EL LIBRO DE FAMILIA
Y LA CODIFICACION PERUANA

Carlos Moatoya Angucrry

El tcma decl Libro de Familia en la Codificacion peruana cn tres aspeclos.
El primero seria lo gue yo podra indicar como la inlluencia directa de la
legislacidn y del derecho ialiano en el Derecho de Familia,

La segunda partc consistird cn la presentacion de dos problemas importan-
tes que, parece, deben ser considerados y esindiados sobre el problema de la
familia cn cste nuestro pais. La tercera parte aludirs a dos o tres problemas
relativos a la nonmatividad de familia en nuestro Cédigo Civil,

Respecto de lo primern, ex decir, la influcncia directa de la Icgiw-lwi.ﬁn
italiana, del Derecho italiano on nuestro Cidigo.  Permitanme aclarar que he
tratado de elaborar un esquema de trabajo; pero, no he tenido el ticmpo
suficienie para profundizarlo y ampliarlo. Esta es una primera aproximacidn,
gquizd clemental aproximacidn a estc propio ema de la influencia de la
legislacidn ilaliana en ¢l Codigo peruano. Aclaro, también, que no hay una
exclusiva referencia al Codigo de 1984, sino, tambicén, al Cadigo de 1936, bajo
el criterio, discutible quizd, de que Ia influencia de In legislacién italiana que,
digamos, diocriterio y orientacion a la codificacidn de 1936 se mantiene porgue
el Codigo de 1984, en derecho de Familia, no ha tenido sing unas cuantas
innovaciones. Por cso es que indistintamente nos refirmmos a legislacion y
derecho italiano y legistacidn y derecho peruana. He encontrado ocho influcn-
ciasdirectas. Mo en el sentido de una inlerpretacidn personal, sino gue el propio
codificador, al exponer los motivos y lundamentos de lus nommas propuestas,
ha expresado de modo directo gue al norma se ha apoyado o susientado cn
legislacidn italiana.

El primer punto, es el relativo a ln sistemitica legislativa respecio del
Derecho de Familin. De este modo, el Dr. Comejo Chévez hace un recuento del
mito cdmo los Cadigos del mundo entero o legislaciones relativas a Familia

no iratan el problema gencral de la Familia. Con el objeto de proponer €1, y asi
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lo hace cxpresamenic, la dacion de un Codigo de Familia antes que de on libro
de Familia dentro del Codigo Civil.

Para llcgar a csta conclusidn se remile entonces a los indices, digamos asi,
lemdlicos de legislaciones y alude, por lo tanto, 8 13 codilicacion ilaliana, scesld
hablando del Codigo civil italiano de 1942, como base para su preseniacion.
Sabemos que esie Codigoe ha sido modificado en 1975, El Dr. Comejo Chives
dice "En [in, el Cadigo civil italiano de 1942 comprende seis libros: De las
Personas y De la Farmla, De las Sucesiones, De la Propiedad, De las Obligacio-
nes, Del Trabajo y De la Tutela de los Derechos, El tema del Derecho de Familia
¢s normado cn nueve Tilos concernicnics al Parentesco v la alinidad, cf
Matrimonio, la Filiacidn, la Adopcidn, la Patria Polestad, la Tulcla v la
Emancipacion, los Menores confados a la asisiencia pidblica o privada v la
Aliliacion; la enfermedad demente, inlerdiccion y 13 inhabilitacion y, por
altimao, los Alimentos, en el Titulo. 14, los actos de Estado Civil,

Lacita del Codigocivil italiano, dice, comode otras lepislaciones, liene por
nbjein la formulacion de una propoesta de Codigo de Familia con una supuesia
csjuemitica cspecial, l'.IH-I'd cuyo efecto desorbe los Codigos americanos y
curopeos, sefialando l sistema al gue se adhicren. La sistemédtica del Cadigo
civil italiano, en gran parie se copia en el Codigo civil peruano, particularmenic,
en el Libro de Familia.

Segundo Tema: 1a permanencia del irmiamicnio del Derecho de Familia en
el Cadigo Civil adn on los proyecios; sc alude al proyecto de Vidasurre v los
dends que s inspiraron en la doctrina enlonces indiscutida acerca de la
naturalesa csoncialmenic privada de la familia y la conseeuenie insercion de su
ortlenamicnlo legal en ol Area del Derecho Civil. Ahora bien, ¢l Derecho
Familiar ha sido considerado desde su miz romana como parie inlegranie del
Dierecho Prvado y su nonnacidn legal como materia del Codigo civil. Eslas o
purccidas congideraciones han llevado a algunos aviores {oilo al Dr. Messinea),
i cnfatiar la indole peculiar del Derecho de Familia y a diversos estudiosos a
cuestipnar (a ubicacidn de cste dentro del drea del derecho privado. Quicro decir
que b tesis privativa subsisie por ol manlenimienio del Derecho de Familia
dentrodeldne del Derecho Privaado. Podrfaimos deeir quede la leciorade laparic
pencral de la Exposicidn de Motivos del C.CL no enconiramos sino esias dos
relerencias a la begislacion o al Derccho ialiano,

i lereer logar, ol aspecto de los impedimentos matimoniales. Se prohibe
el mutamaonio entre el o y la sobrina. Dice ¢l Dy, Comejo Chidver que csia
profubicidn también sc encuentra en ef Codigo vivil italiano, cn el A 59, inc.
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3), respecto del Codigo civil de 1942 Esta norma del Codigo y el mecanismo
consiguienie se repite en el Codigo de 19492, Ar. 7. Conforme a ese articulo
el impedimento puede ser dispensado por las autoridades y ése es justamiente ¢l
régimen de este impedimento en el Codigo peruano.

