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Los estudiosos de la materia han sostenido que hasta 1860 no era ficil encontrar
un texto sistemético sobre la historia de 1a familia.

El Antiguo Testamento marcé el caricter patriarcal de la familia. Mas, en tales ori-
genes de la familia, ha quedado admitida la vigencia de la promiscuidad sexual, asi
como la presencia de signos poligdmicos, polidndricos y monogimicos. También ——en
tales origenes—, se advierte la actuacién del matriarcalismo, y de otro lado las uniones
matrimoniales por grupos. Pero estas formas familiares no podian entonces ser ordena-
das histéricamente de modo sucesivo, y Taylor en Investigacién de la historia primi-
tiva de la humanidad las llamé "costumbres raras”.

En rigor, parece que el estudio organizado de la historia de la familia comienza
con Bachofen y su Derecho Materno, escrito en 1861. El juez suizo sostuvo que los
hombres primitivos habian vivido en promiscuidad sexual y con ello imposibilitaba la
certeza de la paternidad, por lo que las madres progenitoras gozaban del aprecio y el
respeto general. S6lo después —dice Bachofen—, habria aparecido la monogamia que
encerr$ la trasgresién de una antiquisima ley religiosa, trasgresion que debia ser casti-
gada o cuya iolerancia se resarcia con la posesion de la mujer por otros durante deter-
minado periodo. Bachofen penetré de religiosidad su concepto de mutacién familiar.

Sucesor en estas investigaciones es el trabajo de Mac Lennan, Estudios de Histo-
ria Antigua, del afio 1886. Mac Lennan encuentra en muchos pueblos antiguos y mo-
demos una forma de matrimonio por la que el novio, s6lo o con amigos, rapta con vio-
lencia simulada a la futura esposa. Pero igualmente halla pueblos no civilizados dentro
de los cuales el matrimonio se encuentra prohibido, obligdndose a los varones a buscar
esposas y a las mujeres esposos fuera del grupo, contrastando ésta con otras realidades
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en que la costumbre imponia a los hombres ¢l dcber de tomar mujeres de su propia
unidad. Las primeras son para Mac Lennan "tribus exdgamas” y las segundas "tribus
endégamas”.

La causa de esta costumbre —dice Mac Lennan—, podria hallarse en la tradicion
muy difundida entre determinados salvajes de matar a las nifias que nacen, por lo que
resultaria un excedente de hombres en cada tribu que tendrian en comiin una misma
mujer, dentro de un sistema pélidndrico. En virtud de ello se sabria quién era la madre
de un nifio, pero no quién era el padre. Por tanto la ascendencia sélo se contaba en li-
nea materna y no paterna. La escasez de mujeres en la tribu, seria precisamente la cau-
sa del rapto sistemdtico de mujeres de tribus extrafas.

Empero mientras Mac Lennan sélo reconocia tres formas matrimoniales, 1a poliga-
ma *, la poliandria y la monogamia, se hallaban pruebas cada vez mis numerosas en el
sentido de que en otras tribus existiap matrimonios en los que varios hombres tenfan ¢n
comiin varias mujeres. Lubbok en El Origen de la Civilizacion, en 1870, denominé a
esta relacién "matrimonio por grupos” concepto enriquecido por el misionero inglés
Lorimer Fison.

Entre tanto, en 1871, Lewis Morgan radicado entre los nativos iroqueses, s¢ con-
vencia de que su sistema de parentesco era comin a todos los aborigenes de los Esta-
dos Unidos.

Descubrid, luego, que la gens, organizada segin el derccho materno, fue la fuente
primitiva de la gens posterior basada en el derecho paterno, la que fue hallada en los
pucblos civilizados de la antigiiedad.

SIGNOS ESCOLASTICOS

Dentro de las investigaciones cientificas y sociales, la Escuela Clasica, afirma que
la primera etapa de interrelacion privada del hombre, la del vagus concubitus, estuvo
marcada por un hetairismo tal que, hombre y mujer satisfacian sus apetencias sexuales.
sin que exista conciencia alguna de la vinculacién entre cohabitacién, fornicacién y
parto. :

La voubeergende paarung de Eleuterépulos, tampoco consﬁtuyé familia a nuestro
estilo. El padre quedd excluido de la relacién prictico-filial, en tanto que la relacion
madre-hijo s6lo operd hasta el destete.

En tomo a la discutida poligamia, su origen parece refundirse con el de la esclavitud. La poligamia
tiende a limitarse a gentes de posicién elevada. En la familia patriarcal semitica, el lider y su circulo
de varones viven como poligamos; a los otros se les impone la monogamia. Los estudios en Oriente
nos dicen que la poligamia coincide con el privilegio de los ricos y de los grandes; la masa del pueblo
es mondgama.
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La teoria evolucionista cldsica afirma que fue ¢l matriarcado el tercer momento, La
ginccocracia (autoridad de la mujer), aparejada al poliadrismo, fueron las caracteristicas
de esta etapa. S6lo después habria aparecido, se dice, la huella de la familia patriarcal
y con terddencia monogdmica, como se aprecié en las tribus barbaras y en los pucblos
de Oriente.

Sin embargo todo lo dicho, no es sino una manera de concebir €l proceso y géne-
sis de la familia en la historia. La teoria evolucionista moderna, s¢ encarga de presen-
tarnos otro proceso distinto, en el que luego de la voubeergende paarung, tuvicron
cabida la familia consanguinea (relaciones sexuales entre familiarcs), lIa punalia (en la
que se prohibe la unién de sexos entre parientes), y 1a sindidsmica (un hombre opta por
una favorita, sin perjuicio de tener varias mujeres), para arribar luego a formas matriar-
cales y patriarcalcs.

Todo ello, sin embargo, se contrapone con el andlisis que la Escucla Histérico-
Cultural, ha hecho en el mundo respecto a la familia. Sosticne ¢l origen monogdmico y
patriarcal de la familia, pero admite que la firmeza del patriarcalismo perdi6 solidez en
la historia, a través de las férmulas nuclecares de la "socicdad familiar incstable” y la
"familia estirpe”, en la que la implicancia econémica no dcja de tener efecto familiar,
para concluir tal proceso en férmulas parcntales de gobierno matriarcal.

TIPOS MATRIMONIALES EN LA CULTURA

Segin Westermark, "tal vez no hubo etapa del desarrollo humano en que no haya
existido el matrimonio”.

Empero —dice Morgan—, no podemos hablar en la historia de un solo concepto
de matrimonio.

Las culturas antiguas nos dan una muestra

En Egipto hubo resabios del matriarcado. En tanto los hombres trabajaban en los
telares; las mujeres, tantas veces, comerciaron. Sin embargo este pucblo fue evolucio-
nando de la poligamia a la monogamia, llegando a hallarse en él tres clases de matri-
monio:

- el de la mujer servil y esclava del marido;

- el de la igualdad de dercchos;

- y aguclios otros matrimonios de naturaleza mixta en los que se conjuga la depen-
dencia y los derechos propios.

El pueblo hebreo mentor del cristianismo se basé inicialmente en la poligamia.

Existié entre ellos el derecho al repudio, previsto en la Icy mosaica: "si un hombre
toma a una mujer y se casa con ella, y no halla gracia ante sus ojos a causa de algo
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malo, debe escribirla una carta de divorcio y poniéndoscla en la mano la cnviard a su
casa”.

Empero en el Nuevo Testamento, en la primera respuesta de Pablo a los Corintios
acerca dcl matrimonio, les dird: "... bucno es al hombre no tocar mujer, mas por cvitar
la fornicacidn, tenga cada uno su mujer y cada una tenga su marido..." "... a los no ca-
sados y a las viudas lcs digo que les es mejor permanccer como yo. Pero si no pueden
guardar continencia, cdscnse que mcjor ¢s casarse que abrasarse”.

El matrimonio monogdmico cntre los hebreos, habria aparecido recién, a fincs dcl
IV siglo de la cra cristiana.

Los griegos aceptaron la poligamia y el rcpudio, y consideraron a la mujer inferior
al hombre.

Los persas tenian por costumbre, admitida por la ley civil, ¢l "matrimonio a pla-
zo", vencido el cual podria renovarse 0 no. La unién marital persa tuvo base poligdmi-
ca. Entre ellos imperd ¢l derccho al repudio, y alin muerte sobre la mujer y los hijos.

Entre los romanos, scgiin sosticne Bonaparte, ¢l matrimonio tuvo caricter monoga-
mico y admitié varias formas como la confarreatio, coemptio, usus, v ¢l matrimonio
sinemanu.

La poligamia, la infcrioridad de la mujer y el derecho al repudio con pension, son
notas distintivas del matrimonio musulman.

Los germanos por su parte, respetaron a la mujer, pero la consideraron inferior.
Admiticron, primcro, fa poligamia y cl derecho al repudio, para lucgo instalarse cn las
formas monogamicas. Y asi la historia colma de datos de la familia a los grupos socia-
les *.

*  Por cjemplo la adopcién cn Asiria antccedié en vigencia a Grecia y Roma. Entre los hinddes, se sos-
tiene que, la familia fue patriarcal, con cvidencias, segin el Mahabarala, de promiscuidad sexual. Pre
ceptida éste que "... las mujeres son comunes ... hubo un tiempo en el que ser infiel a la mujer por el
esposo, no era delito sino deber ...". Entre los hindies los abuelos pertenecen a la famiha anterior, y la
ley de la viudedad obligaba a la esposa modelo a incinerarse viva en el mismo fuego destinado al
cadiver del marido. El Cédigo de Mani descansa cn la filiacién masculina y en ¢l patriarcado. Entre
los chinos los hijos de todas sus mujeres se reputaban de la primera, con calidad de hijos legitimos; ¢l
patriarcado y la poligamia fucron signos del matrimonio, la familia y el parentesco en cl antiguo Is-
rael; entre los griegos se admitié como hijos legitimos los de la mujer legitima, los demis adn los pro
venientes de las concubinas eran ilegitimos. Empero el padre podia legitimar a los hijos y; en fin, se
pueden afiadir sinnimero de formas y relaciones para el matrimonio, la familia y el parcntesco, anics
de que se produzca el arribo histérico y social a la forma monogimica.
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MATRIMONIO ANDINQO E INFLUENCIA OCCIDENTAL

En América, el matrimonio dcl Inca se efectuaba ¢l dia de su coronacidn. Casaba
preferentemente con su hermana (?7) paterna de acucrdo a una vicja costumbre basada
en el incesto del sol y la luna. Sin embargo, la poligamia imperial facultaba al Inca a
desposar otras mujeres. Era mujer del Inca la colla; pero también las concubinas de
sangre real, llamadas pallas; y las concubinas extrafias, denominadas mamakunas.

Bucno es saber lo que nos sefiala Acosta en el De Procuranda....

Debe el parroco saber que los infieles tienen también sus matrimonios cuyos usos, ri-
tos y ain abusos y errores conviene conocer, para no dirimir, como sucede no raras
veces, matrimonios que son verdaderos.

Basadre afiade también la existencia del matrimonio inca por compra. Su cfectivi-
dad —dice—, se acreditaba por el consentimicento de la familia; era de duracion perpe-
tua; y se scllaba mediante fiestas o cercmonias cn las que a veces intervenia cl aylla
complcto *.

El emparcjamicnto era oficializado por el Estado periédicamente, posiblemente
—segtin Kauffmann— después del periodo de prucba, que era ¢l servinakuy o tinkuna-
kuspa, que supervive hasta ahora en algunos lugarcs,

Con la existencia del servinakuy queda probado, muy al contrario de lo que suclen

* La ceremonia del matrimonio se celebraba una o varias veces al afio, cuando el Inca o sus delegados
entregaban personalmente a los varones sus compaiieras. Coba describe dicha ceremonia asi: La solemnidad
que para este casamicnto se hacia entre los incas era comdn en muchas pantes del reino, mas no general en
todo él, y hacialo cada uno segiin su posibilidad en esta forma: Después de cogidos los pancs, juntabacl Inca
las doncelias acllas que se habian traido en los recogimientos de las mamaconas, y repartialas entre los prin-
cipales por la orden que le parecia, y si las daba a casados, era por mancebas, y si a solteros, por mujeres
legitimas; entre los cuales se celebraba luego cl casamiento con estas ceremonias; juntibanse los deudos que
se hallaban presentes de cada uno de los contrayen tes, y los del varén iban con el novio a casa del padre
de la novia o del paricnte mas propincuo que alli se hallaba, y se la entregan; y €], en testimonio de que la
recibia por mujer, le calzaba en el pie derecho una ojota de lana, cuando era doncellay cuandono lo era,
una de hicho, y la tomaba por la mano; y asi juntos los deudos de ambos la llevaban a casa dcl esposo. En
llegando a ella, sacaba la novia de debajo del chumpt una camiscia de lana fina, un llauto y una patena, y
dabaselo a su esposo, el cual se lo vestia luego; y hasta la noche estaban con la esposa sus deudas mds an-
cianas, instruyéndola de la obligacién que tenia de servir a sumarido, y de la manera que lo habia de hacer;
y los viejos deudos del novio le amonestaban a él ¢c6mo habia de tratar a su mujer; y los unos y los otros
les ofrecian presentes cada uno de lo que tenia, aunque en poca cantidad, y duraba la fiesta y borrachera de
las bodas entre las parcialidades y parentclas seglny posicion de los novios. A este acto y solemnidad le lla-
maban los incas matrimonio, y con la que contraian de esta suerte cra la legitima y si tenia el varén alguna
con quien se hubieren hecho estas ceremonias, aunque el Inca le diese otra mas noble y principal que ella,
no se hacian con la segunda ni ésta ni otras solemnidades, mas que cnviarla a su casa. pero si era viudo el
que la recibia, por haber mucrto la legitima, aunque le quedasen muchas mancebas, se casaba con ella con
las solemnidades dichas, a la cual servia las que hallaba en casa.
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pensar algunos autores, que los asuntos del matrimonio no dependian sélo de la volun-
tad de los administradores del gobiemo o del azar durante el periodo dcl aparejamicnto
publico, sino ¢n la gencralidad, de la libre elcccion. Agrega, Cobo, que los administra-
dores no hacian otra cosa que "oficializar” ¢n ccremonia publica la convivencia a prue-
ba y ayudar asi a encontrar la parcja adccuada.

Marzal precisa que, los indios cran libres para la cleccion de la parcja, denuro de
las normas de exogamia y cndogamia de la cultura andina, y que tal designacién no
era, el menos en la gencralidad de los casos, sino una legalizacién de la propia sclec-
cién hecha por los novios.

En realidad el fenémeno concubinario ticne una vigencia ancestral histérica y uni-
versal.

Lo admitia ya, como institucion legal, ¢l Cédigo de Hammurabi cuya data no ¢s
menor a 2000 afios antes de Cristo.

Las restricciones pucstas en Roma al ius connubii, fucron fucnte para el concubi-
nato. En Roma quedé claramente marcada la distancia entre €l concubinato y el matri-
monio. En el primero no existié dote; tampoco calidad de vir y uxor; la mujer no per-
tenecia a la familia del marido; y entre otros aspcctos, no tuvo cl padre potestad sobre
los hijos.

La historia habla también de la vigencia del concubinato entre los germanos. Scra
luego sustituido por ¢l matrimonio de mano izquicrda o morgandtico, por ¢l que la
mujer de condicion inferior no participa de los titulos ni rango dcl marido.

En la Edad Media subsistc la institucion concubinaria. Cocxisten ¢l matrimonio de
bendiciones, cclebrado conforme al derecho y la religion; cl matrimonio a yuras que
sicndo Icgilimo serd sin embargo clandestino; y la barragania, dc origen arabe, que
quecdaba constituida por un contrato de amistad y compaiiia, cuyas principales condi-
ciones eran la permancncia y la fidelidad.

Fue la Iglesia la que cn los primcros siglos convino con las formas concubinarias,
intentando asi una gradual extirpacion.

Empero en el siglo XI la Iglcsia se aparta resucltamente del derecho profano en
matcria matrimonial, a fin de atcnerse a un sistcma propio.

Se prcparaba la vuclta a las idcas del cristianismo primitivo, intentdndose sintonia
con ¢l derecho romano que por entonces cra estudiado cn las fucntes por los glosadores
de Bolonia. El retorno al derecho romano eclesidstico trajo consigo ¢l pleno reconoci-
micnto del matrimonio conscnsual.
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En el siglo XII la Iglesia discutia la significacién del coito con referencia a la con-
clusién del matrimonio; empero ni en el derecho romano ni en el derecho germéanico
habia sido el coito, decisivo para la conclusién del matrimonio.

A partir del citado siglo XII, se entendié que el consentimicnio sin forma daba fu-
gar a un matrimonio vdlido cuando la voluntad de las partes estaba dirigida a la efica-
cia actual del matrimonio. Junto a ¢llo, dcbia bastar Ia promesa para la conclusién del
matrimonio, cuando 1a voluntad matrimonial habia tomado efectividad mediante 1a co-
pula carnalis. El resultado de todo esto fueron las conclusiones de matrimonios sccre-
tos y la bigamia.

Es entonces cuando el IV Concilio de Letrdn de 1215 intenta poner remedio a tal
estado de cosas. Exige la conclusién del matrimonio ante ¢l parroco y los testigos, ha-
ciendo necesarias las proclamas. Pero igual, de todos modos, el consentimicnto sin for-
ma conservo y mantuvo una eficacia creadora para ¢l matrimonio.

Es a partir del Concilio de Trento, finalizado en 1563, que es abolida la clicacia
matrimonial para el consentimiento sin forma. Segin el Decreto Tametsi, un matrimo-
nio juridicamente vilido slo podrd nacer mediante la declaracion formal del conscnti-
miento ante el parroco propio de uno de los prometidos y dos tesligos.

El Decreto Tametsi establecia pues, la forma de contracr solemnemente ¢l matri-
monio prescrita ya en ¢l 1V Concilio de Letrdn, reunido bajo Inocencio HI, y declarg,
para el futuro, invélidos los matrimonios clandestinos, que hasta ahora sélo eran ilici-
tos.

Entre tanto el derecho matrimonial en Espaiia, se organiza de acuerdo a las formas
candnicas.

Cuando Alfonso ¢l Sabio, entre 1256 y 1263, elabora ¢l Cédigo de las Sicte Parti-
das, consigna ¢l matrimonio como "¢l ayuntamiento de marido € mujer, fccho con tal
intencién de vivir siempre en uno e non se de partir, guarddndole lealtad cada uno de
ellos al otro: € non se ayuntar el varén a otra mujer ni ella otro varén, viviendo a
dos". Ficil es advertir la indole monogdmica de este matrimonio, en ¢l que la fidclidad,
la distincién de sexos, ¢l trato sexual y la estabilidad son clcmentos constitutivos.

América influenciada desde el siglo XV por Espaiia, aguardaba entonces con ex-
pectativa los resultados del Concilio de Trento. El Sinodo Hordenado en la Ciudad de
los Reyes en 1550, sentenci6 en ¢l Capitulo XVIII que "hasta que Su Santidad no sca
consultado, todos los matrimonios clandestinos que en adclante se hicicren entre los in-
dios, sean declarados nulos”.

Fue mediante Real Cédula de Felipe II de 12 de julio de 1564, que sc introduce ¢l

sistema matrimonial canénico para América, y con sujccion cstricta a la reforma triden-
tina.
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Es propiamente el derccho de Castilla ¢l que Hega a América. Imbuiido de clemen-
108 rOManos, germanos, scmitas, no estuvo ausente la vigorosa presencia del canonis-
mo*.

Tal derecho ha de provocar un fuerte conflicto juridico y social en América.

El indigena americano premunido de sus propios valores culturales, tienc una
propia concepcidn de la union marital, de la virginidad ¢ inclusive de la propia sodo-
mia.

Cobo dird: "nunca conocicron cl resplandor y la hermosura de la castidad, para
hacer estima de clla, antes les era muy ofensiva la virginidad cn sus mujeres porque
decian que las que estaban dongcellas habian sido de nadic qucridas”.

Fray Domingo de Santo Tomds agrega: "verdad cs que gencralmenie cntre los sc-
rranos y yungas ha ¢l demonio introducido este vicio debajo de especic de santidad, y
¢s que cada templo o adoratorio significa tener un hombre o dos mds, scguin ¢l idolo,
los cuales andan vestidos como mujeres desde ¢l tiempo que cran nifios, y remedaban a
las mujeres. Con éstos, casi como por via de santidad y religion, tenian las [licstas y
dias principalcs su ayuntamicnto carnal y torpe, especialmente los sciiores principales”.
Basadre confirma que: "la cxistencia de la sodomia aparcce gencralizada cn ¢l antiguo
Pera...". )

Sobre la unién marital cn si es importante ¢l testimonio de los primeros agusti-
nos: "uno de los trabajos que los padres tienen en aquella tierra (Amdérica) es desarrai-
gar la mancra que ¢stos tenfan de casarse, que tenian la costumbre y hasta ahora no

Con ¢l ticmpo todo el sistema quedé volcado en América, principalmente mediante:

a) El Derecho Romano hasta el S. VL

b) Ll Fucro Juzgo en el S. VII (Derecho Germirico).

¢) Los Fucros Panticularcs (de Leén 1020, de Najera 1076, de Sepilveda, de Cucnca y muchos otros)
llamados también municipales.

d) El Fucro de los Fijosdalgo, dado en Nijera en 1138.

¢) Ll Iucro Vicjo de Castilla de 1212, reformado en 1256.

f) Aparccen las compilaciones con el Setenario de Fernando el Santo que no ha llegado a nosotros, el
Espéculo de Alfonso X ¢l Sabio, cte.

g) EllucroReal de 1254 también de Alfonso X el Sabio, que fue un Cédigo Municipal de aplicacion gencral

h) Las VII Panidas Alfonso X, hechas desde 1256 a 1263.

i) El Ordenamiento de Alcald y el Ordenamicnto de Montalvo (1848) estableciendo las prelaciones de las
Ieyes anteriores.

j) Las leyes de Tore de 1302.

k) La Nucva Recopilacién de 1567 mandaba hacer por el Rey Felipe, Hlamada asi con relacion a la de
Montalvo.

1) LaNovisima Recopilacion escrita por don Juan de la Regucra y Valdelomar, aceptada por Carlos [V y
pubicada en 1805 que es la de mayor importancia para nuestro derecho, y cuya fucrza legal es supenior
a todas las demas.
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hay quicn se la quite, que ¢s que, antes de que sc case con su mujer, la han de probar
y tlener consigo, que llaman ellos hacer pantanaco; y agora muchas veces cuando el
padre los casa dejan las mujeres y dicen que no la probaron, y si sabia servir o guisar
de comer, que no la quiercn, que no hicieron pantanaco”.

El virrey Toledo en las Ordenanzas manda desarraigar la costumbre casi universal
de los indios de no casarse sin primero haberse conocido, tratado o conversado algun
ticmpo y hecho vida maridable entre si.

En verdad, el amancebamicnto andino fue scveramente reprimido por las Leyes de
Indias y condenado por la Iglesia, la que en las Constituciones Sinodales del Arzobis-
pado de los Reyes del Peri, de 1617, declara: "porque ¢l demonio ha introducido en
los indios que cuando traten de casarse con alguna india se amanccben primero con
ella, viviendo en ofensa de nuestro Scfior, 1o cual ¢s justo se remedic: mandamos que
los curas muy de ordinario en sus sermoncs, los exhorten y amoncsien, por ser abuso
y grave pecado lo que hacen; y que averigiicn quiénes son culpables de ellos, y 1al
averiguacion la remitan al vicario para que los castigue”.

En el Edicto de! Arzobispado de Lima de 29 de mayo de 1752, también, s¢ impar-
tcn providencias para que se persiga a los amancebados, y que los parrocos avisen de
cllos para su correccidn y castigo.

Ni el prendimicnto del vencrado sacerdote de idolos Hernando Padcar penado en
auto de fe a azotes, trasquile y destierro (1609); la crcacidn en ¢l cercado de Lima de
la Casa de la Correccién para indios apéstatas, a fin de hacerlos entrar en arrepenti-
micnto; ni las arbitrarias y constantes confiscaciones y quemas de idolillos, huacas o
conopas; o éstas y otras sancioncs tomadas a instancia de Francisco de Avila, el cura
de San Damidn (Huarochiri), experto en lengua y costumbres de indios, fueron medio
para la extirpacién de las costumbres indigenas.

Escribicndo al Rey el Arzobispo Bartolomé Lobo, sucesor de Santo Toribio, ¢l 23
de abril dc 1613, le dice textualmente: "avisado he a vucstra Majestad como se ha des-
cubicrto que todos los indios deste Pird cstin oy tan idolatras como al principio, cuan-
do se conquistd la tierra. Creo a estado la falta en los que los han doctrinado, que sola-
mente an atendido a su provecho ¢ intereses y no al bicn de las almas de estos desven-
turados".

MUESTRAS ACTUALES DE SERVINAKUY
Asti ahora, y segiin Basadre, a pesar de los csfuerzos de los extirpadores de idola-
trias, ¢l amancebamicnto sigue practicindose cn costa, sicrra y sclva del Perid” ... ¢n

Tacna, en Huaraz, en Piura subsistc la prucba del matrimonio pero donde cs causa ge-
neral, es en ¢l pueblo y campifia de Huacho, mas no ya con los fincs y moralidad de
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los tiempos antiguos. En Huénuco s¢ conoce csta costumbre con €l nombre de servisid
o sirvisid y el periodo de prucba dura un par de meses, al cabo de los cualcs o ¢l cura
santifica 1a unién si los novios se convienen, o, vicne la scparacién y la mujer vuclve
al hogar a esperar que otro 1a pida en prucba. Entre los indigenas det Cusco se usa el
mancuy o rimayucuy, declaracién de amor ante los padres, hecha ésia ¢l novio lleva a
la novia a prueba y la prucba sucle scr larga, pucs a veces dura dos o tres afios, al cabo
de los cuales vicne la separacién que llaman ttacaucu, desconocerse, o continda la pa-
reja amancebada y el hombre sicndo cl respeto de la mujer”.

