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Delimitar la idea de familia en nuestro Cédigo Civil
es una tarea que presenta numerosas dificultades,
pues supone enfrentarse a un concepto problemiti-
co y esquivo, requiriendo un estudio multidiscipli-
nario para su mejor comprension.

El doctor Ramos Niisiez identifica los distintos ni-
veles familiares que pueden inferirse del articulado
del Codigo, y analiza detalladamente algunos ar-
ticulos que nos permiten entender las relaciones de
la familia con otras dreas del Derecho Civil.

Pero el autor no se limita al andlisis estrictamente
juridico, sino que se apoya en los aportes de las
ciencias sociales para mostrarnos que, en un pais
pluricultural como el nuestro, no puede imponerse
vilidamente un solo modelo familiar; por el contra-
rio, nuestro sistema juridico deberia acoger otras
formas de regulacion de la familia.
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1. INTRODUCCION

Una de las preocupaciones fundamentales del De-
recho es la delimitacién de la familia. Elaborar un
concepto resulta decisivo y ello es posible cuando
la realidad social es uniforme, pero dificil y arbi-
trario cuando es miiltiple y compleja. Las formas
de constitucién serdn distintas como diferentes
los regimenes de bienes y sucesion.

Las normas que regulan la vida familiar han sido
pensadas desde una perspectiva occidental y mo-
derna, ignorando -en el mejor de los casos- o
proscribiendo los usos y las costumbres de los
pueblos.

En el Perti, donde Estado y Nacién no llegan a
comprenderse, la expresion «familia» adquiere
una diversidad seméantica portentosa, no sdlo en
los codigos, sino especialmente fuera de estos. La
plurisignificacién del término deriva de patrones
culturales oponibles temporal y espacialmente.

Cuando la norma positiva no reproduce las précti-
cas de ciertos grupos sociales, el Estado -jurista,
legislador, juez y gendarme-, perpetra, quizds sin
saberlo, violencia institucionalizada en agravio de
aquellos.

El Cédigo Civil peruano implicitamente contiene
maés de un nivel familiar. Ocurre también que los
demas cédigos son portadores de otros niveles. La
familia es mis grande cuando el Cédigo es an-
tiguo; abreviada si es moderno: el Cédigo Civil de
1852 consagraba la vocacién hereditaria de los
parientes colaterales consanguineos del sexto gra-
do inclusive (articulo 881); el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles de 1912 reconoce el parentesco es-
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piritual y supone que son familiares entre si, los
compadres, ahijados y padrinos (articulos 89 y
454).

Para la cosmovision andina, la familia no se en-
tiende sin el parentesco espiritual, no sélo el deri-
vado de un sacramento religioso. Prevalecen prin-
cipios de intercambio y reciprocidad de bienes,
servicios y sentimientos que van mds alld del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad.

Modificando a Basadre, el tratamiento del tema
nos confirma la existencia en el Peri de varias
formas de familia real frente a niveles familiares
erigidos sobre el matrimonio y consecuentemente
legales.

2. CONCEPTOS Y LIMITES DE LA
FAMILIA

En el mundo antiguo la familia era un grupo de
personas al que la religibn permitia invocar el
mismo hogar y ofrecer los presentes flinebres a
los antepasados comunes’.

El Derecho Romano trae varias acepciones del
término «familia». Ulpiano citado en el Digesto,
sefiala:

'[..] se aplica a las cosas y a las personas [..]. La de-
nominacién se refiere también a la significacién
de alguna corporacion, en el derecho de cada in-
dividuo o en el comtin de toda cognacién. Por de-
recho propio llamamos familia a muchas perso-
nas, que por naturaleza o por derecho, estan suje-
tas a la potestad de uno, por ejemplo el padre de
familia, la hija de familia, la madre de familia, el
hijo de familia y los demas que siguen en lugar
de éstos, como los nietos y las nietas y los otros
descendientes. Pero se llama padre al que tiene el
dominio de la casa [.], aunque no tenga hijo, por-
que no designamos a su sola persona, sino tam-
bién a sus derechos. Por Derecho Comtin decimos
familia a la de todos los agnados: pues aunque
muerto el padre de familia cada uno tiene familia
propia, sin embargo, todos los que estuvieron ba-
jo la potestad de uno solo seran con razon llama-

dos de la misma familia, los cuales fueron dados a
luz de la misma casa y progenie [..] También [..] la
denominacion de la familia comprende a todos
los esclavos [..]. Asimismo se llama familia [..], la
que proviene de sangre de un mismo tltimo pro-
genitor, como decimos "familia Julia" [..] de cierto
origen memorable [..]' (D.50,16,195)".

Las Siete Partidas comprenden a muchos indivi-
duos:

..] el sellor della e todos los que biven so el sobre
quien ha mandamiento, assi como los fijos e los
servientes e los otros criados» (Partida VII, Ley Sexta,
titulo XXXIID)*.

