REGIMEN MATRIMONIAL PERUANO
Héctor Cornejo Chévez

Bajo este mismo titulo, el Presb{tero sefior Victor Huapaya Q.
ha escrito una interesante disertacion para optar, en la Universidad
de Navarra, Espana,el grado de doctor en Derecho Canénico.

Explicitamente, el autor se propone demostrar que el parrafo
2° del art. 5 de la nueva Constitucion del Perd permite modificar
radicalmente el sistema matrimonial existente desde 1930, en el
sentido de que, junto a un matrimonio civil sujeto a la regulacion y
jurisdiccion del Estado, es ahora posible, no s6lo un matrimonio
candnico, sujeto a la normacion jurifdica de la Iglesia Catolica, sino
tantos otros sistemas de matrimonio como confesiones religiosas
existan, igualmente sujetas, cada una, al respectivo ordenamiento
juridico (silo tienen) (o al del Estado si no lo tuvieren, segtin pare-
ce inferirse de los términos de la tesis).

Complementariamente, el graduando sostiene que el articulo
316 del proyecto de nuevo Codigo Civil (elaborado por el autor
de la presente nota en su calidad de ponente del Libro de Familia
de la Comision Reformadora del Codigo de 1936, aprobada por
esta Comision y ratificada por la Comisién Revisora antes de la in-
tervencion del Episcopado) recortaba el amplio campo legislable
consagrado en la Constitucion y aun infringia los principios en ella
proclamados sobre libertad e igualdad religiosas, privacidad de las
creencias y a—confesionalidad del Estado.

Sin mayor desarrollo, pero con alguna insistencia, la tesis su-
giere, ademds, que dicha norma implicaba una intromisién indebi-
da del Estado en una esfera de exclusiva regulacion canédnica.

En fin, implicita pero muy claramente a nuestro entender, el
autor se esfuerza por explicar los motivos por los que el Episcopa-
do peruano decidio intervenir formalmente en el proceso estatal de
preparacion del nuevo Codigo, exigiendo la eliminacion de la nor-
ma en cuestion.
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CONTENIDO Y ALCANCES DEL ARTICULO 5 DE LA
CONSTITUCION

Como se observa, la tesis fundamental del disertante reposa
por entero sobre el contenido del pdrrafo 2° del art. 5 de la Cons-
titucidn de 1979, que €l interpreta en un sentido y con unos al-
cances totalmente ajenos, a nuestro juicio, a los que tuvo en mente
el legislador constitucional.

El mencionado articulo reza textualmente asi:

“El Estado protege ¢l matrimonio y la familia como socied ad
natural e institucién fundamental de la Nacion.

Las formas de matrimonio y las causas de separacion y disolu-
¢ién son reguladas por la ley.

La ley sefiala las condiciones para establecer el patrimonio fa-
miliar inembargable, inalienable y trasmisible por herencia”.

Tanto ¢l autor de la tesis, como el director de la misma sefior
Fuenmayor consideran que la expresion ‘“‘las formas de matrimo-
nio”, que usd el legislador constituyente, es equivoca y ambigua,
pues lo mismo puede referirse a c/ases de matrimonio con ordena-
mientos juridicos totalmente distintos, o como accesos diversos al
matrimonio —dos formas: la civil y la religiosa— pero con un tnico
régimen juridico matrimonial, el del Estado.

El graduando asume plenamente la primera interpretacion y
sobre ella construye toda su tesis. De nuestra parte, creemos que,
en efecto, hay cierta equivocidad en la expresion utilizada —y en
eso radicod una de las razones de nuestro desacuerdo con ella en el
seno de la Asamblea Constituyente—; pero nos inclinamos resuel-
tamente en el sentido de que fue la segunda la que estuvo en la
mente dei legislador.

Pues bien, hay varios caminos por los cuales se puede llegar a
averiguar cudl fue la intencidén del constituyente: el de la herme-
néutica juridica, el del jter legislativo del art. 5, y el que podria-
mos llamar de argumentacion ab absurdo.
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1. Interpretacién juridica de la expresion “formas de matri-
monio”

La mayorfa —si acaso no la totalidad— de los tratadistas en-
tiende la forma como el signo o conjunto de signos por medio de
los cuales se exterioriza la voluntad de realizar un negocio juridico;
y en tal sentido se ocupan de ella como uno de los elementos esen-
ciales del acto o como uno de los requisitos de su validez.

“Forma —ensefia Messineo (1)— es el medio o el modo con la
que se pone en ser la declaracion expresa de voluntad, o sea, es el
aspecto exterior que esta ultima asume... La forma, por consi-
guiente, es un elemento indispensable que, en cierto sentido, se
identifica con la declaracién de voluntad, de manera que, sin una
forma, la declaracion de voluntad no podria emitirse... Las nor-
mas que imponen la observancia de una forma especial son de in-
terpretacion estricta... Prescindiendo de lo que pudiera ser el uso
espontaneo de la forma escrita por el declarante, con finalidad pro-
batoria, hay casos en que el ordenamiento juridico la impone... El
negocio sujeto a forma escrita esencial se denomina solemne... La
imposicion de la solemnidad de forma se explica por el proposito
de la ley de llamar la atencion del declarante sobre la importancia
del acto que realiza y de garantizar la seriedad y madurez de todo
lo que él decida hacer...; de hacer posible siempre el control del
contenido de la declaracion y de constrefiir al declarante a la clari-
dad. . .La forma sclemne se exige. . .para los actos que se refieren
al estado de la persona (considerada en s{ y en su posicién en la fa-
milia)... A veces, la forma escrita puede asumir una solemnidad
mds acentuada....Es acto publico o auténtico aquél que ha sido re-
dactado con las formalidades del caso... por un notario ¢ por otro
funcionario publico (oficial de estado civil... ).

“En cuanto a la forma, escribe Ledn Barandiaran (2), todo
acto debe revestir alguna formalidad, entendida ésta como la mani-
festacidn exteriorizada del consentimiento (la declaracion de vo-
luntad)....En caso de que la ley imponga una determinada forma
(acto solemne), si el acto no reviste la misma, él no tiene validez...”

(1) Francesco Messineo. Derecho Civil y Comercial, t. 1I, p. 381. Buenos
Aires, 1954
{2) José Leon Barandiardn, Manual del Acto Juridico, p. 14. Lima, 1950
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Ocupindose especificamente de la forma substancial del ma-
trimonio, los autores del Diccionario de Derecho Privado, Casso y
Cervera (3), se refieren a ‘“‘un conjunto de actos que implican una
forma externa, precisa y legalmente exigida para la prestaciéon del
consentimiento constitutivo de cada matrimonio™, que “por la
importancia social del matrimonio y su trascendencia familiar... .
la importancia y trascendencia de las obligaciones y deberes ma-
trimoniales” ... exige que “los contrayentes se den perfecta cuen-
ta de la trascendencia del acto que realizan...” el mejor medio pa-
ra lograrlo es rodear la celebracion del matrimonio de solemnida-
des especfficas y extraordinarias... ” “Implica, pues, este elemento
legal todo un aparato técnicojuridicopositivo, encaminado tanto
a la solemnidad exigida porla trascendencia del matrimonio... como
para preparar una facil y hacedera prueba del mismo™...

Ocupdndose del Codigo Civil de 1852, Toribio Pacheco (4)
solamente utiliza la palabra ““formalidades™ al tratar de la celebra-
cién del matrimonio (que entonces era s6lo uno: el canénico).
“Respecto a la manera de celebrarlo —dice— es preciso llenar las
formalidades que la ley impone™... “El matrimonio como contrato
civil estd fundado, entre nosotros, en la institucidbn como sacra-
mento; de manera que, para producir efectos civiles, debe ser cele-
brado... con las formalidades establecidas por la Iglesia”.

El significado que estos dos tratadistas, uno extranjero y el
otro nacional, otorgan a la palabra formas del matrimonio es vir-
tualmente universal.

Ruggiero (5) distingue, entre los requisitos para contraer ma-
trimonio, los sustantivos —diferencia de sexo, pubertad, consenti-
miento libre... — los *“‘requisitos de forma’” y a ellos se refiere bajo
el nombre de formalidades preliminares —publicacion del proyec-
to, previa presentacion de ciertos documentos... — y de formalida-
des referentes a la celebracién misma del matrimonio —publicidad
y oralidad de la interrogacién que hace el oficial de estado civil,

(3) Casso y Cervera. Diccionario de Derecho Privado, t. I, p. 1971. Barcelo-
na, Madrid . . . 1950

(4) Toribio Pacheco, Tratado de Derecho Civil, t. I, Lima, 1860, p. 184
(5) Roberto de Ruggiero. Instituciones de Derecho Civil, t. II, vol. 2°. Ma-
drid. .. pp. 75 a2 96
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inequivocidad de la respuesta afirmativa de los pretendientes, sus-
cripcion del acta...

Jemolo (6) coincide enteramente con estas apreciaciones.
Luego de ocuparse extensamente de la institucién matrimonial (es-
ponsales o promesa de matrimonio, capacidad para contraerlo, im-
pedimentos, el problema del consentimiento... ), dedica una sec-
cion completa a ““La celebracion”, distinguiendo en ella “las for-
malidades preliminares (sistema de publicacion dispensa de ésta,
penalidades...); la oposicion; ‘““la celebracion” (sus momentos, in-
tervencion de apoderado, pronunciamiento del oficial del estado
civil...) y las pruebas de la celebracion.

Por su parte, Enneccerus, Kipp y Wolff (7), bajo el epigrafe
genérico de “Conclusion del Matrimonio” y haciendo referencia a
la ley del Reich de 6 de febrero de 1875, sefialan la presencia de
dos testigos, la interrogacion del funcionario a los pretendientes, la
respuesta afirmativa de éstos y el pronunciamiento del funcionario
del estado civil de haber quedado aquéllos unidos en matrimonio;
afiade que “ademds de estas disposiciones formales esenciales, cuya
infraccion hacfa nulo el matrimonio, existian ciertas ‘disposiciones
de orden (imperfectas)’ sobre la competencia del funcionario, las
proclamas, las condiciones de los testigos y la inscripcion del ma-
trimonio en el registro de casamientos’’; y luego ensefian que el Co-
digo civil mantiene el matrimonio civil obligatorio. Mds adelante,
al ocuparse de los vicios de la conclusién (celebracidén) del matri-
monio, estudian en primer término los “vicios de forma” y deta-
llan sus consecuencias.

Lacruz Berdejo (8) es atin mds explicito, cuando, luego de
utilizar como epigrafe el de ‘““Matrimonio canénico y matrimonio
civil; matrimonio en forma religiosa y en forma civil”, esclarece la
cuestion que ahora nos ocupa expresando: ‘“Distinto del binomio
‘matrimonio religioso-matrimonio civil’ es el circunscrito a la for-
ma: ‘matrimonio en forma religiosa’ y en forma civil’, Aquella dua-

(6) Arturo Carlo Jemolo. El Matrimonio. Buenos Aires, 1954, pp. 143 a 173

(7) Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp y Martin Wolff. Tratado de Derecho
Civil, 4° tomo, vol. primero. Barcelona, 1953, pp. 111 y ss., 140 y ss.

