LA FAMILIA EN EL CONTEXTO DEL DERECHO SOCIAL

Por Nelson Reyes Rios (*)

SUMARIO: 1. - Sustento Internacional y Constitucional 2. - Autonomia del Derecho
familiar 3. - Algunos temas que justifican su aplicacion.

i.- SUSTENTO INTERNACIONALY
CONSTITUCIONAL.

El sustento Internacional vy
Constitucional del enfoque de la Familia
como Derecho Social, tienen su basamento
en el estudio Doctrinario y Dogmatico de la
Familia en el ambito del Derecho.

Uno de los temas basicos para este
sustento esta relacionado con el estudio de
la NATURALEZA JURIDICA DE LA FA-
MILIA. Sobre este aspecto, desde hace
mucho tiempo, se han difundido dos
posiciones. Una en la que se sostiene, que
para el estudio de la familia en el Derecho
se debe aplicar las reglas de una persona
juridica. Otra posicién, siguiendo la tesis de
Hauriou propugna el caracter Institucional
de su estudio. Esta tltima posicion es la que
se ha difundido mas, como afirma el ma-
estro Guillermo Borda!, cuando indica:
“Después de los Estudios de Hauriou, cuyo
mas notable continuador es George Renard,
en torno a la teoria de la Institucion, resulta
ya muy clara la verdadera naturaleza juridica
de la familia. Hauriou llam¢é la atencién
sobre el hecho de que ciertas vinculaciones
juridicas no se explican satisfactoriamente
por laidea del contrato o de la simple norma
juridica. Son elementos sociales cuya
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duraciéon no depende de las voluntades
individuales de sus integrantes, y que la ley
misma no puede desconocer, colocadas en-
tre los individuos y el Estado, sirven
intereses de grupos; tienen una vida propia,
una organizacion y una autoridad al servicio
de sus fines. Por Institucién, pues, debe
entenderse una colectividad humana
organizada, en el seno de la cual las diversas
individualidades compenetradas de una idea
directora, se encuentran sometidas para su
realizacion, a una autoridad y reglas
SOCIALES”

Por nuestra parte, hemos preparado
una ponencia que fue sustentada en el XI
Congreso Internacional de Derecho de Fa-
milia realizado en Colombia® con el titulo:
ENFOQUE SOCIAL DE LA FAMILIA EN
LA CONSTITUCION DEL PERU, en cuyo
trabajo sustentamos lo siguiente:

2. LA FAMILIA, LOS DERECHOS
HUMANOSY EL DERECHO SO-
CIAL. '

Independientemente de la
consideracion tradicional, acerca de la
concepcion del Derecho Publico y Privado,

1. .BORDA, Guillermo: Manual de Derecho de Familia. Editorial Perrot. Buenos Aires.
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desde hace algun tiempo se estan haciendo
afirmaciones y divulgando trabajos, quizas
no directamente para anunciar la aparicién
de un nuevo derecho, sino fundamen-
talmente para llamar la atencion sobre un
nuevo enfoque del Derecho, en base de dos
dimensiones esenciales, que para nosotros
representa el aspecto central del tema. Por
un lado, la legitimacion de intereses, ya no
individual sino de caricter general, de la
sociedad, y por otro, las restricciones del
principio de la voluntad personal en los actos
juridicos familiares, en funcidn social.

Estos estudios, han servido de
sustento para hacer una nueva formulacion
de estudio, que se denomina LA
SOCIALIZACION DEL DERECHO FA-
MILIAR. En nuestro trabajo sobre la “Fa-
milia y el Ministerio Piblico™, hemos hecho
referencia sobre el sustento de este tema,
indicando: “ todos los actos juridicos
familiares, si bien pertenecen al quehacer
privado, y quizas a la de indole mas intimo
de cada persona, (la generalidad de las veces,
con plena voluntad), sin embargo, todos
estan dirigidos hacia un fin el de orden so-
cial, en donde la legitimidad del interés es
siempre, o casi siempre, superior a la de cada
individuo. Asi podemos mencionar solo
algunos de dichos actos. En materia de la
teoria de los impedimentos matrimoniales,
lo que se pretende con este instituto es que
el matrimonio tenga plena validez, con un
sustento solido de orden moral, eugenésico
(salud), legal, y sobre todo que tenga eficacia
social, que parece que en la actualidad se
estd perdiendo. Todas las exigencias tienen
por objeto responder al rol protagénico que
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tiene la familia en la sociedad. Las
limitaciones a los atributos de la patria
potestad (con las acciones de suspension y
extincién) la irrenunciabilidad del derecho
de alimentos.

La calificacion de los bienes

sociales del matrimonio, con la calidad de
patrimonio autéonomos, donde se considera
que no son disponibles por la sola voluntad
de los integrantes. También se aprecia en
materia familiar, la presencia e intervencion
de funcionarios que tienen como finalidad
especial, el control y vigilancia de la
legalidad de todos los actos juridicos
familiares, como el caso del juez para el tema
de invalidacion del matrimonio y divorcio,
y del Ministerio Piblico, en la tramitacion
de algunos procesos, como parte (accionante
en muchos casos) o como funcionarios
ilustrativos ( Derecho Legislativo 052 - Ley
Organica del Ministerio Publico).
Es por eso que, la socializacion del Derecho
de Familia, se concreta con dos hechos fun-
damentales: 1. - Transformando los derechos
y antiguas prerrogativas en funcion social y
2. - Con el establecimiento del contralor (ju-
dicial, del Ministerio Publico, o administra-
tivo) en el ejercicio de las funciones».

