NOTAS SOBRE EL LIBRO DE
FAMILIA DEL CODIGO CIVIL

En el seno del CCD han sido presentadas diversas
propuestas divorcistas, que segin sus mentores re-
quieren de una inmediata plasmacion legislativa.
El doctor Roger Rodriguez Iturri comenta dos de
estos trabajos, analizindolos a la luz del devenir
historico de las instituciones implicadas. La con-
clusion es clara y tajante: ambas propuestas deben
ser desechadas.

Hace tiempo ya que el Derecho objetivo se aparto
del Derecho divino, mas ello no debe servir de pre-
cedente para que ahora se pretenda reparar al mis-
mo orden moral que debe regir la vida social. Par-
tiendo de esta premisa, el autor llega a la conclu-
sion de que lo fundamental por defender es el orden
del micleo familiar. El divorcio, y por lo tanto las
causales que lo producen, merecen un tratamiento
serio y cuidadoso, para no dejarnos llevar por di-
versas coyunturas sociales que a primera vista po-
drian justificar una profunda modificacion del sis-~
tema juridico-familiar existente.

Por todo esto, con motivo de celebrarse diez arios de
vigencia del Codigo Civil, y consciente del excelente
trabajo realizado por el ponente del libro de familia,
doctor Héctor Cornejo Chdvez, el autor presenta un
proyecto modificatorio de las secciones primera y
segunda del mencionado libro, explicindonos cada
una de las nuevas propuestas que a lo largo de este
trabajo se formudan.

Roéger Rodriguez Iturri
Profesor de Derecho de Familia

Pontificia Universidad Catélica del Perd

Al maestro don Héctor Cornejo Chdvez,
con profunda gratitud.

El articulo que a continuacién proponemos ofrece,
con doble alcance, notas a propésito del vigente
Libro de Familia del Cédigo Civil.

Asi, de un lado, en un breve comentario, manifes-
tamos sin reservas nuestra postura contraria res-
pecto del proyecto de ley a favor del llamado di-
vorcio automético por abandono de hecho susten-
tado por el congresista don Pedro Garcia Saave-
dra. Asunto éste al que -al final del comentario-
afiadimos unas cuantas lineas para, a su vez, se-
fialar la dicotomia que en la propia raiz encierra,
tal como esta formulada, la propuesta del congre-
sista don Xavier Barron Cebreros, a propdsito de
la enfermedad del SIDA como causa juridica de
divorcio. En ambos casos, y para mejor ilustra-
cién, nos estamos permitiendo agregar el texto de
los proyectos legales remitidos al Congreso de la
Repriblica.

De otro lado, en la parte final de este articulo, y
s6lo después de observar durante una década el
desenvolvimiento del Libro de Familia, con pro-
fundo respeto y reverencia a la persona y al tra-
bajo del gran maestro de ayer y hoy don Héctor
Cornejo Chéavez, formulamos unas cuantas insi-
nuaciones juridicas correspondientes a las Prime-
ra y Segunda Secciones del Libro, ofertas éstas
que constituyen hoy parte de un conjunto giobal
de modestos aportes completados para las cuatro
secciones del Libro de Familia del Cédigo Civil.
En lo que a nosotros concierne, no existe duda al-
guna de que si alguna virtud halla el lector en es-
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te articulo y sus comentarios, buena parte, muy
buena parte de ello, tiene que ver con las rectoras
ensefianzas juridicas y morales con que nos orien-
t6 aquél al que en la introduccion de este texto le
tributamos nuestro més sentido homenaje.

A PROPOSITO DE DOS PROYECTOS DI-
VORCISTAS EN EL CODIGO CIVIL

Propuesta del congresista Pedro Garcia
Saavedra

El Congresista de la Republica que suscribe, miembro
de la Alianza Nueva Mayoria-Cambio 90, Ing. Pedro
Garcia Saavedra, formula el presente Proyecto de Ley.

PROPOSICION
CONSIDERANDO:
Que el Coédigo Civil en vigencia, que introdujo
sustanciales modificaciones al Cédigo Civil de
1936, tiene como finalidad el fortalecimiento y la
consolidacién de la familia.
Que precisamente en el Libro de Familia, si bien
se han hecho modificaciones de la legislacién de
1936, sin embargo en lo que respecta a las causa-
les de separacién de cuerpos o divorcio, se ha
omitido un hecho de trascendencia social, que
refleja la grave situacion en que se encuentran
aquellas parejas que teniendo la condicién de ca-
sados, ya sea una o ambas partes, hacen vida en
comin y no tienen ninguna seguridad juridica.
Que el Derecho, entre otros conceptos, es la re-
gulacién de la vida social del hombre para alcan-
zar justicia. Dentro de esta premisa, es menester
legislar la situacién de innumerables parejas que
se encuentran unidas de hecho, con impedimen-
to matrimonial por tener la condicibn de
casado(s), las mismas que inclusive han procrea-
do hijos.
Que, en consecuencia, es necesario incluir o adi-
cionar a las causales de divorcio establecidas en
el art. 333 del CC. otra mds, considerandose co-
mo nueva causal de divorcio la SEPARACION
DE HECHO, entendiéndose que esta separacion
debe tener una duracién prudencial, conside-
randose equitativamente 5 afios, a partir del cual
cualquiera de los cdnyuges puede solicitar y ob-
tener el divorcio. Se dara solucién asf a un grave
problema social: el de las personas que a pesar
de estar separadas durante largos aiios e incluso
de haber formado otras uniones, no pueden for-
malizar su nueva situacién, ni obtener el divorcio
por la oposicién de alguno de los conyuges.
Que el matrimonio civil es la unién formal, libre
y voluntaria de dos personas, con la finalidad de
convivir, constituir un hogar comtin, procrear hi-
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jos, educarlos y formarlos para que contribuyan
al desarrollo del pafs; que, sin embargo, al quedar
sin efecto estos fines por la separacién de hecho
de ambos conyuges, carece de objeto la existen-
cia del matrimonio formal, pues no tendria finali-
dad.

Que no debemos soslayar el hecho evidente y
real de que si por una u otra razon (a veces
egoista) una de las partes se opone a la disolu-
cién del vinculo, la otra parte (conyuge) queda
sentenciada a pasar de por vida, en un estado de
ilegalidad y desamparo y en muchos casos
afectando su dignidad como persona humana,
fin supremo de la sociedad y del Estado; por lo
que al no existir en nuestra legislacion civil cau-
sales de divorcio como la incompatibilidad de ca-
racteres, desaparicion del amor y comprensién
entre dos personas casadas, no queda otra via
que el incluir una nueva causal, como ya se ha
referido; y que en la legislacion comparada tiene
precedentes que, finalmente, como quiera que al
solicitar uno de los cényuges el divorcio por se-
paracién de hecho, no exista mutuo disenso, se
generaria un conflicto respecto de la sociedad de
bienes gananciales, pensién alimenticia tanto pa-
ra el cényuge afectado y si lo hubiere para los hi-
jos; en tal eventualidad, es el érgano jurisdiccio-
nal quien deberd pronunciarse en la resolucién
respectiva, cuidando de asegurar estos conceptos
con el fin de no incurrir en abuso del derecho.
Propone el siguiente Proyecto de Ley:

Art. 1°- ADICIONASE AL ARTICULO 333° DEL
CC. el inciso 12°, redactado de la siguiente mane-
ra: inciso 12°) La separacién de hecho de ambos
cényuges por un plazo no menor de 5 afios.

Art. 2°- Modifiquese el Art. 349° del CC,, el mis-
mo que queda redactado de la siguiente manera:
Art. 349°- Puede demandarse el divorcio por las
causales sefialadas en el Art. 333°, inciso 1° al 10°
y 122

Art. 3°- Vencido el plazo previsto en el articulo
1°, cualquiera de los conyuges puede solicitar al
juez competente la disolucién del vinculo matri-
monial.

Art. 4°- Fl procedimiento ser4 el establecido para
el juicio de divorcio; debera el Juez pronunciarse
en la sentencia respecto de los bienes y alimen-
tos, rigiéndose en las normas del Cédigo Civil,
en lo que sea pertinente.

Art. 5°- Deréguese todas las normas que se
opongan a la presente ley.

Art. 6°- La presente ley rige el dia siguiente de
su publicacién en el Diario Oficial «El Peruano».

Lima, 6 de mayo de 1993



Propuesta del congresista Xavier Barron
Cebreros

El Congresista del Partido Popular Cristiano que sus-
cribe, propone al Congreso Constituyente Democritico
el siguiente Proyecto de Ley.

