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INTRODUCCION

Esta primera entrega contiene exclusivamente el marco general de la familia,
siendo nuestro deseo ofrecer un enfoque contemporaneo de la nueva teoria insti-
tucional, juridica y principista de las relaciones familiares fundadas en el afecto.

Tratamos temas referidos al gran universo de la familia sustentandonos en un
planteamiento tedrico y doctrinario que busca fundamentarla como una estructu-
ra social cuyo contenido juridico obedezca sin miramientos a un disefio moderno,
coetaneo con los avances de la sociedad, sin descuidar los esquemas que permi-
tan la maxima satisfaccion de los intereses de la persona en el contexto familiar.

Esta obra levanta sus velas con un andlisis del concepto familia, indispensa-
ble para abordar con eficiencia el estudio juridico de las relaciones que la compo-
nen. En este contexto consideramos a la familia como aquel grupo humano uni-
do bioldgica y afectivamente, cuya naturaleza juridica es la de un organismo ju-
ridico protegido por el Estado en el que se interrelacionan, desarrollan e integran
mutuamente los seres humanos.

En el marco del Derecho que la estudia, proponemos una nueva denomina-
cion, Derecho de las familias, considerando que la esencia y razon de ser de esta
rama juridica es el grupo social reducido a su minima expresion: la familia, tra-
tandola en forma integral, en su totalidad, sin menosprecios ni seleccionismos,
con un pensamiento amplio, simétrico y democrético, incursionando con una re-
flexion liberal, mas que seductora, aplicativa a las circunstancias actuales. En ma-
teria de la teoria de la relacion juridica se presentan temas como el vinculo juridi-
co familiar, los derechos subjetivos familiares y los llamados poderes familiares.

En este contexto dogmatico esbozamos ciertos lineamientos acerca de la teo-
ria del negocio juridico familiar que si bien tiene una larga data en la doctrina ius
familista no ha sido tratada en nuestro Derecho a pesar de ser clave, su atencion y
comprension, para lograr la eficiencia de las relaciones humanas interfamiliares.

Los principios del Derecho de las familias, poco mas o0 menos consolidados
en nuestro entorno legal, son presentados desde una Optica dilatada, divergente a
muchos planteamientos locales, siendo el &nimo encuadrar un verdadero esque-
ma de los principiologia de las familias, tomandose en cuenta la normativa y la
realidad. Acabamos este primer volumen con un estudio puntual acerca del esta-
do de familia y todo aquello de lo que de él se deriva, sin desatender la posesion,
el titulo y las acciones de estado.




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

La doctrina brasilera, su jurisprudencia, legislacion y casuistica fueron de es-
pecial utilidad en nuestros cavilares. La versatilidad de temas sinfin tratados por
los brasileros son tan amplios, coloridos y variados como su gran pais y su gente
deviniendo en consulta forzosa en el tratamiento del Derecho comparado de las
familias. El acceso a la bibliografia y la informacion utilizada lo hemos obtenido
en gran medida de los boletines, revistas, jornadas y congresos organizados por
el Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, lo que permitio ventear
los viejos postulados del Derecho familiar peruano.

Las atentas colaboraciones de la magister Marianna Chaves (Brasil) y de la
profesora Claudia Canales Torres (Pert) estan presentes en el anverso y reverso
de cada una de las carillas de este libro. Ellas tuvieron la gentileza de compartir
sus conocimientos y experiencias permitiendo disipar dudas conforme avanzaba
el trabajo; asimismo, en el ejercicio de mis practicas preprofesionales participo
eficientemente mi alumna Katty Pamela Cachay Carmelo.

Conscientes de que el lenguaje es lo que mueve al mundo, en tanto que el
Derecho lo delimita, hemos tratado de armonizar ambas instituciones presentan-
do esta obra con una estructura esquematica de por si ligera, de lectura facil que
Ilegue a todos sin excepcion, abierta a nuevos aportes y criticas de los lectores.