SUSTENTO INTERNACIONAL

Hay que reconocer que el desarrollo
de la tesis del derecho social no esta defini-
do, como se menciona en ¢l contenido de
estudio de la enciclopedia Omeba‘“ pocas
veces una teoria ha tenido tan amplia difu-
sién, en tan poco

tiempo, como la del Derecho Social que sir-

&

2. XI Congreso Internacional de Derecho de familia, Bogota Septiembre 2000

3. REYES RIOS, Nelson: “La Familia y el Ministerio Piiblico” publicado en el Libro Homenaje al Dr. Héctor Cotrnejo Chavez.
“La Familia en el Derecho Peruano”. Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peril. 1990.

4. Diccionario Omeba: Tomo VII - 713. Buenos Aires - Argentina.
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ve para explicar la especial naturaleza del
nuevo Derecho de trabajo; pero también,
pocas veces una teoria ha tenido exponen-
tes que mas han diferido en el concepto, la
idea y el contenido que debe dérsele, opi-
niones unas de otras tan divergentes que con
ello se revela que ain se encuentra en su ini-
ciacién y que es prematuro aun darla frente
a teorias ya tradicionales, valor de tesis con-
sagrada o definida”. Si bien es cierto, que el
criterio del interés social, es funcion de todo
el derecho, como sefialan varios autores, sin-
embargo, se acentua con mayor fuerza en
algunas manifestaciones humanas, como en
el campo laboral y la familia.

Tomando en cuenta esta legitimidad
de interés respecto a la familia, que corres-
ponde a todos, beneficia a todos y por su-
puesto también afecta a todos cualquier si-
tuacién contraria a sus intereses, es que ha
sido preocupacion de todas las Naciones,
como se estipula en la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos® en el acapite
3 del articulo 16 “3. La familia es el ele-
mento natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccion de la socie-
dad y del Estado”.

La mencién especifica respecto al
enfoque de la familia como Derecho Social
en el ambito Internacional, aparece en el
PACTO INTERNACIONAL DE DERE-
CHO ECONOMICOS, SOCIALES Y CUL-
TURALES de diciembre de 19665, adopta-
do y abierto a la firma, ratificacion, adhe-
sion por la Asamblea General en su resolu-
¢ion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, entrado en vigor el 3 de enero de 1976,
de conformidad con el articulo 27; que en el
articulos 10 se establece lo siguiente: “ Ar-

N

ticulo 10. - Los Estados partes en el presen-
te Pacto reconocen que: 1. - Se debe conce-
der a la familia, que es el elemento natural
y fundamental de la sociedad, la mas amplia
proteccion y asistencia posible, especialmen-
te para su constitucién y mientras sea res-
ponsable del cuidado y la educacion de los
hijos a su cargo. El matrimonio debe con-
traerse con el libre consentimiento de los fu-
turos conyuges. 2. - Se debe conceder espe-
cial proteccion a las madres durante un pe-
riodo de tiempo razonable antes y después
del parto. Durante dicho periodo, a las ma-
dres que trabajen se les debe conceder li-
cencia con remuneracién o con prestacio-
nes adecuadas de seguridad social. 3. - Se
debe adoptar medidas especiales de protec-
cién y asistencia a favor de todos los nifios
y adolescentes, sin discriminacion alguna
por razon de filiacién o cualquier otra con-
dicion. Debe proteger a los nifios y adoles-
centes contra la explotacion econémica y
social. Su empleo en trabajos nocivos para
su moral y salud, o en los cuales peligre su
vida o se corra el riesgo de perjudicar su
desarrollo normal, sera sancionado por la ley.
Los estados deben establecer también limi-
tes de edad por debajo de los cuales quede
prohibido y sancionado por la ley el empleo
a sueldo de mano de obra infantil”

SUSTENTO CONSTITUCIONAL

El profesor César Landa Arroyo’, en
un articulo publicado en el Libro homenaje
al maestro Héctor Cornejo Chavez, ha pre-
parado un articulo, titulado “ apuntes para
la proteccidn constitucional de los derechos
sociales de la familia”, en el que con amplia
fundamentacion sefiala “ es evidente que la

La Declaracién de los Derecho Humanos: Suscrita por la Organizacion de las Naciones Unidas ¢l 10 de Diciembre de 1948.
Pacto Internacional de derechos Econémicos, Sociales y Culturales, aprobado el 16 de diciembre de 1996.
LANDA ARROYO,César: Articulo “Apuntes para la proteccién Conntitucional de los derechos sociales de la familia” publicada

en el Libro Homenaje al Doctor Héctor Cornejo Chévez. Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peri. Pag. 125. Afio 1990.
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familia es la sociedad mas natural y en ella
se origina la base imprescindible de las re-
laciones interhumanas primarias. El origen
de esta sociabilidad no se encuentra exclu-
sivamente en la exigencia de satisfacer cier-
tas necesidades vitales, sino que a partir del
ejercicio de la sociabilidad humana basica,
la familia y sus miembros se apertura hacia
las demas personas y la sociedad, sentando
asi los principios de un proceso simultaneo
de realizacion personal y colectivan.

En otro acapite, el profesor Landa, sefiala
dentro de este panorama de cambio, la fa-
milia como expresion y esencia de la comu-
nidad social, se encuentra en una crisis de
maduracién interna y de entorno, que de-
manda su modernizacion a fin de adaptarse
a los cambios del proceso democratico y
Social del estado de Derecho. Como la fa-
milia preexiste al Estado y es el nicleo de
la organizacidn social”, (citando a Narciso
Martinez Moran® en su articulo sobre la fa-
milia y su protecciéon Constitucional (Rev.
De la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense n° 1,Madrid 1978, agre-
ga) “ lleva al Estado a regular las relaciones
familiares, no de acuerdo con su capricho,
sino respetando los fines propios, las pro-
pias leyes y el propio desarrollo de la insti-
tucién, lo que no supone afirmar que la fa-
milia sea algo estratificado, estdtico, inmo-
vil, sino que, sin perder su esencialidad na-
tural, se adapta, por su propia evolucion in-
terna, y por los factores que sobre ella inci-
den, a las circunstancias socio — histdricas
de cada momento”.

