Familia, del 
Título 1 Derechos y Deberes Fundamentales de la Persona, de la Constitución Política, 
se pueden distinguir normas constitucionales que han recogido los principios y dcre- 
chos modernos del derecho de familia, como la protección del matrimonio y de la fa- 
milia, la separación y el divorcio, la protección del Estado a la paternidad responsable, 
a la madre desamparada, al niíio, al adolescente, al anciano en casos de abandono eco- 
nómico, corporal o moral y a la familia de hecho. 

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

30 Así. por ejemplo lo entiende el Tribunal Constitucional Español, quien en la histórica Sentencia N" 76 del 
5 de agosto de 1983, sobre la inconstitucionalidad promovida contra el Proyecto de Ley Orgánica de 
Armonización del Proceso Autmómico (LOAPA) estableció que "el legislador ordinario no puede dictar 
normas meramente interprerativas cuyo exclusivo objeto sea precisar el único sentido, entre los vanos po- 
sibles, que deba atribuirse a un determinado concepto o precepto de la Constitución. pues, al reducir las dis- 
tintas posibilidades o alternativas del Lexto constitucional a una sola. completa de hecho la obra del poder 
constituyente y se sitúa funcionalmente en su mismo plano, cruzando al hacerlo la línea divisoria mtre el 
poder constitiiycritc y los podcres consti~iiidos". Ilolctin de Jurisprudencia Constitucional, N" 30, cortes 
Generales, Madrid. p. 1097. 

3 1 Karl Lcewenstein, Teoría de la constitucií~n, narcelona, 1976, p. 233 



de la familia en particular, sino precisamente la familia en general como sujeto colecti- 
vo de derechos. Así. pues, el mencionado an 10P, establece que "es derecho de la fa- 
milia contar con una vivienda decorosa"; en tanto que el art. 1 lQ seilala que "la familia 
que no dispone de medios económicos suficientes, tiene derecho a que sus muertos 
sean sepultados gratuitamente en cementerios públicos". 

Es indudable que en ambos artículos a la familia se le ambuye constitucionalmente 
derechos, que de acuerdo a la tesis que se viene planteando constituyen normas jurídi- 
cas singulares suceptibles de ser aplicadas directa e inmediatamente; es decir que, tie- 
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- 
ción de los derechos consagrados respectivamente. Tal derecho de petición, se funda en 
el mandato constitucional del numeral 18 del artículo 2Q de la Constitución, según el 
cual toda persona tiene derecho "a formular peticiones, individual o colectivamente, 
por escrito ante la autoridad competente, la que está obligada a dar al interesado una 
respuesta también escrita dentro del plazo legal. Transcurrido éste, el interesado puede 
proceder como si la petición hubiere sido denegada...". 

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

Ahora bien, cabe precisar que el art. 10P debería concretizarse, a través de una po- 
lítica de vivienda del Estado que garantice el derecho de las familias a contar con una 
vivienda decorosa; en los cuales se oferte públicame.?te a las familias, viviendas con un 
mínimo de servicios básicos que satisfagan las necesidades de constitución o desarrollo 
del hogar familiar. 

Más aún, este postulado de derecho debe leerse sistemáticamente con el art. 18Q 
del texto constitucional, en el cual se sefiala que "el Estado atiende preferentemente las 
necesidades básicas de la persona y de su familia en materia de alimentación, vivienda 
y recreación ... promueve la ejecución de programas públicos y privados de urbaniza- 
ción 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 autoconstrucción 
y alquiler-venta. Concede alicientes y exoneraciones mbutarias a fin de abaratar la 
construcción. Crea las condiciones para el otorgamiento de créditos a largo plazo y 
bajo interés". Es decir, que la Constitución perfila los grandes lineamientos de la políti- 
ca de vivienda, que el Estado debe desarrollar y promover a nivel público y privado. 

Ahora bien, establecido el dcrecho de la familia a contar con una vivienda decoro- 



sa en esos términos, queda expedito el derecho de la familia a concretizar estas normas 
sociales, mediante h petición al Estado de ofertas públicas y privadas de programas de 
vivienda, suceptibles de ser adquiridas por las familias, dentro del marco operativo del 
Estado democrático y social de derecho. 

En consecuencia. ante la inexistencia o incluso insuficiencia de programas de vi- 
vienda públicas o privadas, las familias como sujetos de derechos sociales constituyen 
personas jurídicas que, en aplicación del principio de constitucionalidad operativa, po- 
drían iniciar demandas judiciales o acciones petitorias administrativas y contenciosas- 
administrativas, como se perfilará mrís adelante para el caso de estos dos últimos su- 
puestos 

En cuanto al derecho que la Constitución le confíere a la familia escasa de recur- 
sos económicos, la norma establece el derecho a enterrar gratuitamente a sus muertos 
en cementenos públicos. Al respecto, este mandato protector del Estado tiene como ob- 
jetivo cumplir socialmente con la familia al término de la vida de uno o más de sus 
miembros. Pero, a condición de que la familia no disponga de recursos económicos; en 
tal supuesto, el Estado a travis de las Municipalidades (Ley N23853, art. 63Q, inc. 14) pone 
a disposición gratuita de estas familias pobres los cementerios públicos. 

La situación jurídica planteada del derecho a la vivienda y del entierro gratuito gene- 
rará relaciones jurídico-administrativas al momento en que las familias acudan a la Ad- 
ministración Pública a peticionar ante la autoridad administratiya competente, la expe- 
dición de un acto administrativo de reconocimiento o la toma de decisión de concretiza- 
ción de estos derechos sociales. La administración por su parte deberá iniciar un proce- 
so de integración jurídica, al no existir más que normas constitucionales que la regulan. 

En tal sentido, le corresponde al administrador suplir el vacío 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 público no se puede exonerar de pronunciarse sobre el derecho peticionado y el 
organismojurisdiccional deresolverposteriormente elconflictocontencioso-administrativo 
que se hubiese gestado, sino que deberan dar respuesta a la petición. 

Si bien es cierto que el aludido numeral 18 del art. 2* de h Constitución incorpora 
el silencio administrativo, como respuesta denegatoria de la petición, una vez transcu- 
mdo el plazo legal sin que haya habido pronunciamiento administrativo; cabe sefialar, 
que más bien hubiera correspondido constitucionalizar un principio de silencio admi- 
nistrativo positivo, antes que el silencio administrativo negativo, por cuanto estaría más 
acorde con los postulados de una Administración Pública democrática 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. 



En consccucncia, ante cl vcncimicnto tic1 plam l c p l  sin rccibir rcspucsta dc la au- 
~oridnd adininis~rativa, la familia pcticionantc hubicsc ptxlido actuar como si el dcrccho 
o la concrc~i~ación dcl mismo hubicsc sido rcsuclta favorablcmcntc. 

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

En cualesquiera de los casos planteados, queda expedido el derecho de las familias 
a iniciar una acción contencioso-administrativa, cuando los actos o decisiones de la ad- 
ministración causen estado. Actualmente, la acción contencioso-administrativa se trami- 
ta de acuerdo con las normas del juicio civil ordinario; sin embargo, de acuerdo con el 
art. 2404 de la Constitución, una ley especial regulará el procedimiento contencioso- 
administrativo. No obstante lo señalado, en cuanto a la competencia de los jueces para 
la iniciación del proceso, como regla general, el encargado de conocer es el juez de 
primera instancia, procediendo el recurso de apelación y nulidad. 

Lo expuesto hasta el momento constituye el derrotero administrativo y contencio- 
so-administrativo, que derivaría si es que las familias peruanas decidieran ejercer el 
derecho de petición, en virtud de los derechos sociales consignados en los artículos 10P 
y 1 1 V e  la Constitución. 

En definitiva, si bien el tratamierito de los derechos sociales de la familia en la 
Constitución es perfectible de completarse jurídica-políticamente, a través de su aplica- 
ción administrativa inmediata y directa; cabe recordar, sin pretender haber acabado la 
problemática, 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 más que desarrollar los 
imperativos sociales constitucionales, que garantizan la reproducción humana de la vida 
social y familiar; lo contrario constituiría divorciar al hombre de su espacio natural, 
atentando contra su propia identidad social y posiblemente sustrayéndole de la razón. 
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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 

X icardo hlurcenaro Frcrs 





INTRODUCCION 

Descamos señalar, en primer lugar, que al tratar el tema de Los Derechos de la 
Mujer no deberíamos referirnos solamente al ámbito del Derccho positivo. La materia 
tiene otras pcrspcctvas que son estudiadas por diversas disciplinas del conocimiento 
humano: Psicología, Sociología, Antropología, etc. Solamente el análisis interdiscipli- 
nario permite conocer la situación de los Dcrechos de la Mujer en su integridad. N o  
obstante lo expuesto, por motivos de formación profesional trataremos el tema exclusi- 
vamente desde la pcrspectiva del Derecho, reconociendo las limitaciones que ello im- 
plica, Tampoco es exacto hablar de la mujer en términos generales por cuanto, la pro- 
blemática es diferente de acuerdo a cada época y lugar geográfico. Los Derechos de la 
Mujcr han sufrido grandes transformaciones en estas últimas décadas. No solamente 
existen marcadas diferencias entre los continentes y países sino que también se dan en 
las diversas regiones de un Estado debiendo nuestro sistema legislativo aplicarse uni- 
formemente en toda la República. Analizamos la cuestión en forma global, sin embar- 
go, debemos reconocer, como diametralmente diferente, la situación de la mujer en la 
clase media de la gran ciudad, con la mujer del pueblo joven, de la Comunidad Cam- 
pesina o del caserío selvático. 

1. REFERENCIAS H ISTORICAS 

No es materia de este trabajo presentar la evolución histórica de los derechos de la 
mujer, sin embargo, me permito hacer algunas diferencias. La mujer ha pasado de ser 
tratada como un objeto a la potestad marital, a la tutela del marido y luego a que Cste 
se convierta en su consejero. 



El Código Civil de Francia, de 21 de marzo de 1804 modelo de la inmensa mayoría de los Cuerpos 
Irgales posteriores que se elaboraron en los diferentes países, consagró el principio muy retrógrado ya en- 

tonces, de la potestad absoluta del mando sobre la persona y el patrimonio de la mujer'. 

El Código Civil de Rusia del año 1833, adoptó, como sistema económico matrimonial. el régimen de 
separación de bienes. en que cada cónyuge administraba y disponía con independencia de los suyos propios, 
consumando la gran emancipación del sexo femenino que ya se había iniciado mucho antes '. 

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

La Carta de Las Naciones Unidas signada en San Francisco, el 26 de julio de 
1945, expresaba en su preámbulo ".. al reafirmar su fe en los derechos fundamentales 
dcl hombre, en el valor y en la dignidad de la persona humana, en la igualdad de dere- 
chos de hombres y mujeres...". También el articulo 3 manifiesta el propósito de "Reali- 
zar la cooperación internacional.. en el desarrollo y estímulo del respeto a los Derechos 
Humanos y a las Libertades Fundamentales de todos, sin hacer distingos por motivos 
de raza, sexo, idioma o rcligiónf13. 

La Declaración Amcricana de los Derechos y Deberes del Hombre, del 2 de Mayo 
de 1948, señala en su artículo 11 "Todas las pcrsonas son iguales ante la Ley, y tienen 
los derechos y deberes consagrados en esta declaración sin distinción de raza, sexo, 
idioma, credo ni otra algunaM4. Posteriormente La Declaración Universal de Derechos 
Humanos, dcl 10 de Diciembre de 1948, establece en su artículo 2 "Toda persona tiene 
los Dcrcchos y Libcrtadcs proclamados en esta Declaración, sin distinción alguna de 
raza, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole ..."5. 

2. LA CONSTITUCION 

La Constitución Política de 1979 señala, expresamente, en su artículo 2 "Toda per- 
sona tiene derecho: inc. 2-A la igualdad ante la Ley, sin discriminación alguna por ra- 
zón de sexo, raza, religión, opinión o idioma. El varón y la mujer tienen iguales opor- 
tunidades y responsabilidades". 

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

1 Plutarco Marsá Vancells. La mujer en el Derecho Civil. Ediciones Universidad de Navarra S.A., p. 65. 

2 Op. cit., p. 67. 

3 Mano Alzamora Valdez. Los Dcrechos Humanos y su Protección. 2a. ed. I:d~torial y Distribuidora de 
Libros S.A., p. 62. 

4 Op. cit, p. 84. 

5 Op. cit., p. 66. 



ma, tamaño, talentos, elc. Sin embargo antc el Derecho somos iguales. Es dccir, no 
obstante que la desigualdad es una realidad natural ante el Derecho tenemos igualdad 
de posibilidades, suprimiéndose los privilegios. 

Las Declaraciones y Convenios intcrnacionales de Derechos Humanos así lo han 
reconocido con firmeza durante este siglo. En consecuencia, la redacción de la parte 
dcl articulo Constitucional rcferido anteriormente está a nuestro criterio correctamente 
formulado. 

No obstante, el artículo Constitucional comcntado agrega una frase poco feliz que 
distorsiona totalmente los conccptos antcriormcnte formulados. El texto Constitucional 
añade "La Ley reconoce a la mujcr dcrcchos no mcnorcs que al varón". Esto significa 
que si bien declara que no debe existir discriminación alguna por razón de sexo luego 
se convadice al señalar que el scxo fcmcnino ticnc dcrcchos no menores que el varón 
o sca que pucdcn scr mayores. Es cvidcnic quc si la mujcr licnc mayorcs dcrcchos que 
cl v a r h  estamos discriminando por razón dc scxo. Rcvisantlo las sesiones de La 
Asamblca Constituyente en las quc se analizó cstc artículo y la bibliografía jurídica na- 
cional, podcmos concluir que se crcó la frasc por cuanto la muja ticne derechos cn el 
ámbito exclusivamente laboral talcs como cl pcrmiso pre y post natal y el dc lactancia. 
No es materia de este trabajo desarrollar el tcma constitucional por lo que solamcnte 
me pcrmito proponer que los dcrcchos rcfcridos son dcl conccbido o rccién nacido. Es 
el concebicto quién ticne cl dcrccho a quc su madrc tome todas las prccaucioncs nece- 
sarias anics dcl parto para quc éslc nazca bicn. Dcbcmos rccordar que pan  cl primcr 
articulo de nucstro Código Civil "El conccbido es sujcto dc dcrccho para todo cuanto 
le favorece". Es el recién nacido cl quc ticnc cl dcrccho a que su madre lo lacie a fin 
dc que pueda subsistir. 

3. CODICO CIVIL : DERECHO DE LAS PERSONAS 

El Código Civil de 1936 cstablccía cn su artículo 5' "Los varoncs y las mujcrcs 
gozan de los mismos dcrcchos civilcs, salvo las restriccioncs rcspccto de las mujcrcs 
casadas". Respecto al nombre scñalaba quc "La mujcr llcva cl apcllido dcl marido, a- 
gregado al suyo, y lo conscrva micntras no contmiga nucvo matrimonio" artículo 171. 
Rcspccto al domicilio cl artículo 23 indicaba quc "La mujcr casada ticne por domicilio 
el dc su marido". 

El Código Civil de 1984 toma cn cucnla la igualdad a quc se refiere la Constitu- 
ción y señala "El varón y la mujcr ticncn igual capacidad de goce y de ejercicio de los 
Dcrechos Civiles" articulo 4. En rclación al domicilio conyugal cs aqucl en el cual las 
cónyuges vivcn de consuno o cn todo caso cl último que compartieron (art. 36). 

Por lo expucsto podemos dccir quc en el articulado del libro dcl Código Civil rcic- 
rente al derecho de las pcrsonas sc sosticne la igualdad total de varones y mujercs cn 
cuanto ticnen la misma capacidad. 



4. CODIGO CIVIL: DERECHO DE FAMILIA 

4.1 Relaciones Conyugales 

El primer artículo del Derecho de Familia (artículo 233) señala que las normas 
jurídicas respecto a este tema tienden a consolidar y fortalecer a la familia en armonía 
con la Constitución Política del Perú. Posteriormente en el artículo 234 relativo a la de- 
finición jurídica del matrimonio se seilala, los cónyuges tienen en el hogar autoridad, 
consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades iguales. "El artículo 234, en su 
párrafo final, establece, por primera vez en el ordenamiento civil de la República, el 
principio de la igualdad del varón y la mujer en el ámbito de las relaciones conyuga- 
lesw6. 

Considerando que aproximadamente el 50% de la población peruana está constitui- 
da por mujeres este ha sido el cambio más trascendente de la Constitución y Código 
Civil vigentes. Es esta la modificación más importante que ha producido nuestro siste- 
ma jurídico en el presente siglo. 

Así como el Código Civil indica la igualdad de derechos y obligaciones entre los 
cónyuges regula lo mismo respecto a la relación de estos con sus hijos. Comparando el 
Código Civil vigente con el derogado de 1936 es evidente la evolución que esta con- 
cepción ha experimentado al incorporarse la igualdad de derechos y obligaciones entre 
el varón y la mujer. 

A continuación me permito presentar una transcripción comparada de los artículos 
del Código Civil de 1936 y 1984 evidenciando así la profunda evolución que en este 
tema manifiesta la Legislación. 

4.1.1 Código Civil 1936 artículo 161 
"El marido dirige la sociedad conyugal. La mujer debe ayuda y consejo para la 

prosperidad común y tiene el derecho y el deber de atender personalmente el hogar." 

Código Civil 1984 artículo 290 
"Ambos cónyuges 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 Código Civil 1936 artículo 164 
"El marido está obligado a suministrar a la mujer, y en general a la familia, todo 

lo necesario para la vida, según sus facultades y situación." 

Código Civil 1984 artículos 287-291 
"Los cónyuges se obligan mutuamente por el hecho del matrimonio a alimentar y 

educar a sus hijos." 

6 Héuor Cornejo Chávez. Derecho Familiar Peruano. Librería Studium S.A. Tomo 1, p. 92. 

160 



"Si uno dc los cónyugcs se dcdica exclusivarncnte al trabajo dcl hogar y al cuida- 
do dc los hijos, la obligación de sostcncr a la familia rccae sobre el otro, sin perjuicio 
dc la ayuda y colaboración quc ambos cónyugcs se dcben cn uno y otro campo." 

4.1.3 Código Civil 1936 d c u l o  168 
"El marido es cl rcprcscniünte de la sociedad conyugal." 

Código Civil 1984 articulo 292 
"Corresponde corijuntamcnte a los cónyugcs la rcprescntación lcgal de la socicdad 

conyugd." 

4.1.4 Código Civil 1936 artículo 173 
"La mu.lcr pucdc cjcrccr cualquicr profcsión o industria, así como cfcctuar cual- 

quier trabajo fucra de la casa común con cl conscnlimiento exprcso ó licito dcl rnari- 
do." 

Código Civil 1984 articulo 293 
"Cada cónyuge pucde ejcrccr cualquicr profcsión o indusuia permitidos por Lcy, 

así como cfcctuar cualquicr trabajo fucra dcl hogar, con cl ascntimicnto cxprcso ó trici- 
to del otro. Si éste lo ncgarc, el jucz pucde autorizarlo, si lo justifica cl intcrés dc la 
familia." 

4.1.5 Código Civil 1936 artíciilo 391 
"La pauia potcstad sc cjcrcc por cl padre y la madre durantc cl matrimonio. En 

caso de discnlimiento prcvalcccrá la opinión dcl padre." 

Código Civil 1984 articulo 4 19 
"La patria potcstad se cjcrce conjuntamcntc por el padre y la madre duranrc cl ma- 

trimonio, corrcspondiendo a ambos la reprcscnmción lcgal dcl hijo. 

En caso de disentimiento, resuclvc el Juez de mcnorcs en la vía incidcntal." 

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

Tomando en cucnta la misma clasificación del Código Civil me pcrmiio haccr al- 
gunas rcflcxioncs rcspccto de aquellos artículos en los que se hacen distinciones cnlrc 
los varoncs y las mujcrcs. 