La doctrina ha sefialado distintos niveles de fami-
lia. A comienzos del siglo XX, Planiol y Ripert,
consideraban:

¢..] en sentido amplio, la familia es el conjunto de
personas que se hallan unidas por el matrimonio
o por la filiacién o por la adopcién. El propio vo-
cablo, en sentido estricto, designa a los miembros
de la familia que viven bajo el mismo techo, bajo
la direccién y con los recursos del jefe de la casa.
Esta es la acepcion primitiva y que se encuentra
atin en la expresion: “vida de familia”, “hogar de
familia”, pero que carece ya de importancia juridi-
ca. Por otra parte, hoy se entiende generalmente
por familia al grupo reducido que forman el pa-
dre, la madre y los hijos; con exclusion de los de-
maés parientes o por lo menos de los colaterales»*.

Advierten, sin embargo, que subsisten reglas ju-
ridicas fundadas en la antigua concepcion de fa-
milia -que comprenderia a los parientes- como en
la transmision hereditaria y en la obligaciéon de
acudir con alimentos. Reconocen «la dispersién
de la familia» atribuyéndola a causas sociales y
econdmicas”’.

Josserand por su parte sostiene:

«La familia se extiende en sentidos diferentes,
mds 0 menos comprensivos, que podrian repre-
sentarse en circulos concéntricos de extension va-
riable:
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1 Latu sensu: La familia engloba a todas las perso-
nas unidas por un lazo de parentesco o de afini-
dad; se extiende hasta limites lejanos, que nuestro
Derecho Positivo establece en el duodécimo gra-
do; en esta acepcibén, descansa a la vez en la co-
munidad de sangre, en el matrimonio y en la
adopcién;

2. En un sentido mucho més restringido [..] desig-
na la familia, las personas que viven bajo el mis-
mo techo: padre, madre, hijos [..] nietos y atin co-
laterales; se convierte entonces, poco menos, en
sinénimo de hogar, de domus[..];

3. En fin, se entiende [..] por familia la agrupacién
restringida constituida por el padre, la madre y
los hijos, pese a que haya creado a su vez un ho-
gar. En principio, y salvo precisién contraria, el
primer sentido es el tinico verdaderamente juridi-
co, en que la familia debe ser entendida [..]}>°.

Asocia el tratadista parentesco con familia. Posi-
cién singular en la doctrina francesa.

Tiempo después los hermanos Mazeaud, asumen
una posicién radical y mayoritaria en lo sucesivo.
Para ellos, la familia es la colectividad formada
por las personas que, a causa de sus vinculos de
parentesco o de su calidad de conyuges, estan so-
metidos a la misma autoridad, la del cabeza de fa-
milia. A fin de no suscitar ninguna duda conclu-
yen:

«La familia en sentido preciso del término, no
comprende, pues hoy més que al marido, a la mu-
jer y a aquellos de sus hijos sujetos a su autoridad;
es decir, sus hijos menores, solteros y no emanci-
pados»”.

Los marcos familiares son estrechados rigida-
mente, aseverando:

«No hay méas que una sola familia: la legitima,
fundada sobre el matrimonio. Lo que se llama “fa-

milia natural no constituye juridicamente una fa-
milia [..]»%

Messineo, comentando el Cédigo Civil italiano de
1942, afirma:

4.] En sentido todavia mis amplio, parece que
debe entenderse la familia en la denominada co-
munidad agraria familiar y de la que hablan los
articulos 1589, 2083, 1021 -locacion, pequefios em-
presarios, uso, habitacién, fundacién de familia,
pantedn familiar-»’.

Obsérvese que Messineo y el Cédigo italiano no
siguen el reduccionismo de la doctrina francesa.
El término «familia» no se pierde en la nuclear:
esposos e hijos menores.

En diferentes momentos de la doctrina nacional,
tanto Toribio Pacheco ® como Emilio Valverde "
omiten ofrecer un concepto de familia, inte-
grandola con la nocién de matrimonio.

Héctor Cornejo Chéavez propone dos acepciones:

a) En sentido amplio: conjunto de personas uni-
das por los vinculos del matrimonio, el parentes-
co o la afinidad Juzga que tal criterio tiene una
importancia reducida, pues «el circulo puede ser
vasto y porque ignora la situacién de los con-
vivientes».

b) En sentido restringido; acepcién dividida a la
vez en:

- Familia nuclear: personas unidas por el matri-
monio o la filiacién (marido y mujer, padres e hi-
jos, generalmente los menores o incapaces). Por
extensidn, se incluye a los concubinos y sus hijos
menores o incapaces.

- Familia extendida: integrada por la anterior y
uno o mas parientes.
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- Familia compuesta: la nuclear o la extendida
mas una o m4s personas que no tienen parentes-
co con el jefe de familia™.

La doctrina juridica por si misma no explica la
complejidad fenoménica de la familia. Para un
mayor rigor cientifico requiere el auxilio de otras
disciplinas.

