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Este estudio forma parte de la Exposicién
de Motivos de la Ponencia sobre el Libro
de la Familia del nuevo Codigo Civil,
presentado por el autor en su condicion de
miembro de la Comisién Revisora del
Codigo de 1936. ‘

Las formas de celebracion del matrimonio

La Constitucion de 1979 preceptiia en su Art. 5, parrafo segundo que las
formas de celebracion del matrimonio y las causas de su disolucién serin
reglamentadas por la ley.

Literalmente, y mis alld de la intencidon del legislador contituyente, el
texto del parrafo trascrito plantea la posibilidad de que el Codigo en preparacion
considere como formas de celebracién del casamiento, no solamente la civil que
introdujo con cardcter facultativo o excepcional la Ley de 23 de diciembre de
1897 y que el Decreto-Ley 6889 convirti6 en Gnico y obligatorio a partir del 4
de octubre de 1930, sino también el matrimonio candnice que estuvo en vigencia
durante los cuatro siglos anteriores y ain el servinakuy u otras formas
matrimoniales de derecho aborigen.

El matrimonio candnico

El matrimonio ha sido histéricamente regulado en diferentes formas, segiin
que se haya visto en él una institucion religiosa, civil o mixta.

En el Derecho Romano, el matrimonio sigue una progresiva tendencia que
lo caracteriza como institucién civil y que se pone de manifiesto en las diversas
formas en que el marido adquiere la manus: la confarreatio, propia de los
patricios, para cuya validez sblo es exigible la libre expresion del consentimiento
y cuyas solemnidades religiosas no forman el matrimonio; la coemptio o venta
solemne en que la secularizacion aparece claramente; y el usus, aplicacién de la
usucapio a la posesion de la mujer, en que es exclusivo el cardcter profano. La
indole civil de estas formas de matrimonio -quiritario es ain mds perceptible en
el matrimonio sine manus, en el que la mujer sigue formando parte de su familia
natural, sin confundir su patrimonio con el de su marido ni quedar sometida a la
potestad de éste. La celebracion de este matrimonio, que alcanzé consagracion
definitiva con Justiniano, no exige ninguna formalidad externa, pues es bastante
el consensus matrimonialis, salvo cuando se trata de grandes dignatarios o
personas ilustres que por disposicion imperial deben otorgar dotalia ins-
trumental.
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E] matrimonio queda asi caracterizado como acto privado, no oficial y
disoluble por divorcio o repudio.

En los primeros siglos de la era cristiana, el nuevo Derecho transige con el
matrimonio civil de los romanos (y también de los barbaros) para hacer mads
accesible el casamiento a los humildes y combatir el concubinato. Luego, hacia el
siglo VI, comienza a fusionarse la legislacion civil con la candnica; y tres siglos
mas tarde la Iglesia toma el matrimonio bajo su exclusiva regulacion, hecho que
se reafirma con las disposiciones adoptadas por los concilios de Letrdn (s. XIII) y
de Trento (s. XVI).

La concepcion esencial del Derecho Canodnico consiste en considerar el
matrimonio como contrato y al mismo tiempo como sacramento, calidades
ambas que se condicionan recjprocamente: si no hay contrato vilido, no hay
sacramento; y si no hay sacramento, no hay contrato.

Durante varias centurias, el matrimonio y las cuestiones derivadas de é} son
consideradas universalmente como de exclusiva competencia de la Iglesia, y ésta
los sujetd a una regulacién exhaustiva que practicamente nada dejé de prevery
en cuyo acierto debe hallrse la causa de su extraordinaria perduracion.

La readquisicién del Derecho matrimonial por la autoridad civil proviene
de dos fuentes principales: el protestantismo, pues los reformadores rechazan la
naturaleza sacramental del matrimonio; y el Derecho Natural, cuyos tedricos
asumen en los siglos XVI y XVII la misma posicion.

Mis tarde, consumada la Revolucién Francesa, el Codigo Napoléon
organizé el matrimonio como institucién exclusivamente civil, influyendo con su
ejemplo sobre casi toda la legislacién del mundo.

Desde entonces y hasta antes de la II Guerra Mundial, las legislaciones
adoptan una de tres posiciones principales: la puramente confesional; aquélla en
que el Estado se arroga el derecho de regular el matrimonio, pero cuyas normas
conservan una coloracién confesional o admiten como supletorio el Derecho
confesional en caso de insuficiencia de la regulacién estatal; y la a-confesional,
que prescinde de las normas religiosas aunque en mayor o menor extension
coincida con ella.

Contemporaneamente, el matrimonio civil —o forma civil de conclusién
del matrimonio— se da subsidiario, facultativo u obligatorio, segin los paises.

Es subsidiario cuando rige sblo para ciertos grupos de personas, para
enlaces mixtos o para otros casos en que los contrayentes no pueden recibir la
bendicion eclesidtica; tiene cardcter facultativo cuando los interssados pueden
casarse a su eleccion ante un eclesidstico ‘o ante un funcionario civil; es
obligatorio cuando la ley desconoce todo valor al casamiento religioso e impone
a los contrayentes sin excepcién el matrimonio ante funcionarios del Estado.
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Austria hasta 1941; Inglaterra, Suecia, Italia y algunos Estados de la Unién
Americana; Francia y otros paises, son respectivamente ejemplo de cada uno de
esos criterios.

Entre los paises latinoamericanos, los casos de Brasil, Colombia, Bolivia y
Costa Rica resultan especialmente interesantes desde la perspectiva abierta por la
nueva Constitucion del Perti: todos ellos admiten o reconocen efectos civiles al
matrimonio catélico dentro de determinada medida y condiciones. Brasil es el de
data mds antigua, Colombia ha asumido esa posicidén como resultado de un
Concordato con la Santa Sede, Bolivia y Costa Rica —que, como se ha dicho, son
los paises de més reciente regulacion familiar y, con Cuba, los inicos que legislan
sobre el fenémeno familiar en c6digos independientes— la han adoptado, a lo
que parece, mds bien en funcién de sus realidades sociales que por consideracién
de indole tedrica,

En lo que concierne especificamente al Perii, el Codigo Civil de 1852 no
establecié otro matrimonio con efectos legales que el celebrado conforme a las
disposiciones del Concilio de Trento, es decir, el matrimonio candnico —tal
como, por lo demds, venia ocurriendo desde casi cuatro siglos antes, a raiz de la
incorporacién del Peri a la 6rbita de la cultura occidental—; si bien, para
reclamar los derechos civiles anexos a €1, era necesario inscribirlo en el Registro
del Estado Civil (Arts. 441 y 443). Aquello se justificaba por el hecho de que la
abrummdora mayoria de la poblacién peruana profesa la religion catdlica.

Esa situacion perduré hasta el 23 de diciembre de 1897, fecha en que se
reconocié por ley dos formas de matrimonio: la canénica para los que
profesaban la religién catdlica, y la civil para los que declaraban no haber
pertenecido a dicha religién o haberse separado de ella; criterio éste que reafirmé
la ley de 23 de noviembre de 1903 y que mantuvo la Comision que prepard el
actual Cédigo Civil.

En 1920, el Congreso aprobd una ley que secularizaba el matrimonio;
pero, observada por el Poder Ejecutivo en uso de sus atribuciones
constitucionales, no pudo entrar en vigencia hasta el 4 de octubre de 1930, esto
es, al retirarse el veto gubernativo por la Junta Militar de Gobierno de Sinchez
Cerro (Decreto-Ley No. 6889).

Apartir de entonces y hasta la promulgacién del Cédigo Civil de 1936, se
llegd a prohibir a los sacerdotes catdlicos que celebrasen el matrimonio canénico
mientras no comprobasen que los pretendientes habian contraido previamente
matrimonio civil.

En la actualidad, derogada esa exigencia, la ley mantiene el precepto de
que solo el matrimonio civil produce efectos legales, sin que el caso del
matrimonio in extremis o del matrimonio civil realizado ante funcionarios
elecidstico hagan excepcién, al menos expl Titamente, a tal precepto.
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Ocurre, sin embargo, que la inmensa mayoria de la poblacion peruana
sigue considerdndose casada cuando sale de la iglesia, y no de la municipalidad.
Para ella, el matrimonio civil viene a ser poco méds que un trdmite previo al
verdadero casamiento. Después de medio siglo de negacién oficial de valor al
matrimonio religioso, la realidad sigue resistiendo a esa imposicién;y aunque se
supone que en muchos casos se opta por celebrar ambos matrimonios, con la
duplicacion de tramites y gastos que ello importa, existen muchos otros en que
se celebra sblo el religioso. Estos Gltimos casos, cuya verdadera magnitud no se
conoce, crean el problema de que matrimonios que son verdaderamente tales en
la intencion y la conviccion de los contrayentes, en su funcionamiento real y en
el consenso colectivo, resultan ser concubinatos para la ley, con todos los
inconvenientes y perjuicios que ello representa especialmente para la mujer y
tamrbién para los hijos.

La iniciativa que, planteada al interior de la Comisién Principal de la
Asamblea Constituyente, originé la norma contenida en el segundo parrafo del
art. 5 de la nueva Carta, tiene por finalidad enmendar aquella anomalia. Con ella,
al mismo tiempo que se hace concordar la ley con la realidad, se entiende
respetar también la libertad de conciencia y de creencia, explicitamente
consagradas como derechos fundamentales de la persona, ya que los
contrayentes podrian casarse en cualquiera de ambas formas.

En tesis general, los obsticulos que es necesario superar en la
implementacién de la norma constitucional son principalmente tres: que los
requisitos o condiciones necesarias para contraer matrimonio valido y licito, y
por tanto la teoria de los impedimentos, asi como la actitud frente a la
disolucién del vinculo, no son enteramente coincidentes en lo religioso y en lo
civil; que los registros parroquiales no estdn bajo control del Estado; y que, con
el mismo criterio, se deberia reconocer valor legal a matrimonios contraidos
conforme a otras creencias religiosas.

Conviene examinar separadamente cada uno de estos problemas:

Desde luego, las coincidencias entre las normas canénicas y las civiles
acerca del matrimonio son muy grandes en cuanto a las formalidades (1o cual no
puede llamar la atencibn, si se recuerda que, como lo hizo presente De Bernardi
al iniciarse la obra legislativa de Napoléon, el Derecho Canoénico perfecciond a tal
punto esta materia que las legislaciones civiles no han hecho sino copiarlo);
difieren en cierta medida en cuanto a los impedimentos; y se contraponen
abiertamente en lo que concierne a la posibilidad de disolver por divorcio el
vinculo matrimonial y parcialmente en lo que atafie a la separacién de cuerpos.