4.2.1 Edad para contracr matrimonio 

Respecto a este tema el Dr. Héctor Corncjo Chávcz afirma "Sicndo la procrcación 
el fin principal dcl malrimonio, cs lógico que para contraerlo se nccesita poseer la ca- 
pacidad gcn6tica." 



En mérito a este argumento y considerando que la mujer tiene un desarrollo sexual 
antcrior al hombre se ha establecido en el articulo 241 inc. 1) que el Juez podrá autori- 
zar por motivos graves el matrimonio de varoncs de dieciseis años cumplidos y de mu- 
jeres de catorce. Opinamos que el mauimonio tiene dos fines primordiales: el amor y 
el sexo. También creemos que la edad mínima para contraer matrimonio debe estar su- 
peditada a la madurez de la pareja siendo la edad seííalada por el código una cantidad 
arbitraria por cuanto cada scr humano se desarrolla diferente. Debería dispensarse el 
impedimento de la edad en términos iguales para el varón y la mujer. 

4.2.2 Separación de cuerpos 

En el caso de que ambos cónyuges sean culpables de la separación, el artículo 340 
señala que los hijos varoncs mayores de 7 años quedan a cargo del padre y las hijas 
mujeres menores de edad y los varones menores de 7 años al cuidado de la madre. 

Esta distinción enue hijos varones y mujeres está en la concepción que la madre 
es la encargada de proporcionar amor, educar, alimentar, etc. a los hijos pequeños toda 
vez que el padre no es el mlís apto para hacerlo. Opinamos que los padres pueden pro- 
porcionar la misma dosis de ternura, afecto y cariño que la madre y que dcbcrían parti- 
cipar activamente en todas las etapas del crecimiento y educación de sus hijos. Los ro- 
les existentes han sido cslablecidos por las distorsiones de nuestra cultura, pero no por 
razones naturales. 

Las diferencias se dan exclusivamente como consecuencia de la educación o "dcs- 
formación que recibimos desde que venimos al mundo, sin embargo nacemos con la 
misma potencialidad de amar, educar, etc. Luego, la formación que recibimos nos va 
asignando roles de acucrdo a lo que se considcra correcto para nuestro sexo. Por los 
fundamentos expuestos opinamos que debería derogarse el segundo párrafo del artiaulo 
340 a fin de que el Juez sciiale en cada caso concreto a cargo de quién se quedan los 
hijos. 

4.2.3 Filiación matrimonial y extramatrimonial 

Consideramos que solamcnle tratándose de aquellos artículos en los que se desea 
fijar reglas que permitan cstablccer la filiación es posible distinguir entre las normas 
para el varón y la mujcr tales como los artículos 361, 362, 363, 364, 365, 366, 367, 
368, 369, 370, 371, 372,402,403,404,405,406,409,411,413,414,415. 

El mismo argumento motiva el que no se permita el matrimonio de la viuda en 
tanto no transcurran por lo menos trescientos días de la muerte de su marido, salvo que 
dicre a luz (artículo 243 inc. 3) 

Para terminar estas breves reflexiones me permito formular algunas conclusiones: 



1 .  El texto Constitucional "La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al 
varón" está incorrectamente formulado. 

2. El Código Civil al establecer que el varón y la mujer tienen igual capacidad de 
goce y de ejercicio de los Derechos Civiles, eliminando las diferencias existentes en el 
Código Civil de 1936, ha introducido el mayor cambio de nuestra codificación. 

3. Deben eliminarse los artículos en los que se discrimina entre varón y mujer por 
razón de su sexo. 

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

EXTRAUTERINA 

Carlos Cúrdenas Quirós 



Se está abusando en la actualidad de las palabras técnica y tccnologia aplicadas al Derecho; estos conceptos 
pueden confundirse con los de dcsircza en el manejo de ficheros - d e  legislación, de bibliografía, de jiirispnidcn- 
cia- o de sus recientísimos sustitutivos, proporcionados por la informática. Pcro, por grande que sea cl progreso 
que estos elementos signifiquen para la organización científica de despachos y tribunales, nunca podrán siiplir cl 

bien hacer del Derecho y dc la Justicia, que sdopiiede tener por agcntes a la intcligcncia y la wncicncia humanas. 

(Ramón Serrano Suñcr, Dictámenes y Recursos de Casaciím Civil, Tomo 1, Madrid, 
Editoriales de Dcrccho Reunidas, S.A., 1985, p. XV). 



1. INTRODUCCION 

Los avanccs, cada vcz mayorcs de la cicncia, han llcvado a dcsurrollos insospcchndos 
cn el campo biológico quc haccn necesaria una rcflcxión cn torno nl tratamiento jurídico quc 
debe darse a estas nucvas circunstancias. 

En 1980. con aguda pcrccpción dc cstc fcnómcno, exprcs¿iba Albcn Roscnfcld, Dircctor 
de Ciencias en Saturday Rcvicw y Catcdrlítico dc Gcnética Huinana cn la Universidad ilc 
Texas, que: "... la biologíaatracrá cada vcz más la atcnción de la rcligión -y dc la política- 
aunque sólo sea porque cl vertiginoso ritmo dc su avance gcncrará (y c s ~ í  gcncrando ya), una 
multitud de dilcmas moralcs. Algo quc la biología nos dicc claraincntc cs que cl futuro 
humano será muy diferente dcl prcscntc humano, cn gran partc por los podcrcs mismos cpc 
nos hemos conferido, un tanto inadvertidamcnte, gracias a nucstras cntusiast:~~ cxploracio- 
nes por los confines de la biología"'. 

Los problemas jurídicos en torno a estos asuntos han dado como resultado quc uc 
planteen una scrie de situacioncs que requicrcn de análisis jurídico. 

Como exprcsa accrtadamcntc Comcjo Chávez, en el fondo dc todos cstos casos "lo quc 
se está planteando es el significado que se da al aclo procreador dc un scr humano, a las bascs 
mismas de la relación conyugal y paterno-matcmal-filial y, en fin de cuentas, a la posición 
del hombrc frente al gran interrogante dc su propia especificidad, dignidad c intangibilidad 
y la legitimidad o ilegitimidad moral de la manipulación gcnética. hliís cspccílicamcntc, sc 
trata de saber qué fines se pcrsiguc o quc nccesidadcs se intcnta satisfacer con cl rccurso a 
tales técnicas de la ciencia contcmporánca; y si aqucllas finalidades o ncccsidadcs no pucdcn 

1 Alfred Rosenfeld, "Dilemas morales de la biología modenia", Facetas, Vol. 13, 1980, Níim. 1, p. 87. 



scr atcnditlas tlc otro iiitxlo, coi110 por cjcmplo a través dc 13 atlolxicín; si el Dcrccho tlchic- 
ra permitir cl cmplco tlc dichas técnicas sólo cn casos cspcciiilcs y sicmprc que se trate tic 
parejas matrimoniales o si también dcbicra permitirlo cn parcjas no casadas o incluso a 
quicn o quicncs no lbrmcn una parcja"2. 

En torno al fenómeno dc la rcproducción, los mayores problemas jurídicos que surgic- 
ron hasta cl prcscnte tuvieron que ver con lo que sc dcnomin6 tradicionalincntc corno filia- 
ción legítima c ilegítima. 

No se suscita ningún problema cuando cl proccsodc rcproducción se prcscnla tlc mnnc- 
ra total en una pareja dc csposos. Cada uno dc cllos proporciona3 cn la cópula sexual las 
células llamadas gamctos: cl csposo, cl cspcrmatozoidc, y la csposa, cl óvulo; la krtiliza- 
ción sc llevará a cabo cn la trompa dc Falopio y el cmharazo sc rc:iliziuá en cl útcro. 

En todo cstc proccso se pucdc distinguir, según Scguín, tres clapas: 1 )  Las fucritcs dc 
los gamctos (cspcrinatozoidcs y óvulos); 2) La fertilización dc los gamctos (es dccir, su 
unión dando lugar al embrión); 3) El lugar del proccso dc desarrollo dcl cmhrión (prcñcz o 
embarazo). En relación a cstc proccso ha scñalado cl mencionado autor que, "pucdcn así 
los gamctos dcl csposo o la csposa scr reemplazados por los tlc ouos; pucdc la fecundación 
reali/arsc fuera dcl organismo dc la esposa y cl proceso del dcs;irrollo fcial haccrsc cn un lu- 
gar distinto del útcro dc la csposaV3. 

Todo csto da lugar a la utilización dc las tknicas dc inscminacicín 'artificial y fccuntla- 
ción extrautcrina para solucionar fun&imcntalincntc cl prciblcnia de la cstcrilidati. La ley cs- 
pañola sobre técnicas dc rcproducción asistida dc 22 de novicinhrc de 1088, señala a cstc 
respecto: "Las técnicas dc Reproducción Asistida ticncn corno finalidad la :iciu:icicín médi- 
ca ante la cstcrilidad humana, para faciliur la procrcacicín, cu:intlo otras 1crapí.uticas se ha- 
yan descartado por inadccu:idas o incficaccs" (artículo 1, apanxio 2). 

Sin cinbargo, coiiio cxprcsa Arias-Schrcibcr, dcbc dcclararsc "si la cstcrilitlati cs un ti- 

2 Comcjo Chávc~ ,  I1ictor. " 1 ~ ) s  avances de la gcniiica", 1,a Kcpút~licü, I.ima, 21 de nov~crribrc de 
1985. 

3 Scguín, Carlos Alheno,"Sobre la rcpmducción huamana". en: Suplrmcnto Ihiininirül, I<I Co- 
mercio, Lima. 19 de enero de 1986. 

I h  mlación con este artículo, mprcducimos un cuadro de Wil y Watcrs modificado por el doctor Se- 
guín, en el que se pone de manifiesto la muiiplicidad de  siiuacioncs que se piicdcn dar p o r  alicracio- 
nes en las fuentes de garnctos, el lugar de la ícrtiliiación o ei lugar de la p rcñc~ .  Obviamcnic, cada 
una de estas siiuacioncs merece un apropiado anilisis jurídico. 



po dc sufrimiento y ci la adopción constituye o no cl mcdio sitficicntc para satisfacer cl CX- 

plicablc dcsco dc la inatcrnidxi o paicmidad fr~slr:idos"~. 

Las opiniorics al rcspccto sc cncucriiran divididas. Para unos cs una prklica que dcgra- 
da la hoiicslidxi dcl acio scxtial y con~raría la crcxión divina. Para ocros, cn cambio, cs cl 
modo dc pcrrnilirlc al scr humano una rcali~aci6n colnplcta cuando por una u otra causa sc 
piesenlc algún impcdimcnto que no permita h realización natural dcl acio dc procrca- 
cións. 

'.ucnte de los Gamcto Sitio de I i  Sitio de la <>hserv;icioncs 
31a.sculino Feincnino Fertilización Preñez 

1. Esposo 
2. Substituto 
3. Esposo 
4. Substituto 
5. Esposo 
6. Substituto 
7. Esposo 
8. Substituto 
9. Esposc 

10. Substituto 
11. Esposo 
12. Substituto 
13. Esposo 
14. Substituto 
15. Esposo 
16. Substituto 
17. Esposo 
18. Substituto 

Esposa 
Esposa 
Esposa 
Esposa 
Esposa 
Esposa 
Substituta 
Substituta 
Substituta 
Substituta 
Esposa 
Espsa 
Esposa 
Esposa 
Substituta 
Substituta 
Substituta 
Substituta 

Esposa 
Esposa 
Laboratorio 
Laboratorio 
Laboratorio 
Lahratorio 
Laboratorio 
Laboratorio 
Substituta 
Substituia 
Esposa 
Esposa 
Laboratorio 
Laboratorio 
Laboratorio 
Laboratorio 
Substituta 
Substituta 

Esposa 
Esposa 
Esposa 
Esposa 
Laboratorio 
Esposa 
Esposa 
Esposa 
Esposa 
Esposa 
Substituta 
Substituta 
Substituta 
Substituta 
Substituta 
Substiiui.i 
S~bstitiit;~ 
Substituta 

Embarazo corricntc 
Fecundación por otro hombre 

Fecundación con esperma donado 
"Niño probeta" 

Hucvo donado 
Ambos gametos donados 

Se extrae el embrión de la 
sustituta y se implanta a la cs1x)sa 

Subrogación 
de la 

Maternidad 

Procrcaci6n plancada Adopción 

Existcn otras posibilidades más audaccs, que se hallan cn cstiidio y cxpcri- 
mcntación, como la concepción por una parcja humana y la implantación 
dcl Iiucvo en el útero dc un animal, que ma::rcndrá la prcñc~.  Ve;imos las po- 
sibilidad~~: 

19. Espso Esposa Esposa Animal 
20. Esposo Substituta Laboratorio Animal 
21. Esposo Esposa Laboratorio Animal 
22. Substituto Esposa Esposa Animal 
23. Subsiiiuto Esposa Laboratorio Animal 
24. Substituto Substituta Laboratorio Animal 

4 Arias-Schrciber I1c/cl, Max, "GcnCiica y Ilcrcchu". en. El <:ornwcio, I.irna, 17 de niwiciribrc dc 
198.5. 

5 Entre la' opiniones qiie Fe vicricn a favor, p<denios ciur 1.1s siguicntcs. 



El asunlo no ha sido ol)jcto de especial atención por la doctrina nacional, siendo cscax>s 
los textos que se ocupan de la materia en nuestro país. Los problemas, sin embargo, sc en- 
cuentran planteados y ello justifica el anzílisis, dcsde una pcrspcctiva jurídica, dc asuntos 
de tanta trascendencia para la humanidad. 

Señala Zannoni que "si los esposos, manteniendo entre sí actos sexuales por sí aptos para la gcnen- 
c i h  - c o m o  expresa el canon 1081 del Cód. Der. Canónico- no  logran procrear (que constituye 
uno de los fines primarios del matrimonio, según la teología tradicional), el recurrir a los métodos 
o técnicas que la ciencia mcdema pone a su alcance para la consecucih del fin no importa una a- 
frcnta a la nrituraleza. Es que el hombre medianre la ciencia ha logrado, gracias a la razhn, superar 
carencias naturales. Dcl mismo modo que cxtirpa un tumor canceroso que la naturale~a producc es- 
pontáneamente en su cucrpo conduciéndolo a la muerte en caso de no hacerlo, o que intcwicne qui- 
Nrgicamente en la apendicitis o acepta una transfusión de sangre o un transplante dc riñón, el hom- 
bre asume su naturaleza y la wmplcta, la pcrfecciona" Clamoni, Eduardo A., Inscminacihn arti- 
ficial y fecundación extrautcrina, Buenos Aires, 1978, pp. 48-49). 

7 m o n i  se pronuncia a favor de la inseminación artificial y de la fertilización extrautcrina homólo- 
gas, no así de la heteróloga. Bclluscio coincide con este planteamiento, al señalar "que no habría 
problema, ni jurídiw ni moral, mientras se extraiga un óvulo del organismo de la madre y se lo fe- 
cunde con espermatwmidcs del hombre que forma pareja con cila ... Sea cual fuere la apreciacióii qc,e 
quepa sobre la cuestión dcsde el punto de vista moral o rcligioso, jundicamcnte se trata de acciont < 

privadas que no ofcnden al ordcn y la moral pública ni perjudican a terceros, de manera que sobre 
eiias en nada influye el dcrecho ni cabría pronunciamiento judicial (an. 19 de la Constitución Nacio- 
nal)" (Citado por Kaffo Magnasw, Osvaldo Pedro, "Técnicas genéricas de fecundación en las perso- 
nas de existencia visible. Sus implicancias éticas y jurídicas". En: Prudentia Iuris V, Revista de 
la Facultad de Derecho y Cicncias Políticas de la Ponuicia Universidad Católica Argentina Santa 
María de los Bucnos Aircs, diciembre, 1981, p. 88). 

IIaring sostiene que "la creación es una obra inacabada que reclama la cooperación del hombre para 
llevarla a una mayor perfección. Y el hombre mismo es también una obra inacabada llamada a ser 
una imagen cada vez más perfecta de Dios. Por eso, sólo puede ser fiel a sí mismo y a su Crcador. 
pugnando por el progreso mediante creatividad. Es un ser cultural. Nunca se adapta simplemente a la 
naturaleza, sino más bien, como cocrcador y correvelador de Dios, debe tomar la naturaleza en sus 
manos y transformarla de acuerdo con la finalidad de crecer en su capacidad de devolver 'amor por 
amor' y de discernir lo que realiza la dignidad humana y lo que la bloquea (Cit. por Raffo Magnasco, 
Op. cit., p. 65). 

Simón Sowrro señala que "en el primer Congreso Mundial de Esterilidad y Fertilidad, reunido cn Ja- 
pón, y en el Congreso Europco de Esterilidad, reunido en Atenas en 1972, se hicieron ligeras o po- 
cas oposiciones sobre bases moralcs y religiosas; se obtuvo un consenso de que cl procedimiento 
tenía un carácter médico y social de valor quc podría ser de gran ayuda a las parejas estériles, para al- 
canzar la fecundación y, por tanto, una relación familiar y marital más estables" (Simbn Socorro. 
Emilio, "lnscminación artiíicial humana". Kcvista d e  la Facultad de Derecho, Universidad de Zulia, 
Maracaibo, Venczucla, ario XVI, scpicnibre-diciembre, No. 51, pág. 226). 

E n m  las opinioncs contrarias se encuentra la de Llambías, quicn expresa que no basta la gcnerosi- 
dad "para justificar arbitrios que lcsioncn la moral social y degraden la honestidad del acto sexual. 
ya por la injerencia cxtraña en su realización que repugna a su natural privacidad, ya por la masturba- 
ción inicial que supone el trámite de la fecundación in vitro, sin apuntar a la secuela ruinosa para la 
unión de los esposos que pueda traer para ellos la inseminación heteróloga a la que hubiesen rccum- 
do" (cit. por Raffo Magnasw. Op. cit., pág. 64). 

Raffo ,Magnasco seriala por su parte que "la ciencia debe estar al servicio de la dcfcnsa dcl hombre 
en su mtangible dignidad. Si los expcrimcntos en las diversas espccics animales parecen legítimos 



11. INSEhIINACION ARTIFICIAL. CLASES 

Consiste en la introducción del semen en el útero de la mujer, sin mcdiar la cópula se- 
xual, para conseguir que se produzca la fecundación uterina, que por diversas razones no 
puede scr lograda nomalmcnte por la pareja6. 

Los primeros anteccdentes de esla práclica los encontrarnos a nivel de animales. Así, 
"según Votta y Baldessari, en el año 1322, un jeque árabe fecundó a yeguas con semen ob- 

y rawnables, no lo son cuando se intenta desarroUar artificialmente un embrión humano, porque no 
constituiría un intento de cooperación con la obra del Creador, sino de 'suplantación'; supone, lisa 
y Uanamente, rechazar las condiciones que El ha establecido para el desarrollo del hombre. El pro- 
greso del conocimiento no justificaría tales ensayos porque sería tratar a un ser humano como un 
medio en lugar de un fin que es en si mismo" (Op. cit., p. 73). 

Finalmente, la Instrucción vaticana sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la 
procreación de 2 de febrero de 1987. señala lo siguiente: 

"El sufrimiento de los esposos que no pueden tener hijos o que temen traer al mundo un hijo minus- 
válido es una aflicción que todos deben comprender y valorar adecuadamente. Por parte de los espo- 
sos, el deseo de descendencia es natural: expresa la vocación a la paternidad y a la matemidad inscn- 
ta en el amor conyugal. Este deseo puede ser todavía más fuerte si los esposos se ven obligados por 
una esterilidad que parece incurable. Sin embargo, el matrimonio no confiere a los cbnyuges el dcrc- 
cho a tener un hijo, sino solamente el derecho a rcalizar los actos naturales que de suyo se ordenan 
a la procreación. Un verdadero y propio derecho al hijo sería contrario a su dignidad y a su naturale 
za. Iil h ~ j o  no es algo debido y no puede ser considerado como objeto de propiedad: es más bien un 
don. 'el más grande y el más gratuito del matrimonio', y es el testimonio vivo de la doriacibn recí- 
proca de sus padres. Por este título el hijo tiene derccho ... a scr el fruto del amor conyugal de sus 
padres...". 

