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RESUMEN



La familia esta basada en la asociacion permanente de un hombre y una mujer,
destinados a la constitucion de una comunidad organizada, los mismos que se hallan
unidos por vinculos que derivan de la union intersexual, de la procreacion y del
parentesco. Los tratados internacionales y la Constitucién Politica del Peri han

reconocido expresamente la obligacién de proteccion a la familia.

En el Perl existen normas que han desarrollado este deber primordial siendo la Ley
N.° 26260 “Ley de proteccién frente a la violencia familiar” la que de forma especial
salvaguarde a la familia ante un notable incremento en el nimero de agresiones
intrafamiliares. La norma tuitiva anotada ha sido objeto de diversas modificaciones,
toda vez que el interés general ha sido afrontar la problematica eficazmente. Por Ley
N.° 30364 “Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y
los integrantes del grupo familiar’, ley que deroga la Ley N.° 26260, se modifica la
definicion de violencia familiar contenida en el articulo 7 inciso b del Texto Unico
ordenado de la Ley N.° 30364, ampliando el &mbito de sus alcances respecto a los
protagonistas de la violencia familiar, asi como los limites del parentesco y del
concepto familia, en los siguientes términos: b. “(...) los parientes colaterales de los
cényuges y convivientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad (...)". Dicho inciso establece la posibilidad de considerar victima o agresor a
los parientes afines de la pareja del conviviente aungque uno o0 ambos se encuentren
casados. Ante esta situacion, se considera necesario que a la palabra “convivientes”
se incorpore las palabras “uniones de hecho propia”, con el fin, de que la proteccion
establecida en la ley aludida, se despliegue cuando los protagonistas de la violencia
mantengan algun tipo de parentesco, es decir, cuando entre ellos exista vinculos
juridicos interdependientes y reciprocos emergentes de la union intersexual, la
procreacion y el parentesco, delimitando asi los limites del parentesco y del concepto

familia.
Palabras Claves:
Familia, matrimonio, unidon de hecho y violencia familiar.

ABSTRACT



The family is based on the permanent association of a man and a woman, intended for
the constitution of an organized community, the same that are joined by links that derive
from the union intersex, of procreation and of kinship. The international treaties and the
Political Constitution of Peru have expressly recognized the obligation to protect the

family.

In Peru there are rules that have developed this primordial duty being the law N° 26260
"Law for Protection from Family Violence" which in a special way to safeguard the family
against a notable increase in the number of assaults intrarelatives. The Annotated
tuitiva standard has been the subject of various modifications, any time that the general
interest has been to address the problem effectively. By Law N° 30364 "Law to Prevent,
Punish and Eradicate Violence against women and members of the family group,” law
repealing the law N° 26260, modifies the definition of family violence contained in
Article 7 b of the consolidated text of the law N° 30364, broadening the scope of its
scope in respect to the protagonists of the family violence, as well as the limits of kinship
and the family concept in the following terms: b. "(...) The collateral relatives of the
spouses and cohabitants up to the fourth degree of consanguinity and second degree
of affinity (...)".That paragraph provides for the possibility of considering the victim or
aggressor to the relatives of the couple of related cohabitant although one or both are
married. Faced with this situation, it is considered necessary that the word "cohabitants”
is incorporated the words "de facto unions own", in order that the protection provided
for in the law referred, are deployed when the protagonists of the violence have some
type of kinship, that is to say when between them there is legal links interdependent
and reciprocal emerging from the union intersex, procreation and kinship, delimiting the

boundaries of kinship and the concept family.

Key words:

Family, marriage, union of fact and family violence.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como punto de partida a uno de los pilares mas
importantes que tiene toda sociedad, la familia, la cual en los ultimos tiempos ha sufrido
un notable incremento en el niamero de agresiones intrafamiliares. Por ello, el
ordenamiento juridico peruano debido a la existencia de una disposicion constitucional
de proteccion a la familia, ha establecido una ley especifica contra la violencia familiar,
la Ley N.° 26260 que ha sido derogada por Ley N.° 30364, la cual modifica la definicion
de violencia familiar, no obstante, se advierte que la norma tuitiva anotada amplia los

limites del parentesco y del concepto familia.

La violencia familiar era considerada como un tema de dominio privado que distaba
mucho de ser un problema, mas sin embargo, su importancia se hace notoria en la
medida que lo privado se convierte en publico. La publicidad aludida ha permitido que,
en los dltimos afios, la violencia familiar no sea amparada por el silencio y la verglienza
de las victimas, por las estructuras y los perjuicios sociales, sino sea vista como un
problema social. Asi tenemos que en el plano sudamericano, Pera es el primer pais

en el que se aprobd una ley especifica contra la violencia familiar, la Ley N.° 26260,

L RAMOS RIOS, Miguel. Violencia familiar. Proteccidn de las victimas de las agresiones intrafamiliares, 22 ed.,
Lima, Lex & luris, 2013, p. 105.
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Ley de proteccion frente a la violencia familiar, promulgada en el afio 1993;
posteriormente le siguieron Argentina (Ley N.° 24414 de Proteccion contra la violencia
familiar); Chile (Ley N.° 19325) y finalmente, la Ley N.° 11340 denominada “Ley Maria

Da Penha” aprobada por Brasil en el afio 2006.

Pese a dichos esfuerzos legislativos, la crisis de la violencia familiar es un problema
gue contintia afectando a todas las sociedades. La Ley N.° 26260 en aras de cumplir
con el objetivo de restablecer la paz y tranquilidad en muchos hogares, ha sido objeto
de diversas modificaciones?. De la realidad descrita se colige, que la existencia de la
Ley de proteccion frente a la violencia familiar no ha cumplido la finalidad para la que
fue creada, por ello, el 23 de noviembre de 2015 se public6 en el Diario El Peruano la
Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar, y erradicar la violencia contra las mujeres
y los integrantes del grupo familiar, la misma que derogé la Ley N.° 26260, esta ley
modifica la definicion de violencia familiar, ya que en el articulo 7 inciso b de la Ley N.°
30364, se amplia el &mbito de sus alcances respecto a los protagonistas de la violencia
familiar, en los siguientes términos: b. “(...) los parientes colaterales de los
conyuges y convivientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad (...)”, nGtese que el supuesto de hecho de esta innovadora ley, no solo amplia
el ambito de proteccion que dispensa la Ley N.° 30364, sino el concepto de familia,
pues tengamos en cuenta que en nuestro ordenamiento el mecanismo de proteccion
establecido en la ley aludida, se despliega cuando los protagonistas de la violencia
mantienen algun tipo de relacién de parentesco, es decir, cuando entre ellos existen
“vinculos juridicos interdependientes y reciprocos emergentes de la unién intersexual,
la procreacion y el parentesco”, lo cual se da sélo en una unién matrimonial y en una

union de hecho propia.

Ante todo, lo expuesto, cabe preguntarse si: ¢se deberia incorporar a la palabra

“convivientes” las palabras “uniones de hecho propia” en el articulo 7 inciso b de la Ley

2 SOKOLICH ALVA, Maria. Violencia familiar entre cényuges separados, Didlogo con la jurisprudencia, N° 156,
Marzo 2012, p. 88.
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N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar, y erradicar la violencia contra las mujeres y

los integrantes del grupo familiar?

Frente a esta realidad, deviene la importancia del desarrollo de la presente tesis, que
tiene como objetivo principal, poder salvaguardar los limites del parentesco y del
concepto familia, consagrados en nuestro ordenamiento juridico, de modo que se
analice y determine, considerar que a la palabra “conviviente” se incorpore las palabras
“uniones de hecho propia”, en el articulo 7 inciso b de la Ley N.° 30364, Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar, con el fin, de que la proteccion establecida en la ley aludida, se
despliegue cuando los protagonistas de la violencia mantengan algun tipo de
parentesco, es decir cuando entre ellos exista vinculos juridicos interdependientes y
reciprocos emergentes de la union intersexual, la procreacion y el parentesco,
delimitando asi los limites del parentesco y del concepto familia. Asi como, precisar
los origenes y definicién de familia, matrimonio y unidon de hecho, dénde nacen estas
y como se conceptualizan en la actualidad, describir el contenido y la estructura del
parentesco en general, y los limites de estos en el concepto familia en la regulacion
peruana y sefalar el significado de la violencia familiar y como se regula en nuestro
ordenamiento juridico, a fin de determinar quienes deberian ser considerados como
victimas o agresores en el articulo 7 inciso b de la Ley para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

Para poder lograr dichos objetivos se ha revisado la doctrina nacional y extranjera
sobre la familia, el parentesco y violencia familiar, ademéas se ha creido conveniente

desarrollar la tesis en base a tres capitulos, estructurados de la siguiente manera:

En el primer capitulo de la tesis, lo que se busca es precisar los origenes, definicion y
funcion de la familia, el matrimonio y la unién de hecho, y a su vez, de manera general
expondremos la naturaleza juridica de cada una de estas instituciones en nuestro
ordenamiento juridico y en legislaciones comparadas, a fin de llegar a determinar el
verdadero valor de la familia, el matrimonio y la union de hecho en la actualidad, como

acto culminante social y sagrado dentro de la formacion de ciudadanos y la vida social.
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Seguidamente, el capitulo dos trata sobre la descripcién del contenido y estructura del

parentesco y los limites de estos en el concepto de la familia en la regulacién peruana.

Finalmente, en el tercer capitulo, se estudiara la definicion, clases, causas, fases, entre
otros, de la violencia familiar, asi mismo se desarrollara el marco juridico nacional e
internacional de ésta, ello sin duda engloba un analisis al articulo 7 inciso b de la ley
en mencién, con la finalidad de brindar propuestas de solucién para que nuestro
sistema juridico regule las diversas relaciones juridicas familiares de manera

coherente.

LA AUTORA
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CAPITULO 1

LAS INSTITUCIONES DE LA FAMILIA, EL MATRIMONIO Y LA UNION DE HECHO

En el presente capitulo, lo que se busca es precisar los origenes, definicion y funcién
de la familia, el matrimonio y la unién de hecho, y a su vez, de manera general
expondremos la naturaleza juridica de cada una de estas instituciones en nuestro
ordenamiento juridico y en legislaciones comparadas, a fin de llegar a determinar el
verdadero valor de la familia, el matrimonio y la union de hecho en la actualidad, como

acto culminante social y sagrado dentro de la formacion de ciudadanos y la vida social.
1.1. Lafamilia

1.1.1. Del concepto ala definicion de familia.

Para precisar el concepto de familia, existen las explicaciones mas variadas sobre el
origen de este, existiendo varias teorias sobre su origen primario. Veamos a
continuacion algunas de estas teorias: “la primera teoria segun la cual proviene del
sanscrito de los vocablos dha (asentar) y dhaman (asiento, morada, casa), de acuerdo
a esta posicion, familia designa la casa doméstica, es decir, los bienes pertenecientes
a esa: el patrimonio. La segunda postura provendria de la lengua Osca (lengua
indoeuropea) donde las opiniones se dividen en que: familia vendria del vocablo famel
o fames que quiere decir “hambre”, es decir, en el seno de la familia se satisface esa

necesidad. Para otros autores su origen se encontraria en el término famulus
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designando asi a los que moraban con el sefior de la casa”. No obstante, de la

variedad de significados que se le atribuyen al término familia, queda clara la idea que

desde siempre se ha tenido de ella como grupo de personas que comparten una misma

morada y cuyo sostenimiento depende de una sola persona.

En palabras de Baquiero Rojas & Buenrostro Baez, el término familia posee distintas

acepciones, pues su significado depende del angulo en que se coloque. En este

sentido, el concepto familia no sera el mismo si se lo mira desde el punto de vista de

su origen, si se analiza a partir de sus formas de organizacion y evoluciéon en el tiempo

0 si se le considera en razén a sus efectos, por ello veremos el concepto de familia

desde tres diferentes enfoques, los cuales son*:

Concepto bioldgico: se basaria en que la familia es la unién sexual de la pareja
compuesta por un hombre y una mujer a través de la procreacion, generando
lazos de sangre, por lo tanto, el concepto familia debera entenderse como el
grupo constituido por la pareja primitiva y sus descendientes, sin limitacion
alguna. En consecuencia, la familia como fenbmeno biologico abarca a todos
los que por el solo hecho de descender unos de otros o de un progenitor comun,

generan lazos sanguineos entre si.

Concepto socioldgico: este segundo enfoque se refiere a la forma como se
organizan los conglomerados humanos para sobrevivir, lo que nos coloca frente
a un concepto cambiante en el tiempo y el espacio, pues desde esta perspectiva
la familia no es una agrupacion inmutable, sino un conjunto de individuos que
se han organizado de diferentes maneras durante distintas épocas y lugares.
Tenemos por ejemplo a las sociedades llamadas industriales, su organizacion

ha correspondido a la estructura denominada familia nuclear, compuesta

3 CORRAL TALCIANI, Hernan. Derecho y derechos de la familia, Lima, Editora Juridica Grijley, 2005,
p.p. 21-22.

4 BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. Derecho de familia, 22 edicion, México,
OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2009, p.p. 3-5.



17

exclusivamente de la pareja y sus descendientes inmediatos, los que al unirse
con los miembros de otras familias, forman una nueva familia y, aunque vivan
separadas, estan engranadas de una forma tipica en redes alargadas de
familiares por diversas partes. En cuanto, a las comunidades agricolas y
pastoriles tradicionales, estas se organizan agrupandose en distintas parejas y
sus descendientes pertenecen siempre a la familia originaria (la familia del
fundador o del pater), por ello, es posible que tres 0 mas generaciones vivan
juntas en una unidad familiar, con lo que se da origen a la familia extensa. Es
conveniente precisar, que los integrantes de este tipo de familia, no siempre han
estado unidos por vinculos de sangre y matrimonio. En la actualidad, en nuestra
sociedad, sobre todo en las zonas urbanas, se han destacado dos tipos de
familia: la monoparental, conformada por uno de los padres y sus hijos, como
por ejemplo, el caso de madres o padres solteros, de los divorciados o viudos;
y la reconstituida, la cual es el resultado de la unidon (matrimonio o
concubinato) de parejas en las que uno o ambos miembros con anterioridad, ya
habian formado otra familia. Debe quedar claro, que este tipo de familia se
compone por la nueva pareja (padre y madre), los hijos de ambos y los hijos de

cada uno procreados con la pareja anterior.

Concepto juridico: segun el cual, se atiende a las relaciones derivadas de la
union de los sexos por via del matrimonio o el concubinato y la procreacion,
conocidos como parentesco, asi como a las provenientes de las formas de
constitucion y de organizacion del grupo familiar, a las que la ley reconoce
ciertos efectos: derechos, deberes y obligaciones entre sus miembros. Por todo
lo expuesto, concluimos que este concepto de familia se refiere al conjunto de
vinculos juridicos que rigen a los miembros de la familia. Ahora bien, desde el
punto de vista juridico, la simple pareja forma una familia, porque entre ambos
miembros se establecen relaciones juridicas familiares que los rigen, ya que
constituyen un conjunto de deberes, derechos y obligaciones que les son
propios. Lo que debe quedar claro, es que sus descendientes también son parte

de la familia, aun cuando falten los progenitores, pero no todos los
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descendientes forman parte de la misma familia en sentido juridico, ya que los
efectos de las relaciones de parentesco solo son reconocidos por la ley hasta
determinado grado de distancia. Debido a ello, en linea recta el parentesco no
tiene limite, pero en linea colateral el parentesco y sus efectos solo se extienden

hasta el cuarto grado.

En este orden de ideas, encontraremos que la familia se constituye en una institucion,
gue ha sido, definido de muy distintas maneras considerandola como: la célula primaria
de la sociedad, nucleo de toda organizacion social, medio en que el individuo logra su
desarrollo fisico, psiquico y social®. Y ademas es considerada, como la unidad

econdémica constituyendo la base de seguridad material del individuo.

Para Rodriguez lturri, la familia es una institucién que en esencia, existe incluso antes
gue el propio Estado, es decir, se trata de una institucion natural cuyo alcance viene
delimitado por la propia naturaleza de la persona humana®, pues es claro que la familia,
desde su esencia misma, no necesita de una regulacion en el orden juridico para su
existencia, sin embargo, ésta se requiere tan sélo para brindarle una tutela adecuada

con relacion a los derechos y deberes que de ella se derivan.

La familia constituye una comunidad total de vida entre padres e hijos, un &mbito vital
cerrado y autbnomo frente al Estado y a la sociedad; es mas que una coordinaciéon
entre individuos autonomos, pues sobre el bien individual y los intereses personales
de sus miembros hay un bien y un deber familiar comuin que requiere la devocion y la
capacidad de sacrificio de todos. Todo esto viene ordenado por la naturaleza de la
familia, que es un fenémeno tan antiguo como la humanidad misma’, y es que la
persona tiende por naturaleza a la vida social y a la comunicacién, por consiguiente,

es imposible que una persona permanezca aislada, su naturaleza se lo impide.

5 Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Manual de Derecho de Familia, Lima,
Ediciones Juridicas, 2006. p. 20.

6 Cfr. RODRIGUEZ ITURRI, Roger. Adolescencia matrimonio y familia. Un estudio interdisciplinario,
Lima, Editorial Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1995, p.p. 25-28; PUIG BRUTAU, José.
Compendio de Derecho Civil, Volumen |, Barcelona, Editorial Bosch, 1987, p. 209.

" LA CRUZ BERDEJO, José y otros. “Derecho de familia...” Op. Cit., p. 4.
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También se ha dicho, que la familia estd basada en la asociacién permanente de un
hombre y una mujer, destinados a la constitucion de una comunidad organizada, los
mismos que se hallan unidos por un afecto cuyos vinculos derivan de la unién
intersexual, de la procreacion y del parentesco®. De alli, que en nuestra sociedad la
familia cumpla un rol muy importante, al ser el lugar ideal para el desarrollo fisico,
psicoldgico y social de todo ser humano; especialmente de los nifios®, quienes se
formaran, cultivaran y desarrollaran con todo lo aprendido en el hogar hasta ser adultos

y formar su propia familia.

Cabe senfalar, que el pilar fundamental para el desarrollo individual y social de la
persona, es la familia, por ser la célula basica de la sociedad y estar regida por
principios que emanan de la naturaleza del hombre. Y es el mismo derecho natural
gue impele al legislador a organizar y regular juridicamente la sociedad doméstica®®,
para asi poder proteger y garantizar aspectos concretos que no vienen definidos por

los principios naturales.
Se suele hablar de la familia en los siguientes sentidos:

e En sentido amplio: “la familia es el conjunto de personas unidas por los
vinculos del matrimonio, el parentesco o la afinidad”!!, desde este punto de
vista la familia estaria compuesta por un grupo de personas ligadas por
vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual, de la procreacion y

del parentesco.

8 Es unainstitucion cuya fundacién se realiza por medio del matrimonio, acto que estando regulado por
leyes naturales y celebrado libremente por los contrayentes, se rige por normas que trascienden su
voluntad. Cfr. CORRAL TALCIANI, Hernan. Derecho y derechos de la familia, Lima, Editorial Grijley,
2005, p. 48.

% Juega un papel primordial en el desarrollo y estructuracion de la personalidad del individuo y en su
adaptacion al medio socio-econdmico y cultural. La familia mantiene una estrecha interrelacion con la
sociedad. Cfr. MANSILLA, Maria. La Violencia en la vida cotidiana de los nifio en Familia y violencia en
el Peru de hoy, Lima, Comité Peruano de bienestar social, 1986, p.p. 25-31.

10 CORRAL TALCIANI, Hernan. Familia y Derecho. Estudios sobre la realidad juridica de la familia,
Santiago, Coleccién Juridica, 1994, p.p. 43-45.

11 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. 102 ed, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 1999,
p. 13



20

Se definira familia a la colectividad de personas que por causa de vinculos de
parentesco consanguineo, o de su calidad de cényuges, estan sujetos a la
misma autoridad: la del cabeza de familia'?>. Considero que esta definicién va
en el sentido, de que todas estas personas proceden de un mismo tronco, por
ello, existe familia cuando entre determinados sujetos hay vinculos de

parentesco.

Para Juan Wong, la familia lo puede entender en un sentido amplio como
aguel nucleo compuesto por personas unidas por parentesco o relaciones de

afecto.

e En sentido restringido: comprenderia solo a las personas unidas por relacion
intersexual o la procreacion, entendiendo que conformarian la familia: el padre,
la madre y los hijos que estén bajo su patria potestad®®. Es decir, comprende
solo el nucleo paterno filial conformada por el padre, la madre y los hijos que
viven con ellos o que estan bajo su potestad, por lo tanto esta asumiria mayor

importancia social que juridica.

e En sentido intermedio: familia es el grupo social integrado por los sujetos que
viven en una casa, bajo la autoridad del sefior de ella'4, dependiendo todos los

miembros de dicha familia del sefior, es decir el propietario del hogar.

Con lo destacado hasta el momento, se establece que la familia es la unidad basica
de la sociedad, pues es, la estructura mejor adaptada para proveer a las personas de

estabilidad, racionalidad, libertad y realizacion personal, ademas, satisface las

12 Cfr. RODRIGUEZ ITURRI, Roger. “Adolescencia matrimonio y familia...” Op. Cit., p.p. 25- 27.
13 Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Manual de derecho de familia: un nuevo enfoque de estudio del
derecho de familia. 22 ed, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2002, p. 17.

14 Cfr. BELLUSCIO, Augusto. Manual de derecho de familia, 102 edicién, Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot, 2011, p. 6.
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necesidades de amor y proteccion del nifio, creando de este modo condiciones basicas
gue determinan un buen estado de salud. La familia esta constituida por el padre, la
madre y los hijos unidos por vinculos de amor y de asistencia reciproca y permanente,
siendo los padres quienes ejercen autoridad y gobiernan la persona y los bienes del

hogar.

1.1.2. Naturaleza juridica de la familia.

Si bien, hemos desarrollado hasta el momento la realidad de la familia desde un
contexto social, en este apartado desarrollaremos la naturaleza de la familia en el
ambito juridico. Puesto que, para el Derecho no ha sido tarea facil conceptualizar a la

familia, establecer su esencia natural, cultural o social.

Resulta evidente, que para poder realizar una correcta conceptualizacion de la
naturaleza juridica de la familia debemos revisar las diversas teorias como las
descritas por Savatier y Antonio Cicu que nos ayudaran a su correcta identificacion

juridica. Y que presentamos a continuacion:

- Teoria de la persona juridica: “es la integracién de personas que tienen
un fin, una estructura organica, bienes propios asi como derechos y
obligaciones que la caracterizan. Ademas, para su constitucion deben de
cumplir con ciertos requisitos y debe constar formalmente su existencia o
constitucién”®®. Es Savatier, en el siglo XX, quien ha sostenido que la familia
es una persona moral o persona juridica a quien se atribuyen derechos de
naturaleza tanto patrimonial (por ejemplo los bienes constitutivos del acervo
familiar) como extrapatrimonial (los derechos emergentes de la patria
potestad)®. Se podria, entender a la persona juridica como la aptitud para
asumir la titularidad de potestades y deberes, entonces desde este punto

de vista la personalidad juridica presupone la subjetividad.

15 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Tomo I, Lima, Editorial Gaceta
Juridica, 2011, p. 47.

16 Cfr. ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia. Tomo I, 5ta edicion, Buenos Aires, Editorial Astrea,
2006, p. 18.
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- Teoria del organismo publico: surgié debido a las constantes criticas que
se hacian a la teoria de persona juridica. El creador es Antonio Cicu, quien
afirma que en la familia existe un vinculo juridico organico, puesto que,
existe siempre una interdependencia entre individuos y dependencia de un
interés superior. Antonio Cicu manifiesta, que en la familia, como en el
Estado, los miembros singulares se hallan, entre si, en una relacién de
subordinacion a un poder superior (aunque en la familia falte una
organizacion permanente y unitaria de la voluntad y una organizacion de
poder Unico). El autor sostuvo esta idea desde 1913 pero, la replante6 poco
antes de su muerte en 1955, manifestando que, no puede trazarse una
analogia entre la familia y el Estado, pues la ausencia del concepto
soberania aleja el derecho de familia del derecho publico. En conclusion,
tal como, lo sefiala Varsi Rospigliosi, la familia es similar al Estado, pero en
diminutivo, ya que, cada integrante tiene responsabilidades y estan
subordinadas a una autoridad, el jefe de la familia.

- Teoriade la Institucion social: desde la éptica de la Sociologia, la familia
es una institucion social, pues las relaciones determinadas por la union
intersexual, la procreacion y el parentesco constituyen un sistema integrado
en la estructura social con base en pautas estables de la sociedad®®. Una
parte de la doctrina encabezada por Hauriu y Renard establecen que la
institucionalidad de la familia se da por su caracter universal y
transcendencia en el tiempo, mientras que otros consideran que no puede
ser la familia una institucion, pues no es un término legal, por tanto la familia

es una institucion social mas que juridica.

- Teoria del Sujeto de derecho: “la familia tiene una categoria especial que

goza de una capacidad juridica con sus correspondientes derechos y

17 Cfr. ZANNONI, Eduardo. “Derecho de familia. Tomo I...”, Op. Cit., p. 19.
18 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de derecho de familia, 6ta edicion, 4ta
reimpresion, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2010, p. 9.
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obligaciones, diferentes, distintos del de sus integrantes considerandosele

desde una concepcion econdémica un patrimonio autobnomo”?°,

Haciendo un andlisis de las teorias anteriores, se puede evidenciar sin duda alguna
gue la familia es una institucion social, pues las relaciones determinadas por la union
intersexual, la procreacion y el parentesco, constituyen un sistema integrado en la

estructura social con base en pautas estables de sociedad.

1.1.3. Tipologia de la familia.

Debido a la profunda evolucién de las costumbres que sea producido en la segunda
mitad del siglo XX, se ha dado lugar a que se considere que frente al tipo clasico de
familia, que es la familia nuclear, integrada por padre, madre e hijos, existan otros
modelos que se producen como consecuencia de actos voluntarios o aun de hechos
fortuitos, como la muerte de uno de los integrantes de la pareja?’, es decir, como
consecuencia inevitable de los drasticos cambios sociales, han aparecido nuevos
modos de vida en comudn, que integran otros modelos familiares atipicos a los que el

derecho ha de ofrecer soluciones.

La tipologia familiar se ha desarrollado teniendo en cuenta distintos criterios que a

continuacion detallamos:

1.1.3.1. Por laforma de su constituciéon:

a) Familia matrimonial: su origen lo encontramos en el matrimonio celebrado
entre un varén y una mujer. Este modelo responde a la necesidad de consolidar
el grupo familiar mediante unidad, armonia, cooperacion, respeto Yy
consideracion; y, que al mismo tiempo, dote de certidumbre a las relaciones de
parentesco entre padres e hijos. Este tipo de familia se subdivide en familia

matrimonial completa, integrada por el padre, la madre y los hijos; y, familia

19 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Tomo I, Lima, Editorial Gaceta
Juridica, 2011, p. 48.

20 Cfr. BELLUSCIO, Augusto. Manual de derecho de familia, 102 edicion, Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot S.A., 2011, p. 7.
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matrimonial incompleta, originada por la separacion, el divorcio, la invalidez
del matrimonio o la muerte de alguno de sus miembros?. La familia matrimonial
es denominada “legitima” porque su constitucion esta acorde al derecho, que
considera al matrimonio como el tnico cauce hacia la formacion de la familia.

b) Familia extramatrimonial: también conocida como familia ilegitima, pues se
trata de un grupo familiar originado por una relacién no sancionada por la ley
como el matrimonio. Actualmente conocida como familia de hecho, en la cual
los progenitores no estan casados y aun asi conviven juntos con los hijos de
ambos. De este tipo familiar han surgido estructuras familiares diversas como
la familia concubinaria propia, en la que el varén y la mujer llevan vida de
casados sin estarlos no obstante no estan impedidos de hacerlo; familia
concubinaria impropia, el vardn y la mujer no pueden contraer matrimonio por
no estar libres de impedimento matrimonial; tenemos también a la familia
religiosa, fundada en el matrimonio religioso cuya validez no existe para el
derecho civil; la familia andina, fundada en el servinakuy, que son uniones
estables y permanentes pese a no existir un matrimonio civil o religioso que los
resguarde; familia amazonica, grupo familiar tipico dotado de estabilidad y
permanencia??.

c) Familia adoptiva: es la conformada por el adoptante, el adoptado y la familia
de ambos. Con la adopcion se toma como hijo a alguien que biolégicamente no
lo es, credndose asi una suerte de parentesco legal con efectos similares al

parentesco consanguineo?3,

1.1.3.2. Por su extension

a) Familia nuclear: constituye una comunidad total de vida entre conyuges y
entre padre e hijos: un @mbito vital cerrado y autbnomo frente al Estado y a la

sociedad.

21 Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS,... Op. Cit., p. 26; CORNEJO FAVA, Maria... Op.
Cit., p. 65.

22 Cfr. CORNEJO FAVA, Maria... Op. Cit., p 66.

23 Cfr. PERALTA ANDIA, Javier... Op. Cit. p 43.
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b) Familia extensa: es cuando se incluyen en la organizacion familiar a otras
personas unidas por lazos de parentesco, ya sea por consanguinidad o por
afinidad, por ejemplo los padres y abuelos, junto a los hijos y los nietos y en
ocasiones son los tios y primos todos bajo un mismo techo.

1.1.3.3. Otros tipos
Otros autores como Angel Penco manifiestan que son las siguientes?4:

a) Familias monoparentales: donde uno solo de sus progenitores convive con
sus hijos, al faltar el otro por cualquier motivo. Y también por la adopcion por
parte de una sola persona que no convive con otra.

b) Familias reconstituidas: o también llamada reconstruidas, ensambladas,
recompuestas, familias de segunda nupcias o familiastras. Son familias que se
conforman a partir de la viudez o divorcio, es la estructura familiar originada
en el matrimonio o la unién concubinaria en la cual uno o ambos de sus
integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa.?®

c) Familias mixtas: cuyos padres y madres tienen diferente nacionalidad.

1.1.4. Funcién de la familia.

La funcion primordial de la familia es la proteccién de sus integrantes y la obtencion de
alimentos. Varsi Rospigliosi sefiala, que son individuos, que agrupados buscaban
asegurar su supervivencia, siendo un conjunto de personas constituidas con un mismo

fin: su seguridad y espiritu de conservacion.

En la actualidad las funciones de la familia son las siguientes:

e Funcién geneondmica: llamada también procreacional, esta funcion implica la

generacion y conservacion de vida en forma organica e institucionalizada. Y de

24 Cfr. ACEDO PENCO, Angel. Derecho de Familia, Madrid, Editorial DYKINSON, 2013, p. 23.
%5 GOMEZ-SANCHEZ, Francisco. “Las familias ensambladas”, Revista de Andlisis Especializado de
Jurisprudencia RAE, N° 65, Noviembre 2013, p. 33.
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este modo se formaliza, el acto sexual a través de la familia, basicamente a

través del matrimonio.

e Funcion alimentaria: referida a todo lo que necesita una persona para
realizarse, como la educacion, salud, vestimenta, vivienda, recreacion, etc. En
esta funcién existe un rol protector de los menores, incapaces y demas sujetos

débiles que integran la familia.

e Funcidn asistencial: en esta funcion se da la realizacion de la colaboracién
mutua, ayuda y proteccion, que requieren las personas para desarrollarse como
seres sociales, sin olvidar a las personas mas débiles que merecen un trato

especial y asistencia preferencial.

e Funcién econOmica: se centra esta funcion en el hecho, de que la vida y el
desarrollo econémico de un pueblo, parten de las necesidades de las personas
y de la familia y, por lo tanto, depende de ella. Lo cierto es, que la familia es el
motor econdémico, una comunidad de produccion, una unidad de consumo.
Segun se desprende de lo manifestado lineas arriba, la familia es el elemento

esencial para el desarrollo de la sociedad.

e Funcién de transcendencia: o también llamada funciéon sociocultural. Esta
funcion toma a la familia como un medio o instrumento de socializacion del
individuo, es decir, referida a la transmision de valores, cultura, vivencias entre
sus integrantes. Es en ésta funcion, donde se les educa, se forma a los

individuos.

e Funcién afectiva: en este sentido la affectio, el amor, comprension, entrega,
es la razén que permite la integracion de las personas que conforman una
familia. A esta funcién, muchas veces se le niega el caracter juridico puesto que
consagra al hombre como un ser emocional y le resta importancia a su perfil

juridico®.

26 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Tomo I, Lima, Editorial Gaceta
Juridica, 2011, p. 40.



27

1.1.5. La familia en nuestro ordenamiento juridico.

Lo mencionado en los péarrafos anteriores, evidentemente genera la necesidad de
actuacion del Estado en la preservacion y proteccion de la familia, es asi, que veremos

a continuacién como en nuestro pais se ha regulado el tema de la familia:

e La constitucion de 1933, solo dedicé dos articulos para en forma indirecta
referirse a la familia, estos son: el articulo 51 que dispone que el matrimonio, la
familia y la maternidad estan bajo la proteccién de la ley y el articulo 52 el cual
se refiere que era deber del Estado la defensa de la salud fisica, mental y moral

de la infancia?’.

e LacConstitucion de 1979: fue la que mas atencion e importancia dio a la familia,
e incluso en el preambulo se sefala, que la familia es la célula basica de la
sociedad y raiz de su grandeza, asi como ambito natural de la educacion y
cultura. Esta constitucién le dedic6 todo un capitulo a la familia, tuvo aportes
muy importantes, muchos de los cuales hasta la actualidad se legislan como
por ejemplo: reconocié el deber del Estado y la sociedad de proteger a la familia,
declaré la igualdad de los hijos, provinieran o no de familias matrimoniales, pero

no definié qué es familia?®.

e La Constitucion Politica del Estado de 1993: La constitucion de 1993, no le
dedica un titulo a la familia, sino que lo recoge dentro de los derechos sociales
y econdémicos, resaltando el deber del Estado de protegerla, la igualdad de los
hijos y la igualdad ante la ley del hombre y la mujer. Asimismo, refiere en el
articulo 4, que la comunidad y el Estado protegen a la familia y promueven el
Matrimonio; se desprende de este, el principio constitucional de proteccion de
la familia, el cual busca la tutela de la familia en su verdadera esencia, es decir,
como una institucién natural y fundamental de la sociedad. Se protege a un solo

tipo de familia, sin importar que sea de origen matrimonial o extramatrimonial,

27 Constitucion Politica de 1933. )
28 AGUILAR LLANOS, Benjamin; BERMUDEZ TAPIA, Manuel y otros. El derecho de familia en la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Lima, Editorial Gaceta Juridica S.A., 2013, p. 10.
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pero siempre de caracter heterosexual. S6lo una relacion constituida por varén
y mujer permite la generacion del vinculo familiar al que el Estado dispensa

proteccion?®.

e Decreto Legislativo 346, Ley de Politica Nacional de Poblacion: el articulo

V, sefiala que el Estado ampara prioritariamente el matrimonio y la familia®°.
Articulo V.-
El Estado ampara prioritariamente:
1. A la madre, al nifio, al adolescente y al anciano;
2. Al matrimonio y a la familia; y
3. A la paternidad responsable.
e Cddigo Civil de 1984: en el articulo 233 se establece que:

“el fin de regular a la familia es propiciar su consolidacién y fortalecimiento en
armonia con los principios y normas proclamados en la Constitucion Politica del

Peru”,

De otro lado, se debe entender que no solo se tiene como fuente de este al matrimonio,
sino también a familias cuyo nacimiento, organizacion y existencia, descansan en
uniones de hecho; esta convivencia entre personas no casadas, tiene ya
reconocimiento legal solo en ciertos efectos patrimoniales, como lo es la sociedad de

bienes, que es equiparada ahora a la sociedad de gananciales®'.

Por su parte el Maestro Cornejo Chavez sefala que: “Juridicamente, la idea de familia

puede ser concebida en diferentes sentidos, cada uno de los cuales tiene una

20 Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “La Familia’, en Codigo Civil Comentado, Tomo 2, Derecho
de Familia (segunda parte), Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2003, p. 22.

30 LEY DE POLITICA NACIONAL DE POBLACION DECRETO LEGISLATIVO N° 346
20Cfr. AGUILAR LLANOS, Benjamin. La Familia en el Codigo Civil Peruano, 12 ed, 22 reimpresion, 2010,

Lima, Ediciones Legales, 2010, p.p. 5-11.
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importancia mayor o menor dentro del derecho”32. Agrega que en sentido amplio, la
familia es “el conjunto de personas unidas por los vinculos del matrimonio, el
parentesco y la afinidad”33. En sentido estricto, sefiala que es el conjunto de personas
unidas por el matrimonio o la filiacion que cohabitan en un mismo techo3*, no obstante,
aun encontramos posturas en las que inicialmente definian a la familia, como una
comunidad que fue creada en principio por el matrimonio, compuesta al menos por
progenitores y procreadores, y en la que pueden participar otras personas
convivientes o no*, al lado del tipo principal existen también, relaciones familiares
extramatrimoniales que constituyen también una familia, como es la compuesta por un

solo progenitor y los hijos, o por parejas no casadas.>¢

Entonces tenemos que, la familia en el Derecho Civil va a ocupar dos oOrdenes
fundamentales de relaciones: las que surgen del matrimonio entre un hombre y una
mujer que responde al nombre de sociedad conyugal y las que median entre los padres
y sus hijos (sociedad paterno-filial), en esta encontramos una comunidad de vida y
afecto en la cual estas relaciones pueden desenvolverse®. Es importante recalcar que
las relaciones paterno filiales no nacen solamente de manera natural, sino también, a
través de la institucion de la adopcién, que precisamente cumple un rol idéntico al de

una familia que se constituyé de manera bioldgica, de esta manera, se puede definir

32 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. 102 ed, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 1999,
p. 144,

33 Ibidem. P. 145.

3a CHUNGA, Fermin. Derecho de Menores, Sexta Edicién, Lima, Editorial Grijley, p.p. 59-60.

35 Si bien el autor no muestra un concepto univoco de familia, puesto que lo equipara con la convivencia
0 con relaciones extramatrimoniales, es preciso recalcar que, aunque respetamos su postura, no
compartimos dicha definicién, puesto que para el tema en cuestion, es necesario tomar a la familia,
como aquella union de varén y mujer en matrimonio destinados al cuidado, proteccion, educacion, ya
sea en valores como académicos de los hijos para el correcto desarrollo de estos, tanto en su vida
personal como social.

3s LACRUZ, José, SANCHO, Francisco, y otros. Derecho de Familia, Cuarta Edicion, Barcelona,
Editorial José Maria Bosh, 1997, p.11.

37 ZEGARRA, Alvaro. Descubrir el derecho: Las nociones elementales del Derecho Privado y del
Derecho Publico explicadas en forma sistemética  [Ubicado el 12.V 2013]. obtenido en:
http://vlex.com/vid/capitulo-i-familia-
2529884547?ix_resultado=1.0&query%5Bbuscable_id%5D=114&query%5Bbuscable_type%5D=Colecc
ion&query%5Bq%5D=la+familia
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al derecho de familia, como la regulacion juridica de los hechos diséciales derivados
de la union de los sexos a través del matrimonio y el concubinato y la procreacion de

los hijos por la institucién de la filiacién3:.

1.1.6. Requlaciéon de la familia en los tratados internacionales.

La familia al ser una entidad que se desenvuelve dentro de una sociedad, va recibiendo
las influencias que se desarrollan en este entorno social, que no es estético, sino mas
bien dinamico, cambiante. Es por ello, que dada la importancia de la familia, como
nucleo y origen de la sociedad y pieza fundamental en la formacion y desarrollo de la
personalidad, es que al igual que con la persona humana en sentido individual, se le

ha protegido al nivel de derecho humano en diversos documentos internacionales:

e La Declaracion Universal de los Derechos Humanos: el articulo 16,
establece que los hombres y las mujeres a partir de la edad nubil, tienen
derecho a casarse y a fundar una familia, siendo la familia un elemento natural
y fundamental de la sociedad. La Declaracién Universal de los Derechos

Humanos en su Articulo 16°expresa:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nuabil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y a
fundar una familia; y disfrutarian de iguales derechos en cuanto al matrimonio,

durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra

contraerse el matrimonio®°.

En este caso, se rescata el hecho de considerar la idea del matrimonio libre

entre varon y mujer como antecedente a la formacion de una familia.

3s BAUTISTA, Pedro y HERRERO, Jorge. Manual de Derecho de Familia, Lima, Ediciones Juridicas,
2006, p. 9.

39 véase: ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, 2011 [Ubicado el 01.XI 2013]. Obtenido en http://www.un.org/es/documents/udhr/.



http://www.un.org/es/documents/udhr/
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e El Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos(1966): en su
articulo 23, legisla que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, rescatando su necesidad de configurarse como sujeto de proteccion
por parte de la sociedad y del Estado, se reconoce también, el derecho del
hombre y de la mujer a contraer libremente matrimonio y fundar una familia sin
tener edad para ello y por ultimo se crea la obligacion a los Estados de
garantizar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del

mismo y de proteger a los hijos, en caso de disolucién del mismo“.

e La Convencion sobre el consentimiento para contraer matrimonio: en el
articulo 1 se establece la edad minima para contraer matrimonio y el registro de

matrimonios (1962):

“l. No podra contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre
consentimiento de ambos contrayentes, expresado por éstos en persona,
después de la debida publicidad, ante la autoridad competente para formalizar

al matrimonio y testigos, de acuerdo con la ley™*

En este caso, se resalta la libertad entendida como autonomia que deben tener
los contrayentes al momento de la celebraciéon del matrimonio, pues por los
efectos concomitantes que tiene, es necesario una madurez suficiente que

redunde en beneficio de la familia y de la sociedad.

e LaConvencién Americanasobre Derechos Humanos: dispone en su articulo
17, que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe

ser protegida por la sociedad y el Estado, sin olvidar que el derecho a fundar

40 véase: OFICINA DE ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 2007 [Ubicado el 01.X1 2011]. Obtenido
en http://www?2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm.