En coarlo lugar, ¢l impedimento por condena por delito, El Ari. 62 del
Codigo civil italiano, repetido por el Ar. 88 del Chigo civil de 1942, establece
Justamente ¢f impedimento del matnmonio de quien ha incurmido en homicidio
de uno de los cdnyoges. Al comentar esie arliculo ¢l Dr. Oliveira, en cl
mermordndum respectivo, senala: “consumado el homicidio el impedimento de
crimen existe, aun cuando ¢l homicida no haya cometido adulterio con ¢l otro
conyuge ni haya conspirado con &l contra la vida de la victima. En vista de su
prelension matrimonial, se presume con presoncion iuris et de ure gue el movil
del crimen foe remover ¢l obstdculo legal que se oponia a la celehmoion del
matrimonio. Verdad esque Ins hechos pucden estar encontia de esta presuncidn,
verdad es que el mavil del crimen puede haber sido otro, por ejemplo, el robo,
la venganga, cic., pero aun cn cstos casos el impedimento se justifica porque lo
impone la sensibilidad muorzl menos relinada: No coincide con la docirina
candnica, de la coal sc aparia ya en pare en nuesiros codigos, pues, el
anteproyeeto no innovea. Decimos en parle porgue nuesiro Codigo siguid al
Derecho candnico en cuanto exige gue la muerie sea real o, en olros iérminos,
gue el homicidio sca consumado. Segln olros codigos, Ta lentativacs suficiente.
En esic seatido, el Cadigo italiano, Are 62 (Relerencia de las Actas de la
Comision Revisora, pig. 188). La norma del Cadigo civil italiano, mspirg la
interpretacion de Riveira (respecto del Codigo del 36), pues, es claro que
mientras esté pendiente ¢l juicio criminal rospective no podrd verificarse
matrimonic. Esta doctrina esii contenida en el segundo pdrrafo del Art. 78 del
Cadigo venczolano. ELArL 242, inc. 6) del Codigo civil de 1984 establece, que
no pueden contraer matrimonio cotre si ¢l condenado coma participe cn cl
homicidio dolose de uno de los conyuges ni el procesado por esia causa con el
sobrevivicnie.

En quinto lugar, of mainmonio de ks viuda, Pam hacer legalmente
imposible Ia confusion de la prole, se conviene en gue la prohibicién subsisia
durante el plao méximo de la gestacidn. Esie placo lo senalan los Cidigos
frelata cudles son), v cs también pare del Codigo lihano. Se tafa del
impedimento provisionsl gue inpide a la vivdacontracr matrimonic antes de los
300 dias de la moerie de su manido, salvo gue diese a lus. El impedimento
comprende el caso de sulidad del matrimonio o de disolucidn por divorcio. La
sancidn, sin embargo, no cs la nulidad sino la péndida de los bicnes del marido
que hubiese adguirido por horencia o donacion. E1 Codigo 84 reproduce
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iratarmento vanando la sancién, pues eslablece que [a vioda que contravenga la
prohibicion pierde los bicnes que hubicse recibido dol mardo a tulo gratuito.

En sexio lugar, la celebracidn del matrimonio, La lepislacion comparada
indica que la mayoria de los puchlos gue han adoptado ¢l matnmonie civil
conficren la facoltad de avtonzario al oficial del Registro Civil, o sea, al
funcionario & cuyo cargo csld la inseripcién de las actas del esado cwil,
nacimicnios, matrimonio, defuncioncs, imponiéndole la obligacion de inscribir
elmatrimonio inmediatamente después de celehrado. Entreotros, podemos citar
¢l Codigo de Tushia, Art. 93, Estos oficiales del Registro Civil son funcionarios
del gobiemo local. El Codigo civil italiano del 42 establece, en el Art 104, que
lacelebraciin del matrimonio s¢ hace en 1a casa comunal delante del Ohcial del
estado eivil. En el Cddigo de 1984 se establece quoe el plicgo patrimonial v la
ceremonia se realiza ante el Alcalide o guicn 10 representa.