La diferencia, mas bien pequefia como se ha sefialado, en cuanto a las
formalidades previas a la celebracidon del casamiento y a las de éste mismo,
carecen de trascendencia, pues precisamente la Constitucion admite la pluralidad
de formas, aparte de que tanto las canonicas como las civiles persiguen las
mismas finalidades y mantienen una gran semejanza.
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Mds delicada e importante es la cuestion relacionada con la diferencia que,
en cierta medida, se puede advertir en cuanto a las condiciones necesarias para
casarse o teoria de los impedimentos.

Forzoso es, a este respecto, empezar por precisar cuales son y en qué
consisten tales diferencias.

Tanto el Codigo Civil como el Codex Turis Canonici establecen los
impedimentos dirimentes de impubertad, falta de consentimiento, vinculo
conyugal pre-existénte, consanguinidad en las lineas recta 'y colateral, afinidad en
ambas ] meas, rapto y crimen, y como impediente, el de adopcion. No obstante,
la coincidencia en la amplitud del impedimento s6lo se da en los casos de
consaguinidad y afinidad en linea recta, de vinculo conyugal anterior y de
adopcién. En general, también podria registrarse coincidencia en lo que
conciemne a la falta de consentimiento libre.

Hay un segundo grupo de impedimentos, que son los establecidos por el
Codigo Civil y que no se reproducen en el Codex. Tales son los casos de la
minoridad, la sanidad y las prohibiciones establecidas en los arts.- 84 a 86
respecto del tutor y el curador y de las personas viudas, divorciadas o cuyo
matrimonio anterior fue anulado.

Un tercer grupo se puede conformar con los impedimentos que sanciona el
Codex, pero que no vienen. establecidos por el texto nacional, tales como los
impedientes de voto simple de virginidad, de castidad perfecta, de no casarse, de
recibir Ordenes sagradas o de abrazar el estado religioso; el de mixta religion; el
que prohibe el matrimonio del catdlico con quien ha dejado de serlo; y el que
obsta el matrimonio con publico pecador; y los dirimentes de impotencia,
piblica honestidad, parentesco espiritual y los que afectan al clérigo con érdenes
sagradas, al religioso con ciertos votos y al bautizado respecto del no bautizado.

Es obvio que este ltimo grupo carece de relevancia pa.a el efecto de que
ahora se trata, ya que sienwre que la Iglesia sea mas exigente que la ley nacional
no se afecta en absoluto el orden publico interno: en tales casos no se da la
posibilidad de que logren contraer matrimonio religioso con efectos civiles
quienes estuvieren impedidos de casarse por lo civil, que es lo que al Estado le
interesa legftimamente En cuanto a los particulares afectados por tales
impedimentos, legalmente podrn casarse civilmente; el problema que con ello
generan se sitia estrictamente en la esfera intima de su conciencia moral o
religiosa. Afiddase un comentario pertinente a la impotencia; y es que, aunque el
Codigo Civil no lo menciona como impedimento, permite la anulacién posterior
del matrimonio por esa causa, lo que aproxima mas su posicién a la candnica.

Tratindose del primer grupo de impedimentos, o sea, aquéllos en que
ambas legislaciones coinciden, el Gnico problema se refiere a la distinta amplitud
en que cada una considera ciertos impedimentos, asi como, eventualmente, en
la posibilidad de que sean dispensados en una legislacién y no en la otra (o
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concretamente en la legislacién candnica y no en la civil, pues el supuesto
contrario deja incélume el orden piiblico nacional).

En este sentido, no existe problema derivado de la diferente amplitud del
impedimento de consaguinidad en linea colateral, en el ue afinidad en la misma
lIinea y en el de rapto (que incluye la retencién violenta de la mujer, matiz que el
Cédieo Civil no incorpora al menos explicitamente); porque, en tndos ellos, la
amplitud del impedimento es mayor en el Codex. Tampoco se da, pues, el riesgo
de una violacién del orden piiblico nacional.

El problema queda circunscrito a dos casos de este grupo: el de
impubertad y el de crimen, pues en ambos el texto civil es mas exigente que el
canbnico. Este Gltimo considera pliberes al varén de mis de dieciséis afios y ala
mujer mayor de catorce y permite la eventual dispensa atin a edades menores; en
tanto que el Codigo Civil fija la pubertad en dieciocho afios, y sélo permite la
dispensa cuando e} varén ha cumplido diecisies afios y la mujer catorce. Aunque
la sancidn de la infraccién del impedimento en la ley civil es mas bien benigna, lo
que revela que no magnifica su importancia, podria limitarse la validez civil del
matrimonio candnico a los casos en que los contrayentes tienen las edades que el
Caodigo Civil fija.

En cuanto al impedimento de crimen, los alcances que le atribuye el Codex
—es decir, limitdndolo al adulterio y al conyugicidio calificados— coincide con
los de la mayoria de las leyes civiles del mundo; pero no con la nuestra, que
comprende en el impedimento a todo aquél que haya sido condenado como
participe en la muerte de uno de los conyuges o se halle simplemente procesado
por tal causa (para contraer matimonio con la viuda o €l viudo de su victima). En
aste caso, la solucién tendria que ser, alternativamente, adecuar la ley peruana a
la posicién predominante al respecto en la legislacién mundial; o negar validez al
matrimonio candnico que se contraiga con infraccién del impedimento.

Alguna diferencia en materia de dispensabilidad del impedimento carece de
'mportancia, pues el Codex no concede dispensa en casos que violen el orden
oublico nacional.

Dentro de este mismo grupo conviene seflalar una circunstancia peculiar
que atafie al error en el consentimiento nupcial; hay coincidencia entre ambas
legislaciones en cuanto al error en la persona del otro contrayente; pero en lo
que concierne al error sobre algunas calidades de aduel, el Codigo Civil lo define
como “ignorancia de algiin defecto sustancial que haga la vida comin
insoportable” y precisa que “se reputan defectos sustanciales: la vida
notoriamente deshonrosa; el haber sido condenado por delito a mas de dos afios
de penitenciaria, relegacién o prisién; la enfermedad incurable, trasmisible por
contagio o herencia; y cualquier vicio que constituya peligro para Ia prole”;
mientras que el Codex s6lo lo considera como invalidante si es que redunda en
error acerca de la persona misma. Si ha de interpretarse esta posicién en el
sentido de que tal error, al fin de cuentas, se reduce al error sobre la persona y
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no se extiende a la ignorancia de defectos como los puntualizados en la ley civil,
1a solucién podria ser la antes sugerida para otros casos, a saber, que se dejaria
abierta al conyuge lesionado la posibilidad de plantear la anulacién del
casamiento. '

Alguna diferencia existe también en el tratamiento de la vis compulsiva
como vicio del consentimiento en ambos ordenamientos: en el nacional, debe
tratarse de la amenaza de un mal grave e inminente para la vida, la salud, el
honor, la libertad, una parte considerable de los bienes del amenazado, de sus
ascendientes o descendientes; mientras que en el candnico el enunciado es mas
comprensivo, ya que sblo exige que una causa externa haya injustamente
producido miedo grave al contrayente o lo haya forzado a casarse. A juicio del
ponente, ésta es la formula que el Codigo deberia asumir, con lo que, ademas,
desapareceria el obstaculo de que ahora tratamos.

En lo que concierne al segundo grupo de impedimentos, esto es, a los que
establece la ley civil y no la candnica, 1a splucion en el caso de minoridad podria
consistir, alternativamente, en suprimirlo en el Cédigo Civil o en exigir, para la
inscripciéon del matrimonio candénico en el Registro del Estado Civil, la
presentacion del instrumento que acredite el consentimiento adicional de los
padres, ascendientes o consejo de familia. Este altimo criterio se tendria que
aplicar también en lo que concierne al certificado médico pre-nupcial o la
declaracién jurada supletoria. En lo que atafie, finalmente, a las prohibiciones
contenidas en los Arts. 84 al 86 del Cddigo Civil, los contrayentes del —
matrimonio candnico quedarian sujetos a las mismas sanciones que para el
casamiento civil establecen dichos articulos.

La dificultad consistente en que la ley candnica no admite el divorcio y
difiere de la ley civil en cuanto a las causales de separacion de cuerpos, el
obstdculo podria ser salvado recurriendo a una de las siguientes posibilidades:
respetar la indisolubilidad del vinculo canénico libremente contraido por los
interesados; referir al fuero civil la decision al respecto, lo que equivale a
circunscribir al acto del casamiento, y no al matrimonio como estado, la validez
del celebrado con arreglo al Codex; o, a imitacion de la estipulacion incluida en
algin concordato, el asunto se ventile y resuelva en la via civil y conforme a las
leyes civiles, pero que, en determinado momento, se dé noticias a la autoridad
eclesidstica para que intente una reconciliacién. En estas dos dltimas
posibilidades, los interesados asumirfan responsabilidad por su decisién ante su
propia conciencia: a semejanza del Codigo Civil vigente, éste se limitaria a recor-
dar que sus disposiciones al respecto dejan incoélumes los deberes que la religion
impone, féormula que, por lo demds, existia ya en el Cédigo de 1852,

Aok ok ok k

En cuanto a que los registros parroquiales no se encuentran bajo control
del Estado —aparte de que ello no significa necesariamente gue ofrezcan menos
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garantia que los municipales—, el obsticulo desaparece si se exige que, para surtir
efectos civiles, el matrimonio candnico debe inscribirse en el Registro del Estado
Civil, como, en términos un tanto equivocos, preceptuaba el Codigo de 1852 en
sus Arts. 441-443.

Finalmente, el argumento de que, si se reconoce efectos civiles al
matrimonio candnico, también deberfan serles reconocidos a otras formas
religiosas de casamiento, no parece suficientemente valedero, no sélo porque
alguna de esas formas podria afectar al orden piblico interno, sino porque la
raz6n principal que obliga a considerar el caso del matrimonio canénico reside en
que la mayoria de los peruanos profesa la religion catolica: se trata, en realidad,
de una consideracidén sociologica antes que religiosa. Por lo demas, nada
impediria a las personas que pertenezcan a otras confesiones contraer
matrimonio civil para los efectos legales, sin perjuicio de que también lo
contrajeran segin sus propias creencias para efectos personales o de conciencia:
para esos casos minoritarios, pues, la situacion seria igual a la actual.

EL SERVINAKUY

Desde que la nueva Constitucidn, en Jugar de hacer referencia especifica al
matrimonio candnico, prefirid remitir a la ley de la regulacién de “las formas de
celebracion del matrimonio”, y aunque ésta no haya sido la intencién del
legislador constituyente, ha quedado planteada la posibilidad de admitir el
servinakuy como una de esas formas.