41 véase: ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencion sobre el consentimiento para
contraer matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de matrimonios, 2011
[Ubicado el 01 1X 2013]. Obtenido en http://www2.ohchr.org/spanish/law/matrimonio.htm.



http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm
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una familia se ejercera siempre que se cumplan con las condiciones requeridas

para ello, de acuerdo con las leyes internas que regulan la materia®?.

e Pacto Internacional de Derechos EconOmicas, Sociales y Culturales
(1966): En el articulo 10 del Pacto se describe a la familia como elemento
natural y fundamental de la sociedad y se le asigna el nivel mas alto de
proteccion y asistencia posibles, desde su constitucion (matrimonio libre y

garantizado por el Estado) y en el cuidado y educacion de los hijos*3.

e Convencién sobre los Derechos del Nifio: en el articulo 5° se reconoce
expresamente que la funcién principal en la crianza de los nifios recae en sus
progenitores. El texto alienta a padres y madres a abordar con sus hijos
cuestiones relacionadas con sus derechos “en consonancia con la evolucion de

sus facultades™4.

e Protocolo Adicional de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos “Protocolo de San Salvador” (1988) en el articulo 15 se destaca
a la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, la cual por su
propia naturaleza exige proteccion estatal en la funcion de custodiar el
mejoramiento de su situacion moral y material: concediendo atencion y ayuda
especiales a la madre, antes y durante un lapso razonable después del parto;
garantizando a los nifios una adecuada alimentacién, tanto en la época de
lactancia como durante la edad escolar; adoptando medidas especiales de
proteccion de los adolescentes a fin de garantizar la plena maduracion de sus

capacidades fisica, intelectual y moral; ejecutando programas especiales de

42 GOMEZ-SANCHEZ, Francisco. “Las familias ensambladas”, Revista de Analisis Especializado de
Jurisprudencia RAE, N° 65, Noviembre 2013, p.p. 31-37

43 Véase: OFICINA DE ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. Pacto

Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2007 [Ubicado el 01.XI 2011]. Obtenido
en http://www?2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm

44 yéase: Articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. OFICINA DE ALTO COMISIONADO
DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS. Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, 2007 [Ubicado el 01.XI 2011]. Obtenido en http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm



http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm
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formacion familiar a fin de contribuir a la creacién de un ambiente estable y
positivo en el cual los nifios perciban y desarrollen los valores de comprension,

solidaridad, respeto y responsabilidad°.

1.2. El matrimonio

1.2.1. Origen del matrimonio

El matrimonio es una de las instituciones sociales de mas dificil comprension que
existe como derecho y posibilidad en todos los seres humanos y como hecho real para
la mayoria de ellos. La union de hombre y mujer es en lo que consiste el matrimonio
gue fue instituido por Dios, €l formo a la mujer de la costilla del varon que habia creado
en razon de no ser bueno que el hombre este solo, y orden6 su union indisoluble
viniendo a ser los dos una sola carne. Por ello, el matrimonio supone un hecho social,
la union estable de dos personas (varén y mujer) cuyo origen para muchos se pierde
en la historia, esta union de varén y mujer ha venido a ser conocida bajo la
denominacion de matrimonio, vocablo que proviene de las voces latinas matris y
munium que unidad significan “oficio de la madre” o “carga de la madre” porque es ella
la que lleva el peso mayor antes del parto, en el parto y después del parto, asi como

el “oficio del padre” el sostenimiento econdmico?®.

1.2.2. Evolucion del matrimonio

Debido a la importancia de la union intersexual de la pareja y la consecuente
procreacion de los hijos que dan origen a la organizacion familiar, se ha visto la
necesidad de prestarle vital atencién a esta figura, desde el punto de vista religioso
asi como de la perspectiva juridica. Veamos como es que se dio esta evolucion a

través de los siglos.

45 véase: ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Protocolo Adicional de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, 2011 [Ubicado el 01.XI 2011]. Obtenido en
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html

46 Cfr. CORNEJO FAVA, Maria. Matrimonio y familia su tratamiento en el Derecho, Lima, Editorial Tercer

Milenio, 2000, p.p. 238- 239.
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En Roma, el matrimonio fue un hecho reconocido por el derecho para darle efectos,
es aqui donde se deriva la naturaleza del matrimonio, como un estado de vida de la
pareja y al que el Estado le otorga determinados efectos. En un principio, no se
requeria ninguna ceremonia para la constituciéon del matrimonio, sino que sélo era
necesario el hecho mismo de la convivencia de un vardn y una mujer. Aunque algunos
autores sefialan, que si habia una celebracion, pero que este revestia un caracter

religioso y no juridico.

Mas sin embargo, al pasar de los afios se establecieron varias formas de iniciar el

matrimonio?’:

e Ceremonia de la confarreatio: era la forma mas solemne de caracter
religioso.

e Ceremonia de la coemptio: forma sin caracter religioso.

e Hasta la simple entrega de la mujer en casa del marido.

e Matrimonio por usus: es la ausencia total de formalidades.

En el cristianismo, se establecio la manifestacion del consentimiento de las parejas de
contraer matrimonio ante la Iglesia, es aqui donde el matrimonio adquirié una forma
determinada de celebracién que permitié distinguir claramente la unién matrimonial de
otras uniones como por el ejemplo el concubinato, y que con el pasar de los afios esta
celebracién se hizo indispensable para que hubiera matrimonio, esto expresado y

establecido en el Concilio de Trento, entre 1545y 15634,

Por ello, Baquiera Rojas & Buenrostro Baez sefialan que Carlo Jemolo distingui6 entre
matrimonios constitutivos y matrimonios celebrados. El primero de ellos, son las
uniones que conforman un género de vida aunque no se haya realizado una ceremonia
y el matrimonio celebrado, es el antecedido por ceremonias creadoras del vinculo, para
gue existan los deberes y derechos consiguientes, si a la celebracién le sigue una

relacion carnal de la pareja o si solo tiene lugar a un simple estado de convivencia

47 BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. Derecho de familia, 22 edicién,
México, OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2009, p. 47.
48 Cfr. BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia...Op. Cit., p. 48,
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como ocurre en los matrimonios de enfermos o ancianos. En los paises que adoptaron
la distincion entre los dos tipos de matrimonio, prevalecio, en el matrimonio celebrado,
un sistema de legislacién civil, tal fue el caso de Espafia y de sus colonias; en otras
naciones como en lItalia, el matrimonio religioso tuvo reconocimiento de efectos, al

mismo tiempo de la celebracion laica.

Con la Revolucion Francesa por primera vez se efectud la laicizacion del matrimonio y
desde entonces el matrimonio véalido no es el celebrado ante la Iglesia, sino el
celebrado antes funcionario del estado civil*®. En nuestro pais el matrimonio es un acto
solemne y Unicamente se le reconocen efectos juridicos al matrimonio civil celebrado

conforme a las disposiciones de la Ley.

1.2.3. Etimologia del matrimonio

El origen etimolégico del matrimonio no es uniforme, por lo que a continuacion veremos

cada uno de ellos:

Se dice que deriva de matrimonium expresion conformada por las raices latinas matris
y muniun y significa originalmente carga o mision de la madre, como decian las
decretales del Papa Gregorio IX: “para la madre el nifo es antes del parto oneroso;
doloroso en el parto, y después del parto, gravoso, por cuya razon el legitimo enlace

del hombre y la mujer se ha denominado matrimonio mas bien que patrimonio”°.

Recogiendo esta tradicion, también dice la Ley 22, Titulo Il de la Partida 1V: “Matris el
muniun, son palabras de latin, del que toma el nombre de matrimonio, que quiere decir,
tanto en romance, como oficio de madre. Es la razén porque llaman matrimonio al

casamiento y no patrimonio, porque la madre sufre mayores trabajos con los hijos que

49 Ibidem
%0 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de derecho de familia, 6ta edicion, 4ta
reimpresion, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2010. p. 75.
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el padre®l., pues si bien el padre los engendra es la madre quien sufre mayor dolor

cuando han de nacer y después de nacido hay muy grande trabajo en criarlos

Gastan y Cobefias citados por Varsi, niegan su relacion con la mujer, demostrando
gue en casi todas las lenguas romanticas existe para designar la uniéon conyugal,
sustantivos derivados del maritare, forma verbal latina de maritus, marido, sea cual
sea la etimologia del matrimonio siempre se relacionara con la idea de madre®2. Los
autores como Varsi sefialan que la gran trilogia “amor, matrimonio y maternidad” tiene

un origen filoséfico comun.

Lo cierto, es que llama la atencion esta etimologia, ya que seria mas légico que la
institucion derivara del hombre, es decir, del padre, tanto mas cuando la palabra
matrimonium surge cuando aquel era duefio, amo y sefior, administrador de las
personas y de los bienes, de alli que guarda mucha similitud con el término
patrimonio®3, sin embargo, con el termino se ha querido expresar que las cargas

pesadas caen sobre la madre.

En el derecho Romano se utilizdé el término justas nupcias de donde proviene el
sustantivo nupcias como sinénimo de matrimonio; en este caso nupcias proviene de
nubere, es decir de velar o cubrir, aludiendo al velo que cubriria a la novia durante la

ceremonia de la confarreatia®*.

Otros términos han sido consorcio, de raiz latina: cum y sors, que significa la suerte
comun de quienes contraen matrimonio. Modestio habia definido las nupcias como el
consorcio de toda la vida, a que alude el Digesto (Libro XXIII, Titulo Il, Ley 1); también
coniugium, de cum e iugum, que alude al yugo o carga comun que soportan los

esposos, de donde proviene el término cényuge®®.

51 Cfr. ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia. Tomo I, 5ta edicion, Buenos Aires, Editorial Astrea,
2006. P. 185.

52 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Tratado de Derecho de Familia, Tomo I...” Op. Cit., p. 15.

53 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Tomo Il, Lima, Editorial Gaceta
Juridica, 2012, p. 36.

5 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Manual de derecho de familia: un nuevo enfoque de estudio del
derecho de familia. 22 ed, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2002, p. 56.

55 Cfr. ZANNONI, Eduardo. “Derecho de familia. Tomo I...” Op. Cit., p. 186.
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1.2.4. Del concepto a la definicion del matrimonio.

Para conceptualizar el término matrimonio, es necesario saber que el derecho de
familia institucionaliza el reconocimiento de las dos relaciones bioldgicas basicas que
dan origen a la familia: la union intersexual, es decir, la unién de un hombre y una
mujer; y la procreacion, a través de la cual se constituye la relacién entre padres e

hijos, ambas a su vez, son el origen de las relaciones que determina el parentesco®®.

El concepto se capta en una nocién fundamentalmente sociolégica sefiala Zannoni, es
el matrimonio una institucion social, en cuanto est4d gobernado por normas
institucionalizadas en cuanto “marido”, “mujer” y “hijos”, sefalan posiciones sociales o
roles que constituyen expectativas del sistema social integro para la consecucion de
funciones que le son propias. El derecho, a su turno, constituye una recepcioén de la
institucion al establecer las condiciones mediante las cuales ha de ser legitima la unién
intersexual entre hombre y mujer, en el sentido que ha de ser reconocida y protegida
como tal. El matrimonio es, desde este punto de vista, tributario de la nocién
sociologica, que a su vez incorpora los componentes éticos y culturales que denotan
el modo en que la sociedad, en un tiempo o época dada, considera legitima la unién

intersexual®’.

El concepto sociologico gira alrededor del vinculo de parentesco y de convivencia
cumpliendo las funciones de reproduccion de vida (manutencion y transmision de la

vida), transmision de valores, creando un clima afectivo, que configura:

“uno de los lugares privilegiados donde se comprenden las limitaciones de lo humano,
la precariedad, los vacios, lo relativo a los valores, donde se establecen complicidades
gue en definitiva pueden ser muy arbitrarias, donde se da la confusién de planes
prescriptivos de liberas, lugar de expresion de nobleza y generosidad como también
de fino o refinados egoismos y capacidad de simulacion.”®

5 BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. “Manual de derecho de familia ...” Op. Cit. P. 73.

57 Ibidem.

%8 Cfr. QUISPE SALCAVILCA, David Percy. El nuevo régimen familiar peruano, Lima, Editorial Cultural
Cuzco, 2002, p.p. 38-39.
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Es entonces, el matrimonio una conrtium omnis vitae, es decir, un convenio para toda
la vida®®. “Es la comunidad de vida, establecida entre dos personas, por libre decision
de su voluntad y con caracter indisoluble, con el objeto de procrear hijos y educarlos y
asistirse reciprocamente”®, se consideraria entonces que varén y mujer se unen para

perpetuar la especie, para ayudarse mutuamente y compartir su comun destino.

Varsi sefiala dos puntos relevantes acerca de la definicion para su mejor comprendio

y son:

e En lalegislacidon: nuestro codigo civil de 1852, sefiala que el matrimonio era
considerado como la unién perpetua del hombre y la mujer en una sociedad
legitima, para hacer vida en comun, concurriendo a la conservacion de la
especie humana. Por su parte, el cédigo civil de 1936 omite la definicién,
haciendo solo referencia a los esponsales, impedimentos, consentimientos
para el matrimonio de menores, etc. El cddigo civil de 1984 aclara dicha figura
juridica y da la definicion de matrimonio, tal y como lo sefiala el articulo 234 que
dice: “El matrimonio es la union voluntariamente concertada por un varén y una
mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones
de este Cdbdigo, a fin de hacer vida comun. El marido y la mujer tienen en el
hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades
iguales.” ello en concordancia con el articulo 4 de la Constitucion Politica del
Pera®!, el cual hace mencién al principio de promocién del matrimonio.

El cédigo de familia de Catalufia®? dice que: “el matrimonio es una institucion
gue da lugar a un vinculo juridico, que origina una comunidad de vida en la que
marido y mujer deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés

de la familia. Los conyuges deben guardarse fidelidad y prestarse socorro

59 Cfr. PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de familia en el Codigo Civil. 32 ed, Lima, IDEMSA, 2002, p.
100.

6 MAZZINCHI, Jorge. Derecho de familia. Tomo |, 32 ed, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, 1995, p.p. 93- 95.

61 La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacién de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.

62 15 de julio de 1998.
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mutuo”. El codigo familiar para el Estado de Hidalgo®® (México) considera que:
“el matrimonio es una institucién social y permanente, por la cual se establece
la union juridica de un solo hombre y una sola mujer, que con igualdad de
derechos y obligaciones, originan el nacimiento y estabilidad de una familia, asi
como la realizacion de una comunidad de vida plena y responsable”. En Brasil

en codigo civil de 1916 no trajo una definicibn de matrimonio.

e Enladoctrina
Empezaremos manifestando que hay muchas definiciones de matrimonio, hay
guienes sefalan, que el matrimonio es el estado ideal del hombre y la mujer,
gue es una de las principales respuesta a la necesidad universal de las
personas de sentirse necesarias para alguien®. Autores como Planiot y Ripert
citado por Montoya Calle, sostienen que “el matrimonio es el acto juridico por el
cual el hombre y la mujer establecen entre si una unién que la ley sanciona y
gue no pueden romper por su voluntad, de ahi que el matrimonio crea una
asociacion entre los dos esposos, con obligaciones reciprocas siendo su objeto
esencial la creacién de la familia®, es por ello que esta unién matrimonial
reconocida por la ley esta investida de ciertas consecuencias juridicas que se

encuentran dirigidas al establecimiento de una comunidad de vida®®.

Asi, el matrimonio es el acto solemne fundado en el consentimiento de los

contratantes, y ajustado a la forma prescrita por la ley por el que un hombre y

63 8 de diciembre de 1986 y modificado el 19 de agosto de 1996.

84Cfr. CANAL TRINT, Juan. Construyendo la Familia, Lima, Edicién del Consorcio de centros educativos
catolicos. 2000.

65 Cfr. MONTOYA CALLE, Mariano. Matrimonio y separacion de hecho, Lima, Editorial San Marcos,
2006, p.114

% Cfr. PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de familia en el Cédigo Civil. 32 ed, Lima, IDEMSA, 2002, p.
130.

Desde un ambito juridico el matrimonio es el acuerdo de voluntades de dos personas, manifestado
externamente con las formalidades legalmente establecidas, que persigue una vida en comun duradera
y estable, y que determina el nacimiento de una familia. SERRANO ALONSO, Eduardo. Manual de
derecho de Familia. 2° Ed, Madrid, Editorial Edisofer S.R.L, 2007, p. 32.
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mujer se unen, con igualdad de derecho y deberes, para vivir juntos,

guardandose fidelidad, ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia®’.

Es preciso sefialar, que tres son las mas célebres definiciones del matrimonio.
En la época clésica la de Modestino, Nuptiae sunt coiunctio maris et feminae et
consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio, es decir, “el
matrimonio es la union de hombre y mujer en consorcio de toda la vida y
comunicacién de derecho divino y humano”, mientras que la definicion de
Ulpiano, consagrada en Institutas de Justinianos: “Nutiae autem sive
matrimonium, est viri et mulieris conjuntio, individuam consuetorio Vvitate
continens” (la boda o matrimonio es la uniéon del hombre y la mujer, lo que
implica la comunion indivisible de la vida) y por Gltimo la de Portalis, a finales de
los afios 1700, al definirla como la sociedad del hombre y la mujer que se une
para perpetuar la especie, para ayudarse por asistencia mutua, para soportar el

peso de la vida y para compartir el mismo destino®8,

Los maestros Vasquez & Bautista, coinciden en resaltar que se debe tener
presente basicamente al definir al matrimonio dos acepciones: como acto
juridico, el matrimonio es un acto voluntario efectuado en un lugar y tiempo
determinado, ante el funcionario que el Estado designa para realizarlo; por otro
lado, al matrimonio como estado matrimonial, es una situacion general y
permanente que se deriva de acto juridico, originando, derechos y obligaciones

gue se traducen en un especial generar.

Ahora bien, Bazan manifiesta que el matrimonio es una institucion de origen
latino, que enfatiza su estatuto real antes incluso que el juridico, presenta
confrontandolo con la unién de hecho (institucién semejante pero no mayor a la

del matrimonio), como la union estable de un vardn y una muijer, libres de

67 DERECHO CIVIL V. Derecho de familia y sucesiones, p 15, [Ubicado el 20 Il 2014]. Obtenido en
httpwww.javierescriva.comwp-contentuploads200901relectura_hervada.
88Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Tratado de Derecho de Familia, Tomo Il...” Op. Cit., p.p. 38-39.
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impedimentos matrimoniales que forman un hogar de hecho. Y es aqui que
tenemos un principio natural autbnomo que reconoce al matrimonio como una
institucion natural para la cual el Unico requisito, es la aptitud nupcial de los

convivientes®°.

Placido, manifiesta que la palabra matrimonio puede tener tres significados
diferentes, de los cuales solo dos tienen interés desde el punto de vista juridico:
en primer sentido, matrimonio es el acto de celebracién; en un segundo sentido,
es el estado que para los contrayentes deriva de ese acto y el tercero, es la
pareja formada por los cényuges. Las significaciones juridicas son las dos
primeras, que han recibido en la doctrina francesa las denominaciones de
matrimonio-fuente (o matrimonio-acto, in fiere) y matrimonio-estado (in facto
ese) respectivamente. Por matrimonio-fuente entendemos que es el acto
juridico que tiene por objeto establecer la relacion juridica matrimonial. Y por
matrimonio-estado es la situacion juridica que para los conyuges deriva del acto

de celebracion?®.

Por su parte, Ludwig Enneccerus, define al matrimonio como “la union de un
hombre y una mujer reconocido por la ley, investida de ciertas consideraciones
juridicas y dirigida al establecimiento de una plena comunidad de vida entre

coényuges’t.

En palabras de Roger Rodriguez, el matrimonio es un consorcio natural,
legitimo y perdurable de comunion de vida, entre un hombre y una mujer aptos

para contraerlo legalmente, quienes desean su realizacion mediante esta

69 Cfr. BAZAN SEMINARIO, Rodrigo. “La constitucionalidad del matrimonio civil ante notario pablico”,
Revista juridica del Perd, N° 154, Diciembre 2013, p. 169.

70 Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Manual de derecho de familia: un nuevo enfoque de estudio del
derecho de familia. 22 ed, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2002, p. 41.

"ICfr. AMADO RAMIREZ, Elizabeth. “Reconocimiento de derechos sucesorios a miembro integrante
sobreviviente de union de hecho acreditada”, Revista juridica del Pera, N° 150, Agosto 2013, p. 171.
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alianza de amor y solidaridad la misma que regularmente puede proveer de

descendencia’.

Desde el punto de vista juridico, el matrimonio “es una institucién juridica,
constituida por la union legal del hombre y la mujer, basada en una relacién de
derechos y obligaciones reciprocas, fundadas en el efecto mutuo e instituidas
con el proposito de organizar la familia. Es el consorcio de un hombre con una
mujer, conforme a las leyes comunes y religiosas, a las costumbres

establecidas en los pueblos en que rige la monogamia”’3.

De lo manifestado, se concluye que el matrimonio es la union voluntaria y
solemne de un vardn y una mujer asociados a una perdurable comunidad de

vida.

1.2.5. Naturaleza juridica del matrimonio

En cuanto a la naturaleza juridica de matrimonio, decimos que, es una de las
cuestiones mas transcendentales, puesto que consiste en desentrafiar su esencia y
encontrar su ubicacion dentro de las distintas figuran que conforman el catalogo de del

mundo del derecho’.

Es por ello, que al hablar de la naturaleza juridica del matrimonio, emergen
inmediatamente un problema debido a que un sector considera al matrimonio como un
contrato, otro lo eleva a categoria de una institucion y otro sector considera que pueden
ser usados los dos, ademas, Varsi sefiala dos aspectos mas como es la: posicién
conciliatoria y las nuevas tendencias. Hablemos de cada una de las teorias antes

mencionadas

2 Cfr. RODRIGUEZ ITURRI, Roger... Op. Cit., p. 243.
* MONTOYA CALLE, Mariano. Matrimonio y separacion de hecho, Lima, Editorial San Marcos, 2006,
p.p. 109- 110.

74 Cfr. MENDEZ, Maria, y D ANTONIO. Derecho de Familia, Tomo I, Buenos Aires, Editores Rubinzal-
Culzoni. 2001, p. 102.
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e Teoria del matrimonio como contrato: esta posicion puede ser enfocada
a su vez, desde tres perspectivas: la canonica, la civil tradicional y la del
derecho de familia’™. Yolanda Gallegos Canales y Rebeca Jara Quispe, al
comentar el articulo 234° del Cdadigo Civil peruano, manifiestan, que el
enfoque candnico considera al matrimonio como un sacramento que se
forma a través de un contrato matrimonial valido’® y que particularmente
solo entre bautizados se constituye este sacramento, esta concepcion
contractualista candnica lo que pretende es rescatar lo esencial del acto
juridico matrimonial: la libre voluntad de hombre y mujer que resuelven
contraer matrimonio sin que a ese momento lleguen por designio de
terceros’’, por ello, decimos que esta concepcién contractual destaca la
funcion de la libre y plena voluntad de los contrayentes que constituye el
vinculo. Mientras que, en la perspectiva civil tradicional, que responde a la
idea clasica de derecho privado y se cristalizo en las ensefianzas de los
filosofos de los siglos XVII y XVIII, como Rossue, Montesquieu y Voltiere 8,
postula que el matrimonio participa de todos los documentos, lo que
determina que resulta aplicable la teoria de la nulidad de los contratos y de
los vicios del consentimiento’®. Desde otra perspectiva no podriamos dejar
de mencionar la tesis que considera al matrimonio como un acto de poder
estatal, se pretende con esta tesis desvincular totalmente al matrimonio de
la idea de contrato, para que después el vinculo matrimonial se constituya
por la voluntad del Estado a través de la actuacion constitutiva del oficial
publico®.

S Cfr. GARAY MOLINA, Ana Cecilia... Op. Cit., p. 53.

6 Cfr. GALLEGOS, Yolanday JARA QUISPE, Rebeca. Manual de Derecho de Familia, Lima, Jurista
Editores, 2008, p. 129.

7 Cfr. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. “Manual de derecho de familia...” Op. Cit., p 79.

78 Cfr. Ibidem

® En el Codigo Civil peruano en los articulos 274° Y 277°, SE REGULAS LOS TEMAS DE NULIDAD Y
anulabilidad y sus causales.

80 Cfr. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. “Manual de derecho de familia...” Op. Cit., p. 80.
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Esta referida a que en un matrimonio participan todos los elementos
esenciales del contrato, por tanto, le es aplicable la teoria de la nulidad de

contratos y los vicios de consentimiento8.

e Teoria del matrimonio como institucién: sefiala que en el matrimonio se
propone fundar una familia, crear una comunidad plena®?y por ello, se hace
referencia a que el matrimonio se gobierna por un conjunto organico e
indivisible de normas que determinan las condiciones y requisitos, los
deberes y derechos, las relaciones internas y exteriores de la sociedad
conyugal y a las cuales deben someterse quienes desean casarse®. Es
decir los contrayentes son libres de prestar su consentimiento para el
matrimonio, pero una vez celebrado, no pueden sustraerse los efectos de
la institucién, porque esta regido por un conjunto de normas que fijan las
obligaciones y derechos de los consortes tanto en sus relaciones internas

como externa, elevandose asi el rango del matrimonio.

En consecuencia, debe reconocerse que el acto juridico matrimonial, no es
en sentido estricto un contrato, sino un acto juridico bilateral que se
constituye por el consentimiento de los contrayentes, de acuerdo con las
disposiciones legales. Es preciso sefialar, que no es posible aplicar al
matrimonio los principios que rigen los contratos, porque no se trata de una
estipulaciébn  cualquiera, sino es una institucion social fundada en el
consentimiento de las partes, y las peculiaridades de su naturaleza, su
caracter y la extension de las obligaciones corresponden al fin de su

institucions4.

81 Cfr. CORNEJO CHAVEZ, Héctor. “Derecho Familiar Peruano...” Op. Cit., p.p. 60 — 61.

82 Cfr. CORNEJO FAVA, Maria Teresa. Matrimonio y Familia. Su tratamientos en el derecho, Lima,
Editorial Tercer Mileno, 2013, p. 98.

83 Cfr. Ibidem. p.p. 60 — 61.

84 Cfr. PERALTA ANDIA, Javier. “Derecho de familia en el Cédigo Civil...” Op. Cit., p. 516
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e Teoria mixta: como su propio nombre lo dice, sefiala que el matrimonio es
a la vez un contrato y una institucion, es decir, “une el elemento volitivo y
el elemento institucional tomando al casamiento en un acto complejo o
institucional, por ello se afirma que el matrimonio como acto es un contrato

y como estado, una institucion”®.

Cornejo Chéavez, respalda esta teoria, manifestando que el matrimonio es a
los mismos tiempos un contrato y una institucién, y que solo considerandolo

asi se explican todas sus caracteristicas®®.

Por su parte, Placido, concuerda con lo dicho anteriormente, “(...) el
matrimonio, es a la vez un contrato e institucion. Asi la teoria contractual
pone el acento en el consentimiento de las partes expresando en el acto de
celebracién; la institucional, por el contrario, en la inderogabilidad por las
partes del régimen legal a que quedan sometidos como consecuencia de
ese acto, del complejo de derechos y deberes de los cuales no pueden

apartarse (...)"%".

Por lo tanto, aun cuando nuestro Cdédigo Civil no lo diga expresamente,
gueda claro que esta Ultima teoria es la que se ha adoptado en nuestro pais,
ello en virtud del caracter voluntario, consensual y bilateral del

matrimonio®8.

e Posicion conciliadora: Varsi considera que mas que un contrato, el
matrimonio es un acto juridico, siguiendo la tesis de Paulo Dourdo de

Gusmao, Lafayette y Rodriguez Pereira. “(...) Esta posicion tiene a

85 (...) el matrimonio tiene doble sentido, designa a la vez el acto creador de la unién conyugal vy el
estado matrimonial — la institucion....Ibidem...Op. Cit., p. 107.

8 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. “Derecho familiar peruano...” Op. Cit., p.p. 60- 61.

87 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “La Familia”, en Codigo Civil Comentado, Tomo 2, Derecho de
Familia (segunda parte), Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2003, p. 59.

8 CODIGO CIVIL COMENTADO POR LOS 100 MEJORES ESPECIALISTAS, Tomo I, Lima, Gaceta
Juridica, 2003, p. 27.
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considerar la juridicidad del matrimonio estando encuadrado mas que como
un contrato, como un perfecto acto juridico de naturaleza familiar.
Entendiendo ello, vemos que el matrimonio es un acto juridico familiar, que
tiene una trascendencia social importante, que justifica el rol tuitivo del
Estado y el singular interés que le presta. Como acto juridico de naturaleza
bilateral, el matrimonio es de caracter complejo en la medida en que tiene
una funcion de tipo constitutivo, lo que supone la declaraciéon de voluntad
del 6rgano estatal (...)"8°. Mas alla del contenido social del matrimonio, su
constitucion descansa en la voluntad de los contrayentes quienes

conscientes de su decision, generan consecuencias juridicas.

e Nuevas posiciones: a lo largo de los afios surgen nuevas teorias u otros

pareceres, los cuales desarrollaremos a continuacion:

a. Negocio juridico complejo: se dar4 por consentimiento ante la
autoridad publica.

b. Un acuerdo: ya que el matrimonio se distingue del contrato en su modo
de constitucion, pues en el contrato los intereses de las partes son
divergentes (yo compro, tu vendes) y en el matrimonio son convergentes
(yo amo, tu también).

c. Acto- condicidn: se trata de una declaracion de voluntad que coloca al
agente en una condicion juridica impersonal, es decir, los conyuges
adquieren un estado que no puede ser materia de negociacion

aceptando tal como es el estatuto matrimonial®°.

1.2.6. Caracteres distintivos del matrimonio

Para Jorge Mazzinchi los caracteres distintivos del matrimonio respecto a otros tipos

de comunidad son:

89 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Tomo Il, Lima, Editorial Gaceta
Juridica, 2012, p. 46.
% Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia...” Op. Cit., p. 47.
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a) Diversidad de sexos: “(...) en el matrimonio la comunidad se establece entre dos
personas: varon y mujer, pues conforme al fin de la institucion no podran unirse en
matrimonio dos personas del mismo sexo (...)” .. Ya que como parejas que se
integran y complementan. Cada quien da lo suyo, en reciprocidad y entrega,

creando un conjunto de descendencia®?.

b) Unidad: con lo leido en los parrafos anteriores entendemos que el matrimonio
consiste en la intima fusion de los dos seres, vardn y mujer, pues los cényuges aun
siendo dos forman una unidad, es decir, el matrimonio es monogamico®3, quedando
asi excluido toda forma de poligamia o de poliandria. Por ello esta unidad exige la
entrega plena y total, la que solo es posible entre un solo varén y una sola mujer®*,
entendemos entonces al matrimonio como comunidad de vida referida a la
permanencia necesaria de los conyuges que deberan compartir de un mismo
destino el participar o gozar no solo de lo mejor de la unién conyugal sino ademas
soportar el peso de la vida y afrontar ambos las vicisitudes de la vida conyugal. El
matrimonio en nuestra legislacion tiene como finalidad, la plena comunidad de vida,
es decir, no siendo necesaria la procreacion ni la limitacion de la prole, sino el hecho
de traerlos responsable y conscientemente al mundo. Esta plena union no debe ser

solo fisica sino también espiritual y moral.

c) Indisolubilidad o permanencia: este rasgo hace referencia a lo que ha formado

la naturaleza, sélo la naturaleza lo puede disolver. Por ello, Unicamente la

91 MAZZINCHI, Jorge. “Derecho de familia...” Op. Cit., p.p. 95-97.

92 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Tratado de Derecho de Familia, Tomo Il...” Op. Cit., p. 48.
% Comprende una doble unién. Por un lado, la unién de cuerpos en orden a los actos propios de la vida

conyugal y del otro lado la union de almas por cuanto esta es producida por el amor que produce la
voluntad de ser esposos y se plasma en el consentimiento matrimonial. Cfr. RODRIGUEZ ITURRI,
Roger... Op. Cit., p.p.435- 437.

9 “|_a poligamia, que asume normalmente la modalidad de la poliginia pero que puede presentarse bajo
la forma de la poliandria, contradice la igual dignidad de la mujer respecto del varén que es esencial y
determinante en el don reciproco de los cényuges y el amor entre ellos. El concilio Vaticano Il es claro
cuando dice, en la Constiucion Gaudium et spes, que “El reconocimiento obligatorio de la igual dignidad
personal del hombre y la mujer en el mutuo y pleno amor evidencia también claramente la unidad del
matrimonio confirmada por el Sefior”. CORNEJO FAVA, Maria. Matrimonio y familia su tratamiento en
el Derecho, Lima, Editorial Tercer Milenio, 2000, p.p. 353- 366
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naturaleza puede romper mediante la muerte esta unidad, es el caso que el vinculo
gue Dios unidé no puede ser disuelto por el hombre, recordemos que dijimos que
varén y mujer ser convierten en una sola carne y ambos participan del dominio que
cada uno adquiere sobre el otro y al separase ya no serian los mismos pues se
impide la realizacion plena y perfecta de los fines del matrimonio, originando
consecuencias negativas en la realidad social®®>. Como es l6gico, un matrimonio
nunca sera a plazo determinado, lo que no deja de lado la posibilidad de la

disolucién del vinculo conyugal via divorcio.

Legalidad: en vista que es una unién reconocida por el derecho, puesto que esta
union de hombre y mujer es legalmente sancionada y perfeccionada mediante la
celebracion del acto juridico®. Ahora bien, lo que la ley positiva pretende es que el
matrimonio se constituya a través de signos exteriores formales, que permitan
captar el establecimiento de las relaciones conyugales y a su vez que posibiliten

ejercer un adecuado control de legalidad de la unién que pretende constituirse®’.

Varsi Rospigliosi afiade algunos mas, pues sefiala que el matrimonio como acto

juridico presenta un conjunto de caracteres que lo diferencian y lo hacen especial

frente a las demas instituciones del Derecho Civil y estos son:

e Acto juridico: es la que crea relaciones familiares, relaciones conyuges y un
estado de familia generando un marco amplio de regulacion, modifica el estado
civil, el nombre, extingue el régimen personal constituyendo el régimen

econdmico matrimonio.

e Institucion juridica: segun Varsi Rospigliosi, se considera que sin el
matrimonio no se concibe una comunidad familiar fuerte, estable y duradera, de

alli gue muchas veces se considere al matrimonio como sinénimo de familia.

% MAZZINCHI, Jorge. “Derecho de familia...” Op. Cit., p.p. 95-97.
% Cfr. MONTOLLA CALLE, Mariano. ...Op. Cit., p.p. 151- 152.

97 Cfr. BOSSERT, Gustavo y ZANNONI, Eduardo. Manual de derecho de familia, 6ta edicion, 4ta
reimpresion, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2010, p.77.
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e Comunidad de vida: en el presente caracter se involucra a los conyuges y a la
necesidad de hacer vida en comun, compartirse, entregarse mutuamente a fin
de lograr la integracion de la familia sustentada en vivencias. La comunidad de
vida se refiere a la permanencia necesaria de los conyuges que deberan
compartir un mismo destino, es decir vivir bajo el mismo techo, compartir la
mesa, etc., esto es gozar no solo de las excelencias que brinda el hogar

conyugal, sino también el peso y los problemas de esta®.

1.2.7. Efectos personales del matrimonio

Es necesario precisar cuales son los efectos personales que traen consigo el

matrimonio y estos son®°:

a)

b)

La igualdad marital: como bien sabemos en el matrimonio nacen derechos y
deberes que los conyuges deben de cumplir y realizar, lo que esboza el presente
efecto es que los conyuges son iguales en derechos y deberes, ambos tienen una

plena igualdad juridica.

Los deberes de los conyuges: debemos tener en cuenta que los derechos de
cada conyuge son correlativos y se derivan de los deberes del otro. Bien sabemos
gue los conyuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar siempre en
interés de la familia, también estan obligados a vivir juntos, guardarse felicidad y
socorrerse  mutuamente, ademas, deberan compartir responsabilidades
domésticas y el cuidado y atencion de sus ascendientes y descendientes y otras
personas que tengan a cargo. Son decisivos dos caracteres esenciales en los

deberes conyugales:

e Lareciprocidad: por parte de ambos

% Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Tratado de Derecho de Familia...” Op. Cit., p. 48.
% ACEDO PECO, Angel. Derecho de Familia, Madrid, Editorial DYKINSON, 2013, p.p. 47- 66.
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e Imposible coercién: juridica o incumplimiento forzoso, pues no responden

al esquema de incumplimiento de la teoria de las obligaciones.
b.1.) Convivencia.
b.2.) Fidelidad
b.3) Ayuday socorro
b.4) Respeto
b.5) Actuar en interés de la familia
b.6) Tareas domeésticas y cuidado de convivientes
b.7) El amor.

c) El domicilio conyugal: debido a la obligacion de convivencia es natural la
necesidad de que esta se desarrolld en un lugar fisico correcto y determinado, que
coincidira con el denominado “domicilio conyugal” denominandole también “vivienda

familiar’ y “hogar familiar”.

1.2.8. Finalidad del matrimonio

San Agustin considera que la finalidad del matrimonio se da en tres elementos: Porles,

Fides y Sacramentum (descendencia, fidelidad y vehiculo de santificacién).

Por su parte Cornejo Chavez, sefiala que son dos las finalidades basicas que a

continuacion veremos10t:

e Desde el punto de vista sociologico, fundamentada por los autores Kant,
Montagine, Aristoteles y San Agustin, basado en la procreacion, educacion de

la prole, mutuo auxilio.

100 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Tratado de Derecho de Familia...” Op. Cit., p. 49.
101 Cfr. AMADO RAMIREZ, Elizabeth. “Reconocimiento de derechos sucesorios a miembro integrante
sobreviviente de union de hecho acreditada”, Revista juridica del Perd, N° 150, Agosto 2013, p.171.
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e Desde el punto de vista juridico, fundamentado por los autores Planiol y
Ripet, basado en la creacion de la familia y el establecimiento de una plena

comunidad de vida.

1.2.9. El matrimonio en las legislaciones comparadas

Para Peralta Andial®?, en el derecho comparado, existen diversos sistemas
matrimoniales como el indeterminado llamado también confesional, el cual no exige
formalidad conocida para su celebracién, ya que, es propio de pueblos antiguos que
reconocen efectos juridicos a todas las formas matrimoniales y el determinado
también llamado Unico, puede ser exclusivamente religioso, exclusivamente civil o
exclusivamente mixto que puede ser a su vez facultativo libre eleccion entre la forma

religiosa o civil o el subsidiario considerando una forma principal y otra accesoria.

En el sistema matrimonial en Espafia, tiene 2 piedras angulares, segun manifiestan,

hay dos tipos de matrimonios que la ley reconoce.

e EIl matrimonio ha de contraerse canénicamente cuando uno al menos de los
creyentes profesa la fe catodlica.
¢ Y el matrimonio civil se aprueba cuando ninguno de los contrayentes profesa la

religién catdlica.

Podriamos entender entonces que se dan dos clases de matrimonio, uno que es

preponderante y otro de caracter meramente supletorio.

1.3. Las Uniones de Hecho

1.3.1. Antecedentes v requlacién de la unidn de hecho.

. Antecedentes.

102Cfr, PERALTA ANDIA, Javier. “Derecho de Familia...” Op. Cit., p. 102.
103 Cfr, DIEZ-PICAZO, Luis. “Familia y Derecho...” Op. Cit., p. 111.
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En este punto se estudia la evolucion respecto al concubinato, el cual es un fenébmeno

social que tiene vigencia ancestral, historica y universal como veremos a continuacion.

Esta figura ya era conocida en el famoso Cédigo de Hammurabi, dos mil afios antes
de Jesucristo®4, en el cual se hablaba ya del concubinato aunque a grandes rasgos,

pero ya se tenia una nocion de ello.

En el antiguo Derecho Romano, el concubinato no era una mera unién de hecho sino
una forma de unién legal pero inferior al matrimonio, consistia en la cohabitacién sin
affectio maritalis de un ciudadano con una mujer de baja condicion, como una esclava
o liberta y se diferenciaba del matrimonio tanto por su naturaleza como por sus efectos.
Por lo que la mujer no adquiria la condicién social del marido ni la dignidad de esposa,
los hijos no eran legitimos y sélo tenian relacién de parentesco con la madre y la familia
de ésta, pero considerados liberi naturali, fueron adquiriendo determinados derechos
y en especial la posibilidad de ser legitimados. En cuanto a la disolucion del
concubinato era un mero hecho que no producia ninguna de las consecuencias

juridicas del divorcio®®,

Es asi que surgié en Roma, como una necesidad ante la imposibilidad de que parejas
de distinta condicién social pudieran contraer nupcias, la elaboracion de una nueva
regulacién. De esta manera, el Emperador Augusto reconocio esta institucion en la Ley
lulia de adulteriis, donde se establecio esa posibilidad para quien no hubiera contraido
justas nupcias, y ademas que ningun hombre podia tener mas de una concubina; se
exigia también para reconocer esta union licita que los concubinos no fueran parientes
en el grado prohibido por la ley para contraer matrimonio y fueran puberes, de lo

contrario se configuraban los delitos de incestum, adulterium o estupum. Los hijos,

104 Cfr. AMADO RAMIREZ, Elizabeth. “Reconocimiento de derechos sucesorios a miembro integrante
sobreviviente de union de hecho acreditada”, Revista juridica del Pera, N° 150, Agosto 2013, p. 168.
105 Cfr. BELLUSCIO, Augusto. Manual de derecho de familia, 102 edicién, Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot S.A., 2011, p. 968.
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frutos de esta unién de hecho era sui iuris, es decir, no reconocian vinculo agnaticio

(parentesco civil) con el padre!©,

Posteriormente, en la época imperial los concubinatos proliferaron como consecuencia
de la extension de los impedimentos matrimoniales, los emperadores cristianos
trataron de combatirlos pues los consideraban contrarios a la moral, por ello,
prohibieron las donaciones y los legados hechos a la concubina y a los hijos naturales.
Fue Constantino quien cre0 la legitimacion por subsiguiente matrimonio, aunque con
caracter transitorio para los hijos naturales. Y finalmente Justiniano mitigd a las
donaciones y legados, concedi6 a la concubina y a los hijos naturales un derecho
imitado de sucesion legitima, otorg6 a los segundos derechos de alimentos contra sus
padres, e hizo de la legitimacién, institucion permanente. Por otra parte, extendi6 al
concubinato los requisitos del matrimonio: monogamia, edad minima, impedimentos
de consanguinidad y de afinidad; elimind los impedimentos matrimoniales de condicion
social, permitié el concubinato con mujer honesta, que requeria de declaracién expresa
y dejo de constituir un stuprum?®’. Pero pese a los esfuerzos por lograr avances en
esta institucion es el emperador Bizantino Leodn el Filésofo (886- 912) quien prohibié el

concubinato.