3. LA FAMILIA EN EL PERU

Este punto escapa a una apreciacién puramente
juridica. Es mds, legislaci6n, jurisprudencia y doc-
trina han privilegiado a la familia nuclear y se-
cundariamente a la familia ampliada, construidas
ambas sobre el matrimonio. Algunas normas de
Derecho Laboral y Derecho Agrario, asi como la
Constitucion Politica revirtieron parcialmente esta
situacion; incorporando en la idea de familia la
derivada de relaciones concubinarias. Pero, com-
plejas formas de familia, existentes en el mundo
andino, estdn lejos de ser materia de amparo le-
gal. Otras disciplinas, en especial la Antropologia,
han procurado conocer a milenarios y no por ello
desaparecidos tipos familiares.

Enrique Mayer, estudiando las relaciones de pa-
rentesco en la comunidad de Tangor, Cerro de
Pasco, arribd a esta conclusion:

d..] Las relaciones de alianza predominan sobre
las relaciones de descendencia vy, [..] que el len-
guaje de intercambios reciprocos prima sobre el
lenguaje juridico de derechos y deberes explicitos
[). El énfasis en la alianza es tanto mayor, mien-
tras mds abundante la tierra y menor la disponibi-
lidad de mano de obra en determinados momen-
tos cruciales de siembra y cosecha [..} La falta de
tierra estd vinculada a una mayor acentuacién del
reclutamiento de parientes de descendencia ju-
ridica, si bien los intercambios reciprocos no pier-
den importancia»".

El ordenamiento positivo no alude a ciertas for-
mas de parentesco figurativo -expresion acuftada
por la Antropologia para designar al compadraz-
go o padrinazgo-, no siempre sacramental, como
el Rrutuchi o corte de pelo, que forman parte de
los sistemas de parentesco quechua y aymard, y
complementario de consanguinidad y de la afini-
dad, que a la vez rebasan las fronteras del positi-
vismo europeo.

El Cédigo Civil peruano, siguiendo a sus prece-
dentes evita conceptualizar a la familia. Simple-
mente enuncia donde acaba juridicamente el pa-
rentesco. Pero estos pardmetros no son usados
uniformemente, variando la concesién de dere-
chos y la atribucion de obligaciones segin el nivel
familiar.

Cabe preguntarse si resulta imperativo elaborar
un concepto. La duda asalta al jurista, pues en jue-
go esta una institucion decisiva.

Pese a las entusiastas premoniciones de Rolaing
Laing ", David Cooper y la corriente antisiquidtri-
ca ®, la constatacién de la Sociologia contempo-
rdnea ® y porque en cierto modo la historia de la
familia es la historia de su descomposicién, como
en frase ingeniosa remarca Enneccerus”, la insti-
tucién contintia siendo el primer agente sociali-
zador del individuo y el jurista no puede mos-
trarse desaprensivo frente a ella.

Francisco Eguiguren Praeli y Marcial Rubio, en
un reciente ensayo, asumen que:

{..] definir a la familia es muy importante [..[}por-
que es un concepto standard que permite estable-
cer obligaciones, derechos, limites, incompatibili-
dades, etc, entre las personas. Y en ello no puede
seguirse un sdlo criterio, como si uno solo existie-
ra en el pais, para organizar de manera semejante
a todas las familias» ™.
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El segundo autor y Enrique Bernales admiten en
otro lugar las dificultades para hallar un concepto.
«En el fondo, esto es irresoluble desde el punto
de vista tedrico, porque el problema de “quién es
familiar y quién no”, tiene tantas variantes perso-
nales y subjetivas que es practicamente imposible,
por no decir ilegitimo, pretender legislarlo igual
para todos. En estos casos, el juez y el jurista de-
berdn recurrir a una norma que iguale todos los
casos, evaluando prudentemente las circunstan-
cias»”.

Evidentemente, en un pais como el Perti, caracte-
rizado no tan hiperbdlicamente por Macera de
«exageracion seméntica» y al que los cientificos
sociales han denominado indistintamente «archi-
piélago cultural», «repiblica inorgénica» o «dualis-
ta», «realidad fracturada», «medio desintegrado»,
«sociedad invertebrada», etc, cuyo pluralismo
étnico, social, econémico, lingiiistico y cultural, lo
distancia de cualquier simplificacién, deviene im-
pensable apreciar con el mismo rasero o connota-
cién a la familia. Empero, urge al jurista abando-
nar la tipica actitud contemplativa e indagar solu-
ciones que pasen por el respeto de las peculiari-
dades y no por la integracion forzada a la civiliza-
cion occidental.

Las costumbres de los distintos grupos sociales
merecen un reconocimiento explicito de obligato-
riedad, aceptdndolas como fuente formal de Dere-
cho. No hacerlo y mantener el contenido de las
normas legislativas pensadas para otros contextos
{..] equivale a una imposicion sobre los actores
sociales de cosmovision distinta de la occidental
porque [.] los conceptos de lo obligatorio o no
obligatorio resultan distintos y, por tanto, al reco-
ger el Derecho los correspondientes a los sectores
occidentalizados, obliga a los sectores tradiciona-
les a adecuarse a ideas que les son extrafias. Las
consideraciones de estas diferencias llegan a as-
pectos muy profundos de la personalidad indivi-
dual y de las apreciaciones grupales» ™.