Hay una forma de concubinato —scrvinakuy—, que parcce persistir en once depar-
tamentos dcl pafs, en las provincias scrranas de otras cinco y en las comunidades sclvi-
colas de la amazonia (Instituto de Investigaciones Juridicas de la Pontificia Universidad
Catdlica del Pert).

El fenémeno sociolégico del concubinato persiste

Pero advirtamos que sicndo ¢l fenémeno concubinario ¢l géncro, parcce tracr ésic
varias especics. Veamos cntonces algunos testimonios del fenémeno en Ayaviri, Caja-
marca y Huancavclica.

Afirman Idigoras y Marzal que "es muy dificil traducir una nocién propia de una
cultura a otra. Frecuenicmente s¢ ha traducido la palabra scrvinakuy por 'matrimonio a
prucba’. Y rcalmente que lo que evoca esta traduccion dificre sustancialmente de lo que
rcalmente es ¢l servinakuy. Para la mentalidad occidental crotizada, ¢l matrimonio de
prucba significa fundamentalmente una libertad sexual, casi siempre machista, que per-
milc abandonar la familia y comenzar de nucvo expericncias scxuales atraycnics. Por
¢so la palabra suscita ficilmente adeplos cntusiastas. Pero en la realidad cl servinakuy
¢s algo completamente diferente y que ha sido instituido como forma de defensa de la
familia, en culturas muy conscrvadoras cn este 1Crreno.

Tampoco se pucde identificar sin mas ¢l scrvinakuy con otras formas de matrimo-
nio de prucba que se han dado en diversas culturas. Asi Marcel Hauben nos describe cl
matrimonio de cnsayo en numerosas tribus y pucblos africanos. Pcro, scgiin €l sc trata
alli de un matrimonio que c¢s sicmpre condicional y que ticne como razén fundamental
la dependencia de la unién conyugal respecto de las estructuras sociales. Es decir, que
sicmpre que se celebre un matrimonio, la unién de la parcja queda subordinada a la
alianza que surge entre dos comunidades cstirpes a las que pertenecen cada uno de los
desposados. El scrvinakuy andiro es muy distinto y estd ya condicionado por la fe cris-
tiana".

M. Marzal describe asi la nocion del servinakuy, tal como él 1a ha cstudiado cn di-
ferentes comunidades andinas: "Actualmente la poblacién indigena quechua de los an-
des peruanos, antes de cclebrar ¢l rito matrimonial religioso y/o civil, lleva un periodo
de vida marital estable que se¢ conoce e¢n la mayoria de los sitios con el nombre dec 'scr-
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vinakuy', palabra castellano-quechua que significa 'mutuos scrvicios'. Se trata por tanto
de un periodo de vida marital antes de la celebracién del matrimonio cristiano que es
siempre elemento fundamental para el casamiento.

Para encuadrar este hecho en la cultura andina, Marzal aduce difercnics testimo-
nios de antropdlogos que de ordinario esperan cncontrar tres ctapas en el proceso que
lleva a la culminacién del matrimonio: noviazgo, compromiso y matrimonio. De esta
manera ¢l matrimonio viene a ser mas que un acto, un proccso a través del cual el va-
rén y la mujer profundizan en el conocimiento y compromiso mutuo y, cambiando las
relaciones con sus sistemas familiares respectivos, establecen un nuevo sistema fami-
liar. Las etapas son sucesivas y se caracterizan por un tipo propio de rclaciones socia-
les. El paso de una etapa a otra en el proceso matrimonial sicmpre se hace por medio
de un rito, que expresa simbdlicamente la nueva situacién social.

También en el caso concreto de los andes, encuentra Marzal las tres etapas carac-
teristicas. Primero, el noviazgo que suele ser muy breve y que sucle comenzar con el
rapto de una prenda de la joven por el pretendiente. Tras ese breve noviazgo, se cele-
bra el rito del 'huarmi-palabrakuy’. El joven acompafiado de sus padres y amigos van a
visitar la casa de la muchacha. Alli se reconoce abicrtamente ¢l compromiso y se cele-
bra con alcohol y algunas viandas. A partir de cste rito, comicnza la scgunda ctapa del
servinakuy cn la que las rclaciones scxualcs ya esidn permitidas y que pucde durar des-
de unos pocos dias hasta varios afos. La terccra clapa del maurimonio ya solcmne y
plcnamente reconocido por la Iglesia comienza con la ccremonia religiosa "casaracuy”.
Esta sucle tener una solemnidad mucho mayor y la ficsta que la acompaiia sucle durar
unos tres dias. Es decir, que se confirma la visién de un matrimonio procesual y en
etapas.

La motivacién reflcja que dan los intcresados para justificar la cxistencia del servi-
nakuy es doble: cl profundizar en ¢l mutuo conocimicnto de los csposos y ¢l ir adqui-
ricndo ¢l dincro necesario para la ficsta del matrimonio religioso. M, Marzal y M. Garr
han llevado a cabo diversas encuestas y la casi totalidad de las motivacioncs que hallan
en la gente son las que hemos citado. Interrogan también a los pobladores andinos si
juzgan que el servinakuy es una unidn estable y también ¢s muy alto ¢l indice de los
que responden afirmativamente. Muy pocos aluden a un periodo provisional. Por (ilu-
mo, lcs interrogan también sobre la moralidad dcl scrvinakuy. Aqui la respucsta es
ambigua. Por un lado, la gran mayoria rcconoce que se trata de algo pecaminoso. Pero
a la vez precisan que se trata de un mal pequefio y venial.

El sentimicnto de que ¢l servinakuy es algo moralmente malo estd gencralizado.
Quizds la razén cs la constante predicacion de los misioncros que ha tenido como mcta
erradicar dicha costumbre, tenida por la Iglesia como concubinato. Pero la actitud fun-
damental de la gente s que se trata de algo nccesario. Una cspecie de situacién incvi-
table, aunque no ideal. Asi uno de los encuestados por Marzal contesta: "Pecado pe-
qucfio, pucs ¢l scrvinakuy es una costumbre”. Es dccir, se trata de algo cstablecido por
la cultura misma. ain cuando csté contra la predicacion de los sacerdotcs”.
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De otro lado, —scgin Dammert—, para los campesinos nor-andinos de Cajamarca
es vilida la unién natural conforme a las tradiciones ancestrales; ellos saben perfecta-
mente que no constituye matrimonio catélico ni civil. Sin embargo dentro de la menta-
lidad popular es una unién vélida y no tienen algin remordimicnto de conciencia al ¢s-
tar satisfcchos de su matrimonio natural. Cuando se les exige ¢l matrimonio en la Igle-
sia se disculpan de no presentarse al sacerdote por los ingentes gastos que ocasiona cl
festejo de su celebracion.

No se trata de una "crisis” de la familia tradicional catélica ni de un proceso de
descristianizacién ni de sccularizacién, sino de la pervivencia de usos y costumbrcs que
se traté de ocultar al considerarlos pecados despreciables de gente bruta ¢ ignorante.

Intcresante es la presentacion que Dalle hace para ¢l caso de Ayaviri.

Los jovenes empiczan a frecuentarse al acabar la primaria, en la media o cuando
vuelven del cuartel. Las pampas, los mercados, las ficstas, y los bailes son lugares de
rcunion. Concluida la Scmana Santa, o en ¢l carmaval, cn Todos los Santos o ¢l 24 dc
Junio, los adolescentes de uno u otro scxo organizan "bailcs nocturnos” que, en rcali-
dad, son ocasionecs de cxpericncias scxuales. Las casas abandonadas o las mismas capi-
llas del campo son los escenarios.,

No sc trata de una rebeldia moral. Si resulta que un hijo nace a consccuencia de
cstas experiencias, los padres de la nina lo rccogen.

Empero si los jovencs ahondan su conocimicnto rcciproco y deciden hacer vida
comiin, la nifia dira al joven: "habla con mis padres”. Los padres y los parienles cerca-
nos premunidos de alcohol, coca y comidas irdn de noche a la casa vecina. "jA qué
vicnen ... scrd para casarse ... serd para siecmpre ...7". Entonces es cuando laman a su
nifa, y le preguntan si cstd de acucrdo. Si l1a respucsta cs favorable cl pacto estd sclla-
do ... cmpiczan a comcer y a beber.

Muy cntrada la noche, quién sabe en la madrugada, ¢l muchacho fleva a la chica a
su casa, y cmpicza la vida comin. Todo lo que ponen ¢s comdin.

Son ahora convivicntes. Pero no en sentido peyorativo. Toda la comunidad los res-
peta. Dalle agregard: "viven como marido y mujer; cllos cstardn tranquilos, Dios los ve
bicn: su concicencia nada les reprocha”.

Si ocurricra finalmente la desavencencia, entonces oplardn por scpararse, y, con fre-

cucncia, scrd de comdn acuerdo. Si hay hijos, se los repartirdn. La scparacion serd vista
como un accidente lamentable.
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Pueden iniciar otra experiencia de vida comin

Para el caso huancavelicano Coronado halla que el uihuanacuy (concubinato andi-
no), de esa rcgion, tiene tres puntos de inicio.

Una via regular por la que los padres solicitan la mano de la mujer. "No la quere-
mos para burlarnos, sino para hacerla casar, para que sea nuestra hija", dirdn.

Una segunda forma constituida por la fuga de la pareja en mutuo acuerdo. Luego
del retorno se ¢stablecerd la posiblidad del matrimonio.

El tercer camino parece scr que goza de menos libertad. Suele ocurrir cuando la
mujer ha sido desflorada con engafios o si se halla en cinta. Pero ain asi —sosticne
Coronado—, se puede legar al "deshacimiento” completo y definitivo, con reconoci-
micnto de la prole y pago de perjuicios (yahuarnumcta cochun ... que pague por su
sangre). Empero si no ha habido disolucién, habrd comenzado el uvihuanacuy.

DINAMICIDAD DE LA FAMILIA

La dinamicidad de 1a familia sometida a la influencia de Ia cultura resulta incues-
tionable.

Al respecto Morgan dird:

Si se reconoce el hecho de que la familia ha atravesado sucesivamente por
cuatro formas y se encuentra en la quinta actualmente, plantéase la cucstion
de saber si esta forma puede ser duradera en el futuro. Lo tnico que puede
responderse es que debe progresar a medida que progrese la sociedad, que
debe modificarse a medida que la sociedad se modifique: lo mismo que ha
sucedido antes. Es producto del sistema social y reflejard su estado de cultu-
ra. Habiéndose mejorado la familia monogdmica desde los comicnzos de la
civilizacién, y de una manera muy notable en los tiempos modernos, licito es,
por lo menos, suporierla capaz de seguir perfecciondndose hasta que se llegue
a la igualdad entre los dos sexos. St en un porvenir lejano, la familia mo-
nogimica no llegase a satisfacer las exigencias de la sociedad, es imposible
predecir de qué naturaleza seria la que le succdiese.

Nuestro macstro en Derecho Familiar, don Héctor Cornejo Chivez sosticne que "la
familia no ¢s un fenémeno inmévil, sino en constantc cvolucidn o involucion, aunque

oM

cllo no sca perceptible dia a dia". Y afiadc:

... la familia es un complejo de intrincadas imbricaciones, donde confluyen y
se interrelacionan factores bio-fisiolégicos, ético-religiosos, étnico-culturales,
econdémico-sociales, psicoldgicos y educativos. Por tanto, las raices de la pro-
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blemética familiar se hunden en lo mas profundo de la psiquis de los indivi-
duos, de la idiosincracia de los pueblos, de las convicciones medulares y las
condiciones del medio social en que se desenvuelve.

Y es que la sociedad es un ente dindmico, cambiante, en la que constantemente se
crean nuevas condiciones sociales y estructurales.

UN PERFIL DE LA FAMILIA PERUANA: HOY

La familia de la urbe occidental (costa), ofrece tendencias de orden nuclcar. Es
pues de cardcter monogdmico. Para ella el matrimonio mas que un proceso €s un acto
formalizado ante el alcalde que representa a la comunidad y a 1a ley. Este tipo familiar
se funda en la fidelidad, cohabilacién y asistencia, ain cuando en la prictica hay indi-
cios suficientes de la existencia de una crisis *. Tal matrimonio provoca cfectos perso-
nales y patrimoniales regulados por el Cédigo Civil que data de 1984. La prole esti su-
jeta, hasta los dieciocho afos, a la patria potestad, y el vinculo civil parental se extin-
gue en ¢l cuarto grado colateral.

La familia de nuestra urbe occidental estd manifiestamente influenciada por el de-
recho candnico (cristianismo), ¢l derecho romano, y en menor cuenta por el derecho
germano, sino también del semita. Ticne reminiscencias del viejo derecho de Castilla
trasladado a América en ¢l periodo colonial.

Empcro en las zonas marginalcs de las urbes occidentales costefias (Pueblos J6ve-
nes), se aprecia la co-cxistencia de familias nucleares con antecedenics en el matrimo-
nio civil o en uniones de hecho. Una recicnte muestra estadistica, lograda por ¢l autor,
en la Lima marginal que comprende Pamplona Alta y Baja, El Trébol Azul de San
Juan de Miraflores y los Scctores Iy HI de Villa E! Salvador, nos lleva al resultado si-
guicnte:

*  El doctor Héctor Comejo Chévez dird que "la crisis es tanto mds grave cuanto los faclores intemos de
disolucién, nacidos de la inmadurez, la impreparacién o la irresponsabilidad, resultan agravados desde
afuera. Los massmedia jucgan en éste, como en tantos otros campos, un papel decisivo. Por su con ducto lle-
gan a la intimidad dcl hogar y hasta ¢l fondo de las conciencias y subconciencias, la degradacién morbosa
del sexo despojado de su nobleza y dignidad, la exaltacién de la infidelidad y el amor libre, la exhibicion des-
carada de la pomografia que a veces ni siquicra se toma ya el trabajo de disfrazarse de arte.

El alcoholismo, la drogadicidn, el homosexualismo, el amor libre, las uniones informales conscientemente
elegidas, la cohabitacion plural, el adulterio generalizado y el divorcio fécil..., minan la familiay erosionan
desde su interior los cimientos mismos de 1a comunidad civil.

Factores econdémicos vinculados a la produccién y la distribucién de la riqueza, sobre todo en los paises
emergentes, impactan sobre la familia. La desnutrici6n, la ignorancia, la promiscuidad, la enfermedad, c}
desempleo toman heroica, si es que no imposible, la tarea de construir con €l amor y la sonrisa miles de ho-
gares”.
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TOTAL ENCUESTADOS: 390

Porcentaje

Hombres 167 42.82%
Mujeres 223 57.18%

390 100.00%

Porcentaje

Limeiios 74 18.98%
Provincianos 316 81.02%

390 100.00%
Tipos Porcentaje
1. Solicros 54 13.85 %
2. Casados 171 43.85 %
3. Convivientes 150 38.46 %
4. Divorciados 4 1.02 %
5. Separados 4 1.02 %
6. Viudos 7 1.80 %

390 100.00 %

Nota relievante, en la familia costefia de urbe occidental, es la persisicncia del pa-
triarcalismo y machismo, por €l que ¢l varén considcera inferior a la mujer aiin cuando
en ¢l primer caso le dé cierto respeto, proteccién y guia, a ella como a los hijos. Empe-
ro el machismo deviniente de los conquistadores, encomenderos, hacendados o gamo-
nales, acendrado hoy en el pueblo, implica un abrupto verticalismo y autoritarismo, so-
bre la mujer y los hijos, deshumanizando el sentido de igualdad y respeto en cl hogar*.

*  Sara-Lafosse dice: "Los propios padres de familia, en una proporcién considerable (30%), consideran que
los jévenes deben iniciar su vida sexual en un prostibulo. Los jovenes que asi lo hacen se forman una imagen
de la mujer como la de un objeto puesto a su servicio y experimentan la relacién sexual como algo carente
de toda afectividad, reducida a un acto que les proporciona un placer sensorial. Esta forma de iniciacién les
dificulta y en algunos casos los incapacita en forma permanente, para tener una espontinea y humanizante
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Dc otro lado, la familia andina hoy ticne algunos rasgos peculiares persistentes
desde ayer. Fue el Perti republicano el que quiso homogcenizar a los peruanos olvidan-
do sus vastas tradiciones. Asi, la comunidad andina es fundamentalmente de interac-
cién personal. Son niiclecos humanos no tan numecrosos, en los gue ¢s ficil ¢l conoci-
mienio personal reciproco. La fucnte y modalidad del parentesco posce dos niveles que
acuian cn correlato, de un lado la familia nuclear y del otro la familia exicnsa o comu-
nal. Asi como los roles del parcniesco son protagonicos (el rol del compadre, ¢l yerno,
la nuera, el suegro, etc.), la familia exicnsa en el ande ticne una importancia capital y
se retine para fines sociales con frecuencia inusitada.

El matrimonio andino actual ¢s monogdmico, cn sintonia con el tipo familiar nu-
clear. Pero resulta evidente que cn el ande ¢l matrimonio es un proceso destinado a lu
profundizacién de la relacién social. Tal vez por cllo hay en la sociedad andina una
gran y precoz libertad en ¢l aspecto sexual. Se aprecia en el poblador una especie de
socializacion hacia el sexo.

El emparcjamiento cs fundamental. La parcja es la base de la socicdad. Casarse
significa adquirir adultcz. Pcro cn el ande uno se cmparcjard con cualquicra, pucs
habrdn normas que sc remarcardn desde nifios a los jévencs. Asi resulta rccomendable
emparcjarse con otro de la misma comunidad, a fin de no disminuir la posibilidad de
adquirir mas bicnes. Tal vez asi funcionard mejor el mecanismo de la herencia, aunque
éste no cs del todo conocido. Ortiz Rescanicre nos dice:

El sistema de herencia tradicional es poco conocido. Tenemos
indicios que existe una tendencia por la herencia siguicndo un
criterio sexual: los hijos varones tienden a heredar los bienes del
padre, las hijas, los que son considerados de la madre. También
notamos un cierto criterio por la edad: los mayores reciben te-
rras, los animales se reparten por igual, el menor se queda con
la casa. Por ejemplo, en Sihuas (Callejon de Conchucos), los
hombres heredan las herramientas del padre, las hijas los dtiles
de la madre; las ticrras y los animales se reparten por igual, pero
la casa paterna queda para la menor de las hijas; si no hubicse
hija, serd para ¢l menor de los hijos. En algunas cornunidades
aymaras las mujeres heredan las ticrras; los hombres, los anima-
les. Cuando hay desacucrdos entre los hercderos sobre estos cri-

terios, a veces recurren al sistema hereditario contemplado por el
codigo civil.

Sictc grandes familias amazdnicas constituyen el antccedente de los 67 grupos
ctno-linguisticos que habitan nucstra sclva.

Ella sc extiende por el 60.3% dcl territorio nacional, sin cmbargo cstd manificsta-

relacién sexual con su parcja conyugal. Quedan asi ambos insatisfechos, y como consccuencia, el marido
continda frecucntando ¢l prostibulo y la mujer va alimentando un resentimiento frente al marido por la
frusiracién que sufre en cada relacion”.
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mente desplobada. El antropélogo Ballon Aguirre nos dird que no hay norma social
que sea general para la sclva; quc estd constituye mds bicn una suerte de "mapa plu-
riétnico”. Asi encontrarcmos ocasiones en que el parentesco scrd distinto al orden pa-
rental occidental; en oportunidades hallarcmos ¢l trazo indiscutible de lincas matriarca-
les familiares; en otras circunstancias imperard la poliginia o poligamia; sin que dese-
chemos la presencia indudable de matrimonios nucleares. Al igual que en el ande no
intercsard las virginidad, y el matrimonio scrd un proceso. En la sclva la presencia de
la familia extensa —es decir comunal—, cs indiscutible y ella cumplird un protagénico
rol social y politico.

REFLEXION FINAL

Todo lo antedicho, conlleva al gran asunto que involucra la construccion de un sis-
tema legal que responda a la identidad cultural de nuestro pais. Sin cmbargo, parte de
esa cnorme problemdtica, implica admitir que nuestra rcalidad social ¢s scveramente
pluricultural. Tal cardcter pluricultural dificulta que, en cada caso, la Icy se convicrta
cn una sucric {muchas veces discutible), de "inventario de costumbres sociales”.

Sin perjuicio de que la ley respete la educacidn, costumbre y conducta de la fami-
lia {como lo hace para los cényuges ¢l Art. 337 del Cddigo Civil), es altamente proba-
ble que ya ha llegado ¢l momento de revisar para el derccho familiar, no sélo ¢l poder
de discrecidn del juce, sino también la composicién de los tribunales tipicos de familia,
que acaso no debieran hallarse exclusivamente integrados por abogados.

Es probable quc también haya tocado la hora de aunar esfucrzos para rcpasar, con
mucho cuidado, la posibilidad de implementar un Codigo de Familia independiente.
La naturaleza de la familia y ¢l interés social, la distancia del derecho familiar con la
lcoria del acto juridico, la necesidad de organizar una coherencia entre ¢l derecho de
familia y ¢l derecho del menor, centre otras razones, pueden ser fucnic para cl cstudio
de un cédigo independicnte.
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LA FAMILIA INDIANA
(Apuntes sobre una institucion juridica durante el proceso de
cambio del Derecho peruano en el siglo XVI)

René Ortiz Caballero






NOTAS PREVIAS

La historia decl Derecho peruano, como la historia del Pert, no pucde scr entendida
como una sucesion de hechos ubicables a lo largo de una suave pendicnte de fendme-
nos tcndenciales o de procesos cvolutivos, mis o menos detectables tras un hilo con-
ductor.

Ella, mas bicn, s¢ ha forjado en un permancnte romper y recomponcer la estructura
social, y vuclve equivoco, a lo menos, b concebir nucstra historia juridica a partir de
un inicio romanista como nos sugicren usualmente los profesorcs universitarios, preo-
cupados mas por ¢l dogma juridico del presente (con no poca justificacion), cn las in-
rroducciones de sus cursos y en sus manuales pergefiados bajo ¢sa misma preocupa-
cion.

La historia del Perd y la de su Derecho no ticnen *, en verdad, un {nico inicio
sino muchos "comicnzos” quc pugnaron, c¢n su momento, por rclucir mis que los
demads —por scr "¢l principio”—, y que luchan adn hoy, como faros en la oscuridad
del tcatro, por acertar a iluminar al personajc principal —asi lo ascguran o intuyen—
sobre ¢l entarimado de la historia.

Como obscrvadores de succsivas encrucijadas de haces luminosos, ha sido nucstra
opcién no mirar hacia las tinicblas del farrago de la historia —resaltadas paraddjica-
mente por los proyectores—, ni a la claridad de un solitario haz de luz, sino a las mis-
mas encrucijadas donde las luces confluyentes resaltan con mayor intensidad los obje-
108 que se cruzan en su trayectoria. Al hacerlo, advertimos que, cn rcalidad, no se trata

an

* Permitasenos conjugar los verbos en tiempo presente para recordar que la historia no "esta” en el pasado
simplemente, sino que la vivimos hoy al actualizarla para nuestros hijos.
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de seguir a un (nico personaje inmdévil sino de perscguir a varios ¢n proceso, en trans-
formacion, postulando y reconstituycndo paradigmas.

El historiador del Derecho —o quicn haga sus veces— no pucde menos que scr
conscicnte de esta naturaleza en ebullicién, que es la historia humana y accptar,
humildemente, exponer un aspecto de la misma simplificadamente.

Una mucstra tradicional de esta labor expositiva la tenemos en la periodificacion
de nuestra historia en las consabidas tres ctapas: prchispinica —andina, preferimos—,
colonial y republicana. Lo curioso de este ejemplo, sin embargo, ¢s que relega los cn-
trecruzamicntos que daban principio y fin a cada periodo a un plano francamente sc-
cundario, pues lo importante ¢ra seguir por ¢l camino finalmente iluminado en ¢l esce-
nario —jvana ilusién! la de una historia acabada—.

El tcma que nos convoca, la familia indiana, requicre de cstas notas previas por-
que se ubica justamente en ¢l trdnsito de un periodo a otro; ¢s fruto de esc transilar o,
mcjor adn, forma parte de ese trasuntar las historias de dos mundos.

En cfecto, lo indiano no ¢s andino ni espafiol; ¢s €l resultado de la conflucncia de
dos culturas, de dos tradiciones juridicas *. Si bicn reconocemos que cjercerd hegemo-
nia lo cspafiol ¢n los hechos y en los postulados de "deber ser”, cllo nos indica también
que cstamos ante una rclacion, esto ¢s, anie la existencia de dos positividades, pucs sin
la presencia de dos partes la hegemonia es impensable.

Ahora bicn, cstas dos estructuras no conviven simplemente. El encucntro de estas
civilizaciones (enfrentamiento y hallazgo mutuos) sc nos presenta, desde una perspecti-
va temporal, como "una discontinuidad cspecificada por cicrto nimero de transforma-
ciones distintas” (FOUCAULT 1970: 293); c¢s decir, configurando un acontccimicnto
de ruptura para ¢l Derecho (Cfr. ORTIZ 1989: 21 y ss.). El Derecho andino no serd ya
mds ¢l mismo después de 1532; tampoco scrd igual al de la peninsula ibérica el orden
juridico castellano aqui vigente. Los elementos y las rclaciones existentes cntre cllos se
alterardn, a veces violcntamente, en €s¢ proccso que conocemos genéricamenic como
transculturizacion (o transculturacién).

Impucsta o espontdnca, la transculturizacién nos plantca cl rcto cnorme de Uevar
adclante innumcrables trabajos monogréficos, por la vastedad de variables a considerar
(Cfr. SORIANO 1987: 13 y ss), y ¢s ¢n ¢se ambicnte que proponcmos algunas idcas
sobre la familia indiana.

No siendo éste el lugar para sustentar premisas fundamentales, nos limitamos a confirmar las sospe-chas

del lector: asumimos, y sostendremos a lo largo del trabajo, la existencia de un Derccho en el Pend andi-
no, anterior a 1532.