En el Derecho Canénico, el cristianismo primitivo se vio obligado a reconocer el
concubinato como institucion legal y asi traté de mantener la unién de los concubinos.
San Agustin admitio el bautismo de la concubina con tal, de que se obligara a no dejar
a su compafiero; San Hipdlito negaba el matrimonio a quien lo solicitase para
abandonar a su concubina, salvo que ésta lo hubiese engafiado; el Primer Concilio de
Toledo, celebrado en el afio 400, autorizé el concubinato con la condicion de que
tuviese el mismo caracter de perpetuidad del matrimonio, opinion que en el siglo VII
mantuvo Isidoro de Sevilla; el Concilio de Trento dispuso que incurrian en excomunion
los concubinos que no se separasen a la tercera advertencia, es decir, se le desconoce

todo efecto (excepto respeto de los hijos, a quienes mejora en su situacion en relacion

106 Cfr. AMADO RAMIREZ, Elizabeth. “Reconocimiento de derechos sucesorios a miembro integrante
sobreviviente de union de hecho acreditada...” Op. Cit., p. 168.
107 Cfr. BELLUSCIO, Augusto. “Manual de derecho de familia...” Op. Cit., p.p. 968- 969.
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con el padre) y se le declara pecaminoso. Pero este derecho, so6lo producia efectos en
la union celebrada ante la Iglesia, y por lo tanto los efectos eran distintos%8. A pesar
de los esfuerzos que hace la Iglesia, el concubinato sigui6 creciendo en el mundo y no
solo en paises de incipiente cultura y escasa formacion integral, sino también en

naciones altamente desarrolladas en todo orden.

En el antiguo Derecho Espafiol, a la unién conocida como concubinato se le
denominaba “barragania”, union de caracter inferior similar a la del concubinato y lo
reglament6 Alonso X (el sabio), en las Siete Partidas, debido a la frecuencia con que
se presentaban estas uniones irregulares. Se cometia barragania cuando se unian
personas casadas de distinta pareja o cuando se unian personas de condicion social

diferentes.

En las Siete Partidas se establecen los requisitos que califican a aquella union como

concubinato y son los siguientes:

a) Solo debe haber una concubina, y desde luego un solo concubino.

b) Ninguno de los dos debe estar casado, ni existir impedimento entre ellos para
casarse.

c) La union debe ser permanente.

d) Deben tener el estatus de casados, esto es, tratarse como tales y ser

reconocidos en su comunidad como si fueran esposos!®®,

El antiguo Derecho Francés, no se limité a desconocer efectos juridicos al concubinato,
sino que bajo la influencia del derecho candénico adopté medidas para combatirlo. La
ordenanza de 1604 dispuso la invalidez de las donaciones entre concubinos, en la
Declaracion del 26 de noviembre de 1639 sobre las formalidades del matrimonio y
otros aspectos de éste y el edicto de marzo de 1697, en el que negaron vocacion
sucesoria a los hijos de los nacidos de matrimonios contraidos in extremis por quienes

habian vivido en concubinato, asi como a los contrayentes de tales matrimonios. El

108 Cfr, BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. “Derecho de familia...” Op. Cit.,
p. 143.
109 Cfr. Ibidem.
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cbdigo de Napoledn guardo silencio sobre el concubinato, las Unicas referencias que
existieron en el Codigo Francés es la orientacion predominante en la codificacion
moderna, que al considerarlo una situacion contraria a la moral tendié a privarlo de
efectos juridicos, es con la Ley de 1999 que se introduce una definicion de

concubinato, incluyendo convivencias homosexuales:

Articulo 515-8 del Cdédigo Civil Francés: “El concubinato es una unién de hecho,
caracterizada por una vida en comdn que presenta caracteres de estabilidad y de
continuidad, entre dos personas de sexo diferente o del mismo sexo, que viven en

pareja™o.

Remontandonos “ya en el Derecho contemporaneo, particularmente en Alemania
aunque con algunas restricciones se admite el concubinato mediante Ley de 1875. El
Caodigo de Guillermo de 1900 lo rechaza, deja sin embargo a salvo los efectos de la

autonomia pero reservadas a determinadas familias”**!.

Por otro lado, en el Derecho Italiano se da al igual que en Derecho Francés un silencio
de la ley, mas sin embargo después se esbozan los siguientes lineamientos que sigue

el Derecho Italiano!2:

a) Las prestaciones hechas espontaneamente por uno de los concubinos para
contribuir a las cargas del hogar son irrepetibles, como ejecucién de una
obligacién natural.

b) Las donaciones hechas al cesar la vida en comin son donaciones
remuneratorias, irrepetibles, no sujetas a colacion ni a revocacién en caso de
quiebra.

c) La actividad domeéstica de uno de los concubinos puede ocasionar un
enriquecimiento sin causa del otro, cuya compensacion puede ser reclamada al

romperse la unién.

110 Cfr, BELLUSCIO, Augusto. “Manual de derecho de familia...” Op. Cit., p.p. 969- 970.
111 Cfr. ADRIANZEN, Heydi. El amparo legal y efecto del matrimonio frente a las uniones de hecho

propias en un proceso por pago de pension alimenticia, Tesis para obtener el Grado de Bachiller,
Lambayeque, U.S.A.T, 2014, p. 59.
12 Cfr, BELLUSCIO, Augusto. “Manual de derecho de familia...” Op. Cit., p. 972.
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d) Son validos los contratos mediante los cuales los concubinos regulan sus
relaciones patrimoniales.
e) El sobreviviente tiene derecho de reclamar la indemnizacion del dafio material

y moral derivado de la muerte del otro causada por un tercero.

Respecto al Derecho latinoamericano, diriamos que en varios paises como Colombia,
Bolivia, Cuba, Guatemala, Honduras, México, Panama, El Salvador, el nimero elevado
de uniones de hecho ha determinado soluciones legislativas que tienden a la
equiparacion de las uniones de hecho estables con el matrimonio, en este sentido,
Lopez del Carril, citado por Augusto Belluscio manifiesta que es menester no confundir
las formas matrimoniales consensuales con la asignacion de efectos juridicos al
concubinato. Pues en aquellos matrimonios, existe consentimiento de los contrayentes
aun cuando no haya sido formalmente expresado, en cambio en el concubinato sélo
media intencibn de vivir en comun de manera estable. En otros paises
latinoamericanos como Venezuela, Ecuador, Paraguay, Brasil, Uruguay y nuestro
pais, confieren efectos especificamente determinados, por ejemplo, el principio que
prohibian la investigacion de la paternidad natural, exceptian el supuesto concubinato
notorio, el derecho a pensién al concubino sobreviviente que haya convivido con el
fallecido al menos cinco afos, etc.!'3. Hay paises que establecen Unicamente el

reconocimiento genérico de las uniones de hecho y su proteccién por el Estado.

Como se puede apreciar, en todos los sistemas en los que se le han reconocidos
determinados efectos al concubinato, éstos han sido siempre menores que los del
matrimonio, y solo algunos lo equiparan con éste al considerarlo un matrimonio de
hecho, al que le corresponden los mismos derechos y efectos del matrimonio

propiamente dicho.

. Regulacion de la unién de hecho en nuestra normativa juridica.

113 Cfr. BELLUSCIO, Augusto. “Manual de derecho de familia...” Op. Cit., p.p. 972- 982.
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El concubinato en nuestro pais no siempre tuvo la relevancia que en la actualidad
tiene, por ello es conveniente situarnos en épocas pasadas y saber cual ha sido su

regulacion desde entonces y en que ha cambiado hasta la actualidad.

En el Perd, el interés del Estado incaico en las uniones de hecho esta en formalizarla
a través del gobernador, con el afan de recibir tributos y contribuciones. En época de
la Colonia, tuvieron su origen en la desigualdad social debido a que los espafioles no
podian casarse con las mujeres de la raza incaica. El concubinato es un fenbmeno
latente, porque como realidad cultural y sociologica ha existido tanto en el Derecho pre

colonial como coloniall!?.

A principios del siglo XIX, el legislador hispano reprimio el concubinato. La Real Orden
del 22 de febrero de 1815 dispuso castigar los amancebamientos publicos de personas
solteras, la que fue confirmada por la Real Orden del 10 de marzo de 1818 y cédula
del 29 de marzo de 1829115,

El primer Cadigo Civil de Perd de 1852 no mencioné el concubinato propio (es decir
aguel mantenido entre personas sin impedimento matrimonial). No hizo sino seguir la
tradicion juridica iniciada por el Derecho colonial, legislé el matrimonio manteniendo la
vigencia de las disposiciones tridentinas referentes a la celebracion sacramental e
indisolubilidad del mismo, es decir, se adhirié a la doctrina del Codigo Candnico sobre

el matrimonio16,

Ahora bien, el Cddigo Penal de 1863 solo castigo6 el concubinato del hombre casado y
aunque no tipificara como delito el concubinato entre dos personas libres de
impedimento matrimonial que vivian en este tipo de relacion, si calificaba de accion
inmoral y por ello las obligaciones otorgadas a una concubina eran nulas, ademas la

concubina podria ser abandonada sin causa y el hombre quedaba libre e impune, asi

14 Cfr. AMADO RAMIREZ, Elizabeth. “Reconocimiento de derechos sucesorios a miembro integrante
sobreviviente de unién de hecho acreditada...” Op. Cit., p.p. 168- 169.

115 Cfr. ROUILLON ALMEIDA, Denisse. Bases Romanas Justinianeas del concubinato actual, Lima,
Fondo editorial de la UNMSM, 2010, p.p. 130- 131.

116 Cfr. AMADO RAMIREZ, Elizabeth. “Reconocimiento de derechos sucesorios a miembro integrante
sobreviviente de unién de hecho acreditada...” Op. Cit., p .169; ROUILLON ALMEIDA, Denisse. Bases
Romanas Justinianeas del concubinato actual, Lima, Fondo editorial de la UNMSM, 2010, p. 131.
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tenemos lo siguiente manifestado en resoluciones de 1862 y 1863: “Si la ley no puede
obligar a que se case, puede y debe prohibir todo aquello que desvirtie el matrimonio;
y en ese sentido el concubinato es una falta social, al mismo tiempo que un pecado y

como a tal se le debe imponer pena por la ley.

Si no conviene por cualquier razén prohibir directamente el concubinato, las leyes
deben tender a hacerlo menos frecuente y pernicioso. Las leyes civiles y penales
deben ponerse de acuerdo para remediar este mal. Francisco Garcia Calderén, jurista
y Presidente provisorio (1881), consider6 al concubinato una infraccion de las reglas
de la moral cristiana y de las leyes civiles. El manifestaba que la moral deberia
prescribir la prohibicién y el interés de la sociedad castigarlo’. EI Cédigo Civil de
1936, indicaba que las uniones de hecho, eran una sociedad de hecho en la que el
hombre y la mujer conservan su independencia social y econémica, no constituyendo

una sociedad como la del matrimonio.

En la Constitucion de 1979, recién alcanz6 reconocimiento la union de hecho, este
hecho es de gran transcendencia, puesto que, contribuyo a romper la identidad familia-
matrimonio que imperaba hasta entonces. En el marco legal peruano su
reconocimiento se debe a que es un reflejo de la institucion matrimonial. El articulo 9
sefiala: “La unién estable de un vardn y una mujer, libres de impedimento matrimonial,
gue forman un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que sefiala la ley, da
lugar a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales

en cuanto le es aplicable”,

Como no podia, ser de otro manera, el Cédigo Civil de 1984 recogio6 el concepto del
articulo 9 de la Constitucion de 1979, lo hizo en su articulo 326, norma de texto
siguiente: “La union de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varon y
una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir

deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta

117 Cfr. ROUILLON ALMEIDA, Denisse. Bases Romanas Justinianeas del concubinato actual, Lima,
Fondo editorial de la UNMSM, 2010, p. 132.
118 Cfr. FERNANDEZ REVOREDO, Marisol. Manual de Derecho de Familia, Lima, Editorial Pontificia

Universidad Catdlica del Peru, 2013, p.p. 181- 182.
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al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha

unién haya durado por lo menos dos afios continuos (...)'*°”.

El principio contenido en el articulo anterior fue reiterado por el articulo 5 de la
Constitucion Politica del Perd, promulgada el dia 29 de diciembre de 1993, se
manifiesta la tendencia legislativa con respecto a la proteccion del patrimonio de los

miembros de las uniones de hecho29,

Nuestro ordenamiento juridico actual reconoce que coexisten dos fuentes de familia,
por un lado la familia constituida conforme a las leyes- que es aquella que nace como
consecuencia de la celebracion del matrimonio civil- y otra aquella que se realiza sin
sustento legal alguno'?!, es decir, la que nace por el simple acuerdo de voluntades,
denominandose a esta, uniones de hecho. Son estas las dos fuentes de familia que
tiene nuestro ordenamiento juridico. A continuacién vamos a revisar lo que nos dice

nuestra norma referente a la uniéon de hecho.
El articulo 5 de la Constitucién de 1993 indica que®??:

‘la union estable de un vardon y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad
de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea

aplicable”

Las uniones de hecho, denominadas también en la doctrina como uniones estables,
han dejado de ser solo una costumbre y ahora han pasado a la realidad. Es claro que
a través de ellas, muchas parejas optan por comprometerse sin formalidades

atendiéndose a sus efectos legales. Pero no solo la constitucion da este

119 Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario. “La sucesién en las uniones de hecho”, Gaceta Juridica & procesal
civil, Tomo 2, Agosto 2013. p. 95.

120 Cfr, Ibidem.
121 Cfr. BELTRAN PACHECHO, Patricia. “Quien alega un hecho debe probarlo” La prueba sobre la

existencia de una union de hecho”, Dialogo con la Jurisprudencia, N° 142, p. 21.
122Constitucién Politica del Perd.
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reconocimiento a las uniones de hecho, sino también el articulo 32623 del Cédigo Civil

el cual establece lo siguiente:

“‘la union de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varon
y una mujer, libres de impedimentos matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina
una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de

gananciales, en cuanto le fuera aplicable....”

Como vemos, si bien, el deber del estado es preservar el matrimonio y la familia, este

no puede estar ajeno a los cambios sociales y debe legislar de una u otra manera las

uniones de hecho. Es por eso, que las normas antes mencionadas son de vital

importancia, puesto que de ellas se desprende!?*:

A)

B)

C)

D)

E)

La union debe ser voluntaria, es decir debe surgir de la espontaneidad,
conocimiento y libre albedrio de las partes.

Debe ser una unién entre un hombre y una mujer, es decir debe de tratarse
de una unién heterosexual, quedando asi descartadas las parejas
homosexuales.

Cuando ambas normas se refieren a UN varon y a UNA mujer, aluden a la
exigencia de la singularidad, de la exclusividad o monogamia, que no es mas,
gue la fidelidad entre los convivientes. Por ello, no es posible que se
mantenga varias relaciones a la vez.

Cuando en las normas se hace referencia a la estabilidad y permanencia, se
habla de tener una comunidad de vida estable y duradera. En nuestro pais
se exige un plazo minimo de 2 afios ininterrumpidos.

La estabilidad en mencion, implica compartir un techo comdn y ademas

cohabitar, es decir vivir maritalmente como pareja, teniendo vida sexual.

123 Cadigo Civil Peruano de 1984
124 VEGA MERE, Yuri. Las nuevas fronteras del derecho de familia. Familias de hecho, Ensambladas y
Homosexuales, Lima, MOTIVENSA, 2009, p.p. 77- 79.
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F) Los miembros de la pareja deben encontrarse libres de impedimento
matrimonial.
G) La convivencia se mantiene y se realiza para cumplir deberes semejantes a

los del matrimonio.

1.3.2. Conceptos del concubinato

Concubinato, unién libre, familia de facto, etc., son expresiones que a lo largo de la
historia sirvieron y sirven para designar la unién estable entre un hombre y una mujer
sin ninguna formalidad social, ni juridica que atestiglie su unién, es decir sin sujetarse
a la celebracion de matrimonio de ninguna forma, pretendiendo establecer una relacion
de convivencia precisamente more uxorio'?®. El elemento identificador de estas
relaciones como ya lo hemos dicho, es la ausencia de matrimonio. Para Jorge Azpiri,
la unién marital de hecho es la constituida por un hombre y una mujer que conviven en

aparente matrimonio®?.

En el concubinato o también llamado union de hecho, se pueden distinguir dos
acepciones: una amplia, segun el cual un varén y una mujer hacen sin ser casados,
vida de tales, el concubinato puede darse entre dos personas libres o atadas ya por
vinculo matrimonial con distinta persona, tiene que existir un cierto grado de
permanencia o habitualidad en la relacion, quedando excluido de concubinato la union
sexual esporadica o el libre comercio carnal; y otra, en sentido restringido, la que exige
la concurrencia de ciertos requisitos para que la relacibn marital sea tenida por
concubinaria, es la convivencia habitual, es decir continua y permanente con la nota

de honestidad y fidelidad, y sin impedimento para transformarse en matrimonio*?’,

Dicha modalidad de convivencia, es una manifestacion propia del ser humano; no es

de nueva generacion, sino que ha existido a través de la historia'?®, aunque no han

125 Cfr. ESPIN CANOVAS, Diego. “Cien estudios juridicos...” Op. Cit., p.p. 732 - 733.

126 AZPIRI, Jorge. Uniones de hecho, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 2003, p. 25.

127 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Tomo | Sociedad Conyugal, 72 ed, Lima,
Editor Libreria Studium S.A, 1988, p. 71.

128 Cfr, PEREZ URENA, Antonio. Uniones de hecho: estudios practico de sus efectos civiles, Madrid,
Edisofer s.I., 2000, p. 40.
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existido normas expresamente aplicables en particular a estas uniones; con los
cambios y evolucion social en que vivimos, los diferentes ordenamientos juridicos han
creado normas que regulen o amparen esta realidad social. En los diferentes estados
del mundo, se han realizado varias proposiciones de ley con el propésito de regular
las uniones de hecho!?. En nuestro pais la Constituciéon Politica del Pert reconoce y
protege la familia sea matrimonial o convivencial sin impedimento para contraer

matrimonio.

Novellino Norberto!3°, refiere que pueden ser cuatro las posibles causas de la difusion

del concubinato a saber:

e Economicas: se deben a los problemas del asalariado para mantener a
su familia o bien a la desocupacion, entre otras.

e Faltade educacién: debido a que no se ha creado, una conciencia que
haga posible la comprension de la esencia moral y juridica del
matrimonio.

e Complejidad legal en lo relativo al matrimonio: mas que complejidad
para el autor, es la falta de educacion que hace incomprensibles las leyes

o el desconocimiento de las mismas.

Otras de las causas podrian ser, el egoismo de aquellos que no desean quedar atados
alos lazos permanentes del matrimonio y que le quitan la libertad de cambiar de pareja.
Pero no solo seria estas causas, sino que ademas, la ignorancia o la corrupcién del

ambiente en que vivimos hacen que incremente mas este tipo de uniones.

1.3.3. Naturaleza Juridicade launién de hecho.

La norma constitucional, sefiala que busca proteger la unién de hecho que reuna los

siguientes elementos caracteristicos: estar conformado por varén y mujer, ser estable,

129 Cfr. VVAA. Uniones de hecho en La Pareja y la familia deberes y derecho, Madrid, OCU Ediciones
S.A., 2002, p. 150

130 Cfr. NOVELLINO, Norberto. La pareja no casada, Buenos Aires, La Rocca S.R.L., 2006, p.p. 21 —
23.
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estar libre de impedimento matrimonial, ademas sefiala la norma que la union de hecho
pretende Unicamente brindar proteccidn en el orden patrimonial al varén y a la mujer
gue la integra, por el hecho de que no todos los aspectos relativos a la sociedad de

gananciales nacida del matrimonio rigen para la comunidad de bienes?!3,

De la Constitucion Politica del Peru de 1993, se infiere que la proteccion de la familia
en un Estado democrético y Social de Derecho empieza por el reconocimiento de la
pluralidad de las estructuras familiares y donde se sefiala como otra fuente a la union
estable, con las finalidades, deberes y derechos similares a las del matrimonio tal como
se confirma en el articulo 326 del Cadigo Civil de 1984. Ante ello se establecen las

siguientes teorias'®?;

a) Teoria institucionalista: esta teoria vista desde el ambito del matrimonio es la
mas aceptada, pues manifiesta que le corresponderia una naturaleza juridica
similar, ello en razén a que esta unién es un acuerdo libre de voluntades y
cumple con los elementos propios del matrimonio, como son los deberes de
fidelidad, asistencia, etc., generando consecuencias juridicas.

b) Teoria Contractualista: la union de hecho se presentard como una relacion
exclusivamente contractual, en las que los compafieros establecen sus
relaciones en base a criterios econémicos. Lo cual no se da, ya que al igual que
el matrimonio, el acuerdo de voluntades entre los convivientes no puede
atribuirseles a los elementos del contrato.

c) Teoria del acto juridico familiar: manifiesta esta teoria que la union de hecho
es un acto juridico familiar, en el que se pone especial relieve en la voluntad de

los compafieros en generar relaciones familiares.

131 Cfr. CORNEJO FAVA, Maria. “Union de hecho: no es posible acoger como imprescriptible la accion
de su declaracion”, Dialogo con la jurisprudencia, N° 183, diciembre 2013. p. 68.

132 Cfr. CORNEJO FAVA, Maria. “Union de hecho: no es posible acoger como imprescriptible la accion
de su declaracion...” Op. Cit., p.p. 68-69; Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de
Familia, Tomo Il, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2012....0p. Cit., p.p. 386- 387; y, Cfr. ADRIANZEN,
Heydi. “El amparo legal y efecto de[ matrimonio frente a las uniones de hecho propias en un proceso
por pago de pension alimenticia...” Op. Cit., p 70.
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1.3.4. Clasificacion de la unién de hecho.

Doctrinariamente, la union de hecho se clasifica teniendo en cuenta el cumplimiento

de sus requisitos o elementos mencionados en nuestras normas, de alli que emanen

sus efectos juridicos. Es asi como tenemos la siguiente clasificacion:

Unién de hecho propia: es aquella unién que cumple con todos los requisitos
gue exige nuestra normativa para su reconocimiento y para que asi pueda
generar efectos juridicos, tanto personales como patrimoniales. Se encuentra
conformada por sujetos que se encuentran libres de impedimento matrimonial,
es decir, que en cualquier momento que asi lo decidan puedan contraer

matrimonio33.

Bajo esta perspectiva, nuestro Codigo Civil Peruano vigente regula en un solo
articulo esta institucion, en el primer parrafo del articulo 326 sefiala que: “La
union de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una
mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que
se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable,
siempre que dicha union haya durado por lo menos dos anos continuos”. De lo
manifestado en el articulo diriamos que la convivencia o union de hecho es
desarrollada por un hombre y una mujer que se encuentran aptos para casarse,

que no tienen impedimento legal para contraer matrimonio.

Hay autores que sefialan que las uniones de hecho propias son aquellas
mantenidas entre un hombre y una mujer, con la finalidad de hacer vida en
comun sin formalizarla y que los efectos juridicos que derivan de él serian

distintos de los que produce el matrimonio.

133 Cfr. CANALES TORRES, Claudia. “Reconocimiento notarial de la unién estable. A propdésito de la
Ley N° 295607, Actualidad Juridica, N° 201, p.p. 47- 48.
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e Unién de hecho impropia: es aquella unién en la cual los sujetos se
encuentran en alguna situacion de impedimento matrimonial, es decir, carecen
de algun elemento previsto por la ley para que se pueda dar su

reconocimiento34. Esta union de hecho también es conocida como adulterina.

Es preciso sefialar, que se trata de aquellas uniones de hecho que no retnen
las condiciones sefialadas en el primer parrafo del articulo 326 del Codigo Civil
vigente, y por tal son uniones esporadicas que no alcanzan ninguna finalidad

de deberes semejantes al matrimonio y se clasifican en*3®;

a) Union de hecho impropia pura: los convivientes desconocen que se
encuentran incursos en una situacion de impedimento matrimonial, y
por ende la relacion familiar se desarrolla en un clima de buena fe, en
la que uno de sus integrantes si desea formalizar en algdn momento su

relacion convivencial en matrimonio.

b) Unién de hecho impropiao impura: cuando uno o ambos convivientes
conocen que se encuentran inmersos en una situacion de impedimento
matrimonial, lo cual es una vulneracion de los principios del derecho

consagrados a la proteccion de la familia.

1.3.5. Caracteristicas de launién de hecho propia

La unién de hecho propia, es la situacion de un hombre y una mujer que viven como
cényuges sin haber celebrado matrimonio. Y para que se configure una unién de hecho
propia, habra que tener en cuenta también los requisitos que la doctrina y la

jurisprudencia sefialant3®:

134 Cfr. AMADO RAMIREZ, Elizabeth. “Reconocimiento de derechos sucesorios a miembro integrante
sobreviviente de union de hecho acreditada...” Op. Cit., p. 170.

135 Cfr. ADRIANZEN, Heydi. “El amparo legal y efecto del matrimonio frente a las uniones de hecho
propias en un proceso por pago de pension alimenticia...”Op. Cit., p. 73.

136 Cfr. ROSILLO SANCHEZ, Omar y CORDOVA HIDALGO, Blanca. “Andlisis sobre la problematica de

la union de hecho en el Per”, JUS Doctrina & Practica, N°1, enero 2009, p. 164.
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e Union marital de hecho: estareferido a la cohabitacién, los convivientes deben
contar con un domicilio en comun, debido a que la Constitucion sefala que los
convivientes deben formar un hogar de hecho. Es una unidon que pretende
alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, como

alimentar y educar a los hijo, etc.

e Permanenciay estabilidad: se refiere que esta unién debe de permanecer en
el tiempo, por ello es que el legislador ha establecido un plazo minimo de dos
afos para reconocer efectos patrimoniales. Se considera, que la caracteristica
de permanencia es importante, ya que a través de ella la relacién es generadora

de derecho entre las partes.

e Singularidad y publicidad: la union debe ser estable, permanente y
monogamico, por ello se requiere que se dé esa unidn entre un hombre y una
mujer. Tal como lo sefala el articulo 5 de nuestra Constitucién en vigencia y el
articulo 326 del Codigo Civil vigente se refieren a “un varén “ y “una mujer”
exigen singularidad, exclusividad o monogamia, los convivientes deben
guardarse fidelidad tal como lo consagra el articulo 288 del Cadigo Civil vigente.
Por lo tanto, el conviviente que convive simultaneamente con dos mujeres no
tiene la intencion de establecer una relaciéon semejante a la del matrimonio®?’.
La publicidad es la notoriedad de las relaciones de convivencia, puesto que es

una comunidad de lecho, habitacion y vida que debe ser publica.

e Ausencia de impedimentos matrimoniales: nuestra constitucion es la que
establece que tanto el varon como la mujer deben ser libres de impedimento
matrimonial. De esta forma se distingue la union de hecho propia de la

impropia®e,

137 Cfr. ROUILLON ALMEIDA, Denisse. “Bases Romanas Justinianeas del concubinato actual...” Op.
Cit., p. 150.
138 ROSILLO SANCHEZ, Omar y CORDOVA HIDALGO, Blanca. “Anélisis sobre la problematica de la

unién de hecho en el Perd...” Op. Cit., p.p.164- 166.
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e Ausencia de formalidad: en el Peru las uniones de hecho no se inscriben en

registro, ninguna municipalidad otorga un certificado de concubinato.

De acuerdo con lo seialado anteriormente, considero que el comportamiento de las

parejas debera cefiirse a las pautas generales del Cédigo Civil vigente.

1.3.6. sLaunidén de hecho constituye una familia?

En el presente apartado cabe sefialar si solo surge la familia a raiz del matrimonio*3®,

o0 si es posible considerar que también surge la familia de una unién de hecho.

Punto clave para realizar de manera veras el presente apartado, es elaborar un
concepto de familia, es por eso que nos remitimos al inicio del presente capitulo donde
a la letra dice: “conjunto de personas que tienen parentesco consanguineo o politico
entre ellos”, como podemos ver en este concepto no se alude al matrimonio, sino que
se individualiza a una pareja como nucleo constitutivo de la misma, sin que importe su
situacion legal. Por ello, para el concepto antes mencionado sera familia tanto aquella
gue tenga a sus miembros principales unidos por vinculo matrimonial, como aquella

en la que estos simplemente forman una pareja sin impedimento para casarse.

Lo mencionado en el apartado anterior es justo lo que ocurre en nuestra realidad
cultural, debido a que somos una sociedad pluralista, pues coexisten diversos modelos
de familia dentro del mismo ambito juridico. Ahora bien, debemos de recordar que
tenemos el derecho a constituir una familia y a recibir proteccién para ella, ya que es

considerada como elemento natural y fundamental de la sociedad.

Sin duda, por todas las consideraciones anteriores expuestas, queda claro que la union
de hecho propia si es familia. Por consiguiente, es preciso sefialar que en el capitulo

siguiente se realizard el tema de parentesco para asi poder determinar quienes

139 Cfr. AZPIRI, Jorge. Uniones de hecho, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 2003, p.p. 27-28.



68

realmente forman parte de la familia. Es asi que se desarrollaran temas como: tipos,

grados, lineas y los limites del parentesco dentro de la familia.

CAPITULO 2
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EL PARENTESCO EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO.

El presente capitulo, responde a uno de nuestros objetivos planteados en el proyecto
de investigacion, el cual trata sobre la descripcion del contenido, estructura del

parentesco y los limites de estos en el concepto de la familia en la regulacion peruana.

2.1. Generalidades del parentesco

2.1.1. Evolucioén del parentesco

En los tiempos mas remotos el hombre vivia en un estado de salvajismo, no tenia la
conviccion suficiente de un ser social y racional, por lo que se aparejaban o confundian

con las manadas de animales.

Por aquellos tiempos, se admitia la promiscuidad sexual dentro de cada grupo social

y esto los llevé a plantear lo siguiente!4°:

1. Primitivamente los seres humanos vivian en promiscuidad social, mezclandose
en las hordas hombres y mujeres, a esta etapa se le llamo la era del Htairismo.
2. Las condiciones irregulares de estas uniones excluian toda certidumbre de
paternidad y maternidad, por lo que la filiacion solo podia contarse por linea
materna.
3. Como consecuencia de lo antes mencionado, las mujeres gozaron de gran
aprecio trayendo consigo la etapa del matriarcado.
4. El paso a la monogamia es la transgresion de una antigua ley religiosa.
Con lo mencionado lineas arriba, se manifiesta que el hombre tuvo una conciencia
subdesarrollada con un comportamiento algo confuso del ser humano. Por lo tanto,
debido a este comportamiento con el transcurso del tiempo se ha establecido
diferentes formas de matrimonios, que cada grupo realizo de acuerdo a las etapas que

los caracterizaban. Veamos algunos de ellos!4*:

140 Cfr. MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. Derecho de familia. Tomo I,
Lima, Editorial San Marcos, 2002, p. 717.

141 Cfr. MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. “Derecho de familia...”Op. Cit.,
p. 718.
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A) Al salvajismo, le correspondié el matrimonio por grupos, por lo que no tenian
organizacion parental, ademas vivian en calidad de hordas y eran errantes,
trasladandose de lugar a lugar en grandes grupos.

B) A la barbarie, le correspondi6 el matrimonio sindiasmico, el que consistia ya en
una distincion de generaciones.

C) Al modernismo, le correspondia lo que actualmente se realiza en toda sociedad
actual civilizada.

De lo manifestado hasta el momento, podemos decir que los grupos primitivos se
congregaban en clanes, donde los mas fuertes dirigian al grupo, dado que los primeros
dependian en cuanto a alimento y fuerza de autoridad, y no sélo para el suministro de
la alimentacion, también para brindar proteccion cuando se cumplia con la funcién de
defender al grupo tribal liderado por el pater-familiae quien era el que ostentaba tanto
el poder politico, como el religioso. En el Medievo, esta figura del padre-rey fue
reemplazada por el sefior feudal, amo de las tierras y de las viudas que se nutrian de
sus frutos. Siendo la actividad agraria el recurso econémico necesario para la
subsistencia, la familia necesitd de un grupo numeroso de personas; es la etapa donde
la familia sufre un gran embate y el poder paterno pierde predominio. ES preciso
sefialar que estos grupos que componian los clanes o familias tribales, estaban
vinculados entre si a través de lazos parentales, de alli surge la idea de un parentesco
comin que conforman las uniones de dichos grupos'#?. Podemos decir, que el
parentesco resulta de la confluencia de vinculos existentes entre todos los individuos

de los dos sexos, que descienden de un mismo tronco.

Junto a ello, se sumaron las diferentes formas de relacién, pues se establecié un
estatus que cada grupo social vivié, y es menester del presente trabajo de
investigacién conocer con mayor claridad las diversas formas de organizacion de los

diversos grupos sociales, asi tenemos:

142 Cfr, CARRIZO, Rubén Omar. “llicitos penales como producto de las relaciones familiares...”Op. Cit.,
p. 7.
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e Lafamilia Consanguinea: consiste en que los grupos conyugales se clasifican
por generaciones (abuelos y abuelas), (padres y madres), (hijos y bisnietos);
todos los abuelos y las abuelas en los limites de la familia, son maridos y
mujeres entre si; lo mismo sigue con los hijos de éstos, forman a la vez, el tercer
circulo, de conyuges comunes; los bisnietos, cuarto circulo en esta forma de
matrimonio, los hijos y los padres son los Unicos que estan excluidos del
matrimonio entre ellos. En los restantes se admite el matrimonio desde que

todos descienden de una pareja'*3.

e Lafamilia punalaua: si bien en la familia anterior se excluian a los padres y a
sus hijos en el matrimonio, en este tipo de familia se seguira excluyendo a los
hermanos y hermanas de contraer matrimonio entre parientes. De este tipo de
familia sale la gens, es decir el grupo cerrado de parientes consanguineos por
linea femenina y que no pueden casarse unos con otros. Surgen ademas las
tribus diferentes, prohibiéndose el matrimonio en el seno de ellas. Ahora bien,
se denomina Punalaua a la costumbre en que cierto nUmero de hermanas o
primas, eran mujeres comunes de sus maridos comunes punalaua, de las
cuales quedaban excluidos sus propios hermanos del comercio carnal sexual
reciproco'#4. Es pues, que en un matrimonio por grupos no puede saberse con
exactitud quien es el padre de la criatura, pero si se sabe quién es la madre, de

alli que la filiacion solo puede demostrarse por lineas maternas.

e La familia sindiasmica: Morgan, manifiesta que la familia estaba constituida
por parejas de un hombre y una mujer o sea conyugales, de donde se derivara
la forma mondgama, ya que esta union fue inestable lo que llevo a la poligamia

y a la infidelidad. Por estas causas, el vinculo se disuelve con facilidad por una

143 Cfr. MALLAQUI REYNOSO, Max . MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. Derecho de familia. Tomo I,
Lima, Editorial San Marcos, 2002, p. 718.

144 Cfr. MALLAQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. Derecho de familia. Tomo I,
Lima, Editorial San Marcos, 2002, p. 718.
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u otra causa, pudiendo los hijos pertenecer solo a la madre que los cuidaba'*®,
Este tipo de familia se caracterizo por ser demasiado débil e inestable para forjar
un hogar particular, dando lugar a formar un hogar comunista, dando el

predominio de la mujer es la casa.

e La familia mondgama: este tipo de familia se funda en el poder del hombre
con el fin de procrear hijos de paternidad cierta, esta paternidad se rige, porque
esos hijos en calidad de herederos directos requeriran muchos derechos del
padre o de la familia, por ello se puede decir que fue la primera familia de la

sociedad civilizada segun Engels.

e Lafamiliaromana: se contemplaron aqui tres clases de parentesco y de ellos
solo uno era el parentesco natural antes que parentesco legal; la cognatio que
constituia un verdadero parentesco de caracter matriarcal y que dentro del vigor
quiritario no otorgaba derecho alguno. Las familias eran vinculos de parentesco
civil, agnatio, caracterizado y representado por la ascendencia masculina. En
la familia romana de entonces, existia como un parentesco mas la gentilidad,
gue tuvieron una constitucion bien estructurada en la época de las DOCE
TABLAS. El parentesco por afinidad en Roma, se entendia por Justas Nupcias,
entre cada uno de los conyuges y los cognados del otro!#¢. Dicha afinidad no
introducia un derecho alguno en la familia, pero si constituia un impedimento

matrimonial entre padres e hijos politicos y entre padrastros e hijastras.

e La familia incaica: en sus inicios este tipo de familia tuvo rasgos de caracter
patriarcal, por cuanto el hombre tuvo una supremacia sobre la mujer, sus hijos
aun mas el dominio sobre sus bienes. Pero hay historiadores como Luis E.
Valcarcel, quienes afirmar que en el incanato existid el matriarcado, quien se

inspir6 en las teorias socioldégicas matriarcales. En su tesis planteada se

145 Cfr. Ibidem, p. 719.
146Cfr. MALLAQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. Derecho de familia. Tomo I,
Lima, Editorial San Marcos, 2002, p. 719.
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manifestaba que era la agrupacién humana en que no estaban perfectamente
definidas las relaciones parentales y que todos se consideraban como
procedentes de un tronco comun. Este tronco comun no es un individuo
humano, sino un dios o un animal. Ahora bien, las uniones matrimoniales
tampoco estaban regularizadas'#’.

2.1.2. Etimologia del parentesco

La palabra parentesco procede del plural parens-tis (padre o madre), parentes,
designa al padre y a la madre conjuntamente. Y el sustantivo deriva del verbo pario,
gue significa engendrar, dar a luz. Es asi que el parentesco deriva en su sentido mas
preciso del vinculo conyugal o de la relacién extramatrimonial hetero-sexual'#8. Por lo
tanto, la especie humana y su division en infinitas relaciones parentales derivan de la

diferencia de sexo.

De la misma manera, para Eduardo Couture la palabra parentesco proviene del
provenzal parentes, originalmente entendida como “parentela, conjunto de los
parientes”, procedentes de parentes, de igual significado, y del latin parentes (plural
de parens-tis) “el padre y la madre”; en el lenguaje familiar “personas de la misma
familia”. Parens es participio activo del verbo latino pario -ere “pair**°. Con lo que el

parentesco vendria hacer las personas que pertenecen a una misma familia.

2.1.3. Concepto del parentesco.

En palabras de Savigny citado por Luis Arglello, el parentesco es el “nombre que
designa un género de relacion permanente entre dos 0 mas personas, que pueden

tener lazo aglutinante de sangre, el origen o un acto reconocido por la ley”*%.

Por su parte Baquiero Rojas & Buenrostro Baez sefialan que el parentesco “es una

relacion juridica permanente, general y abstracta que nace del matrimonio, del

147 Cfr. Ibidem, p. 720.

148 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, Mariano. Tratado de derecho de la familia, Espafia, Editorial Aranzadi
SA, 2011, p.p. 176- 177.

149 Cfr. COUTURE, J. Eduardo. Vocabulario Juridico, 42 reimp, Buenos Aires, Ediciones de Palma, 1991,
p.p. 442-443.

150 Cfr. ARGUELLO, Luis. Manual de derecho romano, 32 edicién, 102 reimpresion, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 2004, p. 401.
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concubinato y de la filiacion, asi como de la adopcion”'®L, Por lo tanto, constituye la
relacion juridica que vincula a los miembros de una familia en forma reciproca, por

consanguinidad, afinidad y civilmente (por la adopcion).

Hay autores como Bautista Toma y Herrera Pons, que entienden por parentesco “a un
estado juridico, ya que implica una relacion juridica general, permanente y abstracta,
generadora de derechos y obligaciones, tanto entre los miembros de la relacion como
en lo que se refiere a terceros (parientes consanguineos y politicos) 1%2, que se conoce

como estado civil o familiar, y se identifica como atributo de la personalidad.

Acedo Penco dice, que se puede definir de manera mas amplia, como la relacién que
existe entre varias personas derivadas de la posicién que cada una de ellas ocupa en
una familia concreta®®2. Por ello, se llama parientes a quienes al margen del contacto

entre ellos, estan unidos por una relacion familiar determinada.

Otros autores sefialan que el parentesco, es el vinculo juridico que nace de lazos de

sangre, del matrimonio o de la adopcién'®*, Como ya se ha manifestado lineas arriba.

Si bien es cierto, que el parentesco es el vinculo por consanguineidad, afinidad,
adopcion, matrimonio; también es cierto, que puede manifestarse de manera mas
amplia, como la relacién que existe entre varias personas derivadas de la posicién que

cada una de ellas ocupa una familia concreta.

El parentesco es la relacion o conexién familiar de la naturaleza o de la ley; determina
la mayor o menor extension del grupo familiar y vincula a sus componentes para el
cumplimiento de los deberes de asistencia familiar y de mantenimiento de relaciones

personales.

151 Cfr. BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. “Derecho de familia...” Op. Cit.,
p. 21.

152 Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. Manual de Derecho de Familia, Lima,
Ediciones Juridicas, 2006, p. 74

153 Cfr. ACEDO PECO, Angel. Derecho de Familia, Madrid, Editorial DYKINSON, 2013, p. 33.

154 Cfr. BELLUSCIO, Augusto. Manual de derecho de familia, 102 edicién, Buenos Aires, Editorial
Abeledo- Perrot S.A., 2011, p .941.
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El parentesco que nace de la naturaleza que se funda en la consanguinidad se
presenta entre personas que descienden unas de otras (linea recta, en la que se
reconoce un rama ascendente, en consideracion a los ascendientes y otra
descendente, en funcion de los descendientes) como ocurre con el hijo respecto del
padre, el nieto con relacién al abuelo. De acuerdo con el art 236 del CC, el parentesco
consanguineo en la linea recta es ilimitado, vale decir que produce efectos civiles en
todos y cada uno de sus grados, mientras que en la linea colateral s6lo produce efecto

hasta el cuarto grado.