Para cerrar este prolegémeno y entrar de Ilano al contenido, que es lo que
mas interesa, centramos nuestra posicion de que la familia es la base de la estruc-
tura social y sede de la plenitud del bienestar de los seres humanos. Es el refugio
de paz y realizacion donde el hombre remienda sus diarios pesares, convirtiendo
sus desconsuelos en &nimos de vivir el siguiente dia. Pilar y cimiento sobre los
cuales se organiza la sociedad, el Estado de Derecho y la democracia, la familia
es compromiso de todos y cada uno de nosotros.

El desafio de los tiempos modernos es encontrar el vector que caracteriza la
variété de relaciones interpersonales que permitan identificar y normar a las fami-
lias. En esa misidn estamos y esta es nuestra pequefia contribucion. Los volimenes
siguientes en preparacion son: Tomo Il Matrimonio y uniones estables, Tomo |11
Derecho familiar patrimonial y Tomo IV Derecho de la filiacion.

Empecemos con el estudio, las familias estan pendientes de nuestro actuar.

Enrique Varsi Rospigliosi
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CAPITULO PRIMERO
LAS FAMILIAS - CONCEPTOS PRELIMINARES

1. Las familias. 1. Generalidades. 2. Etimologia. 3. Concepto. 4. Definicion. 5. Denominacion. 6. Con-
tenido. 7. Origen y evolucién. 8. Fundamento. 9. La familia en la historia. 9.1. La familia en Roma.
9.2. La familia medioeval. 9.3. La familia moderna. 9.4. La familia contemporanea. 9.5. La familia en
el Perd. 9.5.1. Preinca. 9.5.2. Incanato. 9.5.3. Colonia. 10. La familia en Brasil (antes y después de la
Constitucion de 1988). 11. Importancia. 12. Funcién. 12.1. Funcién geneondmica. 12.2. Funcién alimen-
taria. 12.3. Funcion asistencial. 12.4. Funcién econémica. 12.5. Funcion de trascendencia. 12.6. Funcion
afectiva. 13. Repersonalizacion de la familia. 14. Naturaleza juridica. 15. Caracteristicas. 16. Cambios
y recomposicion de la familia. 17. Devenires de la familia y las familias contemporaneas. I1. Entida-
des familiares. 18. Conceptos generales. 19. Definicion. 20. Caracteristicas. 20.1. Afectividad. 20.2. Es-
tabilidad. 20.3. Convivencia pablica y ostensible. 20.4. Tipos. 20.4.1. Entidades familiares explicitas.
20.4.2. Entidades familiares implicitas. 20.5. Clases. 20.5.1. Familia general. 20.5.2. Familia reducida.
20.5.3. Familia intermedia. 20.5.4. Familia matrimonial. 20.5.5. Familia extramatrimonial. 20.5.6. Fami-
lia monoparental. 20.5.7. Familia anaparental. 20.5.8. Familia pluriparental. 20.5.9. Familia homoafec-
tiva. 20.5.10. Familia paralela. 20.5.10.1. Matrimonio doble. 20.5.10.2. Matrimonio y unién estable.
20.5.10.3. Uniones estables concomitantes. 20.5.11. Familia eudemonista. 20.5.12. Familia socioafecti-
va. 20.5.13. Familia geriatrica. 20.5.14. Familia de solteros. 20.5.15. Familias comunitarias. 20.5.16. Fa-
milias virtuales. 20.5.17. Familias transnacionales. 21. Comentarios finales.

I. LAS FAMILIAS

1. Generalidades
El ser humano es un espacio histérico-cultural.

El hombre es un ser semigregario que se complace de la sociabilizacion. Tiende
a reunirse en grupos, en nucleos, en los que satisfacen sus necesidades bésicas,
personales y patrimoniales. En este ntcleo comun de vida, el hombre desenvuelve
sus potencialidades propias y sus necesidades en la sociedad a fin de ofrecer una
proteccion a las personas necesitadas, sea por insuficiencia de edad, por proble-
mas siquicos o por ausencia prolongada de su domicilio®. A ello se suma el he-
cho de que el ser humano es el mas desprotegido de todas las especies existentes.
Desde la propia delicadez del embarazo, lo dificultoso y doloroso del parto hasta
las especiales atenciones que requiere el nacido que se prolongan por afios, deter-
minan que no solo la mujer pueda atender a la prole requiriendo de una ayuda, de
la colaboracion de su entorno humano.