Al respecto cabe sefialar- dice el profesor
Landa — “ que los derechos sociales consti-
tucionales se apoyan en normas mas
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transformadoras que garantizadoras de de-
rechos, a partir de lo cudl, se hace necesaria
una progresiva definicion legislativa, con-
crecion jurisprudencial y una actuacion po-
litica que tienda a asegurar una igualdad
material. Contrario sensu, se debe evitar con-
gelar o alterar las disposiciones constitu-
cionales sociales; por cuanto se estaria
incurriendo en una suerte de  inconsti-
tucionalidad por omisién o lesion, respecti-
vamente».

En este contexto, con toda razon,
surge la interrogante ¢, cudles son los dere-
chos sociales de la familia?. La respuesta,
para nosotros es obvia. Todos aquellos que
le permitan su desarrollo integral, para cum-
plir los fines de orden sociales, como ni-
cleo de la sociedad. En tal sentido, estos
derechos sociales estaran vinculados con una
extensa y adecuada politica, no solamente
de proteccion, sino de desarrollo de la fami-
lia, como son: en el campo de la salud en
todos sus niveles- maternidad, nifiez, ancia-
nidad- de educacidn, de vivienda, de traba-
jo, de seguridad social, contando para ello
con una adecuada y especial normatividad
juridica.

En el Perli, comprobamos que so6lo
en las tres ultimas Constituciones se hace

una mencién expresa a temas de familia.

En la Constitucién de 1933°, a dife-
rencia de las anteriores Constituciones que
ha tenido el Perd, se hace referencia de ma-
nera especifica y muy reducida a temas de
familia. Es importante destacar en esta Cons-
titucidn dos cuestiones que tienen que ver
con nuestro trabajo. Primero, el enfoque so-
cial de la familia. En el titulo segundo, como
se detallarA mas adelante, se sientan las

8. MARTINEZ MORAN, Narciso. : La familia y su Proteccién Constitucional”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad

Complutense Nro. 1 Madrid 1978.
9. Constitucién Politica del Peri. Edicion Oficial. 1933
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garantias constitucionales en sus dos dimen-

sicnes: en el capitulo I, estableciendo las ga-
rantias nacionales y sociales, en donde se
incluye a la familia, y en el capitulo II, refi-
riéndose a las garantias individuales, los que
logicamente no es materia de andlisis. El
segundo aspecto, esta referido expresamen-
te a la proteccion de tres institutos, el matri-
monio, la familia y la maternidad, ya orien-
tado dentro del interés nacional. Asi mismo,
se observa la preccupacién del Estado para
imponerse como un deber, la defensa de 1a
salud fisica, mental y moral de la infancia,
declarando como primordiales los derechos
del nifio a la vida del hogar, a la educaciony
a la orientacidén vocacional, encargande su
cumplimiento a organismos técnicos. Su
estructura es el siguiente:

CONSTITUCION DE 1933. 4
TITULO II: GARNTIAS CONSTI-
TUCIONALES.

CAPITULO I.- Garantias nacionales

¥ sociales.

Articule 51°. - El matrimonio, la familia, y
la maternidad estén bajo la proteccion de la
ley.

Articulo 52°. - Es deber primordial del Es-
tado la defensa de la salud fisica, mental y
moral de la infancia. El Estado defiende el
derecho del nifio a la vida del hogar, a la
educacion, a la orientacién vocacional, y a
la amplia asistencia cuandoe se halle en si-
tuacidn de abandono, de enfermedad o de
desgracia. El Estado encomendara el cum-
plimiento de lo dispuesto en este articulo a
organismos técnicos adecuados.

i0. Constitucion Politica del Peri. Edicién Oficial. 1979,

CAPITULO IL.- Garantias individuales.

En la Constitucién de 1979'° se da una
especie de contradiccion, por un lado se in-
corpora temas nuevos y técnicamente se
agrupa en un capitulo especial, sin embar-
go, se considera a la famiilia dentro de los
derechos fundamentales de la persona, ya no
se hace mencidn al enfoque social. El maes-
tro Héctor Cornejo Chavez, uno de los mas
renombrados juristas en la especialidad del
Derecho familiar en el Pert, en una oportu-
nidad menciont que esta Constitucion re-
presentaba un avance cuantitativo y cualita-
tivo en materia de legislacion Constitucioc-
nal sobre familia. Hay que destacar que ¢l
participé de manera directa, en su condicién
de legislador constitucional.

Encontramos en e} contenido de varios arti-
culos, temas de reafirmacion de los concep-
tos contenidos en ia Constitucidn anterior
de 1933, como la proteccion de la famiiia,
la nifiez, la maternidad, respecte al matri-
monio se orienta su promocidn y no
especificamente su proteccion, pero anie
todo, se inicia una etapa de un profundo cam-
bio, incluyendo temas nuevos, como reco-
nocimiento del caracter sccial de la familia,
como se hace en el preambulo, mencionan-
do que la familia es la célula basica de la
sociedad, reproduciendo lo establecido en
la Declaracion de los Derechos humanos.
Se reconoce el caracter institucional de la
familia, en e! ambito de su naturaleza juri-
dica.

De igual forma se establece de ma-
nera expresa la igualdad juridica entre el
hombre y la mujer, determinando como un
derecho de ella que no puede ser menor que
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el varon, asi como el reconocimiento el ho-
nor y reputacién de caracter familiar.

También merece hacer mencién a la
disposicién que permite la prisién por deu-
da alimentaria, reconociendo que no se tra-
ta de una deuda comin, sino de orden so-
cial.