En este orden de ideas, el parentesco que nace de la ley se puede fundar en el
matrimonio o en la adopcién. El parentesco legal que se basa en el matrimonio o
parentesco por afinidad vincula al conyuge con los parientes consanguineos del otro,
de conformidad con el art 237 del CC, la afinidad en linea recta es también ilimitada y
no acaba por la disolucién del matrimonio que la produce, mientras que en linea
colateral solo produce efectos hasta el segundo grado y subsiste en caso de divorcio
y siempre que viva el ex cényuge. El que se sustenta en la adopcion (...). Por las
consideraciones antecedentes, es preciso sefalar que el parentesco es la relacion
juridica general y permanente que se establece entre los miembros de una familia por
virtud del matrimonio, del concubinato, de la filiacion y de la adopcién, constituyendo
el estado civil o familiar de las personas. Este parentesco se traduce en una vinculo
juridico existente pues, entre consanguineos y afines, como acabamos de explicarlos,
y también entre el adoptado y el o los adoptantes y seguin sea el caso los

consanguineos o afines de estos.

2.1.4. Definicion legal.

Para Demolombe citado por Eduardo Zannoni, el parentesco se definiria como “el
vinculo subsistente entre todos los individuos de los dos sexos, que descienden de un

mismo tronco”*%%, a consideracion de diferentes autores esta definicién es parcial,

155 Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Manual de derecho de familia: un nuevo enfoque de estudio
del derecho de familia. 22 ed, Lima, Editorial Gaceta Juridica, 2002, p. 44.

156 ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia. Tomo |, 5ta edicion, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2006,
p. 107.



76

puesto que comprende solo a los consanguineos y no a los afines ni al parentesco

habido en la adopcidon como si se reconoce a estos en nuestra legislacion.

Por nuestra parte, corresponde abordar una definicion mas amplia, es decir
comprensiva de todas las fuentes del parentesco!®’, por ello, consideramos que este
debe definirse, como el vinculo existente (y no subsistente) entre las personas en virtud

del matrimonio, la procreacion a partir de la filiacién o la adopcion.

2.2. Fuentes del parentesco

Esta institucion esta determinado por las mismas fuentes de la familia en general; de
alli que el derecho positivo también sefiala al matrimonio, a la filiacion y a la adopcion
como lo veremos mas adelante. Se dice que el parentesco nace del matrimonio, cuya
categoria social esta reconocida y nadie la discute, pues tiene un alcance previamente
establecido y por ende da lugar al reconocimiento del parentesco entre los

ascendientes, como también entre los conyuges y los parientes de ambos*%8,

En palabras de Yzquierdo Tolsada, el parentesco tiene como fuente principal el vinculo
conyugal o de la relaciéon extramatrimonial hetero-sexual'>®. Cabe precisar, que la
caracteristica determinante del parentesco es el vinculo familiar establecido entre
personas que tienen un tronco comun (esposo y esposa O mujer unida

extracontractualmente a un hombre) del que han nacido hijos, nietos, etc.

Entonces por todo lo antes sefialado, diriamos que el conjunto de relaciones juridicas
familiares que se derivan de dos fendmenos biolégicos: la unién de los sexos y la
filiacion (mediante matrimonio o el concubinato y la procreacién), asi como de un
hecho civil encaminado a suplir el fendmeno biolégico de procrear, esto es, la

adopciodn, es conocido como parentesco’®. Por lo tanto, estos tres tipos de hechos

157 Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. “Manual de Derecho de Familia...” Op.
Cit., p. 74.

158 Cfr. MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy.” Derecho de familia...” Op. Cit.,
p. 720

159 Cfr. YZQUIERDO TOLSADA, Mariano y CUENA CASAS, Matilde. “Tratado de Derecho de la
Familia...” Op. Cit., p.p. 176-177. )

160 Cfr. BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. “Derecho de familia...” Op. Cit.,
p. 21.
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son los Unicos que originan las relaciones parentales!®!, de ahi que la unién de los
sexos (matrimonio o el concubinato), la filiacion y la adopcidén constituyan las tres

grandes fuentes de parentesco en nuestra legislacion.

2.3. Proximidad del parentesco

En cuanto a la proximidad del parentesco, se tiene en cuenta las generaciones que
median entre las personas que forman parte de la familia consanguinea. A cada
generacion se le asigna un grado!®?, de este modo el computo del parentesco tiene
por objeto establecer la mayor cantidad de grados o generaciones que separan a los

miembros de la familia unos de otros.

Veamos algunos conceptos basicos en cuanto a la proximidad del parentesco:

a) Grado: entre dos personas es la proximidad minima que admite el vinculo,
dentro de una o mas generaciones'®3; es el vinculo entre dos individuos
formados por la generacion, cada generacion separa a un pariente de otro.
Todas las personas de una generacién estan en el mismo grado de parentesco
respecto del antecesor o ascendiente.

b) Linea: es la serie no interrumpida de grados, o sea generacion biolégicas y
existen tres lineas; linea ascendente, linea descendente y linea colateral. En
realidad habrian dos lineas, la linea recta y la linea colateral, ya que la
descendente y ascendente son una misma. Ahora bien, se llama linea recta
cuando el parentesco se forma por parientes que descienden unos de otros.
Se llama linea colateral o transversal, cuando se forma por dos lineas rectas
gue coinciden en progenitor comun, esta puede ser igual o desigual
dependiendo de la distancia generacional entre el pariente de cada linea

respecto del progenitor comun. Se llama linea descendente, a la serie de

161 Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. “Manual de Derecho de Familia”... Op.
Cit., p. 74.

162 Cfr, ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia...Op. Cit., p. 108

163 Cfr. MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. “Derecho de familia. Tomo II...”
Op. Cit., p. 724.
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grados o generaciones que unen el tronco comun con sus hijos, nietos y demas
descendientes'®4,

c) Tronco: o antecesor comun, es lo que sirve de punto de partida a los fines del
parentesco. El tronco es la generacién o grado que origina dos o mas lineas
(descendentes) las cuales, por relaciéon a su origen, se llaman ramas. Por
ejemplo: son hermanos bilaterales los que proceden del mismo padre, y
unilaterales los que proceden del mismo padre y diferentes madres o

viceversal®,

2.4. Clases del parentesco

Luis Arglello manifiesta que en Roma existié un parentesco civil o agnaciéon y uno
natural o cognacién. Ademas, la legislacibn romana reconoce también un tercer
vinculo parental, la afinidad, que se formaba entre un cényuge y los parientes

consanguineos del otro conyuge.

Adicionalmente, surge otra especia de parentesco de antigua data habria sido la
gentilidad, este es el nexo que unia a los miembros de gens o conjunto de familias

agnaticias, que en su remoto origen habrian formado una nacién entera'®®,

Las clases de parentesco implican la extension de sus efectos (el consanguineo es

mas fuerte que el afin, la linea recta que la colateral y los grados mas cercanos versus

164 Cfr. BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. “Derecho de familia...”Op. Cit.,
p.p. 24-25.

165 Cfr. MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. “Derecho de familia...” Op. Cit.,
p. 723.

166 Cfr, ARGUELLO, Luis. Manual de derecho romano, 32 edicién, 102 reimpresién, Buenos Aires,
Editorial Astrea, 2004, p. 401.
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los mas remotos)®’. En la actualidad, el parentesco es el vinculo por consanguinidad,

afinidad, adopcién, matrimonio u otra relacidon estable de afectividad analoga a ésta.
Veamos a continuacion la siguiente clasificacion6e:

e Parentesco por consanguinidad: es decir, el que vincula a las personas que
descienden unas de otras (padres e hijos, reciprocamente), o bien de un
antepasado comun. Este parentesco también se da entre el hijo de una
reproduccién asistida y el hombre y la mujer o sélo uno de ellos, que hayan
procurado el nacimiento para atribuirse el caracter de progenitores, casos en
los que la intencion de engendrar es la de ser padres y establecer un vinculo de
parentesco entre ascendientes y descendientes'®®, En la Sentencia C-595/96
Colombiana se sefala que el parentesco por consanguinidad es aquel en que
todas las generaciones de que resulta, han sido autorizadas por la ley; como el
gue existe entre dos primos hermanos, hijos legitimos de dos hermanos, que

han sido también hijos legitimos del abuelo comdnt?°,

e Parentesco por afinidad: es el que vincula o liga a un conyuge con los demas
parientes consanguineos de su cényuge, pero no existe parentesco de ninguna
clase entre los parientes de un conyuge y el otro: “el parentesco por afinidad
no induce parentesco alguno paralos parientes consanguineos de uno de
los cényuges en relacion a los parientes consanguineos del otro
conyuge’™ . En Roma ya se le conocié como impedimento para contraer

matrimoniol’? en linea recta, en la constituciéon de Constantino mantenida por

167 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Filiacion, Derecho y Genética, Lima, Editorial Universidad de
Lima, 1999, p. 38

168 Cfr. ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia. Tomo I, 5ta edicion, Buenos Aires, Editorial Astrea,
2006, p. 107

169 Cfr. BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. Derecho de familia, 22 edicion,
México, OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2009, p. 22.

170 Sentencia C-595/96 [Expediente D-1267, Caso Rocio Esmeralda Arias Paez]

171 Cfr.BELLUSCIO, Augusto. “Manual de derecho de familia...” Op. Cit., p. 941

172 E| matrimonio es una de las fuentes mas importante en las relaciones parentales, pero no es posible
suscitarlas precisamente entre quienes lo contraen, mas sin embargo, esto no significa que no exista
una vinculacion tipicamente familiar entre marido y mujer, de la cual como sabemos se derivan
numerosos efectos civiles y procesales. Sino que el matrimonio esta sujeto a una regulacion especial.
Cfr. CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. 10% ed, Lima, Gaceta Juridica, 1999. p. 91.
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Justiniano, el impedimento se extendié a los cufiados entre si, es por ello que
estos impedimentos tienen importancia después de la disolucion del matrimonio
gue produce el parentesco por afinidad. Debemos agregar también, que el
derecho candénico admiti6 esta clase de parentesco y manifestdé que el
parentesco por afinidad no desaparece por la disolucion del matrimonio del cual
deriva. En este orden de ideas, resulta importante manifestar que el pariente
por afinidad genera derecho y obligaciones asistenciales reciprocas entre
guienes se encuentran en primer orden y ademas confiere a la viuda sin hijos
el caracter de sucesora universal. De lo manifestado hasta el momento, se
puede inferir que la afinidad puede ser matrimonial (legitima) o extramatrimonial
(ilegitima), segun la situacion de los coényuges. En palabra de Freitas citado por
Bautista y Herrera, se infiere parentesco por afinidad ilegitimo, cuando entre los
consanguineos legitimos e ilegitimos del que tuviera unién fuera del matrimonio,
en relacion a la pareja, y si el matrimonio fuese anulado o no fuese putativo, la
afinidad del que el derivo subsiste como afinidad ilegitima. Pero si el matrimonio
anulado fuese putativo, el parentesco por afinidad subsistia como legitimo.
Machado sostuvo que el parentesco por afinidad no se extingue por nulidad del
matrimonio que lo creo.

Respecto a este punto se ha referido la Sentencia C-125/13 Colombiana,
como en esta disposicion el matrimonio es indisoluble, el parentesco de afinidad
gue surge por el matrimonio entre una persona casada y los consanguineos de
su marido o mujer se conservara para las personas que estan casadas o incluso

para las que han estado casadas. (...)!"3

De otro lado, las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as
deben ser observadas de acuerdo con los matices que el propio contexto
imponel™. Por ejemplo, del articulo 237. ° del Cdédigo Civil (CC), se infiere que

entre ellos se genera un parentesco por afinidad, lo que, de por si conlleva un

173 Sentencia C-125/13 [Expediente D-9259, Caso Giovanny Rafael Décola Vasquez]
174 STC del 30 de noviembre de 2007 [Expediente nimero 09332-2006-PA/TC, Caso Reynaldo Armando
Shols Pérez]
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efecto tan relevante como es el impedimento matrimonial (articulo 242. ° del
Co).

e Parentesco por adopcion: la cual existe entre adoptante u adoptantes y
adoptado, o entre éste y los consanguineos y afines del otro. La ley prevé dos
modos de adopcidén la plena y la simple.

a) La adopcion plena: normada en el articulo 32317 de la ley de Adopcién
N°24.779- Argentina, la cual indica que el adoptante y el adoptado se hallan
unidos por un vinculo idéntico al que el padre tiene con su hijo. El adoptado
pasara a formar parte de la familia de su adoptante como un hijo biol6gico
guardando los vinculos del parentesco con esta nueva familia.

b) La adopciéon simple: normada por el articulo 329176 de la normativa antes
citada, donde se reducen los lazos vinculares al adoptante y el adoptado, en
este caso el vinculo parental se extiende a la familia del primero, a contrario
sensu, los vinculos de sangre que el adoptado tiene con su familia bilogicas

guedaran intacto.

e Parentesco mixto o complejo: Cabe acotar que, para Eduardo Zannoni puede
hablarse también del parentesco mixto o complejo cuando el vinculo parental
esta determinado por dos o mas relaciones simultaneas, por ejemplo: si dos
primos hermanos contraen matrimonio entre si, el hijo de esta unién sera,
simultdneamente nieto y sobrino de los padres de los conyuges. El interés que

reviste en algunos casos el parentesco mixto estriba en la distinta atribucion de

175 Articulo 323.-La adopcidn plena, es irrevocable. Confiere al adoptado una filiacién que sustituye a la
de origen. El adoptado deja de pertenecer a su familia biolégica y se extingue el parentesco con los
integrantes de ésta asi como todos sus efectos juridicos, con la sola excepcion de que subsisten los
impedimentos matrimoniales. El adoptado tiene en la familia del adoptante los mismos derechos y
obligaciones del hijo bioldgico.

176 La adopcion simple confiere al adoptado la posicion del hijo bioldgico; pero no crea vinculo de
parentesco entre aquél y la familia biolégica del adoptante, sino a los efectos expresamente
determinados en este Cadigo.

Los hijos adoptivos de un mismo adoptante seran considerados hermanos entre si.
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derechos y obligaciones que pudiera hacer la ley, eventualmente, segin una 'y

otra relacion de parentesco.

e Parentesco espiritual: Sefiala que el derecho canonico se conocié también el
parentesco espiritual, que se establecia por medio del sacramento del bautismo
entre el bautizante y el padrino con el bautizado. Debemos tener presente que

este parentesco espiritual no ha transcendido a los regimenes juridicos laicos.

2.5. CoOmputo del parentesco

Para efectos del computo del parentesco, nuestro codigo civil el articulo 237 establece
la proximidad del parentesco teniendo en cuenta las generaciones que median entre
las personas que forman parte de la relacién parental a determinar. A cada generacion
se le asigna un grado. De este modo, el cdmputo del parentesco tiene por objeto
establecer la mayor o menor proximidad sobre la base de la cantidad de grados o
generaciones que separa a los miembros de la familia, unos de otros, para ello debe
considerarse que el grado es el vinculo entre dos individuos formado por la generacién
mientras que la linea es la serie no interrumpida de grados o aquella determina por

una ascendencia comun o tranco.1?’

Los principales sistemas de computacion del grado de parentesco son tres: el romano,

germanico y el canénico’®.

a) El sistema Romano: En linea recta utilizé la imagen de una escala cuyo punto
de partida lo da una de las dos personas cuyo parentesco se trata de averiguar
y en cuyo punto de llegada se encuentra la otra. EI nUmero de generaciones
entre ambas proporcionan el grado de parentesco entre las dos. En linea
colateral el punto de partida lo da uno de los parientes, desde el cual se

asciende hasta el tronco comun, del que se desciende hasta el otro pariente. El

177 Cfr. PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. “Manual de derecho de familia: un nuevo enfoque de estudio
del derecho de familia...” Op. Cit., p. 45.

178 Cfr. PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de familia en el Cédigo Civil. 32 ed, Lima, IDEMSA, 2002, p.
96.
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grado de parentesco es igual al nimero de personas comprendidas entre el
punto de partida y el punto de llegada menos una. Ahora bien la imagen de la
escala (de un solo tramo en la linea recta; y de dos tramos, uno ascendente y
otro descendente, en la colateral) suele ser sustituida, con el mismo resultado,
por la de un arbol cuyas ramas tienen un tronco comun.

El sistema germano: en este sistema no se representa el parentesco con el
arbol genealdgico, sino por el cuerpo humano, sus miembros y articulaciones y
su forma de computacion coincide con la romana en la linea recta, pero varia
en la colateral. En ésta, en efecto ubicado el antepasado comun se desciende
de él (cabeza) a sus hijos (hombros), que forman el primer grados (hermanos);
se continba hacia los nietos (codos) que forman el segundo grado (primos
hermanos); se sigue hacia los bisnietos (mufiecas) que constituyen el tercer
grado (primos segundos); y, sucesivamente, se prosigue hacia las tres
articulaciones de los dedos, hasta la ufia, que forman el cuarto, quinto y sexto
grado, mas alla de lo cual desaparece el parentesco colateral. En el parentesco
colateral no se tomaba en cuenta el numero total de generaciones
comprendidas entre uno de los parientes hasta el tronco comun y entre éste y
otro pariente, sino que solo consideraban una de las lineas si las dos eran
iguales o las dos si eran desiguales. Asi, los hermanos son parientes en primer
grado, porque en la linea de uno de ellos hasta el padre hay una sola
generacion, de igual manera en la linea del padre hacia el otro hermano, pues
basta con tomar una de las dos lineas y el parentesco sera de un grado. Otro
ejemplo podia ser la linea de los primos hermanos que hasta su trono
comprende 2 generaciones, entonces el parentesco entre primos hermanos
serd de segundo orden. Con lo dicho anteriormente concluimos que: mientras
en la computacion romana los hermanos son colaterales en segundo orden
grado, en la germanica lo son en primer orden, mientras en la primera, los
primos hermanos son parientes hasta el cuarto grado, en la segunda lo son en
segundo grado. Para su total comprension de lo sefialado lineas arriba veamos

los siguientes graficos:



GRAFICO N°1

SISTEMA DE COMPUTACION ROMANA
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Hermanos By C Primos hermanos Dy E

Fuente: PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de familia en el Cédigo Civil. 32 ed, Lima,
IDEMSA, 2002,
Fecha: 20 de Mayo del 2014

GRAFICO N° 2

SISTEMA DE COMPUTACION GERMANICA




86

Hermanos By C Primos hermanos Dy E

Fuente: PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de familia en el Codigo Civil. 32 ed, Lima,
IDEMSA, 2002,
Fecha: 20 de Mayo del 2014

GRAFICO N°3

COMPARACION DE SISTEMAS DE COMPUTUACION
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COMPUTACION ROMANA COMPUTACION GERMANICA
A A
1 2 1 1
B D B D
3 2
Tio y sobrinoBy D Tio y sobrinoBy D

Pero si nos encontramos en el caso que las lineas son desiguales, cuando

ocurre el caso entre el tio y el sobrino, los graficos serian de la siguiente manera:

Fuente: PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de familia en el Cadigo Civil. 32 ed, Lima,
IDEMSA, 2002.

Fecha: 20 de Mayo del 2014

El sistema candnico: empieza este sistema con la Iglesia primitiva y es a partir
de San Ambrosio, el cual tomo como punto de referencia el sistema romano,
gue comenzd ya a expresar por grados las relaciones de parentesco. Con el
pasar del tiempo introdujo a este sistema una forma de computacién coincidente
con la romana y germana en la linea recta, semejante al sistema de
computacion germana en la linea colateral igual y sui generis, en la linea

colateral desigual. Ahora bien a diferencia del Sistema Romano y también a
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diferencia del Sistema Germano que aludia a las dos sin sumarlas, el Sistema
Canonico s6lo tomaba en cuenta la linea mas larga, y asi por ejemplo: el
parentesco del tio con el sobrino era de segundo grado, el de uno de los primos
hermanos con el hijo de su primo hermano, es de tercer orden. Ahora bien, el
nuevo codigo de Derecho Candnico segun lo manifiesta Peralta Andia, ha
unificado la norma referente a la linea colateral igual o desigual, cuyo resultado
es igual al que arroja la computacién romana.

d) Es preciso sefalar, que el actual Cédigo ha adoptado un sistema romano, él ha
sido adoptado por la ley civil y sigue el principio de que tot sunt gradaus quot
pernonae, unadempta, precisamente el articulo 236 establece: “que el grado de
parentesco se determina por generaciones, tanto linea recta como en la
colateral, con la diferencia de que en ésta Ultima, el grado se establece subiendo
de uno de los parientes al tronco comun y bajando después hasta el otro”. El
grado de parentesco es igual al nimero de personas comprendidas, menos una
y la computacion Canonica, bueno este tipo de Sistema debe tenerse presente
para el matrimonio religioso.

Mediante el computo se establece el grado de parentesco existente entre las personas,

dentro de la familial’®.

Llegados a este punto, es propio sefialar cual es el computo en las clases de

parentesco.

- Computo del parentesco por consanguinidad: este cOmputo se hara en dos
formas distintas, segun que las personas cuyo grado de parentesco se quiera

establecer se encuentren o no en la misma linea®%. Asi tenemos:

179 Cfr. BAUTISTA TOMA, Pedro y HERRERO PONS, Jorge. “Manual de Derecho de Familia...” Op.
Cit., p. 80.

180 Cfr. BORDA, Guillermo Alejandro. Tratado de derecho civil. Familia I, 92 ed, Buenos Aires, Editorial
PERROT, 1993, p. 25.
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a) Linearecta: El parentesco ocurre entre los sujetos que descienden unos de
los otros: padre, hijo, nieto, bisnieto, tataranieto, tanto en linea recta
masculina como femenina; esto es, ascendientes y descendientes, por parte

de la madre como por parte del padre, asi*®:

LOS ASCENDIENTES son:
1) En primer grado son los padres.
2) En segundo grado los dos abuelos maternos y los dos abuelos paternos

(los cuatro).
3) En tercer grado los cuatro bisabuelos maternos y los cuatro paternos

(ocho bisabuelos).
4) En cuarto grado los 16 tatarabuelos.

GRAFICO N°4

LINEA RECTA - ASCENDENTE

181 Cfr. BAQUEIRO ROJ TRO BAEZRRosalia. “Derecho de familia...” Op. Cit.,
p.p. 23- 25.
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TATARABUELO
4to grado

3er grado

2do grado

ler grado

Fuente: BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. Derecho
de familia, 22 edicion, México, OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2009

Fecha: 20 de Mayo del 2014

LOS DESCENDIENTES son:

1) En primer grado son el hijo con respecto del padre
2) En segundo grado el nieto con respeto al abuelo
3) Entercer grado el biznieto con relacion al bisabuelo

4) En cuarto grado el tataranieto con relacion al tatarabuelo



GRAFICO N°5

LINEA RECTA - DESCENDENTE
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ler grado

2do grado

3er grado

4to grado

HHH

Fuente: BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. Derecho
de familia, 22 edicion, México, OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2009

Fecha: 20 de Mayo del 2014
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b) Linea colateral: debe entenderse que los grados se cuentan igualmente por
generaciones, tomando en cuenta desde la persona cuyo parentesco se
guiere comprobar hasta el autor comun; y desde éste hasta el otro pariente.

Veamoslo a continuacién graficamente para nuestro mejor entendimiento®2,

GRAFICO N°6

LINEA COLATERAL

8 Cfr. OMAR CARRIZO, Rubén. ‘llicitos penales como producto de las relaciones
familiares...” Op. Cit., p. 7.
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20
HERMANOS /
| 3]
SOBRI TIO
40

PRIMOS HERMANOS

Fuente: BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. Derecho
de familia, 22 ediciébn, México, OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2009.

Fecha: 20 de Mayo del 2014

- Computo del parentesco en la afinidad: en este parentesco la linea y el grado se

cuentan como en el parentesco consanguineo, poniendo al conyuge o concubino en
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el lugar del otro en el arbol genealdgico'®, es decir el marido esta con respecto a los
hermanos de la mujer (cufiados) en el mismo grado de afinidad, de parentesco
consanguineo, si esta en segundo grado o peldafio por afinidad; el suegro con relacion
al hierno esté en linea recta afinidad legitima. Por ello, se deduce de que la afinidad
puede ser matrimonial (legitima) o extramatrimonial (ilegitima), segun la situacion de
los conyuges, con la situacion del pariente de cualquiera de los dos. Para su mayor

entendimiento veamoslo mejor con un cuadro®®.

183 Cfr. BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. “Derecho de familia...” Op. Cit.,
p. 26.

184 Cfr., OMAR CARRIZO, Rubén. “llicitos penales como producto de las relaciones
familiares...” Op. Cit., p. 8.



GRAFICO N°7

PARENTESCO EN LA AFINIDAD

D

;
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—DSUEGRO SUEGRO
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YERNO NUERA
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CONYUGES

;

Fuente: BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. Derecho
de familia, 22 edicién, México, OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2009

Fecha: 20 de Mayo del 2014
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- CoOmputo del parentesco por adopcidon: En este punto, cabe precisar que en el
parentesco creado por adopcion, hay que distinguir la adopcion plena de la simple, asi

veremos8®:

e Adopcion plena: es cuando el adoptado tiene exactamente la posicion de un
hijo legitimo, pues su situacion de parentesco en la familia adoptiva es la misma
gue la de un hijo legitimo. Se extingue su parentesco respecto de su familia de
sangre.

e Adopcion simple: se genera so6lo entre el adoptante y el adoptado y entre los
hijos adoptivos entre si, los cuales son considerados hermanos. Y no extingue

el parentesco del adoptante con su familia de sangre.

2.6. Efectos juridicos emergentes del parentesco.

Luis Josserand citado por Mallqui Reynoso y Momethiano Zumaeta manifiesta que los
efectos son innumerables y varian tanto por el grado de parentesco, como por su
procedencia, las relaciones juridicas, por tanto no son las mismas entre las distintas

relaciones parentales?®®,

Si bien es cierto, que el parentesco tanto en linea recta ascendente como descendente
o colateral, es importante porque trae derechos, deberes y obligaciones. También, los
es la cercania o lejania del parentesco, la cual determina la intensidad de sus efectos,
llamese a estos derechos, deberes y obligaciones. Baqueiro Rojas & Buenrostro Baez
sefialan que los parientes mas cercanos excluyen a los mas lejanos, por lo que son
diferentes los efectos segln la clase y el grado de parentesco'®’. Con lo que

estariamos totalmente de acuerdo con el autor.

Es asi, que los efectos entre padres e hijos que son parientes en primer grado son

distintos a los parientes que estan en otra clase y grado. Por ello, la consanguinidad

185 Cfr. BORDA, Guillermo Alejandro. Tratado de derecho civil. Familia I, 92 ed, Buenos Aires, Editorial
PERROT, 1993, p.p. 27- 28. )

186 Cfr. MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. “Derecho de familia...” Op. Cit.,
p. 726

187Cfr. BAQUEIRO ROJAS, Edgard & BUENROSTRO BAEZ Rosalia. “Derecho de familia... “Op. Cit.,
p.p. 27-28.
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produce efectos de mayor interés, que la del matrimonio y la afinidad adoptiva.
Igualmente sefala el autor, que serd mayor los efectos entre los parientes en linea
recta, que los parientes en linea colateral; del mismo modo serd cuando un hijo es
matrimonial que cuando es un hijo extramatrimonial’®. Como ya lo dijimos lineas

arriba, es mas fuerte este lazo cuando el grado sea mas cercano.

El parentesco produce consecuencias juridicas en diversos campos del derecho, asi

tenemos?8e:

a) Civiles: debemos saber que los vinculos interdependientes y reciprocos que
crea el parentesco trascienden, imputando subjetivamente el contenido de
relaciones juridicas familiares. En el ambito civil, los principales efectos del
parentesco son los relativos al derecho reciproco a alimentos y visitas, pero
veamos algunos de ellos:

1. Es la base de los impedimentos matrimoniales de consanguinidad, afinidad

y adopcion.

Es fuente de vocacion sucesora ab intestato.

Es fuente de la obligacion alimentaria.

Otorga el derecho de oponerse al matrimonio.

a b WD

Confiere legitimacion activa para la promocion de la accion de nulidad del
matrimonio.

Impone la obligacion de denunciar la orfandad o la vacancia de la tutela.
Otorga el derecho a la tutela y curatela legitima.

Otorga el derecho al beneficio de competencia.

© © N o

Inhabilita al oficial publico para actuar como tal en los asuntos en que estan
interesados sus parientes dentro del cuarto grado.

10.Y muchos mas.

188 Cfr. MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. “Derecho de familia...” Op. Cit.,
p. 727. ,
189 Cfr. BELLUSCIO, Augusto. “Manual de derecho de familia...” Op. Cit., p.p. 943- 945.
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En el caso de nuestro pais, es necesario, hacer constar algunos efectos civiles

dentro del parentesco por afinidad*%:

1. La afinidad constituye impedimento para un nuevo matrimonio que se quiere
realizar.

2. Lleva consigo la obligacion de asumir la tutela o de formar parte del consejo
de familia.
Se le impone una obligacién alimentaria.
Determina cierto grado de incapacidad.
Los efectos son ilimitados en linea recta al igual que para los consanguineos
(art. 242 del Cédigo Civil).

b) Penales: en el campo del derecho penal, el parentesco obra de tres maneras
diferentes: como agravante de ciertos delitos, como eximente de

responsabilidad y como elemento integrante de la figura delictiva.

1. Es agravante de los delitos de homicidio, homicidio en estado de emocion
violenta, abuso de armas, abusos sexuales, corrupcién, prostitucion,
privacion de la libertad y en la cooperacion en los delitos contra la integridad
sexual en general.

2. Eseximente de responsabilidad en el caso de hurto, defraudaciones o dafios
entre conyuges, ascendientes, descendientes, afines en linea recta, y entre
hermanos y cufiados que viven juntos (véase el articulo 187 y 279 del
Cadigo Penal).

3. Es uno de los elementos del delito de incumplimiento de deberes de
asistencia familiar.

Bajo Fernandez sefiala que en cuanto a la relacion de consanguinidad, el cual

es un hecho natural que no exige valoracion juridica, el cuestionamiento que se

hace, es saber si siempre que la ley hace referencia al parentesco de

190 Cfr. MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. “Derecho de familia...” Op. Cit.,
p.p. 726- 727.
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consanguinidad incluye tanto a los vinculos legitimos como los ilegitimos. Y

para el desarrollo de este cuestionamiento el autor hablara de ellos de manera

separada, asi tenemos, que!®t:

El parentesco consanguineo natural al que hace referencia la ley penal
significa simplemente vinculo de naturaleza sin reproducir para nada
concepto alguno civil. Es decir, el vinculo de sangre adquiere relevancia sea
0 no legitimo y lo que se hace es poner de relieve que es indiferente que
este se dé dentro de la institucion matrimonial o fuera de ella.

Los vinculos matrimoniales, de afinidad y adopcion son vinculos juridicos
creados por la voluntad de las partes. Y el juez penal no puede pronunciarse
sobre la validez del vinculo. Algo muy importante que rescatar en este
apartado, es que el parentesco de afinidad esta en funcion de la validez del
matrimonio, por ello la nulidad de este provoca la desaparicion del

parentesco de afinidad.

En cuanto a los hechos de caracter penal que sucede entre parientes, en
nuestro pais, muchas veces los catalogamos como agravantes, y algunas

veces como atenuantes; entre los delitos de este tipo tenemos°2;

a) El parricidio.

b) El infanticidio.
c) Feminicidio.

d) Etc.

c) Procesales: el parentesco puede operar como causal de recusacion y

excusacion de magistrados y funcionarios judiciales. Ademas, este orden

191 Cfr. BAJO FERNANDEZ, Miguel. El parentesco en el derecho penal, Barcelona, Editorial BOSCH,
1973, p.p. 23 - 31
192 Cfr. MALLQUI REYNOSO, Max y MOMETHIANO ZUMAETA, Eloy. “Derecho de familia...” Op. Cit.,

p. 726
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procesal'®3, impide tratdndose del parentesco por consanguinidad o afinidad,
el ofrecimiento de esos parientes como testigo (véase el articulo 427 del Cédigo

Procesal Civil), salvo que solo sea para efecto de reconocer firmas.

En el caso peruano, la existencia de incapacidades en el campo procesal, tal
como el caso para ser testigo, administracion de bienes, etc. son algunos de los

efectos que se dan en nuestra realidad.

Como se ha visto, los efectos juridicos resultantes de las relaciones parentales son
multiples y de mucha importancia, por cuanto beneficia al hombre y a toda la sociedad,
aparte que le sirve al ancestro familiar. De alli que consideremos de mucha
Importanciareiterar su conocimiento sobre las relaciones parentales, sus clases
y sus grados; puesto que nos conduce a exigir derechos, cuando nos vemos

coaccionados en cuanto a obligaciones que tenemos que cumplir.

Cabe recalcar que los efectos juridicos, no son hechos a criterio personal y en beneficio
de cada particular; sino el Estado es el que incide de una manera especial en bien de
la colectividad, a los cuales les prescribe obligaciones y derechos de manera

imperativa.

2.7. Duraciéon del parentesco

Veamos cual seria la duracion en las diferentes clases de parentesco, que tienen
diferentes aspectos e intensidad. Es asi, que para la consanguinidad (y el parentesco
espiritual cuando existid) suscitan vinculos indelebles, mas sin embargo, los que crean
la afinidad y la adopcion si pueden desaparecer. Por ejemplo en el caso del articulo
38519 del Cc, este puede quedar sin efecto y si bien permanece en la linea recta y

temporalmente en el segundo grado de la ultima. Cuando el matrimonio se disuelve,

193 Cfr. ZANNONI, Eduardo. “Derecho de familia. ...” Op. Cit., p. 116.

194 Articulo 385: El menor o el mayor incapaz que haya sido adoptado puede pedir que se deje sin efecto
la adopcion dentro del afio siguiente a su mayoria o a la fecha en que desaparecio su incapacidad. El
juez lo declarard sin mas tramite. En tal caso, recuperan vigencia, sin efecto retroactivo, la filiacion
consanguinea y la partida correspondiente. El registro del estado civil respectivo hard la inscripcién del
caso por mandato judicial. Cfr. CODIGO CIVIL COMENTADO POR LOS 100 MEJORES
ESPECIALISTAS, Tomo lll, Lima, Gaceta Juridica, 2003.
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lo que puede ocurrir, no solo por muerte, sino por divorcio o si muere uno de los
conyuges; la afinidad en el segundo grado colateral pierde todos sus efectos civiles y

s6lo conserva los procesales!®,

2.8. El parentesco en las legislaciones comparadas

2.8.1. El parentesco en Espaia.

A lo largo del presente trabajo, hemos visto que la familia como institucion social ha
sido una agrupacion de personas conectadas por vinculos conyugales y de parentesco
u otras circunstancias que dependen de ciertas consideraciones morales, éticas,
socioldgicas, historicas, etc., para una aceptacion social de esquemas de familias hoy
en dia muy variados. Veamos por ejemplo en el aspecto historico el tema de Las
Partidas, estas manifestaban que formaban parte de la familia: el sefior de ella e su
mujer e todos los que biuen so él, sobre quien ha mandamiento: asi como los fijos y
los sirvientes e los otros criados; del concepto de familia antes sefialado,
entenderemos que se debié a la realidad sociologica de ese momento historico y a la
necesidad de que se legislara de esa manera debido a las caracteristicas de los grupos
familiares de ese entonces. Por lo que, hoy en dia dicho concepto de familia provocaria
el inmediato rechazo social, pues la familia contemporanea se asienta, en términos
reales muy diversos al concepto de familia de Las Partidas. Tengamos presente que
la familia contemporanea exige la existencia de vinculos conyugales entre hombre y
mujer o una relacion de parentesco, sin las cuales se podria atribuir la condicion de
familiares. En Espafia por los afios 1978 - 1981, los llamados hijos ilegitimos no
formaban parte de la familia de quien o quienes los habian procreado, porque asi
estaba legislado, pero con el articulo 39.2 de la Constitucion de 1978 en el cual se

regula la absoluta igualdad entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, lo que trae

195 Cfr. CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. 102 ed, Lima, Gaceta Juridica, 1999,
p.p. 90-91.
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consigo un nuevo rumbo para la consideracion de la familia respecto a los hijos

ilegitimos y el parentesco®.

Carlos Lasarte manifiesta, que para el derecho espafiol el parentesco consiste

sencillamente en la relacion existente entre dos o0 mas personas derivada

precisamente de su situacion familiar. Por lo tanto, el parentesco puede limitarse tanto

a la relacién existente entre los progenitores y sus hijos. Ahora bien, los vinculos

familiares son mucho mas importantes cuanto mas proximo y cercano es el

parentesco. En cuanto a las modalidades de la relacién parental tenemos al igual que

en la legislacién peruana a tres modalidades y a saber son las siguientes:

El parentesco por consanguinidad: esta modalidad implica la idea de
consanguinidad o comunidad de sangre que vincula a las personas que
descienden unas de otras en forma directa (abuelos, padres, nietos, etc.)

o bien tienen un antecedente comun (hermanos, primos hermanos, etc.)
197

El parentesco adoptivo: pone de manifiesto que el vinculo familiar
entre adoptantes y adoptado no se deriva de la consanguinidad, sino de
la propia regulacibn normativa de la adopcion. Por lo dicho
anteriormente, entenderemos que en el derecho Espaiiol el parentesco
adoptivo se encuentra absoluta y totalmente equiparado al parentesco

por consanguinidad.

El parentesco por afinidad: en esta modalidad se manifiesta el vinculo
o la relacion existente entre uno o cualquiera de los conyuges y los
parientes por consanguinidad del otro conyuge (el cuiiado o la cufiada,
el suegro o la suegra, el yerno o la nuera). Debe tenerse en cuenta, que

en el cadigo civil espafiol no se regula sistematicamente la afinidad, ni

196 Cfr. LASARTE, Carlos. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil, Tomo Sexto, 72 ed, Madrid,
Editorial Marcial Pons, 2008, p. 18.
197 Cfr. Ibidem...p.p. 258- 259.
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ofrece una nocién concreta del parentesco por afinidad, lo dicho, sin
embargo, pone de manifiesto que el derecho positivo conoce y reconoce
el parentesco por afinidad. Cabe insistir entonces que el parentesco por
afinidad se encuentra referido exclusivamente a la relacion existente
entre los parientes de uno de los miembros de la pareja. Recordemos

gue el parentesco por afinidad es el que se origina por el matrimonio.

2.8.2. El parentesco en Argentina

En la legislacion Argentina, especificamente en el cddigo civil argentino, se ha
regulado en el art. 345 lo siguiente: “el vinculo subsistente entre todos los individuos
de los dos sexos que descienden de un mismo tronco”. Como vemos esta definicion
solo alude al parentesco por consanguinidad dejando de lado el parentesco afin y el
adoptivo, por ello se podria reformular diciendo que: “es el vinculo juridico que nace
de los lazos de sangre, del matrimonio o de la adopcion. En cuanto a las clases del
parentesco, se consideran las mismas que en la legislacion espafiola como en la
nuestra, de igual modo ha sufrido modificaciones en cuanto a la consanguinidad
matrimonial y extramatrimonial, puesto que el codigo en sus articulos 358, 359 y 366
entre los parientes legitimos de los ilegitimos, esta Ultima clasificacion corresponde al
parentesco resultante de una filiacion natural, pues los hijos adulterinos e incestuosos
no tenian padre ni madre, ni parientes por parte de ellos. Pero gracias a la Ley 14.367
se eliminé las calificaciones de hijos ilegitimos, adulterinos e incestuosos, reuniéndolos
a todos bajo la denominacién de hijos extramatrimoniales, suprimiendo asi toda

diferencia en cuanto a los derechos de estos hijos'°8,

198 Cfr. BORDA, Guillermo Alejandro. Tratado de derecho civil. Familia I, 92 ed, Buenos Aires, Editorial
PERROT, 1993, p.p. 25.26.
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2.8.3. El parentesco en Chile.

Se puede definir como la “relacién de familia que existe entre dos personas”. Puede

tener tres origenes, segun las leyes chilenas y esta serian®°:

1.- Consanguinidad, también llamado parentesco natural
2.- Afinidad, también parentesco legal

3.- Adopcion
e Parentesco por consanguinidad

Se funda en la relacién de sangre que existe entre dos personas, cuando una
desciende de la otra 0 ambos de un antepasado o tronco comun. Art. 28 del
Cadigo Civil Chileno.

e Parentesco por afinidad

El que existe entre una persona que esta o ha estado casado y los
consanguineos de marido o mujer. Este parentesco supone del parentesco por

consanguinidad. Art. 31 inciso 1°. Del Cadigo Civil.

a) Los conyuges no son parientes entre si, no son parientes consanguineos,

tampoco parientes por afinidad.

b) Este parentesco por afinidad subsiste aun después de la muerte del marido

0 mujer, no se extingue por la muerte.
e Parentesco por adopcion

Deriva de una adopcion y se produce entre el adoptado y él o los adoptantes y

los parientes por consanguinidad de estos ultimos.

199 cfr. CODIGO CIVIL DE CHILE. [Ubicado 4 VI 2014]. Obtenido en http://www.chilein.com/c_civil2.htm



http://www.chilein.com/c_civil2.htm
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Actualmente existen cuatro tipos de adoptados. La Ley 19.620, publicada el 5
de agosto de 1999 en el Diario Oficial, derogd todos los estatutos de

adopcién. Antes existian otros tres estatutos:

a) Adopcion contrato, Ley 7.613
b)  Adopcién simple, Ley 18.703
c) Adopcion plena, Ley 18.703.

De los cuatro estatutos soélo el vigente y el de la adopcion plena conferian al
adoptado un nuevo estado civil, es decir lo incorporaban a la familia del
adoptante, desvinculandolo de su familia biologica. La Ley 7.613 y la adopcion
simple no concedian este nuevo estado civil, mantenian su posicion en su
familia biologica, pese a su adopcion. El Art. 1° de la Ley 7.613 se restringe a
adoptante y adoptado. Art. 13, 14, Art. 1° de la Ley 18.703, Art. 362,

El parentesco por consanguinidad y adopcién generan derechos, por ejemplo,
en materia sucesoria. En la adopcion la relacién de “consanguinidad” se
extiende a toda la familia. No ocurre lo mismo con el parentesco por afinidad,
no genera derechos, el legislador so6lo lo considera para establecer
inhabilidades e incapacidades para contraer matrimonio, Art. 412, 1061, Ley de

matrimonio civil Art. 5.