PROPOSICION

CONSIDERANDO:

Que la enfermedad de la inmunodeficiencia ad-
quirida, SIDA, se ha convertido en un verdadero
flagelo de la humanidad, ocasionando -en no po-
cos casos- dentro de los matrimonios, en los cua-
les uno de los cényuges adquiere esa fatal enfer-
medad, la progresiva destruccién de la vida mar-
ital que debe existir entre ¢l traducida en una
alianza vital frente a la adversidad, no es menos
cierto que el cényuge sano se encuentra perma-
nentemente amenazado de contraer el SIDA, e
incluso de procrear descendencia que en un fu-
turo puede desarrollar dicha enfermedad.

Que se pretende con el presente proyecto de ley,
proteger la vida humana de quien pueda estar
amenazado por la conducta sexual irresponsable
de su conyuge o de su padre a condicién que
nazca vivo, al mismo tiempo que crear un meca-
nismo de prevencién de dicha enfermedad, in-
corporiandola como causal de divorcio absoluto.

EL CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRA-
TICO HA DADO LA LEY SIGUIENTE:

Articulo Iro.- Modifiquese los articulos 333° y
349° del Cédigo Civil, los mismos que tendrén la
siguiente redaccién.

«Articulo 333- Son causales de separacion de

cuerpos:

1- El adulterio.

2- La sevicia.

3.- El atentado contra la vida del c6nyuge.

4- La injuria grave.

5.- El abandono injustificado de la casa conyugal
por mis de dos afios continuos o cuando la
duracién sumada de los periodos de abando-
no exceda a este plazo.

6- La conducta deshonrosa que haga insoporta-
ble de la vida en comiin.

7- El uso habitual e injustificado de drogas, alu-
cinégenos o de sustancias que puedan gene-
rar toxicomania.

8- La enfermedad venérea grave contraida des-
pués de la celebracién del matrimonio.

9- La homosexualidad sobreviniente al matrimo-
nio.

10-La condena por delito doloso de pena privati-
va de la libertad mayor de dos afios, impuesta
después de la celebracién del matrimonio.

11-La enfermedad de la inmunodeficiencia ad-
quirida, SIDA, contraida después de la cele-
bracién del matrimonio.
12-El mutuo Disenso, después de transcurridos
dos afios de la celebracion del matrimonio».
«Articulo 349-- Puede demandarse el divorcio por
las causales sefialadas en el articulo 333°, inci-
sos 1a 11».
Articulo 2do .- La presente rige a partir del dia
siguiente de su publicacién en el diario oficial «El
Peruano».
Publiquese y comuniquese, etc.
Lima, 4 de junio de 1993

1. LA PROPUESTA

Garcia Saavedra y Barron Cebreros han presenta-
do al Congreso de la Reptiblica para su aproba-
cién, sendos proyectos de ley. Uno, sobre divorcio
por separacion de hecho cuando han transcurrido
cinco afios, y el otro, cuando media enfermedad
de inmunodeficiencia adquirida, SIDA, contraida
después de la celebracion del matrimonio.

Nos resulta imperativo hablar, pues ambas pro-
puestas contiene doctrina que no podemos acep-
tar sin faltar a los principios y convicciones que
nos sirven de norma y base, en comprensién de
lo que es el matrimonio y la familia.

2. LA DOCTRINA, LA HISTORIA Y LA
TRADICION

La propuesta de Garcia Saavedra sobre el divorcio
por separacion de hecho, confiriendo ain al
conyuge abandonante el derecho de solicitar la
destruccion del vinculo, no es asunto nuevo en el

P

Perti.

Bustamante de la Fuente la solicitaba el afio 31 an-
te el Congreso, si es que mediaban dos afios de
separacion. En el Diario de Debates del propio
Congreso, se lee que el 17 de abril del 40, el dipu-
tado por Celendin, Clodomiro Chavez, la sugiri6
si la separacién de hecho habia durado cinco afios.
Mis cerca a nosotros, recién ahora en noviembre
del 80, los diputados Francia Guevara y Mendiola
Martinez la reclamaron si habia transcurrido diez
afios de «simple abandono».

En setiembre del 81, ante el mismo Congreso, Va-
lle Riestra, Larco Cox, Santander FEstrada, Ro-
driguez Campos, Alva Castro y Santamaria Calde-
rén, concedian autoridad a la accién judicial si la
separaciéon habia perdurado siete afios; y final-
mente, en octubre del 85, Valle Riestra, esta vez
acompafiado de Biaggi Rodriguez, reformulé y re-
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nové su pedido, y propuso la disolucion del
vinculo cuando la separacién continué por mas
de afios consecutivos.

Hoy, Garcia Saavedra repone el tema ante el Con-
greso y promueve una ley consagrando la separa-
cién de hecho como causal de divorcio en el Pert.

Si de clasismo se trata, bueno es sostener que
nuestro sistema juridico civil tiene su raiz en el
viejo Derecho Romano (y en parte germano). Si es
asi -asunto que en materia de divorcio para noso-
tros estd en discusién- nada nos debe extrafiar la
presencia del divortium romano en Perii, porque
ain cuando segin Mehesz, Metello Numidico,
cuestor republicano, haya al matrimonio llamado
«sacrificio de un placer particular o un deber
ptblico» y Justiniano «unién de un hombre y mu-
jer que lleva consigo la obligacién de vivir en so-
ciedad indivisible», bueno es saber que desde los
primeros tiempos de su historia, Rémulo ya dicta-
ba en Roma la infertilidad, el adulterio, el uso de
venenos y la sustraccién de las llaves de las bode-
gas del vino, como causales de repudio del mari-
do. Y aunque Plutarco cuente que la préctica del
divorcio no se hallaba muy extendida, la regla-
mentaciéon de Rémulo -narrada por Fustel de
Coulanges- nos hace pensar distinto.

Cantd, en la Historia de la Muerte de Augusto, refie-
re que en la época clasica romana se recurri6 al
divorcio por los més inauditos pretextos. No solo
ofrecian causas para el divorcio la esterilidad, los
litigios con la nuera y la impudicia, sino que Pau-
lo Emilio repudi6 a su mujer sin alegar mds causa
que la mencion de que ella lo habia ofendido. Sul-
picio Galo se separé de su consorte porque ésta
sali® con la cabeza descubierta; Antistitio Veter
porque habl6 en secreto con una libertad vulgar;
Sempronio aparté a su mujer porque ella se diri-
gib a los juegos sin su consentimiento y Ciceron
repudi6 a Terencia -luego de 30 afios de consor-
cio- porque necesitaba una dote nueva para pagar
sus deudas.

Fue Constantino, bajo la influencia del cristianis-
mo, quien intenté morigerar el asunto, pero fue
dificil.

Y aunque los romanos declararon a la letra en las
Novelas, acdpites 22 y 140, que «nada es més de-
coroso para los hombres que las nupcias de las
que provienen los hijos [..] y el eximio estado de
la Reptiblica [..]»>, y que el matrimonio {..] (es) una
cosa tan hermosa [.] (que) da inmortalidad al
género humano», y agregaba a mas «que el divor-
cio se opone al interés del Estado, por lo que re-
sulta imperioso obstruirlo», en verdad en el fondo
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de nocién matrimonial romana latia protagénica,
como elemento capital y decisorio, la affectio mari-
talis: «es el mutuo afecto el que constituye las
nupcias» nos dice el Digesto Romano ..] porque
de todas las cosas que se hacen entre los hombres,
todos son disolubles cualquiera sea la que los li-
gue [..]» rezan las Novelas en el acépite 22, punto
tercero. De modo que desaparecida la affectio ma-
ritalis, el vinculo marital le sigue la misma suerte.

En buena cuenta ésta es la gran tesis sustentadora
de la ruptura del vinculo matrimonial por separa-
cién de hecho: «<muerto el amor, sepultado esta el
matrimonio». Ya en la década de los 40, lumino-
sos juristas nacionales como Angel Gustavo Cor-
nejo se aferraban con rotundidad al principio:
«cinco afios de separacion, digamos de rompi-
miento -decia Cornejo- son la mejor prueba de
que el matrimonio no es viable. Casi no vale la
pena interrogar acerca de esto. Es una indiscutible
causa de divorcio».

Empero, lo dicho no compromete al caso peruano.
El divorcismo no ha sido la tendencia de la legis-
lacién civil peruana. Ni lo albergé el proyecto de
Cédigo Civil de Vidaurre en los albores de la re-
publica all4 en 1834, ni lo contempl6 el Codigo de
la Confederacién Perii-Boliviana del 36, como que
tampoco fue parte del contenido del primer Cédi-
go Civil peruano en 1852, y apenas si como obra
de politicos y no de juristas insurgié como impo-
sicion -segtin narra Cornejo Chavez- en el Pert el
4 de octubre de 1930.