Se consagra los temas de reconoci-
miento: 1) Del concubinato, Si bien es cier-
to en forma limitada al patrimonio, 2) A la
igualdad juridica de todos los hijos y 3) La
proteccion de la paternidad responsable.
En el capitulo III se establece disposiciones
sobre la seguridad social, salud y bienestar.
Sin embargo llama la atencidén, que todos
estos reconocimientos de caracter social,
estan ubicados siempre dentro del titulo so-
bre los derechos y deberes fundamentales
de la persona. Su estructura es el siguiente:

CONSTITUCION DE 1979.
PREAMBULO. — Que la familia es célula
basica de la sociedad y raiz de su grandeza,

asi como ambito natural de la educacién y
cultura.

TITULO I.-

DERECHOSY DEBERES FUNDAMEN-
TALES DE LA PERSONA.

CAPITULO IL.- DE LA PERSONA
CAPITULO I1.- DE LA FAMILIA.
Articulo 5°. - El Estado protege el matrimo-
nioy la familia como sociedad natural ¢ ins-

titucion fundamental de la Nacion.
Las formas de matrimonio y las causas de
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separacion disolucion son reguladas por la
ley. '

La ley sefiala las condiciones para estable-
cer el patrimonio familiar inembargable,
inalienable y transmisible por herencia.
Articulo 6°. - El estado ampara la paterni-
dad responsable.

Es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos, asi como
los hijos tienen el deber de respetar y asistir
a sus padres.

Todos los hijos tienen iguales derechos. Esta
prohibida toda mencién sobre el estado ci-
vil de los padres y la naturaleza de la filia-
cién de los hijos en los registros civiles y en
cualquier documento de identidad.
Articulo 7°. - La madre tiene derecho a la
proteccion del Estado y a su asistencia en
caso de desamparo.

Articulo 8°. - El nifio, el adolescente y ¢l
ancianos son protegidos por el Estado ante
el abandono econémico, corporal o moral.
Articulo 9°. - La unidn estable de un varén
y una mujer, libres de impedimento matri-
monial, que forman un hogar de hecho por
el tiempo y en las condiciones que sefiala la
ley, da lugar a una sociedad de bienes que se
sujetard al régimen de la sociedad de ganan-
ciales en cuanto es aplicable.

Articulo 10°. - Es derecho de la familia con-
tar con una vivienda decorosa.

Articulo 11°. - La familia que no dispone de
medios econdmicos suficientes, tiene dere-
cho a que sus muertos sean sepultados gra-
tuitamente en cementerios publicos.
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CAPITULO IIIL.-
DE LA SEGURIDAD SOCIAL, SALUD
Y BIENESTAR.

La Constitucion actual de 1993 res-
tablece el enfoque social de los temas de
familia, acorde con el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales citado anteriormente.

En el esquema de la Constitucion
actual en el Perq, la familia ha sido conside-
rada dentro del capitulo de los derechos so-
ciales y econdmicos, a parte de los derechos
individuales de las personas, como se esta-
blece en la siguiente estructura:

CONSTITUCION DE 1993.
TITULO I.- DE LA PERSONAY DE LA
SOCIEDAD.

CAPITULO L- DERECHO FUNDA-
MENTALES DE LA PERSONA.

CAPITULO II.- DE LOS DERECHOS
SOCIALES Y ECONOMICOS

Articulo 4°. - Proteccion a la familia.Pro-
mocién del matrimonio .... .

La comunidad y el Estado protegen espe-
cialmente al nifio, al adolescente, a la ma-
dre y al anciano en situaciéon de abandono.
También protegen a la familia y promue-
ven el matrimonio. Reconocen a estos ulti-
mos como institutos naturales y fundamen-
tales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de
separacion y de disolucion son reguladas por
la ley.

Articulo 5° -Concubinato: La unién esta-

11, Constitucion Politica. Edicion 1993.

ble de un var6n y una mujer, libres de impe-
dimento matrimonial, que forman un hogar
de hecho, da lugar a una comunidad de bie-
nes sujeta al régimen de la sociedad de ga-
nanciales en cuanto sea aplicable.
Articulo 6°. -Politica Nacional de poblacion.
Paternidad y maternidad responsables.
Igualdad de los hijos.
La politica nacional de poblacién tiene como
objetivo difundir y promover la paternidad
y maternidad responsables. Reconoce el de-
recho de las familias y de las personas a de-
cidir. En tal sentido, el Estado asegura los
programas de educacién y la informacion
adecuados y el acceso a los medios, que no
afecten la vida o la salud.
Es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos
tienen el deber de respetar y asistir a sus
padres.
Todos los hijos tienen iguales derechos y
deberes. Estd prohibida toda mencion sobre
el estado civil de los padres y sobre la natu-
raleza de la filiacidén en los registros civiles
y en cualquier otro documento de identidad.
Los demas articulados de este capi-
tulo estan referidos a otros derechos socia-
les y econémicos, como los de trafico ilici-
to de drogas, politica nacional de salud, de-
rechos a la seguridad social, prestaciones de
salud y pensiones, caracter intangible de los
fondos de la seguridad social, derecho a la
educacion entre otros.

INFORMACION SOBRE LEGISLA-
CION CONSTITUCIONAL EXTRAN-
JERA.

Merece una referencia especial, la
tendencia de consignar los temas de familia
en las Constituciones Politicas dentro del
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ambito SOCIAL.

De una revisién muy somera, respec-
to al enfoque social de la familia en consti-
tuciones extranjeras, encontramos que algu-
nos los menciona de manera expresa como
un DERECHO SOCIAL. Asi tenemos los
siguientes datos:

CONSTITUCION DE ALEMANIA
(1949)

CAPITULO PRIMERO

De los Derechos Fundamentales

Articulo 6°. - 1) El matrimonio (Die Ehe) y
la familia gozaran de especial proteccion del
ordenamiento Estatal. ..