68



Nuestra pretension

Los encuentros de transculturizacion s¢ dan en multiples niveles y, aun dentro del
propio Derecho, ellos suponen:

Inventariar (...) las posibilidades de aceptacion de los intercambios, la per-
meabilidad de las resistencias (intercambios forzados, voluntarios o pasivos);
el andlisis de las preferencias de las formas culturales que se imponen; la
cuantificacién de la velocidad de los cambios, de las relaciones generaciona-
les y de los grados de asimilacidn; el examen de los fundamentos y supucstos
sociolégicos y psicoldgicos del proceso y la necesidad del trabajo colectivo e
interdisciplinario (SORIANO 1987: 18) *.

Vista asi la labor, estas piginas pretenden mds que nada alertarmnos; eliminar algo
de la hojarasca y abrir un claro para la investigacidn; también sugerir algunas herra-
mientas ¢ idcas sobre cémo explorar. Por ejemplo, hablar de la familia indiana es refe-
rirse, ciertamente, a una institucién (juridica), mas no nos confunda este términe con-
notindonos las idcas de estabilidad y coherencia. Las instituciones discurren ¢n una
permancnte dialéetica entre lo "instituido” y lo "instituyente”, de modo que toda estabi-
lidad sca transitoria y toda coherencia relativa. Si recorriésemos dnicamente la historia
de la familia occidental, dificilmente la reconoceriamos en cada parada del viaje. Asi
nos previcne, ¢l macstro CORNEJO CHAVEZ, al sintctizar las difcrencias que la histo-
ria de la familia nos ofrece sélo en lo que a cxtensién y organizacién de la misma se
cfiere (1985: 1, 22 y ss.). Multiplicanse las variables, arin mds, cuando ¢l "alza y cl
guién" de nucstras armas s¢ orientan hacia una institucion no occidental.

Mis que significar contenidos, preferimos, con Fernando de TRAZEGNIES (1985:
9), que las palabras scan continentes a los que debamos llenar de contenidos en cada
caso distintos. En cste orden de cosas, nos parcce importante considerar que si bicn
hoy estimamos primordiales las rclaciones cntre ¢l padre, 1a madre y los hijos, estos
vinculos, nacidos de una comunidad sexual duradera (WEBER 1984: 289), no impli-
can ¢l concepto familia si no los consideramos, a la vez, como una comunidad econg-
mica de sustento (WEBER: Loc. cit.). Ademds, "en cuanto se trata del nacimiento de
la 'familia’ como una formacién social especifica, relaciones de comunidad de todas
clases s¢ cruzan con las scxuales y fisioldgicas” (resaltado nucstro), (WEBER 1984:
289-90). En este scntido, no pucde hablarse cn general de la familia ni del matrimonio
como una nocién previa, como una brijula cuyo norte esté predeterminado porque
crrariamos encontrando "indias” succsivas cn lugar del "Nucvo Mundo”.

La familia sélo debe definirse en oposicion a otras comunidades cn cada momento.
"Como institucién social, ¢l 'matrimonio’ nace en todas partes cn primer lugar cn virtud

*  La autora expone aqui las idcas de Alphonse Dupront v nos remite a su obra L'Acculturazione (Torino,
Einaudi. 1966).
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de la contraposicion a otras rclaciones sexuales que no se consideran como matrimo-
niales” (WEBER 1984: 290).

Asi, pues, nuestra hipétesis es que ¢l término indiano, con el que calificamos a un
cierto tipo de familia, nos sugicre esa discontinuidad entre las positividades andina y
colonial. Nos evoca una institucion (cn el scntido dindmico de la palabra), que vive la
"transitoricdad” e "incoherencia” de una época de cambio y ajusics necesarios. Un con-
cepto que es preciso descubrir antcs que analizar; hacer antcs que estudiar.

Lo indiano inwcresa —dcbe interesar-— porque implica y obliga a reconocer dos
positividades, no obstante las dificultades que nos ofrecen  las fuentes. La hegemonia
cultural que menciondramos atrds, nuestra forma occidental de mirar y reconstruir la
historia y la singular mancra andina de “contar la historia", quc nos reficre Maria
ROSTWOROWSKI (1986: 99 y ss.), a ravés dc cantarcs, narracioncs, pinturas o qui-
pus, no nccesariamente cronoldgicos ni veraces —porque no compartian ¢on nosotros
estos valores al registrar ¢l pasado—, nos obligaron ¢ impelen a recurrir inicial y prin-
cipalmente a las fucntes de origen curopeo. Esto ¢s peligroso, porque nos ha parccido
que las herencias juridicas andinas habfan sucumbido ante la fucrza y cl prestigio de lo
romano-canonico. La catcgoria indiano ¢s cicrtamente curopea y asi sc ha desarrolla-
do; empero, creemos que significa no sélo la adecuacion de lo ibérico a las circunstan-
cias distintas del Nuevo (y vicjo) Mundo sino, también, la pervivencia (resislencia an-
dina o tolerancia espaiiola) de lo juridico andino en ¢l derecho colonial y, quizis, por
ese conduclo, en ¢l derecho republicano.

Por lo demds, viabilidad juridico-formal formal de esta presencia andina nos la
proporciona la ley 4a., tit. 19, 1ib. 2 de la Recopilacion de las Leyes de Indias, quc a
la letra dice:

Ordenamos y mandamos, que las leyes y buenas costumbres que antiguamen-
te tenian los indios para su buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres
observadas y guardadas despucs que son cristianos, y que no se¢ encuentran
con nuestra sagrada religién, ni con las leyes de cste libro, y las que han he-
cho y ordenado de nuevo se guarden y ejecuten;.

Curiosamente, la presencia cn la actualidad de lo juridico andino no ha sido una
tesis desarrollada ni propucsta por nucstros juristas o historiadores —mcnos posible to-
davia si entre cllos existen quicnes nicgan ¢l derecho incaico como tal—, sino por ju-
ristas curopcos con proyccciones latinoamericanas *.

Hechas estas reflexiones, clucidar cn algo la nocién familia indiana scra, pucs,
nucstra pretension y también, sin embargo, nuestro pretexto.
*  Romanistas italianos notan la presencia de elementos precolombinos en el Derecho latinoamericano, en
grado tal que les permite postular la existencia de un sistemma juridico latinoamericano, distinto del ro-
mano-germdnico al que solemos adscribimos (Cfr. CATALANO, Picrangelo, "Sistemas Juridicos, Sis-
tema Juridico Latinoamericano y Derecho romano”. En: Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia. Madrid, REUS, 1982. Tomo LXXXV, 2a. época, N2 3, sctiecmbre).
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II. ESBOZO DE LAS FAMILIAS ANDINA E HISPANICA

Raices andinas

Apuntar a la clucidacién de la familia andina, anterior a 1532, es hacer un esfucr-
ZO por penctrar en una cosmovisién regida por patrones de reciprocidad y redistribu-
cidn; y por principios de triparticién, cuatriparticion (dualidad), y, también, decimal de
organizacién del espacio y ticmpo prehispanicos.

La organizacién politica, al igual que la econémica o la militar, respondian a esos
criterios y estudios varios existen desde los primeros de Polanyi y R. Tom Zuidema.
En particular, de las obras de Nathan WACHTEL (1973) y Maria ROSTWOROWSKI
(1986; 1988a; y 1988b) observamos que hipétesis trascendentales, como la dualidad de
curacazgos y la diarquia incaica en ticmpos dcl Tahuantinsuyo, s¢ van imbricando con
procesos econémicos de reciprocidad, primero, y redistribucion, después, a fin de pro-
veer no solo a la satisfaccién de las necesidades (materiales e idecoldgicas) de las ctnias
y ayllus que las conformaban, sino de ir gestando una organizacién politica (con auto-
ridades para cada 10, 100, 1,000, 10,000 y 40,000 familias) y social, donde las rcspon-
sabilidades s¢ van asumicndo por cdades cuya delimitacién se hace sin recurrir a nucs-
tros patrones de medicién, no necesariamente certeros para discernir la capacidad y ap-
titud de las personas. Recordamos aqui, entre otras, la escala decimal de Guamén Poma
de Ayala, citada por numecrosos autores (Cfr. BASADRE 1937: 128).

Notase ya, desde csta escala, la idca de la complementaricdad entre los sexos
(ROSTWOROWSKI 1988b: 7), imporante para la configuracién familiar, porque a
cada sexo corrcsponderia una labor distinta segtin su cdad. El aumcnto de la poblacién
—¢prescrvacion de la especie?— parece haber sido también un principio tenido muy
en cuenta en torno a la familia, sobre todo al valorarse en aquella época una prole nu-
merosa. Conocido cs, por medio de los cronistas, que la riqucza en el Ande antiguo no
la constituian los bicnes sino las personas con las que se podia contar en ¢l hogar para
las facnas domésticas y del campo; y que ¢l waqcha o "pobre” cra aquél que no tenia
paricntcs 0 vecinos con los cuales cstablecer lazos de reciprocidad (WACHTEL 1973:
65).

En cste sentido, la comunidad sexual duradera, con marcada tcndencia hacia la
monogamia cn ¢l pucblo comun, se entrelaza armoniosamente con la comunidad eco-
némica de sustento a un punto tal que da origen, a través de prestaciones desiguales, a
la justificacion idcoldgica de los curacas, a la sazén "jefe de familia o un anciano,
[que] goza dec una red de alianzas mds extcnsa” (WACHTEL 1973: 64-65).

Es preciso resaltar ¢l peso econdmico que tiene la descendencia —dado el esque-
ma de rcciprocidad— para entender, por ejemplo, la prictica dcl servinacuy y com-
prender por qué no cs 6bice para la ruptura de la pareja los hijos habidos durante la rc-
lacién. El "pacto”, que implica csta forma matrimonial, cntre ¢l padre de la novia y cl
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novio admitia perfectamente esta posibilidad y, es mds, ¢l abuclo materno recibia a los
nifios como un beneficio, pucs, cnriguecerian su capacidad de entablar reciprocidades.

Ahora bicn, esta forma de subsistencia se halla ligada con cl criterio de que la fa-
milia no esta constituida dnicamente por un padre, una madre y los hijos. Para cntender
por qué la familia pucde involucrar a mds personas ¢s preciso considerar el principio
de triparticién, expresado en los grupos collana, payan y cayao (Cfr. WACHTEL
1973: 31). El primero, proveniente del "huevo de oro” segin cl mito andino (ROST-
WOROWSKI 1986: 147), cs un grupo exégamo y enddgamo a la vez; los collana son
los que ticnen padre y madre collana y, ¢n este scntido, ¢l grupo sc va a conscrvar cn-
ddégamo; pero también ¢s exégamo cuando se vincula ¢l hombre con una mujer no co-
llana bajo ninguna linca, provenicnte del huevo de cobre, (denominada cayao) dando
origen a un payan.

Lo curioso de este grupo payan, o descendicnte del "huevo de plata”, cs su duali-
dad endogdmica y cxogdmica. Si se casare un payan con una collana la unién scria
endogdmica por la linca patrilateral, accptada sdlo entre los collana; pero si se casara con
una cayao scria exogdimica, toda vez que ¢l parentesco andino ¢s matrilincal en general
y por csta linca no hay concxion con los collana: "las relaciones exogdmicas cntre los
tres grupos estin pucs rcgimentadas por ¢l modelo del matrimonio asiméurico con la
prima cruzada matrilatcral, y los cambios matrimoniales estin oricntados ¢n ¢l sentido:
Collana —Payin— Cayao" (WACHTEL 1973: 32).

Siguicndo estos  criterios, los paricntes son los que Liciien un mismo ascendiente
materno, de alli que ¢l tio materno sca ¢l que cumpla los principales roles en las cere-
monias de iniciacion dcl nifio o la nifia (BASADRE 1937: 131; ROSTWOROSKI
1988b: 7). Esclarccedora ¢s, a partir de cste crilerio, la explicacién que la historiadora
Maria ROSTWOROWSKI da de la funcidn de los ayllus y panacas ¢n la sucesion del
poder y ¢l porqué de la lucha cntre Hudscar y Atahualpa, hermanos de padre pero no
de madre y, cn consccuencia, pertenccientes a linajes distintos (1986: 167 y ss.; y
1988a: 155 y ss.).

La fuerte presencia del parentesco matrilincal debilita al parecer la parcja conyugal
como esquema fundamental de la familia y, sicndo csto asi, no ¢s un problema ¢l in-
cesto del que nos hablan los mitos andinos. El de los hermanos Ayar, cn la version de
Guamdin Poma de Ayala, nos revela, por cjemplo, la presencia de Mama Huaco como
madre y esposa de Manco Capac (Ayar Mango). En las otras versiones son cuatro her-
manos los que salen de las cucvas de Pacaritambo con sus cuatro hermanas.

Cicrto es que ¢l término "hcrmana” cs plurisignificante y que pucde indicar sim-
plemente la prima, hija de un hermano o hermana de la madre, desde que el referente
que permite distinguir al paricnte o hermano del no paricnte ¢s el ayllu y no la familia
nuclear; ademads, la cstructuracion del ayllu responde a la triparticion grupal vista, don-
decllinaje sc conservapor la linca materna, y por tanto, los primos de una misma generacién
son hcrmanos entre si.



En todo caso, la familia sc va hilvanando a través de estas rclaciones matrilincales
pero sin que se pucda determinar, por referir un criterio nucstro, quiénes o cudntos ha-
bitaban una vivienda pucs debe recordarse que la monogamia podia romperse en varias
circunstancias. Era usual, por ejemplo, que la mujer a quicn se encomendaba la crianza
de un nifio —huérfano gencralmente—, lo iniciara sexualmente ¢n su juventud y se
convirticra cn su esposa después, explicindose esto por el principio de reciprocidad
(Cfr. ROSTWOROWSKI 1988b: 8). Otra ocasién que hace dificil detcrminar la exten-
sion de la familia y el parentesco era la poligamia, al accederse a un status superior,
camino al curacazgo, o por merced del Inca en reciprocidad por favores prestados,
como cuando s¢ cumplia la funcién de mitmas.

Evidentemente, cn el caso de la noblcza inca, ¢ incluso en ¢l de ciertos "funciona-
rios" (hunucamayoc), la poligamia era un simbolo de prestigio y autoridad, a la vez
que un medio para amphar los lazos de reciprocidad (ROSTWOROWSKI 1988b: 8).
Lo que si debe tenerse presente ¢s que, sca cual fuere ¢l caso, la poligamia no implica-
ba distinguir entrc esposa y concubinas. Si bicn algunas —Ilas dadas por ¢l Inca— po-
dian tencr mejor posicion, cllo no implicaba que todas tengan la condicién de esposas
y que, cn consccuencia, todos los hijos scan matrimoniales,

Estas conexioncs son las que toman imprecisos los limitcs entre la familia y los
grupos comunitarios mayores, pucs las mismas palabras "ayllu" o "panaca” dcnotan no
sélo "familia" sino también "linajc” y "parentesco”. Al cstudiarse las relaciones de reci-
procidad sc¢ reconoce que éstas son iguales e ilimitadas entre los parientes cercanos,
micntras quec son especificas y desiguales entre los Iejanos (WACHTEL 1973: 64).

En cualquier caso, crecmos que puede distinguirse entre ayllu y familia si conside-
ramos que ésta forma partc de uno de los linajes que constituyen a aquél. Sin cmbargo,
un clemento adicional, importanie para ayudar a la distincién, lo encontramos cn ¢l
matrimonio.

Antafio mcnospreciado en la doctrina, por la perspectiva occidental adoptada, el
matrimonio andino es un acto clave para el ayllu y ¢l Tahuantinsuyo cn sus momen-
tos respectivos. Con el matrimonio se accede a la "mayoria de cdad”, se convierte el
Joven cn "hatun runa” y ticne derecho a una parccla de ticrra para su subsistencia y la
de su familia. El matrimonio cra constituido ante las familias bajo la forma de "com-
pra" cntre el novio y el padre de la novia (principio de reciprocidad), o ante la autori-
dad, ya sca por decisién particular del Inca o cn las ceremonias piblicas y masivas, en
las quc el funcionario casaba a los soltcros y soltcras del lugar, sicmpre por disposicidn
del Inca.

En cualquier situacion, este acto y cl inicio del ciclo reproductivo permiitirdn ase-
verar la existencia de la familia desde un punto de vista andino. Sabido es quc las par-
ticularidades de cada regidn del Ande vuelven frigiles las gencralizaciones, mds, por lo
menos, ésta parcce ser la concepetdn que se tenia de la (amilia en ¢l mundo andino anterior
a 1532 y por tanto scria cl punto de partida para verilicacioncs futuras
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Raices castellanas

Con relacion a la familia castcllana al momento de la transculturacién poco es lo
que dcbe destacarse, pucs, salvando diferencias de detalle en cuanto a esponsales, régi-
men de bienes y rclaciones interpersonales de los conyuges, respondia al esquema que
reconocemos ain hoy de una familia monogdmica, con tendencia nuclear, unida por un
vinculo indisoluble, a la vez acto e institucién, contrato y sacramento, tal como lo pos-
tulaba la doctrina cristiana antigua recogida en la introduccién a la Cuarta Partida de la
obra alfonsina, y rcforzada y vuclta més estricta con el Concilio de Trento (1545-
1563), cuyas normas fueron sancionadas civilmente al convertirse en “ley de este Rey-
no" por real cédula del 12 de julio de 1564 (OTS Y CAPDEQUI 1969: 220).

De acuerdo con la doctrina de la época la familia se constituia para beneficio de
los cényuges ¢ hijos, siguicndo el proyecto divino, resaltando la autoridad patcrna so-
bre la mujer y los hijos y condenando todo tipo de unién natural y clandcstina, admiti-
das todavia en la legislacién civil castellana. Igualmente extendid los alcances de la
nocién familia al scfialar como impedimentos para ¢l matrimonio el parcntcsco por
consanguinidad colatcral (ademas del de linea recta, evidenticmente), primero hasta el
"sétimo grado geniculum” y, luego, al "cuarto de computacién candnica" —<csto ¢s, a
partir dcl tronco comin— (Cfr. CORNEJO CHAVEZ 1985: 95); también, constituyd
6bice cl parentesco por afinidad y el espiritual.

El derecho canénico fue, pucs, cn esta materia ¢l que imperé como "norma caste-
llana", debido a que, aprovechando la debilidad de los Estados medievales "logré trans-
formar en verdadero poder de jurisdiccion la autoridad disciplinaria que ejcrcia desde
antiguo en orden a las condiciones y formas de cclebracion del matrimonio, como, asi-
mismo en lo conccrnicnte a la naturaleza de las relaciones conyugales” (BASADRE
1985: 273-274).

A partir de estas idcas, trazarcmos algunas vias tentativas de contacto entrc la fa-
milia andina y la colonial con vistas a elucidar, si ello y ¢l concepto son posibles, una
familia indiana.

II1. LA FAMILIA INDIANA: Familia en cambio

Al recorrer la doctrina que nos ha permitido barruntar la familia indiana cn las
piginas precedentes, advertimos una dificultad fundamental, causa de innumecrables
equivocos. Como lo anticipdramos en las notas previas, los vocablos juridicos dcben
scr mds contincntcs que contenidos, a fin de no entorpecer con nuestras propias picdras
¢l camino hacia la verdad histérica. Lamentablcmente, diversos autores consultados han
crrado al haber intentado desembarazarse de sus nociones hic et nunc.

Un terreno fértil para la exploracién de la familia indiana, por ejemplo, lo constitu-
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yen los numerosos matrimonios cntre cspanoles e indias durante los primeros afios de
la Congquista. Sobreentendido ha sido en ¢l discurso juridico doctrinal que estas relacio-
nes mixtas eran "simples concubinatos” o "legitimos matrimonios” (Véase OTS Y
CAPDEQUI 1969: 220), dependicndo de si se cumplia la norma canénica, sin rcparar
en la posibilidad de que scan rclacioncs matrimoniales —familiares— andinas pervi-
vientes. Creemos a este respecto que sélo la investigacion pucde descartar la hipdtcsis
scgiin la cual estariamos antc un matrimonio andino ¢n ¢l caso de Francisco Pizarro e
Inés Huaylas Nusta, al que, con mayor propicdad, deberiamos calificar de indiano si cl
ascrto primero s¢ confirma *,

El problcma en este caso particular estriba ¢n que las formas matrimonialcs obser-
vadas fucron incaicas y que se produjo, luego, el rompimicnto de la rclacién y el subsi-
guicnte matrimonio dec Inés Huaylas con ¢l cspafiol Francisco d¢ Ampucro, csta vez
candnico. ¢Podria sostenerse vilidamente que el desconocimicnto del primer matrimo-
nio por parte del orden juridico curopco cs suficiente para rechazar la hipétesis de que
se tratd de uno andino?

El problema, al parccer, radica cn la rigurosidad mostrada por la doctrina catélica
en cste tema, comprensible en tanto compete a la moral cristiana. Recuérdese, a cste
respecto, que las normas y costumbres autéetonas se respetarian cn tanto no afcctaran
lo dispucsto por la rcligion y por las normas fundamcntales det Derccho comin, En
este sentido ¢s que se dictan distintas cédulas correctivas que aparccen reunidas parti-
cularmente cn ¢l titulo 1° del libro 6° de 1a Recopilacidn de las Leyes de Indias.

Acorde con la politica expuesta, ¢l punto de partida de la familia dcbia scr ¢l ma-
trimonio catolico, basado cn ¢l principio de la libertad en la prestacion del conscnti-
micnto. Numcrosas son las disposicionces legales dictadas sobre cste dliimo aspecto.
Algunas con caricter cminentemente gencral, como 1a real cédula del S de febrero de
1515 (antcrior a la Hegada at Perd), incorporada en la ley 2a., tit. 1°, lib. 6° de la Reco-
pilacién de las Leyes de Indias, establecerdn ¢l principio:

los indios ¢ indias tengan, como deben, entera libertad para casarse con quicn
quisieren, asi con indios, como con naturales de estos nuestros reinos, ¢ es-
pafioles nacidos en las Indias, y que en esto no se les ponga impedimento.

Otras, atincntes a circunstancias especificas, derivadas de la codicia encomendcera,
fijardn pcnas contra los que obligaban a casarse:

Algunos encomenderos por cobrar los tributos que no deben los indios solte-
ros hasta el tiempo sefalado, hacen casar a las ninas sin tener edad legitima,

* Juan Antonio Pizarro Sabogal exploré este asunto, en su tesis de bachilleraio Evolucidon de Ia Familia en
la Historia del Derecho Peruano (Lima, texto mecanografiado, 1984), susientada en la Pontificia
Universidad Catdlica del Peni.

75



en ofensa de Dios nuestro Sefior, dafio 4 la salud é impedimento 4 la fecundi-
dad. Y porque esto es contra derecho y toda buena razon, mandamos a nues-
tras reales audiencias y justicias, que juntamente con los prelados eclesidsti-
cos de sus distritos prove an lo que mas convenga, castigando a los transgre-
sores, de forma que cesen tan graves incovenicntes (Lib. 6°, tit. 1°, ley 3a. de
la Recop. de Indias).

La libertad inhercnte al acto del matrimonio fue resaltada no sélo por principio o
contra desaguisados como los citados; también lo fue para enmendar las costumbres —
(normas juridicas?-— andinas. En efecto, desde 1a perspectiva espafiola, el principio de
libertad daba a los indios la posibilidad, ncgada antes, de escoger a la mujer que con-
vertirfan en su esposa. En este sentido se pronuncia Juan de MATIENZO, cuando re-
ficre que sc ha libcrado a los indios de la "esclavitud de los caciques” al poncrlos bajo
los cuidados de los encomenderos (1967 [1567]: 22 a 24).

Siempre bajo ¢l principio de la libertad para contracr matrimonio encontramos la
real cédula del 29 de scticmbre de 1628. En ¢lla se condcna la costumbre indigena de
"vender sus hijas 4 quicn mas les dicse para casarse con ellas”; y dispone que "ningun
indio ni india reciba cosa alguna en mucha ni poca cantidad ni en servio [sic} ni en
otro género de paga en especie del indio que se hubicre de casar con su hija..." (Ley
6a. tit. 1°, lib. 6° dc la Recop.).

Es cvidente que esta norma nos rccucrda ¢l matrimonio andino "por compra”,
mencionado lincas arriba, y nos evoca esas dificultades dc comunicacién que supone la
transculturizacién, méaxime en el tcma que tratamos. En cste sentido, sugerimos como
hipdiesis la posibilidad de distinguir la entrega de bicncs, situdndola dentro dcl esque-
ma de reciprocidad andino, con lo cual encrvariamos ¢l cardcter mercantilista aludido
por la Corona espaiiola, del cumplimicnto de la voluntad patcrna por parte de las hijas,
cl cual se ascmejaria al consentimiento patcrno para ¢l matrimonio (Cfr. OTS Y CAP-
DEQUI 1969: 220) exigido por ¢l Derecho castellano y relativizado en América en
alencion a las dificultades generadas por la distancia entre padres e hijos.

Es obvio que entre ¢l conscentimiento paterno y la obedicncia a la voluntad patcrna
existe una diferencia radical en términos de libertad, mas, por un lado, crecmos que la
brecha se angosta, y por otro lado, corresponde a dos mancras de enfocar las rclacioncs
familiarcs en las que 1a mujer cumple un rol subordinado al vardn, ya sca como esposa
o hija. Esto cra asi cn la familia castcllana.