Cabe señalar que la Instmcción vaticana mencionada se muestra coritrana. incluso. a la insemina- 
ción artificial hombloga ("salvo en el caso en que el mcdio técnico no sustituya cl acto conyugal, 
sino que sea faciiitacih y una ayuda para que aquél - e 1  matrimonio- alcance su finalidad n a w  
ral"), así como a la fecundación in vitro hombloga. 

6 Participamos de la opinión de Lledó Yagüe en cl sentido de que las t6cnicas de rcproduccibn asistida 
en principio, "sólo deben permitirse a parejas casadas; entre otras razones. por la propia estabilidad 
que comporta institucionalmente el víriculo niatrinionial, actuando éste a modo de garante formal de 
todo el urgente haz de relaciones jurídicas que descncadenan. Además. si el interés primordial que 
preside estas prácticas es el del hijo que va a nacer (nascitunis ylo coriccptunis). éste tendri dcrecho 
a acceder a un padre y una madre, en una relación institucionalizada y pcrmancnte de principio" (Lle- 
dó Yagüe, Francisco. FccundacMn artificial y Dcrccho. Editorial Tc~nos  S.A., Madrid, 
1988, pág. 94). Cfr. también: Gafo, Javier (editor), Nucvns tkcnicas de rcproduccih hu- 
mana, Universidad Pontificia CorniLlas, Madrid, 1986, pág. 64. 

A este respecto, resulta severamente cuestionable que la ley española sobre témicas dc rcprducci6n 
asistida de 22 de noviembre de 1988 establezca lo siguiente: "Toda mujer podrá ser rcccptora o usua- 
ria de las técnicas reguladas en la presente Ley, siempre que haya prcst:ido su conscntimicnto a la 
utiiimción de aquéllas de manera libre, consciente, exprcsa y por cscrito. Dcbcri tener dieciocho 
años al menos y plena capacidad de obrar" (artículo 6, apariado 1). Con lo cual se pcmiiic cl acccso 
a tales procedimientos de procreación humana, no sólo de la mujcr casada, sino tambiEn de la niiijcr 
solterz, separada, divorciada o viuda, lo cual no resulta convcniente. 



tenido, colocando una csponja cn la vagina de una ycgua cn cclo. En el siglo XVll hlal- 
phigi y Bifficna, rcalizan cxpcricncias en gusanos de scda y cn cl siglo siguicnte Jacobi y 
Wclthcin logran la fccunthción artificial dc huevos de pecesn7. 

En gcncral, sc considera quc cstc método fue utilizado por vez primcra cn la cspccic 
humana por Hunlcr cn 1790 obtcnicndo un éxito total, al aplicar a una mujcr cl cspcrma 
dc su esposo que sufría una deformación tic la uretra. 

Sin embargo, Lópcz Saiz señala quc "Munter, en una descripción que hizo dc su vi-jc 
a Espana y Portugal a fincs dcl siglo XV, reficre cn dctallc cl modus operandi como médi- 
cos españoles practicaron la inscrninación artificial en doña Juana dc Portugal, segunda cs- 
posa dc Enriquc IV 'El Impotcntc', con espcrma dcl monarca quc afirma cra acuoso y esté- 
ril"8. 

Lucgo dc la cxpcricncia de Huntcr se continuó avanzando en el desarrollo dc csta técni- 
ca, logrhdosc cada v c ~  mcjorcs resultados. Así, el doctor Mariom Sims, cn 1866, pcrfcc- 
cionó el método inyectando el cspcrma dircctarncntc cn cl útero, con resultados salisiacto- 
rios. Actualmcntc, su utilización dcsdc un punto dc vista científico no ofrece mayorcs pro- 
blciiias. 

Entrc las causas quc originan cl somctimicnto a la inscrninación artificial, sc cncucn- 
tran la esterilidad, la falta dc scmcn apropiado, la cxistcncia dc malformaciones gcnilalcs O 

aspcrmatismo, la incompatibilidad RH cntrc los csposos, la cxistcncia dc anonnalidadcs 
croinosómicas, transtnrnos cndocrinos o dcl mctribolismo, aplasia ovárica, atrcsias vagina- 
Ics, ctc. 

Existcn divcrsos milodos para obtcncr cl scmcn para rcalizar la inscminación artifi- 
ci~il. Entrc cllos sc cncucnua cl coito normal, cl coitus intcrruptus, cl coitus codomatus, 
In masturbxión y la punción dc los cpididímos. Esto quicrc dccir, yuc la caraclcríslica fun- 
damcntal de la inscminación artificial cs quc la fecundación utcrina se obticnc sin quc me- 
die cópula scxual cn la pareja. 

Sc prcscnta cuando cl scmcn quc se in~roducc cn cl útcro dc la csposa pcrtcnccc al ma- 
rido. E$tc conccpto sc hricc cxlcnivo a la Sccuntfación cxtrautcrina, dc la quc nos ociipa- 
inos mlís adclnntc, cuando para lograr cl cinbrión sc utili/an ganictos maculinos y Scmcni- 
nos provcnicntcs tlc los c\posos. En cstc caso, diremos quc nos enconúxmos Srcntc a una 
fccuniiación cxuautcrina homóloga. 

7 Santi, Orlmdo A,, Inscininariím ür1itici:il y fc~undaciím in vitru con iinplante de 
huevo en el útcro materno, p5g. 440, C'ii. p r  Raffo Magnasco, Osvaldo I'cdro, op. cit.. p5g. 
67. 

8 Cit. por Gónici I'icJr:ihiia, llcnián, '~I'robleinas jurídicos de la inscininari6n artificial ) 

la fccundacihn cxtrautcrina en seres humanos, T3icioncs librcría dcl profcsionsl, I3ogo- 
iá, 1984. pág. 2. 



Las principales críticas realizadas a csta práctica provicncn dc la Iglcsia. El Papa Juan 
XXIII cn su Encíclica Mater et Magistra sosticnc lo siguicntc: 

"Rcspclo a las lcycs de la vida. Tcncmos que proclamar solcmncmcntc quc la vida hu- 
mana se trasmile por medio de la familia, fundada en el matrimonio único cs indisolublc, 
elevado para los cristianos a la dignidad dc Sacraincnto. La uasinisión dc la vida huinana 
csiá cncomcndada por la naturaleza a un acto pcrsonril dc la vida huinana y conscicntc y, 
como tal, sujcto a las lcycs sapicn~ísimas dc Dios: lcycs inviolriblcs c inmu~iblcs quc han 
de scr acatadas y observadas. Por cso no se pucdcn u m  mcdios ni scguir cicrlos m6ttxios 
que pedirían scr lícitos en la trasmisión de la vida de las plantas y dc los aniinalcs ''9. 

La Instrucción vaticana sobrc cl rcspclo dc la vida humana niicicntc y la dignidad dc la 
procreación, dc 22 dc febrero dc 1987, scñala por su partc que "la inscminación anilicial 
hoinóloga dentro del matrimonio no sc pucdc admitir, srilvo en el caso en quc cl mcdio 
tknico no sustituya cl acto conyugril, sino quc sea una hcilikición y una ayuda para quc a- 
quCl alcancc su finalidad nritural ... Por cso, la conciencia moral 'no prohibc ncccsariaincntc 
cl uso de algunos mcdios artiiicialcs dcstinados cxclusivamcntc sea a liicilikir cl acto natu- 
ral, sca a procurar que cl ricto nritural dc modo nonnal alcancc cl propic: fin'. Si cl incdio 
técnico facilita el acto conyugd o Ic ayuda a alcanzar sus objctivos n;ii.:ralcs, puetlc ser 
moralmcntc aceptado. Cuando, por cl contrario, la intcrvcnción técnica sustituya al ~icto 
cmyugal, será moralmcntc ilícilí. La inscminación artificial sus~itutiva dcl acto conyugal 
sc rcchaza cn razón dc la disociación volunlririamcntc causada cntrc los dos significridos tlcl 
a c t  conyugal...". 

Sin embargo, no son solamcntc las voccs religiosas las quc sc Icvan~m en contra dc 
la inscminación artificial. Distinguidos juristas han cxprcs:iclo su opinión en contra de Iri u- 
tilización dc cste método. Así tenemos, quc Borda ha scñalaiio "quc la rcgulacicín Icpl  no 
dcbc ser contraria a los principios moralcs y religiososo firincs y univcrsalmcntc vividos 
por la comunidad; ascvcra quc la 'moral cristiana' ha vcnido conhrinando cl cspírilu del 
hombre occidental dcsdc hacc dos mil años, dc mancra quc aun los no cristianos aceptan co- 
mo válidas y vigcntcs muchas normas dc la moral cristiana, una dc las ctialcs cs la rcpiig- 
nancia por la inscininación artificial. Es un proccdiinicnto cluc rebaja, prostituye cl rnis~c- 
rio de la conccpción divorciríndolo del acto dc amor y conviniCndolo en un cxpcrimcnlo de 
labontorionl 0. 

Dcjmdo a salvo la opinión conwaria cic la Iglcsia y cic los dis~ingiiiclos juristas opucs- 
tos a la inscminlición artilicial, dcbcmos scñalar las vcnhjas quc proporciona la inscrnina- 
ción anificial homóloga, sobrc ~txio si sc ticnc cn consideración quc lo quc sc liicilitri con 
csta prácticaes la fecundación utcrina quc por algún obsLículo de naturalcm orgánica o fun- 
cional no ha podido producirse a través de la cópula cnlrc los csposos. Es, pucs, solamen- 
te un mcdio para conseguir la procreación. 

Y %later et Mügistra, IIncíclica de S.S. Juan XrClIl, lidic~<mcs I'aiilinas. Imia, s.f., pig, 68. 

10 Cit. por IlaSío Magnasco, Osvaldo I'cdro. op. cit., pág. 87. 



La principal objeción a c s ~ i  prríctica cs la dc quc constituyc un mcdio antinatural para 
la procreación. 

No compartimos esta opinión y hacemos nucstra la critica que a esta posición Sorinu- 
la Zannoni, cuando sosticnc quc "la inscminación artificial homóloga durante cl mauimo- 
nio no contradicc la naturalcm cn cuanto a lo Sunditmcntal: la fecundación del scr humano, 
con los componcntcs gcnéticos dc marido y mujcr. Falta cl coito o cópula pcrfccla cntre 
cllos, pero no porquc éstos la excluyan dcl objcto dc su matrimonio sino porque, por sí, 
csc coito o cópula no logra satjsfaccr un fin a quc cslá ordcnado por la naturaleza: la procrc- 
ación (...). Si sc rccurrc a la técnica para procrear cs porque los csposos no logran superar 
su infertilidad, no obstante habcrlo intentado mediante cl coito por sí mismo apto para la 
procrcnción. Es más, podríamos Ilcgar a pcnsar quc el no rccurrir a la inscminación cn cs- 
tos supuestos, frustra cl fin natural de la unión mauimonial, dcsdc la pcrspcctiva ética quc 
analizamos. En cSccto, si los csposos no han cxcluido Iü cópula, rccurrir a la inscmina- 
ción cs un mctlio quc facilila cl concurso de los componcntcs gcnClicos naturales para fc- 
cundar sin contrariar cl objcto dc la prestación natural dcl matrimonio. La masturbación 
dcl marido para la obtención dcl scmcn no es, entonces, inmoral; cs sólo cl mcdio para po- 
sibilitltr cl Sin natunil. (...). Qucda dicho pues quc, cn nuestro scniir, la técnica conduccnlc 
a la inscminación homóloga no afrenta la naturalcza ni los Sincs dcl matrimonio y mcrccc 
aprobación como un mcdio para supcnu, sicndoposible, la infcrlilidad dc los cónyu- 
gcs"". 

Dcbcmos scñalar asimisnio que, dcsde un punto de vista jurídico, la inscminacih arlj- 
ficial homóloga no ofrece mayores problcmas, ya cpc al utilizarse los gamctos dc los pro- 
pios conyugcs no sc prcscntli dificultad alguna cn tomo a la liliación. 

Los únicos problcmas qiic podrían prcscntarsc scrían los dcrivados dc la coriccpción o 
nacimiento dcl hijo dcspiiés dc la mucrtc, tcmas qiic uatarcinos cn cl punto 111 dc cstc cnsa- 
yo. 

b) INSERIINACION IiEI'EROLOGA 

Se prcscnta cuando cl scmcn quc sc intro<lucc cn cl Ulcro dc la mujcr no cs cl dcl cspo- 
so, sino dc un tcrccro. Extcndicndo tal concepto, cuando para lograr cl cmbrión cn 13 Sccun- 
dación cxtrautcrina, a la quc nos referimos más adclantc, sc iitili~rin gaincms masculinos o 
fcmcninos o ambos no pcrtcnccicntcs a los csposos, nos cncontnucmos frcntc a una fccun- 
dación cxtrautcrina hctcróloga. 

La inscminación hctcróloga ofrccc scrios problemas dc ordcn ético y jurídico. Dcsdc 
un punto de vista ético cs rcprobablc porque, como cxprcsa Zannoni, "los csposos, por un 
aclo dc voluntad, aceptan que intcrvcnga cn la fecundación cl clcmcnto activo tlc un tcrccro 
y éste, cl tercero, cede csc elemcnto que Ic ha sido dado por naturnlcza para procrcar sin ha- 

11 Zannoni, Ikiuardo A,. wp. cit., pág. 50. 
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ccrse pcrsonalmcnte responsable dcl nuevo scr que conkibuyc a crcar (...). De un lado ad- 
vcnimos que la primera resistencia se presenta cuando se piensa que el hijo es una prolon- 
gación gcnética de sus padres. el hijo es fruto genético y trascendencia gcnética de sus dado- 
res de vida. Es entonces indiscutible que la inseminación de la csposa con esperma que no 
es el de su marido compromete o repugna esa trasccndcncia gcnética. Gcnéticamentc el hi- 
jo es de un tcrccro que no es el padre. El marido dc la mujer ha contrariado la naturaleza al 
pcrmitir que su esposa conciba con un tcrccro. Aludimos, obviamente, a contrariar la natu- 
raleza ética que sólo en la concepción matrimonial ve cl modo apctcciblc de gcncrar la vi- 
da. Es decir no aludimos a la pura naturaleza biológica, pues quc la fccundación se protlu- 
cc, en esos casos, cumpliendo las leyes dc esa naturalcza. Lo que rcpugna cs cl medio: la 
implemcntación de la naturalcza biológica para afrcnirir la naturalcza Ciica dc 111 procrcación 
humana" '2. 

En la misma dirección, la Instrucción vaticana sobrc cl rcspcto dc la vida humana na- 
ciente y la dignidad dc la procreación expresa quc "... cl rccurso a los gamcios dc una tcrcc- 
ra persona, para disponer dcl cspcrma o dcl óvulo, constituyc una violación dcl compromi- 
so recíproco dc los esposos y una falta grave contra aquclla propiedad cscnciui dcl niatrimo- 
nio que es la unidad ... Es moralmcnic ilícita la fccundación dc una mujcr casada con cl cs- 
pcrma de un donador dis~into dc su marido, asícomo la lccundación con cl cspcrma dcl ma- 
rido de un Óvulo no proccdcnte de su esposa. Es moralmcnic injustificnblc, aticmlís, la le- 
cundación artificial de una mujcr no casada, soltcra o viuda, sca quicn sca cl donador...". 

Para realizar estas prácticas se utilizan los bancos de cspcrmatozoidcs humanos congc- 
lados, los que einpczaron a funcionar en la dCcaiia dc 1970, lccha cn que como scñala 
Paccard, ccntcnares dc miles dc mujcrcs ya habían sido impregnadas ariificialmcntc con cs- 
pcrmatozoidcs humanosl3. 

Dcbcmos dejar constancia de quc quicncs sosticncn la ncccsidad dc rcgular jurídicamcn- 
te la inscminación hctcróloga, lo haccn sobrc la base dc considcrnr quc dc cstc modo sc lo- 
gra que el scr humano, imposibilitado por múltiples ruoncs dc procrear, no vca fruslrado 
su vocación de paternidad o maternidad. 

A este respccto advierte Aragucz que "problemas como el de la inscminación artificial 
verificada plcnamcnte in vitro, el del tratamiento dcl fcto, los 'lavados ccrcbralcs', procc- 
dimicntos para intensificar la capacidad intclcctual humana, trasplantes dc corwón, ctc., su- 
ponen junto al avancc que en el plano biológico o cicniílico propiamcntc sipifiquc, una 
indudable derivación ética, social y jurídica. Indcpcndicntcmcnic dcl dccarrollo técnico quc 
de sí ialcs experimentos enuañen, cl lema alcanza una uasccndental rcpcrcusión cn cuanto 
a su posible legitimidad o a las condicioncs para tal lcgitimidad, cn su caso. Lo quc no ca- 
be es perseverar en la actual falta de considcración jurídica hacia talcs adclantos científicos, 

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

13 Cit. por Raífo Magnasco, Osvaldo Pedro, op. cit., pág. 102. 



porquc tal actitud equivaldría a :ibandonnrlos cn manos dc posiblcs oportunis~s quizlí poco 
cscriipulosos, y dc om parte, a quc cl dcrccho no supicra cstar a la altura dc su ticmpo"14. 

Indcpcndicntcmcntc dc la posición conKuia quc soslcncmos rcspccto dc la prácLica dc 
la inscminación hctcróloga, cs prcciso analizar los problcmas jurídicos quc derivan dc ella 
y las soluciones a tiarsc a esla cucstión en cl marco dcl ordcnamicnto lcgal peruano. 

111. ALGUNOS PRO1)LEMAS .IURIDICOS DERIVADOS DE LA INSE- 
RIINACION ARTIFICIAL 

a) LA FILIACION 

Dc acucrdo con cl Código Civil Peruano, la filiación pucdc scr mauimonial o extra- 
malrimonial. Por la adopción, adcmás, cl adoptado adquicrc la calidad dc hijo dcl adoptmc 
y tlcja dc pcrtcncccr a su familia constguínca. 

En cl Dcrccho dc Familia prima cl principio mater semper certa est, puter is 
est yuem niiptiiie dernonstrant. Estc principio sc vcr5 dcslruido con la fccund:ición 
csuautcrina corno vcrcrnos más adclanlc, y;i quc pucdc ciarsc cl caso dc qu.: quien realice cl 
criihamzo no sca la misma mujcr qiic ha proporcionado cl óvulo. 

A este rcspcclo piin~ualiza Lacruz B c r t i c j ~ ~ ~  yuc "los progresos dc la itcnica acabaron 
primero con la inccnidumbrc dc la patcrnidad (piiter autem incertus) ... Pero las cicn- 
cias sigucn íidclnnilindo quc cs una barharitixl, y la segunda millid dcl siglo nos ha trriítio, 
con nucvos progrcsos tic la Biología, la posibilid:id conlrxia: 13 tlti dcjx cn la inccrtitluin- 
brc la gcncracicín materna acabando con la regla mater semper certa est. En ckcto, 
mcrccd a la actual posibilidad dc fecundar in vitro, cn una placa dc cris~il, con gamctos 
masculinos, un óvulo cxuaído tlc mujcr, fabricando cmhrioncs al airc libre, quc luego puc- 
dcn implaniarsc cn cl iílcro tlc cualquicr mujer cn sitiixicín dc gcslar, piicdc qricc1:u- cn cl 
inistcrio la procctfcncia gcnbtica materna Oc cualquicr hurnono...". 

Tradndosc dc la inscminación homóloga yuc sc rcaliza dcnuo del matriinonio, ella da- 
ní lugar a un hijo matrimonial. 

