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RESUMEN.- Es un trabajo de actualizacion
que pretende ser un documento de consulta
acerca de la relacion entre familia en el derecho
romano y la familia en el derecho peruano. Se
analiza ¢l desenvolvimiento historico de la
familia, asi como su definicién, concepeion
especial y el sentido de la familia proprio iure y
familia communi turi. Se explica brevemente la
constitucion o integracion de la familia. Se
considera el poder doméstico del jefe de la
domus: la mano sobre la mujer, la patria
potestas sobre los hijos, el poder dominical
sobre los esclavos y ¢l mancipium sobre otros
hombres libres. Se estudia no solo el parentesco
y sus clases: agnatio y cognatio. adfinitas y
gentilidad, sino también lo concerniente al
computo, lineas y grados. Se examina la
importancia de la familia en el derecho romano.
Y se expone el tema de la familia en el

ordenamiento normativo actual: Constitucion
de 1993, Codigo Civil de 1984, etc.

ABSTRACT.-Is an actual word that pretend to
be a surgery document about the relation
between the family in the roman law and the
family in the peruvian law. It analize the history
development of the family as the definition,
special conception and the family sens proprio
iure and the family communi iuri. [t explains in
ashort way the constitution or integration of the
family. It takes the domestic power of the boss
of the domus: the hand over the woman. the
patria potestas over the sons, the poder
dominical over the slaves and the mancipium
over other free men. We study no only the
relationship and their types: agnatio y cognatio,
adfinitas y gentilidad, we also study the
calculation, lines and grades. We evaluate the
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importance of the family in the roman law. And
it explains the team of the family in the
normative actual order: Constitution of 1993;
Civil Code of 1984, etc.

PALABRAS CLAVES.- Familia romana,
derecho romano, poderes del padre, parentesco
romano, normatividad familiar actual

KEY WORDS.- Roman family, roman law,
father powers, roman relationship, actual
family normative.

1. DESENVOLVIMIENTO HISTORICO

L.L1.ORIGEN GRIEGO

Los relatos y las tradiciones de los
historiadores hacen mencién a ideas
antiguas sobre la familia en el mundo
heleno. La primera nocién helena consiste
en unir a dos seres que no pueden ser
completos uno sin otro, como hombre y
mujer para los cfectos de la generacion.
Aristoteles afirma que la familia griega es
una convivencia querida por la naturaleza
para los actos de la vida cotidiana’.

La doble reunion de hombre y mujer y amo
y esclavo constituyo la familia. En su libro
Las Obras y los Dias, Hesiodo® dijo: *la
primera familia la compusieron la mujer y
el buey, dado que el buey hacia las veces de
esclavo entre los pobres™. En efecto, la
asociacion que se forma para las
necesidades diarias es la familia,
compuesta por los homosipyens quicnes
son 1os que toman el pan de la misma artesa
(Carondas’). En Creta se les lama
homocapiens que comen en el mismo
pesebre (Epiménides).

La primera agrupacion de familias, por
conveniencia y utilidad comiin, es la aldea:

" Ver La Politica de Aristételes Ediciones Peisa. Lima, piginad

* Citado por Aristoteles, ihid.
" Aristoteles, ibid,

" Antiguo hombre de derscho, predicd ante los cretenses (Creta),
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algunos la llaman homogalactios (criados
con la misma leche’) a los hijos de la
primera familia y a los hijos de los hijos,
que forman un poblado o colonia de
familias. Decia Homero en su tiempo:
“Cada cual es duenio absoluto de sus hijos,
de sus mujeres, y a todos dicta leyes™"

1.2. RAIZETIMOLOGICA

Los latinistas estiman que ¢l vocablo
familia, etimoldgicamente, deriva del
sustantivo fames que significa hambre; o
del sustantivo famiulus que significa siervo.
Si deriva de fames es posible que el origen
se atribuya a que dentro de la organizacion
familiar se satisface las dos formas de
hambre mas voraces que el sujeto tiene: el
hambre individual que se sacia
alimentindose; y. el hambre que podriamos
Hamar no individual sino especifico que
contribuye a la multiplicacion de la especie,
y que constituye a la satisfaccion del apetito
sexual en ¢l matrimonio. Estos dos apctitos
(alimentacion y sexualidad) se cumplen

-

dentrode la familia.

2. DEFINICION DE FAMILIA

Ante la pregunta jqué acepciones tuvo la
familia en el Derecho romano?, se ha dicho que
fueron varias: unas veces se ha tomado, en el
sentido de la gens, es decir; el conjunto de
familias con antepasado comiin o que estin aiin
somefidas a su potestad; otras en el sentido de
familia stricto sensu, es decir, el padre y sus
sometidos, propiamente familiares, mujer e
hijos; a veces representa los esclavos de un
seflor; otras, cudntas personas estin bajo su
poder, mujer. hijos, esclavos, y otras como el
conjunto de bienes patrimoniales de la
familia...”".