Otra norma legal vinculada al principio de la libertad, pero que alude a un proble-
ma adicional como ¢s la poligamia, la encontramos cn la rcal cédula del 17 de diciem-
bre de 1551 (ley Sa., tit. 1°, lib. 6° de la Recop.):

Ningiin cacique ni otro cualquier indio, aunque sea infiel, se case con mas de
una muger: y no tenga las otras encerradas ni impida casar con quien quisie-
Ten.
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Curiosa sintesis de la rcal cédula es ésta que aparece cn la Recopilacidn, pues in-
duce a pensar que es el fundamento moral o religioso la causa de su dacién. En reali-
dad, la ausencia de libertad y la poligamia eran, segiin ¢l tcnor original de la norma, un
"grande impedimento para la multiplicacién de los yndios, que si tuviesen las mugeres
que el cagique ticne encerradas, se casarian con ellas... y multiplicarian mucho més”
(Citada por Teodoro HAMPE 1985: 383). Indudablemente, ¢l factor religioso estaba
presente cn el discurso juridico de la época y cn los hechos inclusive; ¢s mds, al infor-
marnos MATIENZO (1967 [1567]: 118) que los clérigos no tenian jurisdiccién sobre
los indios, anotaba como excepcién: "pero al hechicero y al que tuuicre mas de una
muger, les pucda azotar y tener presos cn la cdreel seglar”. Asi, pucs, sca cual fucre la
razén principal, la poligamia fue uno de los caracicres de la familia andina que no
prosperd cn ¢l Derecho colonial; evidentemente, su prictica sigue una historia que sc
pucde rastrcar hasta el presente, aunque no bajo patrones familiares.

Ahora bicn, el texto de 1a Recopilacién que acabamos de citar sobre la poligamia
de los curacas nos sugicre una reflexién adicional. Cicrto ¢s que los principios que ve-
nimos rcfiricndo (libertad matrimonial y monogamia) corresponden al matrimonio cato-
lico; sin embargo, cuando ¢l texto de la ley 5a., tit. 1°, lib. 6° alude al casamicnto dcl
indio "con mas de una muger” aunque sca inficl (1) , ;a qué matrimonio se esta refi-
riendo?, ¢al catdlico como nos lo proponen las otras normas? Si fucse asi, la nota a la
condicion de "inficl" —no bautizado— es innccesaria, porque para contracr matrimonio
s preciso estar bautizado. Parece obvio, cn consccucncia, que la norma se pone en la
hipdtesis del casamiento del indigena no cristiano, lo cual sélo puede producirse de
acucrdo con las normas andinas antedichas.

Las idcas precedentes nos permiten postular un reconocimiento ticito del matrimo-
nio andino por parte dc la Corona castellana. Con la modificacién sciialada, proscri-
bicndo la poligamia, estariamos ante una tipica institucién de trinsito, indiana, confi-
gurada por ¢! matrimonio andino, mondgamo forzosamente para indios y curacas por
imperio de la rcal cédula acotada. Habrd que insistir aqui que dnicamente un trabajo
monogréfico sobre fucnics de "derecho vivo" nos podrd dar noticia de la vigencia de
este ascrto, sobre todo por la preeminencia otorgada al matrimonio canénico, tanto ¢n
¢l discurso legal como cn ¢l doctrinal, Empero, crecmos que coexistié con ¢l andino,
quizds bajo la apariencia indiana. En todo caso, éste fue incorporado en la positividad
Juridico-colonial una vez producida la ruptura del orden andino.

Otro fenémeno de trinsito que nos permitird confirmar las hipdtesis expucstas al
inicio de este trabajo s ¢l relativo a "la convalidacion, dentro de las normas canénicas,
de los matrimonios ya contrafdos por los indios en ticmpos de su infidelidad” (OTS Y
CAPDEQUI 1969: 221). El Sinodo Ordenado en la Ciudad de los Reyes (Lima)... en
1550 contemplé ¢l problema sefialado, arribando a una scrie de conclusiones (OTS Y
CAPDEQUI 1943: 11, 235-36; 1957: 85-86) que, con ¢l cardcter de normas, tendicron a
cvitar ¢l chogue entre lo andino y o catélico-castellano. En cste sentido, dichas normas
amenguaron. a la postre. el rigor de las estrictas normas tridentinas sobre la matcria —
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aprobadas en 1563—, pues se traté de promover la incorporacién de la poblacion indi-
gena a la religién catélica y a sus normas, pero sin forzarlas cn extremo (Cfr. SOLOR-
ZANO Y PEREIRA 1972 [1647]: Cap. XXIX dcl lib. 1I).

Bajo estos criterios, al procurarse dar reconocimicnto Icgal a fos matrimonios andi-
nos se dio valor a las uniones de paricntes dentro del scgundo grado de consanguini-
dad, esto es, entre hermanos, aunque debe recordarse la duda existente sobre 1a univo-
cidad del término "hermano” a la que aludiamos lincas arriba. Apoyandose precisamen-
te en la amplitud del significado de la palabra, la Iglesia catdlica reconocid la "unién
entre hermanos” en el I Concilio Limense de 1551 y, contradiciendo lo prevenido en el
Concilio de Trento, admitié en 1567 los matrimonios futuros de los naturales dentro
del tercer y cuarto grado colateral de consanguinidad. Esta norma la cniendemos como
un franco reconocimicnto de su similar andina, la cual no sélo vuclve a adquirir vigen-
cia, si asumimos que se ha producido una sustitucion de érdenes juridicos (Cfr. ORTIZ
1989: 28), sino que es objcto de un proccso de transformacidén e incorporacion en el
nucvo orden dcbido, precisamente, a la subsisiencia de lo andino a pesar de la hegemo-
nia curopca.

Un ultimo aspecto que merece resaltarse es el referente a la unidad de la familia.
Sobre este particular versan las Icyes 7a., 8a., 9a., y 10a. del mencionado titulo 1° del
libro 6° de la Recopilacion de las Leyes de Indias. Alli se procura que los hijos sigan
unidos a los padres y, cn una nueva hipétesis de trabajo, parcce que sc respeta en va-
rias de las Ieyces el criterio andino de 1a pertencncia a una comunidad, ayliu o panacas,
a la quc la norma llama "pucblo del padre” o "pueblo de la madre”. ;Sc pretendid pro-
teger, con cstas normas, la familia en su concepeidn occidental, centrada en padres ¢
hijos, o la familia en su sentido andino, més proxima del ayllu? Propendicndo a la pri-
mcra sospechamos que no se descarté la scgunda y, mds bicn, se la reconocid.

IV. NOTA FINAL

El gran acento puesto en la normatividad y doctrina ¢spafiolas para la confcccion
de estas péaginas pucde scr objcto de un reparo inmediato del lector pacicente, atento 'y
critico. A guisa de justificacion, permitascnos salir al paso de dicha objecién indicando
que csto cs, ante todo, un atisbo hacia un territorio ignaro. Mas que ofrecer un conoci-
micnto nucvo, proponcmos un enfoque distinto de la Historia del Derecho de Familia,
fruto de lecturas e investigaciones sobre otros temas juridicos, que exigird una labor de
purtficacion metodoldgica, primero y de investigacion, después, Con esta intencién en-
comendamos este trabajo a ese lector particularmente pacicnte, atento y critico que es
nucstro maestro don Héctor Cornejo Chavez.
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MATRIMONIO Y DIVORCIO EN EL PERU:
UNA APROXIMACION HISTORICA

Anibal Quiroga Ledn *

En paises de mentalidad sismica, es ficil hallar
poctas, politicos, oradores. La aparicién de juristas
es un fen6meno de sedimentaciéon wulterior. El

Perd, pafs contradictorio, los ha tenido, a pesar de
todo. Riqueza de subsuelo, sin el abone de calores

multitudinarios ni belleza ornamental...
JORGE BASADRE

Los fundamentos de la
Historia del Derecho Peruano

El presente estudio constituye una reformulacion de un trabajo inédito de setiembre de 1981.






El curso histdrico y la rcalidad normativa del divorcio como Institucion Juridica
del Derecho Familiar Peruano se configura en forma sugestiva y contradictoria, pucs
sucede que cn su forma vincular fue negada expresamente en el Cédigo Civil de 1852,
y que habiendo sido admitida cn los Cédigos Civiles de 1936 —ahora derogado— y de
1984 —en actual vigencia— sus legisladores, que regularon su modalidad y alcances,
fueron expresos y convictos antidivorcistas como se puede constatar con facilidad !,
siendo esa contradiccién el motivo principal del presente estudio y de la aproximacion
histdrica a estas instituciones en el Derecho Familiar Peruano.

11

El concepto de divorcio se encuentra intimamente ligado al de matrimonio laico o
civil, pues la Iglesia CatSlica no acepta ni reconoce la posibilidad de disolver ¢l matri-
monio canénico.

El matrimonio civil tiene sus origenes histéricos en el Derecho Romano, alcanzan-
do su plenitud con JUSTINIANO (483-565 D.C.). Tuvo una progresiva tendencia que
lo caracterizaba como una Institucién civil y que se pone de manifiesto en las diversas
formas en que el matrimonio adquiere la manus: la confarreatio, propia de los patri-
cios; la coemptio o venta solemne en que la secularizacién se aprecia con claridad; y

1 Con relacién al Cédigo Civil de 1936 ver el An. 1° dela Ley 8305 de 2 de junio de 1936, autoritati-
va para la promulgacién del Cédigo Civil; ver igualmente Fernando GUZMAN FERRER. Cédigo Ci-
vil, Cultural Cuzco Eds., Lima, 1982, 4ia. ed., T. I; pp. 376-377; ver asimismo Proyectos y Antepro-

yectos de la Reforma del Cédigo Civil; Fondo Editorial - PUC del Peri Lima 1980; p 554.
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el usus, aplicacién de la usucapio a la posesion de la mujer en que cl caricter profano
es exclusivo. En todas estas formas de matrimonio quiritario, éste quedd siempre ca-
racterizado como acto privado, no oficial y disoluble por divorcio o por repudio 2.

En los primeros siglos de la era cristiana, en que se inicia la fusién entre ¢l Dere-
cho Romano hacia el Derecho Canénico -——pasando por el de los barbaros—, la insti-
tucién del matrimonio se sacraliza y hace mds asequible a los humildes combatiéndose
el concubinato, de modo que a partir del Siglo VI se presenta este fendmeno con ma-
yor claridad, fusionandose la legislacién civil con la regulacion candnica; para tres si-
glos més tarde asumir la Iglesia Catélica la competencia exclusiva de la regulacion del
matrimonio, hecho que se reafirma con las disposiciones de los Concilios de LETRAN
(Siglo XIII) y TRENTO (Siglo XVI).

En el desarrollo del Derecho Canénico se elabora ¢l Codex Iuris Canonici en
donde se legisla el matrimonio con amplitud y tecnicismo perdurable, al punto que las
legislaciones civiles posteriores pricticamente tomaron de alli su forma y solemnidad
para el mundo occidental 3, recogiendo parte en cuanto a los impedimentos y la separa-
cién de los casados. Conceptualmente en el Derecho Candnico el matrimonio es una
Imbricancia entre un acto contractual (elemento volitivo) y un rito sacramental (ele-
mento teolégico).

La secularizacién posterior del matrimonio canénico y subsecuente reaparicién del
matrimonio laico es una de las directas consecuencia de la Reforma, coincidente en
ello con el Derecho Natural (Siglos XVI-XVII), situacién que se determina por com-
pleto en la Francia post-revolucionaria al promulgarse el Cédigo Napoledn del que so-
mos histéricamente tributarios y que practicamente organizé €l matrimonio como In-
stitucién exclusivamente civil, influyendo con este ejemplo en casi toda la legislacién
del mundo occidental *.

Desde entonces, y hasta antes de la II Guerra Mundial, sefiala CORNEJO
CHAVEZ 3, la legislaciones adoptan una de tres posiciones principales: la puramente
confesional; la del Estado que se arroga el derecho de regular el matrimonio con nor-
mas de coloracién confesional o donde el matrimonio confesional tiene un carécter su-
pletorio; y la a-confesional que prescinde de las normas religiosas aunque las civiles
coincidan en mayor o menor extensién con ellas.

2 Héctor CORNEJO CHAVEZ. Derecho Familiar Peruano, Libreria Studium S.A., Lima, 1982, 4ta. ed., T.
ILp. 29.

3 Op.Cit; p. 30

4 Op.Cit

5 Op.cit
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En el mundo contemporinco el matrimonio civil o, como le llama CORNEJO
CHAVEZ ¢, la forma civil de conclusion del matrimonio, se da en forma subsidiaria,
facultativa u obligatoria. Scrd subsidiaria cuando rige sélo para ciertos grupos de perso-
nas, para enlaces mixtos o para otros casos en que los contrayentes no pucdan recibir
la bendicidn eclesidstica. Serd facultativa cuando los intcresados puedan elegir el modo
de contraer matrimonio cntre un funcionario eclesidstico y un civil. Y serd obligatoria
cuando la ley le reconozca valor al matrimonio civil, desconociendo el valor del matri-
monio eclesidstico.

11

En el Peri Colonial tuvo vigencia y validez el matrimonio religioso del catolicis-
mo bajo las rcglas del Derecho Canénico, lo que subsistié en el Perii Republicano atin
mediando, en 1852, la promulgacién del primer Cédigo Civil, no obstante ser éste una
fiel traduccion del Cédigo Napoledn. Dicho cuerpo de leyes definia el matrimonio
como la unién perpetua del hombre y la mujer en una sociedad legitima, para ha-
cer vida comin, concurriendo a la conservacion de la especie humana (sic); reco-
nociéndole plena validez al matrimonio candnico conforme a las disposiciones del
Concilio de Trento —tal como, por lo demds, venia ocurriendo desde casi cuatro siglos
antes, a raiz de la colonizacién— con ¢l unico requisito de que fuese inscrito en los
Registros de Estado Civil 7. CORNEJO CHAVEZ justifica esto por el hecho de la abru-
madora mayoria de la poblacién peruana profesante de la religion cat6lica &,

Es con la promulgacién de la Ley de 23 de dicicmbre de 1897 cuando se recono-
cen en el Penii como igualmente vélidos el matrimonto canénico y el matrimonio civil.
Sin embargo, este segundo en puridad no tenja caricter facultativo sino subsidiario
para quiencs declarasen expresa y previamente ser ajcnos a la Religion Catdlica o sepa-
rados de élla, lo que en la préctica significaba un reconocimiento socialmente repelente
en una pequeiia sociedad profundamente catdlica. Esto fue reafirmado con la promulga-
cién de la Ley de 23 de novicmbre de 1903.

v

En 1920 el Congreso Nacional aprob6 una Ley de sccularizacién absoluta del ma-
trimonio que no llegd a entrar en vigencia por la observacién que le efectuara el Ejecu-
tivo —presidido por don Augusto B. Legufa— en uso de las atribuciones que la Cons-

6 Op.cit

7  Sibien parareclamar los correspondientes derechos civiles los Arts. 441y 443 de dicho Cédigo Civil exigian
su inscripcién en los Registros de Estado Civil, la jurisprudencia de la Corie Suprema de Justicia de la
Repiiblica admiti6 la validez de dicho matrimonio aunque careciera de dicho registro, siempre que lo estu-
viesen en el Registro Parroquial, por aplicacién del inc. 1° del Art. 400 del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles de 1912; ver Op. Cit.

8 Op.cit
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1itucién Politica del Estado de principios de dicho afio le conferia. No es sino hasta cl
4 de octubre de 1930 en quc sc llega a promulgar dicha Ley mediante Ja cxpedicion
del Decreto Ley 6889 por 1a Junta Militar del Presidente Sanchez Cerro. Posteriormen-
te la citada norma legal fue ratificada por Ley 7893 —expedida ya en olor de constitu-
cionalidad por el propio Sinchez Cerro terminada la situacién de facto— que uvo vi-
gencia hasta la promulgacién y entrada en vigor del Codigo Civil de 1936 y cn donde
se legisla ampliamente el matrimonio laico al que se le conficre y reconoce efecto juri-
dico de modo singular, exclusivo y excluyente dejandose a la libertad de concicncia del
ciudadano ¢l cumplimiento de sus deberes de religion °. Alli se omite intencionaimente
una definicién de la institucién del matrimonio —en consccuencia con su téenica legis-
lativa— dejando que ello sca el producto de una tarca interpretativa de la doctrina y la
jurisprudencia en el conjunto de su normatividad.

\Y

La scparacion de los casados (separacion de cuerpos o divorcio relativo) ticne
por finalidad el reconocimicnto y convalidacién juridica de una determinada rcalidad
matrimonial en la que los cényuges no quicren o no pucden hacer vida comdn. El Co-
digo Civil de 1852 permitia ello sélo bajo una detcrminada causa legal, y Ie denomina-
ba llanamente divorcio pues cstaba fuera de su conceptualizacién y normatividad la fi-
gura del divorcio vincular . No obstante, aparece evidente que de producirse la scpa-
racioén de los casados se enverva la finalidad del matrimonio segtn su propia defini-
cién 1,

Paralclamente a la laicizacién del matrimonio, con anicrioridad a la vigencia del
Cédigo Civil de 1936, por Ley 7894 se consagré por primcra vez en el Perid la posibi-
lidad juridica del divorcio vincular por mutuo discnso, inmotivado, cuyo tnico rcqui-
sito era que ¢l matrimonio tuviera cuando menos una antigiiedad mayor a tres afios. He
aqui, pues, el nacimiento legal del divorcio absoluto en el Per.

El 2 de junio de 1936 se expide la Ley 8305 por la que se delega en el Poder Eje-
cutivo la facultad de promulgar el Cédigo Civil en basc al Proyecto de Cédigo que con
anterioridad y mucho esfuerzo habia elaborado la Comision Reformadora, autorizin-
dose al nombramiento de otra Comisién - Revisora - que designe el Congreso Consti-

9  El An.292del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—, establecia que: " Las disposiciones de la ley,
en lo concerniente al matrimonio, no se extienden mas alla de sus cfectos civiles, dejando integros los
deberes que la religion impone”. El Art. 360" del Cédigo Civil de 1984 sefiala que: "las disposiciones de
1a ley sobre el divorcio y la separacién de cucrpos no se exticnden més all4 de sus efectos civiles y de-
jan integros los deberes que la religion impone”. Ver también CODIGO CIVIL. Exposicién de Motivos
y Comentarios, Delia Revoredo de DeBakey, compiladora; Libreria Studium, Lima, 1985, T. IV, pig. 426
in-fine. (ponencia presentada por el Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ).

10 Un ejemplo de estos se encuentra en el Titulo VI de la Seccién Segunda y Art. 1083 del Cédigo de
Procedimientos Civiles de 1912, posterior al Cédigo Civil de 1852 y anterior al Cédigo Civil de 1936.

11 Ver§3
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tuyente, para que introduzea las modificaciones que cstime convenienics. Esta norma
autoritativa que delcga funciones legislativas no scria de importancia para este cstudio
sino fucra porque en su Art. 1° se sefiala una condicion, la Unica —a la saz6n obliga-
cién—, medianic la cual el Congreso Constituyente disponia impcerativamente que cl
Cédigo Civil a promulgarse debia mantener inalterables las normas sobre matrimo-
nio laico y divorcio —incluyendo el vincular— ya vigentes por mandato de las Le-
yes 7893 y 7894, asi como las demds disposiciones lcgales dc cardcter civil dictadas
por ¢l Congreso Constituyente de 1931,

Es en virtud y cumplimicnto de esta disposicion que el Codigo Civil de 1936 —
promulgado el 30 de agosto de dicho afio por Decrelo Supremo— legislo en la Scccidn
Tercera de su Libro Segundo las normas concernicntes al divorcio relativo y absoluto.
Paradéjicamente el conscnso undnime cntre los miembros de la original Comision Re-
formadora, como entre los de la posterior Comisién Revisora a quicnes correspondio
legislar sobre esto, fue manifiesta y expresamente antidivorcista, contrarios a la posi-
bilidad de la disolucién del vinculo matrimonial '2  La explicacién de cste fenédmeno
de contradiccion juridica cn la tarca legislativa se pucde intentar a partir de un hecho
politico que ya es historia: ¢l oncenio del Presidente Leguia y la posterior Revolucion
Militar del Comandante Sdnchez Cerro, pucs la liberalidad de conceplo que precede a
la idca del divorcio no fue permitida por un gobernante que alargé en cxceso su man-
dato, que pretendid consagrar la Nacidn al Corazén de Jesds, que provocd una sucrie
de reactivo general una vez producida su caida del poder dando paso firme a toda la
corriente embalsada que resuitase inversa a 1o que le era precedente. Esto incidid inclu-
sive, en la regulacién del matrimonio civil y del divorcio vincular.

12 Verel Comentario transcrito de don Didmedes ARIAS SCHEREIBER, Revista del Foro, 1942, N%. 1-3;
p- 114; en Femando GUZMAN FERRER. Cédigo Civil; Ed. Universo S.A., Lima, 1977; . I; pp. 225-226;
ver también en la 4ta. ed. Cultural Cuzco Eds. S.A,, T. I, pp. 376-377; donde cn la parne pertinente sc ma-
nifiesta lo siguiente: "La convicci6n adversa al divorcio absoluto, de Ja mayoria de la Comisién refor-
madora y de algunes delegados del Congreso Constituyente y del Poder Ejecutivo, sc manifesté en el
seno de la Comisién Revisora con la iniciativa vigorosamente sostenida por sus autores, que condicio-
naba la anulacién del vinculo por mutuo disenso. Sin embargo, el exigente mandato de la Ley 8305 y
el afin de 1a mayoria de los delegados del Congreso Constituyente de sostencer la intangibilidad de las
disposiciones sobre divorcio (...) apenas permitié insertar en el Cédigo los requisitos del transcurso de
dos afios desde Ia celebracién del matrimonio (...) y de un ano desde la sentencia de separacién (...) para
la declaracién del divorcio por mutua voluntad (...). Quicnes contribuimos, aunque débilmente pero
con relativa eficacia, a atajar la facilidad y precipitacién de los divercios que la experiencia judicial
pudo advertir en la época comprendida desde octubre de 1930 hasta agosto de 1936, esperamos con-
fiados el restablecimiento de la indisolubilidad del matrimonio y fundamos esta esperanza en la refle-
xi6n de los legisladores y gobernantes, de jueces y macstros, iluminada por la confortadora doctrina
de la moral catélica. Si ¢l gobierno responsable de la promulgacion de la reforma ne logré, por la co-
accién dela Ley 8305, al ideal, cuyo estimulo sentia, de abrogar la legislacién laica dictada en 1930, para
substituirla con las normas que se compadecieran con la preceptiva de la Iglesia, no puede descono-
cerse que el Cédigo hamarcado una etapa en la marcha hacia ese ideal al abatir el sectarismo pugnaz
en gue se inspiraban las leyes anteriores a la reforma; al reconocer, bajo condiciones puramente
formales, los efectos del sacramento, y al refrenar el divorcio (...). El espiritu del Cédigo Civil de 1936,
mas inclinado que a la letra de los principios religiosos y morales que cimentan ¢l matrimonio, ha
encontrado la comprensiva y leal cooperacion del episcopado nacional, prenda de felices consecucn-
cias, transparentado en 1a instruccién colectiva de 1938".
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El Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ 3 —que no oculta su posicién contraria y des-
agrado frente a la legislacién divorcista— sostiene con énfasis que el divorcio en el
Peni no fue obra de juristas sino de un Parlamento heterogéno y de un Ejecutivo surgi-
do de una revolucién, siendo por tanto producto de una decision politica antes que de
un pensamiento juridico. La contradiccién entre la plena conviccién antidivorcista del
legislador que sin embargo ha legislado contra su voluntad sobre el divorcio se ha re-
petido histéricamente, pues ¢l actual Cédigo Civil de 1984 también conticne normas
sobre el divorcio —absoluto y relativo— bajo el titulo "Decaimiento y Disolucion del
Vinculo" (Arts. 332-360), consecuente con la valiosa obra Derecho Familiar Peruano
donde Ponencia y doctrina son de una misma autoria. Tanto en la impronta legislativa
como en la obra doctrinaria, el autor hace dos salvedades: deja expresa y fundamentada
constancia de su conviccién contraria al divorcio —en cualquiera de sus formas—; y,
por otro lado, que en mérito de lo anterior no ha intentado innovar dicha figura o am-
pliar sus alcances, limitdndose a las modificaciones necesarias que aconscjan la pricti-
ca de sus mas de cinco décadas de vigencia o las que fluyen necesarias por razén de
congruencia. Sin embargo, con igual honestidad deja constancia de la imposibilidad de
suprimir esta figura que ya es una realidad irreversible en el Derecho Familiar Peruano
y en nuestro Ordenamiento Juridico Nacional 14,

VI

El divorcio absoluto, de acuerdo con la legislacién vigente, puede lograrse por
cualquiera de diez causas taxativamente sefialadas en el supuesto de hecho de la nor-
matividad del Art. 333° del Cédigo Civil en vigencia, asi como por una undécima de
naturaleza genérica que no requiere ni motivacién, ni fundamentacién, ni prueba, que
es la conocida como el mutuo disenso '°,

El sustento de las causas especificas radica en el cdracter de grave lesién que su
realidad infiere al vinculo matrimonial, de tal suerte que su coexistencia deviene in-
compatible, por lo que debe desaparecer una de cllas: o la causa por el perdén —ex-
preso o ticito—, la prescripcion o la caducidad; o el vinculo matrimonial mediante ¢l
divorcio judicialmente declarado.

13 Héctor CORNEJO CHAVEZ. Derecho Familiar Peruano, Ed. Universitaria, Lima, 1960, 2da. edic.,
T. I, p. 264. Ver igual opinién del mismo autor en la 4ta. ed. Op. Cit; pp. 294 y ss. y citas N%. 307,
308 y 309.

14  Proyectos y Anteproyectos de 1a Reforma del Cédigo Civil; Op. Cit. Del Derecho de Familia; An-
teproyecto del Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ; pp. 552-554. Ver igual parecer en CODIGO CIVIL.-
Exposicién de Motivos y Comentarios; Op. cit. Ponencia presentada por el Dr. Héctor CORNEJO
CHAVEZ; pp. 424 in-fine y ss.