(1) BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2* edicion, Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 2006, p. 2.
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Es esta como interaccion con el medio la que termina siendo una forma de in-
tegracion personal. El individuo suele realizar muchas actividades en grupo, mien-
tras que otras veces prefiere llevarlas a cabo solo. Su vida transcurre de la comu-
nidad a la soledad siendo la primera la que mayor tiempo dedica, la que mayor
provecho obtiene y de la que derivan multiples relaciones juridicas.

La organizacién de personas enlazadas por relaciones afectivas es anterior al
término familia. El comunitarismo es lo que le va dando forma, justificando su
existencia y trascendencia hasta nuestros dias. La familia comenzo a formarse a
través de relaciones humanas complejas en las que no necesariamente primaba el
afecto, como lo es ahora. EI dominio, el poder y la fuerza fueron sus elementos
constitutivos pero cedieron en el tiempo dando paso a relaciones consentidas, el
sentimiento comienza a ocupar un lugar importante, lo que significé que la fami-
lia adquiera la categoria de institucion, a decir de algunos un fenémeno natural
mas que juridico®, inherente al ser humano. Es este, y solo él, quien comienza y
termina siendo su componente innato.

La familia es una institucién que se moldea bajo la influencia de concepcio-
nes religiosas, politicas, sociales y morales de acuerdo a cada periodo historico.
En las sociedades més primitivas, las personas se reunieron con el objetivo de la
procreacion, podemos decir que fueron grupos procreantes. Incluso, antes de or-
ganizarse politicamente para formar los Estados, el hombre antiguo vivia social-
mente en familias, lo que demuestra que se trata de un grupo social elemental, pri-
mario, que precedio al propio Estado.

La familia encuentra su esencia en la propia naturaleza. De todos los grupos
humanos es el mas natural®, la mas antigua® e importante®. No la crea el hombre
ni por decision ni interés. La familia brota espontaneamente de los habitos huma-
nos. Las personas precisan vincularse entre si, compartirse a fin de conjugar inte-
reses y lograr objetivos comunes. El primer indicio de la familia surge cuando el
hombre demanda de otros para satisfacer sus requerimientos basicos, domésticos,
aquellos que requiere dia a dia. Y es a través de la familia que encuentra ayuda,
compafiia, aliento e integracion. Ella le permite descubrirse a si 'y a los otros, con
ello la conjuncion de fuerzas estd mas garantizada. La sociedad integrada por fa-
milias y estas por hombres. Todos relacionados, con un mismo norte. La familia

(2)  PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. Tratado préactico de Derecho Civil francés. Tomo segundo: La
Familia, Ed. Cultural, La Habana, Cuba, 1939, p. 10.

(3) AVELEDO DE LUIGI, Isabel Grisanti. Lecciones de Derecho de familia. Vadell hermanos editores,
Caracas, 2002, p. 17.

(4)  GUSMAO, Paulo Dourado de. Dicionario de Direito de familia. 3* edicion, Ed. Forense, Rio de Janeiro,
2006, p. 263.

(5)  MAZEAUD, Henry - Le6n y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte primera, volumen III, EJEA,
Buenos Aires, 1959, p. 11.
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se transforma en un componente politico, la agrupacion familiar es en la sociedad
politica un grupo irreducutible®, ademas de ser el complemento de los individuos.