Ahora bicn, cl artículo 302 del Código Civil Pcrumo cstiiblccc quc "cl hijo sc prcsu- 
mc matrimonial aunquc la modrc dcclarc quc no cs dc su marido o sca condenada como 
adúlicra". Esto quicrc decir qiic si la miijcr cs inscminada artificialincnlc con scmcn qiic no 
cs dc su marido (inscminación artificial hctcróloga) y sin conscntimicnto tic Cstc, aiinquc 
la madrc dcclarc cstc hecho, si cl csposo no niega la patcrnidad, cl hijo será ma~imoriinl y 

14 Araguez Pércz. Idipc,  "13 derecho a la disposiciún del cuerpo", Kecisb (le 1,egisl~riím y Ju- 
risprudencia, Tomo 222. pig. 46. 

15 lacmz Rcrdejo, José Luis, "lfijos artificiales y madrcs de alquiler", en: Al$<:, Madrid, miércoles 6 
de mayo dc 1937. pág. 32. 



tcndri por padre al marido. Si cstc último, en cambio, no ha prcstado su conscnlimicnto 
para la inseminación hetcróloga y se cntcra de este hccho, podrá negar la patemidad, pero 
sólo sobre la base de las siguientes causales: que el hijo nazca antcs de cumplidos los cicn- 
to ochenta días siguientes al de la celebración del matrimonio; si ha sido manifiestamcnte 
imposible, dadas las circunstancias, que haya cohabitado con su mujer en los primcros 
ciento veintiún días de los  resc cientos anteriores al dcl nacimiento dcl hijo; si ha estado ju- 
dicialmente separado; o si adolece de impotencia absoluta (arlículo 363). El Código Civil 
Peruano no ha contemplado como causal de negación de la paternidad el hccho dc que el 
marido no haya conscntido en la inscminación artificial hctcróloga. 

Por consiguiente, la inseminación heteróloga sin negación de la paternidad por el es- 
poso sobre la base de las causales que prevé el artículo 363 dcl Código Civil, dará lugar a 
un hijo matrimonial. 

Vinculado con esta cuestión es nccesario meditar acerca de si cn un futuro cercano de- 
be15 considerarse la inseminación artificial no consentida por el marido como causal de di- 
vorcio. 

b) NACIMIENTO DEL HIJO DESPUES DE LA MUERTE DEL MARIDO 

En relación con esta hipótcsis se debe dejar constancia dc que la mucrtc dcl marido ori- 
gina una serie de consecuencias jurídicas, entrc las quc cabe mencionar Iüs siguicnlcs: po- 
ne fin a la persona, disuelve el vínculo matrimonial, cesan los dercchos y dcbcrcs del ma- 
trimonio, cl cónyuge supérstite pucde volver a casarse, se cxtinguc el rcgirncn de sociedad 
de gananciales y se abre la vocación hereditaria del cónyuge supérstite y sus hcrcdcros. 

Para comprender el supuesto planteado es necesario que analiccmos el principio conte- 
nido en el artículo 361 dcl Código Civil, por cl que se cstablcce que: "El hijo nacido duran- 
te el matrimonio o dcntro de los trescientos días siguicntcs a su disolución tiene por padre 
al mando". La regla consagra la presunción pater is est quem nuptiae demostrant. 

Si se practica una inseminación homóloga o aún una heteróloga (sin ser contestada la 
patcmidad luego dcl nacimiento) durante el matrimonio y el hijo nace dcntro de los 
trcscicntos días siguicntcs a la muerte del marido, se entenderá que se vata de un hijo de éste 
y además será matrimonial. Si cn cambio, el hijo nacc con posterioridad a los trcscicntos días, 
no tendrá por padre al marido y se tratará de un hijo exmmairimonial. 

No sc suscita, pues, sobre el particular, mayor dificultad. 

c) CONCEPCION DEL HIJO DESPUES DE LA MUERTE DEL MARIDO 

El problema en cambio se plantea respecto de la inscminación artificial practicada lue- 
go del fallecimiento dcl marido con semen de éste obtenido antcs dc su muerte16. 

16 Cabe mencionar sobre este parricular. el caso que se presentó en Francia en 1984, cuando Corinne 



Tcnicndo cn cucnia quc lo cpc inlcrcsa cn cstc caso no cs cl momcnto dcl nacimiento, si- 
no cl de In conccpción, pues cl malriinonio ya ha qucdado disuclto con la mucrte del mari- 
do, el hijo quc nazca no tcndr5 por patlrc a aquCI y será cxtramauimonial. Así sc dcriva dcl 
artículo 386 dcl Código Civil Pcruano quc cstablcce lo siguicnlc: "son hijos cxuamatrimo- 
nialcs los concebidos y nacidos fucra dcl matrimonio". 

Es partidario dc esta posición Rdfo Mngnasco cuando afirma quc: "Si cl hi.jo cs concc- 
hido -mcdiantc inscminacicín artificial o fertilización in viuo y posterior implanlc dc cm- 
brión- utilizando los cleiiicntos fcciindantcs dcl matrimonio 'antes' dcl fallccirnicnto dcl 
o los progcnilorcs, cl hijo 'ser5 matrimonial'. Por cl contrario, si cl hijo es conccbido 'pos- 
tcriormcnlc' al fallccirnicnto, cl hijo scrá 'cxtramritrimonial', porquc cl vínculo matrimo- 
nial prccxistcntc ha qucttido tlisuclto por la inuc~tc '~.  

Accrca dcl supucsto dcl hijo conccbido mcdiantc inscminación hom0lop practicada 
dcspués dc la rnucrtc tiel marido, Zannonil8 pone dc rclicvc cl hecho dc quc "la mtxicma 
biología ... logra quc los seres humanos ... pucdan kismitir la vida dcspuCs dc su propia 
mucrtc física. Ontológicaincntc cl hijo ha sido conccbido cuando cl dador dcl scmcn ya ha- 
bía dcjndo dc cxistir, de ser. Ptxiría afirmarse, cntonccs. quc csc wncn no cs auihuiblc a 
pcrscm rilguna al momcnto cn quc la inscrninación sc rcaliza y la fcciindación sc logra. 
Dcsdc csta pcrspccliva cl hijo podría, a lo sumo, ilccir cluc l'uc engendrado con scmcn con- 
servado dc su padrc, pero no por su padrc. Y cllo conduciría a coricliiir quc csc hijo no tic- 
nc padre. Sin crnhargo, la hi;xítcsis cxigc un csfucrzo dc rcloriniilación. Por quC no alir- 
mar quc la rntxlcrnri biología pcnnitc quc la iniiividurilitl~l gcni'ticii del ser vivo, tlcl hom- 
brc en nuestro caso, traicicnth sil niucrtc física y quc cn tanto eha intli~irliiiilidrid sc mnntcn- 
ga cn potencia, mcdian~c la conscrvacicín tlc su scincn fccunc!;iriic, cl scr a quien pcrtcnccía 
n o  ha muerto (Iclirii~iv;iincnic' Advertimos, no obstiinlc, qiic para cl dcrccho positivo, 
la mucrtc física dcl sujeto implica cl fin dc su pcrsonalihd. Y así, por cjcrnplo, cl hijo 
conccbido post mortcrn con scmcn tlc sil pritlrc, no aticluirirh por vía hcrcditaria ningún dcrc- 
cho dcrivado dc In uasmisicín siiccsoria. Porqiic, cl día del liillcciiriicnlo csc hijo no exis- 
tía jurídiranicnte". 

RaíTo Magnascoly sc muestra absolutamente contrario a la posihilid:id dc rcformiila- 
ción mencionada por Zannoni, y scñrila quc "si bicn cs cierto yuc los clcmcntos fcciintlan- 
tcs, Ilcvrin en sí pnrtc dcl ser cliic lo clahora, a tril punto quc tramiilc carxlcrcs, rasgos, cn- 

I'arpaiaix solicitó ji~dicillrnciiic al Ci?COS (Ccniro de I-siiidios y Conscrv:ición de Ifspcmia de I'rln- 
cia) que le ticvolvicra el c\pcrma congelado dc su marido Alain, miicno cn 1983 de chiccr a los tcs- 
tículor, con el o- j i io  dc ser inscmin:i:fa anificialmcnic. Iil Tribun:;I de Crcicil recolviú lavor:ihlc- 
mcritc la soliciiiid. I<mpcro, no ob\~:inic praaic:irsc la iriscminaciím, dchidv a qiic cl ccpcmia no ic- 
nía siiiicicritcs cipcrm~to/~)idcs, no IlcgS a quedar cmbara~ada. 

18 Zannoni, Ikiuardo A., op. cii., p39. 73. 



lkrmcdadcs, ctc. y que scri padrc del mismo la pcrsona de quien provcnga cl gamcro y ma- 
dre aquella mujcr dc quicn provenga el óvulo, cllo scrá cuando la persona 'csclí viva' y no 
cuando 'ha mucrt', pucs ha pcrdido los 'atributos de la pcrsonalidad' y quicn 'no es pcrso- 
na, no pucdc scr padre'. Pensar dc otra mancra cs un desafío a Dios y si bicn cs sabido que 
el hombre hará prodigios, esos prodigios sólo los podrá haccr dcntro dcl marco del rcspcto 
a la Lcy de Dios y a la Ley quc El ha iinpucsio a las cosas y no fucra de clla, porque fucra 
dc ella no hay lógica posible, cayendo irrcmcdiablcmcnle en el absurdo"". 

IV. FECUNDACION EXTRAUTERINA 

Al igual quc la inseminación artificial, su práctica cmpczó con animalcs. Schcnk fcrii- 
lizó artificialmcntc a fincs dcl siglo pasado óvulos dc coneja cn un tubo dc cnsayo. Con 
posterioridad, Austin, Blandau, Chang, Pavlok y otros pcrfcccionruon la fcr~ilizacicín in 
vitro de animalcs. 

Mcrkin y Rock fucron los primcros que utilizaron cstc inélcxlo para fertilizar con cs- 
pennalozoides un ovocito cxtraído de la trompa. Los trabajos cicniíkos sc miil~iplicaron 
y el25 de julio de 1978 se produjo cl nacirnicnto cic Louisc Joy Brown cn cl Oldhain Hos- 
pital, ubicado cerca de Manchcstcr, Ingliilcrra, convir~jéndosc en la primcra bibi>C probcta 
dcl mundo. Su madre, una inglcsa de 32 años, tcnía obstruídas las trompas dc Falopio. 
Los médicos le extrajeron un óvulo maduro quc cri roridicioncs adccuxlas Suc Sccunthido in 
vitro con cspcrma dc su esposo. Con posterioridad, cl cmbrión fuc iinplan~ido cn cl útc- 
ro de Lcslcy Brown dondc sc cicsarrolló norrnalincntc hasta cl momento del alumbrniiiicn- 
to. 

Con cl nacirnicnto dc Louisc Joy Brown sc prod~ijo una gran conmoción cn la huma- 
nidad quc dio lugar a que otras parcjas, quc sc cnconiraban cn la misma situacicín quc los 
Brown, quisieran somctcrsc a cstc proccdimicnlo. Las fccundiicioncs in vitro continua- 
ron realizándose y el jurista se cncucntra hoy licntc a una rcalidad que dcbc scr O??;CLO (le 
un traiamicnto jurídico adecuado. 

20 El artículo 9,  apartados 1 y 2, de la Lcy española sobre técnicas de rcproduccibn asistida de 22 de 
noviembre de 1988 establece, cri rclacibn con la hipbtciis de la iriscminación homdoga post 
mortcrn, lo siguiente: 

"1.  N o  podrá determinarse legalmcnre la filiación ni reconocerse efccto o rclación jurídica alguna 
entre el hijo nacido por la aplic~cibn de las técnicas regiii:idas en esta Icy y el nxirido fallcci- 
do, cuando el material reprodiictor de éste no se halle en el Útero de la mujer en la fecha <fe la 
muerte del varón. 

2. No obstante lo dispuesto cn el apartado ariicrior, cl marido pairá coriscntir, cn  es~ririira pú- 
blica o tcsumei~to, que su marerial reproductor puedd ser uti:ivado, en los seis nicscs sigtiicn- 
tcs a su fallccimicnto, para IccunJar a aii  rniijcr, produciendo tal gcneracih los cícctos 1i.y 
les que se derivan de la filiaci6ri rnatrirriorird". 



Publicaciones como la que vamos a mencionar a continuación hacen quc cl tcma dc la 
fecundación extrautcrina rcsulte de gran actualidad. 

"Un tribunal nortcamcricano dictaminó que la vida de probcta puede ser incluida cn la 
ley federal que permite obtencr patcntcs a todo aqucl que 'inventc o descubra cualquier pro- 
ceso, máquina, manufactura o composición de materia, nuevo o útil'. Tal la opinión (icl 
prcsidcntc de la Suprema Corte de Washington, Warren Burger, que en acucrdo con la ma- 
yoría expresó que un organismo vivo puede encuadrar dentro de la definición lcgal de 'ma- 
nufactura' o 'composición de matcria'. De acuerdo con tal dictamen, podrán patentarsc las 
nucvas formas de vida crcadas en laboratorios científicos, mediante la llamada 'ingcnicría 
gcnética'. Agregó cl jucz quc 'el Congrcso cs libre de cnmcndar la Ley de Patcntcs como 
para excluir la protección legal de los organismos producidos por la ingcnicría genética o 
de claborar un estatuto cspccílicamcntc crcüdo para talcs clcmcntos vivicntcs ..."'l. 

Es de observarse que a cstc problema que cs fundamcntalmcnte humano sc lc cstíí dan- 
do un tralamicnto comcrcial quc no pucdc ni dcbe pcrmitirsc. A tal punto han Ilcgado los 
cxccsos, que los mcdios dc información han publicado una noticia como la siguiente: 
"Las 'donadoras de malcmidad' podrían solucionar el problema de las parejas cstérilcs en 
las que la mujcr es la incapacitada para procrear. Así lo afirma un ahogado dc Dctroit, que 
está organizando la nucva industria dc la familia a nivcl industrial. Todo comcnzó cuando 
rccicntemcnte la prensa sc ocupó dcl caso de una muchacha que dio a luz un niño 'por 
cucnta de tcrccros' y aparcció por tclcvisión otra jovcn que cstíí embarazada dc un hombre 
quc no conocc. Esta úl~ima, fccundada artificialmcntc con cl semen dcl hombrc quc 'le cn- 
cargó' el hijo de acucrdo con su esposa, es virgen y recumrá al parto con operación cesárea. 
En el caso del primcr niño nacido por encargo, la pareja que 'alquiló' a la muchacha lo- 
gró supcrar los obstkulos lcgalcs y adoptar al bebé. Por ahora la Icy pcrmitc c\te tipo de 
scrvicio sólo a nivcl gratuito, pero Nocl Kcanc -DI cl nombre dcl abogado- sosticnc 
que cl futuro de esta solución para las parcjas cstérilcs, rcsidcn en que pucda cobrarsc por 
la donación dc maternidad. Afirma quc pagando d i c ~  mil dólarcs -poco más dc mil tfóla- 
res por cada mes de gcs~ción- sc podría encontrar muchas jóvencs sanas, dispucsias a 
'vcndcr' su capacidad procreativa. Aconseja que micntras la Icy siga prohibicndo el p¿go 
por el servicio, no qucda sino un solo rcmcdio: trasladarse a Kcntucky, el único Estado 
que no prohibe este 'contrato comcrcial"'22. 

El primcr bebé probcta español nació el 12 de Julio dc 1984 en cl Instituto Dcxcus dc 
Barcelona. Su nombre Victoria Ana Pcrca cs una cxprcsión dc agradccimicnto a la labor de 
la bióloga Ana Vcigas y dc la victoria quc significó para los padrcs la llegada dcl hijo tan 
largamente deseado. Tres años más tarde, cn julio de 1987, nació en España el primer ni- 
ño fruto de la implantación de un embrión congclado23. 

21 Diario Clarín de Buenos Aires, julio de 1980. Cit. por Kaffo Magnasco, op. cit.. pág. 62. 

22 F~midiario, Bucnos Aires, julio de 1980. Cit. por Raffo Magnasco, op. cit.. pág. 62. 

23 "Alejandro, el bebé que vino del hielo", en: AllC, Madrid, 23 de julio de 1987. 



Una muestra m& de los problemas que pude  acarrear la realización de csla práctica la cn- 
contramos en la siguiente noticia: "Volvicndo a los probctas y a Estados Unidos, hay que 
mencionar el caso de los esposos del Río, que han denunciado al que fuera dircctor de obstc- 
uicia y ginecología del Centro Médico Presbiteriano, de la Universidad de Columbia, doc- 
tor Raymond Wiele, quien hace unos años, cuando aún ocupaba dicho cargo, sin consultar 
a nadie más que a su conciencia, desuuyó una probeta en la que un colcga, el doctor Shctt- 
les, estaba tratando de conseguirles a los Del Río el hijo que no conscguían tcner por los 
métodos tradicionales. La explicación dada por el doctor denunciado, tras años dc vacilacio- 
nes comprensibles, por parte de los frustrados Dcl Río, ha sido quc cl doctor Shcttlcs no 
había pedido pcrmiso para llevar a cabo su expcrimcnto a algo llamado el comitC dc Rcpro- 
ducción Humana. Ya se sabe, en Esiados Unidos hay comités por todo. La situación cs a- 
ún más peregrina si se tiene en cuenta que el doctor Wiele se afirma contrario al aborto y 
partidario del Movimiento de Defensa de la Vida, que agrupa diversas corricntcs antiabortis- 
m, sin que tan aparente contradicción parezca turbarle en ab~oluto"2~. 

No puede dejar de conmover el caso de la señora Pat Anthony, de 48 años, quc gcstó 
tres fetos originados en una fecundación in vitro de óvulos de su hija, Karcn Fcrrcira, de 
25 años, y esperma de su yerno, dando a luz a trillizos cn octubre de 1987. La señora Ant- 
hony ¿quedó convenida en madre y abuela al mismo Licinjlo o solamcntc adquirió una dc 
esas dos calidades?25. 

También puede mencionarse el caso de una mujcr que dio a luz trillizos, habiéndosclc 
implantado embriones fecundados in vitro con óvulos de su hcrmana y scmcn dc su cu- 

Se ha dado el caso, incluso, del nacimiento en Londrcs de quintillizos lograilos mc- 
diante la técnica de la fertilización in vitroZ7. Meses antes habían nacido en Jerusalén los 
primeros trillizos concebidos mediante este método28. 

En Am6rica Latina las técnicas de fecundación extmutcrina han dcjado dc scr inusua- 
les. En 1985 se anunciaba en Argentina que mediante la técnica dc la fertilización in vi- 
tro se habían obtenido los primeros trcs embarazos de ese tipo cn dicho país?" y cn 11986 

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

25 "Madre gesta a trilliws 'in vitro' de su propia hija", en: El Comcrcio, Lima, 9 de abril de 1987. 
"Se desata 'guerra periodística' por los trillims sudafricanos" en: El Comercio, Lima, 6 de octu- 
bre de 1987. 

26 "Madre por contrato alumbró trdiws en Perth, Australia", en: El Comercio, Lima. 20 de octu- 
bre de 1988. 

27 "Nacieron los primeros quintillims de probeta", en: El Comercio, Lima, 30 de marzo de 1986 

28 "Triiliws de probeta nacen en Jemsaibn", en: Ojo, Lima, 9 de enero de 1986. 

29 "Lográronse tres embarazos 'in vitro' en nuestro país". en: La Nac ih ,  Bucnos Aires, 7 de agosto 
de 1985. 



nacicron cn la clínica bonacrcnsc Sol-Arcnalcs, los priincros ~riliizos conccbitlos por cl 
método dc fecundación in vitro30. 

En cl Perú se produjo el nacimiento dc una niña concebida mcdianlc la tknica dc la fc- 
ciindación in vitro el 27 dc fchrcro dc 1989. Precisa aclararse, sin cmbargo, que, tíinto la 
Iecundación como la iniplantíición corrcspondicntc rucron rmlizadas no cn cl Pcrú sino cn 
Colombia. 