En séptimo Lugar, ¢ matnmonio roligioso. Bl matrimoaio catdlico
produce también cliectos civiles si asisie al acto el funcionanio del Registro Civil
a quien compele la inmediats inscripeién, y aun sin esta ssistencia g dicho
[uncionano no reside en ¢l lugar, Bste régimen apenas discrepa de lo estatuido
cn Italia, dice el comentarisia, de acoerdo con el Ar. 44 delconcordatode 19249,
en la circunstancia, puramente fommal, de la presencia del funcionario del
Registro del Estado civil para el simple clcco de la inscripcion del matrimonio
ordenadno, El Art. 80 del Cadigo italiano otorga fectos civiles al matrimonio
celebrado por un Ministro del culto catdlico a condicidn de que ceriiligue ¢l
Estado que no hay impedimento, que expligue ¢l oficial a los contrayenies los
efectos civiles del matnmonio leyendo las disposiciones legales pertinenies y
yue s inscriba ¢l acto en los registros del Estado civil, No hay difercncias
sustanciales en logue atafc a las solemnidades del matrimoniocatdlico provigio
deefectos civiles entre la kegislacion concordatoriay el Codigo peruano de 1936,
Hay un tratamicnio a cse respecto en el Cadigo de 1984, El Art. 260 dice, ¢l
matrimonio tunbién puede celebrarse anle el pdrroco ocl ordinario del lugar por
delegacidn del Alcalde respectiva. El parmocao o el ordinano remiticd dentro de
un plaze no mayor de 48 horas el certificado de matrimonio a la Olicina de
Regisiro de Estado Civil respectivo.

En octuvo lugar, el tema del parcntosco. El Art. 297 del Codigo civil del
36 establecia que el matrimonio produce parentesco de almidad entre cada uno
de los conyuges y los parienics consanguincos del otro;, Cada ednyuge sc halla
en el mismo grado de parentezco que lo estd el olro por consanguinidad. La
afinidad por linea recta no acaba por la disolucidn del mutrimonio que Ja
prodlupo. La ley 1 1868 amplio el wxio del segundo pdrmalo; la afinidad en linca
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recia v la colatoral haste el scgundo grado, no acaba por la disolucidn del
malrimonio goe la produjo. En la Exposicion de Motivos se dice, “El Codigo
alensin incorpori también al Derecho de Familia lag dispogiciones relativas al
parcniczco ¥ olro tanio hacen olros cddigos, entre ellos ¢l Cddigo italiano. En
esa exposicion de molivos se cila el articulo 52 de ese oidigo, scgin el cual la
alinidad no concluye por la muerie aunque no haya prole del conyuge del cual
deriva, excepio para algunos cfoclos y casos especialmente determinados por la
ley, articalo 63, que remite al articulo 87, que regula los impedimentos
matrimoniales. Bn el cidigo de 1984, el articulo 237, establece la regulacidn del
parentesco por afinidad. Cabe mencionar gque el arfculo estd incorporado a las
disposiciones generales del libro de familia. En el eddigo del 36 la regulacion
del parentesco fonnabs parte de la scccion cearta del libro segundo, juntamente
con Ia regulacidn de la fliacidn y odras instiluciones actualmente desagregadas
de esta parie. El art. 237 (iene un texio stmlar al comentado en la exposicion de
maolivos con algunas varisciones simplemente gramaticales, ¢l segundo pdrralo
dice “subsiste la alinidad en ¢l segundo grado de 1a linea colateral en caso de
divorcio y micntras viva ¢l ex-conyuge”.

En noveno lugar, la legitimacion pero en el senlidonegativo. Bl cidigo del
36 reguld la institucion de la legitimacion por subsiguicnie malrimonio ¥ por
declaracion judicial, tinlo tercero, antfcnlosdel 314 al 324, El comenlanista del
eidipo del 36 dice: “la novisima legislacion italiana cuyo régimen familiar
obedece a la docirina caldlica, segin solemne declarmcion consignada cn ¢l
articulo 34 del Concordato de 1929 y cuya inspiracidn cimana de un sistcima
politico considerado con justicia sélido sostén de la familia legiuma y de la
moralidad social™, concuerda casi tatalmente con los disposiivos de nuestro
codigo que permite la legitimacion de los hijos por declaracion judicial, los
articulos 278, 282, 283, 284, 285, 286, 287, 28K del hibro sobre lamilia del
eidigo de lalia gobiernan tal clase de begitimacion, de suerie gue solamenie se
apartan de la reglamentacion contenidacn los articulos del 319 a1 324 de nuesira
codificacidn, en el consentimicnto no ordenado por &ta del conyuge del padne
postulanie del beneficio, y en la denominacidn de legitimacion por decreto real
gue en aguel libro aparece. Se caplica por si solo este parmalo del comentarista
Dr. Arias Schreiber.

En la exposicién de motives y comentarios del libro de la doctora Delia
Revareda, ¢l Doctor Comejoe Chavez dice: “la norme conlenida cn la nueva
Conslitucitn de 1979 que proelama la igualdad de derechos entre lodos los hijos
deberd reflejarse necesariamenie en el nuevotexto civil, poruna parte el espiritn
gencral de la normacion referente al estatuto de los hijos ¢ incluso la denomi-
nacién misma de legitimos ¢ ilegitimos que usa el codigo atn vigenie debe
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modificarse: de otro, el entero Hulo concemicnte a la legitimacion dojard de
lener justilicacion sulicienic y numerosas disposiciones concrelas contenidas
en los actuales litulos sobre filiacion legitima y la ilegitima que deberin ser
cambiados.