(8) José Luis Lacruz Berdejo y Francisco de Asis Sancho Rebullida. Dere-
cho de Familia. Barcelona, 1982, pp. 130, 131
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lidad tiene alcance institucional: se refiere a realidades juridicas
que, siendo matrimonios ambas, se estructuran en distinto ordena-
miento tanto en lo referente a su constitucidon cuanto a sus efec-
tos; se trata de dos c/ases de matrimonio. En cambio, la forma reli-
giosa de celebracion se limita a sustituir, con sus propios ritos, el
régimen civil de emision del consentimiento matrimonial y a per-
mitir que lo reciba un ministro religioso en lugar del funcionario
del Estado; pero en lo demds —requisitos de validez v régimen de
la nulidad, impedimentos, dispensa, separacion, disolucion, etc.—
el régimen dnico es el civil... ”

Esta opinién -sustentada precisamente por un jurista espa-
fiol, respetuoso de la Iglesia Catodlica o catélico él mismo— tiene
particular importancia para la cuestion materia del presente articu-
lo, ya que, por una parte, diferencia con claridad las expresiones
“formas de matrimonio” —que solo se refiere al acto de celebra-
cion del casamiento— y ‘‘clases de matrimonio” —en que se trata
de dos estatutos juridicos diferentes. Segiin esto, es evidente que
la férmula contenida en el art. 5 de la Constitucion Peruana —*“for-
mas” y no “clases” — no autoriza en modo alguno la coexistencia
de dos o mds regimenes matrimoniales diferentes, no sélo en su ce-
lebracién, sino también en su contenido, efectos y eventual separa-
cién o disolucion, sino unicamente la celebraciéon del casamiento
ante la autoridad civil o ante la o las religiosas (que es, exactamen-
te, el alcance de la formula propuesta por el autor de esta nota en
el seno de la Asamblea Constituyente y que el sefior Huapaya de-
sahucia).

Refiriéndose especificamente al Derecho Matrimonial Catdli-
co, Knecht (9) emplea la palabra forma sdlo para referirse al acto
de celebracién del matrimonio; y distingue la forma ordinaria (en
el Coédigo de Derecho Canénico de 1917, recientemente sustitui-
do), con intervencion del parroco y asistencia de los testigos; y
la forma extraordinaria de dicha celebracién, en que el matrimonio
se formaliza ante cualquier sacerdote y dos testigos o ante dos tes-
tigos solamente (Decreto Ne Temere).

Panorama semejante ofrece la doctrina juridica latinoamerica-
na en esta materia. Asf:

(9) A. Knecht. Derecho Matrimonial Catolico, Madrid, 1932, pp. 469 a 504
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Rébora (10) analiza extensamente los ‘““Requisitos y celebra-
cion del matrimonio™; distingue entre los primeros los “persona-
les” y los “formales”; y entre estos ultimos, que son los que inte-
resan a este estudio, menciona la presentacion de los interesados
ante el respectivo oficial publico, la manifestacion verbal de su in-
tencidn, la presencia de dos testigos y la suscriciéon de una nota; to-
do lo cual antecede a la celebracion misma del casamiento, que tie-
ne lugar con la comparecencia personal —o eventualmente por apo-
derado— ante el oficial del Registro Civil; ““a puertas abiertas”; y
gue consiste en la ratificacion de propésitos, el intercambio de de-
claraciones luego de la lectura de ciertos artfculos pertinentes, el
pronunciamiento de la unién y la extension de un acta. Estas son
las formalidades o formas del matrimonio.

A su turno, Belluscio (11), después de examinar los “‘requisi-
tos intrinsecos del matrimonio” (impedimentos), desarrolla in ex-
tenso el tema de los *““Requisitos extrinsecos: forma y prueba del
matrimonio™; vy luego de sefialar la “‘importancia de las formas” en
los antecedentes histéricos y en el Derecho comparado, estudia las
diligencias previas, que consisten bdsicamente en la expresion ver-
bal de la intencién de contraer matrimonio ante el oficial publico
encargado del registro civil, con asistencia de dos testigos y suscrip-
cion de un acta; y en la ceremonia misma del casamiento ante el
oficial encargado del Registro Civil, en su oficina, publicamente,
compareciendo personalmente los futuros esposos o eventual-
mente sus apoderados, en presencia de dos testigos y con las demds
formalidades que la ley prescribe...

Borda (12) dedica el capftulo Il de su obra a la ““Celebracién
del Matrimonio” y divide la materia en tres partes: I. Impedimen-
tos. II. Consentimiento. IIl. Forma; y en esta ultima, después de
sefialar la importancia de /as formas en el matrimonio, a las que
también denomina formalidades o solemnidad, comenta la ley ar-
gentina segin la cual, suprimida la publicacién de los avisos, el

(10) Juan Carlos Rébora. Instituciones de la Familia, Buenos Aires 1946,
T.Mpp.51yss.y96yss,

(11) Augusto César Belluscio. Derecho de Familia, Buenos Aires, 1979, T. L.
pp- 311y 570y ss.

(12) Guillermo A. Borda. Tratado de Derecho Civil Argentino, Familia, I.
Buenos Aires, 1969, pp. 120y ss.
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matrimonio se realiza en un solo acto, piblicamente, en la oficina
del Registro Civil, con lectura de determinados articulos del Codi-
go referentes a las obligaciones mds importantes de los conyuges,
la expresion del consentimiento por cada uno de los contrayentes
y el pronunciamiento del funcionario en nombre de la ley en el
sentido de quedar aquéllos unidos en matrimonio; de todo lo cual
se deja constancia en acta. Precisa, en fin, las sanciones que se im-
ponen segun la ley por la inobservancia de /as formas, segiin que de
ellas dependa la existencia del acto o no.

Aludiendo a la legislacion chilena sobre el particular, Somarri-
va (13) enumera, en primer lugar, los “requisitos de validez” y en-
tre ellos menciona el consentimiento libre y espontdneo, la capaci-
dad de los contrayentes (esto es, la ausencia de impedimentos diri-
mentes) y el cumplimiento de /as formalidades exigidas por la ley.
Luego analiza, bajo el nombre de *‘solemnidades” las formalidades
que deben cumplirse en el acto de la celebracion del casamiento (y
que son semejantes a las exigidas en las otras legislaciones).

Coincidentemente, y aun con mayor claridad, Fueyo (14),
explica que “asi como requisito se refiere a los requisitos de fon-
do..., la expresién formalidad representa /as formas, o formalida-
des o solemnidades ad sustantiam’’; y desarrollando este esquema
clasifica en seguida las formalidades (o formas) en anteriores al ma-
trimonio, coetdneas a su celebracidon y posteriores a ésta. Incluye
entre las primeras la manifestacion de voluntad por los pretendien-
tes y la informacién de dos testigos; enumera entre las segundas el
dia y hora de la celebracion, el lugar en que ésta se hace, la cere-
monia propiamente dicha y los testigos del acto. Incluye, en fin,
entre las terceras el acta del matrimonio, la inscripcién de éste y la
expedicion del certificado. Aquf terminan /as formas del matrimo-
nio.

Emilio Valverde, en fin (15) —para no alargar indefinidamen-
te las citas de autoridad—, con referencia especifica al Derecho pe-

(13) Manue! Somarriva Undurraga. Derecho de Familia, Santiago de Chile,
1946, pp. 29 y 55. 59 y ss.

(14) Fernando Fueyo Laneri. Derecho Civil, t. VI, vol. 1. Santiago de Chile,
1959, pp. 120y ss.

(15) Emilio F. Valverde. El Derecho de Familia en el Cédigo Civil Peruano,
t. [ Lima, 1942, pp. 211 y ss. y 242 y ss.
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ruano, se ocupa de las formalidades al tratar de la celebracion del
matrimonio,; formalidades de las que unas son previas —destinadas
a fijar la capacidad de los contrayentes. y otras alusivas a la cere-
monia misma.

Especial interés reviste en esta materia la lectura de las actas
de la Comisidon Reformadora del Codigo Civil de 1852, cuyos tra-
bajos dieron origen al de 1936.

Como es sabido, dicha Comision estuvo integrada por cuatro
de los mds notables juristas peruanos de la época, los sefores Oli-
veira —quien fue precisamente el autor de la ponencia sobre el Li-
bro de Familia—, Juan José Calle, M.A. Olaechea y A. Solf y Muro.
La Comision debatié a fondo, con acopio de argumentos y a veces
en términos caballerosamente polémicos e incisivos, precisamente
los temas relacionados con el mantenimiento del matrimonio caté-
lico como el unico obligatorio para los catdlicos —que eran. como
siguen siendo, la inmensa mayoria de los peruanos— y del matri-
monio civil para los no catolicos, establecido por ley de 23 de di-
ciembre de 1897; o la implantacion del matrimonio civil obligato-
rio; en todas las implicaciones que el tema conllevaba. De hecho, la
Comisiéon debatio exhaustivamente la materia a lo largo de doce in-
tensas sesiones efectuadas entre 31 de octubre de 1923 y 16 de
enero de 1924 (sesiones 52 a 63), y volvié sobre la misma en otras
ocasiones, como en las de 23 de setiembre de 1925 y 31 de marzo
de 1926.

Pues bien, la expresion formas del matrimonio fue utilizada
no menos de diecisicte veces con los alcances que el autor del pre-
sente articulo atribuye a la formula del art. 5 de la nueva Constitu-
cion y no con la que les atribuye la interpretacidén del sefior Hua-
paya. Con ese significado la utilizaron, desde luego, ¢l propio po-
nente, y también los demds juristas de la Comision; y solo en dos
ocasiones empled el sefior Calle expresiones equivocas al respecto.

Una nota puesta oficialmente al pie de la pag. 128 del volu-
men en que se registra la extensa Memoria presentada por el po-
nente del Libro de Familia en la sesién de 31 de octubre de 1923,
consigna, ademads, la opinion vertida por el sefior Manuel Vicente
Villardn en ¢l Senado de la Republica, segtn la cual debia permitir-
se la celebracion del matrimonio religioso y del civil... dindose a
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ambos matrimonios igualdad de efectos ante la ley”, lo que refuer-
za la interpretacién de que la dualidad de formas hacia referencia,
no a dos clases de matrimonio, sino a uno sélo que podria cele-
brarse en dos formas.

En cambio, no nos ha sido posible encontrar opiniones auto-
rizadas que entiendan “formas de matrimonio” como ‘“clases” o
“tipos” de matrimonios. Cuando, eventualmente, algunos de los
tratadistas nombrados quiere referirse a matrimonios diferentes
utiliza precisamente las recién recordadas expresiones: clases o ti-
pos o regimenes o estatutos jur{dicos —no formas— matrimonia-
les.

En fin, resulta significativo que el mismo sefior Huapaya y
también el director de la tesis sefior Fuenmayor empleen en ella re-
petidamentg la expresion /fas formas en el sentido que defendemos,
que es el correcto. Asi, al referirse al sistema de matrimonio facul-
tativo que existe en algunos Estados, precisa que en él “los novios
tienen plena facultad para contraer matrimonio o en forma civil
delante del ministro estatal, o en forma religiosa delante del minis-
tro de culto competente” (p. 462); y poco mas adelante, con espe-
cifica referencia al tipo anglosajon de matrimonio facultativo, in-
siste en que en él “solo existe la libertad en cuanto a que los con-
trayentes pueden manifestar su consentimiento delante del minis-
tro de culto o delante del funcionario civil. Se trata, pues, exclusi-
vamente de una libertad para elegir entre dos formas de celebra-
cién; correspondiendo al Estado... ” etc. En cambio y en evidente
contraste, cuando el autor quiere aludir a dos sistemas juridicos
matrimoniales distintos utiliza, como es correcto, la palabra c/a-
ses. Asi, en la pdgina inmediatamente siguiente, sefiala que “‘en la
modalidad latina o catélica el Estado... ofrece la posibilidad de
optar entre dos clases de matrimonio: el civil y el canodnico... ”
“El complejo conjunto de formalidades y la misma ceremonia ci-
vil constituyen un ropaje juridico con el que tiene que revestirse
el matrimonio para obtener efectos en el ambito del fuero civil”
(p. 469). Y poco mis adelante, al comentar el matrimonio in ex-
tremis que el Codigo de 1936 autorizaba en su art. 120, dice que
“el hecho (de) que el Codigo Civil no autoriza a un funcionario ci-
vil para proceder en forma tan sumaria, indica... etc.” (p. 471, no-
ta 29). Nuevamente, en la p. 502 utiliza la expresion forma de la
celebracion en el sentido correcto, es decir, vinculada a la ceremo-
nia del casamiente (matrimonio como acto) y no como sindénimo
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de régimen matrimonial (que comprende al matrimonio tanto co-
mo acto cuanto como estado, desde su principio hasta su termina-
cion). Idéntica significacion tiene la palabra formas en- la tesis del
sefior Huapaya cuando comenta que por el primer pdrrafo (del art.
316 del proyecto presentado a la Comision Reformadora del Codi-
go Civil de 1936) “el matrimonio religioso al que se reconoce efec-
to civil es el contrafdo segtin los cdnones del Derecho de la Iglesia
y no solo el celebrado en la forma establecida por el “ordenamien-
to civil” (p. 405). Y como sintesis del criterio que subyace en el
empleo correcto de la palabra formas, recuerda (p. 496) que “tan-
to el Derecho Canénico como el Derecho Civil construyen la teo-
ria de la validez del matrimonio sobre estos tres elementos: suje-
tos habiles, consentimiento y forma... :