1S Aun cuando ni en la exposicién de motivos del anteproyecto, ni en la del proyecto se intenta defini-
cién alguna sobre €l mutuo disenso, el Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ en clase la definia como "El
acuerdo en el desacuerdo”.
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Las causas cspecificas, denominadas causales, van desde el adulterio (Art. 333°,
Inc. 1°) que implica la infidclidad scxual de uno de los cényuges atentando contra la
monogamia y lesionando gravemente la esencia del vinculo matrimonial; la sevicia
(Inc. 2°) que tradicionalmente ha sido entendida como el maltrato fisico de uno de los
conyuges al otro, lesionando la integridad y personalidad dcl ofendido, y que en la ac-
tualidad ha sido extendida en su interpretacion también al maltrato emocional, sicolégi-
co o moral; ¢l atentado contra la vida del conyuge (Inc. 3°) que traspasa los limites
de la infidelidad matrimonial para ofender al vinculo matrimonial en la esencia de la
personalidad: la vida, con el afin de acabar con la relacién matrimonial; la injuria
grave (Inc. 4°), que importa el grave atentado inmotivado de inexcusable contra el ho-
nor, reputacion o personalidad del ofendido; el abandono injustificado de la casa
conyugal por mas de dos afios continuos 0 cuando la duracién sumada de los pe-
riodos exceda de este plazo (Inc. 5°) que implica la desatencién del hogar conyugal,
sus deberes y obligaciones y la sustraccién inmotivada e inexcusable de ia realidad ma-
trimonial que hacen a la misma ineficaz; la conducta deshonrosa que haga insopor-
table la vida en comin (Inc. 6°) que significa el comportamiento desdoroso, piblico y
notorio, que ofenda la dignidad de la pareja matrimonial de modo reiterado; el uso ha-
bitual e injustificado de drogas alaucindgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania (Inc. 7°) que importa la grave alteracién dcl comportamicnto conyugal
por la dependencia de drogas y la actividad de la drogadiccion, ponicndo ademds en
peligro a la prole; la enfermedad venérea grave contraida después de la celebracién
del matrimonio (Inc. 8°) que importa una derivacién del adulterio —dado que la en-
fcrmedad venérea grave (sifilis) s6lo puede ser adquirida por contagio sexual—, con cl
agravante del peligro inminente sobre la prole !5 la homosexualidad sobreviniente al
matrimonio (Inc. 9°) que implica también una grave alteracion de la conducta sexual
del conyuge (naturalmente concebida como heterosexual), una forma peculiar de infide-
lidad matrimonial, un comportamiento indecoroso y una situacion que de ordinario
hace insoportable la vida en comiin; y la condena por delito doloso o pena privativa
de la libertad mayor de dos anos, impuesta después de la celebracion del matri-
monio (Inc. 10°) que también significa un comportamicnto grave, represensible, social-
mente rcpudiado y condenado, que afccta la honorabilidad de la pareja y afecta fisica-
mente a la rclacion matrimonial con una separacién forzada por hecho propio del ofen-
sor que termina siendo ajeno al ofendido.

La causa genérica se refiere al mutuo disenso (Inc. 11°), después de transcurridos
dos afios de la celebracion del matrimonio, cuya invocacion exime de cxplicacién, mo-
tivacion o prucba alguna. Esta es el mutuo ascntimiento de un reciproco disentimicnto
conyugal, que impulsa a los cényuges a la separacion definitiva. Esta causa genérica se

16  Serd la Jurisprudencia la que pucda incluir dentro de este supuesto de hecho normativo al Sindrome de
Inmune Deficiencia Adquirida (SIDA-AIDS), grave enfermedad de etiologia desconocida y tratamicnto
adn insuficiente, mayormente adquirida por contacto sexual. No es propiamente una enfermedad venérea,
pero responde a una realidad mucho maés grave que la sifilis, y también acarrea peligro y riesgo para la pro-
le. Puede afinmarse sin duda alguna que la misma racionalidad normativa por la que se sanciona la enfermedad
venérea grave sustenta la inclusién del SIDA dentro de este supuesto de hecho que sanciona el divorcio.
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cncuentra mediatizada —cosa que no ocurre con las especificas—, pucs, para culminar
por su mérito en el divorcio absoluto debe previamente declararse la separacion de
cuerpos por el mutuo disenso, y sélo se puede reiterar la solicitud del divorcio abso-
luto cuando la sentencia de separacién de cuerpos —o divorcio relativo-—, tenga de-
terminada antigiiedad .

Cada causa especifica responde a su propia racionalidad normativa y a un supuesto
de hecho (fattispecie) que diferencia una de la otra, siendo por tanto diferentes, dife-
renciables, independientes; de modo que cualquiera de ellas, por si misma, confiere ac-
cion de divorcio. El error més frecuente en el tratamiento, aplicacién e intcrpretacion
de esta causa especifica es el de superponerlas unas con otras, confundirlas o acumu-
larlas, cuando el supuesto de hecho es uno solo y responde sélo a una de ellas, in-
vocdndolas indistintamente en una demanda con la idea, equivoca por cierto, de rcfor-
zar la posicion de la defensa. Mas comun es el error de inferir de la realidad de una
causa especifica los efectos de otra distinta, dejandose guiar por su significado semanti-
co antes que juridico. Asi, por ejemplo, si bien es evidente que en todo adulterio se
ofende gravemente a la pareja por la infidelidad en el trato sexual con persona ajena a
la relacién matrimonial, ello no configura a dicho trato sexual infiel como una injuria
grave, por mis que a ojos vistas —sobre todo en nuestra latina sociedad— ello sea
considerado asi, o constituya un comportamiento deshonroso, pucs muchas veces el
adiltero recurre a la clandestinidad, al sigilo y ocultamiento, en tanto que la conducta
deshonrosa implica siempre un hecho notorio y publico. Si bien el atentado criminal
contra el conyuge es por si mismo un evidente maltrato fisico, quizd ¢l mas profundo
que se pueda ocasionar, no por ello el atentado frustrado da lugar a la causal de sevicia
que supone un rango menor de dafio e intencionalidad ademas de una necesaria secuen-
cia que haga del maltrato fisico o moral un comportamiento sostenido y no una situa-
cién puramente fortuita, casual y aislada que, si bicn grave, no tenga la significacién
suficiente para por su mérito lograr la disolucién marital. Otro tanto podriamos decir
de la sevicia con relacidn a la injuria grave, pues si bien todo maltrato personal, fisico
o moral, es ultrajante, los supuestos de hecho normativos de cada una de estas causas
especificas responden a diferentes realidades. Lo mismo pucde sostenerse respecto de
la drogadiccion o toxicomania y la conducta deshonrosa que haga insoportable 1a
vida en comun, entre la enfermedad venérea grave contraida después de la cele-
bracién del matrimonio y el adulterio, o entre aquélla y la conducta deshonrosa; o
entre la homosexualidad sobreviniente al matrimonio y la conducta deshonrosa
(atin cuando la manifestaciéon homosexual no sea notoria), o entre aquélla y una forma
atipica de adulterio; y también podria hacerse otro simil (con mayor fundamento
quizd) cntre la conducta deshonrosa y la condena por dclito doloso a pena privativa
de la libertad mayor de dos anos impuesta después de la celebracion del matrimo-
nio, que en puridad viene a ser una figura especifica de la conducta deshonrosa,

17 El Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—, exigia un aiio de plazo (Art. 276°). En el proyecto del Dr.
Héctor CORNEJO CHAVEZ se establecia igual plazo (Arnt. 121, ver: CODIGO CIVIL; Exposicién de Mo-
tivos y Comentarios; Op. cit.; p. 475). LaComisién Revisora designada de conformidad con la Ley 23403
modificé el Proyecto y redujo el plazo a seis meses (Art. 354° del vigente Codigo Civil de 1984).
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cuando ese comportamicnto ingrese dentro del tipo legal de un comportamiento crimi-
nal, que lo haga pasible de una condcna judicial posterior a la celebracion del matrimo-
nio que, por lo demds, como ya estd dicho, afecte scriamente la relacién matrimonial
por el forzado alejamiento fisico de la pareja.

Vil

La accion de divorcio, por causa especifica, supone el enfrentamiento judicial del

ofendido (titular de la accién personalisima 1%), con el ofensor, en querclia piiblica en la
que también toma parte el Ministerio Piblico como demandado y obligado a la dcfensa
del vinculo matrimonial '%, y en la que aflorardn inevitablemente las interioridades ma-

18 El An. 334 del Cédigo Civil en vigencia seiiala en su primer pardgrafo que: "La accién de separacién

corresponde a los conyuges”. La legitimidad procesal —activa y pasiva— estd legalmente reservada
a éstos o quicn represente ese derccho. Si no hay tal capacidad, nadie puede ingresar en el dmbito le-
gal de la relacién conyugal para solicitar el divorcio, ain cuando pueda serle evidente la configura-
cién de alguna causa especifica. Solo el ofendido, cuando €l hecho ademas de estar tipificado como

causal especifica, estd legalmente facultado para considerarlo como ofensa y en su mérito demandar el
divorcio.

Como quicra que el Cédigo de Procedimientos Civiles establecia reglas de divorcio para la figura re-
lativa del Cédigo Civil de 1852, ¢l Cédigo Civil de 1936 establecié " Reglas que se observaran du-
rante los juicios de divorcio y separacion de cuerpos” (Ans. 278-291). Estas se repiticron en pane
en el actual Cédigo Civil de 1984, aunque sin un Titulo especifico. En ellas ya no se consideraba al
Ministerio Piblico como pane en los juicios de divorcio (Arns. 332-360). La Exposicién de Motivos
(CODIGO CIVIL; Exposicion de Mutivos; Op. cit. pp. 424-426), nada dice sobre este particular. Es
del caso que con anterioridad al Cédigo Civil de 1984, se expidié el 3 de abril de 1981 cl Decreto Le-
gislativo 052, Ley Orgénica del Ministerio Piblico, que en su Arn. 96° inc. 2do. sefala que el Fiscal
Provincial en lo Civil tiene, entre sus atribuciones, el emitir dictamen previo en la causa sobre divor-
cio y separacién de cuerpos. Sin embargo, al promulgarse el Codigo Civil de 1984, se expidi6 el De-
creto Legislativo 310, titulado *Normas Procesales para la aplicacién del Coédigo Civil" que sin te-
ner en consideracion la normatividad de la Ley Orgénica del Ministerio Pablico, dispone en el Ant. 12,
inc. 1° que el Ministerio Piblico es parte cn todos los juicios de separacién de cuerpos o de divor-
cio. Obviamente hay una contradiccion sobre la que nadie ha hecho pronunciamicnto alguno. Al Dr.
Héctor CORNEJO CHAVEZ le he escuchado critica expresa a esta superposicion de facultades con-
tradictonas cn colaciones de grado para optar Titulo profesional de Abogado en la Facultad de Dcre-
cho de la Pontificia Universidad Caidlica del Perd. Obviamente el Ministerio Pablico tiene facultades
altemo excluyentes en juicio, segiin su propia naturaleza y funciones que su propia Ley Orginica le
reserva: o es Auxiliar Ilustrativo de 1a Administraciéon de Justicia, en cuyo caso no es parte en jui-
cio pero debe emitir Dictamen Previo al Fallo, esto es, el Juez estd obligado a escucharlo, mis no a
seguirlo; o es parte en juicio, en cuyo caso no debe emitir Dictamen Previo sino ejercer todos los
derechos y atribuciones (cargas y deberes) procesales que le competen como parte legitimada legal-
mente en cl proceso. En la prictica, esta interposicion de facultades ha dado lugar a situaciones legal-
mente contradictorias y contraproducentes que hasta la fecha estan irresueltas. Asi, cuando se expidié
el Decreto Legislativo 052, Ley Orgénica del Ministerio Publico, los jueces (sobre todo en los Dis-
tritos Judiciales de Lima y Callao, que es de donde procede nuestra informacién) mantenian al Minis-
terio Pdblico como parte en los juicios de divorcio y separacién de cuerpos (en cumplimiento dcl
An. 280 dcl Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado y que le denominaba Ministerio Fiscal— y em -
pezaron a remitirle las causas de estas materias para Dictamen Previo en cumplimiento de la
novisima Ley Orgénica del Ministerio Pablico, no obstante la cvidente superposicién de funciones.
Por esta razén es que el Proyecto del Dr. Héctor CORNEJO CHAVEZ omite pronunciamicnto alguno
sobre el particular, dejando al Ministerio Piblico como auxiliar ilustrativo de la administracion de
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ritales. Por el contrario, cuando la cuasa sea la genérica decl mutuo disenso, la ubica-
cién procesal en juicio de ambos cOnyuges es la misma —codemandantes—, en tanto,
que el emplazado es el Ministerio Pdblico contra quienes legalmente debera de litigar.
Debe considerirsele como procedimiento contencioso, litigioso, aiin cuando la litigiosi-
dad sea evidentemente menor que en los juicios por causal especifica.

La proteccién social al matrimonio se trasunta en el cuidado con que las reglas del

divorcio han sido dispuestas. Asi por un elemental principio de 16gica juridica, nadie
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justicia en estos juicios tal como su Ley Orgénica lo disponia legislativo fue repetido por el Decreto
Legislativo 310 que, como ya se ha anotado, exige la presencia del Ministerio Piblico como parte en
los juicios de divorcio o separacién de cuerpos. En la préctica, los hechos han dividido las funcio-
nes, pues en muchos casos se han optado por citar con la demanda al Ministerio Piblico como si fue-
se parte —sin que ejerza efectivamenie los derechos ni cumpla con los deberes procesales que esio le
confiere— en primera instancia, en tanto que en la Corte Superior de esto le conficre— en primera
instancia, en tanto que en la Corte Superior de Justicia y la Conte Suprema de Justicia, indistintamen-
te si se eleva en consulta, en grado de apelaciéon o en recurso de nulidad, se remiten los actuados
ante el Fiscal Superior en lo Civil o Fiscal Supremo en lo Civil, segtin fuere el caso, para el Dictamen
Previo. Es obvia la superposicién de funciones, desnaturalizando el verdadero rol del Ministerio Pibli-
co. Desde un punto de vista objetivo de interpretacién juridica, dado que por un elemental principio
de ooherencia una misma institucién no puede tener dos facultades contradictorias, la facultad de
emitir Dictamen Previo como auxiliar ilustrative de lJa administracién de justicia que su Ley
Organica le estableci, ha quedado abrogada con la vigencia del Art. 12°, inc. 1° del Decreto Legisla-
tivo 310, norma de igual jerarquia y de menor antigiiedad (ya la doctrina constitucional ha determina-
do que una Ley orginica no es de superior jerarqufa que una norma ordinaria, presentindose en tal
caso una reserva constitucional frente a la Ley Orgénica y la calificacién en su votacién). En conse-
cuencia, el Ministerio Publico, en el Ordenamiento Juridico Peruano, no debe emitir Dictamen Previo
en estos juicios, sino actuar como parte en la defensa del vinculo matrimonial. Lo que sucede es un
notable desconocimiento de los alcances de una y otra funcién. Desde el punto de vista procesal es
mucho mas trascendente ser parte en un proceso, esto es, tener legitimacién para generar actos juridi-
cos procesales validos y considerar el proceso judicial como suyo, que emitir un Dictamen Previo no
vinculante. La prictica ha demostrado fehacieniemente que esto segundo no tiene un peso gravitante
en el proceso judicial, que no es efectivo para un eficaz control del proceso y que sélo propicia la
demora en su tramitacién atentando contra la celeridad y economia procesal, afectando finalmente los
derechos de los justiciables. Por lo demds, el hecho de no ser vinculante el Dictamen Previo le resia
valor juridico tanto para las partes como para la decisién judicial. Los jueces y Cortes pueden apartar-
se plenamente de los dictaminado sin expresién de causa ni necesidad alguna de motivacién alguna.
Por otro lado, la obligacién de la defensa del vinculo matrimonial que debe hacer obligatoriamente el
Ministerio Pidblico (razén por la cual procesalmente siempre debe ser reputado como demandade o
emplazado —Jegitimacién pasiva—) viene del Cédigo Civil de 1912, que en el Art. 584" sefiala esto
para el juicio de Nulidad de Matrimonio dentro del Titulo que referia también al Divorcio. Con la
Ley 7893 de 1931 las disposiciones de este Titulo referidas al Divorcio quedaron abrogadas. Sin em-
bargo, la prictica judicial y jurisprudencial mantuvo esta obligacion del Ministerio Piblico, de modo
que ni podia convenir en la demanda, ni transigir, ni formular allanamiento. Asi se ha mantenido esta
facultad no regulada hasta la actualidad, pues el Cédigo Civil de 1984 —en vigencia— no hace refe-
rencia especifica a esto, asi como tampoco lo hace el Decreto Legislativo 310 que latamente dispone
la participacién del Ministerio Pdblico en estos juicios sin sefialarle modo de proceder. Pero resulta
obvio por interpretacion sistemitica y de ratio legis que la obligacién subsiste a riesgo de desnatura-
lizar la esencia de la participacion del Fiscal en juicio.



puede basar su pretencién de divorcio amparado en hecho propio?; ni es procedente la
accion judicial por la causal especifica de adulierio cuando el ofendido ha perdonado
expresa o ticitamente al ofensor?. Por iguales considcraciones, iniciado un proceso ju-
dicial por causa especificia, caduca el juicio si en ¢l transcurso del mismo se evidencia
el perddn expreso o ticito. Las causas especificas caducan en plazos perentorios de
seis meses o cinco afos, segin sea el caso 2, dando con ello estabilidad a la realidad
matrimonial, cn tanto que las causas de sevicia, injuria grave y conducta deshonrosa
deben ser apreciadas por el juez no sélo con el bdsico criterio de conciencia y con re-
misién a la prucha actuada, sino que ademas debe tener en cuenta la cducacién, cos-
tumbre y comportamiento habitual de ambos cényuges 2. Corresponde igualmente al

20 An. 335 del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—: "Ninguno de fos cényuges pucede fundar la
demanda en hecho propio”.

21  El perdén puede ser expreso o ticito, segiin la interpretacién de la literalidad del An. 336 del Codigo
Civil de 1984 —en vigencia—: "No puede intentarse la separacion de cuerpos por adulterio si el
ofendido lo probd, consintié o perdoné. La cohabitacién posterior al conocimiento del adulterio
impide iniciar o proseguir la acciéon”. Ver, también, los Ans. 346° y 356° del mismo texto legal.

22 Referido a las causales de adulterio, atentado contra la vida del conyuge, homosexualidad sobrevi-
niente y condena a pena privativa de la libertad mayor de dos aios acaecida después del matri-
monio, segun lo prescribe el Art. 3397 del Codigo Civil de 1984 —en vigencia—. Aqui hay un cam-
bio cualitativo con respecte al antecedente del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado— pues su nu-
meral 252° incluia la sevicia y la injuria grave denuro de este supuesto de hecho normativo, y se
sefialaba la prescripcién como sancién. El Proyecto del Dr. CORNEJO CHAVEZ (An. 106%) tam-
bién se referia a la prescripeion. Sin embargo, en la Comisién Revisora se modificé con acicrio
esto por la caducidad expresamente rcgulada en el propio Coédigo Civil y difcrenciada de la prescrip-
cién. En este caso, la figura de la caducidad es mucho més coherente con la ratio Jegis de esta nor-
ma, pues procesalmente en la prescripcién hay mdés liberalidad de la pane y menos posibilidad judi-
cial, en tanto que en la caducidad sucede lo contrario. El juez no pucde basar su fallo cn una pres-
eripcién no alegada, de modo que esia interpretacion servia para que causales de divorcio de mis de
diez o quince afios se desempolvardn para sustentar las més variadas demandas, y como quicra que el
demandado no se excepcionaba (el juez no lo puede hacer de oficio) el juez no podia aplicar el dero-
gado An. 252° que literalmente aludia a la prescripcion El actual Cédigo Civil, ha corregido esto de-
nominindole con propiedad caducidad, la que opera de pleno derecho por el sélo transcurso del tiem-
po, otorga mayor seguridad juridica al matrimonio (dejando de lado la Espada de Damdcles que la
causal especifica suponia), no puede ser interrumpida en su cumplimiento, su aplicacién no depende
de la pane beneficiada sino que debe ser alegada de oficio por el juez determinando la improcedencia de la
demanda por la ausencia (por perecimiento), del derecho sustantivo que le daba fundamento: en este caso el
derecho de accibn que conferia la causal especifica de que se trate.

23 Art. 337° del Codigo Civil de 1984 —en vigencia—, que repite casi textualmente la dltima parte de su
antecedente, el Ant. 247° -in-fine del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—. Esta norma, que pre-
tende dar mayor justicia en la composicién judicial de las controversias de divorcio, es cucstionada de
inconstitucional por algunos, pues positiviza la desigualdad social, educacional y econémica de los
ciudadanos. Resulta que lo que puede ser sevicia para algunos (maltrato fisico o moral) puede ser to-
lerable para otros y, por ende, no dar lugar al fundamento de la demanda. Lo que puede scr grave
ofensa para unos, para otro puede no serlo en razén de su componamienio habiwal, costumbres o edu
caci6n, factores que dependen indudablcmente de la posicién socio-econdmica de que se goce. Esta
discriminacidn en el trato legislativo se encuentra avalada por la obra del Dr. CORNEJO CHAVEZ
(Derecho Familiar Peruano; Op. cit, p. 273 y cita N? 267) donde inclusive transcribe la cita de
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jucz la dcefensa social del matrimonio debicndo intentar cn el acto del comparendo la
reconciliacién de la parcja %, no pucde aceptar allanamiento, avenimicnto o relevo de la
pruchba (incluyendo la relativizacion del valor pleno de la confesion expresa o ficta)
cuando sc trate de causa expecifica 25; le asiste la privativa facultad de minus petitio %
cn virtud de la cual cn una causa de divorcio por causal especifica puede vilidamente
declarar sdlo la separacion de cuerpos o divorcio relativo si, independientcmente de
la fehacicnte probanza de la causal y como consecuencia de la misma, le parcce proba-
ble la reconciliacion de los conyuges. Igualmente en la tramitacidn dc los juicios de
divorcio por causa cspecifica, debe aceptar inmediatamente la variacién de la demanda

24

25

26
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LAURENT que “considera, por eso, que ¢l juez debe tener en cuenta la condicion social de los
conyuges, si las causas del maltrato fucron graves o no, si se trata de un hecho aislado o de un
verdadero hdbite, si los hechos ocurricron en piblico o en privado, si el use de Ia fucrza bruta
ocurrif en el ejercicio de un derecho o arbitrariamente, etc.”. La objecion a esta disposicion radica
en la posible violacién del principio de igualdad juridica de las personas que la Constitucién Politica
del Estado consagra como Derecho Fundamental.

Esto ticne su origen en la Ley 7893 de 1931 que introdujo por primera vez las posibilidad del divor-
cio vincular por el mutuo disenso. Alli se le exigia al jucz a exhonar a los conyuges a la reconcilia-
cién en el acto del comparendo. El Cédigo Civil de 1936 no tradujo positivamente esta obligacién le-
gal, pero la racionalidad de su nomatividad hizo de esto una costumbre judicial dado que el jucz esta
obligado a la defensa del vinculo matrimonial. El Cédigo Civil de 1984 —en vigencia— tampoco tra-
dujo esta obligacién judicial, pero el Decreto Legislativo 310 si la contiene en el inc. 3° de su An.
12°. En Ia préctica cs un proceder inoficioso, pues ni el juez es ¢l adecuado lNamado a componer una
relacién conyugal, ni tiene efecto prictico alguno, pues las partes llegan al proceso judicial —concre-
tamente al comparendo— luego de un largo proceso de deterioro personal, familiar y de una composi-
cion legal lograda con la intervencién de sus abogados. Llegan, pues, perfectamente concientes de lo
que quieren y hacen, por lo que mal puede una exhonacién judicial de mero trimite tener en ellos
significacion ni resultado alguno (Ver cita N® 31).

La prueba en juicio de divorcio por causa especifica debe ser plena, fehaciente y convincente en dere-
cho. No cabe, por tanto, ni el allanamiento, ni el convenir en la demanda, ni el rclevo de la prueba.
Reiterada jurisprudencia ha determinado esto con claridad. Ver R. de T. 1943, p. 264, Rev. de J. P.,
1954, pp. 462, 566; 1955, p. 725, N2 153; Rev. de J. 1975, p. 860, p. 1104; etc. Femando GUZMAN
FERRER. Cédigo Civil; Op. cit. pp. 377 y ss.