En décimo lugar, el reconocimicnio del hijo extramatrimonial. En csic
tema encontramos una referencia clara a la codilicecion civil italiana pero,
contraniamente a las anteriores, la mencidn s¢ hace no por la exposicidn de
mivos del chdigo, sino por el comentansta Docior Anas Schreiber. El iexto
del comentario es el siguiente: “la misma moiivacidn bioldgica, social y moral
cn razdn de scr injusta la posiergacion de los hijos extramatrimoniales por las
culpas de los padres (que mantuvicron ilicita relacidn sexual), que indujo a
nuestros codilicadores a permitir el reconocimiento de los hijos ilfcitos sin
distincidn de categoria, habia orientado coizual seotido a casi todos los codigos
promulgados en los Gltimos anos del sigho XIX, y en los comienzos del actnal,
el recentisimo codigo de Ialia de 1942 ¢ ha revelado permeable a la enunciada
modivacion. El arl. 249 del Libro sobre Familia Gacalta ¢l reconocimicniode los
hijos incestuosos, segiin la dislincitn cuyo alambicamientola hace usted. E1 Art.
250 permiie, a su vez, cl reconocimicnio de los hijos adulterinos por ¢l padre no
casado al liempo de la concepeitn, y en ciertos casos, por ¢l padre que en esos
momentos hubiese estado umido en matimonio. Los requisilos impucsios cn
cste dltimo extremo no remedian ni corrigen la inmoralidad del adulierio. Esios
requisitos consisten en ol decreto real de -autorizacion, smecedido por una
tramilacién administrativa y en el conscaso de los descendicnles legilimos del
padre que inicnia el reconocimicnio, mayor clevacidn y dignidad moral y mayor
congruenciacon la espontancidad propia de un aclo gencrado por la fnlima vor
de la concicncia, revisic sin duda la abicria facultad concedida por nuesta ley
pitra el reconocimiento de los hijos ilegitimos que a las [drmulas del codigo
iahiano propicias a aumentar ¢l dafio de la falta con su innecesaria publicidad
al menoscabar la respetabilidad del padre y el decoro de sus relaciones con los
hijos y hasta proponer el sagrado del hogar con humillaciones y rebeldins”. Este
s ¢l comentanio de Didmedes Arias Schreiber transcrita en ol Codigo del Dr.
Cuzmin Ferrer, pdg. 453 del Tomo 1. Los Ans. citados por el comentarista, en
realidad los Ns". 251 y 252 del Cadigo civil italiano del 42, regulan ¢l
reconocimicnio de los hijos incestuosos, de log hijos adulierinos en las condi-
clones que csos articulos sefialan. En el Cadigo civil pervano de 1936 y en ¢l
Codigo de 1984 el reconocimicnto de los hijos extramatrimoniales se regulaen
¢l Capitolo 1 del Tiwlo 1. La definicidn de hijo extamatrimonial es genérica,
pucs establece que o son concebidos y nacidos Tuera del maltdmonio. El
reconoc imicnlo se ha regulado sin distincion de la union tjue fes dio el sor, comao
decia ln Exposicion de Motivos del Cadigo civil de 1936, Respocto del hijo de
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mujer casads, se entiende por vardn que no es el marido, o de una declaracidn
contra su legitimidad por la misma csposa, s mujer casada, la nomma del A
386 del Cihdipo de 1984 establece que no puede tener valor sino despoés que el
marido lo hubiese negado y oblenido sentenci favorable.

En realidad, estos 10 puntos son los que podemos encontrar con una
referencia dirceta a la influencia admitida por ¢l codilicador peruano en la
normatividad del Cadigo civil peruano, tanto de modo directo, refiriéndose al
Cédigo de 1984 comeo del modo indirecto, al reproducir las normas del Codigo
1936 en algunos casos sin modificacién alguna, pero reconociendo que muchos
e ellos han tenido inspiracidn en la legislacién de Tialia.

En esta segunda parte me reflerird a dos simaciones. Primero, [a ubicacidn
del derecho de Familia o de la normaltividad de Familia dentro de 13 legislacion
peruana. Y el segumdo, a las formas de la Familia peruana.