Dcspuks de lo scÍi~il:ido podcmos definir la fecundación cxuaulerina, Lrim'nikn dcnoini- 
nada rirtilicial, cxuiicorpcírca, cn laboraloi-io o in vitro coino una lknica por mcdio dc la 
cual sc provoca, fucra dcl ciicrpo dc la rni~jcr, cl cncucnlro dc un óvulo con un cspcnnato- 
zoidc para dar como rcsul~ido un cin brión, cl quc scrá implrintado cn cl útcro tic la mujcr o 
cn cl de una tcrccra pcrsona31 32. 

La fecundación scrá hornóloga cuando intcrvicncn los coinponcntcs gcnéticos dc niari- 
do y inujcr y hctcróloga cuando sc hacc uso dc óvulos dc una mujcr dislinta a la csposa, 
cic cspcrina dc un tcrccro o dc óvulos y cspcnna tic tcrccros. 

30 "Saccn trillims dc prohcia, Argentina", cri Ojo, 1-irna, 1 0  de I'chrrro de I9Sh. 

31 Señala Vila-Coro que: "Con anicriondad se sonictc a la piiciciiic a iinas dosis dc honiioiias para csti- 
iiiiilar la loniiación en ios ovarios de ovociios en riiiiyor ~iiirncro de lo nonnal. I h o s  sc cxtr:icn p > r  
iiicdio de  una pcqiii%a iriicnciici6ri qiiiríirgica. Sc dclxwii;in cri iiri rccipicnic dc I:itx>ratorio 1 sc po- 
ricri en prcsciicia (Ic lo\ c\pi.nri:iio/oidcz. SI cs iiidil'crcriic el icxo del hijo que se dcsca, esta 
prrsericia se h:icc iridi\cririiiri:!<l:irncnic. I'xa conicgiiir iin v;m'ui, \e clckn sclcccivriar los 
cspcrmato/r)idcs ponadores dc cromusoma Y. Ile esta iiiiión mrge la iCliila portadora dcl cí'digo 
gcnfiico que irasriiiiirá l ~ i k  caracicrcs hcrcdiiwios del niicvo ser. ;21 dividirw & u ,  aifqiiicrc las 
caracterísiicas de una z:ir/;iinors, por lo que rccihc el noiiihrc de niOnila. Cuando adqiiicrc el tariiañi~ 
convcriicnic, lo cual ocurre a las 36-48 horac, sc iriipl:rnta cn la m:iiri/ de la miijcr. Si recibe iiiia 
acogida ravorahle, anida y cc pr<xliice el crnh:iriim. Ilc 10s Gviilus qiic se eliraen del ov:irio, y h:in 
?id« Scciiii<lados. sc iriipl:rrii:iii en la i n a t r i ~  ircs o cii:rtro, coirio niáxiino, de los qiic iiciicn iiiás 
vit:ilidad. Esta prccauci0n iicnc por objeto evitar los cnih:iraios muliiplcs de fcios iriviahlcs. IiI 
resto de  los embriorlcs se pcicde congelar, conscrvcíridosc en vida laiciiic, puiliCr~do\c dcz~i~i igclar  en 
cualqiiicr momento p:ir;t ser utili/iiJos" (Vila-Coro, María Ihlorcs, "Aspccios jurídicos d e  la Scn i l i /~ -  
c i h  in vitro", en: Iluleiíri Iliisirc Colegio de Alxjgados dc 41adriJ, llcvista Jiirídica Gnieral, \tíni. 
111 98.5, cncro-íchrcrc>, psg. 62. j 

32 Iritcrcsa rricncionar qiic cii le\ ii\ladus L:niJos de A i i i h ~ a  \ e  ha dcsiirroll.id~) iin n u c w  rriCid<, dc Icr- 
i i l i~a~ i (>n  dcni>iiiiri;itlo gift (irari\l'crcricis iriiralalopi:iria ole g:irrlctosj, qiic consi\ic en iiiiroducir e < -  
pcrmaio/oidcs y uii óvulo en la troiiipa de 1:alopio de la niiiJcr, que a iliícrciicia del si\icrna in \¡- 
tro pcnriilc qiic 13 ~ C I I I I I / , : I C I ~ ~  se cfcclílc en la Irornp:i, f'iiciiilariilo t u  posicrior irnpi:iiii;iciiiii en cl 
úrcro :\id. A i K ' ,  .\/laJrid. 6 dc fcbrcn) de I9S0, pág. 43j. 



La fccundación cxtrautcrina origina, como bicn ha scñalado Fcrnándcz Scssucgo, 
"una ardua problemática ética, social y jurídica. La casuística quc sc pucdc prcscnlar cn cs- 
la materia da lugar a hechos quc, dc no cstltr sujctos a control jurídico, son susccptiblcs dc 
causar grave impacto y trcmcnda pcrturbación cn la vida de rclación social. El prodigioso 
desarrollo de la gcnética hace Cactiblc, cntrc otras Irintíis posibilidades, ohtcncr cmbrioncs 
sobrc la base de donantcs desconocidos; la Scciinciación de uno o más óvulos provcnicntcs 
de la misma mujcr mcdiantc el cspcrma dc clivcrsos donantcs; cl logro dc cnibrioncs sobrc 
la base de donantes conccidos o anónimos para su implantación cn iítcro divcrso 21 tlc la 
ccdcntc dcl óvulo; la sclccción cugcnCsica para obtcncr un cicrto 'tipo Ctnico'; a la volunta- 
ria dctcrminación dcl scxo. El caso más frccucntc quc sc prcscniii cn tlctcrmintidos países 
es el de la fccundación homólop, cs dccir h consecución cn laboratorio dc un embrión 
por decisión y con sola intcrvcncih dc los cónyugcs cn caso dc incap:iciciati de Ir1 mujer. 
El embrión así logrado pucde implantarsc cn cl útcro dc la propia cónyii~c o, tlc existir irn- 
pedimento, en cl de otm mujcr que sc prcstc a su gcsucicín"?~. 

La fccundiición cxtrautcrina se prcscnta, scgún sc ha indicxlo antcs, cu:indo la iccuntla- 
ción se realiza fuera dcl útcro de la mujcr, cs dccir, sin la realización de la ccípula. 

"Parece indudable quc cxistc un legítimo dcrccho a quc, con fincs tcrtiguticos, sc Sc- 
cuncundc 'in vitro', es dccir, cn cl laboratorio, un óvulo cx~raído dc una in~~jcr,  con sc- 

mcn dcl marido, para quc pucda conseguir un cmbnrazo. Estc caso sc prcscni:i cuando I n  pa- 
cicnte ticne obstruidas las trompas y cl óvulo no piicilc circular li'nrcmcnic liasta la matriz. 
Se hace ncccsxia la intcrvcnción dc un prol'csional para cxtracr ci óvulo y, una v c ~  kcun- 
dado, implantarlo cn cl útcro, a fin dc quc pucda anidar cn 61. Esta siiiixiiiri ptuccc que no 
presenta ningún problcma, ni dcsdc cl punto dc visu jurídico ni  dcsdc cl punto tlc vista 
científico. Los fincs quc la provocan no rozan a fali;i de ética proli-sional que cst;iblccc la 
de ontología médica, ya quc sc trata tic suplir o corrcgir una dcficicncia dc 13 natiira1cza"~j. 

Sin dcsconoccr la autoridad dc la opinión contraria dc la Iglcsia sobrc el pariiculx, no 
encontramos, como cn cl caso dc la inscminación artificial homólog:~, oh.icción Ctica algu- 
na para la fccund:ición cxlracorpórca honióloga, sicmprc y cuando cl prtxctliinicnto emplea- 
do para que se produzca no llcvc a la dcstmccicín dc algunos cmbrioncs, pues, cn caso con- 
trario, la fecundación cxtrautcrina importaría una violacicín flngranic del dcrccho a la vida 
de scrcs humanos (vid. infrü plurígr.ifos a y b; cfrse. también nokis 40 y 33). 

33 Son aplic~blcs, rnutütis mutandis. a la fcciiiid:iciOn cxiriiiiicrinci, I;is ciiciiioncs tratada< cii cl pun- 
LO IIi dc cstc ensayo. 

34 Fcmándcz Sessarego, Carlos, Derwho de las I'erson~s, 1-ihrcría Siiid~iini liditorcc. I.inia, 19Sh, 
pág. 50. 

35 Vila-Coro, María Dolorcs, op. cit., pág. 76. 



Situación distinta cs la quc sc plantca con la fccundación hclcróloga, pucs cn cste su- 
puesto se hace uso de componcntcs genéticos cxuafios al marido, a la mujcr o a ambos. 
Partimos dcl critcrio de quc ningún scr humano ticne dcrccho, desdc un punto de vista éti- 
co, a disponcr de sus componcntcs gcnélicos. 

Los hijos dcbcn scr cl resultado dc la inlcrvcnción personal de la parcja. Dc admitirse 
una situación como la quc sc analiza, sc daría el caso dc un hijo quc gcnCticamcntc, lo sc- 
ría de un terccro, distinto al marido o a la mujer, scgún el caso, o de tcrccros. En mlcs si- 
tuacioncs, no podría cxcluirsc que sc prcscntasc la hipólcsis dc quc la dadora dci óvulo fc- 
cundado rcclamasc la matcrnidad dcl hijo conccbidocon aquél; o quc cl dador dcl scmcn rc- 
clamase la patcmidad dcl hi.jo concebido; o quc amhos lo hicicran36. 

Participamos cntcramcntc de lo quc sc sosticnc cn la Insuucción vaticana sobrc prohlc- 
mas de bidtica rcspccto dc la fecundación cxuautcrina hctcróloga: "La fccundación anifi- 
cial hctcróloga lcsiona los dcrcchos dcl hijo, lo priva dc la rclación filial con siis orígcncs 
patcmos y pucdc dificullar la maduración dc su idcntidad pcrsonal. Constituye adcmlís una 
ofcnsa a la vocación común dc los csposos a la patcmidad y a la matcrnidad: priva objctiva- 
mcnte a la fecundidad conyugal dc su unidad y dc si1 integridad, opcra y inanilicsta una rup- 
tura cnuc la patcmidad gcnética, la gestación y la rcsponsabilidad educativa. Esta altcra- 
ción dc las rclacioncs pcrsondcs cn cl scno dc la faniilia ticnc rcpcrcusioncs cn la socicdrid 
civil: lo quc amcnacc la unidad y la cslabilidad dc la familia constitiiyc una fucntc dc dis- 
cordias, dcsórdcncs c injusticias cn toda la vida social". 

a) LA CONCEPCION 

El arlículo 1 dcl Cíniigo Civil Pcruano ha cstriblccido una innovadora distinción cnlrc 
la cxprcsión "sujcto dc dcrccho" y "persona". 

Como cxprcsa Fcmándcz Scssarcgo: "'Sujcto dc dcrccho' cs cl cntc al cual cl ordcna- 
micnto jurídico imputa dcrcchos y dcbcrcs. En la cxpcricncia jurídica - c n  la diincnsión 
cxistcncial- cstc cntc o centro dc rcfcrcncia normativo no cs otro quc cl scr humano, an- 
tcs de naccr o dcspués dc habcrsc producido cstc cvcnto, ya sea quc sc Ic consiticrc indivi- 
dualmcntc o como organización de personas. Es dccir, cl ccnlro dc rdcrcncia normalivo tic- 
nc como su corrclato a la vida humana, a los scrcs humanos cn rclación. El término 'sujc- 
to dc dcrecho' rcsulta así gcnérico al dcsignar cualquier mo<ialidad quc asuma la vida huina- 
na 

36 En opinión de lannoni (op. cit., pág. 110). la dadora del óvulo fecundado carecería en cl caso pro- 
puesto de acción para reclamar la matemidad si el hijo no ha sido desconocido por quicncs cstán ha- 
bilitados con interés Icgítimo. La misma solución cs ofrccida en la cvcntualidad de que la patcmidad 
fiicra reclamada por cl dador dcl scnicn (vid. págs. 66-67). 

Zannoni reitera este planteamicnto en la Rase VI de las Rascs mínimas para una Icgislación civil so- 
bre la inseminacibn anificial y la fccundaci& in vitro contenidas en la ponnicia qiic prcscntb cn 
el Congreso lntcmacional sobre "Nuevas tendencias y pcrspcciivas dcl dcmcho privado y cl Sistc- 
ma Jurídico Latinoamericano", realizado en Lima en septiembre de 1988. La poncncia llcva por títu- 
lo "Tutela de la pnona  y manipulaciones genéticas". 



cn cuanio diincnsión fundaincniai dc lo jurídico. La expresión 'pcrsonü' se rcscrva. en can- 
bio y de acuerdo con la iradición jurídica, para mentar dos situaciones específicas dcntro de 
las cuatro catcgoflas de 'sujeto de derecho' que reconoce el Código Civil. Nos referimos 
con el término 'persona' al hombre, una vez nacido, como individuo, o colectivamente 
organizado siempre que cumpla con la formalidad de su inscripción exigida por la norma. 
En cl primer caso nos encontramos frente a la persona individual, a la que el Código men- 
ciona como 'natural', y en el segundo ante la persona colectiva conocida como 'persona ju- 
rídica"'37. 

Es importante destacar que el artículo 1 del citado Código sefiala, que la persona huma- 
na es sujcto de derccho desde su nacimiento y que la vida humana comienza con la conccp 
ción. De este modo, el concebido es sujeto de derccho para todo cuanto le favorcce, con la 
salvedad de que la atribución de derechos patrimoniales está condicionada rcsolutoriamcntc. 
no suspcnsivamente, a que nazca vivd8. 

Si la vida humana comienza con la concepción, es preciso preguntarse cuándo, cómo 
y dónde se produce la concepción, porque de las respuestas que se dcn a estos intcrroganlcs 
podrá determinarse si cabe o no pensar en una conccpción utcrina y en una concepción ex- 
trautcrina. Si la última fuese posible, como creemos, nos cncontnríamos frente a un con- 
cebido extrautcnnamcnte, sujcto de dcrccho para todo cuanto le favorcce y nadie podrá 
tcner la mcnor duda de que el dcrccho a la vida sería cl principal derecho que le corrcspondc- 
ría, al quc dcbe añadirse los derechos a la integridad física, a la salud, a la dignidad, cnlrc 
olros. 

Fcrnández Scssarcgo exprcsa quc "cl concebido consiituyc vida humana, gcnCiicamcn- 
te individuali~ada, dcsdc el instantc mismo de la conccpción, o sca, a partir dc la fccunda- 
ción de un óvulo por un cspcrmatozoidc"39. Por consiguiente, pude hablarse dc un concc- 
bido cxtraut~rinamcnic~~. 

37 Femández Sessarcgo, Carlos, op. cit., pág. 26. 

38 El proyecto de ley francesa de 1984 dedicado a la matcria bajo estudio, coincidente con la fórmula 
del Código Civil Peruano. establece en su artículo 1 que, desde el momento de la concepción. el hi- 
jo es sujeto de derecho. su vida es la de un ser humano y drbe ser respetada. 

39 Femández Sessarcgo, Carlos op. cit., pág. 28. 

40 Sobre este particular, la Instrucción vaticana sobre problemas de bioética, citando las ensefianzas 
wntenidas en la declaración sobre el aborto procurado. seíiala que "desde el momento en que el óvu- 
lo es fecundado se inaugura una nueva vida que no es la del padre ni la de la madre, sino la de un nue- 
vo ser humano que se desarrolla por sí mismo. Jamás liegará a ser humano si no lo ha sido desdc cn- 
tonces. A esta evidencia de siempre la genética moderna otorga una precisa coníirmación. Muestra 
que desde el primer instante se encuentra fijado el programa de lo que será ese ser viviente; un hom- 
bre, este hombre individual con sus características ya bien determinadas. Con la fecundación inicia 
la aventura de una vida humana, cuyas principales capacidades rcquiercn un tiempo para desarrollarse 
y poder actuar". Y más adclante agrega: "... el fruto de la generación humana desde el primer momcn- 
to de su existencia, es decir. dcsde la constituciGn 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- 



Expresa Zannoni quc: "Todas las Icgislacioncs, aun las mwlcrnas, presuponen - c s  ob- 
vio- que la concepción en el seno materno es obra común de padre y madrc que cngcn- 
dran al hijo, mediante el coito o cópula. Sin cmbargo, la inseminación artificial -y ni 
qué dccir la fecundación extrautcrina- permiten observar que puede haber conccpción hu- 
mana sin cópula aunque- como ocurrc en la inseminación homóloga- biológica y gcné- 
ticamente el hijo concebido sea fruto de marido y mujcrn41. 

Sobre la base de lo expresado y hacicndo la salvedad de que debido a los avanccs dc la 
genética es necesario que, mcúiante un trabajo conjunto en el que intcrvcngan médicos, 
abogados, religiosos, etc., se dctcrmine con exactitud que se cnticnde por conccpción, sos- 
tenemos quc cl artículo 1 dcl Código civil no dcscarta la idca dc una conccpción uterina y 
otra extrautcrina y, por tanto, comprende en sus alcanccs al cmbrión quc aún no ha sido 
implantado en la mujcr. 

Es importante señalar quc agunos postulan la existencia del llamado "precmbrión" o 
"cmbrión preimplantatorio", distinguiblc (le1 embrión. El "precmbrión", de acucrdo con 
csc plantcamicnto, dcsigna al óvulo fecundado hasta aproximadamcntc catorcc días más tar- 
dc, cuando anida cstablcmcnic cn el intcrior dcl útero. El cmbrión, cn cambio, señala la fa- 
se dc formación de los orglínos quc dura aproximadamente dos mcscs y mcdio más. 

En cl caso dcl Código Civil Peruano no hay razón pan  admitir esta distinción rccogi- 
da, por ejemplo, por la Lcy Española sobrc técnicas dc rcprotiucción asistida (artículos 14 
a 17), pues el tcxto dcl artículo 1 se rcficrc cn forma genérica a la concepción, quc consti- 
tuye el punto de partida dc la vida humana, sin aludir para nada a la ncccsidad dc la implan- 
tación del cmbrión cn la mujer. 

En cslc ordcn dc idcas, considcramos que el óvulo I'ccundado dc un ser humano cs, en 
sí mismo, una vida humana, a pcsar de no haberse producido su implantación, siendo rc- 

tado como pcrsona desde el instante de su conccpción y, por eso, a partir de ese mismo momento 
sc 1. d r k n  reconocer los dcrcchos de la pcrsona. principalmente el dcrccho de todo ser humano ino- 
ccntc a la vida" 

41 7annoni. Eduardo, op. cit.. pág. 29. 

La discusión plaiitcada por Y~nnorii cstá dircciamcntc vinculada con el status jiirídiw del cmbrión. 
Solucionando csre problema las rcspucstas jurídicas a cada situación caen por su propio pcso. Al rcs- 
pccto rcsultan ilustrativas las pahbras de Vila-Coro para cstablcccr los criterios que pcrmiian dife- 
rcnciar si hay vida o no cn un cmbrión: "Si se considcra que cstá vivo por el hecho de que ticnc la 
capacidad de multiplicar sus células. como en cl caso dcl cmbrión que está cn el laboratorio, o ncce- 
sita encontrarse cn un mcdio apto para su siipcrvivcncia, ya qiic cl laboraiorio, por el momcnto, no 
puede coriscguir quc csa vida llcguc a tCnnino. Existe otro critcrio que cs c1 mantcnido por el docior 
Ild\vards, quicn junio con cl doctor Stcptoc, consiguicron el nacimicrito por fertilización 'in vitro' 
dcl prirricr scr huinano vivo: la niria Loiiise I%rown. Lste doctor manticnc que se pucdc investigar 
con cl cinbrión hasta el 14 día dc su vida. que es cuando se desarrolla el tubo ncural con la apari- 
ción de los órganos de los sentidos. Si la pcrsona se considera mucrta cuando dcsaparcccn las fun- 
cicmcs ccrcbralcs de los scntidos por qiié no pensar que la vida iambitn coinicnza cuando ésias apa- 
rcccn" (Vila-Coro, op. cit., pig. 65). 



probables la investigación que implique ricbgos para el embrión, la expcrimeniación quc 
no tcnga un propósito dircctamcntc terafiutico y la dcsuucción dc óvulos fecundados in 
vitro. 