Toda la confusidbn que, segiin parece, existe en la tesis en
cuanto a los alcances de las expresiones formas y clases (o tipos o
regimenes) podria, a nuestro juicio, desvanecerse si se recordara
que la palabra matrimonio tiene en Derecho dos significaciones
conexas pero claramente diferenciables: el matrimonio como acto
v el matrimonio como estado. El primero se realiza a través de un
tramite, que generalmente comienza con la declaracién que hacen
los interesados de su proposito de casarse, que suele seguir con la
publicidad que se da a ese proyecto a fin de franquear la via a
eventuales oposiciones o denuncias de impedimentos, que suele
continuar con una declaracion formal del oficial respectivo en el
sentido de haber quedado acreditada la capacidad nupcial, y que
culmina en una ceremonia de realizacion del proyecto. A partir de
ese momento, comienza el matrimonio como estado, el cual nace
con una vocacidon de permanencia (vitalicia para los catélicos y en
todo caso duradera y no fugaz), se prolonga a través de un comple-
jo de relaciones personales (“deberes y derechos que nacen del ma-
trimonio”, les llama nuestro Cddigo: fidelidad, cohabitacion, asis-
tencia, direccién del hogar, su representacion ante terceros... )y
patrimoniales (régimen de bienes y deudas... ), que a veces decae
(a través de la separacion de cuerpos) y que un dia se disuelve (sea
por la muerte o, en los paises que lo admiten, por el divorcio).’

Ahora bien, el ordenamiento legal coge el matrimonio desde
la declaracion del proposito de casarse que hacen un varén y una
mujer ante el oficial autorizado hasta que la muerte (o el divorcio)
pone fin ala relacién; y el complejo orgdnico de normas que dicho
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ordenamiento contiene se llama régimen matrimonial. Cada régi-
men regula, pues, una determinada c/ase de matrimonio. En este
sentido, hay un régimen catélico o canénico, uno judio, otro mu-
sulmdn... y asi mas o menos indefinidamente. Un Estado cualquie-
ra puede acoger una sola clase de matrimonio o puede acoger a va-
rias. En este Ultimo caso, se dird que el sistema matrimonial de tal
Estado acoge varios regf/menes matrimoniales (o varias clases o ti-
pos de matrimonios).

Ahora bien, tratindose del matrimonio como acto, su validez
exige, como cualquier otro acto o negocio juridico, la concurren-
cia de tres elementos: sujetos hdbiles (que son quienes no tienen
impedimentos legales para casarse), objeto licito (que es la union
matrimonial) y forma prescrita por la ley (o formas, como ocurre
en otros actos juridicos que pueden ser realizados en varias formas,
como el reconocimiento de hijos extramatrimoniales o el otorga-
miento de testamento... )

La palabra forma o formas (o formalidades) tiene, pues, un
alcance mucho mds restringido que la palabra clases (o regimenes
o tipos), pues solo se refiere a uno de los elementos del matrimo-
nio como acto, mientras que el régimen matrimonial (y puede
haber varios) regula todo el fen6meno matrimonial, desde que se
proyecta hasta que se disuelve.

A la luz de este enfoque, resulta claro que la expresion for-
mas de matrimonio que utiliz6é el legislador constituyente en el
art. 5 no puede entenderse como sinénimo de c/ases de matrimo-
nio, sino solamente como la admision de varias formas de celebrar-
se el matrimonio (ante el funcionario del Estado, ante un pdrroco,
0 ante un rabino o ante un pastor... por ejemplo); pero que. una
vez celebrado el matrimonio en una de esas varias formas, queda
sujeto (y aqui se igualan todos los matrimonios) a un solo régi-
men jurfdico, que es el del Estado Peruano, el cual ademds de pre-
cisar cudles son esas diferentes formas de celebracion, regula todo
su contenido (condiciones necesarias para casarse valida y licita-
mente —impedimentos dirimentes e impedientes y, por tanto, cau-
sales de nulidad, anulabilidad e ilicitud del matrimonio— relacio-
nes personales entre los conyuges, régimen patrimonial o regime-
nes patrimoniales, causales de decaimiento del vinculo y, en fin
procedencia y en su caso causales de divorcio... ).
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Si se tiene a la vista este enfoque, resulta desconcertante que
el autor de la tesis, no sélo confunda formas con tipos o clases, si-
no que llegue a atribuir a las primeras mayor extension que a las
segundas, cuando es exactamente al revés. Asi, sostiene que ‘“‘los
debates posteriores (de la Comisién Principal de la Asamblea Cons-
tituyente) determinaron que la férmula amp/ia contenida en la ex-
presion formas de matrimonio prevaleciera sobre aquélla que de-
fendia un sistema dualista de reconocimiento de dos tipos de ma-
trimonio” (p. 479); todo ello sin contar con que la formula que re-
conocia efectos legales al matrimenio religioso en ciertos casos
nunca propuso varios tipos de matrimonio, sino varias formas de
celebrarlo.

Vale la pena sefialar, en fin, aunque solo sea en términos muy
abreviados, que si se considera el problema desde el punto de vista,
ya no de la doctrina juridica, sino del Derecho positivo peruano, se
podra advertir que ni en el Codigo Civil de 1852, ni el de 1936,
ni en el actual de 1984 utiliza el legislador la palabra formas cuan-
do quiere aludir a clases o regfmenes (Puede verse al respecto, co-
mo simple ejemplo, el texto de los arts. 295 a 302, 307, 318 a
320, 326, 327, 329 a 331, etc.); vy, sobre todo, que la formula del
art. 5 de la nueva Constitucion tuvo originalmente una formula-
¢i6n mds extensa, cuyo conocimiento esclarece atin més el asunto.
“La ley regula las formas de matrimonio y las causas de separacion
y disolucién asf como sus efectos’.

Pues bien, si la expresion formas hubiera sido utilizada como
sinonima de regimenes o clases de matrimonio, habria sido ociosa
y repetitiva la indicacion de que también la ley habria de regular
los efectos del matrimonio y las causales de decaimiento y disolu-
cion, pues el régimen abarca todo eso: celebracidon, contenido, de-
caimiento y disolucién. Resulta, pues, evidente, también desde es-
te punto de vista, que la palabra formas s6lo cubria una parte del
régimen, atinente a la ceremonia del casamiento, en tanto que el
resto —efectos, decaimientos y terminacion— también serian regu-
ladas por la ley, ademds de regular las formas o formalidades de su
celebracion.

2. lter legislativo del pdrrafo 2° del art. 5 de la Cornistitucion
de 1979
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El segundo camino por el cual es posible, a nuestro juicio, es-
clarecer los alcances de la equivoca expresion usada por el consti-
tuyente es el historico: consiste en seguir la pista o itinerario de la
iniciativa, desde sus origenes hasta la aprobacion del texto final, en
el seno de la propia Asamblea Constituyente.

Los documentos basicos para ello son los tomos [ y II, refe-
rentes al trabajo de la Comisidon Principal —encargada de elaborar
el proyecto de la nueva Carta, sobre la base de los anteproyectos o
ponencias de las comisiones especiales— y el tomo VI de los Deba-
tes del Plenario de la propia Asamblea Constituyente que debatio,
aprob¢6 y promulgé la Carta de 1979.

El autor de la tesis ha tenido, en efecto, a la vista esos volu-
menes; pero, sea por insuficiente prolijidad o porque él mismo no
participé obviamente en los trabajos de la Constituyente, ha per-
dido varios pasos de ese itinerario;y no ha logrado captar ni inter-
pretar, entre otras circunstancias, una curiosamente significativa:
la de que el seguimiento del iter legislativo, en este caso concreto,
resulta mads ilustrativo por sus silencios y omisiones, que por sus
expresiones directas.

El itinerario en cuestion se puede sintetizar as{:

1. Ei 27 de octubre de 1978 llega a la Comisiéon Principal,
proveniente de la Comisiéon Especial N° 3 —encargada del antepro-
yecto sobre esta materia— un art. 4°, cuyo pdrrafo tercero reza:
“La ley regula las formas de matrimonio y las causas de separacion
y disolucién, asi como sus efectos” (Tomo II, p. 31, Anexos y Po-
nencias de la Comision Principal), sin que en la brevisima exposi-
cidén contenida en el oficio de remisidén se diga una sola palabra
acerca del fundamento y los alcances de aquella iniciativa.

2. El 19 de diciembre del mismo afio, el sefior Arambura
propone que se suprima en dicho texto la expresidén: “La forma
de... ” (asi, en singular) (T.L, p. 65);

3. En esa misma fecha y sesion se deja constancia de que el
mencionado pdrrafo fue “retirado por la Comision™ (Conviene
sefialar que el articulo en cuestién, que llevaba originalmente el
namero 4, pasd después a tener el nimero 5, de lo que se deja
constancia para evitar confusiones) (T.1, p. 66).
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4. En la sesion de 28 de diciembre, €l sefior Cornejo Chavez
pide que se ponga a discusion la adicion presentada por él sobre el
matrimonio religioso; pero no se llega a debatir (T. 1, p. 82);

5. En sesion de 2 de enero de 1979, el sefior Cornejo Chavez
recuerda a la Comision que hay dos adiciones pendientes de discu-
sion: una sobre el matrimonio religioso y la otra sobre el servina-
kuy (T.1, p. 85); v en la misma oportunidad se aprueba sin discu-
sion ni objecion de nadie la adicién propuesta por el sefior Cornejo
Chdvez, cuyo texto es el siguiente: “Se reconoce efectos civiles al
matrimonio religioso inscrito en el Registro del Estado Civil”. Lue-
go, en la misma sesion, el sefior Ramirez del Villar pide se reconsi-
dere la decisidbn adoptada sobre el parrafo 3° del art. 5° (retirado
antes, como se ha dicho, por la Comisién), y, en efecto, se aprueba
ese parrafo.

6. Con fecha 30 del mismo mes de enero, la Comisién acuer-
da el ordenamiento de los incisos del art. 5, “incluyendo las adicio-
nes de los sefiores Ramirez del Villar y Cornejo Chdvez relaciona-
das con la regulacion de la forma (sic: en singular) del matrimonio
y los efectos civiles del matrimonio religioso inscrito en los regis-
tros de estado civil” (T.I, p. 165);

7. El 8 de febrero fueron aprobados los siete capftulos del
Titulo de Derechos y Deberes Fundamentales de la Persona (cuyo
capitulo II se refiere a la familia) (T.I, p. 189);

8. En sesi6én de 8 de marzo se acuerda que’la adicién del se-
fior Cornejo Chdvez sobre reconocimiento de efectos civiles al ma-
trimonio religioso, aprobado el 2 de enero, quede signado con el
N° 4 -A del capftulo 1I: Familia) (T.I, p. 265);

9. El 13 de marzo, el art. 4-A fue ratificado con ese nimero
(T.1, p. 273);

10. Con fecha 27 del mismo mes de marzo de 1979, se remite
al Presidente de la Asamblea Constituyente el proyecto final de la
Comision Principal sobre Derechos de la Familia, cuyo art. 4°, pé-
rrafo 3° dice que “‘el matrimonio religioso inscrito en el Registro
de Estado Civil produce efectos legales” (T.II, p. 282);

11. En sesidén de 9 de abril de 1979, el Presidente de la Comi-
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sion Principal consulta a ésta acerca de los pedidos de reserva res-
pecto del capitulo II (De la Familia). “Efectuado el procedimiento
con relacion a varios articulos del indicado capftulo, no se acordo
reserva alguna” (T.1, p. 332); °

12. El mismo dia, por la noche, en el Plenario de la Asamblca
Constituyente, el Presidente anuncia que al dia siguiente, por la
mafiana, habria sesidon de la Comision Principal... para considerar
fas modificaciones sobre el capftulo 1I que surjan del debate de
hoy”; y que habria sesidén plenaria de la Asamblea el dia subsi-
guiente por la mafiana (T. VI, p. 4);

Se da entonces lectura al texto del capitulo Il, cuyo art. 4°,
parrafo final preceptiia que “‘el matrimonio religioso, inscrito en el
Registro de Estado Civil, produce efectos legales” (T.VI, p. 10).