CONSTITUCION DE BRASIL (1988)

TITULOI : DE LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES
TITULOII : DE LOS DEBERES Y

GARANTIAS FUNDAMENTALES

CAPITULO I:De los Derechos y Deberes
Individuales y Colectivos

CAPITULO II: De los Derechos Sociales

Articulo 6°: Son derechos sociales la edu-
cacidn, la salud, el trabajo, el descanso, la
seguridad, la prevision social, la proteccion
a la maternidad y a la infancia, la asistencia
a los desamparados, en la forma de esta
Constitucion.

Articulo 7°: .. 19) Licencia de paternidad,
en los términos fijados en ley.

SECCION CUARTA: DE LA ASISTEN-
CIA SOCIAL

Articulo 203°: La asistencia social sera pres-
tada a quien la necesite, independientemente
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de su contribuciéon a la seguridad social, y
tiene por objetivos: 1) La proteccion a la
familia, a la maternidad, a la infancia, a la
adolescencia y a la vez, 2) el amparo a los
nifios y adolescentes carentes..

CONSTITUCION DE COSTA RICA
(1949)

TITULOV :DERECHOSY GARAN-
TIAS SOCIALES ‘

CAPITULO UNICO

Articulo 51°. - La familia, como elemento
natural y fundamento de la sociedad, tiene
derecho a la proteccion especial del Estado.
Igualmente tendran derecho a esa proteccion
la madre, el nifio, el anciano y el enfermo
desvalido.

CONSTITUCION DE CUBA (1891
CON SUS MODIFICATORIAS 1992)

CAPITULO I: Fundamentos politicos,
sociales y econémicos del Estado.

CAPITULO 1IV: Familia.

Articulo 35°. - El Estado protege a la fami-
lia, 1a maternidad y el matrimonio. El Esta-
do reconoce en la familia la célula funda-
mental de la sociedad y le atribuye respon-
sabilidades y funciones esenciales en la edu-
cacion y formacion de las nuevas genera-
ciones.

CONSTITUCION DE SANTIAGO
DE CHILE -

CAPITULO I1: Bases de lalnstitu-
cionalidad

Articulo 1°. - ... La familia es el nucleo fun-

damental de la sociedad.... . Es deber del
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Estado resguardar la seguridad nacional, dar
proteccion a la poblacién y a la familia, pro-
pender al fortalecimiento de ésta.

CONSTITUCION DE ECUADOR (1998)

CAPITULO 4: Deios derechos eco-
némicos, sociales y culturales. Seccién
tercera: De la familia

Articulo 37°. - El Estado reconocera y pro-
tegera a la familia como célula fundamental
de la sociedad y garantizara las condiciones
que favorezcan integralmente la consecucion
“de sus fines. Esta se constituira por vincu-
los juridicos o de hecho y se basara en la
igualdad de derecho y oportunidades de sus
integrantes.
Protegera el matrimonio, la maternidad y el
haber familiar. Igualmente apoyara a las
mujeres jefas de hogar.
El matrimonio se fundara en el libre con-
sentimiento de los contrayentes y en la igual-
dad de derechos, obligaciones y capacidad
legal de los cOnyuges.

CONSTITUCION DE EL SALVADOR
(1983)

CAPITULO II: Derechos sociales
Seccion Primera: La familia

Articulo 32°. - La familia es la base funda-
mental de la sociedad y tendrd la proteccion

del Estado, quien dictard la legislacion ne-

cesaria y creara los organismos y servicios
apropiados para su integracion, bienestar y
desarrollo social, cultural y econdémico. El
fundamento legal de la familia es el matri-
monio y descansa en la igualdad juridica de
los conyuges.

CONSTITUCION DE GRECIA (1975)

Articulo 21°. - 1) Quedan bajo la protec-
cion del Estado la familia, en tanto en cuan-
to constituye el fundamento de la conserva-
cion y el desarrolio de ia nacidn, asi como
¢l matrimonio, la maternidad y la infancia.
2) Las familias numerosas, los invalidos de
guerra o de tiempo de paz, las victimas de la
guerra, las viudas y los huérfanos por razon
de guerra, asi como las personas que sufran
enfermedad corporal o mental incurable, ten-
dran derecho a una atencion especial por par-
te del Estado.

CONSTITUCION DE GUATEMALA
(1985)

TITULO II: DERECHOS HUMANOS
Capitulo I.- Derechos Individuales.

Capitulo 11.- Derechos sociales.
Seccién primera: Familia

Articulo 47°. - Proteccion a la familia. El
Estado garantiza la proteccion social, eco-
noémica y juridica de la familia. Promovera
su organizacion sobre la base legal del ma-
trimonio, la igualdad de derechos de los con-
yuges, la paternidad responsable y el dere-
cho de las personas a decidir libremente el
numero y esparcimiento de sus hijos.

CONSTITUCION DE ITALIA (14947)
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

DERECHOS Y DEBERES DE LOS
CIUDADANOS

Titulo primero.- De las relaciones civiles
Titulo segundo.- De las relaciones ético so-
ciales.

Articulo 29°. - La republica reconoce los
derechos de la familia como sociedad natu-
ral basada en el matrimonio. El matrimonio
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se regird sobre la base de la igualdad moral
y juridica de los conyuges, con los limites
establecidos por la ley en garantia de la uni-
dad de la familia.

CONSTITUCION POLITICA DE PA-
NAMA (1972)

TITULO III.-DERECHOS Y DEBERES
INDIVIDUALES Y SOCIALES

Capitulo 1°. - Garantias Fundamentales
Capitulo 2°. - La Familia.