El Código Penal Pcruano contempla la figura dcl aborto cn el Título 11 del Libro Se- 
gundo rcfcrido a los dclitos, entre sus artículos 159 a 164 inclusive. De este modo, regula 
las figuras dcl auto-aborto, aborto consentido, aborto abusivo, abono teraphtico y aborto 
prctcrintcncional. Al tipificar cada una de estas figuras coloca como rcquisilo sine qua 
non para quc se prcscnten el que se practiquen sobre una mujcr. No cabe en este caso, cn- 
tonccs, la mcnor duda de que para que cualquiera de esiris figuras dclictivas qucde 
configurada sc rcqucrirá que la inseminación artificial o la fccundación exuautcrina ya se 
haya practicado en la mujcr. En el último caso, dcbcri habcrsc depositado el embrión en el 
útcro de la mujcr. 

En cstc ordcn dc ideas, cualquier manipulación que se efcctúc contra el embrión fccun- 
dado antcs dc su implantación y que conduzca a su muerte, no scrá pasible de sanción pe- 
nal porque dicha conducta no encuadra cn ninguno de los tipos pcnalcs cxistcntes en cl or- 
dcnamicnto jurídico pcruano. 

Ante csta situación, rcsulta indispcnsablc que sc configurcn nucvas figuras dclictivas. 
Si al cmbri6n fecundado cxtrautcrinamcntc sc Ic considera como conccbido, es dccir, como 
sujcto de dcrccho, cs indispcnsablc tipificar un nucvo tipo de "abono" dcl conccbido cxtrau- 
tcrinamcntc. En tal caso, la nucva figura dclictiva estaría dada, como señala Raffo Magnas- 
co, "por la circunstancia de que cl proccdimicnto cmplcado consista en la fccundación de 
'varios óvulos' para lucgo 'clcgir' e implantar cn cl scno matcmo, el cmbrión que dcmosua- 
se 'mayor vitalidad', cs dccir, de acuerdo a las informacioncs quc sobrc la matcria se han da- 
do, sc atiopta un 'mélodo sclcctivo' dcspués de crear conscicntcmcnle, 'varias vidas huma- 
nas', cligicndo indiscriininadamcntc la mi? dotada, para proccdcr lucgo a la 'dcslrucción dc 
la dcmá~"'42~ a. 

32 Kaífo ,M;ignasco, Osvaldo I'cdro. op. cit., pág. 92 

43 Accrca dc  la dcstnicciOn dc  cmbrioncs, la i n s t ~ c c i í ~ n  vaticana sobrc problemas dc  biciiica indica lo 
siguicnic: "los enibrioncs humanos obtcnidos 'in vitro' son scrcs humanos y sujetos dc dcrcchos: su 
dignidad y su dcrccho a la vida dchcn ser rcspctados dcsde cl primer inorncnlo de su existencia. Es 
inusual prwlucir embriones humanos dcsiinndos a ser cxplotaclos como 'material biológico' disponi- 
ble. En la práctica habitual de la fecundación 'in vitro' no se  trandicrcn ~ o d o s  los embriones al cuer- 
po de la mujcr, algunos son destruidos. 1.a Iglesia. dcl mismo modo en que condcna cl aborto provo- 
cado. prohibc tarnbih  actuar contra la vida de estos scrcs humanos. liesiilta obligado dcnuriciar la 
particular gravedad de la destmccibn voluntaria de  los cmbriinics humanos obtcnidos in vitro con 
el sólo objcto de invcstigar. ya se obtengan mcdiante la í'ccundacióri artificial o mcdiante la 'fisión 
general'. Comportándose de tal modo, el investigador usurpa el lugar dc Dios, y aunque n o  sca cons- 
cicnlc dc ello, se hace señor dcl d c ~ i i n o  ajeno, ya que dctcnnina arbitrariamente a quién permitirá vi- 
vir y a quién mandará a la muerte, eliminando scres humanos indclcnsos. 1-0s métodos de obscrva- 
ción o de expcrimcn~ación que causan daños o irnponcn riesgos gravcs y desproporcionados a los 
embriones obtenidos 'in vitro' son moralmente ilíciios por la misma r a z h  ...". 



En relación con la cuestión planteada, Vila-Coro scfiala que "lo que hay que concretar 
es si omitir el acto de facilitar al embrión un medio que haga posible su nacimiento, esa 
omisión es delictiva. Si es delictiva, también lo será el no proveer de una matriz a todos 
los doce o catorce embriones fecundados que en un período ovulatorio se hayan podido ex- 
traer & una mujer independientemente de sus debilidades o malformaciones, ya que el pun- 
to de partida es considerarlos vivos con derecho a la vida y sin discriminación, desde el mo- 
mento de unión de los gametos de sus padres. Esto significaría lo contrario a colaborar 
con la naturaleza, sería ir en contra de sus planes de selección y superabundancia de me- 
dios. Está claro que ninguna mujer puede gestar un embarazo de doce óvulos que, sin em- 
bargo, su ovario si puede producir"44. 

c) OTRAS FIGURAS DELICTIVAS POR TIPIFICAR 

Dados los avances producidos en la materii, consideramos indispensable contemplar 
como delitos, entre otras, las siguientes circunstancias: 

i) El comercio de gametos o embriones. 

ii) La inseminación artificial o la implantación del óvulo fecundado contra la volun- 
tad de la mujer o mediando fraude o engaño. 

iii) La implantación del óvulo fecundado en mujer diferente de la que requirió la utili- 
zación del sistema de fecundación in vitro y aportó sus garnetos. 

iv) La experimentación con embriones no dirigida a lograr el embarazo de la mu- 
jcP5. 

VI. REGULACION LEGAL DE LA INSEMINACION ARTIF'ICAL Y LA FECUN- 
DACION EXTRAUTERINA. LA EXPERIENCIA EXTRANJERA 

Resulta de particular interés mencionar en relación con este punto el Informe War- 
nock de Gran Bretaiia de 26 de junio de 1984, que estudia las implicancias morales y cientí- 
ficas en relación con la fecundación extrauterina46. 

Señala Vila-Coro47 que los principios contenidos en este informe son los siguientes: 

44 VilaCoro, María Dolores, op. cit., pág. 75. 

45 Cfr. Gafo, Javier (editor), op. cit., págs. 136-137. 

46 Q informe publicado bajo el título de Report of the Conmmitte of Inquiry into Human Fertilization and 
Embryology (Informe del Comité de Investigación sobre fertilizacich Humana y Embnología), 
fue redactado entre 1982 y 1984 por dieciséis expertos: médicos. teólogos. abogados y catedráti- 
cos bap la presidencia de Mary Wamock. 

47 Vila-Coro, María Dolores. op. cit., págs. 65 y 66. 



" 1 .- Se rechaza totalmente la 'maternidad alquilada', es decir, la mujer que se ofrece para de- 
sarrollar en su útero durante nueve meses el embrión implantado, ya sea por dinero o 
por otras razones. 

Para evitar problemas de consaguinidad, se debe limitar el número de óvulos o de se- 
men que puede donar una persona. 

La venta de semen, óvulos o embriones, será autorizada únicamente bajo licencia, per- 
maneciendo siempre en el anonimato tanto donantes como receptores. 

Los hijos de estos donantes serán legítimos de la mujer y del hombre que figurc como 
padre, sin que tengan los donantes ningún derecho ni debcr respecto a ellos. El caso de 
la viuda que quiera ser inseminada con semen dcl marido mueno se puede permitir, 
considerando que el niño debcría ser privado de los derechos sucesorios o de herencia 
del padre, para disminuir el número de inseminaciones. 

Los bebés nacidos por algunas de las técnicas autorizadas, ticncn dcrccho en su mo- 
mento a conocer su origen genético. 

Se pucden autorizar expcrimcntos con embriones fertilizados, siempre que no sobrepa- 
sen los catorce días después de producida la fertilización. A partir de cuyo momcnto cs- 
tos expcrimcntos se deberían considerar dclito". 

Muchos países del mundo están uaiando de rcgular la inseminación artificial y la fe- 
cundación extrautcrina para evitar posibles conflictos lcgalcs o éticos quc pudicran suscitar- 
se en el futuro. 

Señala Spencer Reiss que "en Gran Bretaña, en julio de 1984, un comité designado 
por el Gobierno recomendó crear una autoridad legal para vigilar y conuolar la aplicación 
de la fecundación in vitro, las donaciones de esperma y óvulos, y ouos aspectos de la in- 
vcstigación sobre la fcnilidad. El comité propuso también la prohibición de las agencias 
de madres sustitutas. En noviembre de 1984, el Estado australiano de Victoria promulgó 
la primera ley gencral sobre la reproducción artificial. Estipula que sc dcbcn llcvar regis- 
tros detallados acerca de la verdadcra identidad gcnética del niño, da al ministro de salud la 
autoridad final para decidir en los casos de embriones 'huérfanos' y prohíbc la donación, la 
reproducción ente espccies difcrcntes y la maternidad su~t i tu ta"~~.  

En Suecia, esiá en vigcncia la Icy de 20 de diciembre de 1984 que rcgula la inscmina- 
ción artificial49. 

48 Reiss. Spencer, "Concepción humana artificial: Asombro e inquietud", en: Selcciioncs dcl Rm- 
der's Digesi, Enero, 1986, pág. 33. 

49 Cfr. Piga Rivero, Antonio, "Aspectos médico-legales de la inseminación artificial", en: El Derc- 
cho en las fronteras de la Medicina, Madrid. 1985, pág. 126. 



En España, ha sido dicada la Icy de 22 dc novicmbrc dc 1988 sobrc técnicas dc rcproduc- 
ción asistida. La misma, de acucrdo con su artículo 1, apartado 1, "rcgula Iüs kcnicas dc 
Reproducción Asistida Humana: la Inseminación Artificial (IA), la Fecundación In Vitro 
(FIV), con Transfcrcncia dc Embrioncs (TE) y la Transferencia Inlratubárica de Gametos 
(TIC) ..."SO. 

En los Eslados Unidos dc AmCiica, los Estados dc Gcorgia y Oklahoma accplan legal- 
mcntc la inseminación artificial heteróloga con conscntimicnto del mariddl. 

La Adminisuación Nacional dc Sanidad de la República de China cn Taiwan ha dccidi- 
do cs~tblcccr una scric dc normas cn cste scntid62. 

En Francia sc ha admitido la inseminación ,artificial como rnktodo legal <Ic procrea- 
ción. El Sccrc~uio dc Estado para la Salud, Edmond Gcrvé, anunció cn una confcrcncia dc 
prcnsa un proyecto dc lcy cn rclación con los nucvos mCtodos dc rcproducción y rcrliliza- 
ción artificial; añadió quc, como primcra mcdida, "los Ccntros dc cstudio y conscrvación 
de cspcrma o los Centros quc sc dedican a la fecundación in viuo, dcbcrán tcncr un pcrmi- 
so oficial para podcr scguir funcionando". El Gobicrno pretcndc ante todo alcjar los rics- 
gos dc consaguinidad y la tcntacidn de manipulacioncs gcnéticas. TambiCn dctcrminará 
quién podrá tcncr acccso a cstos nucvos métodos, si sólo parcjas estCriles o m~ijcrcs solte- 
ras quc dcscan tcncr un hijd3. 

The Australian Medical Rcscarch Council (El Conscjo Australino dc Invcsligacioncs 
Médicas), ha csiablccido las siguientes dirccuiccs para la fertilización in vitroj4: 

- El óvulo, el cspcrma y cl cmbrión pcrtcncccn a los donadorcs y las instiliicioncs dc- 
bcn rcspctar cn lo posible sus dcscos rcspccto de su uso, almaccnarnicnto y Úllima vo- 
luntad (55).  

TambiEn cfse. ABC, Madrid, 4 de scticmbrc de 1986, phg. 66  y Vidal Mariíncz, Jaime, Las 
nuevas formas de reprtwlurciím humana. Editorial Civitas. S.A.. Madrid, INS, pigs 207- 
?OS. 

13 texto de la Icy succa dc ?O de diciembre de 1984 puede consultarse en I h J O  Yagiic, I:rancisco, 
op. cit., &s. 32-33. 

Conitituyc aritcccdciite de la ley, el Informe de la ConiisiOn Especial de Iisiudios dc la 1:ccundación 
ln Vitru y la Inseminación Arúficial Ilumanas, publicado por cl Congreso de los I~ipiilailos, Ma- 
drid, 1987. 

Cfse. 7annoni. Eduardo A.. op. cit. págs. 61 y 62. 

"Planifican control sobre inseminación artificial". en: Extra, Lima. 21 de mamo de 1986. 

Vila-Coro, María Dolores. op. cit., pág. 67. 

Vila-Coro, María Dolores, op. cit., págs. 67 y 68 

Itn junio de 1984 se infonnó de un a s o  insólito: el de unos embriones congelados cxicientcs en 
el Centro MCdico de la Kcina Victoria en .Melbourne, Austraha, rcsiiltado de una fccundacibn extrau- 



- El programa dcbe ser aprobado por un comité 6tico oficial. 

- Debe existir una relación familiar aceptable56. 

- Se admite implantar óvulos donados. 

- No se aceptan las madres "alquiladas" o "sustitutas"57. 

tcrina con ówlos de una mujer casada con s c m n  de un tcrccro. Con pstcrioridad a la fccundaciím 
in vitru, los esposos involucrados, Mano Ríos. chileno, y I k a  dc Ríos. argentina, fallccicron 
en un acc idcn~  de aviación, habiendo manifcstado cn vida. aparcntcmcntc, su dcsco dc valcrsc del 
útcro de otra mujcr para la gestación de los embrioncs, pucs la c s p s a  no p d í a  hacerlo. 

A lo expucsto se agrcgaba cl hccho de que cxistía un hijo dcl csposo prodiicio dc un matrimonio 
antcrior. Según se informó en octubre de 1984, los embrioncs "huérfanos" congelados serían dados 
n adopción e implantados para su ulterior desarrollo y nacirnicnto cn cl úicro de una mujcr, en 
contra dcl propósito inicial de dcstniirios, "en vista de que los padres no habían dejado irisiniccio- 
ncs al respecto y nadie más tenía dcrccho a dccidir por ellos", según lo había recomendado cri sc- 
ticmbrc de csc mismo año un cornil6 de expcrtos. Para el cfccto. la Ciinara ~11ta del I>arl:irricnio del 
Esiado de Victoria, Australia, aprobó una ley espccial dcsiinada a rcsolvcr el prohlcriia siircit:ido 
(Cfse. "En 'adopciiur' darán embriones congelados", en: El Con~crrio, Lima, 23 de ociiibrc de 
1984). 

56 En Europa se plantcan aaualmcntc casos dc lcsbianas que haccn uso de los mccariismos dc la inscmi- 
nación artificial y dc la fccundacibn cxtrauicrina para tcncr hijos. Así, piicclc incncion:irsc el caso 
su~citado en Circcht, IIolanda, donde se discute si un dador de scrncn iicnc dcrccho a quc<l:irsc con cl 
hijo que nació de una lcsbiana inscminada anificialmcntc que vive con una aniigs dcstlc hacc años. 
Scgím la informacibn periodística, las dos mujcrcs dcci(1icron tcncr un hijo, pira lo ciial opiaron 
por la inscminacibn artificial a través de un dador conocido ("Sucvo prohlcina sobrc donación dc cs- 
pcrma" en: El Curncrcio, Lima. 16 de octubrc de 1988). Se prcscnhn tarnbiCn siiuacioncs cn que 
los dadorcs de scmcn son homosexuales. Es indispensable poner tCrmino a estas pricticas que Icsio- 
nan gravcnicnte cl dcrccho de la pcrsona a scr concebida y a nacer en el m;ttrnnonio y del rmtrinio- 
nio. 

57 En fcbrcro de 1985, los csposos William y Elimbeih Sicm firmaron un "contrato' con la scñora 
Mary Whitchcad, casada y con dos hijos, por el ciial se compromc~icrim a eritrcgarlcs d i c ~  mil dóla- 
res a cambio de que clla les trajera un hijo al mundo. Con csc objeto, la scñora Whiichead fiic irisc- 
minada con cspcrma de William Stcni. 13 27 de m a n o  de 1986, hlary Whitchc:id dio a I U L  una niña 
que fue cnircgada días más tarde a los Stcm. Estos, a su turno. le pagaron la suma acordacla. Ihpcro ,  
con ocasión de una visiia a la niña, la señora Whitchcad se la Ilcvó con clla y ticvolvií) cl dincro 
I'lantcado un proccso judicial con este motivo, la custodia provisional fue concedida a los Stcm en 
scticmbrc de 1986. La sentencia dicmda por el juez tlarvcy Sorkow de Sucva Jcrscy en abril dc 
1987. resolvió que el "contrato" celebrado fue válido y lcgal. conccdiéndosc dcfini~ivarncntc la ciis- 
todia de la niña al m:itrimonio Stcm y excluyhdose todos los derechos de la madrc natural sobrc la 
niña. Ia dccisión del Juez fue apelada. El Tribunal Supremo de Sucva Jcrscy, cn fcbrcro dc 1988, rc- 
vocó la decisión antcrior, "anulando el contrato de 10,000 dólares entre los csposos Sicm y \Vhiic- 
head. El Tribunal Siiprcmo de ese I3tado amcncano considera ilegal el alquiler dc madres, pero dcvol- 
vi6 la niña al matrimonio demandante, alegando diversas ramncs por las que los Sicm p<xlrí;tn pro- 
porcionar un mcjor hogar a la pequcña" (Vidal Maníncz, Jaime, op. cit., págs. 184-ISS). 

Sobre el mismo asunto puede confrontarse: Amencan Bar Associaiion Joiimal, Thc 1,awycr's rna- 
gazine, vvlumc 73, june, 1987, págs. 38-39 y 52-56; y Lledó Yagiic, I:ran~isco, op. cit., pigs. 
162-166. 
Cuestiones w m o  la planteada haccn urgcnte una definición lcgal sobrc este tipo dc sitiiacioncs. 



- Sc prohíbe continuar el desarrollo embrionario in vitru más allá de cuando la im- 
planiación se llcvaría a cabo. 

- En caso de desacuerdo dc los donantes sobre qué hacer con cl embrión, dcbe decidir la 
Institución. 

- El "cloning"58, no mencionado en el Informe Wpnock, se considera inaceptable. No 
se hace referencia a la fertilización cnue especies. 

- Pcrmite invcstigacioncs tcnpéuticas cn ese campo. 

La Sociedad Americana de Fertilidad "ha elaborado un c&iigo ético y unos estándarcs 
mínimos, para llevar a cabo un programa de fcrtilización 'in viuo'. En 1982 sólo la consi- 
dcraba Clicamcntc indicada cn mujcrcs con auscncia o con Icsión irreparable de las uompas 
dc Falopio. En 1984 ... sc rcficre a la fcrtilización 'in viuo' como una alternativa ética a la 
infertilidad quc no pucde resolvcrsc por ouas vías. La citada sociedad, quc rcprcscnta a u- 
nos 8,000 profcsionalcs dcl c a m p  dc la reproducción, opina que los óvulos fecundados so- 
brantcs no dcbcn dcjarsc desarrollar más allá dc catorcc días, Iras los cualcs, sicmprc con cl 
conscntimicnto dc la clonantc, sc pucdcn dar, bicn a oua parcja cstéril, o bicn congclarlos 
para su futuro uso, cn principio, por los mismos padrcs"59. 

El Conscjo dc Europa rcdactó un proyccto dc rccomcnthcioncs a raíz dcl Simposium 
inlcrnacional sobrc inscminación artificial humana cn 197gCfl : 

"1.- Las prcsentcs reglas sc aplican únicamcntc a la inscminación artificial de una mujcr 
con espcnna dc dador anónimo. 

2.- La inscminnci6n artificial no pucdc scr practicada sino cuando se dan condicioncs apro- 
piadas pwi iwcgurar el bicncstar dcl futuro niño. 

La inseminación artificial dcberá scr praclicada solamente bajo la responsabilidad dcl 
mCdico. 