La problemitica abarca diversos aspectos, siendo
los fundamentales del tratamiento legal:

a. Las formas en que se constituye una familia.

b. El régimen de bienes y sucesiones aplicable a la
familia.

c El concepto mismo?®.
3.1. Formas de constitucion de la familia

Si bien el matrimonio civil, el matrimonio religio-
so y las formas autdctonas y tradicionales son mo-
dos de constitucion familiar socialmente recono-
cidos, exclusivamente el primero tiene eficacia ju-
ridica. Las dos restantes, junto a las uniones de
hecho voluntariamente no convertidas en matri-
monio, siempre que retinan ciertos requisitos co-
mo la estabilidad, la permanencia durante més de
dos afios y la carencia de impedimentos legales y
persigan fines semejantes a los del matrimonio ci-
vil, no originan legalmente «familia»; lo que ha-
cen es dar lugar a una sociedad de bienes equipa-
rable en parte al régimen de la sociedad de
gananciales.

El Cédigo Civil etiope de 1960, redactado bajo el
auspicio de David, reconoce tres clases de matri-
monio: civil, religioso y consuetudinario (articulos
577-580). En el Perti muy bien pudo haberse se-
guido un criterio parecido, maxime cuando el ar-
ticulo 5 de la Constitucién Politica de 1979 hablaba
de «formas de matrimonio». Entre tanto, el con-
viviente supérstite carece de vocacién hereditaria,
no puede pretender la adjudicacién de la casa-ha-
bitacion ni el derecho de habitacion vitalicia, no
podra representar en juicio al compariero ausente
o incapaz. Tampoco tendra derecho a alimentos,
salvo en caso de ruptura unilateral y aun en esta
circunstancia no podra exigir la reparacién del
dafio moral. Asimismo, los hijos de esa unién no
son favorecidos con la antigua presuncién pater is
est quem nuptiae demostrant, o dicho de otro modo:
«el hijo tenido por la mujer casada se reputa hijo
del marido».

3.2. Régimen de bienes y herencias

Cabe preguntarse si las normas que regulan el
régimen de bienes y el Derecho Sucesorio son so-
cialmente correctas y deben ser aplicables a las fa-
milias campesinas® y a muchas de las migrantes,
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portadoras de costumbres autéctonas y mezcladas
intrincadamente en el medio urbano?®, cuando los
recursos materiales y humanos destinados a las
actividades productivas o comerciales, han sido
proporcionados colectivamente por sus integran-
tes, sujetindose en la préctica a sus propios usos.
Estudios recientes parecen desmentirlo. Es un te-
rreno que el Derecho debe abordar replanteando
los esquemas cldsicos.

3.3. El concepto de familia

Sobre el concepto de la familia nos ocupamos al
empezar el trabajo y en realidad su aproximacion
recorre el presente articulo. Vale la pena recurrir
al Cédigo Civil y a partir de un andlisis horizon-
tal, que en lo posible evite el Libro de Familia, en-
contrar en €l los diferentes niveles familiares.

Hemos hallado seis niveles familiares, que
glosamos con un propésito ejemplificativo. No
pretendemos hacer de ellos los tinicos, pues defi-
nitivamente hay muchos més. Estos niveles o for-
mas familiares se infieren del texto, no aparecen
explicitamente. Pasemos revista a algunos de
ellos:

a) La familia constituida por los cényuges y los
hijos menores:

- Articulo 29: el cambio y edicién de nombre al-
canza al conyuge y a los hijos menores; y,

- Articulo 244: necesidad del asentimiento de los
padres para el matrimonio de sus hijos menores.

b) Familia conformada por los cényuges, descen-
dientes y ascendientes (Herederos forzosos):

- Articulo 58: derecho de asignacion alimenticia
por ausencia del obligado;

- Articulos 474 y 475: obligaciones alimentarias;

- Articulo 667: agraviados de tentativa o con-
sumaciéon de homicidio para excluir por indig-
nidad de la sucesién; y,

- Articulo 724: quiénes son herederos forzosos.