Abonaria, desde luego, esa posibilidad, aunque con menos énfasis que en el
caso del matrimonio candnico, la razdn socioldgica que se acaba de recordar: el
servinakuy, llamasele asi o con otros nombres, es una suerte de unidn
matrimonial de Derecho consuetudinario que se practica desde hace siglos en
extensos sectores de 1a poblacién campesina del Perd.

Soslayado por mucho tiempo el problema por el legislador, y minimizado
incluso a nivel de otros estudios sociales, tampoco ha sido frontalmente atendido
en la nueva Constitucién. Una férmula concreta propuesta al interior de la
Comisién Principal de la Asamblea Constituyente, no para conferir desde luego
al servinakuy la calidad de forma matrimonial admisible, sino para enpefiar al
Estado en una inaplazable tarea de anélisis del asunto, no prospero.

Compete, pues, a la Comisién ocuparse del tema.

El término servinakuy no es quechua ni castellano, sino un hibrido surgido
durante Ja Colonia. Se forma con la abreviacion castellana servi, alusiva a servicio,
y el afijo quechua nakuy, que tiene una connotaciéon de mancomunidad, ayuda o
participacién. El vocablo resulta asi suficientemente expresivo aunque
eufemistico.

Senalese, por lo demds, que este nombre, aunque es el mas conocido como
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referencia en el Perll occidental, no es uninimente utilizado por quienes
practican esa forma de unién marital. La denominacion varia segiin la region: se
lama warmichakuy en el Cuzco, ujtasifia y sirvinakuy en parte de Puno,
uywanakuy, servinaki o rimaykukuy en Ayacucho, Phaway tinkuska en
Apurimac, Ch’ampatiqragchay en Huancavelica, Muchada, civilsa o civilia en
Junin, La pafiaca servinakuy o sirvicia en Hudnuco, Mushiapanaki, tinkunakuspa,
watanakuy, taatsinakuy, mansiba o sirvinakuy en Ancash. No estd, a nuestro
juicio, suficientemente esclarecido si se trata s6lo de diferentes nombres de un
mismo fenémeno, o si aquellos esconden fendémenos diferentes en aspectos
esenciales. Aparte de la comprobacion de que el fendmeno se da en extensas
zonas de la sierra central y meridional del pais, no hay todavia datos bastantes
para encontrar los elementos que uniformen eventualmente la figura. Esta
insuficiencia explica, tal vez, por qué para algunos se trata de un matrimonio de
prueba, para otros de un matrimonio por compra, en tanto que hay quienes
prefieren denominarlo matrimonio natural, consuetudinario o sociolégico.

Se trata, en todo caso, de un fenémeno socio-cultural de muy antigua
raigambre, principal pero no exclusivamente en el Peri.

Von Tschudi, en su “Contribucién a la Historia, Civilizacién y Lingiiistica
del Antiguo PerG”, afirma que la “cépula anticipada™ existié en numerosos
pueblos del Nuevo y Viejo Mundos.

Servinakuy, segiin George Rouma (Les Indiens Quitchuas et Aymaras des
Hauts Plateaux de la Bolivie™), es el nombre dado al matrimonio a prueba por los
indios del altiplano boliviano. La prueba duraba un afio y si de ella quedaba
satisfecho el indio y si ademas esta unién tenia frutos se iba al casamiento, pero
a veces el servinakuy duraba afios.

Estas informaciones y opiniones guardan relacién con antiguos testimonios
de diversa fuente. “El mozo ha de venir a la casa del suegro cargado de lefia y
paja y chicha, y entonces el suegro le da su hija diciendo estas palabras: ‘cata
aqui a mi hija; si ella fuese mala, no me pongas la culpa, porque yo te dixe la
verdad’,,;” (“Relacién de la Religién y Ritos del Peri hecha por los Primeros
Religiosos Agustinos que all{ pasaron para la Conversi6n de los Naturales™, en la
Coleccién de libros y Documentos referentes a la Historia del Perd, por C.
Romero).

El arraigo del servinakuy debi6é haber sido muy hondo desde que los
espafioles tropezaron con gran dificultad en su intento, no logrado sino en parte,
de extirparlo: el Concilio Provincial de Lima, reunido en 1582, las Sinodales del
Arzobispado de 1613 y las Ordenazas de Toledo prohibieron el “matrimonio a
prueba’. a veces bajo penas severas. ’

No obstante, en 1621, segin el testimonio de Arriaga (“‘Extirpacién de la
Idolatria en el Perd”), los mismos parientes de la mujer solian oponerse
tenazmente al matrimonio si previamente no habia hecho convivencia con el
pretendiente; y hasta el marido miraba con desprecio a la mujer a quien “nadie

avia conocido ni querido antes que se casase”.

31



Es probable que, por la novedad del fendémeno a ojos de los conquistadores
o por la deficiencia de sus investigaciones o por obra de los prejuicios, estas
informaciones, no siempre congruentes, no comespondan por entero a la
realidad. Se debe reconocer que esta situacién se mantiene hasta hoy en buena
parte.

En un meritorio trabajo de investigacion basado en experiencias directas,
Luis Emesto Mercado Cédrdenas ha recogido algunas aportaciones interesantes
sobre la materia:

Asi, la investigadora Zulma Zamalloa Gonzdles, refiriéndose a la cultura
campesina del distrito de Sayllpata (Paucartambo, Cuzco), expresa que “el
servinakuy viene después del rimanakuy; consistente en una etapa probatoria, en
la que la mujer tiene que servir al hombre y éste trabajar para la mujer, mientras
los padres hacen los preparativos del matrimonio, el cual es costoso y dura de
tres dias a una semana. Esto da lugar a que muchos no se casen por no poder
soportar los gastos y se quedan con el servinakuy” (“Ciclo Vital en Sayllapata”,
Allpanchis, No. 4, Revista del Instituto de Pastoral Andina, 1972).

“Entre los indigenas del Cuzco se usa el matrimonio o rimayukuy,
declaracion de amor entre los padres. Hechas éstas, el novio se lleva a lanovia a
prueba y la prueba suele ser larga, pues a veces dura dos y tres afios, al cabo de
los cuales viene la separacién que llaman ttacanacu, desconocerse, o continta la
pareja amancebada y el hombre siendo el “respeto” de la mujer” (Basadre,
“Historia del Derecho Peruano™, citando a Carlos Romero y a Alejandro
Arancibia).

Dicese, de otro lado (Guillermina Calderdn, “El Servinakuy en Debate”,
citando a Emilio Mendizdbal) que “inicialmente fueron los sociélogos quienes se
ocuparon de las uniones matrimoniales llevadas a cabo en la poblacién andina.

Sea por deficiente informacién o por error metodoldgico, esos primeros estudios
Hevaron a la conclusion de que el matrimonio andino no existia. Estas uniones se
llevaban a cabo sin obligaciones ni responsabilidades, dentro de una ‘supuesta’
institucién a la que se le denomind ‘matrimonio de prueba’ o ‘sirvinakuy’
término este ultimo tomado de los estereotipos mentales de la poblacion mesti-
za”.

Los codificadores de 1936, por su parte, consideraron que el servinakuy
“es un compromiso entre el pretendiente y el padre de la futura, quien contrae la
obligacion de recibir a su hija con prole y todo y la de devolver al pretendiente
los obsequios recibidos o su equivalente en dinero o en trabajo si el enlace no
llega formalizarse o a adquirir cardcter duradero” (Actas de la Comisién
Reformadoram fasc. 20 p. 122).

“El sirvinakuy o concubinato pre-matrimonial —y no ‘matrimocnio de
prueba’ como se le nombra vulgarmente—, muy arraigado en los departamentos
de Junin, Hudnuco, Ancash y Huancavelica, consiste en que el hombre casadero
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toma una mujer, con conocimiento de sus padres y familiares, y convive con ella
algunos meses o afios” (Guaman Poma de Ayala, “El Derecho Inca”).

Refiriéndose, por su parte, al warmichajuy, Oscar Niflez del Prado. (“E!
Hombre y la Familia: su matrimonio y organizacion politico-social en Q’ro”)
sostiene que es “aquel en el cual, con un ritual sencillo y algunas frases
estereotipadas, se constituye la unién de la pareja conyugal; una unién, que
siendo reconocida por la sociedad, garantiza la permanencia de ella. La
colaboracion econdmica de las partes, su cohabitacién residencial y sexual, y las
consecuencias vinculadas a la herencia y la filiacion legitima, es decir constituye
sociolégicamente un matrimonio real y con todos los atributos para establecer
una unidad intermediaria entre el individuo y la sociedad, sobre unz base
conyugal...”

Alfonsina Barrionuevo (“‘Sirvinakuy: el matrimonio de prueba’) ha dicho,
por su parte, que “‘el sirvinakuy es una institucién de Derecho natural que se
basa, en primer término, en un profundo respeto a sus normas, respaldada por el
control de los mayores (la sociedad) cuya palabra todavia es ley en las
comunidades de la cordillera; y en segundo término, s un orden de propdsitos
bien establecidos... No se trata de tomar a ‘prueba’ una mujer, con el solo fin de
convivir con ella y apreciar sus cualidades fisicas y espirituales. En el sirvinakuy
también el hombre tiene que someterse a un andlisis, a una critica justa de su
conducta, de su capacidad tanto para crear y conducir una familia, cuanto para
demostrar que puede mantenerla... Superado el afio de prueba, con el esfuerzo y
la buena voluntad de ambos, (es) infimo el nimero de parejas que se
deshacen...”

En una posicién critica, Nifiez del Prado (ob. cit.) dice textualmente:
“mucho me temo que gran parte de las sociedades indigenas en que se considera
el sirvinakuy como matrimonio de prueba, no (se trate) sino de un esror debido a
la observacién algo superficial o también al hecho harto frecuente de que los
observadores tomen como referencia tinica los patrones de su propia cultura,
tratando de identificarlos por su forma, antes que por su funcién. De aqui que se
tome en cuentra sélo la prictica ceremonial con desmedro de la institucion
fundamental, auténtica... De nuestra parte, estamos en condiciones de afirmar
que, por lo menos en Qero, no existe el sirvinakuy de que hablan los
sociélogos”.