Ubicacidn del Derccho de Familia. La alicrnativa que s¢ ha planteado cs
Derecho Privado o Derecho Piblico. Alguicn habld tambicén de un Derecho de
Familia scparado de los dos anteriores. Finabmente, se hablé de una tercera
posicion definida como el Derecho Social. En la Exposicion de Motivos del
Anteproyecto del Libro de Familia se dice asi: La cuestitn en debate, segiin el
codificiador, ex la naturaleza del Derccho de Familia, jos éste parte del Derecho
Privado, o loesdel Derecho Piblico? Una lercers posicion propone la ubicacion
del Derecho de Familia en ona calegorta especial, el Derecho de Familia sui-
zeneris 0 o Derecho social. Es preciso, dice, acudir al proceso de claboracion
histdrica, pues la investigacion 16gica sc agols cn cso, cn considerar ¢l Derecho
civil como un derecho general, ordinario, que mirs &l hombre como tal, como
persona humana gue forma Tucgo una lamilia que necesita un palnmonio y co
el que luego le reemplazan & su muerte agquellos micmbros de la familia que
fundira. Segin esto, ¢l Derecho de la persoma, de la Familia, ef derecho real y
creditorio, y el de las sucesiones hereditarias se sitdan en el meollo mismo del
Derecho privado. Pero, esta concepeidn ha sido cueslionada como excesivi-
mente privatista, Citdndose al Prol, Mengel, se pregonia s csa concepeion
cldgicn se halls on erisis. Bl dres gque commesponde al Fendmeno Familizr acosa la
presencia decisiva de un legilimo imterés social por tmscendencia gue el
fendmeno social tene en la socicdad, que ¢ fendmena familiar ticne cn la
sociedad. La familia cs, por maturalesi, el primer medio social al gue ingresa el
hombre ¥ nadic deja de tener familia. La influencia de ella imprime una
sricntacidn diffeil o imposible de extirpar o modificar. La mancra como se
o ganiza la Familia gravita sobre la vida cntera de la comunidad social. Las
peculinridades de cadi puchlo se marcan en la familia. Mds que uns comuonidad



3 Cenrlos Mortoya Angusrry

de individoos la sociedad civil ¢s una comunidad de familias. La Familia no
pucde dejar de interesar al Estado, de alli que muchas nommas de familia son de
orden pahlico. Aparcee, luego, una lereera posicion gue podria ser denominada,
comaalgunos guicren, Derccho Social. Yo agrego a esic subtitulo “la siluacion
de crisis”. Estas concepciones, privatista, publicista v social del Derccho de
Familia se encuentran en crisis de enfrentamicnto con ka realidad. Es innegable
que la situacion ccondmica del pais al comenzar el presenic siglo, en la icrcera
década 1930, en la octava década 1980, v los anos subsiguientes, son radical-
mentc distintas y, cn particular, radicalmente distinta wmbicén a la siluacion
actual, Losindicadores extadisticos son gravisimos en malernia de producto bruto
interno y de ingreso percédpita, por debajo del minimun ledricamente aceptable
por los organismos nlemacionales, Esto es una evidencia, pucs sabemos que no
£ Necesanio recurmin a las investigaciones (que son indispensables) ya que basta
una mirada en tomo neestro en todas lascalles y avenidas de Lima para obscrvar
no cientos sino miles de ninos, jovenes y adulios recumendo a la venla
ambulalons o a la imosna. Su ndmeros ey cada ver més crecienle y pucde
observame gue la composicidn social de cslas gonics Mayorcs 0 Menores cs
helerogénea. Hace algunos meses, podia hablarse de determinada clase de
porsonas, peroahora este conglomerado de personas son de toda clase, como lo
relata su vestimenta, su mido de hablar y de presentarse. A veces se observa que
st rala de [amilias enteras que estdn en la calle practicando ese tipo de actividad
para subsistir. Esta siluacidn no se daba anlecormenic. Habia miseria y pobreza
en ¢l pais, pero si comparamos con lo gque estd ocwrmiendo shora, la miseria y la
pobreza anteriores son en realidad, o pucden considerarse no signilicativas, En
COMSCCUENCiE, €8 necesanio preguntarse cimo peede uhicarse ¢l fendmeno o
problema o concepto de familia en ¢l Derecho Pidblico, en ¢l Derecho Privado
o en ¢l Derccho Social, Es decir, cdmo mantencr un debate acerca de csla
Lbicaciin si lo que estamos observando, y esto podria ser quizsd muy pesimista,
¢ la desaparicion verliginosa de la Familia o, por lomenos, la desaparicion del
conceplo tradicional de familia. Es decir, 1a discusidn sobre si el Derecho de
Familia es de Derccho Piblico, de Derecho Privado o de Derecho Social me
parcce que ha sido rehasada por la realidad; guivd decir que esti desapareciendo
la familia es muy grave, pero lo que e cieno es que est desapareciendo ¢l
conceplo tradicional de familia gue era aquel que s usals pars csie jucgo de
clucubraciones acerca de su ubicacidn. El problema, evidenlemenie, no es
exclusivo del Penl, tsmpoco puedc decirse gue es 38lo producio de la situacitn
ceondmica o de la crisis ccondmica. Esio también s cieno porgue, si es el caso,
peoddria citarse logue estd ocomriendo en sociedades desarrolladas; las informa-
chones peniodisticas serias no las amarillas, dan cuenta que on las grandes
cindades y se alude, por ejemplo, la cisdad de Nueva York, no existe finalimentic
la lamilia y yue cads wno como individualidad plena desarmolla su vida
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separadamentc desde muy femprana edad. Aunque el problema puede ser
semejanic on resuliados, evidentemente, la génesis y la solucidn no pucden scr
iguales. Por eso, conlemplando a groso modao la siluscitn del Perd, y particu-
larmenic la de Lima, enque el nifioempicza a subsistic por sus propios esfucrzos,
esto lo va alejando de la familia, prontamente se produce el rompimiento del
menor con sus padres y la sociedad cstd en fa dolorosa allernativa de crear
hogares sustitutos, entidades de socorro, entidades que acogen a los nifios. El
dehaie de si el Derecho de Familia es plblico, privado o social, debe dejar paso
entonces a una cuarta perspectiva, creada por la necesidad gque podria lamarse
un derecho en estado de emergencia, un derecho que no debe ser debalido si es
piiblico, privado o social, sino como su propio nombre lo dice un derccho de
emergencia. Quizd no coineida con el crilerio predominanie en algunas esferas
actuales de csie pais, pero la observacion que hemos hecho de la realidad nos
induce a proponer la urgencia de la solucidn al problema. No se prelende
propugnar la no existencia de la familia, no es ¢l caso de destruirla o declararla
exlinia, sino deconstatarcl sisterna familiar o el sistema de familia destruida que
estd funcionando actualmente en nuestra sociedad. Bsto es un verdadero reto
para ¢l legislador peruano y, por ende, para €l estudioso del derecho. Debe
considerarse el derecho como el instrumento de orden y de regulacién social.