El hombre desde el nacimiento es parte integrante de una entidad natural:
el organismo familiar®. ElI hombre deja su germen. Provenimos de una mujer.
Ella nos trae al mundo con la colaboracidon masculina. Ambos, interactuando sus
sexos, comunicandose la forma mas sublime creada por la naturaleza, procrearon
su descendencia. La union sexual es dos, la gestacion de una, el parto precisa ser
asistido siendo recibidos, luego del nacimiento, por los brazos de quienes com-
partiran nuestra vida. Desde el inicio la familia esta con nosotros, salvo dramati-
cas excepciones de abandonos. El inicio de la familia lo encontramos en el bino-
mio hombre - mujer, son ellos quienes permitiran su consagracion a través de su
linaje trasmitiendo valores, costumbres, creencias; educando, formando sobre la
base de ideales e imprimiendo el sello caracteristico que identifican a los entes fa-
miliares. Como dice Ldpez del Carril: “El hombre y la mujer en conjuncién ma-
trimonial son los cocreadores e intercreadores de la familia”®.

Para algunos, sin embargo, es inexistente aquella duda referida a que la fa-
milia en la historia de los grupos humanos esta por sobre encima de todos los de-
mas, tanto como un fendmeno bioldgico y como un fenémeno social, por lo que
es necesario comprender desde diferentes angulos diferentes perspectivas cienti-
ficas, en una especie de “paleontologia social”®.

En pocas palabras, la familia es tan connatural al hombre que es imposible
que se desvincule de ella.

fAmale -~ [of." PANDLUB e Pik amt. PA-
MUL == ¢#c. FANEL domeatico, famigiio, dal-
Peseo # paama sasa [desunto da pAAMAT
abitz], ahe risponde al aser. DHAMA-N
astoms, residensit, séato, dalla rad. DHA

= ra_collecare, porre [asands normels la
transizione dal py senscrito elin » la-

2. Etimologia

El término familia tiene un origen
etimoldgico incierto.

Segln una primera teoria, la pa-
labra familia procederia del sanscrito,
idioma de la lengua indoeuropea simi-
lar al latin y al griego en Europa. En
esta corriente, algunos refieren su re-
lacion con los vocablos dhé (asentar)
y dhaman (asiento, morada) designan-

ting: p. a9. v, DROMA = Imd. PiMUH)]
cfr. Fare, Tema), ¢ desinenza ULOR, como
s floma i fece Romufus. Altri 1
rad. vac di ricexs jore, che ritorne alla
rd. seer. DHA, & cul spebla pure it sense di
fore, come dicesse: guegli che fa, che peroe,
che: cara (V. Fare); ed alicl Saslneats wne
o4l REAG appartenere, forse dedofta del
#80r, BRAA'ATT dibidere, aparizce. — Com-
nente In famiglia; Domestico, Fawiglio.
Deriv. +'omuiats, ondo Famuloifioe ¢ Pamulo-

Acti ; tdrio. Cfr. Pamiglia; Ho.,
do la casa domestica y, en un sentido et q

(6) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. Ob. cit., p. 8.

(7)  MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 2: Direito de familia. 362 edicion ac-
tualizada por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto, Saraiva, Sdo Paulo, 2001, p. 1.

(8) LOPEZ DEL CARRIL, Julio J. El Derecho de familia en la probleméatica contemporéanea, Cooperado de
Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1968, p. 106.

(9)  Cfr. FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007, p. 1.
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especifico, los bienes pertenecientes a esa morada, el patrimonio?. Otros en la
raiz vama, hogar o habitacion comprendiendo a todos los sujetos que compartian
un mismo techo"V. Este Gltimo es, en su sentido vulgar, el concepto que se tie-
ne de la familia.

Quienes sostienen el origen italico alegan que en su naturaleza esta la voz la-
tina fames, hambre, como referencia que es en la familia donde se satisface esta
necesidad fundamental. Pero la teoria que merece mayores seguidores explica que
familia procede de la voz famulia, derivada de la raiz latina clasica famulus'? que
deviene de famel (idioma de los Oscos) referido al sirviente o esclavo, conside-
randose con este término a todos los que viven con el sefior de la casa. Entonces,
Famulus es el esclavo doméstico y familia es el conjunto de esclavos pertene-
cientes a un hombre®, Con esta estructura linguistica se sustentd que la familia
se constituia por las personas que sirviendo a un hombre viven bajo su mismo te-
cho, ab initio el término familia no fue aplicado para las relaciones conyugales ni
filiales. Téngase en cuenta que esta fuente de terminologia no muestra la carac-
teristica actual de la familia. Solo sirve para demostrar la idea de agrupamiento.