Segun Ulpiano “Llamamos familia a

" Léase la disertacion del filosofo Favorino exhortando a una seiiora noble parn que no entregase sus hitjos a nodriza, sino
que ella misma los lactase. *; Crees que la naturaleza ha dado los pechos & las mujeres como gmeiosas protuberancias
destinadas aadomnar suseno, y no para alimentar sushijos? Ver: Noches Aticas de Aulo Gelio. pagina 143

" Citado par Aristoteles, ibid, pagina 3,

"Cf. Eusebio Diaz. Instituciones de Derecho Romano. Tomo |, pagina 29|
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muchas personas que o por su naturaleza o de
derecho, estan sujetos a la potestad de uno solo”
(D.50.16.195.2 Ulpiano. Comentarios al
Edicto. Libro X1LVI),

Savigny, refiriéndose al derecho familiar
romano, lo define como aquel “conjunto de
normas que regula institucion familiar, cuyas
partes constitutivas son el parentesco, la patria
patestad y el matrimonio” *. Eusebio Diaz
senala que es el “conjunto de reglas, facultades
y condiciones juridicas necesarias para que la
familia nazca, vivay se extinga”™ "

2.1.CONCEPCION ESPECIAL

Los romanos -escribe Tello Johnson—
tuvieron una concepcion especial de
familia, la  cual gird alrededor del
paterfamilias con podcres absolutos en el
orden politice, economico y religioso. Esta
idea de la famili4, se diferencia con nuestra
organizacion moderna, en la cual la unidad
familiar esta constituida por el vinculo o
parentesco de consanguinidad (natural) y la
afinidad como consecuencia del
matrimonio. Las designaciones de
paterfamilia, materfamilia*filius v filiaua
famuilias, no tienen el mismo significado
que podrian tener hoy, si- hacemos la
traduccidn al castellano. Asi, paterfamilias
no equivale a nuestra palabra “padre™ ni
filiusfamilia a nuesra expresion “hijo”,
paterfamilias significaba jefe de casa, sui
luris, no sujeto a potestad alguna, una
“personaindependiente...”".

Ulpiano comentarios al Edieto. Libro
XLVL Pero se llama “pater familia” en que
tiene dominio en la casa. .. aunque no tenga
hijo."

2.2. FAMILIAPROPRIO IURE

¢Qué se entiende por familia en sentido
proprio iure? Al respecto dice Ulpiano:

Llamamos familia a muchas personas que,
0 por su naturaleza o de derecho, estan
sujetas a la potestad de uno solo.

Segun este concepto —prosigue Tello—
familia o domus es el conjunto de personas
que estan sujetas al poder de un mismo jefe.
Dichas personas son los sui iuris y los alieni
iuris”. Los primeros son aquellos que no
estan sometidos a ninguna potestad. Al
homo sui turis se le llama paterfamilias, sin
que ello signifique que tenga hijos o que sea
mayor de edad. Alieni iuris son los que
estan sujetos a potestad del jefe de familia o
del sefior, porque en esta categoria existen
alieni iuris libres y no libres. Entonces,
podemos decir que en la expresion de
Ulpiano en la familia en el sentido propio,
estan comprendidos un homo sui iuris que
es el jefe de la domus y los alieni iuris que
pueden ser la esposa casada cum manu que
ocupa el lugar de hija (loco filiae) y los
descendientes hijos, nietos, etc. Sigue
diciendo Ulpiano. Por ejemplo, el padre de
familia, la madre de familia, el hijo de
familia, la hija de familia y los demas que
siguen en el lugar de estos como los nietos y
las nictas y demas descendientes',

2.3. FAMILIACOMMUNIIURI

Es de observar —contina Tello— que este
tipo de familia, adquiere una significacion
después del fallecimiento del pater
familias, pues ocurrida a la muerte de éste la
familia se dividia en otras que tenian como
jefes a los hijos varones del difunto, pero el
vinculo agnaticio no se extingue, sino que
subsistia entre todos los que habian estado
bajo la patria potestad del padre premuerto.
Agrega Ulpiana: Por derecho conmin
decimos familia la de todos los agnados,
porque aunque muerto el padre de familia
cada uno tiene familia propia. Sin embargo

“Citado por Jacinto Telloen laobra nstituciones del Derecho Romano, pagina 117
"Véase la obra Instituciones de Derecho Romana, de Eusebio Diaz, Tomo I, pigina 312y 313

'Iullthun*.nn ibidem,

Ver laobra Institueiones de Derecho Romano. de Jacinto Tello Johnson, Primer Tomo, pagina 118

" Gayo, Institutas. Texto traducido, notas ¢ introduceién por Alfredo Di Pietro. Cuarta edicidn. Abeledo-Perrot. Buenos

Aires. Argenting, 1993, pigina 88
"Tello Johnson, ibidem.
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todos los que estuvieron bajo la potestad de
uno solo seran con razon llamados de la
misma familia los cuales fueron dados a luz
de la misma casa progenie. En efecto, este
concepto amphio de familia en su doble
acepcion constituye la familia agnaticio
porque la forman sobre el parentesco por
agnacion.

Mas aun. con las transformaciones que se
produjo durante siglos, vamos a encontrar
otro tipo de familia cognaticia o familia
natural en la cual la union de las personas se
produce por la descendencia directa de
urfos con respecto a sus ascendientes. Esta
clase de familia tenia como elemento
aglutinante el parentesco por cognacion
(cognatio naturalis) que tuvo en
consideracidon Justiniano cuando introdujo
sus reformas en el orden sucesorio, en la
Novela 118.

