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I- 1. 1. INTRODUCCION.-

Una seria reflexion sobre las normas que
regulan la institucion familiar, célula basica
de la sociedad, nos motiva a pensar en dos
extremos tedricos: quienes rechazan toda in-
tromision del Estado; y, las corrientes que
condenan el privatismo excesivo que atribuia
a la familia el derecho clésico, pues, en el
hogar, dulce hogar, no siempre reinan la paz
y la tranquilidad.

Se puede estudiar la naturaleza y esencia

juridica de la familia pero también su im-

portancia social. Los tratadistas franceses
como Mazeaud', declaran que es “célula so-
cial por excelencia”.

Interesa también saber si la institucion fa-
miliar cumple o no requisitos legales. Hay,
evidentemente, una autonomia privadadela
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familia. Pero la vida familiar supone respe-
to a un orden social y el hecho de formar
parte de una comunidad que tiene sus leyes,
exige en consecuencia, que se respete un
orden publico en el cual todos debemos vi-
vir. Por ejemplo, la monogamia es un deber,
lo mismo que enviar a los nifios al colegio
o el hecho mismo de no incurrir en el ilicito
de la violencia familiar.

Las dos tendencias generaron la formacion
de seguidores del derecho publico y otros
prefirieron el derecho social, atin cuando la
familia, como institucion primigenia, exige
una tutela del Estado y ello dio como conse-
cuencia una legislacion tutelar; es decir, mas
protectora de la institucién o de los miem-
bros débiles de la familia, como los nifios y

" los ancianos.

' Mazeaud, Henry Leén y Jean: “Lecciones de Derecho Civil” Parte 1, Tomo I'V, Buenos Aires, Europa-América, 1959
Hoy, tenemos, aparte del Cédigo Civil, Libro IlI, dedicado a la Familia, el Cédigo de los Nifios y Adolescentes, 1a Ley
de Politica Poblacional, la Ley de Violencia contra la Mujer, la Ley del Vaso de Leche, 1a Ley de la Mujer
Rural....etcétera. Falta exponer, en un gran debate, con diversos estratos de la poblacién, argumentos sobre la conve-
niencia de contar con un cédigo propio, que responda a las auténticas aspiraciones de la familia peruana.
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Sobre este tema, vale la pena recordar que
Su Santidad Ledn XIII afirmé en el siglo
XIX, afio 1891: “...si alguna familia se ha-
llase en extrema necesidad y no pudiese va-
lerse sin salir de ella por si en materia algu-
na, justo seria que la autoridad publica re-
mediase esta necesidad extrema, por ser cada
una de las familias parte de la sociedad. Y,
del mismo modo, si dentro del hogar domés-
tico surgiese alguna perturbacién grave de
los deberes mutuos, interpéngase la autori-
dad publica para dar a cada uno lo suyo, pues
no es esto usurpar los derechos de los ciu-
dadanos, sino protegerlos y asegurarlos con
una justa y debida tutela...”

Las constituciones politicas ofrecen una pro-
teccion de la familia, de la maternidad, del
nifio, del anciano. No hablan de los jovenes,
aunque tenemos ahora una Ley del Consejo
Nacional de la Juventud, que cubre una por-
cion de ese silencio constitucional frente a
gran parte de la poblacién peruana, los que
se encuentran entre los 15 y los 29 afios de
edad.

Al hablar de la familia, propiamente, se ca-
rece de un sistema que ordene la
normatividad dispersa en un cuerpo de le-
yes, en forma organica, con objetivos preci-
SOS.

Para algunos estudiosos, lo primero seria
formular una compilacién de normas referi-
das alalegislacion sobre familia; para otros,
el esfuerzo debe ser mas profundo y dirigir-
se hacia la elaboracién de un codigo de fa-
milia. Hay, actualmente temas del derecho
de familia que no han sido debidamente de-
sarrollados y también hay concordancias y
contradicciones con el derecho de las per-
sonas que permanecen irresueltos todavia.

2.- FAMILIA MODERNA.-

Para llegar a la institucidén de nuestros dias
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tendriamos que leer los Coédigos de
Hamurabi y de Manu y seguir toda la histo-
ria del Derecho Romano, de los pueblos bar-
baros y germanos y la legislacién de los fue-
ros en la Peninsula Ibérica.

También hace falta un estudio del Derecho
Pre Incaico y del Incanato y de varias insti-
tuciones familiares que subsisten hasta hoy,
como el servinacuy.

Sin embargo, debemos reconocer que el for-
talecimiento de la familia surge del debili-
tamiento de la primogenitura por ejemplo.