A modo de conclusion, cabe resaltar que por parentesco se entiende a las relaciones

o lazos juridicos existentes entre dos 0 mas personas, la cual nace de lazos de sangre,

del matrimonio o de la adopcién. Por lo que, este vinculo existente sera entre las

personas en virtud de la consanguinidad, la afinidad o la adopcion, tal como lo sefiala

nuestro ordenamiento juridico en el Cc los articulos 236 al 238 donde habla de las

clases de parentesco en la familia.

En el siguiente capitulo hablaremos sobre los problemas que surgen entre parientes,

entre familiares que viven bajo el mismo techo y comparten no solo tiempo sino

200 CODIGO CIVIL DE CHILE. [ubicado 4 VI 2014] Obtenido en http://www.chilein.com/c_civil2.htm



http://www.iin.oea.org/badaj_v/docs/ladocl43.htm
http://www.iin.oea.org/badaj_v/docs/ladocl88.htm
http://www.chilein.com/c_civil2.htm
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también vida en comun; problemas de coyuntura fisica y psicologica, refiriéendonos
especificamente a la violencia familiar y quiénes son los intervinientes en ella, es decir,

a quienes se le puede considerar agresor o victima, entre otros conceptos importantes.
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CAPITULO 3

LA PROBLEMATICA DEL CONCEPTO DE FAMILIA EN LA LEY N.° 30364

Como sabemos la vida humana es el bien juridico por excelencia que requiere de
proteccién y consecuentemente de la adopcion de las medidas necesarias que
garanticen su preservacion, pues debemos proteger la vida humana vy la integridad
fisicay psicoldgica contra todo aquello que la ponga en peligro, es un deber que recae
sobre el individuo, la sociedad en conjunto, el Estado y la familia, y es en ésta Ultima
en donde la necesidad de proteger la vida de otro de sus integrantes es alin mayor o
al menos deberia de serlo. La Carta de los Derechos de Familia, subraya que la familia
constituye, mas que una unidad juridica, social y econémica, una comunidad de amor
y solidaridad insustituible para la ensefianza y retransmision de los valores culturales,
sociales, espirituales y religiosos, esenciales para el desarrollo y bienestar de sus
propios miembros...?%, sin embargo, “la familia juega un rol protagénico como ntcleo
productor de la violencia del sistema, interviniendo en la gestion, razonamiento y
acumulacién de formas diversificadas de violencia...”?%?. La normatividad nacional ha

tenido una honda preocupacion por regular la violencia familiar y lo hace a través de

201 Cfr. CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Sociedad conyugal paterna filial.
Amparo familiar del incapaz. 10% ed., Lima, Gaceta Juridica, 1999, p. 19.

202 AMES, Rolando. “Condiciones estructurales de violencia en el Perti” en Familia y violencia en el Pert
de hoy, Lima, Comité Peruano de bienestar social, 1986, p. 83.
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la Ley N° 26260, utilizada como un medio para salvaguardar los derechos de la familia
y cuya transgresion trae consigo la imposicion de sanciones al agresor, no obstante,
ante el notable incremento en el nUmero de agresiones intrafamiliares, se dio la
modificatoria de la presente norma a través de la Ley N° 29282, la cual amplia el ambito
de sus alcances respecto de los protagonistas de la violencia, con lo que se ha
generado muchas controversias. Es por ello que el 23 de noviembre de 2015, se
publicé en el Diario El Peruano la Ley N.° 30364, Ley para Prevenir, Sancionar, y
Erradicar la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, la misma
gue derogo la Ley N.° 26260, Ley de Proteccién Frente a la Violencia Familiar, con el
objetivo de erradicar la violencia contra la mujer, pues segun el Comité de América
Latina y El Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (Cladem) advirtié que
el Pert ocupa el segundo lugar en feminicidios en Ameérica Latina. Por consiguiente,
con la elaboracion del presente capitulo y llegado al punto central de la presente tesis

se explicara la problematica generada a partir de dicha derogatoria.

3.1. Etimologia de violencia

El término violencia tiene raiz latina violentia que significa una accion en contrario al
normal modo de proceder?3, asimismo, violentia viene de vis que significa “fuerza” y
lentus que como sufijo tiene valor continuo; es decir, el que continuamente usa la
fuerza?®*. Encontramos también, que violencia deriva de la raiz latina vis que significa
vigor, maltrato, fuerza o poder2%. Por lo tanto, la raiz etimolégica del término violencia
remite al concepto de fuerza, implicando siempre el uso de la fuerza para producir un

dano.

Para Olivares Helena el significado del término violencia ha quedado en espafiol unido

a su raiz "violar". En el diccionario de la Real Academia Espafiola leemos: Cualidad de

203 Cfr. CARUSA DE GUNDIN, Zulema. Violencia familiar comentarios a la Ley 12.569 aspectos
procesales jurisprudencia, Buenos Aires, 2003, p. 5.

204 Diccionario etimolégico. Origen de las palabras, 2012 [Ubicado el 10. IX 2014]. Obtenido en
http://etimologias.dechile.net/?violencia

205 “Vjolencia familiar” 2000 [Ubicado el 2 X1 2013]. Obtenido en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2526/4.pdf



http://etimologias.dechile.net/?violencia
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2526/4.pdf
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violento; accién y efecto de violentar o violentarse; accién violenta o contra el natural
modo de proceder; accion de violar a una persona?®. Creemos de interés recordar la
especificacion connotadora del diccionario Webster's del Nuevo Mundo, quienes a
partir de la raiz etimolégica de violencia la consideran como la: fuerza fisica, usada
para lastimar, dafiar o destruir; accién extremadamente ruda y fuerza o energia

poderosa intensa, generalmente devastadora o explosiva.

De alli que se considera a la violencia como una conducta anormal o contraria a la
forma natural de proceder de toda persona, siendo la accién abusiva ejercida por uno

en agravio de otro con el fin de debilitarlo y someterlo a su capricho.

3.2. Definicidn de violencia

La violencia es una realidad de nuestro tiempo, una dura y triste realidad del mundo
actual y de nuestro pais en particular, puesto que desde hace varios afios vivimos en
un clima de creciente violencia que se manifiesta en las demenciales agresiones y
crimenes de los grupos subversivos, en las reacciones excesivas de las fuerzas del

orden, en los secuestros, asaltos y robos.

Al abordar este punto, consideramos que debemos tener en claro que la violencia es
un fenbmeno sumamente difuso y complejo cuya definicion no puede tener exactitud
cientifica, ya que es una cuestion de apreciacion. La nocion de lo que son
comportamientos aceptables e inaceptables o de lo que constituye un dafio; esta
influida por la cultura y sometida a una continua revision a medida que los valores y

las normas sociales evolucionan.

Ante ello Frederick Rivera & Angélica Aquino sefialan que la violencia es?%’:

206 Cfr. Oliveras Elena. El término violencia, 2005 [Ubicado el 10.IX 2014]. Obtenido en
http://www.gracielataquini.info/pdfs/oliveras.pdf

207 Cfr. RIVERA BERROSPI, Frederick & AQUINO SUAREZ, Angélica. Violencia Familiar, Lima,
Ediciones Juridicas, 2014, p. 45.



http://www.gracielataquini.info/pdfs/oliveras.pdf
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e El hecho voluntario sin el consentimiento de la persona interesada, como por
ejemplo, en la consumacién de un atentado contra el pudor mediante violencia.

e Elhecho de quebrar por la fuerza la resistencia opuesta por una persona o cosa,
verbigracia, que se ejercita por el agente en el delito de violacion de domicilio.

e El acto voluntario de dureza cometido contra otra persona y al que la ley penal
lo califica como delito, o dependiendo de las circunstancia agravante como robo

con violencia.

Waldo Nuiiez y Maria Castillo definen la violencia como el uso o la fuerza, abierta u
oculta, con el fin de obtener de un individuo o de un grupo lo que no quieren consentir
libremente?®®, es decir, la entendemos como el abuso de poder ejercido sobre otros, a

los que no se les reconoce su condicion de sujeto con estas acciones.

La Organizacion Mundial de la Salud define la violencia como: “El uso intencional de
la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo, contra uno mismo,
otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de
causar lesiones, muerte, dafios psicologicos, trastornos del desarrollo o
privaciones”®, La inclusion de la palabra “poder”, ademas de la frase “uso intencional
de la fuerza fisica”, amplia la naturaleza de un acto de violencia para dar cabida a los
actos que son el resultado de una relacién de poder, incluidas las amenazas y la

intimidacion.

La violencia es una de las tres fuentes principales del poder humano, las otras son el
conocimiento y el dinero, y estas tres afectan a nuestra vida desde que nacimos, cabe

resaltar que la violencia es la forma mas inferior o primitiva de poder, porque solo se

208 Cfr. NUNEZ MOLINA, Waldo y CASTILLO SOLTERO, Maria. Violencia familiar. Comentarios a la
Ley N° 29282. Doctrina, Legislacion, Jurisprudencia y Modelos, 22 ed., Lima, Ediciones Legales E.I.R.L,

2014, p. 11.
209 Organizacién Mundial de la Salud. Informe mundial sobre la violencia y la salud, 2002 [Ubicado 10.
IX 2014]. Obtenido en

http://www.who.int/violence_injury prevention/violence/world_report/es/summary_es.pdf, p. 4.
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puede utilizar para castigar, para destruir, para hacer dafio?'°, y esta es aprendida a

lo largo de nuestra vida, puesto que la violencia humana no es instintiva.

En este orden de ideas, resulta evidente, que la violencia es un comportamiento
deliberado que se muestra en todo contexto, sea individual o estructural y también
irumpe en la célula fundamental de la sociedad?!?, ya que es en el ambito de las
relaciones interpersonales que la conducta violenta es entendida como el uso de la
fuerza para la resolucion de conflictos en un contexto de desequilibrio de poder

permanente y momentaneo.

El abuso o relaciéon abusiva, el dafio ocasionado y el desequilibrio de poder son
considerados elementos esenciales de la violencia. En cuanto al abuso o relacion
abusiva, es entendida como abuso de poder, pues es mediante la conducta violenta
gue se utiliza el poder abusivamente para causar dafo; el dafio puede ser fisico,
psiquico, econdmico y sexual, debe entenderse como cualquier tipo de dafio o
menoscabo del otro y el desequilibrio de poder esté referido al convencimiento de que
una persona crea sobre el poder y fuerza del otro aun cuando desde la éptica externa

puede no parecer como de existencia real?!?,

Es conveniente reafirmar que, la violencia no es inherente al ser mismo de toda
persona pues no es instintiva, sino que se aprende; las semillas de la violencia se
siembran en los primeros afios de vida, se cultivan y desarrollan durante la infancia y
comienzan a dar frutos malignos en la adolescencia, nutriéndose y creciendo
estimuladas por la sociedad hasta llegar a formar parte inseparable del caracter del

adulto?®3. Por tanto, el ser humano no es violento en si mismo sino que adquiere la

210 Cfr. ROJAS MARCOS, Luis citado por RAMOS RIOS, Miguel. Violencia familiar. Proteccion de la
victimas de las agresiones intrafamiliares, Lima, IDEMSA, 2008, p. 47.

211 Cfr. RAMOS RIOS, Miguel. Violencia familiar. Proteccién de la victimas de las agresiones
intrafamiliares, 22 ed., Lima, Lex & luris, 2013, p. 88.

212 Cfr. CARUSA DE GUNDIN, Zulema. “Violencia familiar comentarios a la Ley 12.569 aspectos
procesales jurisprudencia...” Op. Cit., p. 6.

213 Cfr. ROJAS MARCOS, Luis citado por RAMOS RIOS, Miguel. “Violencia familiar. Proteccién de la
victimas de las agresiones intrafamiliares...” Op. Cit., p. 47.
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calidad de violento como consecuencia del ambiente donde se crié y en el que se

desenvuelve o por factores totalmente ajenos a él.

Dadas las consideraciones anteriores, diremos que la violencia es el tipo de interaccion
humana que se manifiesta en aquellas conductas o situaciones que, de forma
intencional, aprendida o imitada, provocan o amenazan con hacer dafo, éste puede
ser fisico, sexual, verbal o psicolégico, a un individuo o a una colectividad. La violencia
implica también la imposicién de fuerza, poder y estatus por parte del agresor hacia su

victima.

3.3. Clases de violencia

En 1996, la Asamblea Mundial de la Salud, por conducto de la resolucion WHA49.25,
declar6 que la violencia es un importante problema de salud publica en todo el mundo
y pidi6 a la Organizacion Mundial de la Salud que elaborara una clasificacion de la
violencia. La clasificacion que se propone distingue entre la violencia que una persona
se inflige a si misma, la violencia impuesta por otro individuo o un nimero pequefio de
individuos y la violencia infligida por grupos mas grandes, como el Estado y se divide

en214:

e La violencia autoinfligida: dirigida contra uno mismo comprende los
comportamientos suicidas y las autolesiones, como la automutilacion. El
comportamiento suicida va desde el mero pensamiento de quitarse la vida al
planeamiento, la busqueda de medios para llevarlo a cabo, el intento de matarse

y la consumacion del acto.

e Laviolenciainterpersonal: se divide en dos subcategorias:
» Violencia familiar o de pareja: esto es, la violencia que se produce

sobre todo entre los miembros de la familia o de la pareja, y que por lo

214 Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. La violencia, un problema mundial de salud publica,
[Ubicado 10. IX 2014]. Obtenido en http://www.revistafuturos.info/raw_text/raw_futurol10/capitulo_1.pdf,

p. 7.



http://es.wikipedia.org/wiki/Da%C3%B1o
http://www.revistafuturos.info/raw_text/raw_futuro10/capitulo_1.pdf
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general, aunque no siempre, sucede en el hogar. Como es el caso del
maltrato de los menores, la violencia contra la pareja y el maltrato de las
personas mayores.

» Violencia comunitaria: es la que se produce entre personas que no
guardan parentesco y que pueden conocerse 0 no, y sucede por lo
general fuera del hogar; abarca la violencia juvenil, los actos fortuitos de
violencia, la violacion o ataque sexual por parte de extrafios y la violencia
en establecimientos como escuelas, lugares de trabajo, prisiones y

hogares de ancianos.

e Violencia colectiva: es el uso instrumental de la violencia por personas que se
identifican a si mismas como miembros de un grupo frente a otro grupo o
conjunto de individuos, con objeto de lograr objetivos politicos, econémicos o
sociales. Se subdivide en violencia social, violencia politica y violencia
econdémica; la violencia politica incluye la guerra y otros conflictos violentos
afines, la violencia del Estado y actos similares llevados a cabo por grupos mas
grandes. La violencia econémica comprende los ataques por parte de grupos
mas grandes motivados por el afan de lucro econdémico, tales como los llevados
a cabo con la finalidad de trastornar las actividades econdmicas, negar el
acceso a servicios esenciales o crear division econdémica y fragmentacion.

Para José San Martin Espugles la clasificacion de violencia seria la siguiente?!®:

e Violencia activa, violencia pasiva: es decir hay violencia por accion, pero
también por inaccion u omisién; por ejemplo, yo puedo golpear a alguien porque
quiero, y eso es violencia, pero también, puedo dejar intencionalmente de hacer
algo que es necesario para preservar su integridad psiquica o fisica.

e Segun el tipo de dafo causado: Cuatro son las formas de violencia en este

caso y tenemos: a) la violencia fisica, es cualquier accién u omision que causa

215Cfr. ESPUGLES, José. “;,Qué es violencia? Una aproximacion al concepto y a la clasificacion de
violencia”, Revista de Filosofia, N° 42, 2007, p.p. 9-21.
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0 puede causar una lesion fisica. Esta paradigmaticamente representada por la
accion de pegar. b) La violencia emocional es un tipo especifico de violencia,
se trata de cualquier omisién u accién que causa o puede causar directamente
un dafio psicolégico. Suele valerse del lenguaje, tanto verbal como gestual. Esta
representada por el insulto. c¢) La violencia sexual es cualquier
comportamiento en el que una persona es utilizada para obtener estimulacion o
gratificacion sexual. es una suma de dafios fisicos y emocionales. d) violencia
econOmico consiste en la utilizacion ilegal o no autorizada de los recursos
econdémicos o las propiedades de una persona.

Segun el tipo de victima: En tercer lugar, atendiendo a la victima, hay multiples
formas de violencia, entre las que destacan la violencia contra la mujer, el
maltrato infantil y el maltrato de personas mayores. A) Por violencia contra la
mujer o violencia de género, se deberia entender, en consecuencia, la que se
perpetra contra alguien porque se considera que se ha separado del papel, es
decir, no cumple la funcion que tradicionalmente le corresponde. B) Violencia
contra niflos o Maltrato infantil, la violencia que se perpetra contra la
integridad fisica, psiquica o sexual de un nifio. Para que se configure este tipo
de violencia basta con que se haya producido una sola vez para que sea
considerado como violento. c) violencia contra las personas mayores,
cualquier accion intencional que dafia o pueda dafar a una persona mayor de
64 afnos, o cualquier negligencia que la prive de la atencidén necesaria para su
bienestar.

Segun el escenario en el que ocurre: tenemos; a) Violencia doméstica, uno
de los grandes contextos en los que aparece la violencia es la casa u hogar la
palabra «doméstica» proviene del latin «domus», que significa casa, por
consiguiente, sujetos agentes o pacientes de la violencia doméstica pueden ser
todos los individuos que viven en un hogar. En la casa puede haber violencia
contra la mujer, contra el nifio, contra las personas mayores, etc.; b) Violencia
en la escuela, si llamativo resulta que haya violencia en los hogares donde es

de esperar que el afecto y amor entre quienes alli viven sea la norma, no lo es
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menos que exista violencia en la escuela. En ésta hay violencia cruzada entre
profesores y alumnos especialmente, en nuestros dias, de estudiantes hacia
profesores, entre padres y profesores, entre los propios alumnos, etc. La
violencia entre alumnos es la que concita mayor alarma social actualmente, al
menos, en Europa; adopta diversas formas que van desde la pelea hasta la
exclusion, pasando por malas miradas, insultos, etc.; habitualmente, es
ocasional la violencia escolar entre alumnos es perpetrada por un agresor mas
fuerte que la victima o al menos la victima asi lo percibe o cree, es decir, entrafia
un abuso de poder. Y no sélo esto, sino que ademas se reitera con un marcado
caracter intimidatorio. Cuando tal cosa sucede hablamos de «acoso escolar»;
c) Violencia en el lugar de trabajo, adopta dos modalidades principales,
denominadas respectivamente «acoso sexual» y «acoso moral». Por acoso
sexual en el trabajo, se entiende toda conducta de connotaciones sexuales que,
en el lugar de trabajo, le es impuesta a un empleado sin su consentimiento,
conducta que resulta para la victima hiriente, degradante o intimidatoria. El
acoso moral en el trabajo es, por su parte, toda conducta abusiva que, con
caracter reiterado o sistematico, atenta contra la integridad fisica o psicologica
de un empleado, poniendo en peligro la conservacibn de su empleo o
empeorando el ambiente de trabajo. Cabe resaltar que las victimas de una y
otra forma de acoso laboral suelen ser mujeres en particular, mujeres solteras
0 madres solteras, homosexuales y trabajadores en precario. Se trata de una
forma de violencia en buena parte, por lo dicho, de género frio, insidioso y, a
menudo, casi invisible, lo que la vuelve muy peligrosa. No suele consistir en un
ataque duro y frontal y, por lo tanto, claro y manifiesto, que permita la denuncia.
Suele adoptar la forma de pequefios ataques cuyo efecto micro-traumatico ira
acumulandose con el tiempo hasta desembocar en un verdadero suplicio; d)
Violencia en la cultura, se trata de la violencia que impregna algunas
tradiciones culturales. Entre esas formas de violencia suele destacarse la
llamada «mutilacion genital femenina». La Organizacién Mundial de la Salud
(WHO, 1998) distingue cuatro tipos de mutilacion genital femenina, a saber:

clitoridectomia o extirpacion del clitoris; excision o extirpacion del clitoris junto
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con la extirpacion parcial o total de los labios menores; infibulacién o extirpacion
parcial o total de los genitales externos, con sutura o estrechamiento del orificio
vaginal, dejando una pequefa abertura para permitir la salida de orina'y sangre
durante la menstruacion; otras formas no clasificables, como el punzamiento o
estiramiento del clitoris o los labios, cauterizacién con fuego del clitoris y areas
colindantes, etc. Es preciso respetar la diversidad cultural, sin embargo,
considero que, no se deben tolerar aquellas practicas culturales que atentan
contra los derechos humano; e) Violencia en la calle, abarca un amplio abanico
de formas de violencia, que tienen en comudn el no ocurrir principalmente en
ninguna institucion mas o menos estructurada o marco cultural. Entre sus
formas mas destacables se encuentra la violencia delictiva, que puede ser
organizada o no. Debemos saber que, no se busca en este tipo de violencia la
muerte de nadie al principio, sino la generacion de un caos en las calles que
lleve a la gente al hartazgo o al terror y a la exigencia de cambios en el statu
qguo y f) Violencia en pantallas, los estudios sobre violencia en la television se
han cefiido, especialmente, a las peliculas y han consistido en su mayoria, en
un recuento de cuéntos actos de violencia fisica explicita se muestran en un
determinado intervalo temporal.

Segun el tipo de agresor: se divide a su vez en; a) Violencia juvenil,
debemos entender por delincuencia juvenil, a aquellas acciones u omisiones
gue suponen un gquebrantamiento de la ley y que ponen al joven en contacto
formal con los sistemas de justicia; b) Violencia terrorista, es el intento de
amedrentar a través de la destruccién y la muerte al mayor nimero de personas
posible, ése es su objetivo inmediato, pues su objetivo final puede variar y
atenderlo. Es importante saber que en este tipo de violencia la intimidacion es
la clave, por eso, los destinatarios del terrorismo no son las victimas directas
del atentado, sino la audiencia. El terrorismo es matar para ser noticia. Hay que
distinguir entre el terrorismo de Estado y el terrorismo insurgente. El primero es
el practicado por el Estado cuando utiliza su fuerza represiva para atemorizar a
los ciudadanos, el terrorismo insurgente, por su parte, es de naturaleza civil y

se dirige contra el statu quo; c) Violencia psicopéatica, cabe sefalar que los
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psicOpatas se parecen bastante a los terroristas en el hecho de que no
empatizan con sus victimas y son capaces de matarlas a sangre fria y sin
remordimientos, este tipo de violencia es ejercida por quien sufre un trastorno
de la personalidad que no le impide distinguir entre el bieny el mal, pero le lleva
a preferir el mal porque le causa placer; y d) Crimen organizado, se trata de
grupos jerarquizados, con una clara division de trabajo, que hacen del crimen
el medio para alcanzar beneficios ilicitos. Su accién delictiva se desarrolla en
multiples &reas, entre las cuales, actualmente, destaca el trafico de personas
para su explotacion laboral o sexual, entre muchos mas.

Hasta aqui, se puede deducir que la violencia, es el uso del ejercicio del poder, el

control del otro a través de la fuerza, fisica, emocional, sexual y econdémica, la cual es

aprendida y desarrollada en el hogar, la escuela, el centro de trabajo, la calle, etc. y

que es cometida por una persona o un conjunto de personas en agravios de otros.

3.4. Laley N.° 26260 v el concepto de violencia familiar

Se la conceptua como “toda accion y omision cometida en el seno de la familia por uno
de sus miembros que menoscabe la vida o la integridad fisica o psicoldgica incluyendo
la libertad de otro de los miembros de la familia que cause un serio dafio al desarrollo
en su personalidad”?16. Este acto violento en el seno familiar, se suele realizar contra

el més débiles e indefensos de los miembros de la familia.

En palabras de Waldo Mufioz y Maria Castillo la violencia familiar, es aquella realizada
por un sujeto que pertenece a la familia, la cual deberd ser entendida como una
institucion social en donde se concatenan diferentes personas con un parentesco, en
la que dicho sujeto de manera ilegal ocasiona a su circulo familiar, con el motivo de
dafio o manipulacién, lesiones fisicas, psicolégicas y/o sexuales?!’. De otro modo, se

puede decir que la violencia familiar es una practica consciente, orientada, elaborada,

216 Cfr. CARUSA DE GUNDIN, Zulema. Violencia familiar comentarios a la Ley 12.569 aspectos
procesales jurisprudencia, Buenos Aires, 2003, p. 19.

217 Cfr. NUNEZ MOLINA, Waldo y CASTILLO SOLTERO, Maria. Violencia familiar. Comentarios a la
Ley N° 29282. Doctrina, Legislacion, Jurisprudencia y Modelos, 22 ed., Lima, Ediciones Legales E.I.R.L,
2014, p. 19.
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prendida y legitimada por quienes se sienten con mas poder que otros, con mas
derechos para intimidar y controlar?'8. Segun lo leido lineas arriba la violencia familiar
alude a todas las formas de abuso que tienen lugar en las relaciones entre los

miembros de una familia.

Ahora bien la violencia familiar, caracteriza el comportamiento agresivo, deliberado o
no, de alguno o algunos de los integrantes de la familia en agravio de otros miembros
del grupo?!®, por lo que, se debe entender como el atentado directo o indirecto a la
salud, la vida, la libertad, la integridad moral, psicologica o fisica, producidos en el

entorno de una relacion familiar.

El movimiento Manuela Ramos y el Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, en marzo
del 2005 afirma que la violencia familiar es una practica consiente, orientada,
elaborada, aprendida y legitimada por quienes se sienten con mas poder que otros?2°

y afiaden es un patron aprendido de generacion en generacion.

Nuestro pais ha sido el primero en la region andina en el que se aprob6 una ley
especifica contra la violencia familiar, la Ley N°26260, la cual sefiala en su articulo 2°

el concepto de violencia familiar??!:

“Articulo 2.- A los efectos de la presente Ley, se entendera por violencia familiar,
cualquier accion u omision que cause dafio fisico o psicologico, maltrato sin lesion,
inclusive la amenaza o coaccién graves y/o reiteradas, asi como la violencia sexual,

gue se produzcan entre:

a) Conyuges.

218 Cfr. Ibidem

219 Cfr. RAMOS RIOS, Miguel. Violencia familiar. Proteccion de la victimas de las agresiones
intrafamiliares, 22 ed., Lima, Lex & luris, 2013, p. 88.

220 Cfr. RAMOS RIOS, Miguel. Violencia familiar. Protecciéon de la victimas de las agresiones
intrafamiliares, Lima, IDEMSA, 2008, p. 94.

21 DECRETO SUPREMO N° 006-97-JUS [Ubicado 10 IX 2014]. Obtenido en
http://www.mimp.gob.peffiles/direcciones/dgcva/legisnacional/ley26260.pdf
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b) Ex conyuges.

c) Convivientes.

d) Ex convivientes.
e) Ascendientes.

f) Descendientes.

g) Parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de

afinidad.

h) Quienes habitan en el mismo hogar, siempre que no medien relaciones

contractuales o laborales.

I) Quienes hayan procreado hijos en comun, independientemente que convivan o no,

al momento de producirse la violencia."

““y

7. Uno de los convivientes y los parientes del ofro hasta el cuarto grado de

consanguinidad y segundo de afinidad, en las uniones de hecho.” (*)

(*) Literal incorporado por el Articulo 1 de la Ley N° 29282, publicada el 27 noviembre
2008.

La violencia familiar entonces alude a todas las formas de abuso que tienen lugar en
las relaciones entre los miembros de una familia, en la cual existe un desequilibrio de

poder???, Esta relacion de abuso debe ser crénica, permanente o periddica.

Con todo lo expuesto, queda claro que la violencia familiar es aquel acto de poder u
omisién intencional dirigido a dominar, someter, controlar fisica, verbal,

psicoemocional o sexualmente a un miembro de la familia.

3.5. Clases de violencia familiar

222 Cfr. WONG ABAD. “La violencia familiar como abuso de poder y la necesidad de limitar su concepto
juridico”, Revista juridica del Perd, N° 133, Marzo 2012, p. 216.
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Se ha clasificado la violencia familiar de la siguiente manera:

3.5.1. Violencia fisica

La violencia fisica comprende todas las agresiones sobre una persona que son
intencionales, a través del uso de la fuerza fisica 0 de objetos o situaciones
expresamente disefiadas con el fin de causar sometimiento y temor a la victima??3,

este tipo de violencia es la mas frecuente en los caso de violencia familiar.
Algunos signos del abuso fisico pueden ser??*;

e Pellizcos

e Empujones, inmovilizaciones

e Tirones, zamacones

e Bofetadas, jalones de pelo

e Apretones que dejan marcas

e Pufietazos, patadas

e Lanzamiento de objetos

¢ Golpes en diversas partes del cuerpo

e Mordeduras

e Uso de objetos de la casa como armas de agresion (platos, cuchillos, adornos,

etc.)

3.5.2. Violencia psicolégica

Es el maltrato psicoldgico con frecuentes desvalorizaciones (criticas y humillaciones

permanentes), posturas y gestos amenazantes (amenazas de violencia, de suicidio o

223 Cfr. WONG ABAD. “La violencia familiar como abuso de poder y la necesidad de limitar su concepto
juridico”, Revista juridica del Per, N° 133, Marzo 2012, p. 217; Cfr. REYNA ALFARO, Luis. Delitos
contra la familia, Lima, Gaceta juridica, 2004, p. 246; y, Cfr. REYNA ALFARO, Luis. Delitos contra la
familia y de violencia doméstica, 22 ed, Lima, Jurista editores, 2011, p. 279.

224 Cfr., RAMOS RIOS, Miguel. “Violencia familiar. Proteccion de la victimas de las agresiones
intrafamiliares...” Op. Cit., p. 53.
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de llevarse a los nifios), conductas de restriccién (control de amistades, limitacion del
dinero o restriccion de las salidas de casa), conductas destructivas (objetos de valor
econémico o afectivo o al maltrato de animales domésticos) y, por ultimo,

culpabilizacién a la victima de las conductas violentas del agresor?2°.

Por la consideracidn anterior entendemos a la violencia psicolégica como un patron de
conducta consistente en actos u omisiones repetitivos cuyas formas de expresion

pueden ser:

e Burlas, ridiculizacion

e Indiferencia y poca afectividad

e Percepcién negativa del trabajo del méas débil

e Insultos repetidamente en privado y en publico

e Culpabilizar de todos los problemas de la familia a la victima
e Amenazas de agresion fisica y abandono

e Generar un ambiente de terror constantes

e Intimidacion

e Humillacion

e Aislamiento del resto de la sociedad, etc.

3.5.3. Violencia sexual

Se define violencia sexual a toda actividad sexual realizada a través de amenaza o

fuerza fisica, que es impuesta a una persona dentro de una relacion de asimetria, por

225 Cfr, NUNEZ MOLINA, Waldo y CASTILLO SOLTERO, Maria. Violencia familiar. Comentarios a la
Ley N° 29282. Doctrina, Legislacion, Jurisprudencia y Modelos, 22 ed., Lima, Ediciones Legales E.I.R.L,
2014, p. 55.
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la cual se utiliza el poder que permite abusar y tener acceso carnal por via vaginal,

anal o bucal o introducir objetos?26,

La violacién y el abuso sexual afectan una pluralidad de derechos humanos
fundamentales tales como la libertad sexual, la integridad corporal y mental, la salud
integral, la vida en su dimensién mas amplia®?’. Una vez que ha surgido el primer
episodio de maltrato y a pesar de las muestras de arrepentimiento del maltratador, la
probabilidad de nuevos episodios es mucho mayor, pues la utilizacién de la violencia

como estrategia de control de la conducta se hace cada vez mas frecuente.

En este punto, cabe agregar, que toda violacion es denigrante para victima, es un
ataque contra la integridad psicofisica de la persona, pero cuando el violador es el
hombre al que la mujer se unié por amor y en el que ella deposité su confianza, la

agresion sexual se convierte en la mayor afrenta que se puede hacer a una mujer.

Por ello las consecuencias psicolégicas de la violacion sexual son muy graves y de
dificil recuperacion: son actos que despiertan fuertes sentimientos de soledad, de
abandono, de indefension, de desconfianza general y de un temor insuperable, que
inducen a las victimas a ocultar lo ocurrido antes de pasar por la tortura que para ellas
representa tener que recordar los detalles del suceso delante de extrafios??®. Veamos

algunas de las formas en que se produce la violencia sexual:

e Burla de su sexualidad, sea en publico, en privado o ambos.

e Acusacion de infidelidad.

e Criticar su cuerpo y su manera de “hacer el amor”.

e Tocar de manera no consentida, forzar a tocarlo o a mirar lo que la victima no
desea.

e Privar de momentos de amor y carifio.

226 Cfr. WONG ABAD. “La violencia familiar como abuso de poder y la necesidad de limitar su concepto
Jjuridico”... Op. Cit., p. 218.

227 Cfr. UMERES ALTAMIRANO, Jesus. Violencia familiar, Lima, Ediciones juridicas, 2006, p. 19.

228 Cfr, NUNEZ MOLINA, Waldo y CASTILLO SOLTERO, Maria. “Violencia familiar. Comentarios a la
Ley N° 29282. Doctrina, Legislacion, Jurisprudencia y Modelos...” Op. Cit., p.p. 58- 59.
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e Pedirle sexo constantemente.

e EXxigir el sexo con amenazas.

e Impedir el uso de métodos de planificacion

e Violar

e Complacerse con el dolor de la victima durante el acto sexual.

e EXxigir sexo después de haber golpeado a la victima.

e Usar objetos o armas con el proposito de producir dolor a la mujer durante el

acto sexual.

3.6. Causas que dan origen ala violencia familiar

Podria afirmarse que la violencia siempre ha formado parte de la experiencia humana.
Sus efectos se pueden ver, bajo diversas formas, en todas partes del mundo. Cada
afio, mas de 1,6 millones de personas de 15 a 44 afios de edad pierden la vida y
muchas més sufren lesiones no mortales como resultado de la violencia familiar. Es
por ello, que consideramos muy importante determinar las causas de la violencia
familiar, que para muchos se arraigan profundamente en el entramado social, cultural
y econdémico de la vida humana. A continuacién veamos algunas de las teorias que se

han desarrollado como las causantes de esta lacra social:

3.6.1. Modelo intrapersonal, psiqguiatrico o individual.

Esta teoria coloca a la psicologia del agresor como la causa principal de la violencia
familiar, “es la conducta agresiva una conducta patolégica de una persona
psiquiatricamente perturbada”??°. Este modelo tiene su origen en una anormalidad
presente en la psicologia del sujeto, relegando por tanto a segundo plano una posible
relevancia causal de factores externos?3°. Este modelo ha sido fuertemente criticado

en cuanto a la comprobacion de la patologia mental que sufre el agresor, ya que es,

229 Cfr. MEDINA, Graciela. Vision jurisprudencial de la violencia familia, Buenos Aires, Editores Rubinzal-
Cuzoni, 2003, p. 21.

230 Cfr., RAMOS RIOS, Miguel. “Violencia familiar. Proteccion de la victimas de las agresiones
intrafamiliares...” Op. Cit., p.p. 50 -51.
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dificil poder probar que el comportamiento del agresor es producto de una enfermedad

mental que supuestamente padece.

3.6.2. Modelo psicosocial.

Segun este modelo postula que los comportamientos violentos, las agresiones vividas
en una etapa de la vida de cada individuo observados o vividos son posteriormente
repetidos?3!, de manera que existe una intima relaciéon entre la violencia que las
personas han sufrido en sus familias con la violencia que luego sufren en las relaciones

con sus parejas o demas integrantes de su familia?®2.

Este enfoque plantea que la violencia familiar es una conducta aprendida y por tanto,
transmitida de generacidn en generacién. Se esquematizaria como una escalera de
violencia que vuelve hacer repetida unay otra vez. Esta teoria abordaria las relaciones
mas cercanas, como las mantenidas con la familia, los amigos, las parejas y los

comparfieros.

3.6.3. Modelo sociocultural.

Considera que la violencia familiar es consecuencia de la diversidad cultural, puesto
gue, se toman en consideracion las diferentes variables de la estructura social, los

roles y las expectativas sociales.

En el Peri podemos ver claramente expuesto este modelo, ya que somos una
sociedad que estd estructurada sobre violencia, pues hay una herencia colonial
irresuelta de actos de violencia, de actos inhumanos, que se han tratado de ir

resolviendo lo largo de los siglos?33. De ahi que la violencia, de acuerdo a las

21 Cfr. RAMOS RIOS, Miguel. “Violencia familiar. Proteccion de la victimas de las agresiones
intrafamiliares...” Op. Cit., p. 51.

232 Cfr. MEDINA, Graciela... Op. Cit., p. 22.

233 Cfr. FUNDACION FRIEDRICH NAUMANN. Familia y violencia en el Pert de hoy, Piura, Comité
peruano de bienestar, 1986, p. 16.
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costumbres y principios de determinado paises, puede ser considerada como normal,

para unos y reprochables para otros.

3.6.4. Modelo ecoldqico.

El modelo explora la relacion entre los factores individuales y contextuales, y considera
la violencia familiar como el producto de muchos niveles de influencia sobre el
comportamiento del agresor como el de la victima. En este, sentido se han establecido
cuatro niveles para determinar las causas que dan origen a la violencia familiar,

veamos234:

e Nivel individual: El primer nivel del modelo ecoldgico pretende identificar los
factores bioldgicos y de la historia personal que influyen en el comportamiento
de una persona. Ademas de los factores bioldgicos y personales en general, se
consideran factores tales como la impulsividad, el bajo nivel educativo, el abuso
de sustancias psicotropicas y los antecedentes de comportamiento agresivo o
de haber sufrido maltrato. En otras palabras, este nivel del modelo ecoldgico
centra su atencion en las caracteristicas del individuo que aumentan la

probabilidad de ser victima o perpetrador de actos de violencia.

e Nivel de las relaciones o exosistema: El segundo nivel del modelo ecoldgico
indaga el modo en que las relaciones sociales cercanas —por ejemplo, con los
amigos, con la pareja y con los miembros de la familia— aumentan el riesgo de
convertirse en victima o perpetradores de actos violentos. Dado que los
individuos estan unidos en una relacion continua, es probable en estos casos

gue la victima sea reiteradamente maltratada por el agresor.

234 Cfr., RAMOS RIOS, Miguel. “Violencia familiar. Proteccion de la victimas de las agresiones
intrafamiliares...” Op. Cit., p. 51; Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Informe mundial sobre
la  violencia vy la salud, 2002 [Ubicado 10. IX 2014]. Obtenido en
http://www.who.int/violence_injury prevention/violence/world report/es/summary_es.pdf , p.p. 11 - 12;
y, Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. La violencia, un problema mundial de salud publica
[Ubicado 10. IX 2014]. Obtenido en
http://www.revistafuturos.info/raw_text/raw_futurol0/capitulo_1.pdf, p.p. 13 - 14



http://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/world_report/es/summary_es.pdf
http://www.revistafuturos.info/raw_text/raw_futuro10/capitulo_1.pdf
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e Nivel de microsistema: Este nivel establece a la familia como el lugar en el
gue se llevan a cabo los malos ratos en razon de las caracteristicas propias de
los conyuges, de los hijos y los demas miembros de la familia. Es decir, al trato
muchas veces desigual que se da entre los miembros de la familia, muchas
veces en contra del mas débil y de aquel que no puede defenderse. Este nivel
toma en cuenta elementos de la organizacion familiar, los patrones
interacciones y las historias personales de sus integrantes.

e Nivel de macrosistema: examina los factores sociales mas generales que
determinan las tasas de violencia. Se incluyen aqui los factores que crean un
clima de aceptacion de la violencia, los que reducen las inhibiciones contra esta,
y los que crean y mantienen las brechas entre distintos segmentos de la
sociedad, o generan tensiones entre diferentes grupos o paises. Entre los

factores sociales mas generales figuran:

1. normas culturales que apoyan la violencia como una manera
aceptable de resolver conflictos.
2. actitudes que consideran el suicidio como una opcion personal
mas que como un acto de violencia evitable;
3. normas que asignan prioridad a la patria potestad por encima del
bienestar de los hijos;
4. normas que refuerzan el dominio masculino sobre las mujeres y
los nifios;
5. normas que respaldan el uso de la fuerza excesiva policial contra
los ciudadanos;
6. normas que apoyan los conflictos politicos.
Entre los factores mas generales también cabe mencionar las politicas
sanitarias, educativas, econémicas y sociales que mantienen niveles altos de

desigualdad econdmica o social entre distintos grupos de la sociedad.

3.6.5. La teoria del estrés familiar
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Se considera a la situacion de estrés como la causante de la violencia familiar y es
principalmente por motivos econémicos por los cuales se genera este estrés en la
familia, que no encuentra solucion a sus problemas financieros, por lo que, toda la
frustracion que llevan consigo al no solucionar su crisis econémica se traduce en

comportamientos violentos dentro del espacio familiar.

3.6.6. La teoria del intercambio social

En cuanto a esta teoria se podria decir, que esta referida a la relacion social en la cual
toda persona busca obtener recompensas y evitar castigos, por tanto, si una persona
recompensa a otra, es necesario una retribucion por parte del beneficiario, el
incumplimiento de esta condicién trae consigo el quiebre de relaciéon?®. Lo que no
sucede en las relaciones familiares ya que ante el incumplimiento del acuerdo no se
puede dar esta ruptura, lo que ocasionaria que los miembros de la familia se enfaden

y de esta manera surja un conflicto entre ellos que deviene en violencia.

En este orden de ideas, resulta evidente, que no existe un factor que, por si solo,
expliqgue por qué una persona se comporta de manera violenta y otra no lo hace. La
violencia familiar es un problema complejo, enraizado en la interaccion de muchos
factores bioldgicos, sociales, culturales, econémicos y politicos, es por ello, deber del
estado y de las familias dar una solucion a las causales que revistan mayor gravedad

en la nocividad de sus efectos, con el fin de erradicar este mal social.