3. LA SEPARACION DE HECHO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL: EL
REMEDIO NO CURA

La propuesta del congresista Garcia Saavedra
tampoco es novedosa en el Derecho Internacional.

Si miramos en nuestra América, Bolivia, Ecuador
y Venezuela tienen un causal similar, por cinco,
cuatro cinco aios de separacién, respectivamente.
Si miramos més arriba de América del Sur, con-
templamos que México y Estados Unidos la regu-
lan: en un caso, cuando median dos afios de sepa-
racion; y en el otro, el periodo es variado segtin la
tendencia de cada estado de la unién.

Si dirigimos nuestra mirada a Europa y nos fi-
jamos en tres paises con los que observamos flui-
da interrelacion, apreciamos que Espafia, Francia
y Alemania la proclaman. Inglaterra también.

Pero si detenemos cientificamente nuestra obser-
vacién en el contenido de la ley, alcanzaremos a
comprobar ciertamente que no se concede a los



cényuges al poder arbitrario que el proyecto del
sefior Garcia pretende.

Miremos ligeramente el caso de los llamados
paises més desarrollados: Francia, Esparia, Alema-
nia.

Francia dice en el articulo 237 de su Cédigo Civil
que: «Un cényuge puede demandar el divorcio,
en razén de una ruptura prolongada de la vida en
comiin, cuando los cényuges viven separados de
hecho hace seis afios», pero, tres articulos después
-cosa que no quiere admitirse en el Perti- humani-
za totalmente el precepto cuando el numeral 240
sentencia: «Si el otro conyuge demuestra que el
divorcio tendria, ya sea para él, tomando en cuen-
ta su edad y la duracion del matrimonio, ya sea
para sus hijos, consecuencias materiales o mora-
les de excepcional dureza, el juez denegard la de-
manda. Puede incluso denegarla de oficio en el
caso previsto en el articulo 238 (enfermedad men-
tal de uno de los conyuges)».

Es esto lo que se denomina en doctrina juridica la
cldusula de dureza. La dureza que interpone el Es-
tado frente a cualquier solucién inhumana contra
la estabilidad del matrimonio.

Los esparioles, con sus reformas de la ley 30 del 7
de julio de 1981, modificaron su Cédigo Civil, y en
efecto sobre esta materia introdujeron el siguiente
precepto: Articulo 86: son causas de divorcio:

q.]

4a.: El cese efectivo de la convivencia conyugal
durante el transcurso de al menos cinco afios a
peticién de cualquiera de los conyuges.»

Pero se concede al conyuge demandado o aban-
donado la posibilidad de probar de que perdura la
affectio conjugalis, es decir alguna suerte de vinculo
espiritual; en tal caso, su probanza enervara la ac-
cién.

Los alemanes, més all4 de la pretendida fama que
se proponga achacarles, no han ido tan lejos, pues
si bien el articulo 1566 de su Codigo sostiene que:

«Articulo 1566: (1) [..]

(2) se presume irrefutablemente que el matrimo-
nio ha fracasado si los conyuges viven separados
desde hace tres afios».

El propio pérrafo 1ro. del numeral 1566 es el que le
pone coto al asunto, cuando frasea: «se presume
irrefutablemente que el matrimonio ha fracasado,
cuando los cdnyuges viven separados desde hace

un afio y ambos piden el divorcio, o el conyuge
que no lo ha solicitado, lo acepta»

Como de pleno se observa, no se arrasa con la vo-
luntad del consorte abandonado, €l es parte prota-
gonica en la disolucién.

Desde 1969, los ingleses se han intentado inscribir
en esta férmula corrosiva del matrimonio, y me-
diante su Acta de Reforma del Divorcio, apuntan-
do al liberalismo juridico, han proclamado respec-
to al consorcio que «procede disolverlo tras la
irreparable destruccién del matrimonio».

Y sin consumir més tiempo, auscultemos en
América nuestra un caso: la ley venezolana. Des-
de el 26 de julio de 1982 efectivamente los venezo-
lanos introdujeron variaciones en su Codigo Civil,
y entre las variaciones vino ésta relativa a la sepa-
racion de hecho. El articulo 185-A dice: «cuando
los conyuges han permanecido separados de he-
cho por més de cinco (5) afios, cualquiera de ellos
podra solicitar el divorcio, alegando ruptura pro-
longada de la vida en comin». Y cuando la norma
parece concluyente, absoluta e irrefutable, apenas
si el cuarto parrafo del mismo articulo ordena a
los cényuges comparecer personalmente ante el
citatorio, pues si no hay comparecencia personal
de ambos, no hay divorcio.

El proyecto de Garcia Saavedra es el mas audaz
entre los méis audaces, en ninguna de sus partes,
en parte alguna de su letra, se le concede al
cényuge abandonado ni siquiera el uso de la pala-
bra como un natural derecho juridico al alegato.

Y bien, ;para qué han servido todos estos proyec-
tos destructores de la familia en Europa y en
América? ;Habrdn concurrido de alguna forma a
remediar la situacién y contribuido a la solidez de
la familia?

Los franceses introdujeron sus modificaciones
permisivas al divorcio el afio 75, y segtin datos
oficiales de estadistica internacional, denuncian
que en Francia en las zonas metropolitanas, uno
de cada dos matrimonios termina en divorcio.

Desde el afio 69, los ingleses se asisten del pre-
cepto de que procede disolver el consorcio tras la
«irreparable destruccién del matrimonio», y entre
ellos, en 1983 el indice de divorcios alcanzd el més
alto nivel de toda Europa occidental y un nifio de
cada 8, vive en una familia donde falta uno de los
padres.

Los norteamericanos, que exhiben la causal den-
tro de sus normas juridicas, ostentan el increible
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récord de que la mitad de las parejas que contraen
matrimonio terminan en divorcio. Se estima en
mas de un millén los divorcios anuales, y el 60%
de los nifios pasan parte de su nifiez en una fami-
lia donde falta uno de los padres.

En esta parte de América, el caso de Bolivia, de
Ecuador y Venezuela, todos paises con la causal,
no puede ser menos comprometedor. Se estima
que en no menos de 40, sino 50 millones de nifios
en América Latina tienen débiles o absolutamente
nulos lazos de vinculo familiar.

¢Qué ha resultado esta causal en el mundo?

4. LOS FUNDAMENTOS DE NUESTRA
RECUSACION

«Nadie puede invocar hecho propio» ha sido y es
un antiguo precepto doctrinario que desde tiem-
po reza en nuestra legislacién. Supone que en ma-
teria de divorcio el conyuge que incurre en causal
agraviante no puede plantear judicialmente ese
hecho para solicitar la disolucién del vinculo. Ello
es potestad del consorte ofendido, el cual de
acuerdo a su concepcién -puede ofrecer desde el
perdén conciliatorio y generoso hasta la radical
decisién de poner fin a la vida marital. Jamds se
ha concebido en nuestra tradicién juridica conce-
der al cényuge agraviante, y s6lo a él, la facultad
disolutoria del matrimonio en el instante en que
convenga a sus particulares intereses personales.

Constituye ello una suerte de estremecedor bene-
ficio al conyuge libertino; auspiciara psicolégica-
mente los acercamientos clandestinos en la expec-
tativa de convertirlos en futuro matrimonio. Tal
causal introducida como motivo de divorcio, hara
perder por completo a esta institucion el cardcter
de docencia moral que pudiera atribuirsele. El
agraviante no solo agraviard a su conyuge y a su
familia, agraviard a la sociedad, a su orden, los so-
cavara e ingresaremos a una pendiente de resulta-
dos impredecibles.

La propuesta de Garcia Saavedra el matrimonio
en un acto juridico casi inexistente y ciertamente
desconoce, en absoluto, el caricter de institucion
del matrimonio. La propuesta sugiere la simple
voluntad unilateral de una de las partes pueda
poner fin al matrimonio. No interesa el matrimo-
nio como estado, no interesan los efectos sociales
y morales de la ruptura; ni siquiera interesa el di-
vorcio como docencia moral, pues quien ofendi6 a
la familia puede atin burlarla en los estrados judi-
ciales, moféndose de ella, invocando su agravio
como razdn suficiente. Y se propone que el Estado
cautele tamafia afrenta.
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Aun en las rescisiones contractuales mas efime-
ras, en una simple compraventa, en las de menor
trascendencia o repercusion, por el mérito de su
bilateralidad, de haber actuado dos partes, se re-
quiere que ellos en conjunto transijan respecto a
la solucién adecuada. En la propuesta no, pese a
que se trata de la convencién -mds importante
que pueden suscribir dos seres humanos, que por
libre voluntad unen sus vidas en el juramento de
la vida en comiin, de la fidelidad, de la co-
habitacién y de la asistencia reciproca. Pese a que
se trata de la familia, de la auténtica célula funda-
mental de la sociedad, la convencién puede ser
rota arbitraria y unilateralmente, ain por el
cényuge ofensor.