Las monarquias se vuelven domésticas, pues
crece la autoridad del marido. No obstante
ello, cambia el lugar del nifio anénimo de la
Edad Medial para tener protagonismo. Se
impone la cultura del “ternurismo”, el nifio
es primero en todo. Los padres ceden sus
derechos y prioridades. Se impone el prin-
cipio del “interés superior del nifio” en unos
casos y “del menor” en otros.

Hoy, la clasificacion de la familia es mas
amplia que la gregaria y la nuclear. Existe la
familia incompleta, la familia dirigida por
mujeres debido al abandono paterno.

También se puede decir que los socidlogos
han estudiado a la familia rural y a la fami-
lia urbana. Pero en esencia debemos dedi-
car nuestros estudios a las relaciones pater-
no filiales , a los deberes y obligaciones en-
tre los conyuges y al aspecto patrimonial de
los miembros de la familia.

3.-EL NINO EN NUESTROS DIAS.-

La familia moderna se organiza en torno al
nifio, quien se convierte en un factor indis-
pensable, concentra en él todas sus energias
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y —por ende- lo retira de la comunidad de
los adultos.

Con ese proposito , 1a familia entera se aisla
de la sociedad y le opone a ella el grupo de
padres € hijos, con lo que queda entablado
el canal para fomentar relaciones mads
afectivas entre unos y otros. A la antigua
indiferencia con el nifio, le siguié un afecto
obsesivo, y con ello el nacimiento de otras
situaciones y nuevos desafios para el futuro
en la educacion de la infancia.

En este campo se advierte que la aparicion
de la escuela, tal como la conocemos hoy,
hizo posible la clasificacion de edades y con
ello la prioridad a los infantes y pequefios.
En verdad, fue en el siglo XVII que la es-
cuela reemplaza a la formacién practica de
aprendizaje por una instruccién mas espe-
cializada y tedrica, que constituye una dedi-
cacion de los padres a interesarse por la edu-
cacion de sus hijos.

Se sabe que la educacidn de las nifias no fue
en forma paralela a la de los nifios, pero se
desarroll6 un sentimiento de los significa-
dos de “familia” y de “infancia”

El modelo de “niflo rey” propicia surgir ese
principio hoy estudiado sobre “el interés
superior del menor”. Es una férmula, a ve-
ces de gran ambigiiedad y no seria mas be-
neficioso a los nifios si es que los padres no
entienden a cabalidad el contenido de dicho
principio.

De todos modos hubo sobre proteccion de
la familia y del nifio, atin cuando no siem-
pre los jueces han entendido los matices de
los conflictos de intereses de los nifios y de
los adultos.

Hay, esfuerzos notables que se reflejan en
las Declaraciones y Convenciones Interna-
cionales sobre los Derechos de los nifios.

4.- EL INTERES SUPERIOR
DEL NINO.-

Este principio estuvo presente en la historia
del Derecho de Menores porque siempre los
jueces han procurado decidir a favor de los
derechos de los menores, considerando que
no siempre los nifios tienen abogado en los
procesos que sus padres siguen en los tribu-
nales y en los que se ve situaciones que mar-
can su destino.

Uno de los hitos en este estudio fue la Con-
vencion Internacional para eliminar todas las
formas de discriminacion de la mujer, adop-
tada por la ONU en 1979. En su numeral 16
inciso f se refiere al probable conflicto de
interés sobre los derechos de las mujeres
frente a los de sus hijos, y claramente
preceptia que se dara prioridad a los dere-
chos de 1los hijos, consagrando
internacionalmente el principio que ya esta-
ba inscrito en las conciencias de los ciuda-
danos y sobre todo de quienes trabajamos
por el bienestar de la poblacion infanto ju-
venil.

Refiriéndonos a las Convenciones es muy
importante reconocer el trabajo de diez afios
de expertos de Naciones Unidas, desde que
se proclamara el “Afio Internacional del
Nifio” en 1979 hasta que se adoptara el 20
de noviembre de 1989 por la ONU la Con-
vencion de los Derechos del Nifio, puesta
en vigor en 1990 y que en su numeral 20
contiene una palabra arabe, la kafala, referi-
da a una institucién del Derecho Isldmico,
que no acepta la Adopcion de nifios, pero si
el compromiso de adultos frente a los huér-
fanos.
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La puesta en marcha de dicha Convencién
llamo la atencién de los entendidos y muy
pronto se habld de las Reglas de Pekin, de-
bido a un esfuerzo por uniformar las nor-
mas de distintos sistemas juridicos a favor
de los menores. También se estudio la nece-
sidad de elaborar los Protocolos para que
procesalmente se hagan viables otras formas
de proteccidn de la infancia abandonada.