3.7. Fases de la violencia familiar

Es comun oir, cuando existe violencia familiar, que nos encontramos en presencia de
un circulo vicioso, esto significa que la conducta violenta de un miembro de la familia

afecta a la integridad fisica y psiquica de los demas miembros del grupo familiar, y se

235 Cfr. FUNDACION FRIEDRICH NAUMANN... Op. Cit., p. 16.
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habla de circulo vicioso por la reiteracion de las situaciones violentas que al principio
se producen en forma pausada y esporadica para después tornarse en situaciones
repetitivas, de manera continua, generando mas agresion y violencia en sus
miembros?3®. Tales conductas generan resultados muchas veces tragicos para los
miembros de la familia, quienes se ven afectado no solo fisica sino también
psicolégicamente ante estas conductas violentas que son repetidas por el agresor una

y otra vez.

Este ciclo de violencia familiar ha sido denominado por la doctora Walker como “Ciclo
de violencia marital” y estd compuesto por tres fases que desarrollaremos a

continuacion?3’:

3.7.1. Fase de acumulacién de tensiones —reproches- malestar.

En esta primera fase se produce un episodio abusivo en el que se suceden actos de
violencia menor y abuso verbal, se produce una suma de incidentes que van
incrementandose en la intensidad y la hostilidad. La tension nace en torno a conflictos
cotidianos. El agresor expresa su hostilidad pero no de forma extrema, sino mas bien,
son frecuentes los sutiles menosprecios, la ira contenida, la indiferencia y el sarcasmo,
los silencios, las demandas irracionales o la manipulacién. Las agresiones dependen
del estado emocional del agresor quien pone en evidencia su estado de animo en el

gue se encuentra a través de los actos de hostilidad ejercidos contra su victima.

236 Cfr. CARUSA DE GUNDIN, Zulema... Op. Cit., p. 22.

237 Cfr. JARA ROMERO, Pilar & ROMERO FELIP, Antoni. Escala de evaluacion del tipo y fase de la
violencia de género (EETFVG), [Ubicado 22 X 2014]. Obtenido en
http://www.uji.es/bin/publ/edicions/jfi15/psico/2.pdf; Cfr. PAGLIUCA, Dora. Violencia familiar: Ciclo y
Fases [Ubicado 20. X 2014]. Obtenido en
http://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0CD
UQFjAD&url=http%3A%2F%2Fwww.sasia.org.ar%2Fsites%2Fwww.sasia.org.ar%2Ffiles%2FViolencia
%2520familiar%2520Dra.%2520Pagliuca.ppt&ei=319rVMPGHYKfgwS mxIHgBw&usg=AFQ|CNH5gn5I8
x_ZtxcNIHBx5f0RobUw4w&bvm=bv.79908130.d.eXY; y, Cfr. CARUSA DE GUNDIN, Zulema... Op. Cit.,
p.p. 24-25.



http://www.uji.es/bin/publ/edicions/jfi15/psico/2.pdf
http://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0CDUQFjAD&url=http%3A%2F%2Fwww.sasia.org.ar%2Fsites%2Fwww.sasia.org.ar%2Ffiles%2FViolencia%2520familiar%2520Dra.%2520Pagliuca.ppt&ei=3l9rVMPGHYKfgwSmxIHgBw&usg=AFQjCNH5qn5l8x_ZtxcNlHBx5f0RobUw4w&bvm=bv.79908130,d.eXY
http://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0CDUQFjAD&url=http%3A%2F%2Fwww.sasia.org.ar%2Fsites%2Fwww.sasia.org.ar%2Ffiles%2FViolencia%2520familiar%2520Dra.%2520Pagliuca.ppt&ei=3l9rVMPGHYKfgwSmxIHgBw&usg=AFQjCNH5qn5l8x_ZtxcNlHBx5f0RobUw4w&bvm=bv.79908130,d.eXY
http://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0CDUQFjAD&url=http%3A%2F%2Fwww.sasia.org.ar%2Fsites%2Fwww.sasia.org.ar%2Ffiles%2FViolencia%2520familiar%2520Dra.%2520Pagliuca.ppt&ei=3l9rVMPGHYKfgwSmxIHgBw&usg=AFQjCNH5qn5l8x_ZtxcNlHBx5f0RobUw4w&bvm=bv.79908130,d.eXY
http://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0CDUQFjAD&url=http%3A%2F%2Fwww.sasia.org.ar%2Fsites%2Fwww.sasia.org.ar%2Ffiles%2FViolencia%2520familiar%2520Dra.%2520Pagliuca.ppt&ei=3l9rVMPGHYKfgwSmxIHgBw&usg=AFQjCNH5qn5l8x_ZtxcNlHBx5f0RobUw4w&bvm=bv.79908130,d.eXY
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El agresor niega todo e invalida las reclamaciones de su victima. En esta fase, la
victima tiene un minimo control de la frecuencia y severidad de los incidentes abusivos

y, trata pasivamente de evitar un incremento de la violencia.

3.7.2. Fase aguda de golpes, todo tipo de agresion fisica muy violenta e

incontrolable.

Es la segunda fase llamada también episodio agudo, en la que se ejercera una mayor
fuerza fisica, en este caso los hechos violentos varian en su gravedad pasando desde

la destruccion de objetos, golpes, abuso sexual hasta el posible homicidio o suicidio.

Se producen malos tratos en forma de abusos psiquicos, fisicos y/o sexuales que
aparecen en formas muy variadas. La descarga de la agresividad alivia la tension del
maltratador. Durante este momento, la victima se concentra en sobrevivir y trata de
tranquilizar al maltratador siendo amable y servicial, teniendo relaciones sexuales o

incluso amenazando con abandonarle si no cesa en los malos tratos.

3.7.3. Fase de arrepentimiento de conciliacion o luna de miel.

A esta etapa se le denomina “luna de miel”, y es en la que se produce un momento de
calma, arrepentimiento, disculpas, incluso existe la promesa de buscar ayuda y de que
no volvera a suceder por parte del agresor. Es en esta etapa en que generalmente si
se trata de una victima mujer suele sentirse responsable de haber ella provocado la
situacion violenta. Y la mujer tratara de creer estos propésitos de enmienda, e intenta
que la relacién funcione en medio de una gran tension que originaria un regreso a la
primera fase. La duracion de esta etapa es breve, de manera que una vez culminado

todo recomienza y las fases anteriormente mencionadas siguen el mismo curso.

GRAFICO N° 08

FASES DE LA VIOLENCIA FAMILIAR
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malestar

Fase aguda
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agresion

Fuente: CARUSA DE GUNDIN, Zulema. Violencia familiar comentarios a la Ley
12.569 aspectos procesales jurisprudencia, buenos aires, 2003.

Fecha: 20 de Octubre del 2014

Otros autores como Caruso y Carrizo consideran al ciclo de violencia en cinco fases:

1. Estallido y explosion: esta fase el agresor se pone obsesivamente celoso y
trata de controlar todo lo que puede. Es consecuencia de algunos agentes

externos que influyen y alteran el comportamiento de los principales
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componentes de la familia. Tales agentes pueden ser no solo los celos del
agresor sino ademas los problemas econdémicos, la ingesta de alcohol, entre
otros; los que originan estos actos de violencia.

2. Ataque fisico, psiquico o moral: aqui el agresor utiliza arbitrariamente
diversos medios de ataque como por ejemplo: insultos, pellizcones, empujones,
ataques fisicos, etc.; sometiendo de esta manera a su victima causandole serios
dafios no solo fisico sino también psicoldgicos.

3. Sumisidon o sometimiento: la victima comienza a sentirse responsable por el
abuso del agresor y se subordina a la voluntad y designios de éste.

4. Quebrantamiento el ofensor: Se caracteriza por un periodo de calma, no
violento y de muestras de amor y carifio. Actian como si nada hubiera sucedido,
prometen buscar ayuda, prometen no volver a hacerlo, etc.

5. Reconciliacién o periodo de paz fingida: consiste en la aceptacion del
agredido de aceptar las disculpas y hasta las suplicas del agresor. Pero esta
paz, serd lamentablemente pasajera, hasta volver a otro estallido con mas
agresion y asi sucesivamente.

A menos que el golpeador reciba ayuda para aprender métodos apropiados para
manejar su stress, esta etapa solo durara un tiempo y se volvera a comenzar el ciclo,
pero también depende de la victima, puesto que, el agresor no se detiene por si solo;
si la pareja o victima permanece junto a él, el ciclo va a comenzar unay otra vez, cada
vez con mas violencia. Por ello, es importante tomar decisiones no solo del estado de
crear programas para apoyar tanto al agresor como al agredido sino también depende

de ellos que se dejen ayudar para juntos afrontar esta lacra social.

GRAFICO N° 09

FASES DE LA VIOLENCIA FAMILIAR
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Fuente: CARUSA DE GUNDIN, Zulema. Violencia familiar comentarios a la Ley
12.569 aspectos procesales jurisprudencia, Buenos Aires, 2003.

Fecha: 20 de Octubre del 2014

3.8. Efectos de la violencia familiar

A lo largo del presente capitulo se hemos sefialado que un efecto principal de la

violencia familiar en las victimas es el dafio psicoldgico, no obstante en este apartado
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veremos que no es el Unico efectos que existe sino que las consecuencias nefastas

son mas, los cuales desarrollaremos a continuacion;

3.8.1. Efectos fisicos.

Dentro de los dafios fisicos se encuentran las lesiones, que abarcan desde cortes
menores con utilizacibn de armas blancas (por ejemplo cuchillos, tenedores),
equimosis (golpes, moretones) y fracturas, llegando hasta la discapacidad crénica. Un
alto porcentaje de estas lesiones requiere tratamiento médico, aunque usualmente las
personas que padecen estos dafios no suelen tomarlo debido a que intentan ocultar lo
gue les ocurre. Ademas de las consecuencias mencionadas, la violencia familiar
provoca un debilitamiento en las defensas fisicas debido al estrés que provoca el
maltrato, el auto descuido y una mayor proclividad a tomar riesgos. Es muy comdn
gue, a raiz del maltrato, la persona padezca enfermedades autoinmunes como la
artritis reumatoidea, el lupus eritematoso o que recurran al alcohol y las drogas para

disfrazar su dolor, entre otros trastornos23s.

Otra consecuencia es el embarazo no deseado, ya sea por violacion o por no usar
métodos anticonceptivos; algunas mujeres tienen miedo de plantear el uso de métodos
anticonceptivos con sus parejas por temor de ser golpeadas o abandonadas. Este
riesgo de embarazo no deseado acarrea muchos problemas adicionales. Por ejemplo,
si la maternidad ocurre durante la adolescencia temprana o media, antes de que las
nifias estén maduras bioldgica y psicolégicamente, se asocia con resultados de salud
adversos tanto para la madre y para el nifio. Los lactantes pueden ser prematuros, de
bajo peso al nacer o pequefios para su edad. Cuando se produce un embarazo no
deseado, muchas mujeres concurren al aborto. En los paises en que el aborto es ilegal,
costoso o dificil de obtener, las mujeres pueden recurrir a abortos ilegales, a veces con

consecuencias mortales.

238 Cfr. CAFIERO, Romina; CASTRO, Yael; y otros. Violencia familiar [Ubicado el 20. X 2014]. Obtenido
en
http://www.oni.escuelas.edu.ar/2008/BUENOS _AIRES/1331/index.htm



http://www.oni.escuelas.edu.ar/2008/BUENOS_AIRES/1331/index.htm
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En los nifios, las consecuencias de la violencia familiar se traducen en lesiones, que

les son provocadas mientras tratan de defender a sus madres.

3.8.2. Efectos psicoldgicos

La violencia familiar provoco una serie de secuelas dentro del nucleo familiar afectado,
sobre todo de indole psicoldogica. Esta afirmacion se vincula a la existencia del
denominado “Trastorno de estrés post traumatico” (PTSD), que consiste en una serie
de trastornos emocionales, que no necesariamente aparecen temporalmente
asociados con la situacion que los originG, pero que constituyen una secuela de
situaciones traumaticas vividas, tales como haber estado sometida a situaciones de

maltrato fisico o psicoldgico?®°.
Las alteraciones clinicas mas significativas son?4:

e La ansiedad, que es producida por la mezcla de violencia repetida e
intermitente con periodos de arrepentimiento y de ternura, provoca respuestas
de alerta y de sobresaltos permanentes, sensaciones de temor, dificultades de
concentracion, irritabilidad y un estado de hiper vigilancia. Asimismo, la victima
también presenta trastornos del suefio, pesadillas y pensamientos obsesivos
acerca del maltrato y el maltratador.

e Ladepresion, lapérdida de autoestima y la culpa, son otras consecuencias
provocadas por la violencia, ya que la victima cree que la conducta de su
agresor depende de su propio comportamiento y por lo tanto se siente
responsable e intenta una y otra vez cambiar las conductas del maltratador. Sin
embargo, cuando observa que sus expectativas fracasan, desarrolla
sentimientos de culpabilidad y de fracaso: mentir, tolerar el maltrato, entre otras

cosas. El malestar psicoldgico crénico en el que se encuentra la victima produce

239 Cfr. REYNA ALFARO, Luis. “Delitos contra la familia...” Op. Cit., p. 258; Cfr. REYNA ALFARO, Luis.
“Delitos contra la familia y de violencia doméstica...” Op. Cit., p. 294; y, Cfr. CARUSA DE GUNDIN,
Zulema... Op. Cit., p. 37.

240 Cfr. CAFIERO, Romina; CASTRO, Yael; y otros. Violencia familiar [Ubicado el 20. X 2014]. Obtenido
en

http://www.oni.escuelas.edu.ar/2008/BUENOS _AIRES/1331/index.htm



http://www.oni.escuelas.edu.ar/2008/BUENOS_AIRES/1331/index.htm
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una alteracién en su forma de pensar que le hace sentirse incapaz de buscar
ayuda, de proteger a sus hijos y a si misma o de adoptar medidas adecuadas.
El aislamiento social, que provoca que la victima dependa de su pareja
(cuando el agresor es la pareja) social y materialmente. El maltratador aumenta
cada vez mas el control sobre su victima, que se siente mas vulnerable ante la
sociedad y se cronifica el miedo a enfrentarse a un futuro incierto y peligroso.
Los trastornos psicosomaticos, que se manifiestan en la persona que sufre
de violencia con dolores de cabeza, caida del cabello, pérdida del apetito,
ansiedad croénica, fatiga, problemas intestinales, alteraciones menstruales, etc.
Son habituales las visitas al médico de cabecera para consultar estas dolencias
mientras ocultan la verdadera causa que las provocan.

Los trastornos sexuales, en los cuales la persona agredida pierde el interés
sexual.

En dltima instancia el suicidio, que se produce principalmente por el
agotamiento emocional y fisico. Las muertes son un testimonio dramatico de la
escasez de opciones de que dispone la mujer para escapar de las relaciones

violentas.

La violencia familiar generalmente esta dirigida hacia la mujer, y por lo tanto, los hijos

son siempre testigos y victimas indirectas de la situacién. Asimismo y frecuentemente,

sufren el maltrato de forma directa y experimentan el mismo tipo de actos violentos

gue la madre. Las reacciones mas frecuentemente detectadas son los sintomas de

ansiedad y depresion, sentimientos de baja autoestima, problemas en las relaciones

sociales, conductas agresivas y dificultades en el rendimiento escolar.

Las consecuencias psicolégicas de la violencia durante?*!:

La primera infancia y la edad preescolar estan relacionadas con el desarrollo

del apego. Se observan ademas, trastornos en la relaciébn con sus iguales,

241 Cfr. CAFIERO, Romina; CASTRO, Yael; y otros. Violencia familiar [Ubicado el 20. X 2014]. Obtenido

http://www.oni.escuelas.edu.ar/2008/BUENOS AIRES/1331/index.htm



http://www.oni.escuelas.edu.ar/2008/BUENOS_AIRES/1331/index.htm

137

conductas de retraimiento, retrasos cognitivos y dificultades de adaptacion
escolar.

e La infancia media (de 6 a 11 afos), los problemas afectan al desarrollo socio-
emocional. Los menores manifiestan dificultades en la relacion con sus pares
con comportamientos agresivos. También experimentan sentimientos de baja
autoestima, problemas de aprendizaje y niveles altos de ansiedad y depresion.

e La adolescencia los sintomas se relacionan con actitudes de responsabilidad
excesiva, niveles bajos de autoestima, aparicion de conductas agresivas y
déficits en el rendimiento académico.

Cuando el maltrato desaparece y la situacion familiar se estabiliza, con frecuencia, el
paso del tiempo y la normalizacion del ritmo de vida facilitan la superacién de las

consecuencias psicologicas.

3.8.3. Efectos sociales

Es aqui donde se genera en la victima el miedo infundado por actos de violencia lo
gue impide llevar una vida independiente y limita el desarrollo de su potencial, pues se
intensifica la desconfianza en si mismo, el aislamiento, la vergtienza por el maltrato
recibido alejandose de sus amistades por temor a que lo descubran y puedan burlarse.
Ahora bien, en los nifios se generan problemas en las relaciones con su entorno,

amigos, familiares, etc.?#2.

3.8.4. Efectos econdmicos

Debido al gran incremento de la violencia familiar en las udltimas décadas los
organismos internacionales como los nacionales se han visto obligados a implementar

mecanismos, programas, instituciones, etc., que ayuden a prevenir y acabar con este

242 Cfr. CARUSA DE GUNDIN, Zulema... Op. Cit., p. 37.
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mal social, lo que implica un aumento en el gasto publico destinado a los sistemas
judiciales y penitenciarios, a la creacion y mantenimiento de refugio para la victima y
para el rehabilitamiento del agresor?*3. De otro lado, la dependencia econémica de la

victima respecto al agresor trae consigo la pérdida de productividad laboral.

Haciendo un analisis de los efectos anteriores, se puede evidenciar que afectan
principalmente a la victima, pero no solo a ella sino también a toda la familia como
totalidad amenaza por estos actos violentos?#4. Como hemos visto lineas arriba, a nivel
individual los efectos repercuten en su salud fisica, mental y social de la victima, en
caso de los nifios vulnera el desarrollo saludable de su personalidad. La sociedad y el
Estado también se ven afectados por la violencia familiar en el aspecto econémico,
puesto que deben promover la creacion de diversos canales que prevengan o

solucionen este mal social.

3.9. Marco juridico de proteccion frente a la violencia familiar

En principio la violencia familiar era considerada como un tema de dominio privado que
distaba mucho de ser un problema; su importancia se hace notorio en la medida que
lo privado va haciéndose publico. La publicidad aludida ha permitido que en los ultimos
afos, la violencia familiar sea objeto de produccién y actualizacion normativa. La
intervencion del Estado trajo consigo el perfeccionamiento de las sanciones sociales y
la implementacion de las politicas de prevencién a cargo de las organizaciones

gubernamentales y no gubernamentales.

La importancia social de la violencia familiar conllevé a que los organismos
internacionales y los legisladores nacionales la regulen no sin antes establecer un

concepto o definicion de violencia familiar. Son muchos los ordenamientos que han

243Cfr. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. La violencia, un problema mundial de salud publica,
[Ubicado 10. IX 2014]. Obtenido en

http://www.revistafuturos.info/raw_text/raw_futurol0/capitulo 1.pdf, p. 26.

244 Cfr. FUNDACION FRIEDRICH NAUMANN... Op. Cit., p. 48.
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establecido una regulacién especial para los casos de violencia familiar, tanto en el

plano internacional como en el plano nacional.

3.9.1. Marco juridico internacional sobre la violencia familiar

Nelson Mandela manifiesta que “el siglo XX se recordara como un siglo marcado por
la violencia. Nos lastra con su legado de destruccion masiva, de violencia infligida a
una escala nunca vista y nunca antes posible en la historia de la Humanidad. Pero este
legado, fruto de las nuevas tecnologias al servicio de ideologias de odio, no es el Gnico
gue soportamos ni que hayamos de arrastrar. Menos visible, pero aun mas difundido,
es el legado del sufrimiento individual y cotidiano: el dolor de los nifios maltratados por
las personas que deberian protegerlos, de las mujeres heridas o humilladas por
parejas violentas, de los ancianos maltratados por sus cuidadores, de los jovenes
intimidados por otros jovenes y de personas de todas las edades que actian
violentamente contra si mismas. Este sufrimiento, del que podria dar muchos mas
ejemplos, es un legado que se reproduce a si mismo a medida que las nuevas
generaciones aprenden de la violencia de las anteriores, las victimas aprenden de sus
agresores y se permite que perduren las condiciones sociales que favorecen la
violencia. Ningun pais, ninguna ciudad, ninguna comunidad es inmune, pero tampoco
estamos inermes ante ella”?4°. Es realmente alarmante el efecto social ocasionado por
la violencia familiar, por ello, la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) no ha
escatimado esfuerzos en su lucha por desaparecer la violencia familiar, en razén de la
dignidad y de los derechos fundamentales propios de los miembros que integran la

familia.

245 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Informe mundial sobre la violencia y la salud, 2002
[Ubicado 10. IX 2014]. Obtenido en
http://www.who.int/violence_injury prevention/violence/world_report/es/summary_es.pdf, p. 7.
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Los instrumentos que obligan a adoptar determinadas medidas dirigidas a la

contencién, prevencion y represion de la practica de la violencia familiar son las

siguientes?46:

Pacto internacional de derechos civiles y politicos: de acuerdo, con el
articulo 2 inciso 1) del Pacto internacional de derechos civiles y politicos (en
adelante, el pacto), los Estados parte se comprometen a respetar y a garantizar
a todos los individuos que se encuentren en su territorio y su jurisdiccion los
derechos reconocidos en la pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion publica o de otra indole (...). Asimismo, en el articulo 3
del referido pacto establece que los Estados parte se comprometen a garantizar
a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y
politicos enunciados en dicho instrumento. De otro lado, el articulo 7 del pacto
sefiala, que nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (...). De ello, se deduce que toda persona tiene
derecho a mantener y conservar su integridad fisica, psiquica y moral,
tratAndose de esta manera, de un derecho que tiene caracter fundamental.
Debe quedar claro que, el referido instrumento reconoce el derecho de la mujer
a vivir una vida libre de violencia intrafamiliar, a partir de la prohibicion de
discriminacion por razén de sexo y el reconocimiento expreso de los derechos

fundamentales de las personas, tales como la vida.

Convencion americana sobre derechos humanos: reconoce, en su articulo
24 el principio de no discriminacién y de igual proteccién de la ley, los Estados
parte estan obligados a que sus leyes de mantengan libres de regulaciones
discriminatorias. El informe N° 54/01 de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, ha sefialado que la practica de la violencia familiar y la
impunidad o tolerancia de ésta por parte del Estado es una forma de

246 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Violencia Familiar: Un analisis desde el derecho penal, Lima,
Defensoria del pueblo, 2006, p,p. 17 — 26.
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discriminacion contra la mujer. Por otro lado, en su informe sobre la situacion
de los derechos humanos en el Brasil (1997), la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha indicado que los delitos que son incluido en el concepto
de violencia contra la mujer constituyen una violacion de los derechos humanos.
De lo expuesto hasta aqui se puede deducir que, los Estados parte estan
obligados a implementar politicas estatales que establezcan medidas idoneas
frente a la violencia familiar no sélo de caracter legislativo, sino institucionales
y administrativos que permitan al sistema judicial una investigacion y una

persecucion eficaz de las practicas que indicen a la violencia familiar.

La convencidon interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer: la importancia de esta convencion, que en adelante
la llamaremos la convencion Belém do Pard, radica en la definicion de violencia
contra la mujer que esta prevé, pues la define, como una violencia de género y
una manifestaciéon de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres. Especificamente sefiala en su art. 1 que comprende todo
acto o conducta basada en su género que cause muerte, dafio fisico y/o
psicologico a la victima, tanto en el &mbito publico como en el privado. El articulo
2 establece, que la violencia contra la mujer puede tener lugar en la familia, en
la comunidad y en las actuaciones u omisiones estatales. Con lo que, la
convencion rechaza la idea de que la violencia contra la mujer sea un asunto
meramente privado y prevé dos tipos de obligaciones: el literal a) establece una
obligacion de caréacter negativo por la que el Estado deber abstenerse de
realizar cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar porque
las autoridades, funcionario, personal y agentes e instituciones se comporten
de conformidad con esta obligacion; el literal b) establece que el Estado esta
obligado a actuar con la debida diligencia durante la etapa de investigacion y a
sancionar los casos de violencia familiar; en el literal d) encontramos
obligaciones positivas de los estados, los cuales deben adoptar medidas
juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,

amenazar, dafar o poner en peligro la vida de la mujer en cualquier forma que
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atente contra su integridad; el literal f) del mencionado articulo prescribe,
ademas, que es obligacion de los Estados parte, tomar medidas apropiadas
para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, asi como las practicas
juridicas o consuetudinarias que respaldan la persistencia o tolerancia de la
violencia contra la mujer, adicionalmente, el literal g) del art. 7 de la convencion
obliga a los Estados parte a establecer los mecanismos judiciales y
administrativos necesarios para asegurar que la mujer que sea objeto de
violencia tenga acceso para asegurar que la mujer que sea objeto de violencia
tenga acceso efectivo a resarcimiento o reparacion del dafio u otros medios de
compensacion justos y eficaces. Por su parte, el articulo 8 de la Convencién
Belém do Para establece una serie de obligaciones que son de caracter
progresivo, es decir, buscan fomentar el conocimiento y observancia del
derecho de la mujer a una vida libre de violencia asi como a la plena vigencia
de sus derecho humanos. En conclusion, se puede afirmar que la Convencion
Belém do Para protege a las victimas de violencia familiar no sélo disponiendo
gue los Estados implementen politicas educativas, sociales, administrativas o
judiciales, sino también proponiendo la tipificaciébn de figuras penales que

proscriban y sancionen efectivamente la violencia de la mujer y familiar.

Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer: en adelante, la CEDAW, tiene como objetivo erradicar toda
forma de discriminacion contra la mujer, sea esta directa o indirecta. En tal
sentido, la CEDAW en la Recomendacién general N°19, sostiene que la
violencia contra la mujer al menoscabar o anular el goce de sus derecho
humanos y sus libertades fundamentales, constituye un acto de discriminacion.
En esa perspectiva se ha interpretado que el art. 2 de la CEDAW contiene una
ser de obligaciones estatales que inciden directa o indirectamente en la
erradicacion de la discriminacion. En el citado articulo se establece que los
Estados parte tienen la obligaciéon de abstenerse de incurrir en todo acto o
practica de discriminacion contra la mujer; tomar las medidas necesarias para

eliminar la discriminacion contra esta; modificar o derogar leyes, reglamentos,
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usos y practicas que constituyen discriminacién contra la mujer; y derogar las
disposiciones penales nacionales discriminatorias. Se observa claramente que,
la CEDAW no sélo es importante en cuanto dispone la remocién de criterios
discriminatorios en las normas juridicas o en la practica social, sino que de
manera especial establece la obligacion del Estado de implementar un sistema
de justicia penal que imponga sanciones adecuadas para los particulares que
realizan este tipo de actos. El VI Informe CEDAW elaborado por la Comision
intersectorial de seguimiento al cumplimiento de la CEDAW recomienda al Peru
que garantice que la violencia familiar ser perseguida y sancionada con la
debida celeridad y severidad. Asimismo, recomienda que se asegure que las
mujeres victimas de dicha violencia reciban reparacion y proteccién inmediata,
y que la posibilidad de conciliacion prevista en la ley de violencia familiar no se

utilice para exculpar a los perpetradores.

La declaracion de Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio: que
protege la dignidad y el valor y persona del menor mediante la aplicacién de
medidas de desarrollo social, legislativas, salud y trabajo social, ademas, de

sefialar una intolerancia total a la violencia dentro de la familia.

La declaracion universal de derechos humanos (1948): establece en su
articulo 1 que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos; el articulo 5 prescribe, “nadie sera sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradante; en el articulo 7 dice, “todos son iguales
ante la ley y tienen sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccién contra toda discriminacién que infrinja esta
declaraciéon”; y, el articulo 8, “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo,
ante los tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus

derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”.

Ladeclaracion de los derechos del nifio (1959): en su preambulo, refiere que

“el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados
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especiales”. Es importante rescatar lo dispuesto en el principio 4 segun el cual
el nifo “... tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, con este fin
deberan proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales,
incluso atencion pre y post natal”. El principio 6, refiere que el nifio, para el pleno
y armonioso desarrollo e su personalidad, necesita amor y comprension.
Finalmente, el principio 8 sostiene que el nifio debe figurar entre los primeros
gue reciban proteccién y socorro. Por todo lo expuesto, es evidente la atencion
primordial que se le debe brindar al nifio.

En conclusién, de los diversos instrumentos internacionales mencionados se deriva

una serie de obligaciones estatales de caracter negativo y positivo que los Estados

miembros deben de cumplir.

3.9.2. Marco juridico nacional sobre la violencia familiar

La violencia familiar es un gravisimos problema de nuestra sociedad, y por tal razon el
ordenamiento juridico ha tratado de abordarlo desde distintas perspectivas, desde el
derecho civil, constitucional hasta el penal. EI Perd ha incorporado a su legislacion
varios tratados y convenios internacionales a fin de contar con instrumentos juridicos

gue permitan contrarrestar la problematica de la violencia familiar.
Entre aquellos destacan?*’:

e Pacto internacional de derechos civiles y politicos.
e Convencién americana sobre derechos humanos.
e Convencidén sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer.
e La declaracion sobre eliminacion de la violencia contra la muijer.
e La convencién para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.
Con la adopcion por parte del Pera de la legislacion internacional en materia de

derechos humanos y de lucha contra la violencia contra la mujer y el maltrato infantil,

247 Cfr. SALAS BETETA, Christian. “La legislacion nacional en materia de violencia familiar  se protege
a la victima a nivel constitucional, civil, tuitivo y penal?”, Dialogo con la Jurisprudencia, N° 131, p. 125.
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nuestra normativa ha sido acondicionada para que los fines de tales instrumentos

puedan cumplirse de la mejor manera.

Asi, tenemos hoy, a nivel constitucional, civil, tuitivo y penal diversas normas juridicas
aplicables a los casos de violencia familiar y con las que podemos afrontar dichas
problematica. Desarrollaremos cada uno de estos niveles y veremos si
normativamente cada uno de ellos dispone la proteccion de la victima de hecho de

violencia familiar:

e A nivel constitucional: la constitucion es la norma juridica de mayor jerarquia
en una sociedad politicamente organizada. Nuestra constitucion de 1993,
contiene una serie de derechos fundamentales, cuya relevancia y respeto se
busca lograr?#8. Por ello, se prescribe en el articulo 2 inciso 1) de la constitucion
que “toda persona tiene derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar (...)"; el numeral 24 inciso h)
del mismo articulo sefiala que “nadie debe ser victima de violencia moral,
psiquica y fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes”; y, el
articulo 2 numeral 2 reconoce el derecho de las personas a la igualdad,
prohibiéndose todo acto de discriminacién por razoén de origen, raza, Sexo,
idioma, religion, opinién, condiciéon, econdémica o de cualquier otra indole?4°,
Estos derechos vinculan a los dérganos jurisdiccionales a interpretar las
disposiciones juridicas en el sentido de priorizar la proteccion de los derechos
fundamental. Pero si buscamos especificamente en nuestra Carta Magha
alguna disposicion referida literalmente a la “violencia familiar” o “violencia
contra la mujer” no la vamos a encontrar, debido a que, la proteccion
constitucional para los casos de violencia familiar es de naturaleza genérica.

Por estas consideraciones, tenemos que nuestro pais a nivel constitucional

248 Tales derechos, sin duda, guardan relacion con la legislacién adoptada por el Perd, la cual forma
parte de nuestro ordenamiento juridico, siendo, exigible su obligatorio cumplimiento tanto por los
ciudadanos como por el aparato estatal. Cfr. SALAS BETETA, Christian. “La legislacion nacional en
materia de violencia familiar ¢ se protege a la victima a nivel constitucional, civil, tuitivo y penal?”, Dialogo
con la Jurisprudencia, N° 131, p. 126.

249 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Violencia Familiar: Un andlisis desde el derecho penal, Lima,
Defensoria del pueblo, 2006, p. 28.
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protege a toda persona que es victima de violencia familiar y al mismo tiempo,
el ordenamiento constitucional obliga al Estado a cumplir y garantizar dicha

proteccion, a través de las autoridades y los procedimientos establecimientos.

e A nivel del Cédigo civil: en el ordenamiento civil encontramos dos
instituciones que pueden destacarse como mecanismo para enfrentar la
violencia familiar: el divorcio o separacion personal por causal de violencia fisica
0 psicoldgica, y la responsabilidad civil extracontractual. Respecto al divorcio o
separacién personal por causal de violencia fisica y/o psicoldgica, el numeral 2)
del articulo 333 del Cddigo civil dispone como causal de separacién personal o
de divorcio vincular la violencia fisica y/o psicoldgica ejercida por un conyuge
sobre el otro, de acuerdo, con esta disposicion, el conyuge que es victima de
violencia fisica y/o psicoldgica puede solicitar la disolucion o el decaimiento del
vinculo matrimonial en la medida de que sus derechos fundamentales se
encuentran vulnerados en el &mbito familiar?*°. Sobre el segundo mecanismo,
los articulos 1969 y 1985 del CC. regulan la responsabilidad civil
extracontractual, aqui, tenemos que la victima de violencia familiar pude optar
por demandar a su agresor por dafios y perjuicios derivados de una
responsabilidad extracontractual surgida del hecho mismo de la agresién y las
consecuencias de esta. El articulo 1969 del CC. establece que el factor que
motiva el nacimiento de la responsabilidad civil extracontractual es el dafio
producido a una persona como consecuencia de un acto ilicito doloso o culposo.
El articulo 1985 del CC. prescribe los cuatro componentes que se deben tener
en cuenta al momento de indemnizar un dafio producido por tercero, estos son:
el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio moral y el dafio a la persona. El
andlisis sobre los componentes de la responsabilidad civil extracontractual
resulta pertinente al objeto de esta investigacion debido a que, de acuerdo con

la legislacion penal peruana, la reparacion civil derivada del delito puede ser

250 Cfr. SALAS BETETA, Christian... Op. Cit., p. 127.
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planteada en el proceso penal?®l, Entonces, podemos decir, que a nivel civil se
brindan alternativas a la victima de violencia familiar para que esta pueda hacer
valer sus derechos.

e A nivel tuitivo: en el caso peruano, con fecha 24 de diciembre de 1993 se
publico la Ley N° 26260, Ley de proteccion frente a la violencia familiar, texto
normativo que constituye el primer gran esfuerzo por definir la politica estatal
frente a la violencia familiar?®2. El objetivo fundamental de la Ley de proteccion
frente a la violencia familiar ha sido desde su vigencia el “cese” de la violencia
intrafamiliar, en aras de cumplir con dicho objetivo la norma ha sido objeto de
diversas modificaciones toda vez el interés general ha sido afrontar la
problematica eficazmente. Con dicha finalidad es que se expiden las siguientes
normas: Ley N° 26763, de fecha 25 de marzo de 1997; Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 26260, de fecha 25 de junio de 1997; Ley N° 27016, de fecha 20
de diciembre de 1998; Ley N° 27306, de fecha 15 de julio de 2000; Ley N°
27982, de fecha 29 de mayo de 2003; y, Ley N° 29282, de noviembre de
200823,

GRAFICO N° 10

LEY N° 26260 Y SUS MODIFICACIONES

251 Cfr, DEFENSORIA DEL PUEBLO... Op. Cit., p.p. 32 - 33.
252 |pid., p. 35. ,
253 SOKOLICH ALVA, Maria... Op. Cit., p. 88.
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24 de diciembre de 1993

d

Ley N°29282
27 de noviembre de 2008 Ley N°26763
25 de marzo de 1997
Ley N°27982 Ley N°27016
29 de mayo de 2003 20 de diciembre de 1998

Ley N°27306

15 de julio de 2000

Fuente: Karla Julissa Ruiz Mostacero, estudiante del XIlI ciclo de la carrera profesional
de Derecho.
Fecha: 18 de noviembre del 2014

Se trata de una norma de caracter esencialmente tutelar, pues prevé medidas

de proteccion inmediata y cautelares a favor de la victima?>*. Ademas, establece

254 CABALLERO PINTO, Henry. “La importancia de determinar la naturaleza juridica de las medidas de
proteccién en los casos de violencia familiar”, Didlogo con la jurisprudencia, N°145, Abril 2012, p. 201.
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un proceso legal rapido, caracterizado por el minimo de formalismo y la
obligacion judicial de pronunciarse no solo por las medidas de proteccion a favor
de la victima, sino también por la reparacién del dafio sufrido por aquella. Esta
ley ha sido objeto de diversas modificaciones, entre las mas importantes se
encuentras, la modificatoria de la definicion de violencia familiar y la eliminacion
de la facultad conciliadora en un procedimiento tutelar sobre violencia familiar,
debido a que, en este contexto es imposible arribar a un acuerdo conciliatorio
justo para ambas partes, debido a que la mujer o persona agredida se encuentra
en evidente situacién de desventaja respecto de su agresor y sin plena
capacidad de expresar validamente su voluntad?®®. La Ley N° 27982 declaré
improcedente el abandono en el proceso judicial por violencia familiar?®, lo que
se considera, correcto, debido a que, lo que se busca es proteger a la victima,
por lo que incluso si trAmite debe llevarse de oficio. Podemos decir, que la Ley
de proteccién frente a la violencia familiar ha concretado algunas de las
obligaciones que el Estado peruano asumié al ratificar los instrumentos
internacionales para prevenir y erradicar la violencia familiar, estableciendo
procedimientos legales, medidas de proteccion y mecanismos judiciales para
el resarcimiento y reparacion de los dafios ocasionados a las victimas. En este
orden de ideas, resulta evidente, que nuestra legislacion mediante esta

normativa protege a la victima de la violencia familiar.

e A nivel penal: el ordenamiento penal s6lo ha considerado relevantes los casos
de violencia familiar que pueden ser calificados como delito de lesiones, falta
de lesiones o maltrato sin lesion, esto es, conductas que causen dafio al bien
juridico integridad personal o salud individual. En el ordenamiento juridico
peruano, los delitos de lesiones se tipifican y clasifican en funcion de la
magnitud de la afectacién al bien juridico protegido, magnitud que se evalla,

255 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO... Op. Cit., p.p. 36 - 41; y, Cfr. REYNA ALFARO, Luis. Delitos
contra la familia y de violencia doméstica, 22 ed, Lima, Jurista editores, 2011, p.p. 298 — 299.
256 Cfr. SALAS BETETA, Christian... Op. Cit., p. 130.
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esencialmente, sobre la base de una cuantificacion del dafio ocasionado a la
salud individual. Asi, el Cddigo penal de 1991 prohibe cuatro tipos de
infracciones dolosas contra la salud personal: 1) el delito de lesiones graves
(articulo 121 del CP.) configurado sobre la base de tres supuestos, peligro
inminente para la vida del lesionado (inciso 1), mutilacién de un miembro u
organo principal del cuerpo o la inutilizacién para su funcion o la desfiguracion
grave y permanente (inciso 2) y cuando el dafio ocasionado a la salud fisica o
mental ocasionen 30 o mas dias de asistencia o descanso médico (inciso 3). 2)
el delito de lesiones leves (articulo 122 del CP.) que se configura cuando el
dafio ocasionado en la salud fisica 0 mental determine mas de 10 y menos de
30 dias de asistencia o descanso médico. 3) las faltas de lesiones (articulo 441
del CP.) como figuras penales que se prevén para aquellos dafios que impliquen
descanso o asistencia médica no superior a 10 dias. Finalmente, 4) el articulo
442 del CP. que prevé al maltrato sin lesién?’. Como se puede apreciar, lo
sefialado lineas arriba dificulta el acceso de los casos de violencia familiar al
sistema penal, en especial los casos de violencia psicolégica. Estos ultimos,
dada la dificultad de ser cuantificados por dias de asistencia o descanso
médico, en la practica resultan desprotegidos por el sistema penal. Por lo que,
impero la necesidad de una reforma, que al darse no modificé en esencia el
modelo original fundado sobre los tradicionales delitos de lesiones. Quedando
estipulado de la siguiente manera: los ataques a la salud de la victima de
violencia familiar se protegen mediante la tipificacion de los delitos de lesiones
reconocidos en los articulos 121- A, 122- A y de las faltas contra la persona
previstas en el articulo 441 del Cédigo penal®®®. Consecuentemente en nuestro
pais ya se contemplan tipos penales y sanciones para la persona que incurre

en hechos de violencia familiar.

3.10. Ley N° 26260 Ley de proteccion contra la violencia familiar.

257 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO... Op. Cit., p.p. 42 — 43.
258 Cfr. SALAS BETETA, Christian... Op. Cit., p. 131.
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Con la promulgacion de la Ley N° 26260, Ley de proteccion frente a la violencia
familiar, el Estado asumié que la violencia familiar es un asunto de interés publico por
ser un problema social que debia ser abordado por la politica estatal con el fin de
garantizar la permanencia de la sociedad. La Ley de proteccion frente a la violencia
familiar, tiene como objetivo principal el “cese” de la violencia intrafamiliar, lo que
posibilita el restablecimiento de la paz y tranquilidad en muchos hogares
convulsionados. Pero en los Ultimos tiempos estamos asistiendo a un notable
incremente en el niamero de agresiones intrafamiliares de los que son victimas directas
generalmente las mujeres. Los medios de comunicacion nos informan casi a diario de
actos de violencia contra mujeres, nifios y hasta ancianos, principalmente cuando
ocasionan lesiones o terminan con la muerte de las mismas. Por lo cual, la norma
anotada ha sido objeto de diversas modificaciones con el fin afrontar la problematica

antes mencionada.

Podemos decir, que las modificaciones mas resaltantes realizadas a la primigenia Ley
de proteccion frente a la violencia familiar, se han referido a las personas que pueden
encontrarse dentro de los alcances de la norma, de manera que, se amplia el ambito
respecto de los protagonistas de la violencia y se modifica la definicion de violencia

familiar de presente ley.

El articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de proteccion frente a la violencia
familiar define a la violencia familiar como: “cualquier accion u omisiéon que cause dano
fisico o psicolégico, maltrato sin lesion, inclusive la amenaza o coaccién graves y/o

reiteradas, asi como la violencia sexual, que se produzcan entre:

Conyuges.

Ex cényuges.
Convivientes.
Ex convivientes.

Ascendientes.

-~ 0o 2 0 T o

Descendientes.
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g. Parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad.

h. Quienes habitan en el mismo hogar, siempre que no medien relaciones
contractuales o laborales.

i. Quienes hayan procreado hijos en comun, independientemente que convivan o no,
al momento de producirse la violencia.

j. Uno de los convivientes y los parientes del otro hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, en las uniones de hecho”.

Definicién que establece cierto margen de amplitud y es que la realidad demuestra la

existencia de uniones estables entre hombre y mujer, basados en vinculos de

solidaridad y apoyo mutuo y constitutivo de una plena convivencia en el orden afectivo,

econdmico y social, que sin embargo no se enmarcan en el &mbito juridico matrimonial,

y no por eso desconocidos por nuestro ordenamiento juridico. La proteccién de la

persona en el ambito familiar, segun el art. 2 de la Ley N° 26260, no hace distingo de

géneros y va unido al concepto familia, pero la ley en comento amplia demasiado los

alcances del concepto de familia y con ellos también amplia los limites del parentesco.
Veamos cada uno de estos incisos para un mejor estudio del presente articulo?>°:

a) Conyuges: es decir, aquellos que se encuentran unidos por el vinculo del
matrimonio civil, estan comprendidos los casados civilmente aunque no hagan
vida en comun (separacion de hecho), pues el vinculo que los ata aun no ha

sido disuelto.

b) Ex conyuges: aquellos cuyo matrimonio fue disuelto por sentencia judicial que
ampare el divorcio o en un proceso de separacion convencional y divorcio
ulterior. Cabe resaltar que, el enunciado “ex cényuge”, no se condice con el

concepto de familia, debido a que, la nueva relacibn de quienes fueron

259 RAMOS RIOS, Miguel. Violencia familiar. Proteccion de la victimas de las agresiones intrafamiliares,
22 ed., Lima, Lex & luris, 2013, p.p. 101 — 107.
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cényuges no reune ninguno de los elementos del concepto familia, pues la

separacion ha eliminado los presupuestos de familiaridad existentes.

Convivientes: son aquellos que mantienen una union de hecho, con apariencia
de casados. El art. 326 del CC., sefiala que la union de hecho deber ser
voluntaria, realizada y mantenida entre varon y mujer, que ambos se encuentren
libres de todo impedimento matrimonial, y que la finalidad de esa unién sea

cumplir deberes semejantes a los del matrimonio.

Ex convivientes: aquellos que estando en el supuesto anotado en el péarrafo
anterior se han desplegado de la convivencia, sea de mutuo acuerdo o por
decision unilateral, para realizar su proyecto de vida fuera del &mbito de la

convivencia.

Ascendientes: en lo que respecta a los descendientes, consideramos que se
refiere al parentesco consanguineo en la linea recta, es decir aquellos que
conforme el art. 236 del CC. descienden una de otra o de un tronco en comun.
Las agresiones se pueden dar entre padres e hijos, abuelos y nietos o

viceversa, aqui la Ley no establece limite alguno.

Descendientes: en lo que respecta a los descendientes, consideramos que se
refiere al parentesco consanguineo en la linea recta, es decir, aquellos que
conforme el art. 236 del CC. descienden una de otra o de un tronco en comun.
Las agresiones se pueden dar entre padres e hijos, abuelos y nietos o

viceversa, aqui la Ley no establece limite alguno.

Parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad: este inciso, se refiere a la relacion de parentesco consanguineo
en la linea colateral se encuentran los hermanos, tios-sobrinos, primos
hermanos, estos Ultimos se encuentran en el cuarto grado de consanguinidad
en la linea colateral. Por otro lado, el parentesco por afinidad esta regulado en

el art. 237 del CC. y conforme a ella el parentesco solo se origina a partir del
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matrimonio y alcanza a los considerados suegro o suegra y cufiado o cufiada y
a la inversa al yerno o nuera. Algo muy importante, que precisar en este inciso
es que, si el denunciante refiere haber sido maltratado por su cufiado o
suegro y éste no se encuentra casado evidentemente la proteccion de la
persona en estos casos se dara lugar a través de la perspectiva juridico-
penal o juridico-civil, pero de ninguna manera podréa exigirse tutela bajo el

contexto legal de la Ley de proteccion frente a la violencia familiar.

Quienes habitan en el mismo hogar, siempre que no medien relaciones
contractuales o laborales: se entiende como habitantes del hogar familiar,
entre otros, a los ex conyuges o0 ex convivientes que habitan temporalmente en
el predio donde reside la victima de los actos de violencia familiar, durante el
momento en que se produjeron dichos hechos. La norma citada contiene
incoherencias con la ley: el primero de ellos referido a la discordancia con el
inciso f) el cual esta referido a los descendientes, ya que, en sentido literal
podria entenderse que esta referido a la violencia suscitada entre hermanos
descendientes de un tronco en comudn lo que ya esta regulado en la presente

113

ley en otro inciso; un segundo escenario, es el que plantea la frase: ... “se
entiende como habitantes del hogar familiar, entre otros, a los ex cényuges o
ex convivientes que habitan temporalmente en el predio donde reside la victima
de los actos de violencia familiar”...de acuerdo a lo prescrito la victima en estos
casos, debe ser, evidentemente un tercero, sin relacion de parentesco con los
ex conyuges o0 ex convivientes. Cabe precisar, que la norma en comentario
contiene una regulacion sin sentido factico ni juridico, desde que el concepto de
familia mas aceptado en la dogmatica civil exige la existencia de vinculos

juridicos emergentes de la union intersexual, la procreaciéon y el parentesco.

Quienes hayan procreado hijos en comun, independientemente que
convivan o no, al momento de producirse la violencia: la norma es clara,
solo cabria sefialar o subrayar dos puntos importantes en este inciso: 1) existen

muchos casos de agresiones entre pareja reportados ante la policia donde
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agresor y victima son enamorados 0 novios, obviamente no conviven pero Si
han procreado a un hijo, en estos supuestos, si se debe brindar proteccion a la
victima, debido a que la relacion entre ambos se ha establecido en una relacion
juridica familiar basada en la procreacion, 2) estaria dado por el reconocimiento
de un concepto amplio de familia, al brindar proteccion a otras formas de
relacion del que emergen estados familiares, como las relaciones paterno —

materno filiales.

Uno de los convivientes y los parientes del otro hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, en las uniones de hecho: Por Ley
N° 29282 se modifica la definicion de violencia familiar contenida en el articulo
2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de proteccion frente a la violencia familiar,
ampliando el ambito de sus alcances respecto a los protagonistas de la violencia

familiar.

Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar, y erradicar la violencia contra

las mujeres y los inteqgrantes del grupo familiar.

EL 23 de noviembre de 2015, se publicé en el Diario El Peruano la Ley N° 30364, Ley

para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes

del Grupo Familiar, la misma que derogé la Ley N° 26260, Ley de Proteccion Frente a

la Violencia Familiar, siendo el objetivo de esta nueva ley, prevenir, erradicar y

sancionar toda forma de violencia producida en el ambito publico o privado contra las

mujeres y los integrantes del grupo familiar, especialmente cuando se encuentren en

situacion de vulnerabilidad, estableciendo mecanismos, medidas y politicas de

prevencion, atencién y proteccidn de las victimas, asi como la reparaciéon del

dafio causado, y la persecucion, sancion y reeducacion de los agresores.

3.11.1. Definicién de violencia contra las mujeres
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La Ley N.° 303642% sefiala que la violencia contra las mujeres es cualquier accion o
conducta que les causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico por su

condicion de tales, tanto en el ambito publico como en el privado.
Se entiende por violencia contra las mujeres:

a. Laquetenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier
otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la mujer. Comprende, entre otros,
violacién, maltrato fisico o psicolégico y abuso sexual.

b. La que tenga lugar en la comunidad, sea perpetrada por cualquier
personay comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata
de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar
de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar.

c. La que sea perpetrada o tolerada por los agentes del Estado, donde
quiera que ocurra.

Cristina Valega?®®! sefiala que la nueva ley, reconoce en su articulo 5 la definicién de
violencia contra las mujeres de la Convencién Interamericana para Prevenir, Erradicar
y Sancionar la Violencia Contra la Mujer, Convencién “Belém do Para”?%2. Esto
significa que reconoce que la violencia hacia las mujeres no se limita al ambito
doméstico —pues puede ocurrir también en el ambito publico- y, ademas, implica la
comprension de que este problema responde a desigualdades estructurales sociales

hacia las mujeres, es decir, se da por razones de género.

3.11.2. Definicién de violencia contra los integrantes del grupo familiar

260 ey N.° 30364 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar.

261 cfr, VALEGA, Cristina. Avanzamos contra la indiferencia: Comentarios a la Nueva Ley para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar [18.V 2016].
Obtenido en http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-content/uploads/2015/11/Art%C3%ADculo-VcM.pdf

262 | a Convencion Belém do Para reconoce la definicion de violencia contra las mujeres por razones de
género y establece la obligacion de los Estados de adecuarse a la misma. Esta en vigencia para el
Estado Peruano desde el afio 1996.
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La violencia contra cualquier integrante del grupo familiar segin la Ley N.° 30364263,
es cualquier accién o conducta que le causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
0 psicolégico y que se produce en el contexto de una relacion de responsabilidad,

confianza o poder, de parte de un integrante a otro del grupo familiar.

Se tiene especial consideracion con las nifias, nifios, adolescentes, adultos mayores y

personas con discapacidad.

Entendemos por violencia contra los integrantes del grupo familiar a cualquier accion
o conducta que les causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico por

parte de un integrante a otro del grupo familiar.

Cabe precisar que el grupo familiar, como todo grupo humano, es también una
institucion. Es decir, las relaciones entre los miembros del grupo no se dan al azar en
forma arbitraria, sino estdn normadas por la cultura de la comunidad, de la cual el
grupo familiar forma parte. Las normas o pautas que rigen el comportamiento que
deben observar los miembros en sus relaciones mutuas, son tan precisas y duraderas
gue constituyen una institucion. Los pueblos o sociedades que posee en escritura han
vertido en leyes las principales normas institucionales que rigen la vida del grupo

familiar264,

Es muy importante resaltar que el grupo familiar puede ser estudiado teniendo en
cuenta su composicion, la cual a su vez depende de las relaciones de parentesco
existentes entre los miembros del grupo, del tamafio del mismo, y de la unidad o

pluralidad de parejas que formen cada uno de los cényuges.

3.11.3. Sujetos de proteccion de la ley

263_ey N.° 30364 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar.

264 Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia, Tomo |, Lima, Editorial Gaceta
Juridica, 2011, p. 50.
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Segun el articulo 7 de la Ley N.° 30364, son sujetos de proteccién de la Ley:

a. Las mujeres durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente, joven, adulta y
adulta mayor.

b. Los miembros del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los cényuges,
exconyuges, convivientes, exconvivientes; padrastros, madrastras; ascendientes
y descendientes; los parientes colaterales de los conyuges y convivientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; y a quienes, sin tener
cualquiera de las condiciones antes sefaladas, habitan en el mismo hogar,
siempre que no medien relaciones contractuales o laborales; y quienes hayan
procreado hijos en comun, independientemente que convivan o no, al momento

de producirse la violencia.

3.12. Propuesta de ley que incorpora las palabras uniones de hecho propia al

articulo 7 inciso b de la Ley N.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra las mujeres v los integrantes del grupo

familiar.

Antecedentes.

Un tema importante y al cual se recurre con cierta frecuencia para enfrentar el

problema de la violencia familiar es la posibilidad de su penalizacién, lo que desde el

punto de vista de algunos autores, ayudaria a desterrar este flagelo social.?®®> En

265 Cfr. VERONA BADAJEZ, Aarén. Sobre la penalizacién de la Violencia Familiar: Comentarios a los
Proyectos de Ley N° 155/2006-CR, N° 311/2006-CR, N° 542/2006-CR y N° 1614/2007-CR [20.V
2016]. Obtenido en
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nuestro ordenamiento el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 26260 (Ley de Proteccion
frente a la Violencia Familiar) y su Reglamento configuran un marco normativo de
proteccion a las victimas de la violencia familiar en nuestro pais; el articulo 2 de la
presente ley sefiala la definicibn de violencia familiar, prevista por el legislador,
asimismo la ley menciona a las personas que pueden ser participes de violencia
familiar, dando un concepto de familia que va mas alla del clasico concepto restringido
en el cual solo eran participes padres e hijos, la ley de violencia familiar ha adoptado

un concepto amplio de familia, que incluye nuevos participantes?®,

No obstante, los medios de comunicacion informan casi a diario de actos de violencia
contra mujeres, nifos y hasta ancianos, principalmente cuando ocasionan lesiones o
terminan con la muerte de las victimas. Por lo cual, la norma anotada ha sido objeto
de diversas modificaciones con el fin afrontar la problematica antes mencionada. Es
asi, que la Ley N,° 29282 modifica la definicion de violencia familiar contenida en el
articulo 2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de proteccion frente a la violencia
familiar, pues incorporé el literal j, que adiciona dentro de las personas que pueden ser
participes de violencia familiar a: “uno de los convivientes y los parientes del otro hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, en las uniones de hecho’,
ampliando el ambito de sus alcances respecto a los protagonistas de la violencia
familiar, asimismo amplia demasiado los alcances del concepto familia y con ello

también amplia los limites del parentesco.

Por Ley N.° 30364 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar, ley que deroga la Ley N.° 26260, se
modifica la definicion de violencia familiar, en el articulo 7 del Texto Unico Ordenado

de la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los

https://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0ah
UKEwj3xeD-
IViIMAhUFOSYKHaKQCalQFgguMAM&url=http%3A%2F%2Fwww.justiciaviva.org.pe%2Fdocumentos
trabajo%2FDoc13.doc&usqg=AFQ|CNEvietDUY VvIRKdttLgnRVNj2 tdw&sig2=clkjhKIMaCtUTs2u iyY
LO&bvm=bv.122852650.d.eWE
266 CALDERON BENTRAN, Javier. Violencia familiar en el Per(: algunos apuntes del T.U.O. de la Ley
26260 [20.V 2016]. Obtenido en http://escribiendoderecho.blogspot.pe/2008/02/violencia-familiar-en-
el-per-algunos.html



https://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwj3xeD-9vfMAhUFQSYKHaKQCaIQFgguMAM&url=http%3A%2F%2Fwww.justiciaviva.org.pe%2Fdocumentos_trabajo%2FDoc13.doc&usg=AFQjCNEvIetDUY_vlRKdttLgnRVNj2_tdw&sig2=clkjhKlMaCtUTs2u_iyYLQ&bvm=bv.122852650,d.eWE
https://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwj3xeD-9vfMAhUFQSYKHaKQCaIQFgguMAM&url=http%3A%2F%2Fwww.justiciaviva.org.pe%2Fdocumentos_trabajo%2FDoc13.doc&usg=AFQjCNEvIetDUY_vlRKdttLgnRVNj2_tdw&sig2=clkjhKlMaCtUTs2u_iyYLQ&bvm=bv.122852650,d.eWE
https://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwj3xeD-9vfMAhUFQSYKHaKQCaIQFgguMAM&url=http%3A%2F%2Fwww.justiciaviva.org.pe%2Fdocumentos_trabajo%2FDoc13.doc&usg=AFQjCNEvIetDUY_vlRKdttLgnRVNj2_tdw&sig2=clkjhKlMaCtUTs2u_iyYLQ&bvm=bv.122852650,d.eWE
https://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwj3xeD-9vfMAhUFQSYKHaKQCaIQFgguMAM&url=http%3A%2F%2Fwww.justiciaviva.org.pe%2Fdocumentos_trabajo%2FDoc13.doc&usg=AFQjCNEvIetDUY_vlRKdttLgnRVNj2_tdw&sig2=clkjhKlMaCtUTs2u_iyYLQ&bvm=bv.122852650,d.eWE
https://www.google.com.pe/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwj3xeD-9vfMAhUFQSYKHaKQCaIQFgguMAM&url=http%3A%2F%2Fwww.justiciaviva.org.pe%2Fdocumentos_trabajo%2FDoc13.doc&usg=AFQjCNEvIetDUY_vlRKdttLgnRVNj2_tdw&sig2=clkjhKlMaCtUTs2u_iyYLQ&bvm=bv.122852650,d.eWE
http://escribiendoderecho.blogspot.pe/2008/02/violencia-familiar-en-el-per-algunos.html
http://escribiendoderecho.blogspot.pe/2008/02/violencia-familiar-en-el-per-algunos.html
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integrantes del grupo familiar, se amplia el ambito de sus alcances respecto a los
protagonistas de la violencia familiar, en los siguientes términos: b. “(...) los parientes
colaterales de los cOnyuges y convivientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad (...)”. El supuesto de hecho de esta
innovadora ley, no solo amplia el ambito de proteccion que dispensa la Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar en todas sus formas, sino el concepto de familia, pues tengamos en
cuenta que en nuestro ordenamiento el mecanismo de proteccién establecido en la ley
aludida, se despliega cuando los protagonistas de la violencia, mantienen algun tipo
de relacion de parentesco, es decir, cuando entre ellos existen “vinculos juridicos
interdependientes y reciprocos emergentes de la union intersexual, la

procreacion y el parentesco”?¢".

Esta novedad, lo que hace, es crear una nueva situacion juridica que indirectamente
modifica el concepto familia aceptado mayoritariamente en la doctrina nacional e
internacional y ademas modifica el modelo de familia reconocido en la constitucién y
en la doctrina jurisprudencial de Tribunal Constitucional peruano, pues, no debemos
olvidar que el concepto de violencia familiar, se encuentra intimamente ligado al
concepto de familia y parentesco y cualquier variacion a esta podria modificar también

los conceptos antes mencionados.

Ramos Rios, manifiesta que la hipotesis normativa del enunciado en comento,
claramente se refiere a las relaciones familiares de los conyuges y de los convivientes
es decir, de las uniones de hecho, en los que se incluyen, aunque sin relevancia

juridica, los familiares y costumbristamente llamados “suegro (a)”, “cufado (a)”, “primo
(a) por ser pareja del primo (a)”, “tio (a) por ser pareja del tio (a)” o “sobrino (a) por ser
pareja del sobrino (a)”; siempre que los fundadores de la unién de hecho que generd
estas relaciones de familiaridad vivan como tal. Claro est4, que antes de la entrada en

vigencia de este pérrafo, los mecanismos de proteccién de la ley, no alcanzaban a los

267 Cfr. RAMOS RIOS, Miguel... Op. Cit., p. 106.
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supuestos de agresion suscitados entre los parientes colaterales (...) y convivientes

hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad (...).

Es evidente, que este inciso amplia las fronteras de atencion de la Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar,
pues la aludida ley dispensa una especial proteccion a los parientes colaterales (...) y
convivientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad (...), Si
acaso entre ellos surge un conflicto que desemboque en agresiones, y esto esta bien,
si tenemos en cuenta que la constitucion reconoce y protege a la familia sea
matrimonial o convivencial sin impedimento para contraer matrimonio; lo malo es que
la ley establece la posibilidad de considerar victima o agresor a los parientes afines de
la pareja del conviviente con el conviviente, de acuerdo con la hip6tesis normativa
anotada debemos admitir la posibilidad, que cualquier persona puede establecer una
relacion convivencial con otra aunque esta este casada o casado. Esta relacion
adulterina establecera segun la norma en analisis, una relacion de parentesco entre la
pareja del adultero o adultera con los parientes afines de esta, ampliando de esta

manera los limites del parentesco del concepto familia.

Veamoslo a través de un ejemplo para mayor entendimiento: A puede convivir con B
gue esta casado con C, pues esta es la unica posibilidad en que B pueda tener
parientes afines en el primer grado y segundo eventualmente, y si acaso los parientes
de B (suegro, suegra o cufado, cufiada) agreden o son agredidos por A,
inmediatamente los operadores de justicia actuaran y protegeran a la victima de la
agresion, puesto que ahora estos son considerados parientes, y en eso estamos en

total desacuerdo, por ello la elaboracion de este proyecto de ley.

I1. Definiciones.

e Familia: la podemos entender en un sentido amplio como aquel nucleo
compuesto por personas unidas por parentesco; su importancia radica en que
siendo la célula basica de la sociedad su funcionalidad o no, irradiara todas las

demas estructuras.



162

Matrimonio: es aquella union que responde a la condicion de persona del
hombre, a lo que son varén y mujer por naturaleza en su mutua relacion; esta
unidad en las naturalezas consiste en un vinculo juridico de participacion y
comunicacién, en cuya virtud las naturalezas quedan relacionadas en su
dimension complementaria, y por tanto, en el orden de los fines, por ello, que el
matrimonio siendo unidad de naturalezas comporta una comunidad de vida y
amor.

Grupo familiar: puede ser estudiado teniendo en cuenta su composicion, la
cual a su vez depende de las relaciones de parentesco existentes entre los
miembros del grupo, del tamafio del mismo, y de la unidad o pluralidad de
parejas que formen cada uno de los conyuges.

Union de hecho: en sentido amplio abarca un conjunto de mudltiples vy
heterogéneas realidades humanas, cuyo elemento comun es el de ser
convivientes (de tipo sexual) que son matrimoniales, pues las uniones de hecho
se caracterizan precisamente, por ignorar, postergar o aun rechazar el
compromiso conyugal.

Unién de hecho propia: es aquella unién que cumple con todos los requisitos
establecidos por nuestra normativa para generar efectos juridicos, tanto
personales como patrimoniales.

Parentesco: es la relacion o conexion familiar de la naturaleza o de la ley;
determina la mayor o menor extensién del grupo familiar y vincula a sus
componentes para el cumplimiento de los deberes de asistencia familiar y de
mantenimiento de relaciones personales. Por ello, consideramos que debe
definirse como el vinculo existente (y no subsistente) entre las personas en
virtud del matrimonio, la procreacion a partir de la filiacion o la adopcion.
Violencia familiar: es todo maltrato por accién u omision, vejatorio o similar,
ocurrido en el seno de una familia y que es ejercida por uno o varios de sus
miembros con la intencion de menoscabar o atentar contra la integridad fisica,

psicologica, moral, la libertad y el pleno desarrollo de la personalidad de
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cualquier otro de sus integrantes, con quienes tienen o han sostenido un vinculo

afectivo estable y que ven afectados una variedad de derechos y sentimientos.

M. Objetivos del proyecto de ley
El objetivo fundamental de este proyecto de ley se centra en poder salvaguardar los
limites del parentesco y del concepto familia, consagrados en nuestro ordenamiento

juridico.

Sin duda lo que se pretende con este proyecto de ley, es que la proteccion de la ley
se despliegue cuando los protagonistas de la violencia mantengan algun tipo de
parentesco, es decir cuando entre ellos exista vinculos juridicos interdependientes y
reciprocos emergentes de la unidon intersexual, la procreacién y el parentesco,

delimitando asi los limites del parentesco y del concepto familia.
Por las razones antes expuestas es que se propone el siguiente proyecto de ley:

ARTICULO UNICO: incorpérese al articulo 7 inciso b de laley N.° 30364, Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes

del grupo familiar, de acuerdo al siguiente texto:

Articulo 7. Sujetos de proteccién de la Ley
Son sujetos de proteccion de la Ley:

a. Las mujeres durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente, joven,
adulta y adulta mayor.

b. Los miembros del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los conyuges,
exconyuges, convivientes, exconvivientes; padrastros, madrastras;
ascendientes y descendientes; los parientes colaterales de los conyuges
y convivientes en uniones de hecho propia hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad; y a quienes, sin tener cualquiera

de las condiciones antes sefialadas, habitan en el mismo hogar, siempre
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gue no medien relaciones contractuales o laborales; y quienes hayan
procreado hijos en comun, independientemente que convivan o no, al

momento de producirse la violencia. (la cursiva es nuestra)

TITULO |

DISPOSICIONES SUSTANTIVAS PARA LA
PREVENCION, SANCION Y ERRADICACION DE
LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y LOS
INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR

CAPITULO I
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DEFINICION Y TIPOS DE VIOLENCIA
CONTRA LAS MUJERS Y LOS INTEGRANTES
DEL GRUPO FAMILIAR

Articulo 7. Sujetos de proteccion de la Ley
Son sujetos de proteccion de la Ley:

c. Las mujeres durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente, joven, adulta y adulta
mayor.

d. Los miembros del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los conyuges,
exconyuges, convivientes, exconvivientes; padrastros, madrastras; ascendientes
y descendientes; los parientes colaterales de los cényuges y convivientes en
uniones de hecho propia hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad; y a quienes, sin tener cualquiera de las condiciones antes sefaladas,
habitan en el mismo hogar, siempre que no medien relaciones contractuales o
laborales; y quienes hayan procreado hijos en comun, independientemente que

convivan o no, al momento de producirse la violencia. (la cursiva es nuestra)
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CONCLUSIONES

1. La familia es la unidad basica de la sociedad, pues es la estructura mejor
adaptada para proveer a las personas de estabilidad, racionalidad, libertad y
realizacion personal; ademas, satisface las necesidades de amor y proteccion
del individuo. Ahora bien, cabe precisar que en el sistema constitucional vigente
la familia que se protege es una sola sin importar su origen que puede ser
matrimonial o extramatrimonial; entendiéndose por extramatrimonial a las
uniones de hecho que deben tener las siguientes caracteristicas segun el
analisis del Tribunal Constitucional al articulo 5 de la constitucion y estan son:
se trata de una unibn monogamica heterosexual, sostenida por quienes no
tienen impedimento alguno para casarse, con vocacion de habitualidad y
permanencia (confirma el plazo de 2 afos continuos del articulo 326 del Cc),
mantenida de manera publica y notoria, que conforma un hogar de hechoy a la
gue se le reconoce una comunidad de bienes que deberd sujetarse a la

regulacion de sociedad de gananciales.

2. El matrimonio es la unién voluntaria y legal de un hombre y una mujer,
consagrado por un convenio solemne, reconocido por el derecho e investido de
ciertas consecuencias juridicas. Es por ello, la principal fuente de la que surge

una familia, pero no es la Unica.

3. La unién de hecho se clasifica teniendo en cuenta el cumplimiento de sus
requisitos o elementos mencionados en nuestras normas y estas son: la union
de hecho propia por reconocimiento constitucional es productora tanto de
efectos personales como patrimoniales y, por ello, es la otra fuente de la
que surge una familia. La unién de hecho impropia es aquella union en la cual
los sujetos tienen impedimento matrimonial, es decir, carecen de algun
elemento previsto por la ley para que se pueda dar su reconocimiento, esta

unién de hecho también es conocida como adulterina.
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4. EIl parentesco es la relacion, conexién o vinculo familiar que existe entre las
personas que descienden de un mismo tronco o raiz, que estan unidas por
vinculos de sangre, de adopcion o matrimonio civil o union de hecho reconocido

judicialmente.

5. Laviolencia familiar en la actualidad es considerada como un problema publico,
gue permanece en nuestra sociedad y va incrementandose de forma alarmante
pese a existir normas que sancionan su proceder, pues afecta el desarrollo
integral de las personas, especificamente el dafio psicologico y fisico que sufren

las victimas y la frustracion de su proyecto existencial de vida.

6. El Estado en virtud de su funcién tuitiva y con el fin de salvaguardar a los
miembros de la familia de actos de violencia familiar, promulgé la Ley N° 30364,
Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar. En la presente ley el Estado amplia el ambito de
sus alcances respecto a los protagonistas de la violencia familiar, por ello y en
virtud al andlisis establecido al articulo 7 inciso b de la ley en comento,
consideramos necesario incorporar a dicho inciso lo siguiente: (...) los parientes
colaterales de los conyuges y convivientes en uniones de hecho propia hasta
el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad (...), mediante este
planteamiento propuesto de la reforma legislativa sobre los protagonistas de
violencia familiar se pretende salvaguardar los limites del parentesco y del

concepto de familia, consagrado en nuestro ordenamiento juridico.
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UNIVERSIDAD CATOLICA
SANTO TORIBIO DE MOGROVEJO

PROYECTO DE LEY

PROYECTO DE LEY QUE INCORPORA LAS PALABRAS “UNIONES DE HECHO
PROPIA” AL ARTICULO 7 INCISO B DE LA LEY N.° 30364 LEY PARA PREVENIR,
SANCIONAR Y ERRADICAR LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y LOS
INTEGRANTES DEL GRUPO FAMILIAR.

Articulo Unico.- Incorpérese las palabras “uniones de hecho propia” al articulo
7 inciso b de la Ley N.° 30364 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, de acuerdo con
el texto siguiente:

“Articulo 7. Sujetos de proteccion de la Ley
Son sujetos de proteccion de la Ley:

a. Las mujeres durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente, joven,
adulta y adulta mayor.
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b. Los miembros del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los conyuges,
exconyuges, convivientes, exconvivientes; padrastros, madrastras;
ascendientes y descendientes; los parientes colaterales de los conyuges
y convivientes en uniones de hecho propia hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad; y a quienes, sin tener cualquiera
de las condiciones antes sefialadas, habitan en el mismo hogar, siempre
gue no medien relaciones contractuales o laborales; y quienes hayan
procreado hijos en comun, independientemente que convivan o no, al
momento de producirse la violencia”.

USAT

UNIVERSIDAD CATOLICA
SANTO TORIBIO DE MOGROVEJO

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Ley N.° 30364 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar, la misma que derogoé la Ley N.° 26260,
Ley de Proteccion Frente a la Violencia Familiar, tiene por objetivo establecer los
mecanismos para prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia producida en
el ambito publico o privado contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar,
especialmente cuando se encuentren en situacion de vulnerabilidad, estableciendo
mecanismos, medidas y politicas de prevencion, atencion y proteccion de las victimas,
asi como la reparaciéon del dafio causado, y la persecucién, sancion y reeducacion
de los agresores. Es una ley de gran importancia en la sociedad actual, en la medida
gue la violencia fisica y psicologica hacia las mujeres y a la familia es cada vez mayor.

Esta ley determina entre otros aspectos la definicion de violencia familiar, prevista por
el legislador, asimismo la ley menciona a las personas que pueden ser participes de
violencia familiar, dando un concepto de familia que va mas alla del clasico concepto
restringido en el cual sélo eran participes padres e hijos, la ley de violencia familiar ha



180

adoptado un concepto amplio de familia, que incluye nuevos participantes?®8, La ley en
mencién modifica la definicién de violencia familiar; en el articulo 7 del Texto Unico
Ordenado de la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
y los integrantes del grupo familiar, se amplia el ambito de sus alcances respecto a los
protagonistas de la violencia familiar, en los siguientes términos: b. “(...) los parientes
colaterales de los conyuges y convivientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad (...)”. El supuesto de hecho de esta innovadora ley, no solo amplia
el ambito de proteccion que dispensa la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar en todas sus formas,
sino el concepto de familia, pues tengamos en cuenta que en nuestro ordenamiento el
mecanismo de proteccion establecido en la ley aludida, se despliega cuando los
protagonistas de la violencia, mantienen algun tipo de relacién de parentesco, es decir,
& cuando entre ellos existen “vinculos juridicos interdependientes y reciprocos
emergentes de la union intersexual, la procreacion y el parentesco’.

UNIVERSIDAD CATOLICA
SANTO TORIBIO DE MOGROVEJO

Esta novedad, lo que hace, es crear una nueva situacion juridica que indirectamente
modifica el concepto familia aceptado mayoritariamente en la doctrina nacional e
internacional y ademas modifica el modelo de familia reconocido en la constitucion y
en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional peruano, pues, no debemos
olvidar que el concepto de violencia familiar, se encuentra intimamente ligado al
concepto de familia y parentesco, y cualquier variacion a esta podria modificar también
los conceptos antes mencionados. Ramos Rios, manifiesta que la hipétesis normativa
del enunciado en comento, claramente se refiere a las relaciones familiares de los
conyuges y de los convivientes es decir, de las uniones de hecho, en los que se
incluyen, aunque sin relevancia juridica, los familiares y costumbristamente llamados
“suegro (a)”, “cufiado (a)”, “primo (a) por ser pareja del primo (a)”, “tio (a) por ser pareja
del tio (a)” o “sobrino (a) por ser pareja del sobrino (a)”; siempre que los fundadores
de la unién de hecho que genero estas relaciones de familiaridad vivan como tal. Claro
estdq, que antes de la entrada en vigencia de este parrafo, los mecanismos de
proteccion de la ley, no alcanzaban a los supuestos de agresion suscitados entre los
parientes colaterales de los convivientes.

Es evidente, que este inciso amplia las fronteras de atencion de la Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar,

268 CALDERON BENTRAN, Javier. Violencia familiar en el Per(: algunos apuntes del T.U.O. de la Ley
26260 [20.V 2016]. Obtenido en http://escribiendoderecho.blogspot.pe/2008/02/violencia-familiar-en-
el-per-algunos.html
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pues la aludida ley dispensa una especial proteccion a los parientes colaterales de (...)
convivientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, si acaso
entre ellos surge un conflicto que desemboque en agresiones, y esto esta bien, si
tenemos en cuenta que la constitucion reconoce y protege a la familia sea matrimonial
0 convivencial sin impedimento para contraer matrimonio; lo malo es que la ley
establece la posibilidad de considerar victima o agresor a los parientes afines de la
pareja del conviviente, de acuerdo con la hipétesis normativa anotada, debemos
admitir la posibilidad, que cualquier persona puede establecer una relacion
convivencial con otra, aunque esta esté casada o casado. Esta relacién adulterina
establecera segun la norma en analisis, una relacion de parentesco entre la pareja del
adultero o adultera con los parientes afines de esta, ampliando de esta manera los
limites del parentesco del concepto familia. Por ejemplo: A puede convivir con B que
esta casado con C, pues esta es la Unica posibilidad en que B pueda tener parientes
afines en el primer grado y segundo eventualmente, y si acaso los parientes de B
(suegro, suegra o cuiado, cufiada) agreden o son agredidos por A, inmediatamente
los operadores de justicia actuaran y protegeran a la victima de la agresion, puesto
gue ahora estos son considerados parientes, y en eso estamos en total desacuerdo,
por ello la elaboracién de este proyecto de ley.

UNIVERSIDAD CATOLICA

SANTO TORIBIO DE MOGROVEJO

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

La presente iniciativa legislativa incorpora al articulo 7 inciso b de la Ley N.° 30364
Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar, lo siguiente en cuanto a los sujetos de proteccion de la
ley, (...) los parientes colaterales de los conyuges y convivientes en uniones de hecho
propia hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad (...).

Creemos que la propuesta legal, no altera el sentido de la ley, por el contrario la
fortalece en la medida que tiene por objeto poder salvaguardar los limites del
parentesco y del concepto familia, consagrados en nuestro ordenamiento juridico, en
ese sentido creemos que es necesario realizar esta modificacion a la ley, ello con el
fin, de que la proteccion establecida en la ley aludida, se despliegue cuando los
protagonistas de la violencia mantengan algun tipo de parentesco, es decir cuando
entre ellos exista vinculos juridicos interdependientes y reciprocos emergentes de la
unidn intersexual, la procreacion y el parentesco, delimitando asi los limites del
parentesco y del concepto familia.
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ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO

El proyecto de ley no genera gastos para el Tesoro Publico, puesto que la propuesta
tiene por objeto poder salvaguardar los limites del parentesco y del concepto familia,
consagrados en nuestro ordenamiento juridico.

Por lo tanto la presente iniciativa legal no ocasiona gasto alguno al Estado, por el
contrario se sitia dentro de las politicas que debe brindar el estado peruano. Cabe
precisar que es un tema de especial relevancia, pues es preciso sefialar que el
beneficio para la sociedad sera invalorable en la medida que delimitara los limites del
parentesco y del concepto familia.

ANEXO JURISPRUDENCIAL
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ANEXO JURISPRUDENCIAL |

Bogota, D.C., trece (13) de marzo de dos mil trece (2013)
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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991,
ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucion
Politica, el ciudadano Giovanny Rafael Décola Vasquez interpuso accion publica de
inconstitucionalidad contra el articulo 47 (parcial) del Cédigo Civil.

A continuacion se transcribe la disposicion y se subraya el aparte objeto de
cuestionamiento:

CODIGO CIVIL

“ARTICULO 47. AFINIDAD LEGITIMA. Afinidad legitima es la que existe
entre una persona que estd o ha estado casada y los consanguineos
legitimos de su marido o mujer. La linea o grado de afinidad legitima de
una persona con un consanguineo de su marido o mujer, se califica por
la linea o grado de consanguinidad legitima de dicho marido o mujer con
el dicho consanguineo. Asi un varén esta en primer grado de afinidad
legitima, en la linea recta, con los hijos habidos por su mujer en anterior
matrimonio; en segundo grado de afinidad legitima, en la linea
transversal, con los hermanos legitimos de su mujer”.

[.]

[I. DEMANDA

El demandante afirma que el contenido normativo del aparte acusado, al disponer que
el vinculo por afinidad legitima se mantiene “de forma vitalicia” respecto de los
consanguineos legitimos de aquella persona con la cual se ha estado casado, resulta
contrario a los articulos 1°, 4°, 13, 15, 19, 40 numerales 1°y 7°, y 53 de la Constitucion
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Politica, en consideracién a que de dicho vinculo de parentesco se derivan derechos
y obligaciones, prohibiciones e inhabilidades.

Previo andlisis histérico de la figura del divorcio y la cesacién de efectos civiles del
matrimonio civil y catdlico, el ciudadano Décola Vasquez sefiala que la expresion
acusada “o0 ha estado” resulta desproporcionada a la luz del ordenamiento vigente,
pues:

(i) Desconoce que Colombia es un Estado no confesional y, por ende, no privilegia
ninguna de las confesiones religiosas que en éste coexisten. Asi, el aparte
cuestionado iria en contravia de la libertad de cultos, por cuanto daria primacia a la
religion catdlica y su concepcion del matrimonio (C.P., art. 19).

(i) Es contraria al mandato que establece la supremacia de la Constitucion, pues
ésta dispone que los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio (C.P.,
arts. 4y 42, inc. 11).

(i) Implica restricciones que atentan contra el derecho a la igualdad

de aquellas personas que se ven en imposibilidad de ocupar cargos publicos por
inhabilidades derivadas del vinculo de afinidad vitalicio que establece el aparte
acusado (C.P., art. 13).

(iv) Representa una intromision indebida en la intimidad de las
personas, al verse en el deber de hacer publico el nUmero de veces que han
contraido nupcias, a fin de evitar incurrir en uno de los efectos negativos que se
derivan de dicho vinculo que se mantiene a perpetuidad (C.P., art. 15).

(v) Impone, ademas, una restriccion desproporcionada a los derechos a elegir y
ser elegido, y a acceder al desempefio de funciones publicas (C.P., art. 40, inc. 1°
y 7°); y, en ultimas, al derecho al trabajo, en general (C.P., art. 53).

[Il. INTERVENCIONES

Registraduria Nacional del Estado Civil
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1.- Mediante memorial presentado en la Secretaria general de la Corte Constitucional el
18 de septiembre de 2012, la entidad indicé que la demanda y sus resultas “no
impactan [su] misién’]...] “por cuanto la funcion del registro del estado civil de las
personas, que por mandato constitucional se encuentra en cabeza de la Registraduria
Nacional del Estado Civil, continuara como hasta la fecha lo ha hecho, con la inscripcion
en el Registro del estado Civil del acto juridico del matrimonio, al igual que de los actos
gue sobrevengan al mismo como por ejemplo el divorcio”.

De esta manera, no presentd ningun tipo de argumentacién respecto de la demanda de
inconstitucionalidad de la referencia.

Senado de la Republica

2.- La Division Juridica del Senado de la Republica alleg6 escrito de intervencion en el
presente proceso, recibido en la Secretaria General de esta Corporacion el 21 de
septiembre de 2012.

3.- Si bien la entidad no asume una postura clara respecto de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del aparte normativo acusado, en el memorial se observan dos ideas
gue parecieran apuntar en sentidos contrarios. En efecto, primero se lee que seria
absurdo mantener el contenido normativo acusado en el ordenamiento juridico
colombiano, por cuanto en la actualidad ni siquiera existe impedimento alguno para que
el nominador nombre en un cargo publico a su ex conyuge, pero, en cambio la expresion
“ha sido” implica la imposibilidad de nombrar a alguno de los parientes en primero o
segundo grado de consanguinidad, es decir con quienes se mantiene un vinculo de
“parentesco de afinidad”, lo cual resulta desproporcionado.

No obstante, mas adelante, el interviniente afirma que “al subsistir el parentesco de
afinidad ya sea en primer o segundo grado, una vez se haya puesto término al vinculo
matrimonial, se podria pensar que persistiria la afinidad maxime cuando habiendo
procreado hijos, se mantiene la relacién de abuelos o tios hacia los hijos del matrimonio
disuelto, preexistiendo tal parentesco de afinidad”, sin que haya presentado mas
argumentos en torno a la demanda bajo estudio.

Ministerio de Justiciay del Derecho
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4.- Mediante escrito presentado en la Secretaria General de la Corte Constitucional el 21
de septiembre de 2012, el apoderado del Ministerio solicita la declaratoria de
exequibilidad del aparte acusado del articulo 47 del Codigo Civil.

5.- Luego de resefar jurisprudencia constitucional que considera pertinente tener en
cuenta para la solucién del problema juridico que la accion de inconstitucionalidad
plantea, asi como de exponer algunos antecedentes normativos y doctrinarios, el
apoderado concluy6 que “la institucion juridica del parentesco de afiliacion (sic) mas que
limitar o restringir derechos a los afines, se estatuye con fines de proteccién y amparo
de los derechos de quienes se deriven los vinculos de afinidad”.