De otra parte, se suele describir el fenémeno como un proceso de
convivencia entre varén y mujer y se manifiesta en dos fases: una
pre-concubinaria y otra concubinaria. En la primera no hay vida en comin y
puede o no haber relaciones sexuales esporddicas. Comprende dos etapas: el
agllanakuy y el munaykukuy. El primero significa seleccionarse mutuamente. La
eleccién es independiente de la voluntad de los padres o de terceros. En el
segundo se desarrolla una vida sentimental amorosa y esotérica: los enamorados
son adictos a la adivinacién de su futuro, acuden al watucuq o adivino...” El
destino (o kausay pacha) del hombre y su familia depende del destino de la
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rmujer que haya escogido... Una vez realizada la unidn definitiva, alin en el
supuesto de haberse constatado la incompatibilidad del kausay pacha de la pareja
no es ya posible separarse... y deben las personas aceptar su nuevo estado hasta el
fin"... (Nufiez del Prado, ob. cit.)’ La segunda fase del servinakuy —se agrega—
corresponde al concubinato, previa la celebracién de ciertos ritos para hacer
piblica la convivencia, estrechar los lazos entre ambas familias y crear las bases
econdémicas de la unién.. Este proceso presenta tres etapas: el rimaykukuy
(didlogo o conversacién en que la joven, luego del rapto, vuelve al hogar paterno
acompafiada del marido y de los padres y familiares de éste (lo que ocurre
también si no ha habido rapto previo). La actitud del varén es entonces muy
cortés, poética, suplicatoria. Casi siempre se produce esta visita por la noche); el
kintuy o masticacién ceremonial de la coca que consolida la unién y en el cual
los padres se aprestan a hacer los anticipos de herencia; y el tiakuy o
tinkukakuspa, que es ya la convivencia (fusion).

Frente a este cimulo de apreciaciones, divergentes a veces aun en materia
de hechos, Mercado Cdrdenas deduce que “muchos han definido el servinakuy a
partir de sus rituales y costumbres exéticas; asi, por ejemplo, como matrimonio
de compra, por los obsequios que se otorgan los ‘contrayentes’; como un
servicio, por los trabajos realizados sea por el varén, por la mujer o por ambos
durante las relacionés concubinarias; y como matrimonio de prueba en razén del
tiempo de la convivencia para ‘probar’ la compatibilidad de caracteres o bien las
aptitudes domésticas y laborales de cada cual”.

En su mencionado trabajo, recoge sin embargo, diversos testimonios de los
cuales fluiria la semejanza entre el servinakuy y el matrimonio tal como lo
concibe el Cédigo: la comunidad toda, por ejemplo, repudia al hombre o a la
mujer que hallindose en servinakuy mantiene relaciones sexuales permanentes o
esporddicas con tercera persona (suerte de adulterio al que se llama pantanakuy,
que significa ‘camino equivocado’; la comunidad sélo admite que el q’ari (varén
adulto) conviva en servinakuy con la p’asfia (mujer de 16 a 20 afios), que pueden
estimarse puberes; las personas que sufren de alteraciones mentales no participan
por lo general en el servinakuy (si bien ello debe atribuirse, no a la insuficiencia
del consentimiento, sino a la ineptitud para el trabajo, razén por la cual tampoco
participan en el servinakuy los tullidos, ciegos, sordomudos, mancos o cojos); los
padres y familiares de la pareja contribuyen, mediante anticipos de herencia o
regalos, a la ofrmacién de un patrimonio; cada uno de los miembros de la nueva
familia —el padre, la madre, los hijos—, tiene su propia funcién, etc.

Son circunstancias como las resefiadas las que han inducido a varios
estudiosos a sostener que el servinakuy —con este nombre o con otro—
constituye en verdad un matrimonio ‘sociolégico’ o ‘de derecho natural o
consuetudinario’, suficientemente definido, profundamente arraigado,
considerablemente difundido y merecerdor, por ello, de no seguir siendo ignora-
do por el ordenamiento oficial del pais. Son ellas también, sin duda, las que
-explican por qué, por ejemplo, el Decreto-Ley No. 17716 sobre reforma agraria
ha acogido la figura.
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El panoramm asume aiin complejidad mayor —o por el contrario, entreabre
una posibilidad de solucién— si es que, parece, el servinakuy llega. a ser en
algunos lugares una etapa previa al matrimonio catélico, y no al civil. En la
comunidad de Sayllapata, dice Zulma Zevallos (ob.cit.) “muy pocos son casados
civilmente. El poco conocimiento que el campesino tiene de las leyes de su pais
no le permite entender cudn importante son los efectos del matrimonio civil,
especialmente para el futuro de los hijos”.

Sobre la base de su propia experiencia como maestros en escuelas situadas
en comunidades indigenas del Cuzco, Mercado Cdrdenas sefiala la vigorosa
presencia del cristianismo entre los indigenas: casi no hay uno que no haya sido
bautizado, la celebracién de festividades religiosas es costumbre muy arraigada y
durante el servinakuy se realiza el casarakuy, que es el matrimonio catolico.

En definitiva, parece no haber consenso en cuanto a determinar si el
servinakuy es hoy una experiencia previa al matrimonio catélico, o si, una vez
cumplida, se hace permanente sin formalizaci6n canonica ni civil, o si es, desde
su inicio, un ‘matrimonio sociolégico o de derecho consuetudinario” con
vocacion de permanencia indefinida.

Se conoce, pues, la existencia del fenémeno, el drea geo-demotica de su
préctica, varias de las denominaciones que recibe, algunas de las caracteristicas
que lo tipifican segin los lugares, y la presencia de factores ancestrales,
educativos, geograficos, econémicos y juridicos que contribuyan a su
persistencia; mas no existe todavia, que sepamos, un esfuerzo sistematico para
allegar informacién mas conpleta y detallada, para someterla a una apreciacion
critica, para integrar orginicamente los elementos cuya gravitacion sea
seriamente comprobada, para configurar, en suma, un cuadro al mismo tiempo
completo, coherente, profundo y extenso, sobre cuya base sea posible diseiiar
una politica legislativa y fijar un tratamiento juridico-legal adecuado (ademids,
por cierto, de otras politicas no juridico-legales cuya importancia es igual o atin
mayor).

En tanto no exista esa base, dificilmente podria el Cédigo Civil asimilar el
servinakuy al matrimonio o incluirlo entre las formas de celebrarlo. Todo lo mas,
y de momento, acaso convendria facilitar la formalizacién civil de aquellas
uniones mediante la ampliacién, en favor de organismos formados por la
autoridad educativa, el jefe del conmsejo de la comunidad campesina y un
miembro de ésta electo por sus integrantes, de la atribucién de delegar la
facultad de intervenir en la celebracién del matrimonio a que se refiere el art.
115 del actnal Coddigo Civil, aunque extendiéndola a todas las etapas del tfamite
y no sélo a la ceremonia final; y la correlativa modificacién del art. 29 referente
al registro del estado civil, aparte de la labor que siga realizando la iglesia catélica
en la difusién del matrimonio canénico que ya tendria efectos civiles.
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La igualdad de los sexos ante la ley

Consagrada constitucionalmente la igualdad del varén y la mujer ante la
ley (art. 2 inc. 3), esta proclamacion deberd tener importantes consecuencias en
la regulaci6n civil de la familia.

En el Cédigo vigente, se atribuye al marido la direccién del hogar, las
decisiones referentes a su economia, la de fijar y mudar el domicilio comun, la
representacién legal de la sociedad conyugal frente a terceros, la administracién
del patrimonio comn, el ejercicio prevalente de la patria potestad sobre los hijos
matrimoniales y la carga principal del sostenimiento de la mujer y los hijos. La
mujer, ademas, necesita el consentimiento de su marido para desempefiar un
trabajo fuera del hogar. Debe afiadir al suyo, el apellido de su marido como una
expresién exterior de su condicion subordinada. Sélo en situacidnes
excepcionales, la mujer asume la direccion y representacion de la sociedad; a ella
sola le estd reservado el derecho de pedir la separacién de bienes durante el
matrimonio, con la excepci6n del mutuo acuerdo; y a ella sola, en fin, le estdn
dedicadas las figuras de la dote y los bienes reservados.

En armonia con la Constitucién, el nuevo Cddigo tendrd que incorporar
normas que sancionen el didlogo entre los cényuges en lugar de la imposicién o
la supremacia de uno sobre el otro; y, en consecuencia, la direccion conjunta del
hogar, incluso en lo que concierne a la economia doméstica y al domicilio
comun; la representacién indistinta del marido y la mujer para las necesidades de
la vida ordinaria y Ia conjunta para los demas actos; el ejercicio por ambos de la
patria potestad sobre los hijos de matrimonio y de concubinato; el derecho igual
de ambos para trabajar lucrativamente para el sostenimiento del hogar; la
modificacién del régimen patrimonial por uno o mas sisternas que den a la mujer
las mismas atribuciones que al marido; y acaso la desaparicién de las figuras de la
dote —que, ademds, debe desaparecer por causa del desuso y su anacronismo— y
de los bienes reservados. En rigor, también debiera modificarse la actual norma
acerca del apellido de la mujer casada, a fin de que en cada caso los cdnyuges
decidan que apellido llevar, o que cada cual mantenga el suyo propio. No obs-
tante, el ponente estima, en lo que respecta a este hltimo punto, que los in-
convenientes derivados de quebrar una tradicion centenaria no tendrian en este
caso particular la contrapartida de ventajas que justifiquen el cambio.

Paternidad responsable, anticoncepcional, aborto, inseminacion artificial

El art. 60., parrafo 1, de la nueva Carta declara que “el Estado ampara la
patemnidad responsable”. La Comisién deberd decidir si este enunciado,
novedoso en nuestros esquemas legales y al mismo tiempo ambiguo, determinard
modificaciones en el ordenamiento civil.

El concepto de paternidad responsable no es todavia bastante nitido: Hay
quienes lo vinculan al problema de la explosién demogréfica, caracterfstico de
los paises emergentes. El crecimiento apresurado de la poblacién, a un ritmo que
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en lcs casos mds agudos sobrepasa el 4o/o del afio, genera, como es natural,
problemas importantes de alimentacién, vivienda, salud, educacién y empleo,
entre otros. Estos problemas llegan a alcanzar contornos catastroficos y, tanto
por-ello cuanto por la magnitud planetaria del problema, constituye una de las
mas ansiosas preocupaciones del mundo contemporaneo. En el caso del Perti, la
tasa de crecimiento demogrifico es de un 2.90/0, menor a la de muchos paises
subdesarrollados pero bastante mayor que la de los paises industrializados.

Para quienes tienen presente este problema, la paternidad responsable lleva
implicito un significado de control de la natalidad, principalmente a base de
anticoncpetivos artificiales y del aborto legalizado. Este planteamiento suscita,
en concepto del ponente, varias reflexiones:

Conviene recordar, en primer lugar, que la preocupaciéon frente al
incremento de la poblacién no es de ahora. Hace dos siglos, Malthus la expresd
también en términos dramdticos: el crecimiento de la poblacién en progresion
geométrica, frente al de los alimentos en progresién aritmética, lo indujo a
vaticinar, con base aparentemente cientifica, un futuro desastre mundial. Es bien
sabido que el vaticinio no se cumpli6, porque el desarrollo de la ciencia y de la
técnica, no sélo permitié aumentar la produccién de aliemntos en escala
gigantesca, sino que llegd a producir excedentes. El actual progreso de la ciencia
y la tecnologia no es en modo alguno menos sustancial que el de principios del
siglo pasado.