En ese momento, el sefior Biaggi anuncia llanamente, sin ex-
presar fundamento alguno ni dar ninguna explicaciéon, que, por
acuerdo de los dos partidos que formaban mayoria, propone que
se suprima el indicado parrafo tercero (Ademads se refiere a otros
puntos ajenos a esta materia). El sefior Ramirez del Villar, sin refe-
rirse al anuncio del sefior Biaggi, propone, en nombre de su grupo,
otras enmiendas a otros articulos del capitulo Il (T. VI, pp. 12-13)

Ante esta sorpresiva decision adoptada fuera de sesion por los
dos grupos de mayoria, el sefior Cornejo Chdvez manifiesta su sor-
presa, pues ello significa dejar de lado la intencidén que se tuvo al
constituir la Comisién Principal multipartidaria, integrada por los
diez grupos politicos representados en la Constituyente y en cuyo
seno debia buscarse las formulas de consenso (p. 17), sefiala que
son esenciales las modificaciones acordadas extra-sesion por dichos
dos partidos (p. 18), y hace notar que el asunto ha quedado vir-
tualmente terminado, por lo que carecia de objeto entrar en mayo-
res reflexiones (p. 19). Sigue, luego, un intercambio de ideas con
intervencion de otros dos sefiores constituyentes, cuando el asunto
estaba ya clausurado y el debate carecia de objeto

13. Vuelto el asunto a la Comision Principal, en sesion de 10
de abril de 1979, el Presidente da la razon al senor Cornejo Cha-
vez en cuanto al procedimiento adoptado por los dos partidos de
mayoria; y luego pone en debate el parrafo 3° del art. 4° sobre el
matrimonio religioso ‘“‘que estaba pendiente” (T.I, p. 333. Com.
Principal).
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El sefior Cdceres Veldsquez propone que se diga “matrimonio
candnico™; y el sefior Ramirez del Villar del Partido Popular Cris-
tiano “‘se opuso a la idea de reconocer efecto civil al matrimonio
religioso, asi como al canonico™, posicion a la que se sumo el sefior
Del Prado del Partido Comunista.

No obstante haberse aprobado un pedido del sefior Cdceres
en el sentido de que se reservara el parr. 3° *“‘en vista de no estar
presente el sefior Cornejo Chdvez”, se procede a aprobar la férmu-
la venida de la Comision Especial N° 3 acerca de que ‘“las formas
de matrimonio y las causas de separacién y disolucién son regula-
das porlaley” (pp. 334-336) y en relacion a la propuesta del sefior
Cornejo Chdvez se expresa que “después de un amplio y detenido
andlisis de las formulas y modificaciones presentadas, en la que los
sefiores miembros de la Comisidon hicieron conocer sus respectivos
puntos de vista, se procedid a votar. Leida y puesta al voto la for-
mula original, fue rechazada”. “‘lgualmente, no fue aprobada la
nueva proposicidon sobre matrimonio canénico. En consulta la pto-
puesta bipartidaria (sic) que reconoce efectos legales al matrimo-
nio religioso o canénico, fue desestimada....”. “Consultada la re-
daccidn sustitutoria propuesta por el sefior Ram{rez del Villar, fue
aprobada”. Sale asi la férmula definitiva del pdrrafo 3°: "“las for-
mas de matrimonio y las causas de separacion y disolucién son re-
guladas por la ley” (p. 336).

14. Vuelto el asunto al Plenario de la Constituyente en sesion
de 11 de abril, a las 11.30 a.m. el Presidente anuncia que estd ce-
rrado el debate con respecto al capitulo Il y, “de conformidad con
lo acordado™, “la Comisiéon Principal... ha considerado las observa-
ciones hechas al texto del indicado capitulo, que estd en poder de
los sefiores miembros de la Asamblea y sobre lo cual se va a votar”
(T.VIL, p. 39). El sefior Cadceres pide que el art{culo 4° se vote sepa-
radamente. La presidencia, una vez ofda la opinién del sefior Polar,
rechaza ese pedido. Asf se vota en bloque todo el capitulo II. ““Sin
debate y por unanimidad —dice el acta de esa sesion— fue aproba-
do el capitulo I1”. Pero dejan expresa constancia de sus desacuer-
dos y reservas representantes que pertenecen a seis de los diez gru-
pos politicos representados en la Asamblea.

Este es, a nivel de la Asamblea Constituyente, el iter legislati-
vo del articulo 5° de la nueva Constitucion.
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Su lectura sugiere, desde luego, varias reflexiones, a saber:

a) La paternidad de la iniciativa aprobada nunca quedé ave-
riguada. Desde luego, no correspondié al sefior Ramirez del Villar,
quien se limitd a promover alguna vez su debate y la defendio, por-
que la formula llegd a la Comision Principal de la Comision Espe-
cial N° 3, de la cual s6lo formaron parte los sefiores Polar, Heysen,
Roca, Ramos Alva y Valle Riestra (que suscribieron sin reservas el
anteproyecto elaborado por dicha Comision), la sefiora Magda Be-
navides (que no suscribié ese documento y anuncid que después
haria conocer sus discrepancias) y el sefior Pedro Caceres Velas-
quez (quien firmé el anteproyecto, pero anuncié también obser-
vaciones y discrepancias).

El hecho de no saberse a quién o a quiénes correspondio la
iniciativa no tiene s6lo un interés anecdotico, sino uno muy impor-
tante: el de no poderse averiguar cuiles fueron los fundamentos y
sobre todo los alcances de la expresioén “las formas de matrimo-
nio...” que utilizd, siendo asi que ése fue el momento en que el
problema se origind.

Formalmente, tal explicacion pudo esperarse de quienes fir-
maron el anteproyecto o ponencia de la Comisiéon Especial N° 3;
pero de ellos sélo los sefiores Polar y Valle Riestra integraron la
Comisiéon Principal y nada dijeron al respecto, ni lo aclararon tam-
poco los demas en el Plenario de 1a Constituyente.

2. Otras dos ocasiones hubo para que el autor o los autores
de la férmula explicaran sus alcances: aquélla en que la Comision
retir6 el pdrrafo respectivo (19 de diciembre de 1978) y aquélla en
que el sefior Ramirez del Villar obtuvo que se volviera a incluir
(aparte de que tampoco queda clara la razén de readmitirse el 2 de
enero de 1979 lo que se habia retirado catorce dias antes).

3. Tampoco aparece explicada la razon de que, dejindose en
pie la aprobacion de la féormula del sefior Cornejo Chavez, se apro-
bara luego la del sefior Ramf{rez del Villar, que parecian ser alter-
nativas excluyentes y no férmulas complementarias la una de la
otra.

4. La peticidon —si bien no aceptada— que formulara el sefior
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Aramburd en el sentido de que se suprimiera la formula en cues-
tion revela que ni aun dentro del mismo grupo politico del sefior
Ramirez del Villar se tenia clara la idea de los alcances de la for-
mula, pues aquél se refiere a la frase en singular (““La forma de ma-
trimonio... ), lo que altera radicalmente la figura.

5. Desde el 2 de enero de 1979 hasta el 9 de abril del mismo
aflo, la Comision Principal se pronuncia a favor de la formula del
sefior Cornejo Chdvez hasta en siete oportunidades; y asi llega al
Plenario de la Constituyente.

6. Una nueva oportunidad en que se pudo explicar los alcan-
ces de la expresiéon equivoca o ambigua finalmente aprobada (“las
formas de matrimonio... son reguladas por la ley”) fue aquella —9
de abril de 1979 en que el sefior Biaggi, en nombre de su partido,
el Apra, y del Partido Popular Cristiano, pidié —virtualmente
anunci6 la decision, porque esos grupos formaban mayoria— el re-
tiro de la formula del sefior Cornejo Chdvez, con lo cual sélo que-
daba precisamente la formula ambigua y equivoca finalmente
aprobada. La ocasion fue nuevamente desaprovechada, pues el se-

fior Biaggi no explicoé y ni siquiera aludio a los alcances de la for-
mula que quedarfa.

7. Al interior de la Comision Principal, al dfa siguiente, una
cosa parecid esclarecida, a saber, que en opinion del Partido Popu-
lar Cristiano “las formas...” aludidas no podrian ser en ningin caso
ni la canénica ni de ninguna otra religiéon, pues en ese sentido se
pronunci6 el sefior Ramirez del Villar, miembro de uno de los par-
tidos de mayoria, a quien respaldo el sefior Del Prado, del Partido
Comunista.

8. La ultima oportunidad que se tuvo en la Constituyente
para precisar el significado y alcances de la tantas veces menciona-
da expresion se perdié en la noche del 9 de abril de 1979, cuando
se puso al voto, sin debate alguno porque la Presidencia anuncio
que ya estaba cerrado, la formula en referencia. No habiendo, en
efecto, posibilidad de debatir el tema, los representantes que, por
un motivo u otro, estaban en desacuerdo con el Capitulo II sobre
la familia, tuvieron que limitarse a anunciar sus discrepancias y re-
servas sin poder explicarlas ni precisarfas. Como se ha dicho, esos
representantes pertenecfan a seis de los diez grupos politicos inte-
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grantes de la Constituyente. Frente a sus declaraciones, resulta en
verdad rectificada la afirmacién oficial de que el Capftulo habia si-
do aprobado por unanimidad.

El iter legislativo del pdrrafo segundo del art. 5 de la Consti-
titucion revela, pues, que en ningun momento se dijo ni se dio a
entender que con ese pdrrafo se buscase.y se fuese a operar en el
Perti una cuasi-revolucion en materia de matrimonio, porque esto,
v nada menos, significaria admitir la tesis de que con la menciona-
da férmula quedaba abierta en el Peri la posibilidad de admitir
varios regimenes o clases de matrimonio, algunos de ellos fuera de
la legislacion y jurisdiccion del Estado, como piensa el sefior Hua-

paya.

“Cuasi-revolucién™ decimos, y no exageramos pues de ser
exacta la interpretacion que impugnamos, no solo se habria pucsto
fin al sistema de matrimonio civil obligatorio vigente desde 1930.
sino que, tratindose del matrimonio canoénico, se habria ido mds
atras —cronolégicamente— que el Codigo de 1852. Este. en efecto,
si bien remitio las solemnidades de celebracién del matrimonio a lo
establecido por la Iglesia en el Concilio de Trento y a la competen-
cia de los tribunales eclesidsticos el conocimiento de las causas re-
ferentes a la nulidad del matrimonio y el divorcio (entendido solo
como separacion de cuerpos), no sélo retuvo para el Estado el co-
nocimiento de las demas causas —sobre esponsales, alimentos para
los hijos, /itis expensas, liquidacion y devolucion de bienes, las cri-
minales sobre adulterio y en general sobre los efectos civiles del
matrimonio—, sino que legisloé extensamente sobre el propio matri-
monio, en la Seccidn Tercera, a lo largo de diez titulos y casi cien
articulos concernientes a esponsales, reglas generales sobre ¢l ma-
trimonio, personas incapaces de contraerlo. causas que impiden su
celebracion, consentimiento para el matrimonio de menores, debe-
Tes v derechos que nacen del matrimonio, divorcio (cn la acepcion
limitada de simple separacion de cuerpos), reglas a observarse en
los juicios de nulidad de matrimonio y divorcio, y efectos de este
ultimo. Cre6, ademads, los registros de estado civil.