¢) Familia conformada por los conyuges, descen-
dientes, ascendientes y hermanos:

- Articulo 13: derecho a decidir sobre necropsia,
incineracién y sepultura;

- Articulo 14: derecho a revelar intimidad perso-
nal y familiar; y,

- Articulo 15: sobre aprovechamiento de la ima-
geny la voz

d) Familia compuesta por consanguineos en
linea recta, en linea colateral hasta el tercer gra-
do; afines en linea recta, en linea colateral hasta
el segundo gradoe. Excluyendo a los hermanos de
la relacién familiar:

- Articulo 242, incisos 1, 2, 3 y 4: impedimentos
para contraer matrimonio; y,

- Articulo 274, incisos 4 y 5: nulidad del matri-
monio.

e) Parientes hasta el cuarto grado de consangui-
nidad y segundo de afinidad:

- Articulo 107: imposibilidad de celebrar contratos
con la Fundacién;

- Articulo 215: intimidacién como vicio de la vo-
luntad;

- Articulo 705, inciso 7: impedimentos de testigos
testamentarios parientes del Notario; y,

- Articulo 1367: Prohibicién de adquirir derechos
reales por contrato, legado o subasta ptiblica.

f) Comprende a los que habitan en la misma ca-
sa:

- Articulo 323: preferencia en la adjudicaciéon al
liquidarse la sociedad de gananciales; y,

- Articulo 481: objeto de patrimonio familiar.

El Cédigo en otros casos dice simplemente «de-
mas parientes» o «cualquier pariente» (articu-
lo 558: obligacion de los parientes para pedir la re-
mocion del tutor; articulo 648: derecho a apelar las
resoluciones del consejo de familia). No explica a
qué grados de parentesco se refiere, por lo que
debe convenirse que son todos los reconocidos
por ley. Igualmente la expresién «heredero», sin
distinguir el legal del forzoso, se utiliza a lo largo
del Cédigo. Por ejemplo, en los articulos 16, 816,
1705 -inciso 5-, 1749, 1787, 1804, 1843, 1844, 1928,
1929 y 2217. Examinaremos ahora las normas que
fuera del Libro de Familia, utilizan el vocablo ex-
presamente.

4. ANALISIS DEL ARTICULADO

Un Libro del Cédigo, una seccion (amparo fami-
liar), dos capitulos (patrimonio familiar y consejo
de familia), ademas de muiltiples normas del Libro
de Familia, utilizan el vocablo.

Fuera de aquellos, el término «familia» se utiliza
en nueve articulos (VI del Titulo Preliminar; 14, 16,
705 -inciso 5-, 1028, 1275, 1722, 1984 y 2062), los
mismos que expondremos a continuacion.




4.1. Articulo VI del Titulo Preliminar

«Articulo VI.- Para ejercitar o contestar una accién
es necesario tener legitimo interés econémico o
moral. El interés moral autoriza la acciéon sélo
cuando se refiere directamente al agente o a su fa-
milia, salvo disposicién expresa de la ley».

El articulo establece un principio de legitimacién
procesal. El interés material, susceptible de apre-
ciacibn monetaria, concierne tnicamente al que
percibe las utilidades o a quien sufre el menosca-
bo patrimonial, por lo que nos hallamos ante un
interés esencialmente personal. El interés moral,
en cambio, atribuye la facultad de recurrir a los
6rganos jurisdiccionales al agente y a su familia.

¢Por qué no se consagra que el interés econémico
autorice el ejercicio de la accién no sblo al directo
interesado, sino también a su familia?, ;Por qué
utilizar el adverbio «sOlo», limitante del derecho
de accién? Podemos ensayar algunas respuestas.
Para Radbruch®, es en el procedimiento civil don-
de con mis fuerza se destaca el individualismo en
Derecho, y este articulo es un resabio del pensa-
miento juridico liberal; inclusive pareciera que el
interés particular estd por encima del interés fa-
miliar y encima del propio interés social. Nada
obsta para que la familia tenga interés econémico
y es lo comiin, lo raro seria que se despreocupe.
No hay razén entonces, para que se le recorte el
acceso a la administracion de justicia por carecer
supuestamente de interés econdémico, cuando re-
almente es lo que més le atarie.

La dltima parte del articulo VI: «salvo disposicién
expresa de la ley», importa que excepcionalmente
la familia puede tener interés econémico y al mis-
mo tiempo que en ciertos casos carecera de inte-
rés moral, que paradéjicamente -para un sector de
la doctrina- suele ser intuito personae.

Despierta controversia la extension de la palabra
«familia». Segiin José Leén Barandiaran:

«Debe entenderse aqui familia en el sentido pro-
pio y adecuado del término. Se trata de los parien-
tes, desde luego, por vinculacién de cognacién,

como fundamentalmente son los ascendientes y
descendientes, mas también el vinculo uxorio. No
debe considerarse el parentesco por afinidad»®.

Marcial Rubio plantea una opinién divergente,
entendiendo por familia:

{..] indiscutiblemente [..] la relacion de parentesco
en linea recta, y dentro del cuarto grado de con-
sanguinidad y segundo de afinidad, pero nada
impide que el juez extienda interpretativamente
el concepto a otros sujetos més alld de dichos
limites, en funcién de las costumbres o las consi-
deraciones culturales de quienes actian [..J»*.