Nadie imagina ahora, entre nosotros, un matri-
monio valido por la simple voluntad de uno de
los contrayentes; seria ello calificado probable-
mente como una monstruosidad. Pero nada de ex-
trafio, de irregular, se halla en que la ruptura del
vinculo matrimonial proceda por el mérito de una
simple y arbitraria voluntad unilateral.

Para esta posicién, la teoria cldsica del matrimonio
-institucién no tiene ninguna importancia. La re-
lacién matrimonial puede ser interrumpida o con-
cluida ad Lbitum. Los deberes y los derechos ma-
trimoniales, las relaciones y responsabilidades
propias de €l, son una suerte de simplista negocio
juridico que puede ser resuelto de acuerdo a la ca-
prichosa orientaciéon de una voluntad.

¢(Es a este tipo de formulacion y propuesta al que
se refiere la flamante Constituciéon del Estado,
cuando proclama que la familia y el matrimonio
son institutos naturales y fundamentales de la so-
ciedad? (articulo 4).

Una rdpida revision de la relaciéon de causas de di-
vorcio de nuestro Derecho ampara, nos llevard
con facilidad a Ia comprobacién de que quienes
invocan el divorcio, lo hacen argumentando uno
o varios motivos.

Pero es una, cruda y rotunda, tantas veces, la ca-
pital razéon de proceder: la presencia una tercera
persona extrafia al matrimonio. Los magistrados
encargados de juzgar incontables casos de esta
naturaleza, tal vez, puedan afadir algunas pala-
bras a lo que aqui expreso. Y si este aserto se con-
firma, como pareceria manifiesto, la propuesta
que se sugiere, ;no se constituird en una suerte
de vestibulo del amor libre?

Sefiores, més alld de eufemismos y fuera de toda
hipocresia, en los hechos, esta propuesta constitu-
ye un grosero premio al adulterio. Empero, habrd



quienes afirmen que la ponencia es sana; que
concluido el amor no hay ya matrimonio; y que
resulta imprescindible regularizar toda unién
clandestina. Mas legalizar estos fenémenos no
conduce a eliminarlos, ni resulta politica sana pa-
ra la educacion social y moral del pueblo. Con tan
sencillo expediente, facil serd estar jamés en falta,
pues frente a la ley que nos dice que un hecho es
malo, bastara invocar otra que nos diga que ese
mismo es bueno. No se trata de disfrazar las reali-
dades. Se trata de revisar con el mas profundo cri-
terio de conciencia la responsabilidad ética que
entrafia un matrimonio.

Pero hay una actitud casi imperante en el mundo
de hoy que busca poner de lado la ética. Se pre-
tende reemplazarla por otra «ética», que establece
el criterio del bien o del mal, segiin el mandato
del placer y del egoismo. En realidad, si an-
teponemos cualquier otra cosa a la ética, con se-
guridad avanzamos hacia la destruccion del hom-
bre. Una sociedad y una cultura en la que el hom-
bre queda reducido a la condicién de stbdito y
esclavo del egoismo y del exacerbado individua-
lismo, se torna profundamente deshumanizante.

La moderna Filosofia también busca separar la éti-
ca de la religién. Pero la ética que no tiene funda-
mento trascendente no puede ser ni objetiva ni
universal, y se sujeta al parecer y al antojo de ca-
da cual. Asi, nos conducimos a un permisivismo
tragico y a un confusionismo en donde nadie sa-
be ni sabra lo que es bueno ni lo que es malo.

Admitida esta causal, el divorcio romperd el mar-
co dentro del cual pretendié encerrirsele, y avan-
zard en nuestra sociedad como torbellino, soca-
vando el matrimonio hasta desnaturalizarlo.

La ola desencadenada de la pasién humana es di-
ficil de controlar cuando se es imprudente. Es pro-
bable que si el Congreso Constituyente rechaza la
causal propuesta, amenacen frustrarse algunas si-
tuaciones personales que merecen y habrd que
darles especial comprension, pero concedida, si
introduciré en la familia y en la sociedad un fac-
tor de descomposicién tan terrible que, tal vez no
nos permita, a quienes lo toleramos, soportar
maiiana el juicio de la historia.

Ocurre que la simple existencia de una causal de
naturaleza tolerante y liberal como la que se co-
meta, estimulard inmaduros, irreflexivos e im-
preparados matrimonios, de quienes van al acto
civil, inciertos y confusos, pero seguros de que
transcurrido un lapso, tienen a su antojo abierta la
alternativa de concluir con el vinculo matrimonial
en el instante en que lo resuelvan.

Por ello es sefiores que el proyecto en un ataque
fundamental a la estabilidad de la familia, la que
desprovista de defensas queda a merced de los
cényuges y encadenada a los caprichos y a los
deleites de éstos.

La propuesta es inmoral porque es el «ser» el que
proscribe al «debe ser». Asi, la falta de eticidad
desjurifica al Derecho, y se pretende que éste des-
pués de haberse alejado de la ley divina, se aleje
ahora de la ley moral.

Y finalmente, y de otro lado, en cuanto al proyec-
to del congresista Barréon Cebreros sobre SIDA, es
anticonstitucional, absurdo, antijuridico, imperti-
nente e inadmisible, porque si la tutela de la salud
es deber del Estado, asunto constitucional y de or-
den piblico, y si el SIDA, como es sabido no ex-
presa ni sintomas, ni manifestaciones, si no a los
ocho o diez afios ;jpara qué un consorte contagia-
do podré reclamar el divorcio? jpara en nombre
del hedonismo adquirir credencial juridica y con-
tagiar de muerte al préjimo?

No mas sobre este tema.

Basta de causales destructoras, que si se trata de
emplear tiempo, hagdmoslo construyendo en pro
de politicas que preparen al hombre peruano, a
nuestros jévenes, para asumir matrimonios res-
ponsables, porque si en las cosas en las que nues-
tros sentidos pueden ejercer imperio titinico no
hay leyes que ayuden a regular el orden natural
del hombre en la vida, hace mucho tiempo que el
género humano hubiese perecido por los mismos
medios que le han sido dados para conservarse y
reproducirse. Y finalmente quede bien claro, se-
fiores, parafraseando al inmortal Portalis, que si
de salvar a la familia se trata, «el matrimonio no
puede seguir quedando librado a la licencia de las
pasiones».

SUGERENCIAS LEGISLATIVAS PARA EL
DEBATE SOBRE EL LIBRO DE FAMILIA
DEL CODIGO CIVIL

S6lo el rigor inexorable del paso de los afios me
sugiere revisar en parte el excepcional trabajo ju-
ridico, civil y familiar que hace una década entre-
gara a la patria el insigne maestro y jurista don
Héctor Cornejo Chéavez Y lo hago con profundo
respeto y reverencia.

Hace cuatro meses, el pasado 2 de mayo, remiti-
mos a un centro de investigaciones en Lima algu-
nas modestas sugerencias legislativas a propésito
de las Secciones Primera y Segunda del Libro de
Familia del Cédigo Civil Las sugerencias envi-
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adas entonces, las mismas que ahora forman par-
te de un conjunto global para todo el Libro, ver-
san fundamentalmente sobre los siguientes te-
mas:

- Enunciado del tema de la politica para matrimo-
nios responsables.

- Enunciado del tema de la politica para la pater-
nidad y maternidad responsables.

- La inseminaci6n artificial.

- El tema del matrimonio consuetudinario.

- La ineptitud psicolégica como impedimento ma-
trimonial susceptible de nulidad.

- El impedimento de afinidad cuasi legitima o
ilegitima.

- La actualizacién para el tratamiento juridico del
plazo de viudez.

- El desdoblamiento para la regulacion juridica del
matrimonio del impiiber, segtin haya o no conce-
bido su consorte.

- Una nueva regulacion juridica para el matrimo-
nio de menores con la incorporacién de la publica
promesa de cuasi estado de matrimonio.

- Reformulacién del recurso de oposicién y de la
denuncia de impedimento para neutralizar matri-
monio proponiendo una mayor coherencia.

- Intervencién preferencial del galeno especializa-
do, y atin del alcalde para el llamado matrimonio
in extremis.

- La anulabilidad del matrimonio de menores.

- La reformulacion en el tratamiento y en los pla-
zos para el matrimonio contraido mediando im-
pedimento transitorio.

- La reformulacién en la cuenta del plazo, y el pla-
zo en si, para el matrimonio contraido bajo vio-
lencia moral.