Pues bien, si, después de varios siglos de vigencia del matrimo-
nio candnico expresamente asumido por la ley civil, 1a sola dacion
de la ley de 23 de diciembre de 1897, que permitio el matrimonio
civil a los no catélicos, origind prolongada controversia; si el pro-
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yecto de ley presentado en 1918 por el senador Angel Gustavo
Cornejo, cuyo objeto se reducfa a que las causas de nulidad de ma-
trimonio fueran conocidas por los jueces civiles, suscité un vivo en-
frentamiento de pareceres; si la ley de matrimonio civil obligatorio
y divorcio aprobada en las Cimaras en 1920 determiné tal reac-
cion que el Ejecutivo hubo de vetarla; si en el seno de la Comision
Reformadora del Cédigo Civil de 1852, que habria de dar naci-
miento al nuevo de 1936, el acuerdo de todos los juristas integran-
tes en el sentido de mantener la indisolubilidad del matrimonio, no
pudo impedir que se efectuase una proiongada y por momentos in-
cisiva polémica; si el ambiente nacional se conmovidé nuevamente
cuando, en 1930, el Gobierno levanto el veto a la ley de 1920;y
cuando, en fin, la ley 8305 obligé a los miembros de la Comision
Reformadora antedicha a incluir en el nuevo texto el matrimonio
civil obligatorio y el divorcio vincular, el pafs volvio a asistir, y aun
a participar, en un largo debate, ;como suponer que, poco menos
quc subrepticiamente, sin dar explicacién ni fundamento alguno, a
través del empleo de una expresion equivoca usando el simplisimo
arbitrio de aumentar dos letras y suprimir una tercera, se hubiese
podido modificar radicalmente todo el sistema matrimonial vigen-
te por décadas, al punto de abrir el camino hacia una pluralidad
indcfinida de clases de matrimonios, regida cada una o varias de
cllas por un estatuto juridico distinto y ajeno al Estado? Si, en
vez de escribir “las formas de matrimonio’, se hubiera escrito ““la
forma del matrimonio”, nadie habria podido interpretar esta ulti-
ma expresioén sino como referida al conjunto de solemnidades o
formalidades de su celebracién. Anadir dos veces la letra “s” y su-
primir una vez la letra “l”, habria de tener la virtualidad de pro-
ducir semejante cambio sustancial?.

En definitiva y a nuestro entender. la resefia del itinerario se-
guido por el pdrrafo 2° del art. 5 de 1a nueva Constitucién no con-
duce a la conclusién que patrocina la tesis del sefior Huapaya, si-
no a la que también conduce la hermenéutica juridica: la expre-
sién /as formas...., usada en ese pdarrafo, se refiere solamente a las
formalidades del acto de celebracion del casamiento.

Terminando el iter legislativo del texto constitucional aludido
tantas veces, comenzd otro proceso interesante a nivel de la Comi-
si6én encargada de estudiar la reforma del Codigo de 1936. En esa
Comision que inicié sus labores en marzo de 1965, el autor de
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la presente nota fue encargado de preparar la ponencia correspon-
diente al Libro de Familia; y en ese caricter, interpretando la nor-
ma constitucional en el mismo sentido que ahora sostenemos y en
virtud, no s6lo de su declarada profesion de fe catoélica, sino de
consideraciones juridicas, histéricas y socioldgicas, propuso la
formula —que mds adelante se analizara con algun detalle— siguien-
te: “El matrimonio religioso, celebrado con sujecion a los cdnones
de la Iglesia Catoélica, produce efectos civiles siempre que se inscri-
ba en el Registro del Estado Civil™”.

De momento, sélo desea el autor de este articulo referirse a
un hecho que, a la postre, resultd decisivo: el Episcopado Peruano
se dirigié por escrito, primero a la Asamblea Constituyente, y des-
pués, hasta en tres oportunidades —dos de ellas a través del Minis-
tro de Justicia--, a la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de
1936, objetando esa férmula y pidiendo su retiro.

El autor de este comentario no conoci6 la existencia del pri-
mero ni menos su texto; pero si, aunque muy tardiamente —esto
es, cuando su intervencién en la Comision Reformadora y aun,
eventualmente, al nivel de la Revisora, habfa concluido— el de los
otros tres.

Lo que importa destacar en este punto del comentario es
que, en ninguno de esos tres documentos oficiales, la Iglesia inter-
preta el art. 5 de la Constituciéon como lo hace el sefior Huapaya.
Mis alld de razones ‘“de orden prictico” principalmente, la Igle-
sia Peruana pudo entonces invocar, en respaldo de su pedido, el
argumento de que la férmula propuesta por el ponente del Libro
de Familia recortaba los alcances de la norma constitucional; y
exigir, por tanto, que el nuevo Codigo expeditara el camino ha-
cia el restablecimiento del matrimonio canénico como clase o es-
pecie de matrimonio diferente del civil (salvo, obviamente, que la
Iglesia esté en desacuerdo con la interpretacion del sefior Huapaya
o con el apoyo que este explicita en favor de un sistema de plura-
lidad de regimenes matrimoniales).

La Iglesia no insinué siquiera ese argumento.

El tipo de argumentacion empleado por el Episcopado ven-
dria asf a afiadir una razén mads en contra dc la interpretacion que
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se hace en la tesis que comentamos sobre el parrafo 2° del art. 5
de la Carta Fundamental.

Algo mds se puede aun agregar en el campo del anadlisis histd-
rico: la formula propuesta por el autor de este comentario a la Co-
misién Reformadora del Cédigo Civil de 1936 fue, primero, apro-
bada sin modificaciones por ésta, y luego, hasta antes de la inter-
vencién del Episcopado, por 1a Comision Revisora.

La Comision Reformadora estuvo integrada, sin duda, por los
mas ilustrados juristas del pais. Ninguno de ellos podria ser califi-
cado como desconocedor de la Constitucion, y menos atin en asun-
tos cuyo desarrollo o implementacién corresponde al campo del
Derecho Privado. Pues ninguno de ellos objeté la féormula del po-
nente.

Mads significativamente todavia: la Comisidon Revisora, que
originalmente aprobd la misma férmula sin modificacion alguna,
no soélo estuvo integrada también por juristas notables, sino que
entre sus miembros figuraron precisamente los otros dos constitu-
yentes que tuvieron intervencion en la génesis y aprobacion del pa-
rrafo 2° del art. 5 de la Carta: los sefiores Ramirez del Villar y Ca-
ceres Velasquez. Es obvio que, de haber resultado la férmula del
ponente diminuta con respecto a la norma constitucional o contra-
ria a ella, la habrian objetado. Y no lo hicieron.

En una palabra final: hasta antes de la tesis que comentamos,
nadie habfa.dado al art. 5 constitucional, que sepamos, la interpre-
tacion que le da el autor de la tesis, esto es, que la expresion /as
formas de matrimonio equivale a clases, tipos, especies o estatutos
juridicos matrimoniales diferentes, de los cuales s6lo uno debiera
estar sujeto por entero a la legislacién y jurisdiccién del Estado Pe-
ruano (que cuando mas, s6lo podria extenderse a matrimonios
contraidos por adeptos a confesiones carentes de ordenamiento ju-
ridico propio).

3. Lavia de la interpretacion por el absurdo

Por este tercer camino se puede, en efecto, llegar a la misma
conclusion a que creemos haber llegado por las vias de la interpre-
tacidén juridica y del recorrido historico de la norma en cuestién.
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Desde luego, algunos de los argumentos antes resefiados po-
nen de manifiesto que la tesis que comentamos originaria ciertas
situaciones lindantes con el absurdo. Pero hay otra circunstancia
que, de ser exacta esa tesis, tendrfa que calificarse ciertamente
como tal.

Sostiénese, en efecto, que, segin el apartado 2° del art. 5 de
la Carta, no s6lo podria existir, junto al ordenamiento civil del ma-
trimonio, otro regulado por el Derecho Canoénico, sino tantos
otrosimais. como confesiones religiosas —con un ordenamiento ju-
ridics propio— existan en el Perd. Si, entre esas otras confesiones.
se tratara de la judfa o la musulmana, ya el propio autor de la tesis
se ve en el caso de apuntar algunas limitaciones (ciertamente discu-
tibles, a menos que se reconozca al Estado el mismo derecho de
ponerlas a la confesién catolica); mas si se recuerda que, junto a
esas confesiones, sin duda respetables y serias, existen —y contem-
porianeamente proliferan— muchas otras que no parecen merecedo-
ras de igual tratamiento, la interpretacion que el autor de la tesis
da al principio constitucional de la igualdad religiosa, llevaria al
Estado a admitir y reconocer efectos civiles (y aun, eventualmen-
te, a respetar todo un ordenamiento juridico del matrimonio si ta-
les confesiones ya lo tienen o lo crean o inventan) a formas de
unién no sélo exéticas sino aun moralmente inaceptables.

Ciertamente, el autor de la tesis podrfa afirmar —y lo insinua
claramente al tratar de las confesiones judia e islamica— que ¢l Es-
tado podria poner limitaciones o no aceptar ciertas normas en ba-
se al argumento del orden publico; pero preciso serd admitir que
con el mismo criterio con que el Estado podria negarse a rccono-
cer el repudio o la poligamia, podria también desconocer el prin-
cipio de indisolubilidad del Derecho catoélico; y. en todo caso, la
aplicacién por el Estado, segiin su propio y soberano arbitrio, de
restricciones fundadas en lo que él considera de orden publico. in-
troducirfa un elemento de discriminacion y hasta de subjetividad
inaceptables.

De otro lado, aun si fuese exacta ia afirmacion del autor de
la tesis, en el sentido de que, de todas las confesiones cristianas, so-
lo la catdlica tiene un ordenamiento juridico propio, en tanto quc
las demads s6lo tienen un conjunto de ritos, siempre qucdars abier-
ta la posibilidad de que esas confesiones se den a si mismas un Deé-
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recho matrimonial o de que sostengan que ya lo tienen. ;Serd el
Estado quien decida qué confesiones religiosas tienen un ordena-
miento juridico y cudles no?

Recuérdese, ademds, que entre las confesiones cristianas, las
hay que son admitidas en el propio mundo cristiano como confe-
siones dignas de tal nombre y otras que son mas bien rechazadas
o desdeniadas (16).

Stimese todavia a ello la proliferacién contemporanea de or-
ganizaciones de fndole religiosa, que se autodenominan confesio-
nes religiosas, cada una de las cuales se cree a s{ misma la verdade-
ra; y entre ellas, algunas cuyas actividades comienzan a preocupar
a las autoridades policiales, que practican métodos de proselitismo
que entrafian verdaderos secuestros, que sacralizan el desenfreno
sexual o que han originado ya sucesos, otrora increibles, de suici-
dio colectivo.

;Deberfa el Estado reconocer a esas confesiones el derecho a
organizar su propio ordenamiento juridico matrimonial y respetar-
lo él mismo? ;O podrd discriminar, a su juicio, a quiénes reconoce
y a cudles no? Y, de otro lado, ;a partir de qué condiciones.un
grupo de personas puede pretender que se le reconozca como una
confesion religiosa? ;Qué organismo nacional o internacional serd
reconocido como competente para resolverlo? ;Y qué criterios o
elementos de juicio habria un tal organismo de tener en cuenta pa-
ra decidirlo: el numero de afiliados, la existencia de una jerarquia,
un conjunto de ceremonias, ritos o solemnidades, un cuerpo de
dogma, un ordenamiento juridico... ?

Fdcilmente se echa de ver la confusion, y aun la anarquia,
que semejante criterio podria suscitar. Y nada hay, en nuestro con-
cepto, ni en los debates de la Constituyente, ni en los textos de la
teoria juridica, ni en las normas habituales de la logica que permi-
ta sostener que la expresion formas de matrimonio pueda tener se-

(16) En el niumero de enero-febrero de 1986, una publicacion muy solvente
—*Mision sin Fronteras” de los PP. Combonianos— reproduce un cuadro
segun el cual la cristiandad se ha fragmentado en siete grandes bloques,
con 156 tradiciones eclesidsticas y 20,800 denominaciones distintas y se-
paradas.
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mejante significacién, ni que la tengan las proclamaciones constitu-
cionales sobre libertad e igualdad religiosa, privacidad de las creen-
cias religiosas, o a —confesionalidad del Estado.