Importante atribucién de orden singular, desde el punto de vista procesal que le permite al juzgador
setenciar por menos de lo que le ha sido pedido sin incurrir en nulidad; cuando libremente decide, so-
bre la base de la prueba actuada, que es probable la reconciliacién de los conyuges (An. 358° del Co-
digo Civil de 1984 —en vigencia—. Esto tiene su antecedente en el numeral 287° del Codigo Civil de
1936 —ahora derogado—. En algunos casos la norma fue defectuosamente interpretada en el sentido
de aplicarla ante una probanza relativa. La posterior Jurisprudencia determiné que la probanza relativa
daba lugar a la desestimacién de la demanda por el efecto de la obligacién de la carga de la prueba
(An. 338° del Cédigo de Procedimientos Civiles) en tanto que para la aplicacién de este precepto de
minus petitio se requeria prueba fehaciente de la causal especifica. El supuesto de hecho nommativo
de este precepto no radica en la debilidad de la prueba, sino que por sobre la plenitud de la prucbha de
la causal especifica, al juez de algin modo le alcance el convencimiento de 1la probable reconcilia-
cién de Jos cénynges en mérito de la facultad de inmediacién que hubiese podido ejercitar.



a la de scparacion de cuerpos o divorcio relativo en cualquier estado del proceso, por
el sdlo hecho de que el ofendido lo solicite 2,

También asiste al juzgador una funcién tuitiva donde por un principio de acumu-
lacion de acciones estd facultado a establecer —auin por sobre el silencio de los con-
yuges— las reglas sobre ¢l ejercicio de la patria potestad de los hijos menores que hu-
bicren, los alimentos para éstos y la cényuge cuando le correspondicre, ¢l régimen de
visitas para ¢l que tiene dicho cjercicio suspendido, disposiciones que me mantendrin
hasta tanto no scan modificadas en ¢l juicio que corrcspondan®. Tratindose de Ja cau-
sal genérica del mutuo disenso, los conyuges pueden proponer su acucrdo al jucz, so-
bre todos estos aspectos, lo que deberd scr obscrvado por €ste ¢n cuanto sca
convenicnte 2,

El divorcio relativo o separacion de cuerpos pucde ser invocado por cualquicra
de las causas cspecificas del divorcio absoluto. Esto significa que independicntemente
de la plena realidad de la causal cspecifica, ¢l ofendido puede limitar su pretension ju-
ridica a la separacion de cuerpos, 1o que decja subsistenie ¢l vinculo matrimonial y
cucnta con algunas reglas sustantivas y procesales propias. Los conyuges quedan libe-
rados de las obligacioncs de lecho y cohabitacion, quedando legalmente scparados para
hacer vida scparada, haciéndose fenccer la sociedad de gananciales 30, Para obtener la-
separacion de cuerpos por mutuo disenso cs nccesario, ademds, que cf matrimonio

27  Nommalmente en juicio sélo cabe la variacion de la acmanda antes de que sea contestada por escrito o
llevado a cabo el comparendo de ley, segtin sca el juicio ordinario o de menor cuantia (Ar. 311° del
Cédigo de Procedimicntos Civiles). Esta disposicién, contenida en el An. 357° del Cédigo de 1984 —
en vigencia—, constituye una excepcidn coherente con la racionalidad nommativa del divorcio en el
Ordenamiento Juridico Peruano. En este caso, la variacién de la demanda de divorcio vincular por la
separacion de cuerpos o divorcio relative puede operar en cualquier estado de la causa, adn cn se-
gunda instancia, micntras la scntencia no se halle ejecutoriada. Obviamente esta misma ratio fegis
prohibe el proceso inverso, esto es, variar la demanda de separacion de cuerpos por la de divorcio
vincular dentro de la misma excepeién, para hacerse deberd recurrirse a las disposiciones generales
del Coédigo de Procedimicntos Civiles ya anotados.

28  Ver para el cfecio los Arts. 340°, 345°, 350" y 352° dcl Cadigo Civil de 1984. Inclusive si los hechos
maleria de la accidn judicial han comprometido gravemente el legitimo interés personal del ofendido,
el juez le puede conceder una suma adicional por concepto de reparacién del dafio moral, segin lo es-
tipula el Art. 351° del mismo Codigo, que constituye una novedad frente a la normatividad anteceden-
te del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—. Esta acumulacién objetiva de acciones es de cardc-
ter excepcional, pues todas estas posibilidades “accesorias” que pueden ser determinadas en juicio de
divorcio, tienen diversa tramitacion en el Codigo de Procedimienios Civiles y el Cédigo de Menores,

incluyendo el diferente orden de la autoridad judicial, pues alguna de estas posibilidades juridicas
competen a los Jueces de Menores, y el An. 251° del Codigo de Procedimientos Civiles exige como

requisito de la acumulacion objetiva de acciones que las mismas estén sujetas al mismo procedimien-
to.

29 lademanda en este caso constituye, en ¢l fondo un convenio de resolucién del compromiso matri-
monial. Ver para el cfecto el ler. pardgrafo, in-fine, del An. 345° del Cddigo Civil de 1984 —en vi-

gen-cia—,

30 Ver para el efecto el inc. 2° del Art. 318° del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—.
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tenga una antigiicdad no menor de dos afios de celebrado 3!, Durante su tramitacion,
como ya se dijo, ambos cényuges tic::en la misma ubicacion judicial de codemandantcs
frente al Ministerio Piblico, al acto del comparendo deben asistir personalmente *2, a
partir de la fecha del comparendo cualquiera de ellos puede hacer caducar unilateral-
mente el procedimiento por la revocacién de su consentimiento en los treinta dias si-
guientes al acto del comparendo ¥, y transcurrido seis meses de ejecutoriada la senten-
cia cualquiera de ellos puede solicitar la declaracién judicial de! divorcio vincular que
serd declarado por la sola constatacién del transcurso de dicho plazo. En el caso de la
separacion de cuerpos por causa especifica, el Codigo Civil de 1984 ha sufrido un re-
troceso Impuesto por su Ponente en esta materia * apoyado en cicrta interpretacion ju-
risprudencial y en una contundente i6gica juridica, no por ello inmune al desacuerdo
por considerarlo contraproducente al resultado final de la composicion matrimonial a
través de la intervencion judicial.

31 En su origen, el divorcio por mutuo discnso sélo podia solicitarse transucurridos tres afios de la ccle-
bracién del matrimonio (Ver § 5 y cita 12). Luego el Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—, re-
dujo este plazo a dos afios (inc. 2° del Art. 270), lo que ha sido repetido en el inc. 11 del An. 333°
del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia-—.

32 Esta obligacion, la de convertir la presencia de los cényuges peticionantes de la separacién de cver-
pos por mutuo disenso en persenalisima, no se contenfa ni en la Ley 7893, de 1931, ni en el Cédigo
Civil de 1936 —ahora derogado—, ni en el Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—. Contradictoria-
mente ha sido "aRadida” por el legislador del Decreto Legislativo 310 (pardgrafo a), inc. 2° del A
12), que regula procesalmente la tramitacién de los juicios de divorcio —haciéndolo miés técnico, mo-
demo y 4dgil—. Sin embargo, en la prictica es una disposicién que hace retrocer la modemidad de la
legislacién del divorcio, pues exige la presencia personal de los cényuges para el juicio por mutuo
disenso, aleja al justiciable que no se encuentra dentro del pais a venir obligatoriamente para asistir a
esta diligencia de mero trimite, obliga a la pareja —muchas veces con relaciones personales muy difi-
ciles— a una comparescencia indeseada e inconveniente y, finalmente, resulta coniradictorio con el
espiritu del propio Cédigo Civil, que en materia de Derecho Intemacional privado ha liberado al di-
vorcio de la jurisdiccién exclusiva de los Tribunales peruanos, pues para el juicio de divercio por
mutuo disenso esta disposicién hace a la jurisdiccién peruana exclusiva. El argumento para esta dis-
posicién nos parece fitil: se dice que la no presencia personal de los cényuges (su representacién por
apoderados con mandaio suficiente) hace juridicamente imposible la obligacién judicial de promover
la reconciliacién de los cényuges (ver para el efecto la cita 23).

33 An. 344° del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—, repetido en el parigrafo b) del inc. 2° del At 12
del Decreto Legislativo 310, cuyo antecedente se encuentra en el Art. 279° del Cédigo Civil de 1936
—ahora derogado—.

34 En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el An. 276° del Cédigo Civil de 1936 —ahora deroga-
do—, no hacia distincién para la conversién de la separacién de cuerpos en divorcio vincular tan
s6lo por el transcurso del plazo de un afio, legitimando para ello a cualquiera de los cényuges. El Dr.
Héctor CORNEJO CHAVEZ, apoyado en ciena jurisprudencia originaria, opina por restringir la legiti-
macién sélo al ofendido, restdndole esta oportunidad al ofensor (Ver en: Derecho Familiar Peruano;
Op. cit., p. 285 ab-initio). Esta posicién doctrinaria la ha logrado insertar en el proyecto (Arn. 121 in-
fiene) y finalmente en la versi6n final del Cédigo Civil de 1984 —en vigencia—, en el Art. 354°,
donde en su parte inicial se reduce el plazo de la conversién de la separacién de cuerpos al divorcio
vincular, y en su parte final consagra la legitimacién activa para esta conversién sélo al ofendido,
cuando dice: "Igual derecho podra ejercer el conyuge inocente de Ia separacién por causal espe-
cffica”.
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Finalmente la sentencia judicial cn primera instancia que ampara ¢l divorcio —bicn sca
relativo o vincular bien por causa genérica o especifica, s6lo tendrd vigencia juridica desde
quc sca revisada necesariamente por la Corte Superior de Justicia del Distrito Judicial de que
sc trate, sca por la apelacion que sc interponga por cl ofensor vencido cn juicio, sca porque
sc cleve en consulta impucsta por mandato de 1a ley®, lo que constituye una apelacion de
oficio quc cxcepciona al juicio de divorcio-absoluto o relativo—, dc las wres grandes
libertades procesales®. Esto no ocurre si la sentencia desestima por la razén que fucse la
demanda (o la reconvencién), cn cuyo caso sélo sc clevard a la Segunda Instancia si hay
apclacion expresa del presunto ofendido vencido en juicio. De no mediar apelacién expresa
y en ticmpo oportuno, la sentencia devendri en ejecutoriada y, por ende, con calidad de cosa
juzgada material®’. En todos los casos de divorcio —relativo o vincular—, procederi cl
Recurso de Nulidad, de modo que sicmpre hay posibilidad de legar hasta la Corte Suprema
dc Justicia de la Repiblica para la revision dce las causas cn la bisqueda de la correccion de
los defectos de forma v de fondo que pudicren cometerse, ademas de la evidente funcién
nomofildctica de la jurisprudencia nacional®.

35 El cardcier witivo del rol judicial en los juzgamicentos de separacion de cuerpos o de divorcin se
aprecia cuando toda demanda fundada serd necesariamente revisada por la Cone Superior de Justicia
del Distrito Judicial de que se trate, en-cumplimicnto de lo dispucsto por el Art. 359° 12° del Decreto
Legislativo 310, cuyo antccedente obra en el Art. 290° del Codigo Civil de 1936 —ahora derogado—.

36 Las tres libertades procesales, que dan cl sentido modermno y occidental al proceso civil, son la Liber-
tad de la demanda (nemo iudex sine actore), la libertad de 1a prucba (nadic pucde ser obligado a
probar) y la libertad de impugnacion (nadic pucde ser obligado a apelar). Son derechos piiblico-sub-
jetivos que se hacen valer en el proceso civil. Pertenceen al dmbito personal del litigante. En ¢l pre-
sente caso, la clevacion cn consulta atin por sobre la conformidad de las pares s, evidentemente, una
excepeion a la libertad de la impugnacién. Sobre cstos temas pucde consultarse Mauro CAPPE-
LLETTL El Proceso Civil en el Derecho Comparado-Las Grandes Tendencias Evolutivas; LIEA,
Bs. As., 1973,

37 El Art. 1082° del Codigo de Procedimientos civiles define ta cosa juzgada material. Sin embargo, di-
cho texto legal de 1912 incluye al divercio cn la rclacion taxativa de la causa con cosa juzgada for-
mal que pueden scr objcto de la accion de contradiccion de sentencia. Sin embargo, resulia claro
que la referencia al divorcio en dicho numcral se contrae al concepto de divorcio del Cédigo Civil de
1852 que sélo concebia como divorcio al divorcio relativo o separacién de cuerpos. Con posteriori-
dad a 1931 en que se consagra la posibilidad del divorcio vincular con la Ley 7893, y concretamente
a pantir de la vigencia dc la normatividad del Cédigo Civil de 1936 —ahora derogado—, que estable-
ce un nuevo tramite judicial para esta clase de acciones y la posibilidad siempre presente del Recurso
de Nulidad antc la Cone Suprema de Justicia de la Republica. Esto, y el evidente hecho de la insegu-
ridad juridica que producia la posibilidad de la contradiccién de sentencia de un divorcio vincular
de caricter definitivo, hizo que la jurisprudencia interpretara como abrogado el Art. 1083° del Codigo
de procedimicntos Civiles en lo referido al divorcio. Asi se ha mantenido hasta la fecha y hoy en dias
es entendida la accién de divorcio como excluida de la taxativa relacion de causas suceptibles de la

accion de contradiccion de sentencia. Ver sobre ¢l particular la referida jurisprudencia en Fernando
GUZMAN FERRER. Cédigo Civil; Op. cit, T. II, pp. 1187-1191.

38 El Cdédigo Civil de 1984 —en vigencia— nada dice al respecto. Es el inciso 14 del anticulo 12° del

Decreto Legislativo 310 ¢l que repite ¢l antecedente contenido en el articulo 291° del Cédigo Civil de
1936 —ahora derogado—.
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Vil

Hay muchos aspectos de detalle que se quedan cn ¢l tintero por la naturaleza del
presente estudio. Es cvidente que en ¢l tratamicnto y regulacion del matrimonio y di-
vorcio cn ¢l Perd se trasluce con nitidez 1a pluma del Dr. Héctor CORNEJO CHA-
VEZ, la obra del jurista de toda una vida dedicada al Derecho Familiar ¢n cuyo ho-
menajc sc escriben cstas actualizadas cuartitlas. No obstante, y siguicndo las propias
cnsciianzas del Macstro, no necesariamente nucstra posicion ¢s coincidente con la de
él; bien fruto de una Optica diferente, bien producto de los tiempos gencracionales, bicn
producto de nucstra evidente menor posicion juridica. El, y ¢l lector, sabrin compren-
der estas circunstancias. Ha sido la obscrvacion juridica de una imposicién legal con-
tendia cn la Ley 8305 autoritativa de la promulgacion del Codigo Civil de 1936 (desa-
pereibida en casi todos los cstudios sobre la materia), la reflexion sobre la antigiicdad,
normatividad y naturaleza del divorcio cn ¢l Perd tan catdlico, la lectura de la tradicio-
nal posicion de la Iglesia cn esta materia que sin cmbargo ha "convivido” cn nucstra
Nacion con cllo desde 1931 cuando realidades juridicas comparadas cn cl hemisferio
—<¢ inclusive en Europa— mads "liberales™ que la nucstra, recién han ingresado a la le-
gislacion divorcista con mucha posterioridad, inclusive recién cn csta década (Espafa,
Colombia, Argentina, cic.); y, por sobre todo, las enscfianzas del Maestro, las quc han
dado la impronta nccesaria a este breve cstudio cuyo mérito, confio, csté a la altura de
su destinatario, quien en su paso final por nucstra Facultad de Derecho en la Pontilicia
Universidad Catolica del Pertdi me honrd con ¢l compartir de la docencia universitaria,
tan querida para ambos. Fui, ademds de convicto y expreso discipulo, en un medio
mczquinamente hostil, destinatario a la vez de su afabilidad y cxplicitas muestras de
afcctuosa amistad.

Resulta pues que la doctrina liberal Hlegé a nuestro medio nacional —cn materia
de matrimonio y divorcio—, a finales del siglo pasado propiciando la laicizacion del
primcro y la rcalidad del segundo. Tal mutacion fue impulsada por una cfervescencia
legislativa motivada cn ¢l final de un gobicrno avenido cn dictatorial, no obstante ¢l
acendrado espiritu catdlico de la Nacion. Paraddjicamente, 1a historia reservd a juristas
contrarios a la implantacién y realidad del divorcio, la tarca de regulario como Institu-
cion del Derecho Familiar Peruano, hecho repetido tanto para la promulgacion del
Codigo Civil de 1936 como para ¢l vigente Cédigo Civil de 1984, Quizis sca cn csta
contradiccion historica quc radique ¢l fundamento de una legislacion positiva, mesu-
rada cn su realidad, depurada cn su téenica, que permite la realidad del divorcio con
una beneficiosa mediatizacion, y que ha permitido a la Jurisprudencia cnriqueccerla
grandemente en su contenido. La connotlacién marcadamente ¢cléctica de nucstra legis-
lacion sobre ¢l divorcio permite poner fin a la descomposicion matrimonial irreversi-
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ble, lucgo de pasar por un tamiz juridico y judicial gue no lo favorcce, ni propicia,
pero lo posibilita, donde sc cjerce la necesaria defensa social del vinculo matrimonial
por parte de la sociedad debidamente representada por ¢l Ministerio Publico y ¢l Orga-
no Jurisdiccional®,

39

San Migucl, febrero de 1989.

Independientemente de la posicion doctrinaria de cada quicn, aparcce evidente que la regulacion del
divorcio cn el Perd —cn cualquicra de sus formas y modulidades—, ha sido positiva. Los grandes
males anunciados por sus detractores no se han producido, dificiles situaciones maritales se han solu-
cionado evitindose mayores deteriores y logrindose recomposiciones familiares, y la institucion del
matrimonio sc¢ ha visto también sin duda fortalecida. Divorciarse en el Perid no es ficil, ni siquicra si
cl camino optado es el del pacifico mutuo disenso. Legalmente deben transcurrir casi cuatro afios de la
celcbracion del matrimonio para logrario en forma vincular (dos de antigiicdad y casi dos de tramita-
cién judicial), hasia ver inscrita la sentencia definitiva en ¢l Registro de Estado Civil donde alguna
vez las partes del drama judicial pusicron sus firmas como sciial de la esperanza de una comin felici-
dad. Y también para la parcja —dcstinataria de las normas juridicas— cl transito por ¢l divorcio en cl
Peri es, ademis de trauma familiar, muy dificil.
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LA FAMILIA Y LA VIOLENCIA SOCIAL EN EL PERU

Enrique Bernales Ballesteros
Guillermo Ferndndez-Maldonado Castro






INTRODUCCION

Cuando nos fue plantcada la posibilidad de levar a cabo un estudio ¢n torno a la
familia en ¢l Perii, como parte del merecido libro homenaje al Dr. Héctor Corncjo
Chidvez, pensamos agradecer la invitacion pero absiencrnos de participar, considerando
el escaso aporte que, sobre ¢l Derecho de Familia, estibamos en capacidad de realizar.
No obstante, merced a la amplitud de enfoques gue sc han aceptado para tratar csta
problemdtica, juzgamos oportuno presentar este pequceiio trabajo que, en muchas de sus
partes, transponc ¢l andlisis estrictamente juridico y lo combina con ¢l socioldgico,
pero que pucde complementar y cnriquecer ¢i contenido cientifico de csta obra.

En cste sentido, debemos advertir al lector que sc halle interesado cn sesudos y ri-
gurosos estudios juridicos sobre alguna institucién propia del Derecho de Familia, que
este trabajo dificilmente podra colmar dicha expectativa. EI mensaje que conticnen cs-
tas lincas no aspira a scr académico, excgético o tedrico; por ¢l contrario, la pretension
¢s que justamente el valor de cste andlisis sc centre ¢n la constatacion empirica de la
norma. Dc hecho que muchas construcciones juridicas de normas y cédigos poscen co-
herencia desde una perspectiva tedrica o desde la tendencia doctrinaria clegida en las
distintas ramas de la ciencia juridica, donde indudablemente sc halla ¢l derecho de fa-
milia, sin cmbargo, cuando descienden al plano fictico, concreto y cotidiano, suclen
encontrarse con que las reglas, las instituciones y dindmica sociales escapan y desbor-
dan a la rcgulacion juridica que formalmente proviene del Estado, creando y recrcando
sus propios patroncs y normas de comportamicnto social, ajenos a la legalidad formal.

Este fendmeno de desfase o duplicidad es ¢l corrclato del cardcter precario del Es-
tado peruano, de su identidad real no democritica y ajena a los textos legales y consti-
tucionales; cllo ha sido advertido por diversos pensadores y desde las mds disimiles
Opticas e idcologias como Victor Andrés Belaunde. Jorge Basadre. Manucl Gonzdles
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Prada, Victor Rail Haya de la Torre y José Carlos Maridtcgui. Sobre este tema cs
oportuno recordar que €1 aiin no ha merecido la suficiente atencion de parte de las fa-
cultades de derecho del pais, en las que generalmente se ticnde a formar abogados que
razoncn bajo patroncs juridicos y en referencia a un ordenamiento que, como cllos mis-
mos comprobardn en su posterior trabajo profesional, regula fragmentariamente la so-
cicdad, convive y se supcrpone a otras regulaciones que no sc cnscfian en la universi-
dad, no abarca todo el territorio y tiene cada vcz menor vigencia rcal en nucstro pais.

Héctor Corncjo Chavez, es una de esas escasas personalidades que han logrado un
profundo conocimicnto sobre el mundo juridico y sobre la cambiante realidad social
que sc¢ pretende regular. Sus cualidades académicas y su docto conocimiento del dere-
cho lo clevan a la categoria de jurista, micntras que su larga y provechosa trayectoria
en ¢l quchacer politico y su brillante desempceiio parlamentario lo han mantenido ligado
de forma pcrmancnte a las transformaciones de la realidad nacional. Su pacicnte y fe-
cunda labor en ¢l Centro de Investigaciones Juridicas de esta universidad nos da luces
cn torno a la manera en que lo rcal y féctico, estudiados con rigurosidad cicntifica,
pucden cnriquecer y perfeccionar el derecho como instrumento al scrvicio de la socie-
dad.

A nadie escapa que una realidad como la nucstra, en donde las difcrencias sociales
son abismales y ticnden histéricamente a crecer, precisa de cambios urgentes y profun-
dos. La incapacidad dcl Estado para proccsar cstas demandas formalmente, ha propicia-
do la prefundizacién de los problemas y la gencracidn de otros nucvos; desde la propia
socicdad sc¢ ha procesado un cambio social informal, expresado en ¢l desborde popular
al que MATOS MAR! ha dedicado una de sus obras, fenémeno cn cuyo interior se ha
instalado la cspiral de violencia que padecemos.

La crisis que ticne lugar hoy cn el Peri es resultado de muchas variables que tie-
nen en comun el configurar un orden injusto, cn un franco proceso de deterioro social,
situacién que pudo evitarse y en donde el ro! desempefiado por ¢l derecho ticne parte
de responsabilidad histérica.

En cuanto a los cambios, se afirma que cstos cambios, aunque necesarios, no de-
ben desarrollarse mediante modificaciones en el ordenamicnio juridico, en especial si
éstas son frccuentes, pues se Icsionaria la "scguridad juridica” y cl derecho perderia su
valor moderador. Pero, detrds de esta argumentacion, frecucntemente cxisic una aspira-
cion de conservar ¢l statu quo de interescs superados o en trance de superacion. Al
respecto el jurista espafiol DIEZ PICAZO 2, al reflexionar sobre la naturaleza de la se-
guridad juridica, sciiala que ésta ¢s "una certidumbre del futuro y, cn cuanto tal, expre-
sa un imposible”, por tanto, en rcalidad "bajo la idea de scguridad sc expresa la aspira-

1 José MATOS MAR, Desborde Popular y crisis del Estado, LE.P, Lima, 1984.

2 Luis DIEZ PICAZO. Experiencias Juridicas y Teorfa del Derecho, Aricl, Espana, 1973, p. 303 y ss.

104



cién a la razonable previsibilidad de unos resultados™; "En estos términos —continia
dicicndo— me parece claro que la seguridad juridica pucde reclamar en  muchos casos
¢l cambio juridico”.

Por otro lado, el derecho no es sélo un instrumento de seguridad, sino un medio
para crear y preservar la convivencia humana de acuerdo a ciertos valores ¢ idcales. Es
cicrto que, en nombre del bien comin, del orden, la seguridad y los bienes juridica-
mente protegidos, el Estado obliga, prohibe, reprime, castiga, administra justicia y ticne
¢l monopolio de la cocrcién a la que presta especial importancia la teoria weberiana.
Como anota ARANGUREN ? desde una perspectiva filoséfica, el poder legitimado se
considera purificado de violencia, sin que necesariamente haya desaparecido del todo;
lo que succde es que "la autolegitimada violencia de cada dia aparcce, pura y simple-
mcnte, como enforcement de la Icy, como defensa del orden piiblico”.

Particndo de la premisa de que la accién coordinadora y organizativa dcl Estado
s6lo es posible cn un marco de coexistencia pacifica, podemos comprobar que la con-
sccucion de tal objetivo ha supucsto histéricamente la advertencia de la violencia auto-
rizada dcl Estado y su aplicacién regular en caso de desobedicncia. Como destaca
STOPPINO ¢, la violencia ¢s ¢l medio especilico y tendencialmente exclusivo del poder
politico, pcro no cs su fundamento exclusivo y ni siquicra principal, porque los medios
cocrcitivos solo sc emplean secundariamente.

Sin embargo, cuando la violencia del Estado prescinde del consenso y deja de ob-
servar detcrminadas modalidades y ciertos limites, la Iegitimidad de su utilizacidn s¢ ve
scriamenie cuestionada, ain cuando su marco pucda scr legal. "Este fendémeno sc grifi-
ca en la prictica constante de la respucsta militar o policial, como sustituto del didlogo,
en los casos de expresioncs de dcscontento, exigencias o simples peticiones, eventos
por demds cxplicables en un Estado incapaz de enfrentar el resto de cxpectativas cre-
cientcs 0 cuya concepeion, estructura y funcionamicnto no son democriticos™.

La violencia ilegitima dcl Estado cn nucstro pais ¢s parte cxpresiva de la violencia
estructural acumulada histéricamente; no es, por tanto, un fenémeno recicnle cuyo ini-
cio pucda situarse en 1980, sino una variable que atravicsa nucstra historia y que, cn
efecto, ticne explosidn cn (iltimos afios, exhibicndo ¢l deterioro social en diversos fren-
tcs que se influyen y alimentan reciprocamente: violencia politica, socioccondémica, ur-
bana, sociocultural, del narcotrifico, clc.

3 José Luis ARAGUREN. "Sobre la evitabilidad o inevitabilidad de la violencia”, en  El futuro de la
Universidad y otras polémicas, Madrid, 1973, pp. 144-145.

4 Mario STOPPINO. Mario. Diccionario de Ciencia Politica, Siglo XXI, Barcelona.

5 SENADO DE LA REPUBLICA. "Informe General de la Comision Especial sobre las causas de la
violencia y altemativas de pacificacién nacional”, Lima, 1988, p. 33.
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Esta s, precisamente, la tipologia que formuld la Comision Especial del Senado’
para disefiar el marco tcorico de la violencia. Tras efcctuar un andlisis de las difcrentes
facetas en que sc mucstra la violencia hoy en ¢l Peri, la Comisién encontrd que la fa-
milia, como célula bésica del téjido social, es una de las principales victimas de csle
espiral. Si con anterioridad la violencia era suceptible de scr dctectada en el hogar
como organizacién y estructura, pero bajo formas y patroncs de conducta pasivos, hoy
se ha transformado en violencia activa.