De todo lo expuesto —concluye Tello-
podemos resumir que los romanos de la
¢poca clasica concibieron a la familia
agnaticia como un conjunto de parientes de
descendencia masculina, la misma que
tenia existencia juridica y que estuvo
conformada por: a) los que estaban
sometidos a la potestad del jefe de la domus
o a la manus en el caso de la esposa; b) los
que estuvieron bajo esa autoridad y que lo
estarian si viviese; c¢) los que nunca
estuvieron bajo la autoridad del pater, pero
que lo llegarian a estar si aquel estuviera
Vivo.

3.CONSTITUCION DE LA FAMILIA
Desde este punto de vista, la familia estaba

integrada por las siguientes personas: El jefe o

pater familias, la mujer in manu, la mujer o
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mujeres del hijo o hijos, respectivamente, en
Justum matrimont, los hijos y nietos del pater
familias. las personas adoptadas, los hijos
legitimados, las personas dadas in mancipii.

4.PODER DOMESTICO DELJEFE DE LA.
DOMUS
Féicilmente puede comprenderse que la -
organizacion de familia romana es de caracter
patriarcal v que es el padre”* o el abuelo paterno
el que gjerce las cuatro potestades siguientes:

4. 1. LAMANUS SOBRELAMUJER

El poder marital es lo que llamaban los
romanos la manus marital, Es el poder del
marido sobre la mujer, no sélo sobre la
propiedad, sino sobre la persona de la
mujer. Veamos lo que Gayo expresa:

Gaii 1.109. In manum autem femiinae tantum
conueniunt.

Pero el poder (in manu) solamente llegan a
estar las mujeres

4.2, LA PATRIA POTESTAS SOBRE
LOSHIJOS

En el Derecho Romano la definicion de
patria potestad” es diferente a lanormal que
actualmente tenemos. Se ha dicho que es el
conjunto de derechos que el padre tiene
sobre las personas y bienes de sus
descendientes'®. En efecto, para los
romanos consistia en el poder juridico de
una persona sobre sus descendientes, pero
no todos podia gozar de este poder sino que
solo correspondia a un varon sui iuris, es
decir a un paterfamilias’. Al respecto las
Institutas refieren:

"Sobre los poderes del padre o paterfamilias, consiiltese 1 obra “Manual de Derecho Romano de Alfredo Di Pietro v Angel
Enrique Lapicza Elli, pagina 354 y ss. Asimismeo, véase el libro “Tratado Elemental de Derecho Romano™ de Eugene Petit,

pagina96.

" Sobre lu patria potestad y otras prerrogativas sustancidles del pater, véase el libro “Prontuario de Derecho Romano™ de

Carlos Rodriguez Pastor. plgina 48-49.
"GUZMAN BRITO, Alejandro. Ob. Cit. Pag 357,

" Patrin potestad, dice nuestro codigo civil vigente en su articulo 418, es el deber y el detecho de cuidar de Jas personns y
hicnes de sus hijos menores. Antecedentes, C.C. 1852: articulo 284, C.C. 1936: articulo 390, Concordancias. Constitucion
articulo 6. C.C. 1984: articulos 287, C.P.C. 1993 articulos 21.483, 579, 677. C.N. A articulo 74.
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Gaii 1.52. [n poptestate itague sunt serui
domonorum gua quidem potestas iuris est, nam
apud omnus peraeque gentes ammaduertere,
possumus dominis in seruos niate nexisque
potestatem esse et quodeumgue perserum
adquiritur in domino adquiritur,

Estan sometidos a la potestad de sus sefiores (in
poteste dominorum) los esclavos: Esta potestad es
de derecho de gentes porque podemos observar
que constantementea en todas las naciones los
sefores tienen derecho de vida y muerte sobre sus
esclavos, y que cuanto estos adquieren es
propiedad de su sefior.

4.3. EL PODER DOMINICAL SOBRE
LOS ESCLAVOS

Segin las fuentes romdnicas el poder
dominical” es el poder del dominus, del
sefior. Lizardo Alzamora, escribe que la
potestad dominica es la autoridad que
ejercia el pater familias sobre sus
esclavos’, Dominus significa en latin
senor. Domingo es el dia del senor: era pues
el poder o seiiorio de un sefior sobre los
esclavos o servus. Lo mismo la fuente
sefiala:

Gaii. 1,119, Est autem mancipatio ut supera
quiaque dicimus, imaginaria quedam uendi-tio
quod et ipsum ius pro-prium ciuium
Romanorum est.

La mancipacion como hemos dicho antes, es
cierta especie de venta ficticia, y uno de los
derechos prapios y exclusivos de los
ciudadanos romanos.

4.4. EL. MANCIPIUM SOBRE OTROS
HOMBRES LIBRES™
Por ultimo, el poder mancipial. Mancipio

viene de manu y de capere, que significa
tomar o capturar por la mano. Era el poder.
Era el poder de un hombre libre sobre otro
hombre libre. Un poder parecido al de la
esclavitud con la diferencia de que el sujeto
pasivo no era un esclavo, aun cuande
tampoco era absolutamente libre. Veamos:
Ademas de estos poderes, el jefe de la
domus, es tmico duetio del patrimonio de la
familia, agregando a ello que es el jefe del
culto doméstico (sacra privata). En este
culto, estan comprendidos el de las almas
de los ascendientes (lares), que cuando eran
bienhechoras recibian el nombre de
“manes” y de “larvas” en el caso de ser
malhechores. El sacerdote del culto, hacia
libaciones, ofrecia sacrificios entre los
“penates” que eran estatuillas que
representaban a los genios protéctores.