Un ultimo comentario se podria afiadir —que, de alglin modo,
tiene que ver con los tres caminos de interpretacion resefiados—;y
es que, conforme al texto literal del parrafo 2° del art. 5 “las for-
mas de matrimonio seran reguladas por la ley’” (obviamente la ley
peruana). Por tanto, aun suponiendo, sin admitirlo, que la palabra
formas sea sin6nima de cfases, el Estado Peruano no podrfa ceder a
otra ley la regulaciéon de esas otras clases, sino que tendria que re-
gularlas é]l mismo; y entonces no se trataria de varias clases de ma-
trimonio (civil, catdlico o de otra confesién), sino de varias clases
de matrimonio civil.

La féormula alternativa presentada a la Asamblea Constituyente

Aunque el autor de la tesis s6lo alude de paso a la formula
del epigrafe, presentada por quien suscribe este comentario, no
es ocioso referirse a ella, porque a la vista de su texto y teniendo
presente cuanto se lleva dicho acerca de la formula aprobada, no
se acierta a comprender, o al menos a justificar, que el sefior Hua-
paya no la comparta.

Dicha férmula, como se ha dicho, fue la siguiente: “El matri-
_monio religioso, inscrito en el Registro de Estado Civil, produce

efectos legales™.

El texto no se refiere s6lo al matrimonio canénico, sino a to-
do matrimonio religioso, por lo que todas las criticas adversas del
sefior Huapaya contra la formula mas tarde presentada a nivel de
La Comisién Reformadora del Codigo Civil —sobre pretendida viola-
cion de los principios constitucionales de libertad e igualdad reli-
giosas, etc. resultan impertinentes respecto de la formula trascrita
lineas arriba.

Aparentemente, las objeciones del autor de la tesis podrian
ser: :

a) La de que dicha férmula era menos amplia que la final-
mente aprobada;
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b) La de que, para que surtiera efectos legales el matrimo-
nio religioso, debia inscribirse en el Registro de Estado Civil; y

¢) La de las consideraciones principalmente de orden prdc-
tico por las cuales el Episcopado se opuso a esa formula (en oficio
de cuya existencia no se dio cuenta en la Constituyente y cuyo
texto sigue siendo desconocido para el autor de este comentario)
presumiblemente las mismas que después expresd ante la Comision
Reformadora del Cédigo Civil.

En cuanto a lo primero, no es exacto que la formula de quien
suscribe esta nota fuera menos amplia que la finalmente aprobada,
pues es evidente que, ademads de la forma civil de celebrarse el ma-
trimonio y de las formas de las diferentes confesiones religiosas,
no se concibe ninguna otra.

Tocante a lo segundo, cabe recordar que el Cédigo Civil de
1852, siempre defendido en esta materia por la Iglesia y entende-
mos que también por el sefior Huapaya, también exigfa la inscrip-
cién del matrimonio religioso en el Registro de Estado Civil para
que se pudiera reclamar sus efectos (arts. 441 y 443) y que el art.
120 del Codigo Civil de 1936 preceptuaba que el matrimonio de.
urgencia —celebrado, segun la interpretacion tanto del sefior Hua-
paya como del autor de esta nota, segiin las formalidades candni-
cas— no producia efectos civiles si se contraia entre personas ci-
vilmente incapaces y mientras no se inscribiera en el Registro Ci-
vil (art. 126), sin que durante casi medio siglo de vigencia de dicho
cuerpo de leyes se objetara esa exigencia.

Con relacion, en fin, a la tercera, cabe sefialar que las razo-
nes de orden prictico invocadas no hacen relacion con la doctri-
na religiosa ni con la teoria juridica; y, en todo caso, el peligro de
confusiones en los feligreses tendrian que afrontarse, no necesaria-
mente cambiando las leyes, sino gjecutando una polftica eficaz de
adoctrinamiento y aleccionamiento a cargo de la misma Iglesia.

Es pertinente, si, precisar que las razones por las que se pre-
sent6 esa formula en la Asamblea Constituyente fueron —y siguen
siéndolo, a nuestro juicio— muy claras, a saber: primero, la ya co-
mentada equivocidad de la expresion /as formas usada por la Comi-
sién Especial N° 3, segundo; porque esa férmula constitucionaliza-
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ba el divorcio; y tercero, porque dicha formula habia sido retirada
por la Comision (aunque mads tarde fue nuevamente incluida, su-
ceso futuro que en ese momento no se podia vaticinar).

Sélo la segunda razén requiere alguna explicitacién, por cuan-
to el autor de la tesis sostiene que, segin aquella férmula, el legis-
lador ordinario, al formular el nuevo Cédigo Civil, quedaba en li-
bertad de mantener el divorcio o de abrogarlo. Semejante interpre-
taciéon es, a nuestro entender, insostenible. Aquella férmula solo
facultaba al legislador ordinario a establecer cudles habrian de ser
las causales del divorcio, y, por tanto, a aumentarlas —que, infortu-
nadamente, es la tendencia universal y también en el Pera— o even-
tualmente a disminuirlas. El texto constitucional aprobado es muy
claro al respecto: no se regula cuando se suprime... no cabe some-
ter a reglas lo que no existe...

El autor de este articulo es consciente de que una recondita
razén que lo determino a presentar aquella férmula no ha de per-
suadir al sefior Huapaya: la de que, catdlico de conviccién como es
y ademds de publica notoriedad, pensé que seria posible, con esa
formula, devolver a la Iglesia una cierta presencia en la vida civil de
los peruanos, acaso con una perspectiva de mayor vigencia en un fu-
turo indeterminable. Al final de cuentas, no es de quienes separan
su fc religiosa de su pensamiento juridico ni de quienes se rubori-
zan de lo primero cuando expresan lo segundo.

JUSTIFICACION Y CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO
316

En parte por las consideraciones ya expuestas y en parte por
las que luego se indicard, la critica que el autor de la tesis dirige
contra el proyectado art. 316 de la Comisién Reformadora del Co-
digo Civil es, en nuestro concepto, asaz infundada y deleznable.

Acaso conviene comenzar por precisar las razones que induje-
ron al autor de esta nota a proponerla, las cuales razones son:

a) La de que, habiendo sido obstruida la féormula presentada
a nivel de la Constituyente (la que inclufa a todas las formas reli-
giosas), era forzoso procurar que al menos se aceptase otra menos
amplia, no sélo para cumplir el mandato constitucional —que que-
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darfa incumplido si s6lo se admitiese una forma, la civil, de cele-
brarse el matrimonio—; y por consecuencia con la doble convic-
cion del autor como jurista —que no se satisfizo con un rechazo sin
expresion de motivos— y como catélico —que entonces no tenia
noticia, ni entonces le habrfa parecido verosimil que la hubiera,
acerca de una oposicién de la Iglesia Peruana.

b) La de que, siendo el Perii declarada y mayoritariamente
catblico y debiendo toda ley positiva inspirarse y dirigirse a la rea-
lidad sociolbgica concreta que pretende regir, la admisién de la for-
ma candnica de celebracién del matrimonio tenfa plena justifica-
cion (consideracion ésta que a nivel de la Constituyente fue preci-
so posponer en favor de una formula mas extensa, para evitar la ca-
lificacion de sectaria en una Asamblea no todos cuyos miembros
eran catolicos).

¢) La necesidad de ahorrar a los contrayentes una gravosa e
innecesaria duplicacion de tramites y gastos, al obligarseles a casar-
se sucesivamente en forma civil y en forma religiosa (17).

d) La de poner fin al absurdo y la injusticia de que las pare-
jas casadas solo por la Iglesia siguieran siendo tenidas por la ley co-
mo cuncubinarias, con todas las consecuencias que ello implica.

e) La de poner fin al abuso, registrado con alguna frecuencia
en la practica, de quienes contraen matrimonio canénico con una
persona vy matrimonio civil con otra, sin incurrir en un ilicito (18).

Modestas estas finalidades, en comparacion con la de crear,
junto al civil, otra c/ase de matrimonio, por las razones ya detalla-
damente expuestas, no dejaban de tener, sin embargo, una conside-
rable importancia moral v legal.

(17) En promedio, el costo de un matrimonio civil es de unos I/. 250.00 y
el del religioso (sin contar los de la “fiesta familiar o social™”) de unos
1/. 220.00. En un pais de tan modesto ingreso per capita, esto explica
muchos concubinatos y el éxito de los “matrimonios masivos” que orga-
nizan diversos concejos municipales.

(18) A estas razones, el autor de la tesis afiade otra: la de que, segiin afirma,
la Iglesia Catolica es la unica que tiene un verdadero Derecho matrimo-
nial.
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Pues bien, si se tiene en cuenta lo que se acaba de sintetizar,
ninguna objecion cabe formular racionalmente contra el texto pro-
yectado. Pero si se insiste —como insiste el autor de la tesis— en
que la Constitucion permite la instauracién de varias c/ases de ma-
trimonio sujetos a ordenamientos juridicos diferentes y no sélo va-
rias formas de celebrarlo—, entonces es posible, pero tozudo, for-
mular todas las criticas que se contienen en la casi totalidad de la
seccion de la dicha tesis intitulada “El sistema matrimonial en el
proyecto de la Comision Reformadora™.

En realidad, lo unico que se ajusta a los hechos y al conteni-
do y fundamento del texto proyectado es lo que se refiere a la
“Forma de celebracion” (Apartado B—3, p. 502), sobre todo en su
primer pdrrafo y los siguientes pdrrafos incluidos bajo el epigrafe
“E. Calificaci6én y valoracion del sistema’™: ““La legislacion y juris-
diccion del Estado son las que regulan la institucion matrimonial,
y puestas asi las cosas, no se podria hablar de dos institutos: matri-
monio civil y matrimonio candénico. La concesion de efectos civi-
les al matrimonio religioso, celebrado con sujecién a los cdnones
de la Iglesia Catdlica, como manifestaba el art. 316 del proyecto,
se reducia a la consideracién de tal matrimonio como una simple
forma de prestacion del consentimiento matrimonial que, en lugar
de manifestarlo ante el alcalde se declara ante el sacerdote. No se
puede hablar, por tanto, de una dualidad de matrimonios sino de
una Unica institucion juridica perfectamente definida: el matri-
monio civil, Habrfa, pues, dos formas de celebrar el matrimonio
civil: la forma civil y la forma religiosa™.

No obstante, hemos de referirnos, en parrafos aparte, a tres
cuestiones importantes, que por ello exigen refutacion: la preten-
dida intromision indebida del Estado en una esfera privativa de la
Iglesia; las observaciones que se formula contra el proyectado re-
quisito de inscripciéon del matrimonio candénicamente celebrado
en el Registro Civil para que produjera efectos civiles; y la tacha
que se formula contra el texto proyectado de ser atentatorio con-
tra los principios constitucionales de libertad e igualdad religiosas
y a-confesionalidad del Estado.

a) Alegada intromision del Estado en esfera de exclusiva
competencia de la lglesia
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En términos conceptualmente confusos y bajo el titulo de
“Competencia sobre las causas matrimoniales”, el autor de la tesis
sostiene: 1°, que, al regular el art. 316 el fondo jurfdico del matri-
monio canénico violaba la competencia legislativa de la Iglesia;
2°, que, al guardar silencio sobre la separacion, disoluciéon y nuli-
dad del matrimonio, quedaba claro, que el Estado pretendfa asu-
mir el conocimiento de las causas respectivas; 3°, que aceptar Gni-
camente la forma y no tener en cuenta la restante regulacion, era
un atentado contra la libertad religiosa, y contra el mismo derecho
de la Iglesia; y 4°, que es ilogica separar la parte sustantiva de la
procesal del derecho.