En segundo lugar, el Pert es un pais semi-despoblado, tanto en razén de su
drea geogrifica —equivalente a la de Alemania, Francia e Inglaterra juntas—,
cuanto por la magnitud de sus recursos naturales y potenciales.

Seria pertinente afiadir otras dos consideraciones importantes: a nivel
global, no parece que pueda hablarse de escasez de alimentos y otros recursos
econdmico-financieros, pues mientras en una parte del mundo el problema es de
escasez, en la otra es mis bien de desperdicio; y, en otra perspectiva mas
directamente vinculada al terma que nos ocupa, paternidad responsable en los
paises desarrollados se da, presumible pero no cuantificablemente, con tanta
frecuencia como paternidad responsable en los paises emergentes.

En definitiva, la paternidad es responsable cuando no entienden agotarse
con el simple acto de procrear, sino asumir, ademds el deber de contribuir a
asegurar a los hijos condiciones adecuadas de realizacién. La paternidad
Tesponsable necesita, asi, por una parte, disponibilidad de bienes —porque los
haya y porque se esté capacitado para adquirirlos— y, de otro lado, sentido
moral de la propia responsabilidad. La paternidad es mds irresponsable cuando se
tiene bienes y se carece del sentido del deber —y la crisis moral no es privativa
del mundo pobre— que cuando, teniéndose el sentido del deber, no se tieme
acceso a bienes suficientes para alimentar y formar a los hijos. Irresponsable es la
paternidad que se desentiende del problema de la subsistencia y educaci6n de los
hijos. Irresponsable es la limitacién de la natalidad cuando se quiere dedicar los
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bienes de que se dispone al mantenimiento de un nivel de desperdicio, lujo o
vicio. Es posible que lo primero se dé con mucha frecuencia en los paises
subdesarrollados. Es seguro que lo segundo se registra en los desarrollados.

La raiz del problema parece inscribirse, pues, en Ja mala distribucién y el
mal uso de la riqueza y de la renta, ademdis de hallarse en la produccién y la
productividad insuficientes; y ello puede darse, y ciertamente se da, tanto a nivel
mundial (como lo revela el didlogo tenso entre el Norte y el Sur o la
desproporcidn entre lo que se gasta en ayuda y lo que se destina a armamentos),
como a nivel nacional (cuando se gasta en obras faradnicas lo que debiera
invertirse en nutricién, vivienda, salud o educacién) y a nivel de las familias
{(como cuando se limita la natalidad para no afectar niveles desahogados de
consumo superfluo).

Es obvio que tamafio problerm rebasa los dmbitos de lo juridico-legal y
ciertamente los del ordenamiento civil de la familia.

Mids si, en fin de cuentas, existe un problema de crecimiento desorbitado
de la poblacién, de ello no podria derivarse como solucién obligada la del
empleo de métodos artificiales de anticoncepcién ni por cierto la del aborto,
desde que existen otros métodos de limitacién racional de la natalidad.

En todo caso, si la suscinta resefia del grave problema que se acaba de
hacer fuese correcta, parece obvio que no corresponde al Cédigo Civil
preceptuar, permitir o prohibir el empleo de medios anticonceptivos artificiales o
naturales. El tema incumbe a otras dreas de la accidn publica y privada, asi como
al fuero inviolable de la conciencia de cada quien.

Considera, pues, el ponente que no es del caso legislar en torno del
significado, alcances y consecuencias del principio constitucional que ha
proclamado el amparo estatal de la patemidad responsable, en lo que concierte al
empleo de aquellos métodos de control de la natalidad.

Regulacién legal si es pertinente acerca del aborto: en el campo
institucional, en cuanto a determinar los alcances del derecho a la vida del ser
humano; en el penal, en lo que concieme a la calificacién del aborto como acto
ilicito o licito; y en el civil, en lo tocante al comienzo de la personalidad y en
cuanto al pretenso derecho de los padres a decidir la continuacién o
truncansento del proceso de gestacién del hijo.

Sobre el particular, el art. 2 de la nueva Constitucién proclama en su
parrafo 1-que toda persona tiene derecho a la vida y que, al que estd por nacer,
se le considera nacido para todo lo que le favorezca. Aunque con algiin
eufemismo, esta norma proscribe el aborto. Y lo proscribe con entero
fundamento, a juicio del ponente, pues la persona humana comienza en el
momento mismo de la concepcién, es decir, de la fecundacién del évulo por el
espermatozoide: no sélo considerando que entre ese ser y el que luego habra de
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nacer, desarrollarse y morir no hay diversidad esencial ni metamorfosis, sino
identidad; sino también teniendo en cuenta que, como lo atestigua la ciencia,
todas las calidades que el hombre desarrollard a lo largo de su existencia estdn ya
presentes en el concebido, dentro de un esquema de programacion genética que

establece una intima e indisoluble vinculacién de identidad entre el concebido y

el nacido.

Incumbe también, al menos tedricamente, a la normacién legal de la
familia la cuestién de la inseminacién artificial de la mujer casada. Obvios y
arduos problemas, sobre todo referentes al deber de fidelidad, al adulterio como
causal de separacidon de cuerpos o de divorcio, v a la paternidad, pueden ser
generados en este campo. Aparte de apuntar una cierta contraposicién que se da
entre la preocupacién frente a la explosidn demogrifica y cualquier empeiio de
facilitar la inseminacién artificial, el ponente considera que, importante como es
el tema a nivel tedrico, no ha llegado el momento de legislar en nuestro pafs al
respecto: no existe en la realidad problema que demande una solucién.

Si, no obstante, se considerase oportuno hacerlo, piensa el ponente que
habria que distinguir varios supuestos, tales como el de la fecundacién artificial
de la mujer casada con semen del marido (ordinariamente con el consentimiento
de éste, pero también si no lo diera); el de la fecundacidon con semen de tercero,
con consentimiento del donante y del marido; el de la fecundacion con semen de
tercero, sin consentimiento o -contra la voluntad del marido; y, en fin, el de la
fecundacion y gestacién en laboratorio en cualquiera de los supuestos anteriores.

Descartado de momento este tultimo supuesto, pues ni siquiera en via
experimental se ha registrado alglin caso, que se sepa, el ponente expresa su
posicién contraria a la legalizacién de todos los demas, por razones morales; y
que si hubiera de situarse el problema en sus alcances exclusivamente juridicos,
s6lo el primero de los casos propuestos podria exonerarse de la tacha de
deslealtad de la mujer (que seria pertinente en el tercer supuesto) o de
falseamiento de los fines del matrimonio y de la naturaleza de la filiacién
matrimonial (que podria hacerse en las hipétesis segunda y tercera). Dicha
segunda hipoOtesis tendria que ser considerada como un ilicito (civil en los
conyuges y penal en el facultativo). La tercera tendria que constituir, ademas,
causat de separacién de cuerpos y de impugnacidn de la patemidad.

El patrimonio familiar

El pardgrafo final del art. 5o. de la nueva Constitucién remite a la ley el
establecimiento del “‘patrimonio familiar inembargable, inalienable, trasmisible
por herencia”.

La norma se resiente de cierta oscuridad debido a que la misma
denominacién utilizada es equivoca o ambivalente ya que en el Cédigo Civil
actual se consagra hasta tres figuras vinculadas con los bienes de familia.
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En cuanto a lo primero, la expresién patrimonio familiar podria parecer
referida a los bienes que sustentan la vida de la familia —esto es, lo que el cddigo
vigente llama bienes comunes— y a las obligaciones que con tal fin se contraigan.
FEn cuanto a lo segundo, existen, en efecto, las fundacicnes de familia, la
indivision de la herencia y el hogar de familia, dentro del ordenamiento actual.

No obstante, la denominacién de patrimonio familiar para referirse a un
concepto diferente del patrimonio comin de la sociedad conyugal se ha
generalizado en la doctrina y la legislacién de numerosos paises, y desde que la
Constitucién la emplea también no parece aconsejable, ni demasiado importante,
denominarlo de otro modo, acaso mas exacto e inequivoco, en el nuevo Codigo.

Por lo demas, el patrimonio familiar de que ahora tratanos podria incidir
sobre lo que actualmente se llama hogar de familia o tal vez involucrar las tres
figuras antes mencionadas, esto es, ser el nuevo nombre de los “bienes de
familia”.

De nuestra parte, nos inclinamos en el sentido de que el Codigo debe
implementar la norma constitucional como referida al hogar de familia, suprimir
las disposiciones de aquél en cuanto a las fundaciones familiares —que bien
pueden referirse por lo establecido en el titulo de las fundaciones en general—y
suprimir también las normas referentes a la indivisién de la herencia, pues de ella
se trata también en el Libro de las Sucesiones.

Aunque parece reconocer antecedentes de muy antigua data,-el hogar de

familia es relativamente reciente en la legislacion nacional, ya que no existié en
e} Codigo 1852.

Inmediatamente recogida por el codificador peruano de las leyes suiza y
brasilera, se piensa generalmente que su origen contempordneo se encuentra en el
homestead norteamericano, especialmente en su modalidad del homestead
exemption. Extendiendo la investigacién a épocas muy anteriores, hay quienes
consideran que en la conocida prescripcién contenida en el Cap. 24 vers. 6 del
Deuteronomio podria ubicarse el antecedente mas antiguo de la figura y que
también es posible hallar idea semejante en el herkis del Derecho griego, del cual
lo habrian tomado los romanos, o en el heredium establecido por éstos.

Por semejante manera, en lo que concretamente hace a la legislacién
nacional, se ha creido hallar antiguos y reiterados antecedentes en el Cddigo de
1852, arts. 1579, 1699 y 2238; en los arts. 1153 a 1155 del antiguo Cédigo de
Enjuiciamientos Civiles; de modo muy expresivo en la ley de 14 de noviembre de
1900 y en la complementaria de 16 de octubre de 1911; en el art. 617 del
Cbdigo de Procedimientos Civiles de 1912; y en la ley 6619, entre otras menos
préximas al concepto.

A nivel de la doctrina, es notable el caso del jurista don Miguel Antorio de
la Lama, quien, a principios del siglo presente, preconizaba la dacién por el
Congreso de una ley que realmente contenia todos los elementos del futuro
hogar de familia.
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Como se reseffard mas adelante, al promulgarse el Cédigo Civil de 1936,
que recogio la iniciativa, se suscitaron en torno a ella encontradas opiniones.