5. PARENTESCO

El vocablo parientes proviene de la voz latina
*“parens, tis” que a su vez se origina en “parere”
que significa engendrar, procrear, propagar la
propia especie. Su voz sinonima es el verbo
ingenerare. Parens entrafia la idea de padre.
madre, abuelo u otro pariente superior de quien
se desciende. Parentela, parentela, familia, idea
de conjunto de familiares o parientes. Lo
concerniente a los padres’’. Parientia,
obediencia. Se llama padre de familia al que
tiene dominio (sefiorio) de la casa™.

Como lo indica Guzméan Brito, cuando dos
personas se relacionan entre si por un modo de
pertenencia a una misma familia decimos que
existe entre ellos un parentesco”.

Cornejo Chavez que se ocupa con detencion de
esta materia relativa al parentesco, da una
nocion que en seguida repetimos sobre el
particular, y que reputamos de interés conocer.

" Liamada también potesta dominica. Es uno de los poderes esquemiticamente enumerados por Rodriguez Pastor en su

libro Prontuario de Derecho Romano, pigina 49,

" ALZAMORA SILVA, Lizarda, Derecho Romana, pagina 79,

"Ver Rodriguez Pastor, ibidem.

" Luis Macchi. Pbro. §. Diccionario de la Lengua Latina. Tercera edicién. Sociedad Editora Internacional. Buenos Aires.

Argentina, 1948, paginad04.

= La cita corresponde a Ulpiane, la misma que es reproducida por Emilio Szavedra Arias, en su Turis Thesaurus, Tesoro
Juridico, Glosario Juridico Latino de Derecho Ususl. Principios. Reglas. Aforismos. Adagios. Primera edicidn, Grijley.

Lima, 1997, pagina 360.

“Véase Guzmin Brito, Alejandro. Derecho Privado Romano Tomo [ Editorial Juridica de Chile, 1997, pagina 292
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En sentido general —dice- se da el nombre de
pareniesco “a la relacion o conexién familiar
existente entre dos 0 mas personas en virtud de
lanaturaleza, de la ley o de la religion™. (Héctor
Cornejo Chavez. Derecho Familiar Peruano,
9). Claro es, desde luego, que la voz parentesco
enel.derechor peruano seirelacions cops atros
términos como tronco, lineay grado™

5.1.CLASES
La doctrina romana establecié los
siguientes lipos de parentesco, veamos:

5.L1.AGNATIO

Un grupo de autores representados por
Gamarra Pereda”, considera a la agnatio
Como un parentesco civil; en virtud del
cual un conjunto de personas se hallan
vinculadas entre si por el poder o
autoridad del Jefe de la domus o
paterfamilias. Segin esto, son agnados:
a) los hijos nacidos en justae nuptiae, y
descendientes in polestate; b) la mujer in
manu; c) los adoptados o legitimados; d)
los postumos; ¢) las nuetas casadas cum
manu. Este parentesco era la expresion
del poder politico que tuvo el pater
familias y del culto doméstico primitivo.
Este parentesco fue el tnico que se
reconocio hasta el afo 543, como fuente
de dos derechos ‘de familia y se
caracterizo porque subsistia atin después
de lamuerte del pater familias™.

5.L.2.COGNATIO

Segiun el mismo Gamarra Pereda,
profesorde laU. N. T., laidea de cognatio
hace suponer un parentesco de
consanguinidad. consistenle en el
vinculo que une a las personas que
descienden una de otras de un tronco
comun. Este es el parentesco de sangre o
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natural que vincula a las personas por la
generacion o filiacion.

En este parentesco —agrega— hay que
tencr presente: 1° las lineas y 2° los
grados. En armonia con éstos se lleva a
cabo el computo del parentesco. La linea
¢s de dos clases: directa y colateral. Es
directa aquella que vincula a las personas
que descienden unas de otras. Es. a su
vez., de dos clases, ascendente y
descendente. La primera cuando sube de
un descendiente a un ascendiente. como
de un nieto a un abuelo. Es descendente
cuando baja de un ascendiente a
descendiente, como de un abuelo a un
nicto. Es colateral cuando une personas
que entre si no descienden unas de otras.
Pero que si tienen un tronco comun, por
ejemplo los hermanos. los primos, etc.
Igualmente —anota— que el grado es el
numero de generaciones que separa un
pariente de otro, segin refieren las
Institutas de Justiniano. Mis atin, indica
que este parentesco venia arraigandose
desde tiempos muy antiguos. En el afio
343, en que se suprimi6 el parentesco
civil o adgnatio, el consanguineo quedo
como Gnico vinculo familiar’”.

5.1.3.ADFINITAS

En lineas generales —dice el ilustre
Profesor de Trujillo antes citado— que la
adfinitas es el parentesco que surge entre
uno de los conyuges y los parientes
consanguineos del otro conyuge. es el
mismo grado que éste. Dicho parentesco
produce efectos juridicos, como
impedimentos para el matrimonio y el
derecho de pedir alimentos.