El conjunto de problemas hallados por la Comisién Especial configuran una cre-
cicnte violencia social, la misma que nos ha llevado hacia una situacién de crisis y
"anomia”, entcndida ésta ultima como la desorganizacién de las normas que rigen a un
sistema social; es, en consccuencia, el estado mas critico y expresivo de descomposi-
c¢ion a que puede llegar un sistema social. "Bajo la anomia, hace crisis la institucionali-
dad y la intcraccion, configurindose un quebrantamicnto de orden normativo que afccta
ambas cosas, scgin ¢l grado de anomia que se alcance”®,

No se trata de problemas que pucdan ser resucltos con reformas juridicas, sino que
requicren de cambios sustantivos en los patrones sociales, culturales y ccondmicos,
susceptibles si de ser formalizados juridicamente. El Estado y la socicdad han marcha-
do paralclos cn ¢l proceso de configuracién histérica de 1a nacion peruana y, sin una
cfectiva intcgracion entre ambos, scrd dilicil enfrentar con éxito la tarca de pacificar al
pais. Es preciso llevar adclante un examen que ponga de relicve las fallas cometidas,
los excesos y las omisiones que han llevado a que 1a socicdad, familia en su conjunto o
sus intcgrantes scparadamente, carczcan de las atenciones minimas para llevar una vida
digna y de las oportunidades nccesarias para desarrollar sus potencialidades de realiza-
cién como scr humano.

Por cstas razones creemos que es preciso que se acuda a una politica de atencidn
al infante, de promocion al joven, de integracion de la mujer y de atencion a las perso-
nas de la tercera edad. Somos de la opinién que es necesaria la creacién del Ministerio
de la Familia, conceptuado no como una ente burocritico, sino como la instancia nor-
maliva y participativa de la sociedad. Estas propucstas son parte de las recomendacio-
ncs que la Comisién Especial alcanzé al Scnado y que fucron ser aprobadas por unani-
midad. Ello nos alicnta y sugicre que no estamos demasiado Icjos del acicrto. Ahora la
comisién debe cencargarse de coordinar el desarrollo de estas recomendaciones con las
instituciones representativas de la socicdad y muchas de las acciones propucstas s¢ ha-
llan estrcchamente vinculadas a Ia problemitica de la violencia que afecta a la familia,
punto sobre cl que realizarcmos algunas precisiones ¢n cste trabajo.

* "Comisién Especial sobre las causas de la violencia y alienativas de pacificacién nacional”, creada

por acuerdo undnime del Senado el 12 de abril de 1988.

6  SENADO DE LA REPUBLICA. "Informe General..". op. cit., p. 49.
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1. REGLAS SOCIALES, CRISIS Y FAMILIA

Para introducirnos cn cste andlisis, es preciso partir del scfialamicnto de que cl fe-
némeno familiar ¢std inserto en la dindmica y la racionalidad global que articula nues-
1ro sistcma social. La cxistencia de  dos realidades y formas de ser paralclas también
afecta ¢l entorno y la esencia de la familia, lo cual pucde verse graficado en el hecho
de que las reglas y costumbres socialcs relacionada con ella, no corresponden necesa-
riamenie con las regulaciones que ¢l Estado ha propuesto unilateralmente bajo férmulas
juridicas.

Si nos detencmos para reparar como afecta a la familia, por ¢jemplo, ¢l reconoci-
micnto de su origen o nacimicnto, comprobarcmos que para ¢l Estado la dnica via para
crcar una familia cra ¢l vinculo matrimonial celebrado, siguicndo las formas legalmente
cstablecidas y que, recordemos, hasta 1936 le correspondia al matrimonio religioso
porque, mis alld de las discusioncs ¢n torno a la scparacién Estado-Iglesia, lo cicrio
cra que la influcncia y la presencia de la iglesia, supcraba largamente a la del aparato
cstatal.

Histéricamente estos matrimonios "legales” han constituido clementos de discrimi-
nacion social ¢ incluso €étnica pucs, cntre otras cosas, sélo cllos cran reconocidos como
vilidos y generadores de consccuencias juridicas rclevantes en materia de filiacion y
régimen patrimonial. Por ¢l contrario, la uniones de hecho cstaban acompanadas de una
carga peyorativa, para cl Estado cran pricticamente inexistenles y, por cnde, iiscapaces
de crear derechos y obligaciones. Es asi que grucsos scctores de la poblacion, a los que
¢l Estado tenia la obligacion de intcgrar, cran marginados por ¢l mismo aparato cstatal
haciendo uso del derecho’. La unidén informal o de hecho no sdlo ha carccido de reco-
nocimicnto sino, lo que ¢s mis grave, de todo tipo de proteccion cstatal,

Con critcrio accrtado, ¢l constituyente ha sido mds permcable a la realidad y ex-
tension de las unioncs de hecho en nuestro pais, reconociéndoles un régimen patrimo-
nial scmcjante al que corrcsponde al matrimonio formal, cs decir, a la unién conyugal
cclebrada y registrada conforme a las normas del Codigo Civil. Es asi que ¢l articulo
90. dc la Carta, cuyo texto cs fruto de un debate en ¢l que tuvo un papel destacado cl
Dr. Comncjo Chidvez como micmbro de la Asamblea Constituyente 2, dispone que "la
unién c¢stable de un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que {orman
un hogar d¢ hecho por cl ticmpo y en las condiciones que sciiala la ey, da lugar a una
socicdad de gananciales cn cuanto cs aplicable”. Por esta razén sc ha sostenido que

7 Uno de los pocos casos en nuestro derecho ha reconocido efectos juridicos y otorgado proteccion a las unio-
nes de hecho, se dio en la Ley de Reforma Agraria, que consagraba ¢l derecho de 1a compaiiera a recibir en
herencia la tierra correspondicnte al compaiicro, M. Rubio./E. Bemales Constitucion y Sociedad Politica,

Mesa Redonda Editores, Lima, 1985, p. 129.

8  Estadiscusion estirecogida en: Diario delos Debates. Comision Principal de Constitucién de la Asamblea
Constituyente 1978-1979, Tomo L, p. 333 y ss.
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hasta la vigencia de la Constitucién de 1979, el matrimonio civil y la familia tendian a
ser identificados, pero que con el afdn de protejer al matrimonio civil se desprotegia fi-
nalmente a la familia.

En realidad ¢l rechazo estatal respecto de la figura de las uniones de hecho es sélo
el reflejo de la racionalidad de buena parte de la sociedad. Por mucho ticmpo se ha en-
tendido equivocadamcnte que estas uniones eran elementos de desestructuracién fami-
liar; el sustento de esta afirmacidn no ha sido més que un prejuicio gue identificaba a
las relaciones adilteras e inmorales con las uniones informales. Se trata de una rcac-
cién contra la configuracién machista del matrimonio que, mds que proteger a la insti-
tucion familiar, otorgaba fuerza legal a un prejuicio social y cerraba los ojos ante una
realidad plural de unioncs estables e informales.

Si biecn el matrimonio civil aiin no logra instalarse a plenitud en nuestra sociedad,
sus funcioncs discriminatorias han demostrado mayor arraigo y eficacia. En efecto, el
dato sobre el cstado civil de los padres y la naturaleza de filiacién de los hijos, podia
ser causa suficicnte para una descalificacién automética de dicha persona en diversas
arcas del quchacer social y econémico. En otras palabras, las personas nacidas en ¢l
seno de una unidn distinta a la del matrimonio civil se hallaban, por este simple hecho
tolalmente ajcno a cllos, en una condicién inferior respecto de la gencralidad de perso-
nas y, con mucha mayor razén y argumentos legales, frente a posibles hermanos prote-
gidos por la institucién matrimonial. Esta situacién también motivé importantes debates
en la Asamblca Constituyente de 1978, acorddndose finalmente ¢l texto que aparece en
cl art. 60. de la Carta: "Todos los hijos son iguales”, afiadicndo lucgo, "Estd prohibida
toda mencién sobre ¢l cstado civil de los padres y 1a naturaleza de la filiacién de los
hijos cn los registros civiles y en cualquicr documento de identidad"”.

Se comprucba cntonces que los valores de los estratos socialcs dominantes, confi-
guraron una conccpeién matrimonial excluyente, discriminadora, relegando a la pobla-
cioén no adscrita a una cspecie de matrimonio de segunda clase, addlicro e inmoral.
Como bicn se ha pucsto de relicve, "en el Perd, la instituciéon de matrimonio civil es
rclativamente nucva; impracticable en muchos lugares del territorio nacional por la
fragil presencia del aparato administrativo del Estado y porque, ademas, desde el punto
de vista cultural, amplios sectores de la poblacién no han internalizado la obligatorie-
dad de formalizar el vinculo conyugal ante la socicdad. A ello debe sumarse la existen-
cia de costumbres andinas ancestrales que constituyen familia mediante ritos y cercmo-
nias matrimoniales distintas a las dispuestas por el Cédigo Civil" ®. Debemos reparar en
que el no reconocimicnto de la pluralidad de nuestro ser social, ¢jemplificado en las
formas existentes para crear familia, es uno de tantos elemcntos de desintegracién y
discriminacion que forma parte de nuestra socicdad y que ha podido gencrar, con cl
transcurso del ticmpo, una carga violenta entre la poblacién discriminada.

9 M RUBIOy E. BERNALES. Op. cit., p. 128.
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Por otro lado, la presencia, extensién y caracteristicas de las uniones informales en
nucstro pais, demuestran que efectivamente son formas reales y alternas de configura-
cién familiar y, en no pocas ocasiones, tienen mds arraigo y observancia social que las
que ha propugnado el Estado. Asi por ejemplo, atendiendo a las cifras oficiales prove-
nientes de los Censos de Poblacién y proyecciones que realizé el Instituto Nacional de
Estadistica'’, comprobamos que los matrimonios legales han descendido en nimero,
micniras que las uniones informales se han mantenido: para 1961 ¢l 41.78% de la po-
blacién estaba casada legalmente, en 1972 lo estaba el 37.43% y s6lo el 34.86% en
1985; por otro lado, las uniones de hecho un logrado un perfil mas homogéneo, sicndo
inicialmente el 13.1% en 1961, 14.04% en 1972 y, finalmente, el 13.56% en 1985.

Esta extendida presencia de las uniones informales, 1limense concubinato, unioncs
de hecho, eic., estd acompanada de una cierta permisibilidad hacia su presencia en la
socicdad y no han constituido un problema sustancial para las familias, en tanto el Es-
tado y la sociedad se hallaban en capacidad de proveer, de algiin modo, de las condi-
ciones minimas para mantener el vinculo: trabajo, educacién, alimentacién, ctc. Pero
cuando ¢l crecimicnto de la poblacién no es acompafiado de un incremento proporcio-
nal de la produccién y, por otro lado, el tamafio de las familias no s¢ reduce, la crisis
estructural s¢ hace patcnte,

La mcjor comprobacion de este fenémeno la tencmos en nuestro pais, donde sc ha
experimentado un crecimicnto demogrifico explosivo y un ripido proceso de urbaniza-
cion desde de la década del 40, intensificindose los procesos migratorios con dircccion
a la costa, a las ciudades y, fundamcntalmente, a Lima. Este crecimicnto desmedido es
uno de los principales escollos que dcbe de superarse para alcanzar el desarrollo econé-
mico, tal como expone con claridad Efrain Gonzales:

"El proceso de acumulacién de capital ha sido insuficiente en relacién al creci-
micnto de la poblacién. Para poder desarrollarse requerimos de invertir, durante quince
afios por lo menos, ¢l 25% del PBI al afo. Esto ¢s, sin embargo, contradictorio con la
satisfaccién de crecicntes necesidades de la poblacién que obliga a un mayor gasto que
a la inversion (en el corto y mediano plazo), si s que se desca, desde el Estado, dismi-
nuir ¢l conflicto social. El Perd, es en consccucncia, un pais sobrepoblado en relacidn a
sus recursos, tecnologia y capital, o un pais con subacumulacién en rclacién a su cre-
cicnte poblacion™ .

La bisqueda de mejores oportunidades propicié la migracion de miles de familias
de la poblacion rural, proccso que se desarrollé con tal fucrza que en pocos afios alterd

10 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: Censos Nacionales de 1961 y 1972. Compendio Esta-
distico 1987.

11 Véase el Ancxol, Tomo ! del Informe General de la Comisi6n Especial, en el que aparece: Efrain
Gonzales de Olarte. La crisis del patrén de crecimicnto peruano, LE.P., 1988.
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la proporcién demografica urbano-rural de nucstro pais. Asi, siguicndo nucvamenic las
cifras dcl INE, en 1961 la poblacién rural represcntaba el 52.58% dc la poblacion total
y, tras casi 25 afios de migracion, su descenso ha hecho que en 1985 sélo represente el
30.94% de la poblacién. La potencialidad de cste proccso migratorio, reficjada en el
dato que casi el 60% dec la poblacién sc ha trasladado dc su lugar dec nacimicnto, "se
explica por las escasas oportunidades que ofrece la agricultura, a lo que sc uncn las de-
ficicncias en los scrvicios mds clementales: salud, educacién y cmplceo, asi como aque-
Hos disfrutes que no ofrcee ¢l campo: clectricidad, television, recreacion, cte.™2

La masa migratoria s¢ ha distribuido asimétricamente cn cl territorio. Clara mucs-
tra de este fendmeno cs Lima, que concentra actualmente cerca de un tercio de la po-
blacién total, gracias a que, cntre 1961 y 1988, multiplic6 por tres ¢l nimcro de sus
habitantes. El panorama demogrilico de las ciudades peruanas se caracteriza por exhi-
bir las consccuencias de una clevacién explosiva de la poblacion; este crecimicnto, que
¢s fruto de una migracion sustentada en ¢l espejismo del progreso citadino, pone al
descubierto la insuficiencia de medios para atender las crecientes demandas de cstos
nucvos habitantes y, finalmente, genera problemas adicionales como la marginalidad
urbana.

A csta presién  demogrifica se debe sumar un ingredicnte particular; la extrema
juventud de nuestra poblacidn. Desde ¢l censo nacional de 1961, la poblacion infantil y
juvenil hasta los 19 afios sobrepasa ¢l 50% de la poblacién nacional. Si cste factor ¢s
conjugado con la aguda crisis que sc ha generado histéricamente, s¢ comprucba que su
cfecto sobre la socicdad serd desigual en inmensidad y, como veremos mds adelanie, los
problcmas mas graves de salud, de exposicion a situaciones de alto riesgo, educacion
deficiente, emplco prematuro, clc. s¢ concentran cn {a poblacion infantil y juvenil que,
por owro lado, ¢s ¢l scctor que dispone de mayores demandas no atendidas. Como sub-
rayé la Comision Especial, "las situacioncs de conductas socialmente desviadas y de
violencia en sus distinias variantes, afcctan mayormente a cstos grupos, lo cual pone de
manificsto la vulnerabilidad del sistema social, ¢l desamparo al que se e somente a de-
terminados sectores de a poblacion y la rclacién dirccta enwre violencia cstructural y 1a
produccién de violencia activa cn sus diversas cxpresiones y grados .

El desarrollo de la crisis socio-cconémica y su desigual impacto cn la poblacidn
también sc expresa a nivel de clascs sociales, con ¢l previsible mayor perjuicio cn las
clascs medias y bajas. La profundizacién de la crisis tendrd repercusiones, por cjemplo,
respecto de los roles tradicionales en la familia. La mujer, wradicionalmente restringida
a las labores del hogar y la cducacién de los hijos, ha ingresado al mercado laboral
junto con ¢l padre, pero ello no podemos apreciarlo tanto como una conquista femceni-
na, fruto de su lucha por el rcconocimicnto de su derecho a recalizarse como persona y

12 SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit,, p. 142.

13 SENADO DE LA REPUBLICA. Up. cit., p. 142-45.
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en igualdad de condicioncs que ¢l hombre, sino que obedece a critcrios menos clabora-
dos, a sabcer, la imperiosa necesidad de otros ingresos para sostener a la familia en épo-
ca de crisis.

En rcalidad, son todos los micmbros de la familia, los que progresivamente, han
dcbido abandonar tarcas improductivas —aunque correspondan a su edad—, e ingresar
informalmente a la PEA cn procura de los ingresos para el sostenimicnto familiar, ya
que ¢l padre ya no es capaz de atender individualmente. Sobre csta matcria €s menester
subrayar la cvolucién del ndmero de casos de nifios, cntre los 6 y 14 afios, que s¢c ven
obligados a trabajar. Hacia 1981 esta poblacion infantil represcntaba €l 2.1% de la
PEA; en 1985 alcanzaron el 5.7% y para 1988 sc calcula que sumarian ¢l 10% de la
PEA y ¢l 21% del total de nifios peruanos con dichas cdades. Ademds, fuentes oficiales
nos revelan gue sélo cl 12.4% de ellos ticne un cmpleo adecuado y cl 87.6% restante
es subemplcado ¢ integra la actividad informal en condiciones peligrosas para cl nor-
mal desarrollo de su personalidad. Segiin los informes presentados por el Ministerio de
Justicia a la Comisién Especial, son 325 mil los nifios que se hallan ¢n una situacion
de alto riesgo, por razén de trabajo, abandono familiar, descrcion escolar, consumo de
drogas, prostitucion, ctc. La Comisidn percibid los graves ricsgos que suponc csla ¢x-
posicion: “"csc millén de nifios que trabaja, la mayor partc cxplotados, sin ingreso fijo,
que vende mercaderias por cuenta de un mayor y cn la calle, csta expucsto a todos los
ricsgos y son, de suyo, ganados a comporiamicntos violentos, en una socicdad que los
hizo violcntos™ ™.

Dc csta forma la violencia social s instala progresivamente en la tamilia, resque-
brajando su unidad tempranamente, fcndmeno que ticne lugar ante una lamentable in-
actividad dcl Estado ¢ indifercncia de la socicdad. Los ricsgos de exposicion son ma-
yorcs para los nifios y jovencs, con tendencia a seguir crecicndo (delincuencia, droga-
diccion, violencia politica, etc.); la presencia del desempleo y subempleo crece al igual
que los costos dc los scrvicios bdsicos que cl Estado ¢s incapaz de atender adecuada-
mente; ¢l sostenimicnto de la familia, compartido o no, se convierte c¢n una pesada car-
ga cuya oncrosidad socava paulatinamente las bascs de vinculo familiar y propicia cl
abandono dc uno o ambos padres, tal como lo fchacicnicmente demucstra la cvolucion
estadistica de casos'’ en fin, la familia sc encucntra hoy atravesada por la violencia so-
cial y rcproduce en su dindmica intcrna los patrones violentos, sin que nccesariamente
cxista conciencia de la naturaleza y alcance de estas conductas, como por cjemplo lo
demucestra ¢l hecho de que cn 1988, casi la mitad de la poblacién peruana no considera
como un acto de violencia ¢l golpcar a los hijos para cducarlos '

14 Para una lectura mas detallada, dotada de informacién estadistica sobre el tema, véase SENADO DE LA
REPUBLICA. Op. cit., p. 157 y ss.

15 Scgin las cifras oficiales consolidadas que contienen el Informe Gencral, los delitos contra a familia han
experimentado un tremendo crecimiento cn los Gltimos afios, pasando de menos de 400 casos cn 1982 a
18,855 casos en 1987. SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit,, p. 157.

16  lListe dato forma parte de la "Encuesta Nacional sobre la Violencia ', realizada por el INE a nivel nacional
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Estas conductas autoritarias en la familia y ¢l castigo fisico como método disci-
plinario favorito, constituyen ¢l marco familiar modclo para ¢l desarrollo de conductas
delincuenciales en los hijos, tal como lo demucstran los estudios experimentales sobre
la materia V. En este sentido, debemos tener presente que la apelacion a méiodos autori-
tarios y represivos en la educacion es muy frecucnic y cxtendida en nuestro pais, no
sélo entre los estratos mas bajos y, por consiguicnte, pucde tener una influcncia decisi-
va cn la percepeion de la realidad y su organizacién, por cjcmplo en una perspectiva
juridica, perfila la idca dcl derecho y la ley: "Al nifio ni siquicra se lc dcbe ocurrir
nunca que su voluntad pudicra scr controlada, sino que hay que implantar inmutable-
mente en €l ¢l habito de subordinar su voluntad a la voluntad de sus padres o macstros.
Se une entonces a la sensacion de ley una sensacion de itmposibilidad de luchar contra
lalcy™ ™

2. ESCUELA, BARRIO Y MEDIOS DE COMUNICACION

En cl Peri 1a educacion se ha convertido en ¢l factor de mayor importancia para la
movilidad social cn las Gltimas décadas, considerando que las cxpectativas de ascenso
social y trabajo calificado, han sido proccsadas por la via cducativa y que, por otro
lado, la cducacién cs el servicio que mayor crecimicnto ha experimentado.

Estc fenémeno interno sc enmarca ¢n ¢l proceso modernizador latinoamericano,
caracterizado por dos aspectos bdsicos: la urbanizacién y la extensién de la cobertura
educativa. En la region, la escolarizacién fue una rcivindicacién de los scctores medios
y proletarios urbanos, que veian en la educacién un canal altcrnativo de ascenso; conio
ha sido scfialado "de algin modo se encarné en clla, quizds mds que en ninguna otra
demanda de rcforma social, la opcién por un sistema que favorecicra el logro frente a
la adscripcién, cl universalismo frente al particularismo, en definitiva, la igualdad for-
mal de oportunidades frente al privilegio, caracteristica de Ia demanda modemizado-
ra"

Sin embargo, en nuestra realidad la calificacién cducativa ha colaborado sélo ¢n
forma rclativa en favor de la satisfaccién de tales expeclativas sociales; cn los hechos,

(incluso las zonas declaradas en emergencia), por encargo del Scnado de la Repiblica. Véase SENADO DE
LA REPUBLICA - INE "Encuesta de opinién sobre la violencia y pacificacién en cl Perg”, Apéndice 1,
Resuliados de la Encuesta, p. 1.

17 MUSSEN, CONGER Y KAGAN. Desarrotlo de la personalidad del niie, México, Edit. Trillas, 1977.

18  Morion SCHATZMANN. EI asesinato del Alma. La persecucion del nifo en la familia autoritaria.
Meéxico, Ed. Siglo XXI, 1977, p. 26.

19 Javier MARTINEZ. "La juventud latincamericana: presente y futuro” en Disefios para el cambio,
Marthner coordinador, Editorial Nueva Sociedad, Venezuela, 1987, p. 149.
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este fenémeno se ha caracterizado por tener un caricter mas cuantitativo que cualitati-
vo, es decir, antes que una educacion masiva s¢ ha generado una masificacion educati-
va. A esto debe afiadirse la aparicion o fortalecimicnto de otros elementos que compli-
can aiin mis la problemética, como es la elitizacién educativa, estrechamente ligada a
la estratificacién en las oportunidades dentro del mercado laboral.

Es cierto que se han experimentado avances en ¢l campo cducativo, como es la re-
duccién del analfabetismo en un 7% en una década, alcanzando hoy un nivel de 13%;
¢l incremento de ia tasa de escolaridad —hasta los 24 afos—, que de 48 cn el afio
1980, llegd a 56 en la actualidad, etc. 2 pero el servicio educativo muestra todavia una
baja calidad y el déficit de atencién a la demanda global se mantienc?, pues ¢l Estado,
tal como estd hoy estructurado, dificilmente serd capaz de cubrir con eficicncia este
servicio, que supone atender directamcente a méis de scis millones de alumnos, capacitar
a 211 mil docentes y 35 mil administradores, dar atencién a 60 mil pensionistas y con-
tratar a 7 mil alfabetizadores y 12 mil animadores de educacién inicial.

Es evidente que la masificacién educativa, por si misma, atcnta scriamente contra
la calidad de este scrvicio, pcro también existen problecmas importantes respecto de los
contenidos cducativos. En una apretada sintesis critica, se pucde afirmar que estos con-
tcnidos no responden a los requerimicntos de una formacion integral que preste aten-
cién simultdnca a la valoracién de la persona humana, su capacitacion para cl trabajo y
el estudio de los problcmas nacionalcs.

Sobre cllo, el diagnéstico que aparece en el Informe General, subrayé que “la edu-
cacién de nuestro sistema no prepara adecuadamenite para la vida, no ticne caricter ter-
minal en sus ciclos bdsicos, empujando desmesuradamente hacia la Universidad. Por
otra parte, ha sido discfiada con una plantiila uniforme que no cxpresa la diversidad
geogréfica y cultural del pais, se manticne la concepeion enciclopedista y memorista,
que ignora los contcnidos sustanciales de la realidad nacional y la comprension acerca
de los modos como ¢l Peri se inserta dependientemente en la realidad internacional;
orienta hacia actitudes individualistas, utilitarias y consumistas; tolera y a veces incor-
pora los aspectos mas negativos de una televisién que mas bicn deseduca e introduce al
educando en una visién alienada de modos y costumbres ajenos a la realidad nacional;
en fin, acentiia, como sciiala el diagndstico educativo, las diferencias socio-econémicas
antagénicas del sistema, desvalorizando el trabajo como parte inscparable del proceso
educativo y a la poblacién vemicula.." 2

20 SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit., p. 147.
21 Este déficit ha estado presente en los sucesivos gobiemos y la reforma educativa iniciada por el Gobierno
Militar del Gral. Velasco tampoco pudo lograr una reversién en la tendencia. Teresa TOVAR. Reforma de

1a Educacién: balance y perspectivas. Desco, Lima, 1985, p. 43.

22 SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit., p. 148.
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Este diagndstico sobre la educacion cn el pais deja plantcados numerosos proble-
mas que deben ser atendidos con prontitud y eficacia, con el fin de evitar que se pro-
fundice esta distorsion en el desarrollo integral de los miembros més jévencs de la fa-
milia y ciudadanos del futuro. Por otro lado, como veremos a continuacion, es contra
esta misma poblacién bisicamente juvenil que se dirigen los efectos disociadores de las
relaciones conflictivas en el barrio o vecindario.