En apoyo del hogar de familia, se suele invocar razones de orden social,
econdémico y moral. Entre las primeras se suele mencionar que contrarresta el
éxodo del campo a la ciudad y de los nacionales hacia el exterior, frena la
tendencia a la atomizacion de la propiedad territorial sobre todo agricola,
consolida el grupo familiar, lo mantiene unido, y neutraliza el fenémeno de
desarticulacién y dispersibn de la familia, factores propios del "estilo
contempordneo de vida que vienen ocasionando grave dafio al organismo social.

Desde el punto de vista econémico, se afirma que el hogar de familia
favorece la mediana propiedad agricola, artesanal o fabril y evita la disolucién de
empresas individuales que de otro modo desaparecerdn al morir su propietario.

A partir, en fin, de un enfoque moral, el hogar de familia revivirfa lazos de
afecto y solidaridad entre sus miembros y asi contribuirfa a afirmar los vinculos
filiales y fraternos de la familia, prolongaria la vigencia real del hogar a través del
tiempo y asegurar{a el amparo de los mds débiles por los mds fuertes en el seno
del mismo nucleo doméstico.

Siendo exactos algunos de estos conceptos, otros parecerian pecar de un
cierto anacronismo y carecer de la eficacia que sus autores les asignan para
neutralizar determinados fenémenos de la vida moderna, como el del éxodo
campesino sobre las urbes, que son, por cierto, mucho més complejos y de mas
ardua solucién.

Por el contrario, hay quienes consideran inconveniente la figura, porque
inmovilizaria la propiedad de -ciertos bienes retornando en alguna medida a la
superada figura de las vinculaciones; porque constituirfa un duplicado inutil del
derecho de habitacién; y sobre todo porque, lejos de ser una ventaja para las
familias de ajustada condicién econémica, podria estorbar su desenvolvimiento.

El primero de estos argumentos, que es técnicamente exacto, no nos
parece sin embargo suficiente para cerrar paso a la posibilidad de constituir un
hogar de familia, ya que la conveniencia o inconveniencia de vincular ciertos
bienes por determinados motivos no constituye un dogma juridico cuya
observancia obligue a atar o constrefiir las exigencias de la realidad.

Corresponde, en cambio, examinar la objecion consistente en que el hogar
de familia podria constituir un duplicado del derecho de habitacidn, pues esta
duda podria erigirse en un cuestionamiento de la sustantividad y la naturaleza
juridica de la figura, y alin podria hacer innecesaria su creacion.

A partir del texto del Cddigo vigente, la semejanza aparece obvia a poco
que se diga, como dicen los arts. 951 y 952, que “el derecho de usar o de servirse
de un bien no consumible se rige por las disposiciones (del usufructo) en cuanto
le sean aplicables” y que “cuando el derecho de uso recae sobre una casa o parte
de ella para servir de morada, se estima constituido el derecho de habitacién™.
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No obstante, parecen existir algunas diferencias entre el hogar de familia y
el derecho de habitacién. Asi, en éste el propietario sigue o pucde seguir usando
o disfrutando del bien, en unién de otras personas de su familia, mientras que en
el usufructo el nudo propietario cede esas facultades en favor del usufructuario.
Asf, igualmente, la finalidad especifica del hogar de familia, las formas de su
constitucién, la especificidad de los beneficiarics, la adquisicion o extincion del
derecho en virtud de la prescripcién, y otras menos relevantes.

La cuestién carece, sin embargo, de importancia por dos principales
motivos: que la Constitucién ordena la implementacién del hogar de familia o
patrimonio familiar en el titulo de los dereches de la familia, por 1o cual
resultaria impropio que el nuevo Codigo dejara de hacerlo; y porque, en la
hipbtesis de que efectivamente el hogar de familia no fuese otra cosa que un
derecho de habitacién peculiar, de ello no podria inferirse que no cabe legislar
sobre €l, especificamente o que no quepa insertar su normacién en el Libro de la
Familia y no en el de los Derechos Reales.

Tal vez la principal observacién a la figura no sea del orden juridico-legal,
sino prdctico: que, lejos de constituir una ventaja para las familias de ajustada
situacién econémica, pueda llegar a estorbar su desenvolvimiento, ya que.
precisamente por ser ingravable, inenajenable, inembargable e inarrendable el
inmueble sobre el cual se constituye el hogar de familia, su propietario no puede
obtener con la garantia de éstos el acesso al crédito que hoy es indispensable en
la actividad econdémica y atn en la vida ordinaria de cualquier particular, ni
obtener, por via de locacién o venta, el dinero que puede necesitar con urgencia.
Las familias pobres dificilmente tienen la posibilidad de constituir un hogar de
familia porque carecen de un inmueble de su propiedad que afectar; o, aun
teniéndolo, pueden necesitar ofrecerlo en garantia, arrendar total o parcialmente
y aun venderlo como tinico recurso ante ciertas contingencias de la vida, de
modo que, en caso de inmovilizarlo mediante la constitucion de un hogar de
familia, la figura estaria, no favoreciéndolas, sino perjudicindolas en momentos
singularmente dificiles. En otra hipétesis, muy generalizada al presente, las
familias suelen lograr la adquisicion de un inmueble, quizd el Unico, financiando
su costo mediante préstamos de tipo hipotecario, lo que significa que no puede
afectarlo como hogar sino cuando haya terminado de pagar su precio. Por su
parte, las familias pudientes no necesitardn recurrir a la garantia del hogar de
familia para asegurar el porvenir de sus miembros, pues su propia condicién
econOmica lo hace innecesario o porque otras formas de seguro les resultardn
mads accesibles, dindmicas y atractivas.

Es verdad que la nueva Constitucién parece liberalizar un tanto la rigidez
que tiene el hogar en el Cédigo vigente, desde que, si bien quiere que sea
inalienable e inembargable, no pide que se prohiba su eventual arrendamiento
total o parcial, lo que puede ser necesario por razones especiales y/o
temporalmente; pero como se mantiene las otras restricciones —y éstas han de
ser mantenidas en efecto, pues sin ellas no quedaria nada del hogar de familia—
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subsistird la posibilidad de que la figura tenga en adelante tan escasa aplicacién
como hasta hoy.

Contradiciendo, en efecto, tanto el pronéstico optimista del Dr. Cockbum,
que auguré al hogar de familia una copiosa aplicacion y considerables beneficios,
como el que pesimistamente anunci6 Angel Gustavo Cormnejo, quien estimaba
que la figura seria perjudicial, la realidad desmintié ambas predicciones por el
simple camino de un virtual desuso: en 1938, por ejemplo, no sélo por su
volumen demogrifico, sino por la predominancia de la poblacién urbana en la
que suele suponerse un mayor conocimiento de la ley— sélo se registraron 39
casos de constitucién de hogar de familia; en 1947, el niimero bajé a 27; y en
1965 habia descendido a 12, cifras éstas que, no obstante ser incompletas,
parecen revelar una tendencia hacia el desuso total.

Es verdad que con motivo de la dacién de 1a Ley No. 13500 se advirtié un
aumento inusitado del fenomeno, mas ello no modifica sustancialmente aquella
apreciacién desde que el Bamado hogar de familia en dicha ley difiere
considerablemente de la figura tal como estd sancionada en el Cddigo Civil, ya
que se establecié por via de autoridad, se contradijo la norma contenida en el
art. 471 de dicho cuerpo de leyes y se prescindié de lo preceptuado en los arts.
467 inc. 10.,462 y 468.

Con estos antecedentes, pudiera considerarse excesivo que la figura, no
sélo se mantenga, sino que haya sido elevada a la jerarquia constitucional. En
realidad, sin embargo, ni la figura es, necesariamente y por su misma esencia,
inviable y obsoleta, ni faltan de ella numerosos ejemplos en la legislacion civil
comparada.

Respecto de esto iltimo, conviene recordar que con diferentes nombres y
algunas peculiaridades, el patrimonio familiar inalienable, inembargable y a veces
hereditario existe en el Brasil, Colombia, Uruguay, México, Costa Rica,
Argentina, Ecuador y Bolivia, entre otros paises americanos, asf como en
Francia, Italia, Alermnia y Suiza, entre los europeos.

Acerca de lo primero, ha de sefialarse que, aunque las razones de la
inoperancia prictica de la figura en el Peni tiene que ver fundamentalmente con
la estructura socio-econémica imperante, también se vinculan en alguna medida
con las deficiencias de su ordenamiento legal, tal como aparece contenido en el
Codigo Civil de 1936. Esto iltimo, pues, puede corregirse en el nuevo texto, a

partir de la norma constitucional.

Este contiene, pnma faciae, dos innovaciones interesantes, a saber: 00
prohibe ‘que el hogar de Tamilia pueda ser objeto de locacién-conduccion; y
afiade la trasmisibilidad hereditaria a las caracteristicas del hogar de familia.

Desde que nadie estd impedido de hacer lo que la ley no prohibe, pareceria,
pues, que en el nuevo Cédigo Civil podria permitirse el arrendamiento del hogar
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de familia, mds esto s6lo deberia, en nuestro concepto, ocurrir en dos casos: el
de exigirlo asi, a juicio del juez, una emergencia sobreviente y de caricter
temporal, o el de necesitar la familia para su mismo sostenimiento reducirse a
una parte del inmueble para alquilar la otra. Extender a otros supuestos aquella
posibilidad desnaturalizaria la figura y podria llegar a privarla por entero de su
propia razén de ser.

En lo concemiente a la trasmisibilidad hereditaria del hogar, el Cédigo
actual establece que aquél dura mientras viva el constituyente y sdlo por
excepcién permite que se prolongue por disposicién del propietario o hasta que
llegue a la mayoria el méas joven de los hijos. Acierta en la innovaci6n la Carta de
1979, en opinién del ponente, al modificar esta situacion, pues el hogar se
establece no tanto en beneficio del constituyente, sino de aquellos miembros de
su familia que de €] dependen y principalmente de su cényuge y de sus hijos
menores, Por tanto, la regla general deberia ser que el hogar subsista mientras
dichos familiares vivan, sin que el aplazamiento de la participacion deba originar
como ahora ocurre, un derecho indemnizatorio de los herederos mayores de
edad.

La ley debera, por otra parte, perfeccionar el régimen actual del hogar de
familia precisando sobre qué bienes, si sélo los propios de uno de los conyuges o
también sobre los comunes, es posible constituirlo; si sélo el jefe de la familia
pueda establecerlo, como lo preceptiia el Codigo vigente y entonces quieri tiene
tal caracter a tono con la Constitucion, o si debiera permitirse, como creemos,
que la constituya también tercera persona; si las deudas por cuyo pago se puede
embargar los frutos del hogar son las que actualmente prescribe la ley o si, como
pensamos, debiera eliminarse las referentes al seguro de incendio.