5.1.4. GENTILIDAD
Por ultimo, Gamarra Pereda sostiene que

*Troncoes la PErsona a quien reconocen como ascendiente comiin las PErsonas cuyo parenteseo se trata, Los hijos tienen comu
tronco al padre (ya la madre). Loa primos hermanos 1o tienen en cl abuely; también lo tienen los que son entre el tio v gl sobrino.
Los primos segundos tienen corfio tronco al bisabuelo, Linea, es lasucesion ordenada y completa de personas que producen de un
mismo tronco. Grado en fin es la distancia , trénsito o intermiedio entre dos parientes.

“ Antiguo Profesor de Derecho Romano de Iz Facultad de Derecho v Ciencias Politikas y Saciales de ln Universidad Nacional de
Trujillo

” Cfr. Gamarra Pereda, Manuel )., Derccho Romimno. Primer Curso, pdgina 105.

" Ver Gamarra Pereda, Manuel J. ibidem.
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la gentilidad es el vinculo no ya de
personas que forman la domus. sino de
familias que guardan la pureza de sangre
v de tradicidn, de supremacia social y
religiosa, a quicnes unc el nomen
gentilicium. La ley de las X1l Tablas les
reconocia derecho para la sucesion, para
la tutela y curatela. Con el advenimiento
del Imperio, llegd la extincion de este
vinculo de parentesco™.

5.2.COMPUTO. LINEAS O GRADOS
Nina Ponssa explica que en el Derecho
romano el parentesco de sangre o
consaguinidad se computa a los fines de sus
consecuencias juridicas en lineas y
grados”. La linea puede ser recta, en forma
ascendente o descendente; o colateral. La
linea recta es la seriec de individuos
engendrados unos por otros; por gjemplo,
abuelo, padre, nieto, bisnieto, constituyen
una linea descendente; y padre, abuelo,
bisabuelo, forman una linea ascendente. La
linea colateral (transversa linea) es la
constituida por los parientes que no
descienden unos de otros, pero que estin
vinculados entre si, por un antepasado
comin. Asi por ejemplo hermanos, tios,
sobrinos”.

Se llama grado el vinculo entre dos
personas. El grado es la unidad de medida
de relacion de parentesco. Vale decir, que el
parentesco se cuenta por grados, cada uno
de los cuales corresponde a una generacion;
asi tenemos los siguientes grados:

5.2.1. EN ASCENDIENTES Y
DESCENDIENTES

Se cuentan las generaciones desde el uno
hasta el otro, por giemplo: entre padre e
hijo hay una generacion (parentesco de
segundo grado), entre abuelo y nieto, hay
dos generaciones (parentesco de
segundo grado), entre bisabuelo y

bisnieto, tres generaciones (parentesco
de tercer grado).

5.2.2.EN COLATERALES

Se cuentan las generaciones partiendo de
uno de los parientes hasta el ascendiente
comin, y se regresa luego desde este
ultimo hasta el otro pariente, por
“ejemplo: entre hermanos, de uno de ellos
el padre, una, y del padre al otro
hermano, otra (parentesce de segundo
grado). 5

6. IMPORTANCIA DE LA FAMILIA EN
ELDERECHO ROMANO

¢Cudl es la significacién de la familia en el
derecho romano como causa determinante de la
capacidad ¢ivil? Como escribe Eusebio Diaz",
tal significacion es de importancia grandisima
porque la familia romana como causa
determunante de la capacidad civil no solo es
fundamento de los derechos civiles sino que
también es la fuente de los derechos politicos. °
Parece extrafia esta afirmacién habiendo
expuesto idéntica doctrina respecto a la
ciudadania; pero importa no olvidar que van en
la practica tan intimamente unidos ambos
status, que no es posible concebirlos con
separacion. pues todo ciudadano tiene
forzosamente una situacion juridica familiar,
ya como jefe, ya como siibdito: la afirmacion se
refiere, pues, a ambas.

Hemos dicho que era el fundamento de los
derechos civiles, v fue la fuente de los derechos
politicos; asi es, en efecto. Dada la
organizacion familiar y social primitiva,
variada por completo en los moldes
patriarcales, toda la vida y todo el Derecho van
enderezados a fines familiares que se concretan
en ultimo término en la perpetuidad de la
familia, para garantizar también el culto
doméstico; a este fin miran todas las
instituciones y todos los derechos: el

" PEREDA Manuel ), Derecho Romano, Primer Curso, pagina 106
“Verel lihro Derecho de Familia en ol Derecho Romano de Nina Ponce de la Vega de Miguens, pagina 14

" De la Vega de Miguens, Ninn Ponsa, ihidem

" Cfr. Laobra Instituciones de Derecho Romano de Eusebio Diaz, plgina 290

* Eusebio Diaz, ibidem
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matrimonio v la filiacion, la propiedad y la
sucesion, la tutela legitima. En general, la
materia toda del derecho privado esta
entroncada con relaciones y fines primor-
dialmente familiares™.

7. LA FAMILTA EN EL ORDENA-
MIENTO NORMATIVOACTUAL

La familia en el derecho romano tiene sentido y
alcance distintos al de la familia moderna. Enel
derecho peruano, por ejemplo, no se define el
concepto de familia debido a que se admite
varias significaciones, pues, somos un pais
pluricultural donde se presentan diversas
situaciones sociales y econdémicas que han
generado conceptos de familia y deberes y
derechos, distintos en diversos grupos
humanos™.