Respondase, acerca de lo primero, que el proyectado art. 316
jamas pretendié entrar a regular el fondo juridico del matrimonio
canonico; sobre lo segundo, que ese articulo no decia una palabra
al respecto, pero es evidente que al Estado le corresponderia cono-
cer y resolver de esas causas, pues se referfan a un matrimonio

civil en todo su contenido (ya que soélo en las formalidades de la
celebracion se asumfa la norma candnica); y acerca del cuarto,
que, tratindose de una opinioén del sefior Huapaya, merece respe-
to como cualquiera otra, pero que no por ello es cierta.

En lo que atafie a la tercera afirmacién —y también a la pri-
mera y la segunda— no habrd mds remedio que repetir una vez
mas, y van cien, que el art. 316 jamds tuvo la intencioén de introdu-
cir en el Perd dos clases de matrimonios —porque ello habria ido
mds alld de lo que autoriza la Constitucidon—, sino unicamente
aceptar dos formas de acceder a un solo matrimonio: la canénica
y la civil. Y agregar que cuando un Estado soberano decide asumir
—y aun copiar a la letra— una o muchas normas extranjeras y hasta
un cOdigo entero, no comete ningin atropello (porque no hay en
esto “derechos de autor’), sino que ejercita soberanamente su de-
recho de hacerlo; y que, en esa medida, incorporadas al Derecho
nacional esa norma o conjunto de normas, se vuelven ‘“sus’ nor-
mas. De ello hay y sigue habiendo ejemplos por docenas; y ello se
explica por el valor intrinseco de las normas asumidas. Durante
el siglo pasado, por ejemplo, Bélgica adopté el Cédigo Napoleon,
Ecuador y Colombia, el de Chile, Japdn gran parte del Codigo ale-
man, aun antes de que éste fuera promulgado; y el Pert adopto,
sucesivamente, los Codigos de Comercio de Espafia y, hasta antes
de la dacion del primer Cédigo Civil, incorporé a su Derecho sobe-
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rano normas de la metrépoli colonial y también del Derecho Ca-
noénico. Pero cuando esos Estados asumieron como suyas leyes
extranjeras, nadie adujo que se apropiaban de lo ajeno, ni perdie-
ron aquéllos la facultad de cambiarlas después en todo o en parte.
y cuando asumieron sblo algunas normas de origen fordnco, nadie
sostuvo que estaban violando la competencia legislativa ajena ni
obligados a tomar el {ntegro de aquellos ordenamientos.

No se pretendfa, pues, invadir la esfera legislativa de la Igle-
sia, ni se trataba de una intromisién en ella del Estado. En otras
palabras: si la pareja decidfa efectuar la ceremonia de su casamien-
to ante la Iglesia, pero no inscribirlo en el Registro Civil, estaba ca-
sada para la Iglesia (y del todo sujeta a la regulaciéon de ésta, sin in-
tromisién alguna del poder civil) pero no para el Estado (situacion
que, en ¢l fondo, se da ya desde 1930 en el Per(1). Pero si decidia
inscribirlo en el Registro Civil, ademds de estar casada para la Igle-
sia, (y para ella, por ejemplo, el matrimonio era indisoluble) pero
también lo estaba para el Estado (y en este sentido enteramente
sujeta al ordenamiento legal del Estado). El que esto pudiera cau-
sar confusién en los feligreses —que no engafio por parte del legis-
lador— ello significa dos cosas: que la Iglesia debia esforzarse, por
los medios a su alcance, para persuadir a los fieles a acatar las nor-
mas canoénicas; y que el riesgo de confusion, emanada de una insu-
ficiente formacion o informaciéon de los catélicos, constituia un
inconveniente de orden practico —como lo hizo notar el Episcopa-
do— pero no un defecto de la ley civil.

Por ultimo —aunque quizd muy importante—, el tema de la
intromision del Estado en la esfera de la Iglesia, mencionado por
el autor de la tesis, obliga inevitablemente a recordar el riesgo con-
trario. Un hecho historico viene a cuento a proposito de este deli-
cado asunto; el de que, al mismo tiempo que el Estado peruano
estudiaba y preparaba un nuevo Codigo Civil que sustituyese al
de 1936, la Iglesia estudiaba y preparaba un nuevo Cédigo de De-
recho Canénico, en reemplazo del de 1917. Seria justo afirmar que
el Estado Peruano habrfa incurrido en una inaceptable intromision
en la esfera privativa de la Iglesia si se hubiera permitido pedir o
exigir el retiro de alguna de las normas proyectadas por ésta ;Y
qué habria, entonces, de afirmarse si se hubiera presentado el caso
inverso? Pero ni se dio, por fortuna, el primer supuesto; ni, ha-
biéndose dado el segundo, piensa el autor de esta nota que hubo

118



violacion o intromision indebida. Cree, eso si, que el mismo resul-
tado y aun mds rdpidamente pudo haberse obtenido a nivel del
mismo ponente del Libro, sin el riesgo de introducir un innecesario
ingrediente de adustez, felizmente momentdnea, en las relaciones
tradicionalmente cordiales entre la lglesia y el Estado en el Peru.

b} El requisito de la inscripcion del matrimonio canénico
en el Registro del Estado Civil

El autor de la tesis plantea al respecto las siguientes objecio-
nes:

1. Que la férmula propuesta “‘parece indicar que la inscrip-
cién es la conditio juris para la produccion de efectos civiles, lo
cual estaria en contradiccidén con la primera parte (del mismo arti-
culo 316) en la que ¢l término produce referido al matrimonio re-
ligioso significa que el origen de los efectos civiles no es la ley esta-
tal sino el matrimonio celebrado™; y que “‘una féormula mds acer-
tada hubiera sido la siguientc: El matrimonio religioso produce
efectos civiles. Para el reconocimicnto de los mismos es necesario
que se inscriba en el registro del estado civil™.

No. no es que la formula parezca indicar que la inscripcion
sea condicion esencial para que el matrimonio religioso produzca
efectos civiles: es eso /o que indica —y muy claramente por cier-
to— la féormula del art. 316. Y no hay ninguna contradiccion entre
las dos partes de ella; como nadie podria vilidamente encontrar
contradiccién en la ley cuando, por ejemplo, acoge una figura y
acto seguido —en el mismo articulo o en otro— sujeta su validez o
condiciona sus efectos a la inscripcién en un registro publico (arts.
1097 sobre la hipoteca, 496 sobre patrimonio familiar...); v en
otro plano admite la condicién suspensiva de los efectos de un ac-
to juridico con la generalidad en que lo hacen los arts. 171 y ss.
del nuevo texto civil.

En cuanto a si la férmula mds apropiada es la que se utilizd
en ¢l proyectado art. 316 o la que sugiere ¢l autor de la tesis, es
pertinente recordar que, por ejemplo, el Codigo de 1852, declard
en un articulo (156) que el matrimonio se celebraba con las forma-
lidades del Concilio de Trento, en otro (441) exigio el asentamien-
to de la partida en el Registro Civil, y luego, en el 443, preceptud
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que “para reclamar los efectos civiles anexos al matrimonio... (de-
bia acompafiarse) el certificado de la partida del Registro. El Codi-
go de 1936 utiliz6é otra férmula: “No producird efectos civiles el
matrimonio celebrado conforme al art... 120 (in extremis) mien-
tras no se inscriba en el Registro Civil” (art. 126) (En ninguno de
cuyos casos, que sepamos, estimé nadie que esa exigencia atentaba
contra nada).

;Por qué la férmula empleada en el proyectado art. 316 ha-
bria de ser menos técnica que la que propone el autor de la tesis?

Parece ser, por lo demds, que éste padece una cierta confu-
sion: una cosa es la partida de matrimonio (que es un acta exten-
dida en el Registro del Estado Civil, que integra las formalidades
esenciales de la celebracion del casamiento y que nadie puede ex-
traer de alli sin incurrir en delito); y otra, el certificado de esa par-
tida, que es una copia auténtica de ésta y que puede ser obtenida
cuantas veces sea necesaria (el cual sirve para acreditar, dentro de
juicio o fuera de él, el hecho del matrimonio). La primera se sitia
en el plano de lo esencial —y por eso se ocupa de ella el Codigo Ci-
vil—; lo segundo, en el de lo adjetivo (y por ello se ocupan de ello
los reglamentos o el texto procesal).

2. Que el requisito esencial de la inscripcion en el registro
del estado civil “no dejaba de ser una evidente intromisién de nor-
mas civiles en el momento registral”.

Sin parar mientes en cuestiones como la de saber a quién
compete precisar el lindero que separa el campo de la ley civil del
“momento registral” o si la intromisién parecerfa mas pertinente
cuando una norma inferior incursiona en la esfera propia de otra
superior, importa, s, sefialar que cuando la inscripcion en un regis-
tro publico viene exigida como requisito ad sustantiam, del cual,
- por tanto, depende la validez —y, en consecuencia, la produccioén de

efectos— de un acto juridico, o cuando se trata de actos juridicos
" inscribibles, entonces es la ley civil, la ley sustantiva a la que co-
rresponde preceptuarlo, en tanto que la implementacion de esa
norma para asegurar su operancia y cumplimiento es materia que
corresponde a los reglamentos del respectivo registro. Y asi es, en
efecto, como ocurre en todo nuestro ordenamiento legal: el Codi-
go Civil exige la inscripcion de actos juridicos (como el matrimo-
nio, precisamente), la autoriza en muchos otros; y dedica a la ma-
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teria, no solo un Titulo integro para los registros del estado civil,
sino todo un Libro, el IX, compuesto de ocho Titulos a los demds
registros publicos, sin perjuicio de la implementacion de detalle
que es materia de las reglamentaciones de todos esos registros.

3. Que existia “pobreza legislativa™ en el articulo propuesto
pues no precisaba quiénes podian pedir la inscripcion, a quién co-
rrespondfa remitir la partida sacramental, dentro de qué plazos...
etc.

A esta objecion es forzoso responder con dos argumentos: el
de que hay contradiccidon entre ésta y la objecion anterior, y el de
que la determinacion de aquellos puntos era mds propia del regla-
mento {(que, por cierto, no llegd a darse, porque la férmula fue re-
tirada a pedido del Episcopado). Sélo el primero necesita alguna
explicitacion: la contradiccion en que incurre el autor de la tesis
nos parece flagrante: habia sostenido que el proyectado art. 316
invadfa el momento registral, o sea, que decia demasiado; y ahora
sostiene que, por el contrario, le faltaba decir mucho.

4. Finalmente, que, al otorgarse a la mencionada inscripcion
una virtualidad suspensiva de los efectos civiles del matrimonio re-
ligioso, ““la inscripcion hubiera dejado de cumplir las funciones que
le son propias, entre las cuales hay que sefialar principalmente:
a) Dejar constancia oficial de la celebracién... y b) Procurar la ar-
monf{a entre los ordenamientos candnico y civil... 7.

Es claro que las dos funciones que el autor de la tesis atribuye
a la inscripcién ni son las Ginicas —€l mismo dice que son sélo las
principales—; que la segunda de ellas representa el punto de vista,
sin duda respetable, pero no infalible, del autor de la idea; y que
nadie ni nadie impide a la ley peruana el derecho de atribuirle, co-
mo se buscaba en este caso concreto, una funciéh aun mds impor-
tante: la de conferir validez y reconocer efectos civiles al matrimo-
nio canoénico.

¢) El pretenso atentado contra la libertad e igualdad religio-
sas y la aconfesionalidad del Estado

Invocando el art. 2, 3° de la Constitucion, el autor de la tesis
sostiene que “la verdadera tutela del derecho fundamental de liber-
tad de conciencia y de religion... supone que el Estado estd llama-
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do a reconocer el derecho subjetivo a contraer matrimonio canoni-
co con efectos legales y a reconocer, asimismo, con auténtica tute-
la juridica, la opcidon que haga cualquier ciudadano de contraer
matrimonio seglin su conciencia... ” principio éste que “‘estd ¢n co-
nexién con el art. 5 (“las formas de matrimonio... son reguladas
por la ley”) “con la Gnica limitacién de que no se altere el orden
publico” (19).