Hubiera sido deseable que el Cédigo permitiera al
juzgador, evaluar el interés econémico o moral de
la familia, en funcién a la naturaleza del conflicto.
Esta propuesta fue alcanzada por la Comision Re-
formadora en los sucesivos proyectos:

«En lo que concierne a la familia del agente, la le-
gitimidad de obrar se apreciara por el juez segiin

las circunstancias del caso»Z.

4.2. Articulo 14 del Coédigo Civil

«Articulo 14.- La intimidad de la vida personal y
familiar no puede ser puesta de manifiesto sin el
asentimiento de la persona o si ésta ha muerto,
sin el de su conyuge, descendientes, ascendientes
o hermanos, excluyentemente y en este orden».

Esta norma contiene dos nociones paralelas: la fa-
milia y el parentesco.

Si en la esfera de la familia se incorporasen a los
colaterales en tercer y cuarto grado y a los afines,
el objeto de custodia legal abarcarfa mayor nime-
ro de relaciones, pero parece no ser éste el pro-
posito del legislador; dado que la potestad de
asentir para revelar la intimidad privada, a la
muerte del perjudicado, solamente la confiere a
los herederos forzosos y a un heredero legal: su
hermano.

El orden de exclusién corresponde a la imagen de
familia moderna. Basta que existan cényuges para
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que haya familia; descendientes, ascendientes y
hermanos siguen en importancia.

La dltima parte del articulo ha sido defectuosa-
mente redactada. Al usarse la conjuncién disyun-
tiva «<o» y no la conjuncién copulativa «y», fijando
al mismo tiempo un orden de exclusién, no queda
claro si los ascendientes y hermanos se hallan en
idéntica situacién o si los ascendientes postergan
a los hermanos.

En este caso tipico de interés moral, el con-
viviente de aquél cuya intimidad personal y fami-
liar se busca proteger, adolece de falta de capaci-
dad para asentir u oponerse. De manera tal que el
ofensor podria argiiir que con la revelacién de in-
cidentes de una relacién concubinaria no lesiona
la intimidad de la vida familiar; interpretacion no
necesariamente exagerada si recordamos que las
unijones de hecho formalmente no constituyen fa-
milia.

4.3. Articulo 16

«Articulo 16.- La correspondencia epistolar, las co-
municaciones de cualquier género o las grabacio-
nes de la voz, cuando tengan cardcter confiden-
cial o se refieran a la intimidad de la vida perso-
nal y familiar, no pueden ser interceptadas o di-
vulgadas sin el asentimiento del autor, y en su ca-
so, del destinatario. La publicacién de las memo-
rias personales o familiares en iguales circunstan-
cias, requiere la autorizacioén del autor.

Muertos el autor o el destinatario, segin los ca-
sos, corresponde a los herederos el derecho de
otorgar el respectivo asentimiento. Si no hubiese
acuerdo entre los herederos decidira el juez

La prohibicion de la publicacién péstuma hecha
por el autor o el destinatario no puede extenderse
mds alld de cincuenta aiios a partir de su muerte».

De Ia lectura del articulo surgen tres cuestiones.
(Qué debe entenderse por intimidad de la vida fa-
miliar, memorias familiares y herederos?

En cuanto a la intimidad familiar podemos for-
mular las mismas apreciaciones que las hechas en
razdn del articulo 14, aunque aqui no aparece el
orden preferente permitiendo una interpretacién
més extensiva y flexible del término «familia»

pudiendo incluirse a los colaterales y herederos
legales en general. Nos parece absurdo preterir a
los afines. Ellos, como se hallan estrechamente
vinculados a los parientes consanguineos, acos-
tumbran ser protagonistas de las alegrias, sufri-
mientos y miserias: actores o atentos testigos de
los secretos familiares. Hablando de nuestros con-
sanguineos, aludimos de una forma u otra a nues-
tros afines. Apoya el argumento la no extincién
de la afinidad por disolucién del matrimonio,
conforme lo estipula el articulo 247 del Cédigo Ci-
vil.

Las memorias familiares consistirian en referen-
cias a episodios reales sucedidos a nuestros pa-
rientes, pero se utiliza el término en un sentido
usual, no técnico, infiriéndose entonces, que cabe
una interpretacién extensiva, que contingente-
mente podria ampliarse si un pariente lejanisimo
ha alcanzado gloria o fama.

Pensamos que se hace referencia a los herederos
legales. Ademds no basta tener vocacién heredita-
ria, sino es preciso haber sido declarado judicial-
mente tal. Carlos Ferndndez Sessarego se inclina
por esta posicién:

«La expresion “herederos” no se utiliza en el nu-
meral propuesto dentro de su amplia signifi-
cacion, es decir como la de aquellos titulares de
un derecho sucesorio desde el instante mismo de
la muerte del causante. Dicho término se reserva,
en este caso, para las personas cuyo derecho suce-
sorio ha sido legalmente reconocido de conformi-
dad con el ordenamiento juridico vigente. El dere-
cho considerado en el articulo 16, contrariamente
a lo que ocurre en los casos previstos en los ar-
ticulos 19, 13, 14 del Cédigo, sélo se ejercita por los
herederos declarados ya que no se trata un asunto
en el cual, en términos generales, se requiera ac-
tuar con celeridad»™.