7.1.CONSTITUCION DE 1993
PRIMERA PARTE: PERSONA,
ESTADO Y ECONOMIA.

Capitulo II: Los derechos sociales v
econdmicos.

Al respecto, dice el articulo 4° que: “La
comunidad y el Estado protegen
especialmenic al niito, al adolescente, a lu
madre y al anciano en situacion de
abandono. Tumbién protegen a la familia y
promueven el mulrimonio. Reconocen a
estos ultimos como institutos naturales y
Jundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de
separacién y de disolucion son reguladas
porlaley™,

Comentario.- Una correcta interpretacion
del articulo 4° es [a efectuada por Enrique
Bernales; ¢l afirma que la proteccién del
nifio, el adolescente, la madre y el anciano
en situacién de abandono es una norma
clasica de proteccion de individues por la
socicdad. Es uno de los pocos derechos de
contenido social que se mantiene en la

Medurdo Nizama Valladolid

actual Constitucion de los varios que
existian en los anteriores,

Asimismo, —explica el mencionado
autor- que la norma establece que la
proteccion se da especialmente a estas
personas en estado de abandono, Debe
tenerse presente que el adverbio
especialmente indica que la proteccion no
se da exclusivamente cuando se verifica
una situacién objetiva de abandono. El
amparo es permanente.

Anade el comentarista que la proteccion al
nifio” debe contener, cuanto menos, los
siguientes elementes:

- Lo necesario para su subsistencia
material que incluye alimentacion,
vestido y techo.

- Lo necesario para su educacion,
inclusive la preescolar, asi como el
entorno. necesario para su mejor
desarrollo inicial,

- La proteccion emocional que, en
primer lugar, debe y solo puede darle
su propia familia. Pero es el cuidado
del equilibrio psicologico del nifio el
que debe ser considerado como
elemento central de suproteccion.

Es mas —sostiene— que la proteccion del
adolescente incluye su subsistencia,
educacién y desarrollo emocional en planos
distintos a los del nifio; pero ademis, su
educacion y seguridad moral —con
particular incidencia en la lucha contra el
consumo de drogas— y sus perspectivas
laborales.

Del mismo modo —refiere— sefialando que
debe tenerse en cuanta, ademis, los
distintos elementos y lineamientos de
politicas de atencién y proteccion
considerados en la convencién del nifio.
Este instrumento internacional comprende
a los nifios y a los adolescentes hasta los 18
anos. El Pert es parte de él y por tanto sus
disposiciones deben entenderse como parte

"'Viéase el libro la Constitucian de 1993 Anilisis Comparado de Enrique Bermales Ballesteros, pagina 192y 193

" Cfr. Constitueion Politica del Peri de 1993

" Canmen Meza Ingar. Defensa del Nifio y del Adalescente, trabajo publicado en ¢! Diario “El Peruano™, del dia 19 de

diciembre del 2009.
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del derecho nacional, con jerarquia
constitucional,

Finalmente —expone— que la proteccion de
la madre, por otro lado, incluye su
subsistencia la atencion de su salud y la del
nino y la proteccion general de su
seguridad™.

7.2.CODIGO CIVILDE 1984"

LIBROIIL. DERECHO DE FAMILIA
Raquel Guerra™ —explica— que la
incuestionable importancia de la familia
como célula basica de la sociedad, impone
la necesidad, la urgencia de buscar
soluciones para que esa célula sea
saludable: es precisamente, la familia. la
institucion que mayor transformaciones
viene soportando, como consecuencia de
las evoluciones culturales, economico-
sociales, del mundo entero, en cuyas
agrupaciones, desde las inds pequenias hastla
las mayormente populosas, es siempre la
familia la célula inicial.

REGULACION JURIDICA.

ARTICULO 233.- La regulacion juridica
de la familia tiene por finalidad contribuir a
su consolidacion vy fortalecimiento. en
armonia con los principios y normas
proclamados en la Constitucion Politica del
Perti”.

Sobriamente el articulo en referencia dice la
preocupacion del legislador por la

familia y de alli su afan de ponerla bajo
proteccionde la ley. Sin duda, el espiritu del
articulo es subrayar la importancia de la
familia como institucion fundamental de la
Nacion, tal como arriba lo anota la
precitada autora".

Antecedentes”.

|.- Proyecto de la Comision Revisora
(1984). Art. 233. 2.- Proyecto de la
Comision Reformadora (1981). Art, 282,
Anteproyecto de la Comision Reformadora
(Dr. Héctor Cornejo Chavez, 1980)
Cone.”- Unién de hecho de un hombre y
una mujer: C.C: 326, Proteccion del
matrimonio vy la familia por el Estado:
Const. 5. Unién estable de hombre y mujer
que forman hogar de hecho. Const. 9

7.3.CODIGO DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES (LEY N°27337)
TITULO PRELIMINAR. Articulo 1°-
“Se considera nifio a fodo ser humano
desde la concepeion hasta cumplir los doce
aiios y adolescente desde los doce anos
hasta cumplir dieciocho aitos de edad.

El Estado protege al concebido para todo lo
que le favorece. Si existiera duda acerca de
la edad de una persona se le considerard
nifio o adolescente mientras no se pruebe lo
contrario”.