Articulo 52°, - El Estado protege el matri-
monig, la maternidad y la familia. La ley
determinara lo relativo al estado civil. El
Estado protegera la salud fisica, mental y
moral de los menores y garantizara el dere-
cho de éstos a la alimentacion, la salud, la
educacion y la seguridad y prevision socia-
les. .....

CONSTITUCION DE PARAGUAY
(1992).

TITULO PRIMERO: DE LAS DECLA-
RACIONES FUNDAMENTALES

Capitulo 6°. - De los derechos de la familia
Articulo 49°. - De la proteccion a la familia.
La familia es el fundamento de la sociedad.
Se promovera y se garantizara su proteccion
integral. Esta incluye a la union estable del
hombre y de la mujer, a los hijos y a la co-
munidad que se constituya con cualquiera
de los progenitores y sus descendientes.

CONSTITUCION DE VENEZUELA.

CAPITULO I.- DERECHOS
SOCIALES.

Articulo 72°. - El Estado protegera las aso-
ciaciones, corporaciones, sociedades y co-
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munidades que tengan por objeto el mejor
cumplimiento de los fines de la persona hu-
mana y de la convivencia social, y fomenta-
ra la organizacién de cooperativas y demas
instituciones destinadas a mejorar la econo-
mia popular.

Articulo 73°. - El Estado protegerd la fami-
lia como célula fundamental de la sociedad
y velard por el mejoramiento d su situacion
moral y econdmica.

La ley protegera el matrimonio, favorecera
la organizacién del patrimonio familiar
inembargable y proveera lo conducente a
facilitar a cada familia la adquisicién de vi-
vienda comoda e higiénica.

Articulo 74°. - La maternidad sera protegi-
da, sea cual fuere ¢l estado civil de la ma-
dre. Se dictardn las medidas necesarias para
asegurar a todo nifio, sin discriminacién al-
guna, proteccion integral, desde su concep-
cién hasta su completo desarrollo, para que
éste se realice en condiciones materiales y
morales favorables. '

Articulo 75°. - La ley proveera lo conducente
para que todo nifio, sea cual fuere su filia-
cién, pueda conocer a sus padres; para que
éstos cumplan el deber de asistir, alimentar
y educar a sus hijos, y para que la infancia y
la juventud estén protegidas contra el aban-
dono, la explotacién o el abuso.

La filiacion adoptiva sera amparada por la
ley. El Estado compartira con los padres, de
modo subsidiario y atendiendo a las posibi-
lidades de aquellos, la responsabilidad que
les incumbe en la formacion de los hijos.
El amparo y la proteccién de los menores
seran objeto de legislacion especial y de or-
ganismos y tribunales especiales.

2.-AUTONOMIA DEL DERECHO FA-
MILIAR

El término autonomia lo interpreta-
mos para estos efectos en el sentido de ma-
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nejarse con sus propias reglas. Se usa con
frecuencia para significar la forma de ma-
nejarse y de interpretarse por si solos, 10gi-
camente que no sera de manera absoluta.
Sobre esta base conceptual, en el Derecho
familiar estaria centrada la autonomia a tres
ambitos o aspectos:

1.-EN EL AMBITO DE ESTUDIO.

Como se ha desarroliado en el
acapite anterior, actualmente el estudio de
la familia en el campo del Derecho, tiene
que realizarse con reglas y principios pro-
pios, que van a configurar lo que se conoce
con €l nombre del NTERES SOCIAL, de
todos y para todos ( célula basica de la so-
ciedad), entonces sus reglas estaran integra-
das dentro del denominado DERECHO
SOCIAL.

Asimismo su estudio tiene una natu-
raleza definida, como INSTITUCION, lo
cual para estos efectos requiere de princi-
pios v reglas propias, como el de: legitimi-
dad de interés, de legalidad, de buena fé, de
ia presunciéon, de especialidad, de
proporcionabilidad, de la primacia de la rea-
lidad etc. Estos aspectos teoricos, conlleva
una efectivizacidn en su desarrollo, para lo
cual se requiere de un complemento, en el
campo normativo (autonormia legislativa), y
jurisdiccional (autonomia Jurisdiccional.

2.- EN EL AMBITO LEGISLATIVO.

Con lo analizado en el acdpite
anterior(sustento Constitucional}, encontra-
mos que el actual Codigo Civil de 1984, en
materia familiar, fue elaborada bajo la orien-
tacién de la Constitucion de 1979, con la

teoria del Derecho fundamentales de la Per-
sona( individual, civil). Por lo tanto, la ac-
tual norma de familia en el Peri, no esta
adecuada a la Constitucion vigente de 1993,
como Derecho Social. En el orden Proce-
sal, sucede igual, puesto que el actual Codi-
go Procesal Civil fue promulgado mediante
el Decreto Legislativo 768 de fecha 14 de
marze de 1992 y puesto en vigencia el 28 de
julio de 1993 (Primera Disposicion final del
Decreto Ley N° 25935.

Por consiguiente, ninguna modificacion
o reforma o enmienda en materia familiar,
en los Codigos Civil ¢ Procesal pueden ha-
cerse, sin antes adecnarnos a la Carta Mag-
na, como Norma Fundamental de 1a Nacion,
porque siempre estaremos influenciados por
e! Derecho y Proceso Comin, y no a la Fa-
milia, en cuyo campo estan vigentes la vida
humana, con todas sus manifestaciones, de
pasiones, sentimientos, quizas rencores,
frustraciones entre otros, los que se deben
recoger para una adecuada orientacion y no
regulacion propiamente dicha (porque los
sentimientos y pasiones no se regulan).