Notese que la Convencidn estudia y protege
a los nifios que se encuentran bajo la patria
potestad, a los nifios abandonados, a los ni-
flos institucionalizados y a los menores que
se encuentran en los conflictos armados.

Se estudio y elabor6 dos protocolos comple-
mentarios de la Convencién, que han sido
puestos en vigor en el afio 2002. El primero
de ellos, rige desde el 18 de enero de 2002 y
se refiere a la prohibicion de enrolar nifios
en los conflictos armados, con concordan-
cia con la Convencién 182 de la OIT, sobre
erradicacion del trabajo infantil

El otro protocolo entré en vigor el 12 de fe-
brero de 2002 y se refiere a la prohibicion
de la venta de nifios, a la prohibicion de la
pornografia y de la prostituciéon infantil y a
la prohibicion del trafico de nifios.

Con la vigencia de los protocolos mencio-
nados se afirma la posibilidad de proteger,
efectivamente, los derechos del niflos, si los
Estados dedican personal capacitado y mo-
ralmente comprometido con la defensa de
los derechos de nuestros futuros ciudadanos,
que hoy son hombres y mujeres en miniatu-
ra.

En esta area dedicada a los nifios debe te-
nerse presente que en el campo nacional e
internacional se habla de “politicas” que
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debe seguirse sobre algunos problemas, v,
entre ellos el referido a la infancia abando-
nada o a la nifiez de los ambientes de “po-
breza”. Sin embargo, sobre el status de los
nifios, mejor dicho sobre el elemental dere-
cho a la “identidad” de todos los nifios, sin
discriminacion, no se ha profundizado en
cuanto a la legislacion vigente referida al
derecho al nombre y al estudio de la “filia-
cion”.

En efecto, una lectura rapida de los articu-
los 19 y 21 del Codigo Civil, asi como los
preceptos numeros 'y  del Codigo de los
Niflos y Adolescentes, nos dice que es pro-
posito de los legisladores peruanos dar *“su”
nombre a los recién nacidos y a toda perso-
na en general.

La lectura mas detenida y comparada, espe-
cialmente si complementamos dichos tex-
tos con el Reglamento del Registro Nacio-
nal de Identidad y Estado Civil (RENIEC),
art. 37 nos lleva a constatar que el legisla-
dor peruano se aleja de ese principio o maxi-
ma: “el interés superior del nifio”. Asi es,
por dicha norma de orden legal quedan ex-
cluidos de la inscripcion del nacimiento mu-
chos nifios, cuyos padres no concurren per-
sonalmenteal Registro. El art.. 37 referido
dice que solamente se inscribird con sus res-
pectivos apellidos a los nifios cuyos padres
(extra matrimoniales) concurran personal-
mente a dicho registro.

Hay madres que se ven impedidas de inscri-
bir a sus hijos, esperando la voluntad del
padre, porque es su deseo que su vastago
cuente con los apellidos que sefialen su
verdadera “identidad”.

Notese quegel hecho de tener un nombre o
apellido, sin que lo declare el progenitor no
obliga ni vincula al supuesto padre, pues el
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régimen o sistema juridico latino, formal,
que sigue el Peru requiere que el padre o
madre declare voluntariamente, si no estd
casado con el otro progenitor. En el caso de
padres matrimoniales no hay problema. Solo
para quienes no han contraido matrimonio,
pero en esta situacion, la legislacién ha omi-
tido “diferenciar “identidad” o “nombre”
frente al derecho a la filiacion.

Si se considera en puridad el derecho a te-
ner identidad, a nadie se le puede privar del
efectivo ejercicio de ese derecho y a osten-
tar el nombre correspondiente. Pero la le-
gislacion peruana ha confundido los casos
de “nombre” o “identidad” con “filiacion”.
La filiacion es voluntaria si los progenitores
inscriben a sus hijos. Es judicial si luego de
un proceso, el juez declara la paternidad o
la maternidad respectiva®

Como vemos los legisladores estan bien le-
jos de conocer el principio del “interés su-
perior del nifio”. Si se lee los preceptos men-
cionados, la exclusion de los derechos de los
pequetios a ejercer efectivamente el derecho
a la identidad, sélo protege mentalidades
muy atrasadas, que ignoran el significado
de nombre de cada persona, frente a la co-
munidad entera. Filiacidon significa entron-
camiento en una familia y si se podria decir
que vincula y garantiza transmision de va-
lores, tradiciones, todo lo que da la perte-
nencia a una familia dada.