Una primera aproximacion al tema nos obliga a abandonar la concepcion del ve-
cindario como niicleo de solidaridad o del municipio como ente aglutinador de los gru-
pos familiares. Debemos sefalar, sin embargo, que este fenémeno presenta caracteristi-
cas diversas segiin nos situcmos en ¢l dmbito rural o en cl urbano. En efecto, cxiste
amplio conscnso en admitir que ¢l drca urbana, es decir la ciudades y sus zonas de in-
fluencia, redne mayores caracteristicas que favorccen los comportamicntos violentos.
Asi, en las agrupacioncs humanas de pocos habitanics, en su gran mayoria rurales, €s
comiin que los individuos y las familias se conozcan entre si, que ¢l pucblo esté efecti-
vamente configurado por ¢l conjunto de las familias y que esta intcgracion otorgue
contenidos tales al municipio que fomente su identificacion con la poblacion.

Por el contrario, ¢n las grandes urbes se impone ¢l anominato, c¢lemento que favo-
recc las conductas violentas, pues cl individuo sabe que no pucde scr reconocido vy,
desde una pespectiva sicolégica, ticnde a que la percepeion del "yo” sca imperfecta, ya
que en ¢l anonimato uno no es nadic.

Sobre este punto Tornos ha sciialado con acierto que "¢l anonimato tendria una
doble funcién rcspecto a la conducta violenta; tanto ¢l no ser uno controlado, como
también ¢l no scr uno nadie, llcgando al mdximo de la no intcgracidn social” . Este
proceso de desintegracion tendra sus efcctos inicialmente en el dmbito familiar, pero
lucgo se expandira sobre los terceros cercanos y, sélo en dltimo término, se dirigird
hacia los circulos més amplios de la sociedad.

La ausencia de un sentido comunitario y local en los municipios, como expresion
del proceso de desinicgracién social urbano, se ha visto favorecido por la ausencia de
un crecimicnto planificado de la ciudad, ¢l cardcter masivo de la poblacién y el hacina-
micnto resultante de ambos factores. Algunos estudios sicoldgicos relacionan las con-
ductas violentas en las ciudades con una falta de identidad personal; plantean la identi-
ficacion del "yo" con la casa o vivienda, de suerte tal que "las personas que encuentran
que algiin sitio pueda ser su casa en sentido estricto, tienen mas capacidad para inte-
grar su yo; en cambio la situacién de no tener casa, o de que la casa en que vivan no
sea su casa, o no la sientan como hogar, resulta desencadcnante o manifestativa de una

23 Andrés TORNOS. "Violencia Cindadana” en Sobre la Violencia, A. DOU (editor), Mensajero, Espaiia,
1981, p. 239.
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falta de integracion del yo en la socicdad, muy frecuentemente asociada a conductas
violcntas" *.

Estas caracteristicas propiciatorias de comportamientos violentos pueden ser detec-
tadas ficilmente en casos como el de Lima, considerando, por ejemplo, la forma en
que estd distribuida su poblacién segidn el tipo de vivienda, pues como ha sido consta-
tado por Matos Mar, "su poblacién, segiin su extraccién social y econdémica, estd pola-
rizada. Por un lado, cerca del 80% vive en asentamientos urbanos populares. Y, por
otro lado, mds del 20% se concentra en barrios residenciales de los sectores medios
opulentos” %, Es bajo estas circunstancias que Ia poblacién limeiia, es decir un tercio
del total nacional, debe buscar identificarse con su casa o su hogar, ejercicio que se
torna dramético si se considera que su hogar serd una vivienda precaria 0 una choza
miserable, carente de los servicios mas elementales, conformando el vasto cinturén de
pueblos jovenes que rodean Lima y las principales ciudades del pais. La precaricdad de
esta identificacién es manifiesta y su ruptura dari inicio al proceso de desintegracion
social, con una potencial expresién violenta activa.

Sin embargo, a pesar que los sectores populares y marginados serian, conforme a
este razonamicnto, los mds proclives a manifestaciones y conductas violentas, ¢s aqui-
justamente donde nacen las alternativas de solucién, como respuesta creativa y pacifica
del pucblo: los comedores popularcs, las cocinas comunes y otras experiencias comuni-
tarias, son soluciones solidarias para las carencias de las familias populares, iniciativas
que, por otro lado, no reciben el apoyo suficicnte desde las instancias estatales y socia-
les %,

Una vez recalizada esta apretada revision de los aspectos educativos y vecinales en
relacién con la familia, es menester completar nuestro andlisis del problema introdu-
ciendo el tema de los medios de comunicacién y su potcnte influjo en la esfera fami-
liar. No vamos a extendernos en demostrar la influencia que en la actualidad desarro-
lan los medios de comunicacién, pues existe un amplio consenso en considerarlos hoy
como el principal medio de socializaci6n, al punto que ciertos sectores lo identifican
como un nuevo "miembro de la familia". El Informe Gencral de la Comisién Especial
parte de la comprobacién de que los medios de comunicacion constituyen el dltimo ca-
nal o agente divulgador de la llamada "cultura de la violencia”. Tras sefialar su extendi-
da concepeién como empresas comerciales y de propaganda 7, en lugar de canales cul-

24 Andrés TORNOS. Op. cit., p. 239.

25 José MATOS MAR. Op. cit., p. 67.

26 Para 1986 existian cerca de 800 comedores populares, 700 de los cuales surgieron a partir de 1984. Teresa
TOVAR. "Barrios, Ciudad, Democracia y Politica” en: Eduardo BALLON (Editor) Movimientos Sociales
¥ Democracia: La Fundacién de un Nuevo Orden. Lima, DESCO, 1986, p. 80.

27  Sobre 1a funcién de orientacién de la propaganda respecto de la opini6n piiblica y su distorsi6n véase. Carlos
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turales, pone de relieve "¢l rol negativo que, en la construccién de la identidad cultural
del pais, ticne el que los medios de comunicacién incorporen acriticamente normas cul-
turales, imédgenes del mundo, valores conductuales, patrones de consumo, estructura del
gasto, etc. que muy poco ticnen que ver con el desarrollo de la conciencia nacional y
que, mas bien, estimulan el desarraigo, la dependencia a lo extranjero como lo mejor,
debilitindose asi la autoestima y favoreciéndose conductas alicnantes” .

Seria precipitado por nucstra parte sostener que los medios de comunicacion social
son los exclusivos y dircctos responsables de la generacién de ambicntes de violencia.
Existe discusion en torno a la medida en que son responsables de esta accién; sin em-
bargo, como ha sido sciialado por la Comision de Estudios sobre la Violencia, de Co-
lombia, existe acucrdo "en el sentido de senalarles un alto grado de influcncia en la
exarcebacién o en la morigeracién de los dnimos en situaciones de pugnacidad” . En
esie mismo documento se sciiala que si no se licga a los niveles de violencia televisiva
nortcamericana, donde un nifio antcs de cumplir los catorce afios ha prescenciado por la
tclevision més de 18,000 ascsinatos, ¢s porque sélo existen dos canales comerciales en
Colombia; el lector podra extracr sus conclusiones sobre esta materia para el caso pe-
ruano.

Sin perjuicio de los avances logrados en csta materia por o propios medios de co-
municacion, especialmente tclevisiva *, lo cicrto es que éstos se han caracterizado por
estar desprovistos de accioncs y mensajes destinados al fomento de la solidaridad,
identificacién, comprensién y, més bicn, procesan negativamente las demandas socia-
les, conducen a la desintegracién social y van gencrando ambicnics propicios para
comportamicntos de violencia activa. Como menciondramos antcriormente, ¢s verdad
que esta responsabilidad no ¢s exclusiva, pero por la propia naturalcza de estos medios,
les resulta particularmente grave.

Finalmente, la percepeidn que la poblacion ticne de estos medios ¢s, cn su mayo-
ria, propiciatoria de la violencia. Asi, ¢l 58.6% dcl total nacional cree que los medios
de comunicacién influyen para que s¢ den actos de violencia; cntre estos medios, cl
28% de la poblacién cree que s la television la que influye con mayor fucrza ¢n favor
de percibir como normalcs los actos de violencia .

BEAS. "Violencia e ideologias en la vida peruana” en Violencia y crisis de valores en el Perd, PUC, 1988,
p. 116.

28 SENADO DE LA REPUBLICA. Op. cit. p. 40.

29 COMISION DE ESTUDIOS SOBRE LA VIOLENCIA. "Colombia: Violencia y Democracia”. Uni-
versidad Nacional de Colombia, 1987, p. 134 y ss.

30 Entre los principales acuerdos en favor de mensajes que proyecien tranquilidad en la poblacién estd la
reduccién a un minimo de duracién las noticias sobre terrorismo, la denominada ofensiva cultwral, etc.

31 SENADO DE LA REPUBLICA - INE. Op. cit.
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3. FAMILIA Y VIOLENCIA POLITICA

En la actualidad es innegable que la violencia politica afecta, en diferentes modali-
dades, al entorno familiar. Los grupos alzados en armas y, en su afan de combatirlos,
los aparatos represivos del Estado, han actuado conjuntamente en favor de la crcacion
de un ambicnte y una fundada sensacién de inscguridad, particularmente agravado cn
las zonas declaradas en emergencia 2

Debemos notar al respecto, que la creacién del temor en la poblacion es un claro
objetivo de los grupos alzados en armas que, entre otras cosas, permite su implantacion
con mucha mayor facilidad y rapidez que por la via dcl convencimiento * las fuerzas
del orden tienen el deber de combatir a estos grupos en todos los terrcnos, no sélo en
el militar y, en el caso concrcto, antes que contribuir a la creacién de un ambicnte de
inseguridad, debieran propiciar para la poblacién una vida pacifica, lo mis cercana a la
normalidad. Una de las formas de evaluar la efectividad de la tarca antisubversiva, se
relaciona con la constatacion de si los grupos alzados en armas han avanzado hacia el
cumplimiento de sus objetivos; conocicndo que dos objetivos bdsicos son la crcacién
de un clima de amedrentamicnto en la poblacion y de una imagen represiva y arbitraria
de las Fuerzas Armadas y Policiales, todo indica que cn cstos aspectos se estd perdien-
do la batalla.

En sintesis, se impone la necesidad de combatir y desterrar todo tipo de acciones
que puedan conducir a que la poblacion civil mucstre un temor semcjante frente a los
terroristas que con las fuerzas del orden.

La declaracién del estado de emergencia, acompafiada de la suspensién de garan-
tias y otras medidas restrictivas, son situacioncs en que validamente algunas normas de
la Constitucién dejan de ser aplicadas; su vigencia queda suspendida parcial o total-
mente, en virtud de otro precepto constitucional que asi lo permite (art. 231). Esta cicr-
ta permisividad, como sugicre su denominacién constitucional de "régimcn de cxcep-
cién”, encuentra fundamento en situaciones de extrema gravedad que podrian atentar
contra la propia organizacién constitucional dcl Estado; de otro lado, su utilizacion se
halla condicionada y restringida en ¢l tiempo y requicre de una determinacién precisa
en el espacio, ademds de que su declaracién se lleve adclante sélo ante la evidencia de
determinados supuestos que le presten plena justificacion, pautas todas que reflejan su
naturaleza excepcional.

32  Entreelafio 1980y fines de noviembre de 1988 han fallecido 12,357 personas por causas de violencia politica,
del nimero global 819 pertenecian a las fuerzas del orden, 4,765 eran civiles y 6,773 presuntos terroristas.
Fuente: Ministerio de Defensa y Comisién Especial de Investigacién y Estudio sobre Terrorismo y otras
manifestaciones de Violencia.

33 El 72% de los peruanos y casi el 80% de los limefios creen que el terrorismo ha conseguido crear temor en
la poblacion. SENADO DE LA REPUBLICA - INE. Op. cit.
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No obstante, en la prictica, cada vez son mayores las arcas territorialcs que se sus-
tracn de la plena aplicacién de 1a Constitucion, con una clara tendencia a que permane-
cer por un tiempo indcterminado en tal situacién y supcrando el requisito de a limita-
cién temporal mediante la formalidad de la prérroga de su declaracion. La gravedad
del fenémeno no se reduce a Ia desnaturalizacién de la excepcionalidad de esta institu-
cién, a la renuncia ticita del gobiemo civil a su responsabilidad y mandato, asi como
la no vigencia real del estado de derecho en estas zonas, sino que s¢ extiende y agrava
frente al hecho de que se crea asi el marco propicio para los excesos y la aplicacién de
medidas violatorias de los derechos ciudadanos por parte de las fuerzas dcl orden.

Se observa, como consecuencia adicional, que estas situaciones de excepcion han
permitido una concentracién excesiva de poder en manos de los Comandos Politico
Militares. En este sentido, no debemos perder de vista que la declaracion del Estado de
Emergencia no apareja de modo automético la asuncién del orden interno por parte de
la Fuerza Armada, este extremo, conforme al art. 231 literal a) de la Constitucién, es
potestad exclusiva del Presidente de la Repiiblica.

Cuando la Fuerza Armada asume ¢l control de estas zonas se convicrte, de facto,
en juez y parte. Vicio al que se une el sentido de cuerpo fuertemente arraigado en las
instituciones militarcs y policiales, condiciones que propician el aumento de acciones
represivas indiscriminadas, como los rastrillajes noctumos, o que cstén oricntadas mu-
chas veces en represalia por acciones terroristas anteriores cercanas a un pucblo, ete.
Por otro lado, la aiin imperfecta preparacion del aparato represivo del Estado, especial-
mente militar, en la lucha contrasubversiva, propicia que los trabajadores y los hijos
jévenes sean los sospcchosos perennes, con los abusos que usualmente acompadan al
trato de los sospechosos de terrorismo, cuya mixima expresion pucde scr la desapari-
cién.

Estos hechos exceden los marcos legales y, sin que neccsariamente provengan de
la aplicacién de instrucciones directas de los altos mandos, existen elementos de juicio
suficientes para pensar que sus autores gozan de cicrta benevolencia cn su trato, llegan-
do a una franca proteccion, proyectando una imagen de impunidad en la poblacidn.

Esta situacién de violencia social critica, cuya configuracién se caractcriza por una
poblacién civil agredida por las sangrientas acciones de la violencia terrorista y la re-
presién indiscriminada, crea un clima de intranquilidad y zozobra pcrmancnte para las
familias, cuando no las desmembra asesinando a sus micmbros.

Los grupos alzados en armas, por otro lado, siguiendo su objctivo de polarizar las
relaciones en la sociedad peruana, han logrado ya invadir ¢l dmbito familiar en los sec-
tores populares. Su objetivo es captar el descontento y la desesperacion frente a la cri-
sis generalizada que los canales dcl Estado son incapaces de procesar sin rcprimir. La
infiltracion de algunos elementos de estos grupos subversivos en organizaciones barria-
les o sindicales ha crecido y su finalidad no es otra que proyectar ¢n la sociedad la ilu-
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sién de que las organizaciones popularcs apoyan la subversion, cs decir, trampa cn la
que muchas veces han caido con ingenuidad la patronal y las fucrzas policiales, rcs-
pondicndo nuevamente con represion, es decir, colaborando con los grupos violentistas
en la tarea de demostrar que el sistema no ofrece respucstas distintas a la violencia. La
socicdad debe intervenir poniendo fin a este "didlogo de fusiles” *

Otro fenémeno que puede agravar aun mds esta tensién familiar, y sobre el que
debemos cstar plenamente concientcs, es el de la captacién de un micmbro de la fami-
lia como simpatizante o activista en algin grupo subversivo, pues lo induce a llcvar
una doble vida y convierte al resto de sus familiares gencralmente en cémplices invo-
luntarios. Desde esta perspectiva, la crisis social y familiar se ahonda.

En las actuales circunstancias, €l mal desempefio de los gobicrnos y los estragos
de la violencia terrorista han confluido en la tarca de socavamiento dcl valor de lo po-
litico en las familias. La tarca de pacificacién nacional pasa por su rccuperacion, crcan-
do un ambiente participativo que incorpore a la familia sin angustias. En la medida que
el conjunto de familias constituyen la sociedad y dan forma a la opinién publica, cs
necesario dirigirles mensajes que connoten con claridad que la politica, en si misma, no
les agrede ni afccta, sino que es su polarizacién y violentismo los que si favorccen la
descstructuracion familiar,

Es innegable que los grupos alzados cn armas han logrado cicrto avance, cn bucna
medida, debido a la cscasa o nula participacién ciudadana cn su contra; la socicdad sc
ha optado por aislarse, por rctirarse a sus casas, dcjando cada vez mayores espacios a
la crisis y violencia social. Si bien ¢l 73% de la poblacién rcchaza los actos terroristas.
mds del 40% de los pcruanos, en el supucsto de presenciar un acto terrorista, se irfa a
casa o a su trabajo y trataria de olvidar ¢l hecho; sélo uno de cada dicz peruanos de-
nunciaria personalmente el hecho ante las autoridades . La poblacion ha entendido,
equivocadamente, que esta tarea es exclusiva del aparato represivo cstatal, cuyos resul-
tados aguarda frente a la television o ¢l periédico. En suma, el Estado sc halla en un
combate que, sin ¢l apoyo de la socicdad y la legitimidad politica y moral que ésia
concede, ha ocasionado un desgaste que no sélo incumbe a los gobicrnos y los partidos
politicos, sino que pone a prucba el sistema democritico ¢n su conjunto. Este es, tal
vez, el mayor reto que ha sido planteado para los peruanos.

34 Asi fue grificamente denominado este circulo de violencia por Rolando Ames, Violencia y Estado
Democritico de Derecho. Lima, CODEPP, 1988, p. 110.

35 SENADO DE LA REPUBLICA - INE. Op. cit.
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4. NUESTRAS SOLUCIONES

Frente a una situacién como la descrita, qué es lo que podcmos hacer, cémo dcbe-
mos enfrentar semejante fendmeno, estamos atin a tiempo y contamos con la capacidad
para asumir esta tarea. Las graves interrogantes se suceden y es dificil conseguir res-
puestas claras y definitivas para cada caso. Sin embargo, existen elementos que pueden
servir para perfilar algunas posibles alternativas a seguir como oricntacion bésica. Sir-
viéndonos para ello como guia fundamental de las "Recomendaciones Generales” * que
la Comisién Especial elaborara y que fueron aprobadas undnimemente por ¢l pleno del
Senado de la Repiiblica, nos limitaremos al sefialamicntos de aqucllas que tienen ma-
yor relacién con la problematica familiar.

Un primer aspecto s¢ refiere a la problemadtica de Ia juventud. Los indicadores so-
cio-econémicos refieren un estado en extremo perjudicial para la poblacién joven del
pais, es decir, al 21% dcl total nacional (incluyendo a los jovenes de 15 a 24 afios).
Los problemas que revisten mayor gravedad son los rclativos a las tensioncs y desave-
nencias familiares generadoras de inestabilidad sicoldgica y desorientacion; déficit edu-
cativo en nivel primario y sccundario, con malos hibitos adquiridos para el trabajo in-
telectual y baja disciplina personal; falta de ofcrta laboral, que impulsa la prolongacién
de los estudios, presiona por el ingreso a la universidad e inscripcion en costosas aca-
demias que, ademads de lucrar con semejante desoricntacion juvenil, no garantizan posi-
bilidades cicrtas de acccso al mcrcado laboral; descontento con ¢l funcionamicnto de
las universidades y creciente cericza que el titulo que pucda obtencrse no les libra del
descmpleo o subempleo; percepeidn conflictiva de su rechazo social: en la familia, por-
que supone un costo y no un ingreso para ¢l presupucsto familiar, en la sociedad, al no
ser tratado con respeto, se recela de su edad, se le persigue y ante las autoridades poli-
cialcs cs sicmpre sospechoso de agitador, cuando no de terrorista.

Estos problemas, como antcs hemos mencionado, hacen que la poblacion sca la
que cstemds expuesta a situaciones de abandono social y, lo ha constatado la Comision
Especial, existen un millén doscicntos mil jévenes que no trabajan ni estudian, que los
que acceden a un trabajo dcban sujetarse a las condicioncs que impone ¢l subcmplco,
pero la mayoria permanecerd en el desempleo abierto juvenil —cl de mayor tasa c¢n el
pais—; que la drogadiccidn, €l alcoholismo, la prostitucion, ctc. registran sus mds altos
procentajes entre los jovenes; lo mismo pucde predicarse de los detenidos por actos
subversivos y cuya mayor frecuencia involucra a jévencs; que independicntemente de
quicnes son captados por los grupos alzados en armas, existe una visible radicalidad’
politica en la juventud, expresiva del creciente descontento, la insatisfaccién juvenil
sobre la situacidn econdmica nacional y cémo la crisis, falta de emplco y descomposi-
cion social, va echando por ticrra su futuro.

36 SENADO DE LA REPUBLICA. "Comisién Especial sobre las Causas de la Violencia y Altemativas de
pacificacién nacional” — Recomendaciones Generales, Lima, julio de 1988.
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La respucsta a todo ello debe sustentarse en una politica de cspecial atencién del
scctor infantil y juvenil de nuestro pais. Posibles desarrollos de esta politica fucron
propuestos por la Comisién Especial, sintentizados en cuatro acciones: a) la coordina-
cién con el Presidente del Consejo de Ministros, a fin de exponer la necesidad de que
¢l Poder Ejecutivo elabore un programa de emergencia para la atencién social de los
jovenes y la gencracién del empleo; b) puesta al dfa, discusién y aprobacién del pro-
yecto de ley sobre Promocién de la Juventud y Empleo; ¢) sugerir al Presidente del
Consejo de Ministros, al Ministro dc Economia y al Ministro de Trabajo, se formule un
proyecto para la creacion del "Fondo Financicro para la promocién de Estudios y Em-
plco de jovenes". Esie fondo se formarfa con aportes del Estado, del sector privado y
de la captacién de ayuda internacional, propiciando la formacién de talleres de pequefia
industria, comercio, artesania, produccién de ciencia, tecnologia, artes, y se deslinaria
para otorgar créditos que financicn ¢l primer cmpleo de  jovencs que se agrupen por
especialidades de orden téenico, oficios, aries, cic. d) Convocar a las asociaciones juve-
niles para solicitar sus iniciativas, coordinando con el Presidente del Conscjo de Minis-
tros, a fin de que forme un grupo de trabajo intersectorial que procese tales iniciativas.

Es preciso cfcctuar otra obscrvacion en torno a los problemas de la nificz, la mujer
y ¢n concreto, la familia. Hemos seialado los contornos de una situacién de particular
gravedad para este scctor. Son varias las instancias eslatales que se¢ ocupan de la pro-
leceién, promocién y atencidn al nifio y la mujer. No obstante, sc carece dc una politi-
cia integral y, cn consccucncia, s¢ manticnen y profundizan los problemas de una nificz
abandonada, la existencia de nifios entre 6 y 14 afios quc trabajan, desnutricién infantil
creciente, drogadiccidn, abandonos de hogar, deficiencias alimentarias, cducativas y de
oricntacion sicolégica que tendrin cfectos permanentes cn cstas personas, disminuyen-
do sus capacidades fisicas, intclectuales y de productividad en el trabajo.

Sobre la mujer, aunque la legislacion disponga la ignaldad formal cntre ésta y cl
hombre, sigue sicndo victima dcl machismo, de maliratos, discriminacidn, vejamencs
scxuales, obligada a concebir hijos no descados y convertirse en padre, cn condicioncs
forzadas, debido a la exisiencia de comportamicntos de paternidad irresponsable, ctc.

Estos hechos afectan sobremancra al nifo, a la mujer y al conjunto de la familia,
niclco bdsico de la socicdad. Existen cntidades pablicas cuyo dcber es velar por cl
menor en situacién de riesgo, o les compete la salud o alimentacidn, lo mismo que su-
cede en el caso de la mujer. Pero lo concreto ¢s que tales entidades, 1ldmense Ministe-
rios de Salud o Agriculwra, les dedican una atencién marginal y, por ende, deficiente ¢
insuficiente, tanto cn programas como cn recursos presupuestales. Tal situacién cs sus-
ceptible de ser corregida, aprovechando, por un lado, la capacidad instalada que existe
en ¢l scctor publico y cuya utilizacién debe optimizarse, asi como las expericncias de
instituciones sociales que han fogrado acumular una valiosa expericncia cn ¢l trata-
micnto de esta problemadtica.

La situacion descrita impulsé a la Comisién Especial a recomendar la creacion de
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una Comisién Mixta, que involucre al Sector Pablico y Privado, que estudie la formu-
lacion de un proyecto de ley creando el Ministerio de la Familia, destinado directamen-
te a trabajar en la proteccion y promocién de la familia, la planificacién familiar, la
atencion integral del menor, los programas de promocién a la mujer, la orientacién  si-
cosocial y formativa, la recreacidn, la atencién a la tercera edad, etc.

La formulacién de este proyecto incorporard las dependencias piblicas que en la
actualidad se ocupan scctorialmente de esta problemdtica y cuidard, asimismo, los as-
pectos de coordinacion intersectorial, pero su concepeién deberd ser fundamentalmente
la de un ente normativo y desconcentrado, de suerte tal que los programas y su aplica-
cién corran por cucnta de las institucioncs sociales dedicadas a esta drea.

Finalmente, es necesario que se elabore y apruebe una legislacién adecuada que
impulse y brinde respaldo juridico a las medidas que se puedan adoptar en las direccio-
nes de alterantivas de solucién plantecadas. No pretendemos que se entienda que éstas
son "las soluciones”, nada més Icjos de nuestra intcncién. Somos conscientes que exis-
ten condiciones previas, como es el consenso expresado en acuerdos para la pacifica-
cioén y el desarrollo nacionales en areas bésicas de gobicrno, asi como medidas que de-
ben adoptarse con urgencia en otras drcas del quehacer nacional. todo ello debe con-
fluir hacia un verdadero proyecto nacional que incorpore un objetivo fundamental: lo-
grar una pacificacion con justicia.
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