3.- El cspcrma dc una pcrsona no dcbc scr utilizado a los fincs de una inscminación artifi- 
cial, sin cl conscntimicnto dc aquélla. El conscntimicnto dc la mujcr y, si ella csd ca- 
sada, el de su marido, cs ncccsario para practicar una inscminación artificial. 

5 8  Consiste en cxtracr del 6vulo fccundddo cl núclw que cs donde se encuentra el cbdigo gcnCLico y 
sustituirlo por cl de cualquier otra cilula dcl cucrpo quc lime una dotación cromosomática wmplc~a.  
de tal modo que el nucvo ser engendrado scri i d h i c o  al donariie de la célula que sustituye cl núclco 
del Óvulo fecundado. 

59 Citado por Vila-Coro, Mana Dolores, op. cit., pág. 68. 

hO Citado por Vila-Coro, María Dolorcs. op. cit., págs. 69 y 70 



El médico rcspsnsablc de la inscrninación artilicial dclx vigilar para que los conscnu- 
micntos dados .%m dc forma explíciia. 

4.- Un médico o un cstablccirnicnto médico que rcciban cspcrmü humano para insernina- 
ción artificial, deben proccdcr a las invcstigacioncs y cxhnicncs médicos apropiados, a 
fin cfc prcvcnir la trasmisión por vía del dador dc cnfcrmctliitfcs de cariclcr hcrcd¡!orio o 
de afcccioncs contagiosas u otros factorcs peligrosos para la salud dc la mujer o tic1 fu- 
turo niño. Dc otra piirtc, cl médico que proceda a la inscminación, dcbc alxirtar toda 
mcdida apropiada, a fin dc cviw un pcligro para la salud de la miljcr y para ia del I'ulu- 
ro niño. 

5.- El médico y cl pcrso~ial dcl cstablecimicnto médico quc reciban cspcrma o praclit]ucn 
la inscrninación wficial, dcbcn preservar cl sccrcto clc la kfcntidt~d del dador y ,  bi!jo rc- 
scrva cfc cxigcncias dc la justicia, dc la idcntid:id dc la mil-icr y, si ella csl;í casada, dc 
su marido, así como cl sccrcto sobrc la propia inscrnin;rc.ih artificiül. El mkilica no 
proccdcrá a la inseminación si cst;is condicioncs Iiaccn improba0lc el innn:cniinicnto 
dcl sccrcto. 

6.- La donación dc cspcrina dcbc scr gratuita. Sin crnbargo, h pCrdida de salariu, así co- 
mo los gastos de dcsplazamicnlo y otros dcscrnbolsos tiircc~rricntc: causados por fn do- 
nación rlcl cspcrma, pucdcn scr rccmhlsados al dador. 

La persona o el organismo público o privalo quc ccda cspcrma para inscminacicíri arti- 
ficial, no dchcrlin haccrlo con finalidad lucraiiva. 

7.- Cuando la inseminación artificial ha sido practicatlii con cl conscnlirriienio tici rn;irido, 
cl niño scrá considerado como hijo Icgíliino ílc la miijcr y tic su marido, y natlic podrli 
contcsiar la Icgilimidad por el solo hecho de la inscminaci6ri artificiai. 

Ningún lazo dc filiacih cntrc el dador y el nico concebido por 13 inseminación artifi- 
cial, pucdc scr cstablccido. Ninguna acción coo fin alirncr-itario podrá ser intcntad:i con- 
m cl dador o por Cstc contra el niiío". 

El Código dc Familia de Bolivia en cl scguntio párrafo dc su artículo 187 rclativo al 
dcsconocimicnto de paternidad, señala lo siguiente: "Sin crnbargo, cl dcsconocimicnto no 
es admisible si el hijo fue concebido por fccundacih artificial de la m~ijcr, con autori~a- 
ción cscrita dcl marido". 

Por su parte, cl Código dc Familia dc Costa Rica en su ariíwlo 672, tcrccr pSrrnfo, rc- 
fcrido a la impugnación de la parcrnidad, cstablccc: "La inscinin;ición artificial tlc la irii~jcr 
con scmcn dcl marido, o de un tcrccto con cl conscniimicrito t k  anibos crkiyugcs, cquivnl-  
drá a la cohabitación para cfcctos dc filiaci6n y patcniictatf. Dicho tercero nci :!dclukx niíi- 

gún dcríxho ni obligación inhcrcntcs ri Ltles calid;idcsn. 

Finalmcntc, la lcy para el Estado de Victoria, Australiü, tic 1')X.l coritcmpla q ~ c  cE ni- 
ño nacido dc mujer casada quc I'ucra iiiscminada con cspcrm donado y cuyo esposo hiibic- 
ra prcstatlo su conformidad al proccdiinicnto, será consiticrndo como h i t )  del marido. 



VII. CONCLUSION 

A lo largo de este ensayo se han planteado algunos de los problemas que surgen como 
consecuencia de la inseminación artificial y la fecundación extrauterina, los que obviamen- 
te exigen una toma de posición. Por ello, acogemos el llamado formulado hace unos años 
por Ferniíndez Sessarego, en el sentido de que debemos meditar, "honda y seriamente, en 
la impostergable necesidad de que los juristas asuman, cuanto antes y con valentía, la solu- 
ción ético-jurídica de los innúmeros casos que pueden presentarse como consecuencia de 
manipulaciones genCucas en el laboratorio y se dctcrmine, en su caso, la licitud o ilicitud 
de cada una de tales posibles prácticas genéticas. No es oportuno ignorar por más tiempo 
el problema. Se requiere, con urgencia, valorar élicamente estas situaciones a fin dc encau- 
zarlos normalivamentc"6l. 

61 Femández Sessarcgo, Carlos. "lus embriones de Mclboumc", en: Suplemento Dominid. El 
Comercio, Lima, 8 de julio dc 1984. 



EL CAMBIO DE SEXO Y SU INCIDENCIA EN 
LAS RELACIONES FAMILIARES 

Carlos Fernández Sessarego 





El dcrccho a la idcntidad pcrsonal es uno de los ticrechos fundamcritalcs (Ic la pcrsona 
humana. Esta específica situación jurídica subjetiva friculta al sujcto a scr socialincnlc re- 
conocido tal como "61 es" y,  corrclativamcnte, a impuur a los dcmás el dcbcr tlc no allcrar 
la proyección comunitaria tlc su pcrsonalidatl. La idcntidati pcrsonal cs la "niancra tlc ser" 
como la pcrsona se realiza cn socictlad. con sus :iiribiitos y tlcfcctos, con sus características 
y aspiraciones, con su bagaje cultur;il c ideológico. ES cI dcrccho que ticnc todo sujeto a 
"ser él mismo". 

La idcntidad personal, pcsc a scr unitaria, prescnia dos vcrticntes. La cs~ítica, que cn 
principio es inmutable, tiene que ver con los signos tlistintivos dc la pcrsona, con su nom- 
bre, su imagcn, su estado civil, su  edad y fccha dc nacirnicnto. A clla sc Ic conoce, corricn- 
tcmcntc, bajo la cxpresih de "it!cntificaciGn". 

La idcntidad dinámica, rccicntcmcntc tratada por un sector de la doctrina y la jurispru- 
dencia comparadas, es la que se reficre, cn cambio, al dcsplicguc tcmporal y fluido de la 
pcrsonalidad. Ella está constituida por los atributos y cmctcrísticas dc cada pcrsona, dcsdc 
los éticos y rcligiosos hasta los políticos y p-ofcsionalcs. 

La identidad sexual, considerada como uno de los aspectos más importantes y complc- 
jos comprendidos dcnvo de la idcntictad pcrsorial, se halla cn cstrccha conexión con una 
pluralidad de derechos, coino son aqiicllos atincntcs al libre desarrollo de la pcrsonali(!ad, a 
la tutela tic la salud, a la protección de la intcgridad sicosoinitica y con cl que sc contrae a 
los actos dc disposición del propio cucrpo. La discusión que sc plmtca cn torno a la idcnti- 
dad sexual ticnc, además un punto dc partida previo, un csqucina prcliininar, cl mismo que 
consiste cn prccisar cómo cs qiic se constiluyc y dctcnnina cl scxo dc una pcrsona. 

A diferencia de lo quc acontece con la literatura científica sobre cl tema, quc cs rcl;iti- 



vamcnte profusa, se advierte un cicrto dcsintcrés de parte de la cicncia jurídica por af'rontar, 
desde su perspectiva, cl problema referente al cambio de scxo. Son escasos los autores que 
tratan de este delicado asunto, de profundo contenido humano, no obstante que, como sa- 
gazmente apunta Perlingieri, no es ni conveniente ni proficuo eludirlol. Es obvio que el 
interés por este asunto se acentúa en aquellas sociedadcs donde él adquicre caractcrcs dc cier- 
ta consideración, al punto de convertirse en un problema social quc el dcrecho no pucde 
soslayar. 

Si bien no es amplia ni rica la doctrina jurídica sobre el particular, es posible compro- 
bar que la temática no ha sido ajena para el "derecho vivo", es decir, para la jurisprudencia 
comparada. En efecto, ha correspondido a los jueccs, a falta de disposicioncs lcgalcs al res- 
pecto, resolver cuestiones relativas a tan espccial y controvertida problcmlítica. 

2. El sexo como problema médico-legal 

2.1. Distinción entre género y sexo 

Una primen precisión, que es útil efectuar cuando se aborda la cuestión relativa al se- 
xo, es aquella que se refiere al deslinde, bastante común, que cfcctúa la docuina más atcnta 
y sensible entre los términos "sexo" y "gtnero". Esta distinción se sitúa dcnvo dc una 
perspectiva que considera al sexo como un hecho complejo, cn cl que confluyen c intcrac- 
tlían divcrsos elcmcntos. Los especialistas suclcn mcncionar un conjunto dc factores como 
son, en síntesis, aquellos de orden biológico, de caráctcr sicológico o de natur;ileza jurídico- 
social. 

A partir de una visión en la cual dichos elcmcntos se prcscntan csucchamcntc interco- 
ncctados, se suele reservar la expresión "scxo" para refcrirse a sus connotaciones anatómi- 
cas y fisiológicas, mientras que al término "g6ncro" se le otorga un contcnido conccptual- 
mente más 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 sicológico y cultu- 
ral"2. 

Una dtcrior distinción, mencionada por los especialistas, es la que conuripone aqucllo 
que es estrictamente de orden "genital" frcntc a lo que se concrcta con la cxprcsión "sexuali- 
dad .  Dentro dcl primer aspecto se alude a la anatomía funcional del aparato genital, micn- 
tras que a la "sexualidad se le atribuye un más vasto contenido en tanto comprende "todas 
las manifestaciones del instinto sexual y todas las normas sociales, jurídicas y religiosas 
que lo regulan y castigad"'. 

1 Pictro Pcrlingien, Note lntroduttive ai problcmi giuridici del mutamento di sesso en P. D'Addino 
Scrravalle, P. Perlmgien y P. Stanzione, Problemi giuridici del transessualismo, E.S.I., Nápoles, 1981, 
p. 40. 

2 Pasqualc StanUone, Premessa ad uno studio giuridico del transessualismo, en: Ob. cit., p. 15. 

3 R P e l l e g ~ i .  voz Sessualith en Novissimo digesto italiano", XVD, TUM. 1970. p. 234 



Mientras que lo genital sc agota cn el ámbito dc lo biológico, la sexualidrid, a más de abar- 
carlo, "tiene interferencias con múltiples órganos, con funciones extraordinariamente diver- 
sas dentro de ellos, con varias disciplinas mUicas4. 

2.2. Diversas posiciones en cuanto a la determinación del sexo 

En doctrina se enfrentan diversas posiciones, fácilmente identificables, en lo tocante a 
la constitución y determinación del sexo personal. Un sector de la misma considera como 
criterio prevalente -y hasta exclusivo- para conocer el sexo de la persona, aquel que estíí 
dado por la morfología de los órganos gcnitalcs cxtcriorcs del sujeto, es decir, por la apa- 
riencia física. Se trata, en cstc caso, dcl scxo originario o biológico, el mismo que coinci- 
de con el que aparece inscrito en el rcgistm del estado civil. Para los que propugnan esta 
solución, el sexo se constituye en un clcmcnto inmutable, en una condición inmoúificablc 
del sujeto, que se adquicre por el hecho del nacimiento. Esta posición, que privilegia el de-  
mento objetivo, se sustenta también en razones de seguridad y certeza jurídicas, las mis- 
mas que, según se precisa, deben prcsidir las relaciones de la vida social cn cuanto al scxo 
de las personas. 

El planteamiento antcrior tiene así, como supuesto básico, el hecho de la inmuubili- 
dad del sexo originario y la consiguicnte ineficacia e ilegitimidad de las tcrapias médicas o 
intervenciones quirúrgicas tcndicntcs a obtcncr cicrtas modificaciones dcl aparato gcnital 
externo para adccuarlo a las exigencias sicosocialcs de una dctcrminada pcrsona, varón o 
mujer, a la que se conoce y dcnomina como "transcxual"5. Con cargo a retomar sobre el 
particular, es del caso adelantar que el llamado mnscxual, desde una pcrspcctiva médico-lc- 
gal, es el sujeto "que siente, como algo que no le es propio, cl scxo que le ha sido rcgis- 
tralmente asignado". Por ello considera que el scxo con el cual nació es "un crror dc la na- 
turaleza", por lo que "no sólo se comporta y se viste como un individuo del sexo opucsto 
sino que, sobre todo, tiene como máxima aspiración aquclla de podcr adecuar, a cualquier 
costo, la propia estructura anatómica a la del scxo que sicntc como propio y vcrdadcr~mcn- 
te suyo"6. 

El sexo, para la posición antcs bosquejada, es aquél con cl que se nace y que no es da- 

4 Cfr. voz Sgsualiiá, aludida en nota 3. 

5 No encontramos esta voz en el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia Española cn 
su edición de 1970. 
Se discute en tomo a quién correspondió acuñar la expresión "transexualismo" para definir un estado 
mtersexuai. Como anota Sianzione (nota 31, ob. cit. en p. 23) 11. Bcnjamin (11 fenomeno tran- 
sessuale. uad. al italiano, Roma, 1968) reivindica la creación de dicho término. mientras que 
otms autores se lo adjudican a D.O. Cauldwell. Para una bibliografía sobre el tema cfr. Sunzione. 
ob. cit., nota 25 en p. 22. Para una breve nota sobre la evolución histórica del problema cfr. 
Gs imo Loré y Paolo Martini. Aspetti rnedico-legal¡ del transessualismo, Giuffré. .Milán, 
1984, p. 17 y sgu. 

6 Esta definición corresponde a los médicos-legales C. Schwarcnberg y T.L Schwarzcnberg, Spunti mcdi- 
co-legal¡ in tema di volontaria modifiaione del caratter i sessuali stcrni e di psico- 
sessualit6 en Diritto di farniglir, 1973, p. 564 y sgts.) 



blc carnhiar, corno c s ~ i  dicho, en ba.w a iraiarnicritos nrCtiico-cluirúrgicos dc cu:iiquicr gcnc- 
ro. Esta propuesta signilica asumir un punto dc vista estático y unilateral dc la sexualidad, 
dcniro dc la cual sc privilegia lo csuictarricntc dc ordcn "gcnilal", criicridiéntlosc csia cxprc- 
sión con 13 connotación cliir Ics hcinos atribuido antcriorincntc. Dc acucrdo con cstc plantc- 
arnicnto, io Único posibic y lkib cn ci caso de un transcxuai sería ci someterlo a u n  trnta- 
inici-ito midico-síciuicci qiic x a  indicado >l ncccsario para obtcricr 111 ul'irrnación dc su único 
sexo, quc no cs otro quc el originario adquirido por cl hccho dctcrrniriantc del nacimiento. 

Dcniro ric la posiciiín aritcs cxpucsia, lo tlccisivo consisliría cii adoptar oportunamen- 
tc 13s mcdit1:is prcvcntivas y dc rchabiiiixicín quc fucran indispcnsahlcs a fin dc lograr la 
afirmación dcl scxo biol6gico, cs decir, de aquél con cl cual sc nació. Para los cliic sostic- 
ncn cstc punto tic vista, ci problcma dcl llamado "uanscxualismo" rcsiilta ser, a menudo, 
cl rcsultantc de fact.orcs sicológicos, ambicnta!cs o educativos, o cl producto c!c su coiiibi- 
nación. En csta situación cl pacicnw dchc scr tratado hormonalincntc o mcdinntc una udc- 
cuatia sicotcrapia dcstinacla a apoyar su propia identidad scxual cpc es aquella dc carácter 
biol6gico-rcgisiral. 

En aciitud antagónica a la prcccdcnicnicntc csbozada sc sitúan qiiiéncs, contrariarncnic 
a lo cxprcsado, postulan quc cl scxo no cs sólo una cxprcsión piiraincntc biol(,gica, soriilí- 
tica, fundado únicaincnlc cn una mci-a qwicricia Iísica, sino quc 61 conijwrta lamhiCn una 
dimensión sicológica, un civl-to comporlamicnu) social, un scntiniicnlo profundo dc la pcr- 
sona que consistc cn "scntirsc" y cstar "convcncida" de Ixrtcncccr a un scxo diverso tfc a- 
qucl quc la natiiralcza crróncrimcntc Ic asignó. 

Los iiutorcs quc :idhieren a csta posición consideran quc e! scxo n o  cs un Factor inrnu- 
inblc ctc la personalidati sino qiic, p r  el contrririo, su característica cs la tlc prcscnilirsc co- 
rno un clcincnio dinimico. El sexo, para cstc scctor tic la docuina. no cs scílo una cxprc- 
sión física, una dctcrrnin:ida configuración somlítica. sino que taiiibién, y Ciind~iiiicnt:ilrncn- 
tc, consisic cn una actii!iii sicológica, en un scntiinicnto, cn iiiia opción personal. En base 
a c s ~ c  plantcarnicn~o, sc prcionixa la libcrtad del si~jcio p:irli vivir scgíin el sexo que conci- 
lia con su i1a:iciida inriinacitjn sicosoinática, con aqiicl con cl cluc sc sicntc cxisicncialmcn- 
te idcnlificado. En consccucncia, rlcniro dc csios paní.nictros, la adccuacicín de los caracteres 
gcnitalcs cstcrnos al seso "scntitlo y vivido" cs un hccho poxil~lc y dcscnblc, por lo qiic dc- 
bcría ser tcnido como liciio, cn tanlo se origina en un 3ClO dc librc decisión dcl siijcto, ic- 
ni2ndo.x sicmprc en cucnta el interés de los tcrccros. 

Dc !o cxpucsto cn los plírsalos prcccdcntcs sc dcdiicc quc, a csur  a lo opinado por los 
especi;ilistas, cl scxo es, ric suyo, un asunto complcjo dcntro dc la rica e imprcticcihlc pcr- 
sonalidad humana, el inisrno que, consigiiientcrncntc, no sc agota dcntro clc un sirnplc y 
unilaicral tra~imicnto dcl problcnia. El scxo, o más prccisamcntc cl genero, sc prcscnu co- 
mo un hccho cn cl cual se integran e intcractlian divcrsos clcincn~os csucchairicntc vincula- 
dos cn un delicado cngrnriqjc, del quc aún queda mucho por dcscifrau. Es así que, en síntc- 
sis, al lado dcl fxtor rcprcscntadc por lo biológico dcbcn tcncrsc cn considcracicín otro? 



clcnicritos como son aqucllos cons~itiiidos por la vcnicnte skológica y por el pcrl'il jurídi- 
co-social. Los especialistas, por cllo, suclcn discurrir cn torno al sexo morfológico, al cro- 
mosóinico. al gonrídico7, al gcnCtico, nl  sicoli?gico, al social, al jurídico. 