Otras modificaciones del régimen actual, que tampoco derivan de la norma
constitucional, serdn explicadas al tratar especificamente de la figura. Ellas
inciden en la administracion del hogar, los casos de extincion y, tal vez, en el
trdmite para su constitucién y eventual oposicion.

FEl concubinato

Una de las innovaciones mas importantes de la nueva Constitucion, porque
se refiere a un problema de graves contornos en el Perii, incide en el
concubinato.

Aunque no existen datos suficientes al respecto, algunos de los que recogié
el Censo Nacional de 1972 resultan ilustrativos. Sobre un total de 2°642,992
mujeres mayores de 12 afios que, en esa oportunidad, declararon hacer o haber
hecho vida marital, resultaron:

Casadas 1’609,164 60.88 o/o
Viudas 316,770 11.98 o/o
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Separadas 65,241 2.46 ofo

Divorciadas 12910 0.48 o/o
75.80 ofo
Convivientes 638,907 24.17 ofo

Es de presumir que el nimero real de hogares concubinarios es mayor del
que aparece en el cuadro que antecede, ya que, por consideraciones de prestigio
social o de pudor social, si asi quiere Ilamarsele, o por conviccién, personas que
son convivientes para la ley se declaran o se sienten realmente casadas,

Pero atin ateniéndonos a las cifras del Censo, es obvio que el nimero de
hogares constituidos sobre una base no matrimonial es alto. Los datos trascritos
no permiten sub-clasificar todos esos casos; pero presumiblemente entre ellos
hay que distinguir al menos tres situaciones distintas:

a)  Los casos de verdadero concubinato, semejante al que se da también en
otros parses, esto es, aquellos casos en que un varén y una mujer, sin ser
casados, hacen vida de tales;

b)  Los casos de matrimonio catélica exclusivamente;

¢) Los del llamado servinakuy o designado con otras denominaciones usuales
entre los campesinos indigeneas de la sierra central y meridional del pais.

Ahora bien, las dos ultimas situaciones no son en realidad casos de
convivencia concubinaria. El candnico es un verdadero matrimonia. El
servinakuy ha sido calificado de “matrimonio sociolégico” y ambos son
fenémenos cuya existencia, evidente y masiva, se ha empefiado en ignorar la ley
peruana a veces por consideraciones extrajuridicas. Convivencia marital
concubinaria s6lo la hay en 1a primera de dichas situaciones.

No obstante, la nueva Constitucion no ha acogido el planteamiento
—propuesto durante los debates por el autor de esta nota— de iniciar una politica
legislativa tendiente a dar una solucién racional y realista, al mismo tiempo que
justa, al problema del sirvinakuy; y ha remitido a la ley, en términos equivocos,
la posibilidad de reconocer efectos civiles al matrimonio religioso, como ya se ha
expresado.

En contraste, si se ha ocupado del concubinato propiamente dicho, a cuyo
respecto preceptia que. “la unién. estable de un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, 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 sujeta al
régimen de la sociedad de gananciales en cuanto es aplicable”.

Quedan, asi, comprendidos los casos en que un vardn y una mujet, que no
son casados, pero que podrian serlo, hacen vida marital; pero excluidos los que
no son casados ni podrian serlo. Este criterio nos parece correcto.

En realidad, la nueva Constitucién, al incluir la norma que se acaba de
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trascribir, no ha hecho sino culminar una linea de tendencia que se inicié hace
mucho tiempo.

En el campo del Derecho Civil, ya la Comision Reformadora del Codigo de
1852, cuyo trabajo culmin6 con la promulgacién del actual Cédigo Civil de
1936, abordé el problema de las uniones de hecho, si bien el aspecto que mas le
preocupd fue el del eventual enriquecimiento del concubino a costa de su
compafiera en el caso de que aquél abandonara a ésta (aspecto, sin duda,
importante, pero no dnico de las uniones de hecho).

En esa oportunidad, se discutié acerca de cudl podria ser una solucién
adecuada del mencionado problema; y se recordé las distintas soluciones plan-
teadas a nivel de la doctrina juridica: la de considerar la unién concubinaria
como una sociedad de hecho, a los efectos de que, una vez disuelta también de
hecho, los ex-socios se distribuyeran el activo liquido; o la de considerar este
caso como el de una locacién de servicios, a fin de que la mujer pudiese exigir el
pago de remuneraciones no canceladas por el trabajo realizado durante el
concubinato. Se hizo notar entonces, sin embargo, que ambas soluciones
resultaban forzadas. Mal podia afirmarse la existencia de una sociedad mercantil
o aln civil, desde que no existia la affectio societatis, esencial al concepto de
sociedad; y menos atn ver en la relacién concubinaria una figura de locacion de
servicios.

La Comision Reformadora terminé por aceptar el criterio expuesto por
uno de sus miembros, el Sr. Olaechea, en el sentido de que el problema de la
posible expoliacion de la mujer abandonada por su concubino podria ser
resuelto, sin necesidad de legislar sobre el concubinato, mediante la aplicacién de
la norma contenida en el art. 1149, segin el cual *“aquél que se enriquece
indebidamente a expensas de otro, estd obligado a la restitucién”.

A base de este criterio, la jurisprudencia de los tribunales ha reconocido en
diversas oportunidades el derecho de la concubina a exigir que se le reconozca la
propiedad sobre una parte del patrimonio acumulado en comin, aunque sujeto a
la probanza respectiva, que frecuentemente es muy dificii en lo que conciemne al
grado de participacién de cada interesado en la adquisicion de bienes durante la
convivencia.

En otros campos ajenos al Derecho Civil, existen también antecedentes
importantes, algunos de los cuales afrontaron el problema de las uniones de
hecho de un modo mucho mas directo.

Asi, las leyes No. 8439 de 20 de agosto de 1936 (es decir, contempordnea
del nuevo Cédigo Civil) y No. 8569 de 27 de agosto de 1937, aunque sir
nombrar expresamente el caso de la concubina, resultan comprendiéndola con
referencia a la compensacion por tiempo de servicios en caso de fallecimiento del
trabajador; y mas recientemente se hizo explicito el reconocimiento del
fenémeno concubinario, primero en el D.L. No. 17716, de 24 de junio de 1969,
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sobre reforma agraria, al tratar de la caducidad del contrato de compra-venta por
fallecimiento del campesino sin haber cancelado el precio; y después en el D.L.
No. 20598 de 30 de abril de 1974, sobre empresas de propiedad social, al regular
la trasnferencia de certificados de retiro al fallecimiento del trabajador.

Como es notorio, en casi todos estos casos el problema que ha concitado la
atencion del legislador ha sido el referente a la propiedad de bienes; pero no ha
considerado otros aspectos importantes, como el de los alimentos, la herencia o
1a indemnizacién del dafio moral.

La nueva Constitucién no ha hecho, pues, otra cosa que culminar una
tendencia que ya venia desarrollindose por algunas décadas; y tampoco ha
abordado los problemas alimentario, hereditario o indemnizatorio a que se acaba
de hacer referencia.

Toda normacién sobre esta materia puede ser objeto de controversia. Los
antecedentes y la legislacién comparada traen sobre el concubinato ejemplos de
variado tratamiento:

En Roma, el concubinato, aunque poco honroso para quienes lo
practicaban y especialmente para la mujer (que perdia, si era ingenua y honrada,
la consideracién social y el titulo de mater familias),, no era ilicito, ni era
practicado arbitrariamente, sino que estaba sujeto a determinadas reglas. No
llegaba a ser, sin embargo, un matrimonio.

Entre los germanos también existié el concubinato; sobre todo para las
uniones entre libres y siervos; el cual fue después sustituido por el llamado
matrimonio morgandtico.

En la legislacion medieval de Espafia se acogid, con mas o menos amplitud
y en vista de viejas costumbres, el matrimonio de bendiciones, el matrimonio de
yuras o juramentado y la barragania.

En el campo de la legislacién comparada contempordnea, dos casos, entre
los de mds antigua data, merecen especial mencidn: el de la ley soviética, que al
principio reconocié el “matrimonio de hecho”, hasta que el 8 de julio de 1944
volvié al antiguo sistema que negaba valor legal a esa forma de unién; y el Cédigo
de México ‘para el Distrito Federal, de 1932, que reconoce, en ciertas
circunstancias, un derecho alimentario y otro hereditario a la concubina, aunque
sin convertir al concubinato en matrimonio.

Entre las legislaciones americanas la evolucién pareceria seguir un curso
semejante al de México: originalmente mostraron renuencia para aceptar el
concubinato como fenémeno jurigeno de tipo matrimonial y al presente
parecerian crientarse en sentido inverso, como en el caso de Bolivia, que acepta
la “unién conyugal libre”, y en cierta medida el peruano, a través de la nueva
Constitucién.

En cambio, en Rumania, China Popular y Cuba podrian ser ejemplos de la
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actual tendencia del mundo socialista a limitar al matrimonio la proteccidn de la
ley, rectificando asi la orientacion primigenia de la Unidn Soviética.

Con relacién a este problema, es pertinente mencionar una preocupacién
generalizada: si en la medida que se legalice el concubinztc no se estd
des-estimulando el matrimonio. En realidad, ninguna legislacion estd en contra
del matrimonio; pero el tipo de garantias que se ofrezca a la unién concubinaria
y los derechos que de €l se deriven pueden tener aquel efecto indeseable. Esta es,
presumiblemente, la razén de que un sector de la doctrina se incline en el sentido
de que la ley debe ocuparse del concubinato, pero con miras a su gradual
extincién. Esta podria ser la posicién del Cédigo de Familia de Cuba. No es,
infortunadamente, la de la nueva Constitucidn peruana.

Conviene precisar, en todo caso, la limitada extensién de la reforma
constitucional: ella no alcanza sino al concubinato strictu Semsu; y sélo lo
alcanza en algunos aspectos patrimoniales, mas no en los personales.

El nuevo Cédigo debe precisar el tienpo y las condiciones del concubinato
para que funcione como una sociedad de bienes. En cuanto a lo primero, todo
plazo es ciertamente arbitrario. En la Comisién Principal de la Constituyente se
legé 2 sugerir uno de veinte afios. La idea no fue secundada. En el Derecho
Comparado se halla ejemplos en que la duracién minima de la unién para surtir
ciertos efectos se fija en cinco afios (o haber tenido hijos, alternativa importante
ajena a todo plazo). Tal es el caso del Cédigo de México para el Distrito y
Territorios Federaies. El Codigo de Familia de Bolivia no sefiala plazo alguno
para que la “unién conyugal libre” sea tenida como un matrimonio legal en
cuanto a los efectos que produce.