Articulo 101°- Consejo de Familia. “Habra
Consejo de Familia para velar por la
persona e intereses del nino o del

consolidacion y fortalecimiento de la adolescente que no tenga padre ni madre o

" Bernales Ballesteros, Enrique, ibidem 192,

" El Cadigo Civil de 1984 recibia ol influjo de la Constitucion Politica de 1979, como el Codigo de 1936 recibid el de la
Constitucion de 1933, Vigente ¢l Cadigo [o han venido a afectar ¢l nueve ordenamiento procesal, introducides por el
Cadigo Procesal Civil de 1993 y el nuevo orden constitucional de 1993, asi como los cambios oscilantes en materia de
politica econémica.

" Guerra Tavara, Raquel. Derechio de Familia, Proyectos v Comentarios. Primera Edicion. Amaru Editores. Lima,
diciembre de | 986, pdgina 16.

" Ver el Codigo Civil de Anthal Torres Visquez. Libreria v Ediciones Juridicas; Lima, 1998, pagina 159.

“ Raquel Guerra, fogosa abogada sanmarquina, versada en Derecho familiar, es autora de una Tesis de Bachillerato, bajo el
titulo “Ley de Abandeno de Familia™, sustentada en la Facultad de Derecho v Ciencia Politica de la UNMSM, en
noviembre de 1944, Esta v otra tesis de la Dra. Luz Jardin de Pefaloza, presentada en ln Universidad Catolica, en 1950,
motivaron en 1962 In promulgacian de la Ley N* 13906, sobre Abandono de Familia, gracias al esfuerzo pionero de Matilde
Pérez Palacio, otra mujer de Derecho, en su condicion entonces de Representante Nacional del Parlamento, durante ¢l
regimeen constituctonal del arquitecto Fernando Belaunde Terry

" Ver Cédigo Civil 1. Antecedentes Legislativos. Comparacion con el Codigo de 1936, de Delia Revoredo de Debakey,
paginus 225 v 226

" Los datos de esta concordancia 4 hemos tomado del Codigo Civil 111, Concordancias. lndices Comparatives. De
Delia Revoredo de Debakey, pagina 69
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que se encuentre incapacitado conforme lo
dispuesto ¢n el articulo 619 del Codigo
Civil™.

7.4, NORMAS NACIONALES E
INTERNACIONALES

En el ambito nacional, latinoamericano y
universal tenemos las siguientes normas
Ley N"29194 Ley que precisa los casos de
pérdida de patria potestad del 25 de Enero
del 2008.

Ley N" 28457 Ley que regula el proceso de
filiacién judicial de paternidad
extramatrimonial del 8 de Enero del 2005.
Ley N° 27306. Ley que modifica el texto
tnico ordenado de la Ley de Proteccion
frente a la Violencia Familiar del 15 de julio
del 2000.

Ley N*27115. Ley que establece la accion
penal plblica en los delitos contra la
libertad sexual del 26 de abril de 1999.

Ley N" 27055. Ley que modifica diversos
articulos del Codigo de los Nifos v
Adolescentes y del Codigo de
Procedimientos Penales, referidos a los
derechos de las victimas de wviolencia
sexual del 15 de enero de 1999.

Ley N°27016. Ley que modifica el articulo
291° del texto inico ordenado de la Ley N°
26260, Ley de Proteccion Frente a la
Violencia Familiar del 19 de diciembre de
1998.

Ley N® 27007. Ley que faculta a las
Defensorias del Nifio y del Adolescente a
realizar conciliaciones extrajudiciales con
titulo de gjecucion del 2 de diciembre de
1998,

Decreto Supremo N® 002-98-JUS.
Reglamento de la Ley de Proteccion frente
a la Violencia Familiar del 25 de febrero de
1998. Que establece las normas necesarias
para precisar la aplicacion de la Ley 26260
y las funciones correspondientes de las
diversas entidades dedicadas a la
prevencion y atencion de la violencia
familiar.
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Ley N”26842. Ley General de Salud del 15
de julio de 1997. Que establece en su
articulo 11 que la atencién de la salud
mental es responsabilidad primana de la
familia v del Estado.

Ley N"26788 Ley que modifica el Codigo
Penal del 15 de mayo de 1997. Creando el
articulo 121° Ay 122° A, asi como también,
adiciona un segundo parrafo al articulo
441°del Codigo penal.

Ley N° 26770. Ley que modifica diversos
articulos del Codigo Penal del 11 de abril de
1997.

Ley N® 26260, del 24 de Diciembre de
1993, Ley de proteccion frente a la
violencia familiar, modificada por la Ley
N26763, del 25 de Marzo de 1997.
Convencion [nteramericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer. Convencion de Belém do Pari.
Convencion que reconoce a la violencia
contra las mujeres como una violacion de
los derechos humanes y de las libertades
fundamentales. Suscrita porel Pertiel 12 de
julio de 1994 y ratificada el 4 de junio de
1996.

Ley N°26518, Ley del Sistema Nacional de
Proteccion al Nifo y al adolescente, del 8 de
Agostode 1995,

Convencion relativa a la proteccion del
nino y a la cooperacion en materia de
adopeion internacional, adoptada en La
Haya, el 29 de Mayo de 1993 y aprobada en
el Peri por Resolucion Legislativa N°
26474, del 13 de Juniode 1995. 1] Informe:
situacion de la nifiez y la adolescencia en el
Per, 1995.