En situacidn estindar o normal, puede importarse nomnmas, imponérselasen
la socicdad peruana partiendo de que ¢l hombre es conceplualmente uno solo y
gue los problemas no son por lo mismo isuales, cualguicra que sea su ubicacidn
peogrilica. Sin embargo, la situacidn social no ¢s la misma, y eso planica T
necesidad de normas especialmenic dirigidas a un contexto particular y deter-
minado. La solucidn debe partic de un estudio de los factores y elementos que
[orman este complejo problema de caracteres distintos a los anicrionmente
cxperimentados; de alli podri extraerse una relacion de problemas y ACCIONCS
aefectuar con crilerios de prioridad o preferencia: laalimentacion, wejemplo,
de los menores no puede quedar como problema meramente individual dentro
de la repulacion de la patria potestad; es decir, n familiaa cargo de lacual podria
estar ¢l derecho alimentario o la obligacion alimentaria; pucs esto no existe, la
(amilia no cstd en condiciones de proporcionar alimentos a la prole. Es indtil,
por taniae, por cjemplo, que la ley establesca la obligacion alimentania a cargo
del que ejeree la patria potestad, pucs Esic se encucnin desprovisto de irabajo
y de ingresos, La perspectiva de la ley debe, pues, ser olm y no por consiguicnlc
adherirse a principios y metas juridicas que funcionaron o funcionan en
siluaciones que ya no se dan. Veamos un ejemplo pars explicar lo que Lrato de
decir, me relicro al derecho de menores.

En esta drea ¢l menor en estado de abandono, siempre ha recibido la
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calificacitn y ¢l tratamicnto de clemento antisocial por los actos que comelia
particularmente contra ¢l patrimonio. Esto ha cambiado radicalmente, pues ¢l
jurista y el agente o profesional que se acerca al problema de los menores ha
cmperado a considerar al menor que comele €508 aclos No Como un sujeto
antisocial sino como un sujeto que desarmolla “una estralegia de supervivencia™
criterio adecuadoa larealidad en mayor gradoque aque] olrogue si bienno busca
sancionar al menor, no busca tampoco solucionar ¢l problema. Estas idcas
aparccen del trabajo de Maria Eugenia Mansilla del cual transeribimos cslos
pocos pdrralios: “cn ahos de trabajar con los niios de Ios seclores popuolares
comprobamos la avsencia de exiudios sistemdticos en tomo a su problemidtica
que explicaran y caracterizaran la existencia de este fendmeno social mas bicn
predominaba cn cl mediola exisiencia de cstereotipos. Porcjemplo, sc sostenia
gue en el Peni existia un gran ndmero de nifios abandonados que vivian cn la
calle alosque se considerabanantisociales. Este estercotipo superadoen la fecha
-y alli viene una nota a pic de pdgina- recogia ol exisiente y ampliamenic
divulgado en Colombia, Méjico y Brasil, enlre olros. Esto, evidentemente,
influye en el trabajo gue se realiza con los mifios en siluaciones de allo resgo,
a los que linalmente se conoce menos de lo que se suponc. La lamada dice asi,
cn pie de pdgina: En 1989 s realizd en Sao Paulo, en un Scminario sobre
Politicas sociales en las que participaron 8 pafses de América Lalina que
coincidieron en gue €] problema principal es la incorporcion lemprana de los
nifios cn la cstrategia de sobrevivencia ¥ no ¢l abandono de nifos. Esto lo
encontramos en el articulo Aproximaciones Metodoldgicas en la investigacion
de la problemética de los nifios de la calle, e la Revista de Sicologfa - Pontificia
Universidad CatGlica, Ao VITIL, Vol. VI, pég. 73.