El ponente considera que un plazo de cinco afios puede ser aceptable.

En cuanto a los demads requisitos concurrentes a los que la nueva Carta se
refiere bajo el nombre de “‘condiciones”, el concepto no aparece claro. Desde
luego, la denominacién no tiene el alcance técnico de la condicién como
modalidad del acto juridico; parece mas bien empleado en su sentido vulgar,
como sinénimo de elementos o requisitos. Mds tampoco aparece claro a qué
otros requisitos podria el legislador sujetar el reconocimiento de una union
concubinaria como una sociedad de bienes, aparte de los de ausencia de
impedimento nupcial y singularidad que la propia norma constitucional exige.
Acaso se podria puntualizar al respecto la nota de voluntariedad en la decisidén
de los interesados y precisar la cohabitacién, la fidelidad y la asistencia como
caracteres del hogar de hecho.

El Cédigo deberd, asismismo, remitir la calificacion de los bienes de los
concubinos como propios o comunes, el ejercicio de las facultades de
administracién y disposicién de aquéllos y éstos, as{ como las cargas que pesan
sobre unos y otros, a lo que se establece para la sociedad de gananciales en el
Titulo referente al régimen patrimonial del matrimonio.
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Otras dos materias deberin ser concretamente reguladas con normas
propias, es decir, distintas de las que el Cédigo trae para el matrimonio: la de la
prueba del concubinato, que, a nuestro juicio, deberd referirse a la posesién
constante del estado a partir de fecha aproximada, cuestion para cuya probanza
podrdn usarse, en cuanto sean aplicables, los medios que sefiala el texto procesal
civil, siempre que exista un principio de prueba escrita;y la del fenecimiento de
la sociedad de bienes, que sdlo podrd producirse por muerte, ausencia, mutuo
acuerdo o decisién unilateral, caso este 0Ultimo en que, en determinadas
circunstancias, €l concubino abandonado o inocente podrd ejercer un derecho
indemnizatorio.

Hijos matrimoniales y extramatrimoniales

El pardgrafo final del art. 6 de la nueva Constitucion proclama que “todos
los hijos tienen iguales derechos™; y agrega que “estd prohibida toda mencién
sobre el estado civil de los padres y la naturaleza de la filiacién de los hijos en los
registros civiles y en cualquier documento de identidad™.

La innovacién significa también la culminacion de una linea de tendencia
universal al respecto:

Las antiguas legislaciones consagraron, no solamente una diferencia muy
grande entre ambas filiaciones, sino que deprimieron a la ilegitima; en lo cual no
hacfan sino reflejar un estado social de 4nimo muy arraigado.

Los mds radicales distinguieron, no sélo a los hijos legitimos de los ilegi-
timos o bordes, sino que sub-clasificaron a estos Gltimos en naturales y espurios;
volvieron a sub-dividir a los {ltimos en forezinos, sacrilegos y manceres; y 3ub-
clasificaron una vez més a los primeros en adulterinos o notos e incestuosos
(incluyendo a los nefarios).

La tendencia universal contemporanea se dirige a reducir la distancia que
anteriormente existia entre los hijos legitimos e ilegitimos. En algunos casos, se
ha suprimido la diferencia (Constitucién Cubana, Constitucién de la Repiblica
Espafiola, Cédigo de Familia de la Unién Soviética, de Rumania, de Cuba, de
Bolivia y otros).

Entre nosotros, el Cédigo Civil de 1852, aunque sin semejante drasticidad,
mantuvo la diferencia entre legitimo e ilegitimo y la sub-clasificacion de éstos
en naturales. y. no-naturales (con especial y casi exclusiva referencia a los adulte-
rinos).

El actual Cédigo Civil, aunque ha suprimido formalmente esa sub-clasifi-
cacion, la mantiene materialmente en varios casos, como el del art. 315, que res-
tringe la posibilidad de legitimar por sub-siguiente matrimonio tratdndose de
hijos adulterinos e incestuosos.

La Constitucion de 1933 guarda silencio al respecto.



Importante como es la innovacidon —y discutible también,—, no tiene, sin
embargo, efectos demasiado espectaculares o novedosos:

En efecto, eran ya escasas las diferencias legales entre ambas clases de
hijos. En el campo del Derecho Civil se circunscribian bdsicamente al apellido, la
legitimacion, la patria potestad y la herencia. En cuanto al primero, el art. 361
del Cédigo establece que el hijo ilegitimo solamente lleva un apellido: el del
padre o la madre que lo reconocid, o si ambos lo hubieran reconocido, el del
padre. Es preciso admitir, sin embargo, que ésta diferencia result6 en la prictica
poco significativa, ya que, por la via del desuso, los hijos ilegitimos reconocidos
por ambos padres han llevado en la prictica ambos apellidos. Ya se menciond,
por otro lado, la diferencia establecida por el art. 315 entre los hijos adulterinos
¢ incestuosos para el efecto de la legitimaci6n por sub-siguiente matrimonio.

En cuanto a la patria potestad, el hijo ilegitimo, conforme a lo dispuesto
en el art. 395, estd bajo la de uno solo de sus padres, mientras que sobre el
legitimo la patria potestad se ejerce por ambos.

En lo que concieme a la herencia, el art. 762 reduce 1a cuota del hijo
ilegitimo a la mitad de la que corresponde al legitimo, cuando concurren unos y
otros; el art. 765 limita la herencia del conyuge a la cuarta parte de la herencia,
en el caso de haber hijos legitimos (lo que no rige en el caso de haber sélo
ilegitimos); y el art. 712 hace perder la facultad de libre disposicion al testador
que mejora a sus descendientes dejando hijos ilegitimos reconocidos; norma que,
aparentemente, no es de aplicacién cuando hay sélo hijos legitimos. La
innovacion constitucional borra las mencionadas diferencias.

Discutiblemente, podria tener también efecto en el parentesco legal
derivado de la adopcién. Se podria argiiir, acerca del art. 33, que al limitar el
parentesco proveniente de la adopci6n al adoptante y al adoptado y sus
descendientes legitimos, estd recortando un derecho a los legitimos, lo cual con-
trariarfa la norma constitucional.

Otras diferencias, de haberlas, serian poco significativas.

La norma bajo comentario no contiene, en realidad, innovacién en cuanto
a la prohibici6én de mencionar la filiacién de los hijos en los registros civiles y en
cualquier documento de identidad, porque, con parecidos alcances, ya existia esa
norma en la legislacién nacional. La novedad consistiria en haberla elevado a
jerarquia constitucional.

Es importante destacar que la declaraci6n de que “todos los hijos tienen
~ los mismos derechos” no significa que hayan de- desaparecer del Cédigo Civil
todas las disposiciones contenidas en los Titulos sobre Filiacién Legitima,
Adopcidn, Filiacién Ilegitima ni las pertinentes del Titulo de Patria Potestad,
desde que los derechos de los hijos se ejercen frente a sus padres, lo que implica
la necesidad de saberse quiénes son éstos.
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Ahora bien, la vinculacién de una persona con sus padres aparece muy
clara, aGn desde antes del nacimiento de esa persona, cuando es habida en
relaciones matrimoniales.

Este fendmeno se debe a dos razones principales: en primer lugar, el
matrimonio ata a los conyuges con el deber de fidelidad, que importa la renuncia
que cada cual hizo, libre y voluntariamente, a la posibilidad de tener trato sexual
con tercero, e impone a ambos el débito sexual. Por el principio de que, mientras
no se demuestre lo contrario, se presume que las personas cumplen sus deberes y
se comportan honorablemente, se supone que el embarazo de una mujer casada
es obra de su marido.

Esta vinculacién 16gica y automética, que otorga certidumbre y fijeza al
status del hijo legitimo, no se da en el hijo ilegitimo. Este podrd, por lo general,
sefialar ciertamente a su madre, pero serd mucho menos ficil que ubique
ciertamente a su padre.

En segundo lugar, el nacimiento de un hijo legitimo constituye,
ordinariamente, un acontecimiento que, no slo no se oculta, sino que mds bien
se exhibe y hasta se publica; que se espera por los padres y sus relacionados
como un evento venturoso; y que, por lo mismo, sefiala a los progenitores
incluso desde antes de nacer el hijo.

Lo contrario suele ocurrir tratdndose de la filiacion ilegitima, salvo la que
tiene su origen en un concubinato ostensible.

Mientras tratindose del hijo legitimo, el emplazamiento en su status surge
del hecho del matrimonio de sus padres y del juego de presunciones bastante
robustas en cuanto a los términos minimo y méximo de fetacion, cuando se trata
del hijo ilegitimo no existen tales factores. De hecho y de derecho, no hay mds
que dos maneras de que el hijo ilegitimo lograse emplazamiento: el
reconocimiento voluntario y la declaracién judicial de la paternidad o de la
maternidad.

En consecuencia, todo lo referente a la presuncién pater is est quem
nuptiae demonstrant tratindose del hijo legitimo, asi como al reconocimiento
voluntario y la investigacidén judicial tratdndose de los ilegitimos, habrd de
quedar bdsicamente en pie. Quedard también vigente el status del Hamado “hijo
alimentista”; e igualmente el del hijo ilegitimo no reconocido ni declarado, ni
alimentista.

En cambio, podrd desaparecer la figura de la legitimacioén por devenir
innecesaria o initil, ya que convertir en matrimonial al hijo extramatrimonial no
tendrd relevancia alguna en cuanto a sus efectos. S6lo una .consideracion de
indole subjetiva podria explicar su mantenimiento. En general, los cédigos que
han suprimido la diferencia entre los hijos han eliminado también Ila
legitimacion. El de Rumania, por ejemplo, se refiere a ello en el prefacio del
Prof. Jonesco.

De otro lado, los hijos deberdn dejar de ser denominados legitimos e
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ilegitimos, pues estas calificaciones parecen aludir al hecho de estar dentro de la
ley o fuera de ella, lo que contradiria ei espiritu de la Constitucién. De esto,
empero, no deberi inferirse que recibirén lz. misma demominacién, pues ello
confundirfa la normacién referente al reconocimiento voluntario, la declaracién
judicial de paternidad o maternidad, el asentamiento de partidas de nacimiento y
otras cuestiones semejantes. Los codigos que suprimen la diferencia entre los
hijos o los igualan en sus derechos optan por llamarlos hijos de padres casados y
no casados, como hace el de Bolivia; 0 habidos dentro del matrimonio o fuera de
€1, como el de Costa Rica.
El ponente cree que estas denominaciones son aceptables.
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