El Codigo no distingue entre herederos forzosos
o legales, como tampoco entre testamentarios o
ab-intestatos.

El Proyecto de la Comisién Reformadora garanti-
za al agraviado y a sus herederos la accién para la
cesacion de los actos lesivos y la reparacién de los
dafios y perjuicios; en tanto que la Comision Re-
visora suprimi6 ésta tiltima parte®.
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4.4. Articulo 705 inciso 5

«Articulo 705, inciso 5.- Estdn impedidos de ser
testigos testamentarios: [..] Los que tienen con el
testador los vinculos de relacién familiar indica-
dos en el inciso anterior» (cOnyuges, ascendientes,
descendientes y hermanos de los herederos y le-
gatarios).

Nuevamente el Codigo excluye a los parientes co-
laterales consanguineos en tercer grado y cuarto
grado y a todos los afines. Parece ser que los here-
deros forzosos se confunden, salvo por lo de her-
manos, con la idea de familia.

El articulo bajo comentario al remitirse a la norma
que lo precede, erréneamente considera al conyu-
ge del testador sujeto a una «relacién familiar»,
siendo que el vinculo nace del matrimonio.

Rémulo Lannatta Guilhem, comentando el pre-
cepto, sefiala:

«La norma de este inciso es nueva en nuestro De-
recho porque el Cédigo del ‘36 no sefiala incom-
patibilidad alguna para que concurran como testi-
gos testamentarios los familiares de testador. En
este inciso se incluye aun cuando no sean sus he-
rederos o legatarios a las personas que tienen con
el testador los vinculos familiares indicados en el
inciso anterior»”.

El inciso anterior, esto es, el inciso 4 del articu-
lo 705, establece el impedimento para ser testigo
testamentario a los herederos y legatarios y a sus
conyuges, ascendientes y hermanos. Cabe tomar
nota que el Codigo de 1984 en el articulo 691 inci-
so 4 sancionaba el impedimento no sdlo a los pa-
rientes aludidos por el nuevo Cédigo sino tam-
bién a los ligados por consanguinidad dentro del
cuarto grado y por afinidad dentro del segundo.
Percibimos entonces una tendencia reduccionista
de la familia; incluso el conviviente del heredero
o legatario no se halla impedido de ser testigo
testamentario.

4.5. Articulo 1028

«Articulo 1028.- Los derechos de uso y habitacién

se extienden a la familia del usuario, salvo dispo-
sicion distinta».

A diferencia de otros c6digos como el argentino
(articulo 2953), el articulo 1028 de nuestro Cédigo
no fija el &mbito familiar. Lucrecia Maisch Von
Humboldt es de la opinién que las personas que
estdn al servicio del usuario o habitador forman
parte de la familia . Agrega que es el propésito
del articulo 245 de la Ponencia del Libro de Fami-
lia. En realidad, no hemos hallado en ninguno de
los textos de la Comisién Reformadora esta con-
cepcidn.

Dado que los derechos de uso y habitacién tienen
como finalidad la proteccién econémica de la fa-
milia, sin duda, es factible practicar una interpre-
tacién amplia. No olvidemos que son institucio-
nes precapitalistas elaboradas cuando se concebia
a la familia como una agrupacién vasta, sirvientes
incluidos.

4.6. Articulo 1275

«Articulo 1275.- No hay repeticién de lo pagado
en virtud de una deuda prescrita, o para cumplir
deberes morales o de solidaridad social o para ob-
tener un fin inmoral o ilicito.

Lo pagado para obtener un fin inmoral o ilicito
corresponde a la institucién encargada del bienes-
tar familiar».

El segundo parrafo fue escogido del articulo 1895
del Cédigo mexicano: quien paga para la realiza-
cién de un fin ilicito o contrario a la buenas cos-
tumbres tiene derecho a repetir el 50%, el resto es
recibido por una Beneficencia Piblica.

«De este modo se evita que lo pagado para lograr
cualquiera de los propdsitos (inmorales o ilicitos)
quede en poder de quien lo recibid, pues ello re-
sentiria seriamente a la moral y a la justicia»®

No se plantea aqui el problema de los pardmetros
familiares; mas bien se nombra a una institucién
que procura el bienestar de la familia y que puede
ser ptiblica o privada; verbigracia, el INABIF o la
Fundacién por los Nifios del Perti.
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4.7. Articulo 1984

«Articulo 1984.- El dafio moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo pro-
ducido a la victima o a su familia».

El Cédigo derogado prescribia en el articulo 1148
que, al calcularse la indemnizacién, el juez puede
considerar el dafio moral irrogado a la victima. Jo-
sé Le6n Barandiardn reclamaba lo injustificado de
la omisién de la familia como entidad pasible de
sufrir menoscabo material o dafio moral que me-
recerian ser indemnizados . El Anteproyecto y el
Proyecto de la Comisién Reformadora en los ar-
ticulos 18 y 2045, respectivamente, no considera-
ban a la familia como sujeto capaz de sufrir dafio
moral. Al final primé la sugerencia de Le6n Ba-
randiaran.