En este campo familiar, la legislacion
debe ser simple, 4gil, con impulso de oficio
en muchos casos, porque los legitimados so-
mos todos los que conformamos la SOCIE-
DAD, respetando el orden natural, local o
sus normas consuetudinarias, moral, ptbli-
co y sefialando politicas de amplia protec-
cion, en materia de vivienda, de salud, edu-
cacion, trabajo etc.

Sobre este tema, hemos preparado mu-
chos trabajos con caracter académico, entre
otros, el titulado “Legislacion procesal fa-

miliar en el Pera.”1?

12. Nelson Reyes Rios, Legislacion Proce-

w

12. Nelson Reyes Rios, Legislacién Procesal familiar en el Perti. Rev. Derecho. de la Pontificia Universidad Catolica del Perd Nro.

49.199s.
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sal familiar en el Perti. Rev. Derecho, de
de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perti. N° 49. 1995

En trabajos posteriores también in-
cidimos sobre este tema, precisando la ne-
cesidad de elaborar no solamente un Codi-
go de Familia, con normas de caracter sus-
tantivo, sino proponiendo la inclusién de
normas procesales, y al conjunto denomi-
narlo LEGISLACION FAMILIAR EN EL
PERU. Asi, se publicé en 1990 un articulo
que preparamos'® para la Revista Ius et
Praxis, editada por la Facultad de Derecho
de la Universidad de Lima, con el titulo de
Legislacion familiar auténoma: el Cddigo
Familiar para el estado de Hidalgo (Méxi-
o), en donde sefialamos el avance posible-
mente lento pero seguro, de las legislacio-
nes auténomas de familia en el &mbito de la
Legislacion Comparada, en su origen posi-
blemente consideradas como un movimien-
to politico, para luego extenderse con un ca-
racter de necesidad y existencia real de la
familia... '

Con estos antecedentes, deciamos en
el trabajo en referencia, “por nuestra par-
te hemos tomado la firme posicion de sos-
tener la necesidad de contar con una le-
gislacion familiar de caracter integral,
proteccionista de la familia como célula
basica de la sociedad e institucion funda-
mental de las naciones”. También, en el
Segundo Congreso Nacional de Derecho
Civil y Comercial, organizado por la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos

13. Nelson Reyes Rios. Legislacion Fami-
liar Auténoma: El Cédigo Familiar para el
Estado de Hidalgo(México. Revista Ius et
Praxis, Facultad de Derecho de la Universi-

Nelson Reyes Rios

dad de Lima. 1990.

de Lima (Pert1) en noviembre de 1995, he-
mos presentado un trabajo con el titulo “Mo-
dernas concepciones en el Derecho Fami-
liar”, considerando como temas nuevos- en-
tre otros- la sistematizacién del Derecho fa-
miliar y la necesidad de promover la dili-
gencia de preconciliacién en los conflictos

" familiares. En materia de sistematizacion del

Derecho familiar, reiteramos nuestra posi-
cion a favor de la codificacién familiar...

Abundando con el criterio codificador
de la familia, la doctora Carmen Meza
Ingar'* en su obra, Mas alla de la igualdad.
Los derechos de la mujer en el afio 2000,
sefiala: por ser la familia una institucion fun-
damental, distintos foros internacionales se
han pronunciado por la urgencia de aprobar
en cada pais un Codigo de Familia...”

3. - EN EL AMBITO JURISDICCIO-
NAL.

En el Perii, como en muchos paises
del mundo, cuya recopilacion informativa se
esté trabajando, existe los denominados Juz-
gados y Tribunales o Salas de Familia. Cla-
ro que esta implementacion ha sido lenta,
pero ya tenemos en el Peru Juzgados de Fa-
milia, Salas de Familia, para lo cual se re-
quiere l6gicamente personal altamente pre-
parado y especializado. Correlativamente ya
funciona en el Perti, dentro del sistema de
justicia familiar, los fiscales de familia, po-
licias de familia, procuradores de familia,
claro que es necesario una adecuada
implementacion. Lo que llama la atencion,
y siempre fue nuestra preocupacion, es que
a nivel de la Corte Suprema de Justicia fun-
ciona una Sala denominada Constitucional
y Social, sin embargo no conocen las cau-
sas de familia, que en la Constitucion Poli-

13. Nelson Reyes Rios. Legislacién Familiar: El Familiar para el Estado de Hidalgo (Mexico.Revista lus et Praxis, Facultad de

Derecho de la Universidad de Lima. 1990.
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tica del Perti, se considera como Derecho
1al. Esperamos que dicha adecuacion
wzcmonal se realice lo mas pronto.

ALGUNOS TEMAS ESCOGIDOS
g JUSTIFICAN SUAPLICACION,

Desde hace mucho tiempo, se viene
observando que algunos casos de orden fa-
miliar no tienen explicacion ni tratamiento
sspecial, v al resclverlos se aplican todavia,
en poca dimensién, reglas gencrales del De-
echo personal o comun, por Hamarlos de
alguna manera. También creo gue en la en-
sefianza de dicha materia se incurre en al-
guna contradiccion.
METODOLOGIA EN LA ENSE-
NANZA DEL DERECHO FAMILIAR.

Aw“

Posiblemente, algunas Universidades
y los docentes, siguen una tradicional ense-
fianza del Derecho familia, en particular,
orientadas a preparar profesionales de con-
flicto, con la clasica idea de ganar un pleito,
como buenos abogados. Nos preguniamos.
en un “conflicto familiar” ;uién gana o
quién pierde un juicio, por ejernpic de ali-
mentos, de divorcio, de tenencia de meno-
res, etc.?, jestaran individualizados los in-
tereses en conflicto?, creemos que no, ¢s el
nucleo familiar en su conjunto que tiene el
problema, entonces tendremos que buscar la
solucion por ese lado, en lo posible. Estaidea
ya se viene difundiendo, cormio lo hiciera
notar el maestro Carlos Montoya Anguerry
en una conferencia en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional Mayor de

San Marcos”. Al respecto se puede orien-
tar, por ejemplo en los casos de separacion
convencional, w©ma  participacién
mterdisciplinaria, con recomendacion de tra-
tamientc psicoldgice para los hijos meno-
res antes de iniciar el tramite, o del cényu-
ge demandante si es por causal, y una vez
admitido, al contestar la demanda, también
con u@rtzﬁc&d@ de tratamiento psicoldgico
personal del demandado.