Las más rccicntcs invcstig;icioncs científicas, de las cualcs sc espera aún mayores y 
mis profundos desarrollos no obsiantc los cvidcntcs progresos obtenidos en la rnatcrin, 
han permitido tornarconcicncia dc la complejidad dc todo cuanto se relaciona can la consti- 
tución y tictcrminación del género y con todo lo atincntc a la sexualidad cn gcncral. El pro- 
blcina sc accntúa cuando sc prctcndc scñalar, dcnlro de los indicados clcmcntos quc conipo- 
ncn cl scxo. acluél que podría scr prcvalentc, y hasta dctcrminantc, en lo quc concicrnc a su 
coniti tución. 

Como sc señala cn la doc~iria, y lo avala cl scntitio común, la armoniosa conjunción 
y concortlancia de tan variados clcnicnlos rcsulta scr prcsupucsto o condición indispcnsablc 
para cl sano equilibrio scxual dcl sujeto. Ello dcpcnde, cn última inslancia. dc una constan- 
te y normal convcrgcncia tic tales factorcs constitutivos del scxo, ya que un dcsigiial dcsa- 
rrollo dc los mismos originaría situaciones que sc alejarían de lo que podría cstin-iarsc co-. 
nio un cstlitio scxual c:ircntc de anomalías. 

Lo  itical cn cstc caso, como apuntm los cxpcrica, es la pcrmancntc y equilibrada aso- 
ciación dc dichos clcmcntos, dentro dc una dclicacia y annoniosa integración cri la quc cada 
uno tic cllos cumple su propio rol. Los problemas cri torno a la inccrliduinbrc cn cuanto a 
la itlcntidrid scxual surgen cuando sc maiiificstli una aiiscncia de armonia entre los varios 
pcrl'ilcs qiic definen intcgnilmcntc al scxo. Es así qiic una clocucntc disociación cntre cl Lic.- 
tor biológico y cl sicológico-social genera una situación cn la que se advicrte una scria pcr- 
iurbacitin dc la personalidad que aiorincriia al siijsro y quc dcbcria scr trat:tila y corregida del 
modo m& aticci~ado. 

Los clcmcntos antcs cit:idos, constitutivos dcl scxo, no son cstablcs, por lo quc tlcbc- 
ría dcscariarsc, scgún calil'icatfas opiniones, una coriccpción estílica o ininutrible dc 13 sc- 
xualidrid. Como bien lo sabcinos, la. pcrsorialitl:id se cncucnlra en pcrmancntc cvoluciijn. 
El scr huinmo, a difcrcncia tic las cosas, no cs algo acabado, tcrmiriatio, coinpxto. La vi- 
da hiiriiana es un constante c ininterrumpido quchriccr, u n  fluido discurrir enti-c cl inxantc 
dc la conccpcióri, qiic cs el coinicnzo dc la vida, y cl de la mucrtc, quc cs cl fin dc I:i cxis- 
tcncia. En concordancia con lo cxprcsritio por Pcrlingicri, cabe sostcncr quc cxsccc tlc vali- 
dcz la posición qiic consiticra íil gCncro como un clcincnto ini~iut~l?lc iic la pcrson;i. cpc sc 
adquiere jurídicamente y para sicmprc con la inscripción en cí rcgistro del cstiido civil8. 

La prcscncia dc una rnultiplicidxi dc clcmcnios qiic concurren a 13 conformación dcl 
gincro y quc constituyen la scxualidxi, piicdcri gcncrlu discortlanciris cntrc alguno o algu- 
nos tic cllos. Esta indcscablc hipótesis, quc I:imcntíihlcn~cntc sc prcscnta cn la rcalidnd coc- 
xistcncial, nos coloca en la diiícil coyuntura tlc inquirir, tanto cn cl plano mCdico coino 

7 la  g h a d a  cs la glámiula pr~rJuctoci de garncios masculinos o fcrncninos 

8 P. I'crlingicn, oh. cit, p. 38. 



en el jurídico y en el de la vida de relación social, sobre cuál de los indicados elementos 
conformantes del género es el que prevalecería para el efecto de la determinación del sexo 
de la persona. 

La solución del problema planteado no es un asunto pacífico si se le enfoca desde una 
perspectiva médico-científica. No lo es tampoco si nos situamos en la sensible dimensión 
de lo jurídico. Para el derecho, y en relación con una determinada finalidad, no es sólo rele- 
vante, como apunta Perlingieri, el sexo sicológico-social o aquel de caracter biológico, si- 
no que no deben descartarse todos y cada uno de los perfiles que concurren a la delicada defi- 
nición 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 opinión prevaleciente la que estima 
que "para la mayor parte de las hipótesis es el perfil sicológico, aún más que el estructural 
y el biológico, el que prevalece como criterio calificante en dicha disciplina"9. 

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 objeto de discusión. La pregunta sobre la posibilidad y alcances mé- 
dicos y jurídicos de dicha mutación merece el intento de formular una respuesta a nivel del 
actual desarrollo de la investigación científica. 

El cambio de .sexo, en sentido amplio, es decir, entendido como género (supra 2.1), 
constituye un fenómeno histórico-social, por el cual determinadas personas, que nacen con 
las características biológicas que la ubican normalmente dentro de un sexo, pretendan y lo- 
gren la adecuación quirúrgica de sus genitales exteriores al sexo que sienten como propio. 
Nos hemos referido brevemente al transexual que, no obstante pertenecer biológicamente y 
desde su nacimiento a un sexo, con el que aparece inscrito en el registro del estado civil, 
siente y vive como si fuera del sexo opuesto. 

En el caso propuesto, con la ayuda de la cirugía, el transexual consigue superar la 
disociación existente entre su configuración biológica, de un lado, y su perfil sico-social, 
dcl otro. De este modo se produce, en un sentido amplio y para los efectos de la rea- 
lización personal del uansexual, el fenómeno que se designa latamente como "cambio de 
sexo". 

Si nos colocamos en una posición rigurosa debemos reconocer que, a pesar de la in- 
clinación sicológica manifestada por el sujeto y de su efectivo comportamiento como el 
de una persona perteneciente al sexo opuesto al registral, la intervención quirúrgica a la 
que se somete el transexual como un medio de liberación, comporta sólo la adecuación de 
los caracteres sexuales externos del sujeto al sexo sentido y, por tal, deseado. 

En otros términos, la operación demoledora y reconstructiva del aparato genital 

9 Perlingien, ob. cit., p. 42. 



externo, tendiente a aproximar lo más posible al sujeto al sexo existencdmente vivido, 
no significa un cambio radical de su estructura biológica. La intervención quirúrgica no 
logra modificar la conformación genética y cromosómica del sujeto, las que se mantienen 
inalterables después de practicada la citada operación. En síntesis, y desde este estricto 
punto de vista, los resultados satisfactorios de la citada intervención quirúrgica autorizaría 
a refcruse tan sólo a lo que podría designarse como un simulacro en cuanto al cambio 
biológico del sexo de la persona, sin que ello represente, en esta dimensión, la real y total 
adquisición de un "nucvo" sexo. En todo caso, dicha operación lograría el objetivo 
propuesto de eliminar una disociación que repercutía, de modo grave, en el nivel sico- 
social del sujeto. 

Lo exprcsado en el plurafo antcnor se refleja claramente en el texto de la ley alcmana 
de 1980 sobre la matcria. Esta ley, a la que nos refererimos en su lugar (infra 13), con- 
sidera en su artículo 8 que uno de los presupuestos para el cambio de sexo es el que cl suje- 
to se somela a una "operación quirúrgica de sus auibutos scxuales externos, con la cual se 
alcance una clara aproximación al cuadro morfológico del otro sexo". Como se aprecia del 
texto antes glosado, de lo que se uara realmente es de adecuar, lo más posible, la aparicn- 
cia de los genitalcs cxtemos al sexo cfcctivamcnte sentido y vivido por el sujeto. 

Lo manifestado en párrafos preccdentcs cn cuanto a los alcances de la expresión "cam- 
bio de sexo" como rcsultiido de una intcrvención quirúrgica deinoluiora-reconstructiva, sus- 
cita discusión y encontradas opiniones. Pcro, al coincidir con Stanzione, somos del pare- 
cer que, a la altura dcl actual desarrollo científico en cuanto a la cuestión atincntc a los rc- 
sultados de dichas opcracioncs, es prcfcrible abstenerse dc emitir un juicio global y gen& 
rico. Es prudcntc, cn todo caso, limitlirsc a seguir el desarrollo tiel proccso que sc opcra cn 
cada caso, de modo singularlo. 

'Ica no com- Como señala cl propio Stanzione, la práctica de la citada opcración quinírb' 
porta, bajo el aspecto gcnético, la prcscncia de nuevos elcmcntos cn la situación originaria 
del sujeto. Es decir que, en sentido estricto, bajo cl perfil genético, el varón no deja de scr 
hombre ni la mujr de scr tal. La castracitin o la cstcrilización quc, en cuanto opcracioncs 
dcmoledoras, pueden prac~icarse cn cl paciente y las vanantcs morfológicas quc se introduz- 
can en los órganos gcnitalcs exteriores no comportan, pese a su gravedad, un cambio a ni- 
vel goníádicol l. 

La intervención quirúrgica que se opcra en el transcxual tienc como finalidad la de pri- 
vilegiar, si se admite la opción dcl cambio de scxo, el factor sico-social sobre el bioló- 
gico. Su pretensión cs, como se ha rcpctitlo, superar la disociación cxistcntc entrc el scxo 
biológico y el scxo sicológico y social. La transformación o cambio scxual sc produce, 
cuando se trata de un verdacicro transcxual, para adecuar su apariencia gcnital exterior a la 
del sexo sentido y vivido en su cotidiana dimensión coexistencial. 

10 P. Stanzione, ob. cit., p. 33. 

11 Id., p. 34. 



De lo hasta aquí cxpucsto resulta que cl denominado "cambio de sexo" supone, de una 
parle, una adcciiacióri morfológica para destruir una dis~xiación entre el sexo biológico y 
el sico-social y, de la otra, para operar una modificacih de caráclcr jurídico que lime que 
vcr con cl género y el prcnornbre anotados cn los registros dcl estado civil. 

No todos los autores que admiten la posibilidad jurídica de permitir un cambio de 
sexo coinciden, sin embargo, en lo que concierne al proccdimicnto que debería seguirse 
para obtener dicha finalidad. Para una significativa minoría, bastaría para el efecto la libre 
y arbitraria dcclarxión dcl sujeto, en base a sus propias vivencias, sin mayor formalidad o 
condiciones. Otros, en cambio, exigen que para t.al mutación cxism ya sca una previa au tc  
rización adminisuatim. como es cl caso de Austria y Dinamarcri, o una scntcncia judicial 
como acontece cn Suiza. Finalnlente, cl sector niayoritario considera necesaria la vigencia 
de un específico dispositivo lcgal que fije los rcquisitos y las garantías pertincntcs. Ello 
ya ocurre, con mayor o mcnor acierto, en Suecia, Alemania Fcdcral e I~alia. En igual si- 
tuación se cncucntrari algunos Estados dc Norte AniCrica, como Arizona, California, 
Louisiana, Illinois, Ncw York. algunas provincias del Canati5 y Sud Africa, hasta donde 
alcanza nuestra información. 

2.5. Licitud de 1% intcrvcncioncs quirúrgicas destinadas a afirmar el sexo originario 

Más a116 dcl cicbaic bosquejado cri torno a la admisibilidad jurídica dcl cambio de sexo 
y al proccdimicnto que dcbcría scguirse para cl efecto, nadie discute, a nivel de la doctrina, 
lapcrtinencia y licirud dc las opcracioncs quirtírgicas quc se dirigen a coadyuvar en la defi- 
nición de un caso dc arnl~igucdad en cuanto a los cafiictcrcs scxualcs cxtcmos de la pcrso- 
na. Ello suclc aconlcccr una vcz quc, por un proceso de evolución naturiil, rcsulta posible 
precisar, en alguna mcditla y a través de dctcxminadas manifcstacioncs, cl sexo que corres- 
ponde a la pcrsona. 

En la tiipdc,sis antes scñalada no se irau, por cierto, cic un crirrhio de scxo, a la mane- 
ra y dentro dc los alcances perfilados con antcrioridrid, sino que, por el contrario, el obje- 
tivo perseguido cs el tlc contribuir, mcctianic cl apoyo dc la cirugía, a afirmar el scxo dc la 
persona iina vez que, por cl trmscurso dcl tiempo, se ha logrado una cieru precisión 
scxuall2. Igual cosa p<xlríasc decir de las opcracioncs tlcstinadas a corrcgir malformaciones 
de los geniulcs cxtcnorcs, situaci6ri que está cxprcsamcnte corttcmplada en la Icy sueca 
(infra 12). 

En los medios cicntíficos se señala que, muchas inccrtitiumbrcs y esfucr~os interprcta- 
tivos en tomo a la problemática dcl unscxualismo podrían ser rápidamente superados si se 
confirmase, a plenitud, un reciente dcscubrimicnto de la ciencia médica. SI: trata de una 
prueba biológica y objctiva que parte de la inclividualizxión dcl llamado antígcno H-Y, 
que es compncnte glicoprotcico de la mcmbrana dc la ctlula masculinal3. 

12 Sobre este lema ncs  renii~irnos al purw 3 

13 Salvame I'atti y Michacl R. WIII. ,Mutamento di scsw e tutela della pcrsona, Ccdam, 
Padua, 1986. p. 14. 



Las mujeres, en relación al citado antlgcno H-Y, dan resultados negativos. Algunos 
investigadores alcmancs, como scñnlan Palli y Will, han comprobado que casi la totalidad 
de los vansexuales hombre-mujer no posccn, como scría de esperar, el mencionado antígc- 
no, lo que si acontece miandode dc los transcxualcs niujcr-varón. Si los resuliados dc cs- 
Las investigaciones confirmasen su exactitud, rcsultíiría cvidcnte que el elemenio síquico 
del transexual, opuesto al somático, contaría con la posibilidad de ser verificado cn el pla- 
no objetivo a través de la comprobación "de 13 discurdancia cntre las caractcrísticas cxter- 
nas de un sexo y la'presencia (o auicncia) dcA mtígcno H-Y: cs dccir, de una discordrincia 
cntre clcmentos físicos"l4. 

3. El fenhmeno del "transexualisnio" y su rele~ancia jurídica 

3.1. El transcxualismo como fcnómcrio stxial 

Es innegable, al margcn dc toda discusión teórica sc;hrc cl dcnorninado cambio dc 
scxo y a sus posihilidadcs y rcsuliados, la prcscncia en la rcrili<!ad social dcl lcnórneno dc- 
signado con la cxprcsión "transcxualisnio"lj. Esic LCrriiino ha sido rccicn~cincnte aciiñatlo 
a nivcl científico, no obstante que cl sínriromc cs conocido dcsiie antiguo. Exisicn ~csri- 
monios de esta inversión sico-scxual que sc rcinontan :i la Epoca cllísicx No cs, pc;r unto. 
una manifestación de los tiempos que corrcn ni es tampoco una cxprcsilin cxcluiva dc 
nucslra cultura, por lo quc dcbc scr cxaniiruda en su real pcrspcctiva histórica*(3. 

El fcnómcno dcl ~ranscxualisrno alc:in~a notoriedad a parlir dcl famoso caso tic "Ctiris- 
tinc" Jorgcnscn, cl mismo quc incrcció iina amplia e inusual divulgaci6n a travfs de los 
medios dc coiiiuiii.xión del niundo cntcro". Ello fue cxplicablc, cn su mcxricnio, por tr,i- 
tiusc dc la primcra intencncióri quirúrgica conocida tic "conversión" que, practicxia a cn- 
rnienzos dc la década tic los cincucritri, fue descrita con miiiuciosidxJ cicnlífica cn las rc- 
vistas cspccializahs dc la época. 

Al transcxualismosc Ic dcscribc como una siiuación ex istcncial que se dcsplicga cn la 
diincnsi6n inicrsubjctiva y que, cn consccucncia, no puctic \cr ajeno a una wlorricitin Ctica 
y jurídica. Compctc al dcrccho definir si. en cl caso dcl carnbio de scxo, nos cnconicrmos 
frcntc a un fcnómcno social que, cn principio, dcberia s~ . r  pcnniiido o prohibido. SI sc 
opiasc por la primcra alternativa ifcbcr6n prccisarsc las rcglus de conducta quc arrnoniccri el 
i~itcrés pcrsonal con el intcr2s social, cspcciaimcntc con los quc radican cn el 51iibito tlc la 
familia. Es ésta, sin duda, una problemática compleja en la que cstlíri coinproinctiti;~~ 
diversas disciplinas dc lo humano, como la ética, la i'ilosofía, la simlogía, !a sociologíri, 
la antropologla, el dcrccho, cntrc otras. 

14 Patti y Will, ub cit., p. 15. 

15 Nos ~tn i t imos  a la nora uiienor 5. 

16 P. Stan7,ionc, oh. cit., pp. 20 y 21. 

!7 Lnré y Martini, oh. cit., p. 22. 



3.2. El síndrome dcl ~ansexualismo 

El transexualismo, como sefiala Ramacci, es una cuestión que se halla en una situa- 
ción fronteriza, de penumbra, en la que se "comprende y confunde, a menudo dramática- 
mente, normalidad y desviación, apariencia orgánica e inclinación síquica, vida individual 
y vida de relación, sexo como identificación y sexo como prisión"l7. Es un problema de 
frontera entre lo conocido y lo descmocido, donde se confrontan opuestas ideologías y di- 
versas jerarquías de valorcs. El transexual representa emblemáticamente "la patología de lo 
incierto, del sexualmcnle inclasificable". 

El transexualismo se suele considerar como un síndrome caracterizado por el hecho de 
que una persona, que desde un punto de vista genolípico y fenotípico es clasificada dentro 
de un determinado sexo, tiene conciencia de ser del sexo opuesto. 0, mejor dicho, de vivir 
a la manera en que lo hacen los sujetos del gdnero contrario. El uansexual tiene un 
profundo sentimiento de pertenecer al "otro" sexo, no obstante ser una persona normal 
desde una pcrspcctiva gcnética y morfológica. Ella, sin embargo, eslá poseída de una 
inconuolada aspiración a modificar quirúrgicamente su propio sexo somático - q u e  le 
resulta intolerable-, para el efecto de obtencr el reconocimiento jurídico de tal transforma- 
ciónfg. 

El uansexual es el sujeto en el que se aprecia un elocuente y definido conuaste entre 
el elemento físico, es decir, sus características scxualcs exteriores, y aqucl de naturaleza sí- 
quica. Ello conduce al uansexual a una angustiosa y afanosa búsqueda de una correspon- 
dencia entre su apariencia física, que considera como "un maléfico error de la natunlcza", y 
sus comportamientos, hábitos, gestos, vestidos, ademanes y actitudes, en gcneral, que son 
propios del sexo que realmente "siente", que hondamente vivencia en la cotidianidad. Esta 
manifiesta tendencia, destinada a lograr su propia identidad sexual, a "ser uno mismo", 
lleva a los uanscxuales, movidos por una constante desesperación, a someterse a interven- 
ciones quirúrgicas de sus genitales externos, que le son mortificantes e insoportables, para 
"sustituirlos" por los que corresponden a su estado sicológico y a su% costumbres de vida. 

En sintesís, y tal como lo resume Stanzione, al nivel del estado actual de las investi- 
gaciones científicas en la materia, existen dos claros síntomas que denotan la presencia de 
un uansexual. El primero de ellos es el sentimiento, difuso y profundo, de pertenecer al 
sexo opuesto a aquél que, desde el nacimiento, le asignó la naturaleza, y cuyas caracte- 
nsticas biológicas son evidentes y normales. El segundo síntoma es el de poscer un inven- 
cible deseo de canibiar de sexo dentro de las posibilidades de la ciencia y para los cfectos de 
que se le reconozca jurídicamente un "nuevo estado". 

En lo que concierne al primero de tales síntomas anteriormente enumerados, el tran- 

18 Fabrizio Ramacci, en la kaciitazione del libro de Loré y MarUni, cit., p 3. 

19 Patti y Wiii, ob. cit, p. 129 y P. Stanuone. ob. cit.. p. 12. 
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