Es evidente que ¢l problema del menor dant resultados distintos s1 se e
considera anti-social que si se asume que las acciones que realiza son parie de
su sobrevivencia, os decir, que st no acta de cse modo, simplermente lallece no
tiene padres o familiares que @l cstilo de las familias bica consitiiuidas e
proporcionen lo necesario para subsistir, tene ellos gue sclugr con las “annas™
por los aprestos que reciben csponincamente de olros mifios que viven cn
situncidn igual. La sociedsd no les proporciom sigquiera algin elemento
cducativo, Bien sabemos gue los nifios de la calle abandonan 1o cscucla. La
consecuenciacs, por tanto, que el Derecho debe adecuar su propia consisiencia,
i bo gue consiste el derecho, pam atender debidamente ¢f problema del menor
y i ese sentido con esa misma metodologia ¢ problema de la desaparicion de
Ia Farnilin si os guec lo admitimos asi, concebida de modo tmdicional, es docir,
iy la desparicion de la familia sino del concepto Uadicional de Tamilia. B
resurnen, & alude s I respoesta gue debe dar el derecho a un problema muy
serio, muy hondo y muy sctual gue os la crisis ccondanica gue estd destruyendo
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la familia en el pais. Usledes comprenden que las generaciones shora de menores
nior licnen la misma formacidn, oo han recibido los mismos clementos que las
pasadas; entonces el futuro del pais no estd en laz manos de los mayores gue en
cualquier momento partimos, ni de las gencraciones ilermedias, sine en las
peneracioncs ahora de menores que csldn viviendo una siluacion gue anles
nunca hemos lenido.

El segundo punto se refiere 4 bas formas de 1 Gunilia peruana. Encsta paric
guisicra liberarme del lexio para mencionar muy ligeramente a gué me refiero
como problema de derecho, como problema juridico, en esle pais. Es quizd una
crilica v, ustedes seguro la comparten, al Codigo civil del 1984, en lo que sc
reficre al Derecho de Familia, Consisie en gue la normatividad del Libro de
Familia cn este Codigo nuestro ¥ para cslc nucslro pais, tene una 5ol
perspectiva, la perspectiva de un tipo de Brilia concebido, pensade, eado por
¢l legislador sin aludir, sin referirse a otros tipos de familia. Bs un iratamicnio
cxcluyente porque basicamente se refiere a la familia matrimonial y oo
solamenie a esta familia, es decir, nacida del matrimonio, sino a la Tamilia
matrimonial de caricier o de orentacion o insertada en lo que podriamos Hamar
de civilizacidn occidental. Bs, por lo tanio, a mi enlender, un Codigo con una
normatividad discriminatoria. Bien os cierto que en la Constitucion del 19749
(ArL 5y Art. 93, hablan, ¢l primero, de formas dematrimonio y, el segundo, de
Iz unidn de hecho. Es cieno también que el Cadigo civil peruano (AL 326), s
refiere # la unidn de hecho, al reconocimicnio de este tipo de familia no
matrimonisl; o5 cierto, pero ni las formas matrimoniales ni ¢l reconocimicnlo
de In sociedad de hecho (concubinato) han sido adopiados, o adecuados
plenamentc a la realidad del pafs. Bien saben ustedes que el An. 326 alude
exclusivamente a lasrelaciones patrimonialesentre los concubinos, respondicn-
doaun anhelo de justicia, pucstoque normalmente laconcubing eraabandonzada
sin lener, después de muchos afos de convivencia, ienes ni derecho algono a
los mismaos no obstanic haber contribuidoa formaros. Entonces el codigo 1936
admite la socicdad de hecho pero limita, esta sociedad de hecho, a Jos aspecios
patrimoniales. Sinembargo, csindispensable admitir que nucstra realidad social
s polivalente en materia de fmilia y podemos enlonees sgregar a lis Tawrmilia
mutrimonial constituida conforme & patrones occidentales, la familia
concubinaria, la familia de hecho. Las propucstas que se hicieron s la Comisién
revigors no fueron admitidasen el sentido decsta incorporacion y, ademds, debc
incorporarse toda csta riguisima realidad social y familior relativa alas diversas
elnias que conviven en csle hermoso territorio. Noes osible maniener silencio
respecto de ostas realidades. Este es un aspecto ez, a mi entender, on el
Derechode Familia peruano, para responder adecusd - sente a una realidad moy
variacs posiblemente que no la encontremos on - trax realidades estatales,
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nacionales o geogrificas. Agregamos aln més que se esid dando otro tipo de
familia distinta y gue estd ocurriendo delanic nuestro, que cs distinga, ¢s la
Farmi lia matrimonial, o la familia concabinaria. Se trata de la familia que scesia
disgregando por razdn de los 12 aios de gucrma, de subversidn, por la siluacion
de violencia que estamos viviendo. Cientos y miles de personas desarraigadas
de su lugar de origen viviende dispersamente, cienlos de nifios huérfanos,
acogidos o adoptados por vecinos o familiares. Tenemos un states de refugiados
aggui en Lima que pocos conocen, Qué distinia es esta realidad en cada uno de
cslos modos de llevar a cabo la vida personal y la vida familiar, Esa incorpor-
cidn conslituye un aspecio imporantisimo parma fa legislacion. El Derecho de
Familia dehemos entenderlo como un derecho sobrepasado por fa realidad. No
nos alrevemos a decir guc cs una nonmatividad atrasada, obsoleta, inadecuada,
no, porgue responde también a una parie de la realidad. Segummenle usiedes
comparicn csa mancra de ver, pucs de lo que se lrala s de proponer un
Lrabamiiento inegral del problema de la Gunilia que sea un tratamicnlo a la ves
que socioldgico, antropoldgico; que sea un tratamienio juridico esinclamente
dirigido o la previsidn de los problemas que trae consigo la realidad. Para este
clecto permitanme leer un breve exio. Es ona cita del libro del St Juan Osio
Acunia gue & llama Parentesco, Reciprocidad y Jerarguia en los Andes. En esie
libwo el autor prescola sus investigaciones co una peblacion lamada Andamarca,
en donde ha estudiado justamente ¢l parenicsco y en cuya investipacion ha
pulido encontrar, perdonen la insistoncia, cslos aspoctos propios, pariicularcs,
irrepelibles on otras comumidades, aspecios de parcnicsco quc no Hene cn cucnia
nuesira legislacion civil porgue el parenieseo del Cidigo civil es olro, no es ¢l
que s¢ prodeco on nuestra tcrma, pucs, apartc de estudiar ¢l tema de parentesco
al Minalizar hace una cspecic de previsidn general y, simplemenic son unos cuatro
parralos con los cunles darinmos por lerminada esla segunda parte, s¢ llama cl
Capilo de las relaciones inler-Ginicas, pdg. 369 - consideraciones ideologicas
¥ lednicas, A diferencia de la época colonial, una nola carscleristica del periodo
republicano ha selo negar la existcncia de indigenascn el Peni. Esta actitud, sin
lugar a dudss, guarda csirecha relacidn con una oricntacion.