Departamento de Derecho Civil de la Universidad Externado de Colombia

6.- El Departamento de Derecho Civil de la Universidad Externado de Colombia intervino
mediante escrito presentado en esta Corporacion el 1° de octubre de 2012. En su escrito,
la interviniente consigna una serie de argumentos tendentes a mostrar que, tal y como
lo pone de presente el ciudadano demandante, el aparte normativo impugnado es, en
efecto, inconstitucional por vulnerar los mandatos constitucionales que él sefiala.

7.- Para empezar, la universidad interviniente consigna algunas notas caracteristicas del
parentesco de afinidad y respecto de sus efectos, sefiala los siguientes: i) impedimento
para contraer matrimonio (C.C., art. 140, nim. 10) y ii) inhabilidades e incompatibilidades
para celebrar contratos y desempefiar cargos y funciones publicas (C.P., 293, 299, 303
y 312).

8.- De igual manera, en el marco de una contextualizacion historica de la adopcion de la
disposicion dentro de la que se encuentra la expresion acusada, y sus modificaciones
posteriores, la docente indica que la permanencia del vinculo con los parientes por
afinidad se entiende en la medida en que la Ley 57 de 1887, mediante la cual se adopto
en Colombia el Codigo Civil de 1873, establecia la indisolubilidad del matrimonio en su
articulo 102, segun el cual “[e]l matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre
y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos,
de procrear, y de auxiliarse mutuamente”.
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Asi, la razén de ser del contenido normativo demandado seria que “como en esta
disposicion el matrimonio es indisoluble, el parentesco de afinidad que surge por el
matrimonio entre una persona casada y los consanguineos de su marido o mujer se
conservara para las personas que estan casadas o incluso para las que han estado
casadas. Para la época de redaccion de la disposicion la Unica causal que disuelve el
vinculo matrimonial es la muerte de uno de los cényuges”. No obstante, la interviniente
aclara que el Cadigo Civil consagro el divorcio, pero no se trat6 del divorcio vincular que
habia sido estipulado por Ley del 20 de junio de 1853, sino que éste tenia como Unico
efecto el de suspender la vida en comudn de los casados, manteniendo vigente el vinculo
matrimonial, de manera que se trataba de una formalizacion de la separacion de cuerpos
gue no destruia el vinculo,2! pues, como habia indicado previamente, la Unica causal de
disolucion del vinculo era, de conformidad con el articulo 152, la muerte real (ni siquiera
para la fecha se establecia la muerte presunta de uno de los conyuges).

No es sino hasta 1976, con la Ley 12, de acuerdo con el memorial de intervencion
presentado por la Universidad, que la figura del divorcio vincular es introducida en
nuestro pais, mediante la modificacion de los articulos 152 a 164 del Codigo Civil. El
articulo 152 reformado consagra asi, que: “[e]l matrimonio civil se disuelve por la muerte
real o presunta de uno de los conyuges o por divorcio judicialmente declarado”.

De la misma forma -pone de presente la interviniente- el articulo 10 de esta ley modifica
el articulo 160 del Cédigo Civil, respecto de los efectos del divorcio y dispone lo siguiente:
“Ejecutoriada la sentencia en que se decrete el divorcio, quedan disueltos el vinculo
matrimonial y la sociedad conyugal, pero subsisten los derechos y deberes de los
divorciados respecto de los hijos comunes y, segun el caso, los derechos y deberes
alimentarios de los conyuges entre si, de acuerdo con las reglas establecidas en el Titulo
XXI del Libro | del Cédigo Civil”. (Subrayas afiadidas por la interviniente). A partir de este
momento, el divorcio se permiti6 Unicamente para el matrimonio civil, pues los
matrimonios religiosos no contemplaban el divorcio como causal de disolucion. Es con
la Constitucion de 1991 que “los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio
con arreglo a la ley civil” (C.P., art. 42, inc. 11).

Con posterioridad a la expedicion de la Constitucién de 1991 fue promulgada la Ley 25
de 1992, cuyo articulo 11 adicioné el articulo 160 del Cddigo Civil, previamente
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mencionado y dispuso que la sentencia de divorcio no sélo disuelve el vinculo del
matrimonio civil, sino que también hace cesar los efectos civiles de matrimonios
religiosos y disuelve la sociedad conyugal, subsistiendo Unicamente los deberes y
derechos de las partes respecto de los hijos comunes, asi como aquellos a que haya
lugar entre los cényuges.

9.- La interviniente indica que la ley no expresa que subsistan también los efectos
derivados del parentesco, especificamente el de afinidad, por lo que podria entenderse
gue el aparte demandado del articulo 47 fue derogado tacitamente por el articulo 160 del
Cddigo Civil “por cuanto éste hace subsistir derechos y deberes entre los conyuges en
caso de ser necesario (obligacion alimentaria) y respecto de las relaciones de parentesco
Unicamente hacia los hijos comunes”. Y lo explica a partir del “principio que consideraba
gue luego de desaparecida la causa, desaparecia el efecto”.

10.- Contodo, en seguida afirma que es valido interpretar que la disposicion se encuentra
vigente y, dados los efectos del parentesco de afinidad en nuestra legislacion, “seria
conveniente como lo considera el actor que se mantenga el parentesco de afinidad,
Unicamente respecto de la prohibicion del matrimonio y declaracion consiguiente de la
nulidad del mismo, conforme lo dispone el articulo 140 numeral 10° del Cédigo Civil, en
el caso del matrimonio contraido por personas que estan entre si en el primer grado de
la linea recta de afinidad como se dispone en otras legislaciones”.

11.- Asimismo, para reforzar los argumentos que apuntan a la inconstitucionalidad de la
expresion bajo examen, la docente afiade que el articulo 18 de la Ley 1150 de 2007
adiciono al paragrafo 1° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, el siguiente aparte: “En las
causales de inhabilidad por parentesco o matrimonio, los vinculos desaparecen por
muerte o por disolucion del matrimonio”. De lo cual se colige que en materia de
contratacion estatal las inhabilidades por parentesco o matrimonio desaparecen con la
muerte de uno de los conyuges o el divorcio, lo que hace mas evidente que el aparte
normativo en cuestion debe ser retirado del ordenamiento juridico.

IV. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

De conformidad con los articulos 242-2 y 278-5 de la Constitucion, el Procurador General
de la Nacién rindio el concepto de constitucionalidad namero 5459 en el proceso de la
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referencia. La Vista Fiscal solicita a la Corte Constitucional que se declare inhibida para
pronunciarse sobre la expresion “o ha estado” contenida en el articulo 47 del Cdodigo
Civil.

Segun el concepto del Ministerio Publico, la demanda no cumple con los requisitos que
la jurisprudencia exige, especificamente, el de certeza, por cuanto “en el presente caso
se advierte que el actor dirige principalmente sus reproches no contra lo que la norma
explicitamente dice, que existe afinidad legitima ‘entre una persona que [...] ha
estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer (se subraya la
expresion demandada), sino contra lo que él subjetivamente considera que
supuestamente es el fundamento de esta disposicion, y es la idea de que el matrimonio
es indisoluble y, particularmente, que asi lo establece el Cédigo de Derecho Candnico”.
Esto es, en opinion del Procurador General de la Nacion, que asocia dicha disposicion
con el sacramento del matrimonio de la iglesia catodlica, sin que de su texto se desprenda
dicho contenido.

De igual manera, luego de transcribir extensos apartes de la demanda, el concepto de la
Vista Fiscal sostiene que la misma no esta fundamentada en razones especificas,
pertinentes y suficientes que logren “despertar siquiera una duda minima sobre la
exequibilidad de la expresion demandada que justifique la activacion de la jurisdicciéon
constitucional’.

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia

1.- La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en
virtud del articulo 241 numeral 4° de la Carta.

El asunto bajo revisién

2.- El sefior Giovanny Rafael Décola Vasquez plantea que la expresion “o ha estado”
contenida en el articulo 47 del Codigo Civil, que implica la subsistencia del parentesco
por afinidad con los consanguineos del ex conyuge después del divorcio, es contraria a
la Constitucién Politica por varias razones: (i) En primer lugar, por cuanto, en su parecer,
el contenido normativo se enmarca en la concepcion del matrimonio propia de la religién
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catdlica, lo cual se aparta del mandato superior segun el cual Colombia es un Estado
laico y, por ende, no privilegia ninguna de las confesiones religiosas que en éste
coexisten; al igual que contraria la libertad de cultos (C.P., art. 19); (ii) en segundo lugar,
atenta contra los articulos 4° -que establece la supremacia de la Constitucion- y 42, inc.
11, pues este ultimo dispone que los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por
divorcio; (iii) implica restricciones que atentan contra el derecho a la igualdad de aquellas
personas que se ven en imposibilidad de ocupar cargos publicos por inhabilidades
derivadas del parentesco por afinidad vitalicio que establece el aparte acusado (C.P., art.
13); (iv) representa una intromisién indebida en la intimidad de las personas, al verse en
el deber de hacer publico el numero de veces que han contraido nupcias, a fin de evitar
incurrir en uno de los efectos negativos que se derivan de dicho vinculo que se mantiene
a perpetuidad (C.P., art. 15); y, finalmente, (v) impone una restriccion desproporcionada
a los derechos a elegir y ser elegido, y a acceder al desempefio de funciones publicas
(C.P., art. 40, inc. 1°y 7°) vy, a la postre, al derecho al trabajo, en general (C.P., art. 53).

3.- Los intervinientes asumieron diferentes posturas frente al problema que plantea la
demanda de inconstitucionalidad. El Senado de la Republica, aporta tanto argumentos
gue parecen ir en igual sentido que la demanda, como otros que apuntan mas bien a
mostrar la conformidad del aparte normativo cuestionado, con la carta Fundamental. El
Ministerio de Justicia y del Derecho, por su parte, encuentra que el texto objeto de estudio
debe ser declarado exequible, por cuanto fue estatuido con “fines de proteccion y amparo
de los derechos de quienes se deriven los vinculos de afinidad”.

Por el contrario, el Departamento de Derecho Civil de la Universidad Externado de
Colombia, presenta una argumentacion tendente a mostrar las razones por las cuales la
expresion acusada es, en efecto, inconstitucional, en la medida en que nuestro
ordenamiento vigente es tajante en sefialar que los efectos del matrimonio cesan con el
divorcio o la muerte de unos de los conyuges, por lo que no es razonable que el
parentesco por afinidad permanezca después de uno de estos eventos.

Por ultimo, el Procurador General de la Nacion solicita a esta Corporacion declararse
inhibida para pronunciarse de fondo respecto de la demanda de la referencia. La Vista
Fiscal estima que ésta carece de los requisitos de especificidad, suficiencia, pertinencia
y certeza, por cuanto el ciudadano Décola Vasquez la fundamenta en una interpretacion
gue hace del aparte normativo, pero que éste, en realidad, no dice, cual es que halla su



192

razon de ser en una concepcion catolica del matrimonio que no tiene cabida en nuestro
pais a partir de la expedicién de la Constitucién Politica de 1991.

Planteamiento del problema juridico y esquema de analisis

4.- La controversia juridica planteada en el presente asunto hace necesario dar respuesta
a la siguiente cuestion: ¢ Es inconstitucional el contenido normativo del articulo 47 del
Cdédigo Civil, en virtud del cual el parentesco por afinidad se mantiene con los
consanguineos del ex cényuge después del divorcio, por desconocimiento de: i) el
principio de laicidad del Estado y la libertad de cultos (C.P., art. 19); ii) el principio de
supremacia de la Constitucion; iii) el mandato segun el cual los efectos civiles de todo
matrimonio cesan con el divorcio (C.P., art. 42-11); iv) el derecho a la intimidad (C.P., art
15); v) los derechos a elegir y ser elegido y a acceder al desempefio de cargos publicos
(C.P., art. 40, inc. 1°y 7°), y, por ultimo el derecho al trabajo (C.P., art. 53)?

Previo a dar respuesta al anterior problema juridico, la Sala abordara una cuestion preliminar que considera
fundamental para el desarrollo de la presente providencia, atinente al alcance de la dispaosicion demandada,
asi como del cargo esbozado por el accionante, en consideracion a que la Procuraduria General de la
Nacion, en su concepto, estima que la demanda no cumple los requisitos minimos para que esta
Corporacion haga un pronunciamiento de fondo.

Alcance del contenido normativo demandado

5.- El enunciado normativo cuya constitucionalidad se cuestiona en esta oportunidad,
esta contenido en el articulo 47 del Codigo Civil, que se encuentra en el capitulo V,
titulado “Definiciones de varias palabras de uso frecuente en las leyes”. En éste hay
definiciones de los tipos de parentesco, los grados, lineas y clases de lineas. Asi, el
articulo 47 define la afinidad legitima como aquella “que existe entre una persona que
esta 0 ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer” y explica
como se califica la linea o grado de afinidad, a partir de la linea o grado de
consanguinidad legitima del marido o la mujer con el consanguineo.2 (Se subraya la
expresion demandada).
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6.- Asi pues, de conformidad con la disposicién, el vinculo por afinidad se tiene no sélo
respecto de los parientes por consanguinidad del cényuge, sino que se preserva aun
después del divorcio con los consanguineos del ex marido o la ex mujer.

Alcance del cargo planteado en la demanda

7.- El ciudadano demandante considera que la subsistencia de dicho vinculo por afinidad,
en virtud de la definiciébn que del parentesco por afinidad hace el articulo 47 del Codigo
Civil, resulta contrario a la Constitucion, porque: (i) corresponde a una concepcién
catolica de la institucion del matrimonio, por su indisolubilidad, que no tiene asidero en
el ordenamiento juridico colombiano a partir de la expedicion de la Constitucién Politica
de 1991; vy (ii) tiene efectos desproporcionadamente restrictivos en el ambito de las
inhabilidades para ejercer el derecho a elegir y ser elegido, asi como el desempefio de
funciones y cargos publicos, al mantenerse vigente el parentesco por afinidad con los
consanguineos del ex conyuge después del divorcio, en franco desconocimiento del
derecho al trabajo.

8.- Por lo anterior, es importante precisar que la presunta contradiccion de la expresion
“0 ha estado” del articulo 47 del Cédigo Civil con la Constitucidon Politica, alegada por el
accionante, a mas de provenir de lo que €l califica como la prevalencia de la concepcion
del matrimonio, propia de la iglesia catdlica, en tanto “[e]ntendido el matrimonio de esa
manera, era logico que si era para toda la vida, lo fuera también en relacion con el
parentesco de los consanguineos del marido o mujer, llamado parentesco por afinidad o
politico”; deriva mas especificamente de los efectos que el parentesco por afinidad tiene
en el ambito de los diferentes regimenes de inhabilidades para el ejercicio del derecho a
ser elegido y para desempeiiar funciones y cargos publicos. Lo anterior, por cuanto del
parentesco por afinidad se desprenden inhabilidades que pueden resultar, a su juicio,
inadmisibles a la luz de la Constitucién e igualmente desproporcionadas en cuanto al
sacrificio que representan para quien se ha divorciado, por el vinculo por afinidad que
pervive respecto de los parientes consanguineos de su ex marido o ex mujer. La
disposicion incluye, asi, segun lo expresado por el actor, a un grupo de personas
(consanguineos del ex conyuge) dentro de la categoria de parientes por afinidad, sin
justificacion a la luz del nuevo ordenamiento constitucional.
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De esta manera, es importante resaltar que la demanda del ciudadano Décola Vasquez
no apunta solamente a atacar la definicion contenida en el articulo 47 del Codigo de
Procedimiento Civil, sino que, en Ultimas, busca que se excluya a los parientes
consanguineos del ex conyuge de dicha definicion, con miras a que estas personas no
sean sujetos de inhabilidades, impedimentos y prohibiciones respecto de quien
desempefie cargos publicos, asi como en materia de contratacion.

Una decision en tal sentido, no podria entenderse aislada de sus consecuencias respecto
de los diversos regimenes a los que se hace referencia, y que determinan quiénes son
los sujetos sobre quienes recaen dichas inhabilidades, impedimentos y prohibiciones.

Recuérdese que la Constitucion contiene un régimen general de inhabilidades para los
empleados publicos, consagrado en el articulo 126 y, de acuerdo con el cual, “[ljos
servidores publicos no podran nombrar como empleados a personas con las cuales
tengan parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad,
primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o0 union permanente. Tampoco
podran designar a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores publicos
competentes para intervenir en su designacion” .2l

Asi, como se observa, la Constitucion Politica no define el parentesco por afinidad, sino
gue utiliza este concepto para determinar ciertas inhabilidades. Es precisamente a la
legislacion civil a la que corresponde hacer la definicion respectiva, como en efecto lo
hace el articulo 47 del Codigo Civil. Y es de esta definicion de la cual parten los
regimenes, general y especiales, de inhabilidades, de impedimentos y de prohibiciones
en materia de contratacion.

Ineptitud sustantiva de la demanda por ausencia de integracién normativa

9.- Esta Corporacion ha sefialado que hay eventos en los que es preciso hacer la
integracion sistematica de diversos preceptos que regulan un mismo asunto, sin que
sirva de nada el ejercicio de interpretacion que se reduce a los limites de una sola
disposicion. Ello, por cuanto su adecuada comprension puede depender de la integraciéon
de articulos contenidos en otros preceptos, si se tiene en cuenta que el ordenamiento
juridico presenta con frecuencia normas incompletas, cuyo contenido y finalidad deben
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articularse junto a otras reglas. De esta manera, se debe proceder a dicha integracién
con el fin de superar incongruencias en el ordenamiento juridico.l

Es de anotar, que si bien esta Corporacion ha procedido a realizar la integracion
normativa en numerosas ocasiones, lo ha hecho en eventos diferentes al que ahora
ocupa a la Sala. Asi, por ejemplo, en sentencia C-357 de 2003, considerd necesario
integrar la totalidad del Decreto 1283 de 2002 “por el cual se organiza un Sistema de
Inspeccion y Vigilancia para la educacion prescolar, basica y media” que habia sido
parcialmente demandado en aquella ocasion, por cuanto la Corte Constitucional habia
declarado previamente la inexequibilidad del numeral 1° del articulo 111 de la Ley 715
de 2001, disposicion que habia servido de fundamento para la expedicion del decreto
parcialmente demandado. En esa oportunidad, la Sala Plena indicé que “... en virtud de
la comunidad de fundamento habilitante (numeral 1 del articulo 111 de la Ley 715 de
2001) que tienen las normas que integran dicho decreto, tal declaratoria de
inexequibilidad habra de recaer sobre la totalidad de las normas dictadas en desarrollo
de las facultades invalidamente otorgadas”. Ante lo cual procedié a “hacer la integracion
normativa de todos los articulos del Decreto 1283 de 2002, tanto de los parcial o
totalmente demandados como de los ho demandados, pero que hacen parte del Decreto
expedido con base en facultades invalidamente concedidas, para efectos de decidir
sobre su inexequibilidad por consecuencia”.l

De igual manera, esta Sala ha adelantado la integraciéon de la unidad normativa, en
aguellos eventos en los cuales encuentra que existe una estrecha vinculacion entre el
aparte normativo demandado y una expresion que no ha sido objeto de cuestionamiento,
pero que de alguna manera completa o explica el sentido de aquel segmento
demandado, o sin la cual no se comprende el contenido impugnado. Un ejemplo de lo
anterior se observa en la sentencia C-290 de 2008, en la que la Corte analizd la
constitucionalidad de un segmento del inciso primero del articulo 108 de la Ley 1123 de
2007 (Codigo Disciplinario del Abogado) y considerd necesario realizar la integracion
normativa de la expresiéon “podra” contenida en el mismo inciso, “en razén a la estrecha
vinculacion que existe entre el segmento demandado y esta expresion” e indicdé que
extenderia su examen a tal expresion.8

En otra oportunidad, la Sala Plena, por sentencia C-251 de 2003, estimé procedente
efectuar una integracién normativa entre la norma acusada y la horma que la modifico
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parcialmente, ya que considerd que “[c]cuando la norma acusada ha sido modificada por
otra posterior, pero subsisten, a pesar de la reforma, los contenidos normativos
acusados, la Corte en virtud del principio pro actione se pronuncia sobre tales contenidos
normativos, para lo cual efectia una integraciéon normativa entre la norma acusada y la
norma que la modificé parcialmente.t’1

Se observa asi que esta Corporacion ha procurado mantener la tesis de la
excepcionalidad de la integracién de unidad normativa por su parte, con la consideracion,
segun la cual, puede extender su examen de constitucionalidad sobre disposiciones o
enunciados normativos que no han sido objeto de cuestionamiento expreso en la
demanda, en dos hipotesis, plasmadas, como sigue, en sentencia C-536 de 2006:

‘En primer lugar, cuando las expresiones demandadas carecen de un
contenido deontico claro univoco o de un ambito regulador propio, aislado
del contexto en el cual estan insertadas, y se requiere precisar su alcance
incluyendo en el juicio de constitucionalidad otros enunciados normativos
gue las complementan, caso en el cual la Corte procede a formular
la proposicién juridica completal®l. La otra hipétesis acaece cuando “flJas
normas (...) tienen cada una un sentido regulador propio y autbnomo, pero
el estudio de constitucionalidad de la disposicidon acusada impone el examen
de la conformidad o inconformidad con la Constitucion de algunos elementos
normativos a los cuales hace referencia, que estan contenidos en otras
disposiciones no demandadas. Con estas Ultimas se constituye la unidad
normativa®, En este Ultimo caso la Corte Constitucional ha afirmado que
debe existir una relacion “intima e inescindible” entre la disposicion acusada
y aquella respecto de la cual se integra la unidad normativa, de manera tal
gue para evitar un fallo inocuo resulte indispensable extender el examen de
constitucionalidad a esta ultimall?, La segunda hipétesis también tiene lugar
cuando la disposicion impugnada se encuentre intima e inescindiblemente
relacionada con otra norma que parece prima facie inconstitucional”,

10.- Asi pues, con fundamento en la postura que la Corte ha mantenido en su
jurisprudencia, en numerosas ocasiones se ha abstenido de hacer un pronunciamiento
de fondo por considerar improcedente la realizacibn de la integracién de unidad
normativa, cuando ésta ha debido ser efectuada por el ciudadano demandante. Como
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ejemplo de lo anterior, en sentencia C-421 de 2005, se abstuvo de efectuar dicha
integracion con enunciados no demandados, por considerar que “implica que la Corte
Constitucional decida de manera oficiosa analizar la constitucionalidad de un enunciado
normativo que no ha sido demandado y sobre el cual no se ha formulado cargo alguno
en la demanda, lo cual seria contrario a la naturaleza rogada del control por via de accién
publica”.[22l

De la misma manera, en sentencia C-574 de 2011, esta Corporacion se pronuncié sobre
la demanda contra el aparte que establece “[e]l porte y el consumo de sustancias
estupefacientes o sicotropicas esta prohibido, salvo prescripcion médica”, contenido en
el articulo 1° del Acto Legislativo 2 de 2009 y considero que no era procedente efectuar
una integracion normativa de los otros elementos del precepto. Tal constatacion, la llevo
a inhibirse “ya que no se conformé desde la demanda la proposicion juridica completa
gue pueda hacer comprensible a la Corte el objetivo de la norma teniendo en cuenta la
integridad del inciso sexto del articulo 49 de la C.P. Por esta razén no se puede
establecer de una manera suficiente cual fue el telos o la finalidad de la norma
demandada sin la integracion de los otros elementos del precepto”. Reiter6é asi, la
jurisprudencia constitucional sobre el caracter excepcional de la integracion de la unidad
normativa, recalcando que ésta solo procede cuando se torna indispensable para evitar
un fallo inocuo o cuando resulta necesaria para poder efectuar un pronunciamiento de
fondo sobre un contenido normativo que ha sido demandado en debida forma por quien
ejerce la accion publica de inconstitucionalidad.

Por ultimo, vale la pena mencionar que en sentencia C-029 de 2009, esta Corporacién
se abstuvo de integrar unidad normativa con todas aquellas disposiciones de las que
pudiera “derivarse una diferencia de trato o un déficit de proteccion para las parejas
homosexuales”, requiriendo presentar razones en cada caso concreto para demostrar la
desproteccion y el caracter asimilable de los dos tipos de pareja. Y mas recientemente,
en sentencia C-577 de 2011, tampoco realizé la integracion de unidad normativa que se
le solicitaba, con todas las disposiciones referentes al matrimonio, por cuanto consideré
que “no cabe un pronunciamiento general, porque no se ha declarado la
inconstitucionalidad y porque la Corte no puede proceder a realizar una igualacién
partiendo de maximos, como los involucrados en instituciones tales como el matrimonio
o la que se prevea para los homosexuales que, se repite, comportan el establecimiento
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de regimenes que involucran muy diversas y abundantes materias que compete al
legislador desarrollar”.

11.- En esta ocasion, como fue puesto de presente previamente, el ciudadano
demandante impugna el aparte normativo “o ha estado” del articulo 47 del Cédigo Civil,
por considerar que la inclusion de los consanguineos del ex cényuge dentro de los
parientes afines es inadmisible bajo el esquema constitucional que existe en nuestro pais
a partir de la Constitucion Politica de 1991, principalmente, (i) por cuanto resulta contrario
al principio de laicidad y (ii) por los efectos negativos que implica respecto de los
derechos al trabajo y a ser elegido.

Resulta, a su juicio, demasiado restrictivo mantener de manera vitalicia el vinculo de
afinidad con los consanguineos del ex marido o la ex mujer, para efectos de la
configuracion de inhabilidades, impedimentos y prohibiciones respecto de quien
desemperie cargos publicos, asi como en materia de contratacion.

De esta manera, lo que persigue la demanda es excluir de la definicién de la afinidad
legitima a los consanguineos de los ex conyuges, a fin de que estos no se vean afectados
por una restriccion que, a su juicio, deviene desproporcionada al permanecer aun
después de la terminacion del vinculo matrimonial, y tener una repercusion directa en el
ambito de las inhabilidades, impedimentos y prohibiciones en el desempefio de funciones
publicas y en materia de contratacion estatal.

Por ello, esta Sala encuentra que, si bien la disposicion objeto de cuestionamiento
expreso en la demanda es el articulo 47 del Cdédigo Civil, en realidad la misma busca
controvertir los diferentes regimenes de inhabilidades e impedimentos, asi como
aguellos enunciados juridicos en los que estan contenidas las prohibiciones para el
desempefio de cargos y funciones publicas, al igual que en materia de contratacion
estatal, sin que sea procedente que esta Corte efectie una integracion normativa de
todas aquellas disposiciones que regulan los asuntos mencionados.

Las razones para concluir la improcedencia de tal actuacién son variadas: En primer
lugar, la Corte carece de competencia para entrar a examinar, de manera oficiosa, la
constitucionalidad de enunciados normativos que no han sido demandados, lo cual
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resulta contrario a la naturaleza rogada del control abstracto de constitucionalidad por
via de accién publica.

De otra parte, es necesario sefialar que el presente caso no encaja en ninguna de las
hipétesis en las cuales esta Corporacion ha considerado procedente realizar integracion
normativa, por cuanto: a) la expresion demandada no carece de un contenido dedntico
claro univoco, o de un ambito regulador propio, por lo que no se hace necesario incluir
en el juicio de constitucionalidad otros enunciados normativos que la complementen y
permitan conformar una proposicion juridica completa; b) no existe una relacién intima e
inescindible entre la expresion acusada y aquellas disposiciones que contienen los
diferentes regimenes de inhabilidades, impedimentos y prohibiciones en materia de
contratacion; c) la disposicion parcialmente acusada no hace referencia a ninguno de
estos regimenes; y d) tampoco se trata de un enunciado que se encuentre intima e
inescindiblemente relacionado con otra horma que parezca prima facie inconstitucional.

12.- Las anteriores consideraciones bastan para que esta Corporacion se declare
inhibida para hacer un pronunciamiento de fondo en relacién con la demanda presentada
en contra de la expresion “o ha estado”, contenida en el articulo 47 del Cédigo Civil, ya
gue ésta no cumple los requisitos minimos exigidos en cuanto a la integracion de unidad
normativa.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en nombre del pueblo
y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:
Declararse INHIBIDA para decidir sobre la exequibilidad o inexequibilidad de la

expresion “o0 ha estado” contenida en el articulo 47 del Codigo Civil.

Notifiguese, comuniquese, cuamplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.
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En Lima, a los 30 dias del mes de noviembre de 2007, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los sefiores magistrados Landa Arroyo, Beaumont

Callirgos y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Reynaldo Armando Shols Pérez
contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
de fojas 273, su fecha 3 de agosto de 2006, que declard improcedente la demanda de

amparo de autos.
ANTECEDENTES

Con fecha 23 de setiembre de 2003, el recurrente interpone demanda de amparo
contra el Centro Naval del Peru, solicitando que se le otorgue a su hijastra, Lidia Lorena
Alejandra Arana Moscoso, el carné familiar en calidad de hija y no un pase de invitada
especial, por cuanto constituye una actitud discriminatoria y de vejacion hacia el actor

en su condiciéon de socio, afectandose con ello su derecho a la igualdad.

Manifiesta que durante los Ultimos afios la emplazada otorgd, sin ningun
inconveniente, el carné familiar a los hijastros considerandolos como hijos, sin
embargo mediante un proceso de recarnetizacion, que comprende a los socios y a sus
familiares, se efectu6 la entrega de los mismos solamente al titular, esposa e hija;
denegandose la entrega de este a su hijastra, no siendo considerada como hija del

socio.

La emplazada contesta la demanda argumentando que en estricto cumplimiento del
Acuerdo N.° 05-02 de la sesién del Comité Directivo del Centro Naval del Peru, de

fecha 13 de junio de 2002, se aprobé otorgar el pase de invitado especial valido por



203

un afo, renovable hasta los 25 afios, a los hijastros de los socios, y que en
consecuencia, no se puede otorgar a la hijastra del demandante un carné de hija del
socio, por no tener esta calidad, de acuerdo a lo expuesto en el Cédigo Civil y las

Normas Estatutarias.

El Primer Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
con fecha 20 de marzo de 2006, declara infundada la demanda, estimando que el
estatuto del Centro Naval del Pert en su articulo 23 no regula la situacion de los
hijastros, en consecuencia, no existe discriminacién alguna porque el actor no tiene

derecho a que su hijastra tenga carné familiar como hija del socio.

La recurrida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda, considerando
que es la referida hijastra quien se encuentra afectada con la negativa del demandado
de otorgar el carné familiar, por lo que para su representacion legal se deberan
considerar las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela; que siendo ello
asi, se aprecia que el recurrente no es padre ni representante legal de la menor, y que
alegar que esta a cargo de su hijastra, no implica la acreditacion de su legitimidad para

obrar.
FUNDAMENTOS

1. Elobjeto de la presente demanda es que se le otorgue carné familiar a la hijastra
del actor, cesando con ello la discriminacién a la cual ha sido sujeto en su calidad de
socio. En efecto, en la demanda se ha argumentado que el hecho de que la
Administracién se niegue a entregar un carné familiar a su hijastra contraviene el
derecho a la igualdad del actor puesto que, segun el recurrente, existen otros
miembros de la Asociacion a cuyos hijastros si se les ha hecho entrega del carné

familiar, reconociéndoles en el fondo los mismos derechos que a un hijo.

2. Los hechos del caso, no obstante, plantean cuestiones de suma relevancia como
son los limites de la autoorganizaciéon de las asociaciones recreativas frente a la
problemética de lo que en doctrina se ha denominado familias

ensambladas, familias reconstituidas o reconstruidas. Es por ello que a fin de
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dilucidar la presente accién, se tendra que superar el vacio que se observa en la

legislacion nacional sobre la materia.

§ Legitimidad del demandante

3.  Antes de entrar a analizar tales temas, deben subsanarse los vicios procesales
en los que ha incurrido el ad quem respecto de la legitimidad del demandante. Es claro
gue el recurrente, al ser socio titular de la Asociacion, goza de ciertos derechos y
obligaciones. Entre los derechos se encuentra el de solicitar carnés para su conyuge
e hijos. En tal sentido, comprende el actor que al denegarsele el carné solicitado para
su hijastra, cuando a otros socios si se les ha hecho entrega de carné para sus
hijastros, se materializa un trato diferenciado que no es sostenible bajo ningun criterio
razonable. Es aqui donde claramente se aprecia el hecho generador de la supuesta

lesion del actor, verificAndose con ello la legitimidad para obrar del demandante.
8§ Modelo constitucional de Familia

4.  Elarticulo 4. ° de la Constitucion reconoce a la familia como un instituto natural
y fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la comunidad a
prestarle proteccion. Por su parte, el articulo 16. ° de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres a partir de la edad nubil
tienen derecho —sin restriccidn motivada en la raza, nacionalidad o religibn— a casarse
y a fundar una familia, agregando que esta es un elemento natural y fundamental de

la sociedad, por lo que “tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”.

5. El Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo
23. ° que la “familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad”, debiendo
ser protegida de las posibles injerencias lesivas del Estado y la sociedad. Por su
parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) dispone en su
articulo 17. ° que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por la sociedad y el Estado”, e indica que el derecho a fundar familia se
ejercerd siempre que se cumplan con las condiciones requeridas para ello, de acuerdo

con las leyes internas que regulan la materia.
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6. La acepcién comun del término familia lleva a que se le reconozca como aquel
grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten el mismo techo.
Tradicionalmente, con ello se pretendia englobar a la familia nuclear, conformada por
los padres y los hijos, que se encontraban bajo la autoridad de aquellos. Asi, desde
una perspectiva juridica tradicional la familia “esta formada por vinculos juridicos

familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacion y en el parentesco”.[1]

7. Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral de la
mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones
hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura
de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias.
Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la
tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho[2], las monopaternales o

las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas.
§ Las Familias Reconstituidas

8. En realidad no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta
organizacion familiar, utilizandose diversas denominaciones tales como familias
ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas
nupcias o familiastras.[3] Son familias que se conforman a partir de la viudez o el
divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio
0 compromiso. Asi, la familia ensamblada puede definirse como “la estructura familiar
originada en el matrimonio o la unidn concubinaria de una pareja en la cual uno o

ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacion previa”.[4]

0. Por su propia configuracién estas familias tienen una dindmica diferente,
presentandose una problematica que tiene diversas aristas, como son los vinculos,
deberes y derechos entre los integrantes de la familia reconstituida, tema de especial

relevancia en el presente caso, por lo que se procedera a revisarlo.
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10. Las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben ser
observadas de acuerdo con los matices que el propio contexto impone. Por ejemplo,
del articulo 237. ° del Cdédigo Civil (CC), se infiere que entre ellos se genera un
parentesco por afinidad, lo que, de por si, conlleva un efecto tan relevante como es el
impedimento matrimonial (articulo 242. ° del CC). Es de indicar que la situacion juridica
del hijastro no ha sido tratada por el ordenamiento juridico nacional de forma explicita,

ni tampoco ha sido recogida por la jurisprudencia nacional.

11. No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que el hijastro forma
parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y deberes especiales,
no obstante la patria potestad de los padres biolégicos. No reconocer ello traeria
aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo nucleo familiar, lo que de hecho
contraria lo dispuesto en la carta fundamental respecto de la proteccion que merece la

familia como instituto juridico constitucionalmente garantizado.

12. Desde luego, la relacion entre los padres afines y el hijastro tendra que guardar
ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida de familia con cierta
estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una identidad
familiar autbnoma, sobre todo si se trata de menores de edad que dependen
econdémicamente del padre o madre afin. De otro lado, si es que el padre o la madre
biol6gica se encuentran con vida, cumpliendo con sus deberes inherentes, ello no

implicara de ninguna manera la pérdida de la patria potestad suspendida.

13. Tomando en cuenta todo ello es de interés recordar lo expuesto en el tercer
parrafo del articulo 6. ° de la Constitucion, que establece la igualdad de deberes y
derechos de todos los hijos, prohibiendo toda mencién sobre el estado civil de los
padres o la naturaleza de la filiacidbn en los registros civiles o en cualquier otro
documento de identidad. Surge frente a ello la interrogante de si, bajo las

caracteristicas previamente anotadas, es factible diferenciar entre hijastro e hijos.
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14. Este Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han
asimilado debidamente al nuevo nucleo familiar, tal diferenciacion deviene en arbitraria
y contraria a los postulados constitucionales que obligan al Estado y a la comunidad a
proteger a la familia. En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el padrastro como el
hijo afin, juntamente con los demas miembros de la nueva organizacion familiar, pasan
a configurar una nueva identidad familiar. Cabe anotar que por las propias experiencias
vividas por los integrantes de este nuevo nucleo familiar —divorcio o fallecimiento de
uno de los progenitores— la nueva identidad familiar resulta ser mas fragil y dificil de
materializar. Es por ello que realizar una comparacion entre el hijo afin y los hijos
debilita la institucién familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el articulo 4 de la

Constitucion, segun el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia.
8 Libertad de asociacién y limites a su autonomia de autorregulacion

15. Frente a ello se encuentra la libertad de asociacién, recogida en el articulo 2. °
inciso 13, de la Constitucion, que reconoce el derecho a toda persona a “asociarse y
a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro,
sin autorizacion previa y con arreglo a ley. No pueden ser resueltas por resolucion

administrativa.”

16. Como ya lo ha anotado este Tribunal, tal libertad se erige como una manifestacion
de la libertad dentro de la vida coexistencial, protegiendo el que grupos de personas
gue comparten similares intereses para la realizacion de una meta comun, puedan
asociarse a fin de concretar estas. Tal derecho se sustenta en principios como el de
autonomia de la voluntad, el de autoorganizacion y el de principio de fin altruista, a
partir de los cuales se configura su contenido esencial, el que se encuentra
constituido por: “a) el derecho de asociarse, entendiendo por tal la libertad de la
persona para constituir asociaciones, asi como la posibilidad de pertenecer libremente
a aquellas ya constituidas, desarrollando las actividades necesarias en orden al logro
de los fines propios de las mismas; b) el derecho de no asociarse, esto es, el derecho

de que nadie sea obligado a formar parte de una asociacion o a dejar de pertenecer a
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ella, y c) la facultad de autoorganizacion, es decir, la posibilidad de que la asociacién

se dote de su propia organizacién” (Expediente 4242-2004-PA/TC, fundamento 5).

17. Evidentemente tal libertad tiene limites. El disfrute de esta libertad puede ceder
frente a imperativos constitucionales, como lo son otros derechos fundamentales y
otros bienes constitucionales. En el caso de autos, interesa cuestionar los limites de la
facultad de autoorganizarse, la que se ve reflejada en la posibilidad de que la directiva
de la Asociacién regule sus propias actividades. Desde luego, aquella regulaciéon no
puede contravenir el ordenamiento juridico, ya que esta libertad se ejercita dentro de

un espacio constitucional en el que se conjugan otros valores y bienes fundamentales.
§ Analisis del caso en concreto

18. En los casos en donde se alega un trato desigual, este Tribunal ha establecido
gue es el demandante el encargado de acreditar tal desigualdad. El recurrente, sin
embargo, no ha presentado medio probatorio por predio del que demuestre el referido
trato desigual. Es decir, no ha acreditado fehacientemente que existan hijastras de

otros socios a las que se les reconozca y trate de manera similar a una hija.

19. No obstante ello, deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los referidos en
la presente sentencia, cuales son la proteccion de la familia y el derecho a fundarla.
Esto ultimo no puede agotarse en el mero hecho de poder contraer matrimonio, sino
en el de tutelar tal organizacién familiar, protegiéndola de posibles dafios y amenazas,
provenientes no solo del Estado sino también de la comunidad y de los particulares.
Tal facultad ha sido reconocida por tratados internacionales de derechos humanos,
referidos en los fundamentos precedentes (supra 4 y 5), los que han pasado a formar

parte del derecho nacional, de conformidad con el articulo 55 de la Constitucion.

20. En tal sentido, es el derecho a fundar una familia y a su proteccion el que se
encuentra bajo discusion, por lo que de conformidad con el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, que obliga al juez a aplicar el derecho
gue corresponda aun cuando no haya sido invocado por las partes, se emitira

pronunciamiento tomando en cuenta ello.
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21. De autos se aprecia el Acta de Matrimonio de fecha 3 de setiembre de 1999, por
medio del cual se acredita la union matrimonial entre el recurrente, don Reynaldo
Armando Shols Pérez, y dofia Maria Yolanda Moscoso Garcia. Tal es el segundo
matrimonio de cada uno de los cényuges, por lo que se ha originado una nueva
organizacion familiar, conformada por estos, por un hijo nacido al interior del nuevo

matrimonio y la hija del cényuge fruto del anterior compromiso matrimonial.

22. Por su parte la propia demandada afirma que la diferenciacion se efectué tomando
en cuenta la calidad de hijastra de Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso. Es mas,
este tipo de distincion es luego regulada por lo decidido en el Comité Directivo del
Centro Naval del Perd, mediante Acta N.° 05-02, de fecha 13 de junio de 2002, por la
que se aprueba otorgar pase de “invitado especial” valido por un afo hasta los 25 afios
de edad a los “hijos (hijastros) de los socios que proceden de un nuevo compromiso”
(fojas 191). Por su parte, el Estatuto del 2007 de la Asociacion establece en su
articulo 47 que los asociados podran solicitar la expedicion del Carné de Familiar de
Asociado a favor de su “cdnyuge, hijas e hijos solteros hasta veinticinco (25) afios de

edad, hijas e hijos discapacitados”.[5]

23. Alaluz de lo expuesto sobre la tutela especial que merece la familia —mas adn
cuando se trata de familias reconstituidas en donde la identidad familiar es muchos
mas fragil debido a las propias circunstancias en la que estas aparecen—, la
diferenciacion de trato entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria. Asi, de los
actuados se infiere que existe una relacion estable, puablica y de reconocimiento, que
determina el reconocimiento de este nucleo familiar, al que evidentemente pertenece
la hijastra. En tal sentido, si bien la Asociacion argumenta que la medida diferenciadora
se sustentd en la normativa interna de la Asociacion, emitida en virtud de la facultad
de autoorganizarse, esta regla colisiona con el derecho a fundar una familia y a su

proteccion.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la

Constitucion Politica del Peru
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HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda, debiendo reponerse las cosas al estado anterior a
la afectacion producida por la Asociacion. Por consiguiente, ordena a la demandada
gue no realice distincion alguna entre el trato que reciben los hijos del demandante y

su hijastra.

Publiquese y notifiquese

SS.
LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGOS

ETO CRUZ
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