Ley N®26309, del 20 de Mayo de 1994, que
maodifica el art. 153 del Codigo Penal.
Convencién sobre los derechos de niiio,
adoptada ¢l 20 de Noviembre de 1989 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas,
suscrita por el Pert el 26 de Enero de 1990,
aprobada por Resolucién Legislativa N°
25278 del 3 de Agosto de 1990, con
instrumento de ratificacion del 14 de

' Cfr. Carmen Meza Ingar. Reflexiones de fin de siglo. Primera Edicion. Impresiones Exieraficas E. 1. R. L. Lima, 1999,
pagina 21 1. asimismo, consiltese el libro La Constitucion de 1993, Analisis Comparado de Enrique Bernales Ballesteros,
pigina 191y 192



{;’; e 35

Medardo Nizama Valladolid

Agostode 1990,

Proyectos de Leyes y otros documentos
legislativos, de Matilde Pérez Palacio,
representante por Lima; 1963.

Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Aprobada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948; articulos 12° y
16°.

CONCLUSIONES

1.

=

La primera nocion helena de familia
consiste en unir a dos seres que no pueden
ser completos uno sin otro, como hombre y
mujer para los efectos de la generacion. Es
mas, la familia, en el sentido de la gens, se
entendia como conjunto de familias con
antepasado comin © que estin aln
sometidas a su potestad.

En el sentido de familia stricto sensu. se
consideraba ¢l padre y sus sometidos,
propiamente familiares, mujer ¢ hijos: a
veces representa [os esclavos de un sefior;
otras, cudntas personas estan bajo su poder,
mujer, hijos, esclavos, v otras como el
conjunto de bienes patrimoniales de la
familia.

Los romanos tuvieron una concepeion
especial de la familia, la misma que gird
alrededor del paterfamilias con poderes
absolutos en el orden politico, economico y
religioso. Llamamos familia a muchas
personas que, o por su naturaleza o de
derecho, estin sujetas a la potestad de uno
solo.

La idea de familia, se diferencia con nuestra
organizacion moderna, en la cual la unidad
familiar esta constituida por el vinculo o
parentesco de consanguinidad (natural) y la
afinidad como consecuencia del
matrimonio.

Los romanos de la época clasica
concibieron a la familia agnaticia como un
conjunto de parientes de descendencia
masculina, la misma que tenia existencia
Juridica y que estuvo conformada por los
que estaban sometidos a la potestad del jefe
de la domus o a la manus en el caso de la
esposa; los que estuvieron bajo esa
autoridad y que lo estarian si viviese; los

0.

[

que nunca estuvieron bajo la autoridad del
pater. pero que lo Hegarian a estar si aquel
estuviera vivo.

La familia romana estaba integrada por el
jefe o pater familias, la mujer in manu, la
mujer o mujeres del hijo o hijos,
respectivamente, en justum matrimoni, los
hijos y nietos del pater familias, las
personas adoptadas, los hijos legitimados,
las personas dadas in mancipii.

El pater familia tenia cuatro potestades: la
manus sobre la mujer: la patria potestas
sobre los hijos, el poder dominical sobre los
esclavos y la mancipium sobre otros
hombres libres. Era el jefe de la domus y
unico duero del patrimonio de la familia:
igualmente, era el jefe del culto doméstico
(sacraprivata).

Parentesco es la relacidon o conexién
familiar existente entre dos 0 més personas
en virtud de la naturaleza, de la ley o de la
religion: asimismo se establecieron cuatro
tipos de parentesco: la agnatio, cognatio,
adfinitas y gentilidad.

La vida y el derecho van enderezados a
fines familiares que se coneretan en fltimo
término en la perpetuidad de la familia, para
garantizar también el culto doméstico; a
este fin miran todas las instituciones y todos
los derechos: el matrimonioy la filiacian, la
propiedad y la sucesion, la tutela legitima.
En general, la materia toda del derecho
privado estd entroncada con relaciones y
fines primordialmente familiares por lo que
se puede afirmar que la familia romana es
causa determinante de la capacidad civil y
fundamento de los derechos civiles y de los
derechos politicos,

.La familia en el derecho romano tiene

sentido y alcance distintos al de la familia
modema. En el derecho peruano, por
¢jemplo, no se define el concepto de familia
debido a que se admite varias
significaciones, pues. somos un pais
pluricultural donde se presentan diversas
situaciones sociales y econémicas que han
generado que los conceptos de familia y los
consiguientes deberes vy derechos. sean
distintos en diversos grupos humanos.

La proteccion del nifio, el adolescente, la



36

| "r-
ol
G e =

NS

madre y el anciano en situacion de
abandono es una norma clisica de
proteccion de individuos por la sociedad.
Es uno de los pocos derechos de contenido
social que se mantiene en la actual
Constitucion de los varios que existian en
los anteriores.

12. Es incuestionable la importancia de la
familia como célula bisica de la sociedad,
asimismo, se¢ impone la necesidad, la
urgencia de buscar soluciones para que esa
celula sea saludable. La familia es la
institucion que mayores transformaciones
viene soportando, como consecuencia de
las evoluciones culturales. econdmico-
sociales, del mundo entero, en cuyas
agrupaciones, desde las mas pequenas
hasta las mayormente populosas, es
siempre la familia la célula inicial.
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