De ser correcta la interpretacion que se hace del art. 2, 3° de
la Carta y teniendo muy en cuenta que. como se ha expresado ya,
la expresion formas de matrimonijo... equivale, segun el sefior Hua-
paya, a c/ases de matrimonio (cada una de ellas con su propio régi-
men juridico), resultaria que toda persona puede, no solo casarse

segin las formalidades o ritos de su confesion religiosa, sino que
las normas que ésta tenga rijan la integridad del estado matrimo-
nial (efectos, decaimiento, eventual disolucion).

Ya nos referimos, y por tanto, no repetiremos, al desbarajus-
te que ocasionaria semejante heterogeneidad (en la que podria
comprenderse regimenes que autorizan el repudio de cualquiera de
los conyuges contra el otro, el convenio de hacerse esterilizar u
otros semejantes... ).

Por cierto que el autor de la tesis sale, un poco superficial-
mente, al encuentro de la objecion al sostener que el Estado. invo-
cando, el orden publico —lo que, en principio, es aceptable— pueda
reconocer o autorizar a unas confesiones y no a otras. (No se di-
ria entonces, que el Estado esta discriminando, persiguiendo a
unas y amparando a otras y atropellando el principio de la libertad
religiosa tal como lo entiende el autor de la tesis?

Ademds, ;qué Organo del Poder Publico ha recibido de la
Constitucion la facultad de decidir cuando se afecta el orden pu-

(19) Como es sabido —e infortunadamente— la expresion “‘orden publico”
suele usarse en dos alcances entre los que media una abismal diferencia de
contenido y trascendencia: como el conjunto organico de principios y
nomas fundamentales sobre el que se construye y que enmarca todo el
orden social; y como sinénimo de la tranquilidad callejera, susceptible de
ser turbada por alborotadores inciviles. No obstante que los términos en
que el autor de la tesis alude al orden publico pudieran conducir ala im-
presion de que piensa en la segunda y subalterna acepcion, debe suponer-
se que se refiere a la primera.
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blico: acaso el Ejecutivo, por decreto, o ¢l Legislativo por ley, o el
Judicial por sentencia? ;Acaso el Tribunal de Garantias...? ;Y no
se podria argiiir, aun entonces, por la confesién afectada, que ese
Poder u érgano estd violando el principio de libertad religiosa, que,
segun el seiior Huapaya, supone que el Estado esta llamado a reco-
nocer el derecho subjetivo de cada persona a contraer matrimonio
segln su conciencia?

De otro lado, el autor de la tesis extrae de la proclamacion
constitucional referente a la libertad de conciencia y de religion la
conclusion de que ello obliga a tratar por igual a todas las confesio-
nes. Pues bien, la Constituciéon de 1933 contenia en su art. 59
exactamente la misma proclamacion, lo que no impidié que en el
art. 232 declarara que el Estado protege a la Religion Catolica,
Apostolica y Romana. ;Viold con esta Ultima norma el principio
proclamado en la primera? ;Protesto la Iglesia por ello? Cierta-
mente no, en virtud de una consideracion de indole sociologica
que el autor de la tesis a veces apoya y a veces rechaza: la de ser
catdlica la mayoria de la poblacion: asi, expresamente, lo indica
el art. 232; y es perfectamente justificado que as{ sea, porque se le-
gisla para un pais determinado y es forzoso tener en cuenta sus pe-
culiaridades. Pues... ésta fue precisamente la razén —o una de las
razones— que justifican la férmula del propuesto art. 316, que el
sefior Huapaya combate.

El verdadero alcance de la norma constitucional consiste en
que todos tienen derecho a profesar las creencias, elegir la confe-
sion religiosa o no elegir ninguna, sin que puedan ser perseguidos
0 acosados o discriminados por ese motivo; y la norma propuesta
no lo hacfa nilo propiciaba. A nadie sc¢ le obligaba por ella a casarse
en forma canodnica. ni a inscribir ese matrimonio en el registro del
estado civil.

Pregintese, en fin, llevando el argumento hasta sus conse-
cuencias finales: ;para quién legislaria el Estado en materia matri-
monial, si cada confesion religiosa tuviese el derecho de dictar su
propio ordenamiento (20) ;Solamente para los ateos? Y, al no

(20) El autor de la tesis afirma que sélo la Religion Catolica, la hebrea y la is-
limica tienen un Derecho matrimonial. Hacemos plena fe en su afirma-
cién; pero ello no autoriza a suponer que en el futuro otras confesiones
no se daran el suyo.
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recurrir éstos al régimen matrimonial de ninguna confesién, ;esta-
rian asf declarando ser ateos? ;Y la privacidad de las convicciones
en materia religiosa, que también constituye una proclamacion
constitucional?

La tesis del sefior Huapaya podria conducir, por via logica, a
una situacion en que el Estado Nacional abdicara de regular el ma-
trimonio y trasfiriera esa atribucion a las distintas confesiones. (Es
que ¢l fendbmeno matrimonial carece de importancia para el Esta-
do, es un asunto exclusivamente encerrado en la conciencia de ca-
da quien? ;Por qué, entonces, habria de haber proclamado la mis-
ma Carta que el Estado protege el matrimonio y 1a familia?

Preguntas como éstas se contestan por si solas. Acaso se deba
afiadir una sola consideraciéon mds: el art. 86 de la Carta declara
que “dentro de un régimen de independencia y autonomfa, el Es-
tado reconoce a la Iglesia Catodlica como elemento importante...
etc.” (y acierta al reconocerlo, sin que con ello discrimine en con-
tra de otras confesiones, que no han jugado el mismo papel en la
formacion histérica, cultural y moral del Perq, lo cual es un factor
sociolégico que no se puede ignorar al legislar a nivel de la Consti-
tucién y de la ley civil u otra); pero autonomia significa auto-nor-
marse, dictar sus propias normas... ;Se cumplirfa este mandato si
el Estado entregara a cada confesion religiosa la facultad de nor-
mar el matrimonio de sus miembros o ficles?

Otra observacion cabria formular acerca de la libertad religio-
sa si ella implicase el derecho de cada confesion a normar el matri-
monio de sus fieles. ;Qué ocurriria si, después de casados, cambia-
ran de religidén, en ejercicio de su libertad de conciencia y religion?
(Qué régimen se aplicarfa en adelante acerca del contenido, el de-
caimiento o eventual disolucion del matrimonio? ;Y si s6lo uno
de los conyuges mudara de religion?

Varios de los argumentos resefiados valen también para im-
pugnar la tesis del sefior Huapaya en el sentido de que la propuesta
norma 316 violaba el principio de la igualdad religiosa. Se puede,
ademds recordar que el Codigo Civil de 1936 concedid a la confe-
sion catodlica tres atribuciones que no extendio a ninguna otra con-
fesion: la de que el matrimonio de urgencia pudiera ser celebrado
ante un sacerdote —y con las formalidades canonicas, segun la in-
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terpretacion comun, esta vez si, al autor de la tesis y al de esta no-
ta— (art. 120); la de poder los misioneros catolicos y capellanes de
hospitales celebrar el casamiento civil por delegacion del alcalde
(art. 115); y la de autorizar al Obispo o al parroco para celebrar
el matrimonio civil o facultar para ello a otro sacerdote (art. 124);
obvia “discriminacioén”, en concepto del sefior Huapaya, que acaso
pudiera justificar éste recordando que la Constitucion de 1933
declaraba la proteccion de la Iglesia Catolica por el Estado, pero
que apareceria injustificada desde que, en 1948, el Pert suscribié
primero la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y luego la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, las cuales prohiben la discriminacioén en sus arts. 11y 1,2 y 3,
respectivamente.

El art. 2, 2° de la Carta prohibe toda discriminacién por ra-
z6n de la raza o el idioma. ;Se violara a si misma cuando en el art.
83 declara que el castellano es el idioma oficial de la Republica,
en tanto que el quechua y el aymara son sélo lenguas de uso ofi-
cial, las demas lenguas aborigenes integran el patrimonio cultural
de la Nacién, y del chino o el alemdn que hablan ciertos nucleos
minimos de peruanos no dice nada? ;Atraerd la oposicion del
autor de la tesis el pedido que hizo el Episcopado Peruano al
Ministro de Justicia, por oficio de fecha 8 de mayo de 1981 para
que “en la Selva permanezcan las facultades para la celebracion
de matrimonio que tienen los Misioneros Catélicos... en vista de la
peculiar situacidén alli existente, y conceder el permiso para los
matrimonios de menores en las poblaciones alejadas de los centros
distritales? ;Se desautorizara a si mismo el autor de la tesis cuan-
do, al tratar de la facultad que se concede al parroco o al Ordinario
del lugar para celebrar la ceremonia del matrimonio civil de sus fie-
les, la justifica diciendo que “se debe al reconocimiento de las con-
vicciones religiosas de la mayoria de los peruanos y a la formacion
histérica, cultural y moral de nuestro pais?

Ciertamente ni la Constitucion se negd a si misma cuando
“discriminé” el chino o el aleman al no declararlos idiomas oficia-
les, ni atent6 el Episcopado contra el principio constitucional de
la igualdad religiosa cuando pidié que los misioneros catdlicos en
la Selva tuvieran ciertas facultades o0 que las tuvieran en las pobla-
ciones alejadas de los centros distritales; ni se niega a si mismo el
sefior Huapaya cuando justifica el mantenimiento de la facultad
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del parroco o el Ordinario para celebrar la ceremonia del matrimo-
nio civil de sus fieles. Lo que ocurre es que, como hemos ya diche,
la Constitucidon —aquf o en cualquier otro pafs— no se reduce a
una declaracién teorica de los grandes principios, sino que preten-
de fijar el cuadro fundamental dentro del que debe ““vivir’” una co-
munidad de hombres y mujeres concretos; por lo cual es forzoso
que tenga muy en cuenta las caracteristicas socioldgicas que lo ti-
pifican (raza, idioma, religion....). De lo contrario, legislaria utopi-
camente para un ‘“‘pafs ideal”. Entonces, todos los paises podrian
tener una sola Constitucion: al menos todos los que suscriben los
mismos grandes principios. No es asi, obviamente, porque cada
pais tiene su propia realidad, sus caracteristicas tipificantes y la
Constitucion —y las leyes civiles o de otra indole— no traicionan su
papel si las tienen en cuenta: faltarian a ¢l si no las consideraran.

Cree el autor de esta nota que le asistia la razén cuando sos-
tenia, al nivel de la Asamblea Constituyente, que ni habia discrimi-
nacién en hacer notar que la mayoria del Perui es catolica y que el
mencionarlo no se debfa a consideraciones religiosas sino sociolé-
gicas (lo que es decir que, aunque el autor de esta nota no fuera
catblico, que lo es y al menos aquf nadie lo ignora, sino budista,
habria defendido lo que luego habria de ser el texto del proyecta-
do articulo 316; o que, si él fuese catdlico, pero la mayoria hubie-
ra sido isldmiga, habria sostenido la misma tesis en favor de esa
confesidn religiosa en cuanto factor historico o sociologico).

Digase, en fin, que tampoco se violaba con esa propuesta cl
art. 5 de la Carta, pues éste no manda que la ley regule todas las
formas de matrimonio. No incluye la palabra subrayada. Dice sim-
plemente en plural /as formas y el plural comienza —y puede que-
darse— en dos, que son las que proponia el autor del tantas veces
aludido art. 316.

Otras apreciaciones y opiniones existen en la tesis del sefior
Huapaya que, en el modesto concepto de quien suscribe la presen-
te nota-comentario, estdn equivocadas o son inexactas; mas ni ellas
son materia del comentario que termino, ni ellas, ni las que se ha
comentado, privan al autor de la tesis del mérito de su trabajo, del
esforzado empefio con que la ha elaborado y de la buena intencion
que lo ha guiado al concebirla y redactarla; todo lo cual justifica
que nuestra palabra final sea de aprecio y agradecimiento.
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