El dafio moral es una subespecie del interés mo-
ral. Luego, si el interés incumbe a la familia, ;por
qué no podria sufrir dafio moral y por ende ser
indemnizada? La contradiccién ha sido superada.

Contintia sin resolverse el ambito de la familia. La
controversia es permanente en este punto. Consi-
deramos que debe entenderse como tal a los pa-
rientes consanguineos hasta el cuarto grado y afi-
nes dentro del segundo grado. Es mejor ensan-
char la tutela de proteccién que limitarla. El Dere-
cho como ordenador social y cuyo fin supremo es
la Justicia, manifiesta una clara tendencia, que se
percibe en la legislacion, la doctrina y la jurispru-
dencia, en reconocer a otras instancias distintas
del individuo, la calidad del sujetos de derechos y
de obligaciones.

La unién de hecho que retina los requisitos de
ley, apelando a la equidad podria ser considerada
familia, pese a las limitaciones positivas. Funcién
que compete a los jueces, quienes por su inmovi-
lismo fueron llamados por Ripert conservadores.
Ojala que no sea el caso del Pert.

4.8. Articulo 2062

«Articulo 2062.- Los tribunales peruanos son com-
petentes para conocer de los juicios originados
por el ejercicio de acciones relativas al estado y la
capacidad de las personas naturales, o0 a las rela-
ciones familiares, aun contra personas domicilia-
das en pais extranjero, en los casos siguientes:

1 Cuando el Derecho peruano es el aplicable, de
acuerdo con sus normas de Derecho Internacional
Privado, para regir el asunto.

~ 2. Cuando las partes se someten expresa o ticita-

mente a su jurisdiccion, siempre que la causa ten-
ga una efectiva vinculacién con el territorio de la
Repriblica».

Por «relaciones familiares» se conocen dos acep-
ciones. Una estricta y otra extensiva. La primera
significa las relaciones producidas por el matri-
monio, la filiacién y la adopcién, por ser fuentes
de parentesco. La segunda involucra todo el Dere-
cho de Familia por hallarse justamente formado
por relaciones que no son otras que las familiares.

El problema de la esfera familiar no se aparece en
forma directa, pues estamos ante la aplicacién de
normas ya dadas.

4.9. Articulo 1722

«Articulo 1722- La responsabilidad del hos-
pedante por la custodia de los bienes depositados
o introducidos se extiende a los actos u omisiones
de los familiares que trabajan con él y a sus de-
pendientes».

La norma relaciona la familia con el trabajo, dan-
do lugar a una amplia interpretacién, que even-
tualmente puede ir mas alld que los limites de la
legislacion positiva, segin la pertenencia cultural
de los sujetos involucrados.

5. CONCLUSIONES

1. Para el mundo occidental es valida la afirmacién
de Enneccerus: la historia de la familia es la histo-
ria de su descomposicion.

2. En sintesis, los juristas admiten dos acepciones
de familia: la extendida que se confunde con el
parentesco y la restringida que es la familia con-
yugal. Ambas fundadas en el matrimonio.

3. El Perti no es una Nacién articulada y uniforme,
por lo que no puede vilidamente imponerse por
decreto un modelo familiar. Hacerlo importa per-
petrar violencia institucionalizada a vastos secto-
res sociales.

4. Es preciso otorgar carta de ciudadania y recono-
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cer explicitamente a la costumbre como fuente
formal del Derecho.

5. El Codigo Civil cuando quiere referirse a fami-
liares alude a parientes, herederos o los seiiala
taxativamente. No sigue un solo criterio.

6. Hemos hallado seis niveles familiares en el
Codigo. Persistiendo en la bisqueda, especial-
mente en el Libro de Familia -que parcialmente
ha sido obviado- definitivamente encontraremos
més.

7. Prescindiendo del Libro de Familia, una seccién
(Amparo familiar), y dos capitulos de aquél (Patri-
monio familiar y Consejo de familia); el Cédigo
usa la expresion «familia» en nueve ocasiones.

8. El término bajo comentario estd presente en los
articulos VI del Titulo Preliminar, 14, 16, 705 -inci-
so 5-, 1028, 1275, 1722, 1984 y 2062.

El problema del 4ambito familiar estd ausente en
los articulos 705 -inciso 5-, 1275 y 2062, subsistien-
do en los restantes.

9. El vocablo «familia» es plurisignificante no s6lo
desde una perspectiva legal, sino también cultu-
ral, ya que los receptores de la norma pertenecen
a épocas, lugares y clases sociales distintas.

10. La equidad debe servir al juez ante el problema
de la esfera familiar, prefiriendo una interpreta-
cién extensiva a una restrictiva.
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