Un sistema democritico donde todos sus habilantes pucdan ser reconoci-
dos comao iguales, csia es una orientacion homogeneizada, Desde un punto de
vislu social, esta orientacion linnbién se explicacn lasaximetrdas exisicnics entne
los pobladores de la Costa y de Sierm Bs yauna diferencia entre Los pobladores
de Costa y Sierra evidenle por un lado y adguiere otra entre la capital y las
provincias, ademas de ser responsable de la onentacidn hoiogencizadora; csto
dltimotambién nos explica gue los valores que campean en esia onentacion son
lus de las Elites. dominanies que se alincaron en eslos sitos ¥ gue lavicron un
mayor scoeso sl mundo incrmacional. En este contexio, lo gue debid ser un
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didlogo sc convirlié en un mondiogoe ¥ lo que debid ser una igualdad cn las
diferencias se convirtid cn ona desigualdad on la homogencidad quoe s¢ radujo
en una discriminacitn Dagranie de la identidad cultural de todos agquéllos que
no eran parte de la culivra del grupo dominante. Una procha de la continuidad
de esta actitud os que 148 anos despuds de que San Martin inlentara abolir ¢l
Wérmine imbigena y recmplazario por ¢l de ciudadano, el gencral Velasco
Alvarado vuclve a reincidir cn la misma pero esia ver sustitoirlo por e] de
campesing. No obstante, en ¢l interin se sucedicron algunos movimicnlos gue
inlentaron reivindicar al indfgena, uno muy importanis pero que csld a la espera
de un estudio cuidadoso es el gque a mediados del siglo pasado liderd Juan
Bustamante y la Sociedad Amiga de los Indios. Otro es el que se desarmrolla a
principios de este siglo en el campo del pensamienio social y comao principales
abanderados icnemos a Jos¢ Carlos Maridtegui, Hildebrando Castro Pozo, Luis
E. Valedrcel y otros més. En cslos casos su nacimiento esti vinculado a las
hondas asimetrias regionales del pafs que tienen como consecuencia la discn-
minacién del indio. No ohstanie, cnire las dos exisien grandes difcrencias, el
primer indigenismo s¢ concibe sobre bases eminentemente liberales que son
prommovidas por éliles provincianas, micntras que ¢l scgundo sobre premisas
plenamente socialistas promovidas por enfes cosienos... La orientacidn
homogencizadora de las élites dominanics sc hizo visible en la primacia que sc
dio a la mocion de clase en contraposicion a ki de einia y en la valoracidn que
s hizo de la orpanizacitn social de esta dltima como paradigma de socialismo.
Bajo la mocion de clase, este indigenismo responsahiliad al capitalismo de los
males de los indigenas, bajo la de étnia legitimd al socialismo poniéndolo como
cl tinico sisterna connmatural 4 la organizacion social indigena™. La cita no licnc
mis objeto que al cslar, cn primer lugar, acsta afirmacion que pademos sostencr
rolundamente, de que nuestro Derecho no responde a nuestra realidad familiar,
social, individoal. Segundo, que es indispeasable, parcee que con sentido de
urgencia, que cste Derecho nuestro sca modificado para admilir csta variedad
de realidades sociales y amiliares, particolarmente familiares como sc ha
sefialado. Y, en tercer lugar, que cs indispensable modilicar el modo de legisiar
en este pafs. Ven ustedes los trabajos de disciplinas anexas o distintas del
Derecho yue proporcionan de modo temdtico, cstadistico y cientilico a través
do metodologias de investigacion muy cefiidas a la bisqueda de la autenticidad,
proporcionan, a mi juicio, dalos que dehen ser considerados por el legislador.
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