Pues bien, algunas de las férmulas legales sugeri-
das arriba son parte de este articulo. Tales férmu-
las constituyen el aspecto medular de este trabajo,
a las que hemos agregado algunas pocas y senci-
llas palabras a modo de sustentacion elemental.

Con la lectura de este articulo, el lector podra
apreciar que en unos casos se repite a la letra el
texto positivo del Cédigo Civil vigente, y en otros
casos, en efecto, se advierten innovaciones; sélo
responden a nuestra imaginacién, aquellas inno-
vaciones que cuentan con un breve comentario al
final del texto positivo sugerido.

LIBRO HI
DERECHO DE FAMILIA
Seccion Primera
Disposiciones Generales
Articulo A~ Al Estado, y a la sociedad y sus insti-

tuciones en coordinaciéon con el Estado, les co-
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rresponde el estudio, elaboracién, aplicacién y
ejecucion de politicas que aseguren la celebracién
de matrimonios integralmente responsables.

De la misma forma, al Estado y a los particulares
les corresponde la formulacion, aplicacién y eje-
cucién de las politicas tendientes a la regulacion
juridica de la familia, con la finalidad de contri-
buir a su consolidacion y fortalecimiento, en ar-
monia con los principios y normas proclamados
en la Constitucién Politica del Perd.

Nota: Parece no requerir de mayor explicacién un
articulo como el que antecede. La crisis del matri-
monio y la familia es de excepcional magnitud.
Como expresara Portalis, consejero napoleénico,
"el matrimonio no puede seguir quedando librado
a la licencia de las pasiones”. Por ello se hace evi-
dente, y cada vez més, la urgencia de politicas
educativas en pro de la familia y del matrimonio.

Articulo B- La inseminaci6n artificial de la mujer
con semen del marido o de un tercero, siempre
que conste el consentimiento de ambos conyuges,
equivale a la c6pula sexual para efectos de la pa-
ternidad y la filiacién. El tercero no adquiere nin-
gin derecho ni obligacién sobre el concebido y
carece de accion para demandar la paternidad.

La vida del concebido es protegida por el Estado
contra todo experimento o manipulaciéon genética
contraria a su integridad o desarrollo fisico o
mental.

Nota: En el &mbito de la reproduccién humana ar-
tificial, sugerimos la propuesta legislativa de la in-
seminacion homéloga, e incorporamos -no sin re-
servas morales- la inseminacion heteréloga. Limi-
tamos los derechos del tercero, e igual que el
Codigo de los Nifios y Adolescentes, cancelamos
legislativamente la posibilidad de la genética so-
bre embriones y la clonacién. Deliberadamente
omitimos consideraciones legislativas respecto al
alquiler de Vientres.

Articulo C- Al Estado, y a la sociedad y sus insti-
tuciones en coordinaciéon con el Estado, les co-
rresponde el estudio, elaboracién, aplicacién y
ejecucion de politicas que aseguren la realizacion
integral de la paternidad y de la maternidad res-
ponsables. Los padres tienen el deber y el derecho
de proveer al sostenimiento, proteccion, educa-
cién y formacion de sus hijos menores segtin su
situacién y posibilidades.

Los hijos tienen el deber de obedecer, respetar,
ayudar y honrar a sus padres.



Nota: No requiere mayor fundamentacién afirmar
que desde el Estado y la sociedad se requieren
profundas politicas para contribuir a la paternidad
y a la maternidad responsables. Ambas se hallan
en profunda crisis.

De otro lado, los hijos tienen el deber de obede-
cer, respetar y honrar a sus padres. Si bien en la
expresion obedecer puede hallarse involucrada la
palabra «ayuda», nos animamos a incluirla explici-
tamente, a modo de manifestacién juridica sim-
bélica y expresa y como repuesta a las urgencias
de la familia hoy.

Articulo D-- El matrimonio consuetudinario y la
costumbre familiar son fuentes del Derecho sélo
cuando a ellos se refiere la ley o en situaciones no
regulares legalmente.

Excepcionalmente, el juez puede pronunciarse se-
gtin el Derecho consuetudinario matrimonial y
familiar dejando de aplicar la ley, sin derogarla, si
la costumbre beneficia al interés juridico familiar.
El juez, en lo posible, consultard los usos y cos-
tumbres con las autoridades de la comunidad a la
cual pertenecen.

Nota: el matrimonio costumbristico crea atmoés-
feras consuetudinarias para la familia. La tenden-
cia a consultar la costumbre adquiere valor de ga-
rantia para el fallo judicial. Con la doctrina france-
sa, Du Pasquer afirmé: «aquel que invocaba una
costumbre debia probarla. A falta de costumbres
redactadas, esta prueba podia administrarse por
todos los procedimientos ordinarios y ademads por
medio de la encuesta por turba: el tribunal reunia
un cierto niimero de notables y los consultaba.
También podia invocarse a una serie de actos an-
teriores, generalmente escritos, que implicaban la
regla en cuestion. Ocurria también que el tribunal
se dirigia a la autoridad administrativa del lugar
para informarse sobre la existencia de un uso: en
Paris se consultaba el Parloir aux burgueois; en
Neuchtel, el Conseil de la Ville».

SECCION SEGUNDA
Sociedad Conyugal
TITULO I
El Matrimonio como acto
CAPITULO SEGUNDO
Impedimentos

El orden y contenido de los impedimentos que se
sugieren, son los siguientes:

Articulo E- Son impedimentos matrimoniales re-
gulados conforme a las disposiciones de este
Cadigo:

1 La ineptitud psicoldgica que entrafia insuficien-
cia de madurez para la adecuada ponderacién en
el juicio acerca de la finalidad del matrimonio, y
de los deberes y derechos esenciales de éste.

2. La impubertad No pueden contraer matrimo-
nio el varén y la mujer que no hayan cumplido
dieciocho afios.

El juez puede dispensar este impedimento por
motivos justificados, siempre que el varon tenga
dieciséis afios cumplidos y la mujer catorce.

3. La enfermedad contagiosa y transmisible por
herencia o el vicio que constituya peligro para la
prole

4. La enfermedad mental, aunque existan interval-
os hicidos.

5. El de los sordomudos, los ciegosordos y los cie-
gomudos que no supieren expresar su voluntad
de manera indubitable.

6. El matrimonio anterior, mientras subsista, ex-
cepto lo regulado en el articulo Q inciso 3ro.

7. El de los consanguineos en linea recta. El fallo
que condena al pago de alimentos en favor del hi-
jo extramatrimonial no reconocido ni declarado
judicialmente produce también el impedimento a
que se refiere este inciso.

8. El de los consanguineos en linea colateral den-
tro del segundo y tercer grados. Tratandose del
tercer grado el juez puede dispensar este impedi-
mento, antes o después del matrimonio.

9. El de los afines en linea recta.

10. El de los afines en el segundo grado de la linea
colateral cuando el matrimonio que produjo la afi-
nidad se disolvi6 por divorcio y el ex-cdnyuge vi-
ve. Este impedimento, en la misma forma,, es
aplicable a quienes han convivido por lo menos
durante dos afios continuos.

11. El caso del adoptante, el adoptado y sus fami-
liares en las lineas y dentro de los grados sefala-
dos en los incisos 7 a 10 para la consanguinidad y
la afinidad.

12. La condena como participe en el homicidio do-
loso de uno de los cdnyuges. No pueden contraer
matrimonio entre sf el condenado ni el procesado
por esta causa con el sobreviviente. La sentencia
exculpatoria del procesado lo releva del impedi-
mento.
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13. El matrimonio contraido mediando comision
de delito de violacién de la libertad personal.

14. El matrimonio entre personas del mismo sexo.
Este matrimonio no produce efectos civiles.

Nota: El inciso 1, de riesgosa procedencia, ataca
sin embargo aspecto de profundo realismo en
nuestro medio: los matrimonios inmaduros. Estos
son fuente de fracasos matrimoniales. La legisla-
cién canonista vigente, ya abord6 este tema, Y asi
lo establece el canon 1095 del Cédigo Candnico de
1983. Desde luego, el asunto es delicado. Puede
presentarse a ilimitados abusos, si es que no se
controla adecuadamente la norma. Por ello, para
su aplicacién consideramos que el principio debe
ir indisolublemente vinculado al art. A de nuestra
propuesta. Corresponde a los legisladores men-
surar los pesos y contrapesos de este asunto y
cortejar sus riesgos y su realismo.

Respecto del inciso 3, eliminamos la antigua acep-
cién «crénica», pues el sentido de la norma postu-
la evitar matrimonios proclives a patologias hori-
zontales (contagios) y patologias verticales (trans-
misibles).

Respecto del inciso 6, nos animamos a concordar-
lo directamente con su complemento situado en
articulo Q inciso 3 de este proyecto.