Para garantizar los derechos del nifio ten-
dria que derogarse los articulos 37 del Re-
glamento de RENIEC y 21 del Codigo Ci-

vil. Y, para mayor abundamiento debe auto-
rizarse que los registradores anoten los ape-
llidos de los progenitores, bajo responsabi-
lidad civil del declarante. Solo asi se estaria
cumpliendo con el principio que reconoce
el “interés superior del nifio”.

5.-MATRIMONIQ.- La historia del matri-
monio es muy antigua, sin embargo quisié-
ramos incidir en que el Derecho Canonico
trajo el concepto de libertad para contraer
matrimonio y con ello la opinién de ajenos
que reforzaban la idea del matrimenio - con-
trato. No obstante ello, y ain cuando la ins-
titucién matrimonial tiene varias connota-
ciones similares a las de un contrato, no es
tal. El matrimonio va mas all4 si constata-
mos que, gracias a la unién matrimonial se
instituyen familias, nacen los nifios y no se
sabe si nacen uno o varios hijos, pese al de-
seo de los padres de tener un nimero sefia-
lado. Se da también la institucion del paren-
tesco consanguineo y por afinidad. Quiere
decir que el matrimonio es una institucion
permanente, que puede tener problemas y
que muchas veces no esté al alcance de to-
dos una solucién a sus varias preocupacio-
nes, como institucién humana no
cuantificable ni predecible.

El Derecho Candnico, y sus antecedentes,
nos invitan a una reflexion sobre los valores
de la familia y también sobre grandes in-
fluencias en la legislacién moderna‘®.

No se puede guardar silencio sobre la im-

portancia del Concilio de Trento celebrado
de 1543 a 1563 y que facilité se instalaran

&

@Dela ponencia de la autora sustentada en el Congreso de la Unién Internacional de Abogados, UIA, Nueva Delhi,

India, noviembrez 1999

(3 Codigo Canénico de 1983, Ediciones de la Biblioteca Cristiana, Salamanca, 1985
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los famosos REGISTROS de matrimonios,
después Registros de Bautizos, Matrimonios
y Defunciones. Cuando se celebré el Con-
cilio de Trento era la época de los grandes
viajes, en los que los europeos podian sor-
prender a familias diciendo que eran solte-
ros, pero esos “registros” garantizaban en
todos los continentes la calidad de soltero o
de casado de cada cristiano o catdlico, pues,
los parrocos tenian que anotar si se casaba
el bautizado en el margen de la partida...y
con la partida de matrimonio ocurria igual
anotacion si habia o no viudez por ejemplo.

Despues de varios siglos, el Derecho Civil
del siglo XIX ha generalizado en el mundo
de todos los credos tales registros, iniciados
en-las Parroquias de todo el mundo como
garantia de la “monogamia”.

Tendriamos que estudiar también el princi-
pio de la indisolubilidad, que estuvo presen
te durante siglos en la legislaciéon peruana
si advertimos que los peruanos han contrai-
do matrimonio religioso desde la llegada de
los espafioles hasta el afio de 1930, ya que
en dicho afio, en el mes de octubre se apro-
b4 la Ley del Divorcio vincular y se separd
claramente los matrimonios canonicos y los
de caracter sacramental o religioso. Anterior-
mente todos los peruanos, con excepcion de
algunos que se declararon ateos, contraian
matrimonio eclesidstico con calidez legal.
Los parrocos enviaban circulares a los alos
Municipios con las listas de los casados en
su parroquia en cada mes calendario.

Los ateos podian contraer solo matrimonio
civil en los Municipios, a su solicitud, pero
el gran porcentaje de peruanos contraia ma-
trimonio religioso y estaba inscrito en las
parroquias y en los municipios.

Las edades de los contrayentes ha variado,
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la Gltima enmienda igualitaria de 14 de no-
viembre de 1999 no permite matrimonio de
menores, si no han cumplido por lo menos
16 afios de edad tanto varones como muje-
res.

El estudio de los deberes y derechos de los
conyuges incluye un principio valioso: el de
la “fidelidad”.

No obstante ello hay pocos estudios dedica-
dos a lo que en esencia es el principal deber
de los que contraen matrimonio. Fidelidad
viene de “FIDES?”, fe, quiere decir, tener fe
en el otro, confiar. Los casados serian siem-
pre felices si vivieran en esa confianza y fe
reciproca que supone el matrimonio.