- EN LA APLICACION DEL ADN.

Nuesira legislacién ha incorporado
la prueba cientifica det ADN, con una efi-
f*ia sin discusidén del 99.99% de certeza,
emibargo debe cuidarse la manipulacidén
en los resultados. El problema surge cuando
el demandado para la declaracion de pater-
midad, por ejemplo, se niegs: a someterse &
la prueba. Claro que io haré alegando dere-
chos personales, validos para otros derechos
subjetives, como la libertad, la integridad
fis .a individual, etc., pero confrontados con
2l derecho 2 la identidad, protegidos por los
Derechos Humanos, prevalece como un De-
recho de interés superior, como también sc
declara en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio'® aprobado el 20 de noviembre de
1989, en la Cuadragésima Cuarta Asambiea
de las Naciones Unidas .El Peri1 suscribe sin
reserva la Convencion el 26 de enero de
1990, aprobada por Resolucidon Legislativa
Nro. 25278, del 3 de Agosto del mismo afio
de 1990. El 14 de Agosto del mismo mes se
ratifica la Resolucion Legislativa por el Se-
fior Presiderte de la Republica y entre en
vigencia €l 2 de Setiembre de 1990.

£y

14. Meza Ingar Carmen: Mas alla de la igualdad. Los Derechos de la mujer en ef afio 2000.
13. Carles Montoya Anguerry, Conferencia en la Facuitad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos 2000. Modernas tendencias del

Derecho de Familia.

16 Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobado y vigente desde 1990.
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En otras legislaciones, frente a la ne-
gativa, lo declaran directamente la calidad
de padre.

3.- DERECHO DE LOS ALIMENTOS.

Hay principios basicos, como la
irrenunciabilidad del Derecho. Claro que las
personas mayores pueden renunciar a la pen-
sién, pero no al Derecho, como sucede ge-
neralmente en los procesos de separacién
convencional.

Por una deuda alimentaria existe
prisidén, como se consagra en el acapite C
del inciso 24 del articulo 2 de la Constitu-
cidn, que a la letra dice:

“No hay prisién por deudas. Este principio
no limita el mandato judicial por incumpli-
miento de deberes alimentarios”

El Tribunal Constitucional, en reite-
radas ejecutorias ha considerado a las pen-
siones que perciben los cesantes o jubilados,
con el caracter alimentario, dentro del cam-
po de la Seguridad Social.

4.- RESPONSABILIDAD DE LOS BIE-
NES DE LA SOCIEDAD DE GANAN-
CIALES.

Los bienes sociales, sélo responden
de las cargas de la Sociedad, en tanto, por
las obligaciones personales de los conyuges
responden sus bienes propios o los ganan-
ciales que le pudiera corresponder al liqui-
darse la sociedad (articulo 309 del C.C.) Lo
que quiere decir que antes de liquidarse la
sociedad no existe parte de gananciales, por-
que no se aplican las reglas de la co propie-
dad o de la persona juridica, no existe dere-
chos y acciones ni parte alicuota en dicha
Sociedad, son bienes que el Codigo proce-
sal lo califica como patrimonio auténomo. (
Articulo 65). Este principio ha quedado es-
tablecido en reiteradas ejecutorias, modifi-
cando criterios sobre la aplicacion de otras
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reglas, para embargar por ejemplo el 50%
de los bienes de la Sociedad e incluso llegar
a] remate judicial.

5. - FACULTAD DE LOS CONYUGES
RESPECTO DE SUS BIENES PRO-
PIOS.

Hay un caso judicial muy peculiar,
aparentemente legal pero quiza no justo.
Solo lo mencionamos en lineas generales
para los efectos de este trabajo, por cuanto
su solucidon y comentario, nos reservamos
publicarlos en otra oportunidad.

Se trata de un matrimonio, con el
régimen de la Sociedad de Gananciales, en
el que solo existe un bien propio del mari-
do. En dicho bien se fijo el domicilio con-
yugal, que estaba habitado originalmente por
la sociedad, esposos ¢ hijos. Al cabo de un
tiempo los conyuges se separan de hecho, el
marido, propietario del inmueble con la ca-
lidad de bien propio, abandona el hogar y
con la facultad de disposicion (articulo 303
del C.C.) vende el inmueble. El comprador
inicia varias acciones para desalojar a la ocu-
pante, esposa ¢ hijos del vendedor, entre ellos
por ocupacién precaria. Existe sentencia
contradictoria, concluyendo con un fallo
final declarando fundada la demanda de
desalojo por no tener titulo de posesion se-
gun el articulo 911 del Cédigo Civil. Res-
pecto a este tema, de aplicacidn del caracter
del Derecho Social en materia familiar, exis-
ten varias interrogantes: 1) ;La solucién se-
ria solo aplicando literalmente el referido ar-
ticulo 911 del C.C?.2) ;Seria aplicable al
caso la regla del ejercicio abusivo del Dere-
cho?. 3) La esposa ocupante del bien, ;jno
tiene un titulo de posesion?, como el dere-
cho de uso que establece el Codigo Civil en
los articulos 1026 al 1029, y especificamente
el Art. 1028 que dice: «los derechos de uso
y habitacion se extienden a la familia del
usuario salvo disposicién distinta”.