En los casos de los incisos 7, 8, 9, 10 y 11, excepto
el caso de la afinidad cuasi legitima o ilegitima
agregada en el inciso 10, coincidimos por lo preci-
sa con la redaccién de los incisos 1, 2, 3,4 y 5 de
articulo 242 del Codigo Civil vigente.

En el caso del inciso 13 vemos recomendable ade-
cuar la terminologia al Codigo Penal vigente,
desechando términos romanistas y canonistas
que, siendo valiosos, conviene concordar con el
resto del sistema juridico nacional.

Finalmente, en el inciso 14, a modo de impedi-
mento, incorporamos la prohibicién absoluta del
matrimonio homosexual, el que carece de efectos
civiles.

Articulo E- Son matrimonios impedidos, pero
vélidos, que ameritan sélo una sancién:

1 El del tutor o del curador con el menor o el inca-
paz, salvo que el padre o la madre sujeta a la tute-
la o curatela hubiese autorizado el matrimonio
por testamento o por escritura ptiblica. El tutor o
curador que infrinja la prohibicion, pierde la retri-
bucién a que tenga derecho, sin perjuicio de la
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responsabilidad derivada del desempefio del car-
go.

2. El contraido por el padre o madre cuyo matri-
monio se disolvié o que tenga hijos extramatri-
moniales bajo su patria potestad, celebrado sin
previo inventario judicial ni intervencién del Mi-
nisterio Ptblico, respecto de los bienes que esté
administrando pertenecientes a los hijos, o por
falta de declaracién jurada de que no tiene hijos
bajo su patria potestad, o de que éstos no tienen
bienes. La infraccién de esta norma acarrea la
pérdida del usufructo legal sobre los bienes de di-
chos hijos.

3. El matrimonio de la mujer que lo contrajera an-
tes de que transcurran los 300 dias contados des-
de la disolucién de su matrimonio anterior, salvo
que dé a luz antes de cumplirse ese término o se
compruebe, mediante certificado médico oficial,
que no existe embarazo. En el caso en que la mu-
jer contravenga la prohibicién, pierde los bienes
que hubiese recibido del marido a titulo gratuito y
opera la presuncién de paternidad, respecto del
nuevo marido.

4. El del impuiber contraido con infraccion del ar-
ticulo E, inciso 2, si es que la mujer ha concebido.
El infractor es susceptible a una sancién pecunia-
ria que no superara los diez sueldos minimos vi-
tales, a criterio del juez.

Nota: Al inciso 3, dedicado al llamado «plazo de
viudez», le hemos introducido el elemento del cer-
tificado médico como comprobatorio del estado
de gestacién, poniéndonos a tono con la moderna
legislacién sobre esa materia.

En el caso del impuber, inciso 4, cabe anotar que
tradicionalmente, este matrimonio ha sido en
efecto catalogado como ilicito, y més bien el ma-
trimonio del imptber fue considerado anulable.
Juzgamos que la infraccién es més grave cuando
se concurre al matrimonio de manera inconsulta
o desoyendo el criterio de los padres. De otro la-
do, juzgamos que la infraccién es menos grave si
el matrimonio se celebra sin ostentar la dispensa
judicial de impubertad.

Hemos incluido en la lista de matrimonios impe-
didos, pero vélidos, con sancién, el caso del matri-
monio del impiber en el que la mujer da a luz,
por considerar que la presuncién de impubertad
queda desvirtuada. Reservamos para el 4mbito de
los matrimonios anulables, el del imptber en el
que la mujer no concibe, asi como el caso del me-
nor casado sin el consentimiento de ley.



CAPITULO TERCERO
Matrimonio de Menores

Articulo G.- Se requiere el consentimiento expre-
so de uno de los padres para que el menor de
edad pueda procurar contraer matrimonio. Si fal-
tan los padres o son absolutamente incapaces, o
han sido suspendidos de la patria potestad, co-
rresponde dar el asentimiento a los abuelos y
abuelas. En igualdad de votos contrarios, la dis-
cordia equivale al consentimiento. Contra la nega-
tiva de los ascendientes no hay recurso alguno.

Si faltan los abuelos y abuelas o si son absoluta-
mente incapaces o han sido removidos de la tute-
la, resuelve el juez especializado del nifio y del
adolescente, quien también es competente para
los casos de menores expdsitos, abandonados y
en los demés en que la naturaleza de la situacién
del menor lo justifique.

Los hijos extramatrimoniales s6lo requieren asen-
timiento del padre o de la madre que los recono-
ci6 voluntariamente, o en su caso de los abuelos y
abuelas respectivos o del juez especializado.

Articulo H- Formulada la pretension, el juez es-
pecializado esta facultado para reducir la solicitud
de matrimonio civil a la de piblica promesa de
cuasi estado de matrimonio.

No procede resolucién judicial a favor del matri-
monio de menores, si no media exhaustiva inves-
tigacion psicolégica, social y moral del caso.

La investigacion tiene cardcter sumario y sus con-
clusiones son fundamentadas, bajo responsabili-
dad del juez La resolucién judicial denegatoria
del matrimonio debe ser fundamentada y contra
ella procede el recurso de apelacion.

ARTICULO I.- Cuando la resolucién judicial redu-
ce la pretensiéon matrimonial a la de publica pro-
mesa de cuasi estado de matrimonio, el juez espe-
cializado, previo asentamiento expreso de los pre-
tendientes, procede a inscribir la resolucién en la
«Seccién de piiblica promesa de cuasi estado de
matrimonio» del Registro Civil del Municipio res-
pectivo.

Los pretendientes deberdn sujetarse en todo lo
posible a las reglas de consejo y conducta que se
contienen y derivan de la resolucién judicial
denegatoria del juez.

ARTICULO J-- Por la priblica promesa de cuasi es-
tado de matrimonio los prometidos afirman su

compromiso matrimonial y se deben fidelidad y
asistencia reciproca. La ley no impone a los pro-
metidos el deber de cohabitacion ni fijacion de
domicilio comiin y deja, en tal sentido, su proce-
der librado al juicio de su propia conciencia y en
su caso a los imperativos devinientes de su moral
y religion.

La pudblica promesa de cuasi estado de matrimo-
nio puede revocarse unilateralmente sin expre-
siobn de causa, antes de la celebracién del matri-
monio civil. La revocatoria se efectiia ante el mis-
mo juez que emiti6 la resolucién respectiva y sur-
te efecto cuando ha sido notificado el otro prome-
tido. La revocatoria se inscribe en la seccién a la
que se refiere el articulo 245.

Articulo K- Empero, si la solicitud para el matri-
monio del menor se sustentd en causa de embara-
zo o en la declaracion de tener uno o maés hijos
nacidos, el juez especializado, bajo responsabili-
dad procedera en el dia, a dirigir, ejecutar y ase-
gurar la respectiva inscripcién de filiacién en el
Registro Especial del Estado Civil. Tal inscripcién
produce en favor de los hijos todos los efectos de
la filiaci6n matrimonial. Ambos padres quedan
obligados a alimentar a los hijos. En el mismo pro-
cedimiento el juez especializado, tras interrogar a
los pretendientes, fijard las cuotas de las pensio-
nes respectivas. Tal resolucién judicial tiene valor
de sentencia. ara regular juridicamente estas rela-
ciones, son de aplicacién las normas del Cédigo
Civil y las del Cédigo de los Nifios y Adolescen-
tes.

Asimismo, de haber hijo o hijos nacidos, cuya pa-
ternidad o maternidad corresponde a los preten-
dientes, el juez especializado determinard a cual
de los padres les confia y establecera lo que resul-
te conveniente en materia de patria potestad.

Articulo L.- El hijo concebido durante la vigencia
de la piblica promesa de cuasi estado de matri-
monio o dentro de los trescientos dias siguientes
a su culminacién, tiene por padres a los prometi-
dos. Tal hijo tiene respecto de sus padres todos
los derechos de la filiacién matrimonial. Para con-
testar o reclamar la paternidad o maternidad
serdn de uso, en cuanto sean aplicables las nor-
mas contenidas en el Codigo Civil.

La resolucion judicial de la piblica promesa de
cuasi estado de matrimonio, mientras rige, no
produce entre los prometidos ningtin efecto ma-
trimonial ni alimentario, excepto lo previsto en el
articulo 414 del Codigo Civil y el articulo 101 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes.



Articulo M.- Cuando los prometidos alcanzan la
mayoria de edad o si la investigacién a la que se
refiere el articulo 244 lo ha previsto para antes y a
criterio del juez se han cumplido las reglas de
consejo y conducta a las que se refiere el articu-
lo 245, éstos pueden convertir la ptiblica promesa
de cuasi estado de matrimonio en matrimonio ci-
vil, por el mérito de su presentacion personal ante
el alcalde y de la entrega de copia certificada de la
resolucion judicial respectiva, asi como de los de-
mas documentos que seiiala la ley.