Como quiera que la humanidad es dificil,
desde 1930 el Pert admite la institucion del
“divorcio” vincular, para dar fin o término a
un matrimonio en el que uno o los dos con-
yuges haya incurrido en causal debidamen-
te comprobada. También existe el divorcio,
basado en el consenso, es decir, el acuerdo
de ambos.

El Cédigo de 1936 con su enmienda, reco-
gi6 ese instituto. Igualmente el cuerpo de
leyes de 1984. Sin embargo existia una co-
rriente singular que buscaba “facilitar” el
divorcio a los casados que vivian separados
de hecho, sin conocimiento del juez.

Los que nos opusimos a tal introduccion le-
gal alegdbamos en primer lugar la situacion
de injusticia del que es abandonado y luego
divorciado, o también el hecho de no contar
con la “fecha cierta” que es un elemento sine
quanon para iniciar las demandas de sepa-
racion o de divorcio.

El 7 de julio de 2001 se incorpord esa cau-
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sal a nuestra legislacion, pero se dejé a sal-
vo el derecho de los hijos menores, si los
hubiere; y, también el de los terceros, pues
se .obliga a los demandantes y demandados
a registrar en el libro de personas la fecha
de la separacion, requisito que garantiza los
intereses de terceros frente a los que forma-
ban la pareja matrimonial.

Con las modificaciones al proyecto inicial
de incluir en la legislaciéon peruana la sepa-
racion de hecho como causal de divorcio, se
acoge propuestas que alejan el ante proyec-
to que deseaba un “divorcio automatico”
primero y luego buscaba solucionar proble-
mas de una parte de ciudadanos no respe-
tuosos de la formalidad y —en puridad- del
estado de derecho.

La incorporacion de esa nueva legislacion
al art. 333 como causales 11 y 12 ha signifi-
cado clarificar el verdadero numero de ca-
sos que pugnaba por el cambio, que no pasa
del centenar de demandas, frente a la propa-
ganda que algunos interesados en el tema
mencionaban y aseveraban que habia un
millén de posibles nuevos demandantes be-
neficiarios de la reforma referida.

Con las referencias al “matrimonio” y al
“divorcio” estudiamos temas medulares del
Derecho de Familia. Quisiéramos referirnos
al Derecho de Alimentos o también a insti-
tuciones como la “patria potestad”, la “tu-
tela” o el “consejo de familia”, pero son ins-
tituciones en constante revision y que nos
obligaria a mayores comentarios.

6.-RECOMENDACIONES:

1.-La Universidad Peruana y especialmente
San Marcos, tiene el deber de difundir entre
la ciudadania el capitulo de deberes y dere-
chos, conteniendo prioridad la seccion de-

dicada al “matrimonio” y a la “familia”

2.-Los abogados y profesores tenemos el
deber moral de ensefiar con metodologia y
pedagogia especializada el significado de las
instituciones familiares a los miembros de
la comunidad, para fortalecer — entre todos-

" 1a célula basica de la sociedad.

3.-Una de las tareas mds importantes de la
Biblioteca sanmarquina debe ser la difu-
sion de cartillas sobre Deberes y Derecho y
sobre Familia y Sociedad.

4.-Las Unidades de Investigacion de las Fa-
cultades de Ciencias Humanas de la Univer-
sidad Nacional Mayor de San Marcos tie-
nen un compromiso moral con la comuni-
dad nacional y uno de los pilares de ese vin-
culo es la difusion de los valores espiritua-
les vy de la necesidad de respetar los dere-
chos de cada persona y de cada familia.

7.- CONCLUSIONES:

1.-Los estudiantes y profesores de la Facul-
tad de Derecho y Ciencia Politica de la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos
tenemos el deber y el derecho de profundi-
zar el estudio e investigacion sobre las for-
mas de familia peruanas.

2.- Los integrantes de las Facultades de De-
recho y Ciencia Politica estamos compro-
metidos con poner nuestros conocimientos
al servicio de la comunidad local, nacional
e internacional en lo referido a la proteccion
de los nifios y de las familias que viven en la
pobreza.

3.-C(;nsideramos de utilidad se promueva y
amplie las actividades de los Talleres, espe-
cialmente del que trabaja porla Defensa del
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Nifio y de la Familia.

4.-Se debe —ademas-auspiciar y propiciar la
coordinacion de los Talleres de estudio ¢ in-
vestigacion vinculados a los temas de Dere-
cho de Familia, Derecho del Trabajo, Dere-
cho de Menores y Derecho Internacional.
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