Con la conformidad de la presentacién de los ins-
trumentos antes mencionados el matrimonio se
celebrard piblicamente ante el alcalde respectivo,
obvidndose cualquier otro requisito. El alcalde,
luego de preguntar sobre su voluntad final a los
contrayentes y halldndola afirmativa, los declarard
esposos ante la ley. Los efectos civiles de este ma-
trimonio se retrotraen a la fecha de la inscripcién
de la piblica promesa de cuasi estado de matri-
monio, si durante dicho lapso los pretendientes
han hecho vida comin.

Articulo N.- En caso de disolucién de la ptblica
promesa de cuasi estado de matrimonio, y si exis-
ten hijo o hijos concebidos o nacidos durante ésta,
el juez especializado determinaré a cual de los pa-
dres confia el hijo o hijos, a no ser que por el bie-
nestar de ellos los encargue a una tercera perso-
na, y resolverd lo concerniente a la patria potes-
tad, sin perjuicio de lo establecido para la obliga-
cion alimentaria en el articulo 247. De otro lado, si
la piiblica promesa de cuasi estado de matrimonio
se disuelve por culpa exclusiva de uno de los
comprometidos, ocasionando con ello dafios y
perjuicios al otro o a tercero, son de aplicacion las
reglas del articulo 240 del Cédigo Civil.

Nota: Recientes investigaciones determinan la
gravedad de la crisis del matrimonio entre meno-
res. Cabe el aserto de que el matrimonio de meno-
res es factor protagénico para la crisis familiar. El
modelo propuesto es absolutamente original y
ofrece en principio, las siguientes ventajas:

1 Explica la conveniencia y exigencia de una in-
vestigacion psicoldgica, social y moral exhaustiva,
sin la cual no procede el matrimonio de menores.

2. A diferencia del sistema actual en el que si no
se autoriza el matrimonio de menores no hay
efectos juridicos directos, la propuesta sugiere
que si en la solicitud de matrimonio media razén
de embarazo o de hijos nacidos (y aproximada-
mente mas del 70% de menores peticionan matri-
monio mediando embarazo), el juez en ese proce-
dimiento debe dirigir, ejecutar y asegurar la ins-
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cripcion de la filiacién con cardcter matrimonial.

3. A diferencia del vacio existente hoy la propues-
ta sugiere que la inscripcion a la que se refiere el
punto 2 genere alimentos y establezca patria po-
testad, en ambos casos a criterio del juez

4. Cubriendo otro vacio legal muy clamoroso, la
propuesta estima que si durante la ptblica prome-
sa de cuasi estado de matrimonio y dentro de los
300 dias siguientes a su disolucién, la mujer conci-
be, el hijo tiene por padres a los prometidos, con
caracter de hijo matrimonial.

5. De otro lado, la piblica promesa de cuasi estado
de matrimonio puede convertirse en matrimonio
civil a solicitud de los prometidos o cuando lle-
guen a la mayoria de edad, o antes si asi lo permi-
te y fija la investigacion psicol6gica, social y mo-
ral respectiva, y siempre que los novios hayan
cumplido -a criterio del juez- con las reglas de
consejo y conducta derivadas de la investigacion.
Cuando la pidblica promesa de cuasi estado de
matrimonio se convierte en matrimonio civil, ha-
bra efecto retroactivo si hubo vida comun entre-
tanto.

6. A fin de asegurar la filiacién, si hubiesen hijos
concebidos o nacidos durante la ptblica promesa
de cuasi estado de matrimonio y ésta se rompe, el
juez fijaré la patria potestad y los alimentos.

7. Finalmente, la propuesta respetuosa al maximo
de la libertad para el consentimiento, establece
que la piblica promesa de cuasi estado de matri-
monio es voluntaria y requiere del asentimiento
expreso de los pretendientes.

CAPITULO CUARTO
Celebracion del matrimonio
SUBCAPITULO I
Forma de celebracion ordinaria

Articulo N.- Las personas que conozcan alguna
causa impediente del matrimonio, podran inten-
tar la no celebracién de la boda:

1 Mediante un recurso escrito de oposicién, diri-
gido al alcalde que public los avisos y siempre
que tengan interés legitimo.

Si la oposicién no se funda en causa legal, el alcal-
de la rechazard de plano, sin admitir recurso algu-
no. Si se funda en causa legal y los pretendientes
niegan su existencia, el alcalde remitiré lo actuado
al Juez de Paz Letrado del matrimonio proyecta-
do, a fin de que el oponente interponga demanda,
dentro del quinto dia. Vencido tal plazo sin que se



haya interpuesto la demanda, se archivara defini-
tivamente lo actuado.

El Ministerio Ptblico debe oponerse de oficio al
matrimonio cuando tenga noticia de la existencia
de alguna causa de nulidad, e interpondrd el re-
curso dentro del plazo de cinco dias desde que
conoci6 del impedimento.

La oposicién se tramita como proceso sumario y
se puede interponer hasta antes del casamiento.

Si se declara infundada la oposicion, quien la for-
muld queda sujeto al pago de la indemnizacion de
dafios y perjuicios. Los ascendientes y el Ministe-
rio Publico estin exonerados de esta responsabili-
dad.

2 Mediante la denuncia, oral o escrita, de un im-
pedimento de nulidad formulada ante el Ministe-
rio Publico, el cual si la encuentra fundada trami-
tard la oposicién conforme a lo establecido en el
inciso anterior.

Se puede interponer denuncia de impedimento
hasta antes del casamiento.

Si se acredita que la denuncia fue maliciosa, quien
la formul6 queda sujeto al pago de la indemniza-
cién de daiios y perjuicios.

En la indemnizacién de dafios y perjuicios por re-
curso de oposicién infundado o por denuncia ma-
liciosa, el juez ponderaré y especialmente el dafio
moral irrogado.

Nota: Desde el antiguo Cédigo de 1936 y atin en el
vigente, el recurso de oposicion y la denuncia de
impedimento matrimonial -instituciones distin-
tas-, no han sido del todo sisteméticamente pre-
sentadas. La propuesta constituye un esfuerzo por
sistematizarlas y clarificarlas.

SUBCAPITULO I
Forma de celebracion extraordinaria

Articulo O- Si alguno de los contrayentes se en-
cuentra en inminente peligro de muerte, este ma-
trimonio en lo posible serd preeminentemente ce-
lebrado por un médico especialista, sin observar
las formalidades que deben precederle, verif-
icindose la capacidad de los contrayentes. No pro-
duce efectos civiles si alguno de estos es incapaz

Este matrimonio puede también ser celebrado por
el ministro de un culto religioso reconocido ofi-
cialmente, asi como por el alcalde o quien valida-
mente lo represente. Los jefes de cuerpos milita-

res, comandantes de buques de guerra y los capi-
tanes de buques mercantes pueden celebrar el
matrimonio en peligro de muerte de las personas
bajo sus 6rdenes.

La inscripcién solo requiere la presentacién de co-
pia certificada del acta o del documento se encon-
traba en peligro del muerte, debe efectuarse den-
tro del afio siguiente del celebrado el matrimonio,
bajo sancién de nulidad.

Nota: El matrimonio in extremis, ofrece el dificil
problema de dilucidar el estado de "inminencia
del peligro de muerte”, asi como el de la "capaci-
dad civil" de los contrayentes. Ciertamente el me-
jor lamado para hacer tal puede ser el médico es-
pecialista, razon por la cual incluimos dicha pro-
puesta. Los ministros de cultos religiosos recono-
cidos oficialmente igualmente son mencionados,
asi como el alcalde, respecto del cual -salvo la rai-
gambre canonista de la institucién- no debiera
aparecer como incompetente para la celebracion.

CAPITULO SEXTO
Invalidez del Matrimonio

El orden del contenido de los matrimonios nulos
y anulables que se sugieren son los siguientes:

Articulo P-- Es nulo el matrimonio:

1 Del enfermo mental, aun cuando la enfermedad
se manifieste después de celebrado el acto a aquél
tenga intervalos licidos. No obstante, cuando el
enfermo ha recobrado la plenitud de sus faculta-
des, la pretension le corresponde exclusivamente
y caduca sino se ejercita dentro del plazo de un
afio a partir del dia en que ces6 la incapacidad.

2. Del sordomudo, del ciegosordo, y del ciegomu-
do que no sepan expresar su voluntad de manera
indubitable. Empero, si aprende a expresarse sin
lugar a duda, es de aplicacién lo dispuesto en el
inciso 1.

3. Del casado. No obstante, si el primer conyuge
del bigamo ha muerto o si el primer matrimonio
ha sido invalidado o disuelto por divorcio, so6lo el
segundo conyuge del bigamo puede demandar la
nulidad siempre que hubiese actuado de buena fe.
La pretension caduca sino se ejercita dentro del
plazo de un afio desde el dia en que tuvo conoci-
miento del matrimonio anterior. Tratindose del
nuevo matrimonio contraido por el conyuge de
un desaparecido o declarado ausente sin que se
hubiera declarado la muerte presunta de éste, la
pretension s6lo puede ser ejercida mientras dure
el estado de desaparicién o de ausencia, por el
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nuevo cdnyuge y siempre que hubiera procedido
de buena fe.

En el caso del matrimonio contraido por el conyu-
ge de quien fue declarado muerto, éste no se in-
valida por el reconocimiento de existencia.

4. De quien estd impedido conforme al articulo E
inciso 1. La pretension corresponde al conyuge
perjudicado, empero la nulidad no podré ser de-
clarada si es que no prueba indubitablemente la
existencia del impedimento al momento de la ce-
lebracién del matrimonio.

5. De quienes estdn impedidos conforme al articu-
lo E, inciso 6 al 11.

6. De quienes estdn impedidos conforme al articu-
lo E, inciso 12.

7. De quienes lo celebren con prescindencia de los
tramites establecidos en los articulos 244 a 260. No
obstante, queda convalidado, si los contrayentes
han actuado de buena fe y se subsana la omisién.

8. De acuerdo con el texto recibido de los con-
trayentes que, actuando de mala fe, lo celebren
ante funcionario incompetente por razon del te-
rritorio o por usurpacion de autoridad, sin perjui-
cio de la responsabilidad administrativa, civil o
penal de éste. La pretension no puede ser ejercida

por los cényuges.

Nota: La principal sugerencia se advierte en el in-
ciso 4. En él hemos introducido el tema de la nuli-
dad del matrimonio de quien lo contrae ostentan-
do ineptitud psicolégica. Se ha intentado empero
ser rigurosos en la prueba para la disolucién de
este matrimonio.

Deliberadamente hemos usado la expresion
«cényuge perjudicado» a fin de dejar a la jurispru-
dencia recrearse juridicamente en este asunto,
conscientes de que -cényuge perjudicado- puede
ser un criterio juridicamente oscilante.

Articulo Q- Es anulable el matrimonio:

1. Del impiiber, cuando la mujer no ha concebido
y siempre que el menor no haya alcanzado la ma-
yoria de edad. Entre tanto, la pretensién puede
ser ejercida por é€l, por el conyuge, por sus ascen-
dientes si no hubiesen prestado Consejo de Fami-
lia.

Si se hubiera declarado la anulacién a instancia de
los ascendientes o del Consejo de Familia, los
exconyuges llegados a la mayoria de edad pueden
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confirmar su matrimonio ante el juez de paz le-
trado del lugar del domicilio conyugal. La confir-
macion produce efectos retroactivos y se tramita
como procedimiento no contencioso.

2. Del menor casado sin consentimiento de sus re-
presentantes legales. La pretensiéon puede ser
ejercida por los padres o por los abuelos si estos
altimos eran competentes para dar el asentimien-
to. Aunque se hubiera declarado la anulacién, si la
pareja contrae nuevo matrimonio valido, los efec-
tos civiles de éste se retrotraen al primer matri-
monio.

3. De quien esta impedido conforme al articulo E,
inciso 3. La pretension solo puede ser ejercida por
enfermo, dentro del plazo de un afio desde el dia
en que tuvo conocimiento de la dolencia o del vi-
cio.

4. El contraido bajo delito de violacién de la liber-
tad personal. La pretension corresponde exclusi-
vamente a la parte agraviada y caduca si no se
ejercita dentro del plazo de un afio de cesada la
violacién de la libertad personal.

5. De quien no se halla en pleno ejercicio de sus
facultades mentales por una causa pasajera. La
pretension s6lo puede ser ejercida por él, cesado
el impedimento transitorio y siempre que no ha-
yan transcurrido més de treinta dias. Para que
proceda la pretension se requiere que el deman-
dante no haya hecho vida comiin con el conyuge.

6. De quien lo contrae por error sobre la identidad
fisica del otro contrayente o por ignorar algtin de-
fecto sustancial del mismo que haga insoportable
la vida comiin. Se reputan defectos sustanciales: la
vida deshonrosa, las variaciones sexuales, la toxi-
comania, la enfermedad grave, la condena por de-
lito doloso a més de dos aios de pena privativa
de la libertad, el ocultamiento de la esterilizacion
o del divorcio o de hijos extramatrimoniales y el
embarazo proveniente de relaciones sexuales con
un tercero. La pretensién puede ser ejercida sdlo
por el cényuge perjudicado, dentro del plazo de
dos afios de celebrado.

7. De quien lo contrae bajo amenaza de un mal
grave e inminente, capaz de producir en el ame-
nazado un estado de temor, sin el cual no lo hu-
biera contraido. El juez apreciard las circunstan-
cias, sobre todo si la amenaza hubiera sido dirigi-
da contra terceras personas. La pretensién corres-
ponde al conyuge perjudicado y sblo puede ser
ejercida cesada la amenaza y siempre que no ha-
yan transcurrido mds de sesenta dias. El simple
temor reverencial no anula el matrimonio.



8. De quien adolece de impotencia absoluta al
tiempo de celebrarlo. La pretensién corresponde a
ambos conyuges y estd expedita en tanto subsista
la impotencia. No procede la anulacién si ninguno
de los c6nyuges puede realizar la c6pula sexual.

Nota: En nuestra sugerencia principalmente inno-
vamos en los incisos 1,2,4,5,6 y 7.

Si el matrimonio del imptber que fecund6 a su
mujer resulté para nosotros ilicito (ver articulo F,
inciso 4), el del imptiber que no ha demostrado su
capacidad genésica nos parece anulable. Por ello
lo situamos en la lista de los anulables, dejando
abierta la posibilidad de su confirmacién con
efecto retroactivo.

De otro lado, en el inciso 2 nos ocupamos del caso
del menor de edad casado sin el consentimiento
de ley. Parece grave que el menor de edad con-
traiga matrimonio sin consultar o luego de desofr
a sus padres o abuelos, con el obvio fundamento
de que nadie puede conocer o anhelar mejor
prosperidad para el menor que éstos. Empero el
matrimonio podra ser confirmado con efecto re-
troactivo.

En el inciso 4, reemplazamos la terminologia de
«rapto» y «retencién violenta», pertenecientes al
mundo de las especies, por la de «delito de viola-
cién de la libertad personal» que corresponde al
género, y que por ser tal resulta amplia y conve-
niente.

En el inciso 5. no distanciamos del fraseo tradicio-
nal que esta causal ha tenido en nuestra legisla-
cién desde 1936. El matrimonio civil supone eta-
pas, tales como la amistad, el enamoramiento, el

noviazgo y luego el matrimonio. Previo al matri-
monio, se supone la existencia de un expediente
administrativo matrimonial. El matrimonio no es
un acto espontdneo, o en todo caso no debiera
serlo, pues requiere de meditacién. Cuando media
impedimento pasajero, la boda no ha de celebrar-
se, y puede posponerse por lapso prudente. No
queda claro porque este tipo de matrimonio, es
decir, el celebrado mediando impedimento transi-
torio, exige -hoy- que la accién sea interpuesta
por el conyuge que adolecia del impedimento
«dentro de los dos afios de la celebracion del casa-
miento y siempre que no haya hecho vida comin
durante seis meses después de desaparecida la
causa». Parece un lapso exagerado y no prudente.
Anima y fomenta inconvenientes. Quien se cas6
mediando impedimento transitorio, cesado éste,
sabe bien si quiere o no casarse. Por ello propone-
mos que el plazo no sea mayor de 30 dias desde
cesado el impedimento, y siempre que no se haya
hecho vida comiin con el consorte.

En el inciso 6, hemos incluido la expresién «varia-
ciones sexuales», género suficientemente amplio
como para incluir no sélo a la homosexualidad si-
no otro tipo de calificaciones como el masoquis-
mo, el sadismo, la necrofilia, etc. Adviértase que
entre las causas de error para la anulabilidad ma-
trimonial, también hemos incluido el ocultamien-
to de la existencia de hijos extramatrimoniales.

En el inciso 7, hemos reducido ostensiblemente el
plazo para interponer la accién, pues juzgamos
que cesada la amenaza -y no computada como
ahora desde la celebracion del matrimonio-, se-
senta dias es plazo suficiente para la definicién
del asunto.
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