La voz familia como tal la encontramos en la organizacion original romanay
con el tiempo fue redisefidndose, amoldandose a nuevas exigencias.

Familia iure propio. La familia romana era regida por el pater familias que,
como jefe, sacerdote y juez tenia la plena disposicién sobre los bienes y las per-
sonas bajo su autoridad (vitae necisque potestas, poder de la vida y de la muerte.
Una suerte de derecho ius vitae ac necis). Duefio y sefior, su capacidad de dispo-
sicion era absoluta y todo lo que estaba bajo su poder tenia la calidad de objetos,
tesis confirmada con el origen del término familia. Era una familia jerarquizada.

Este sistema familiar se basaba en una familia normalizada conforme a la ley
de la desigualdad donde eran excluidos los que no tenian utilidad alguna para el
sistema. Tal es el caso de las mujeres consideradas discapacitadas. Podemos de-
cir que la familia se establecié en un padron social de intereses dominantes, sien-
do de importancia, solo los intereses del pater familias.

Pontes de Miranda constata la variedad de acepciones de la palabra fami-
lia en el Derecho Romano dentro de la que destaca, en sus comienzos, la relacion

(10) CORRAL TALCIANI, Hernan. Derecho y derechos de la familia. Grijley, Lima, febrero de 2005, p. 21.

(11)  RAMOS PAZOS, René. Derecho de familia. Tomo I, 4* edicion actualizada, Ed. Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2003, p. 9.

(12) COROMINAS, Joan y PASCUAL, José A. Diccionario critico etimologico castellano e hispanico.
12 reimpresion, vol. 11, edit. Gredos, Madrid, noviembre 1984, p. 846, y en Breve diccionario etimoldgi-
co de la lengua castellana, Gredos, Madrid, 1961, p. 261. Vide Familia.

(13) ENGELS, Federick. El origen de la familia, la propiedad privaday el Estado. Peri Andino, Lima, 1988,
p. 80.

(14) MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 12 edicion, Tomo VII, Campinas, Bookseller, So
Paulo, 2000, p. 203.
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con las cosas a fin de designar el conjunto de bienes, vale decir el patrimonio, o
la totalidad de esclavos pertenecientes al sefior. Asi, de las diversas acepciones
se le vinculé tanto con las personas, con las cosas o con los esclavos de un mis-
mo duefio, segun la precision de Padilla®. Fue con el aquilatamiento de los de-
rechos de la persona y su diferenciacion con las cosas lo que permite la aparicion
del término res familiaris que significaba las propiedades de un sujeto, todo lo re-
ferido a sus bienes, concretando el término familia exclusivamente para las rela-
ciones humanas.

Familia iure comuni. Con el tiempo se sumaron a la familia otros integran-
tes, mas estrechamente vinculados al pater, presentdndose como una institucion
maés natural, como “el conjunto de personas y esclavos que moraban con el se-
fior de la casa™'®.

En la Antigua Grecia, como dice Aristoteles en La Politica, la familia fue
una asociacion natural y religiosa. Sus miembros comian en la misma mesa
—Corondas y se calentaban en el mismo hogar— Epiménides de Creta. En griego,
Epistion significa lo que esta cerca del fuego consagrando la idea de hogar (Del
b. lat. focaris, adj. der. de focus, fuego), vale decir el sitio de la lumbre en la coci-
na. Ademas del calor que une a las gentes, en cada casa existia un altar en contor-
no de cual, con sus dioses, las personas se reunian todas las mafianas para invo-
carles una y otra vez!”. Ese sitio fue el lar, simbolo de congregacién de las per-
sonas que conformaban una familia.

3. Concepto
Los romanos llamaron familia a una institucion diferente a la actual.

Antes era el soberano y el sefior. Hoy son los padres y conyuges quienes la
integran y dirigen.

En la actualidad la estructura social refleja una “modernidad liquida”®, lo
que implica diferentes maneras de expresar y experimentar el afecto, diferentes
maneras de compartir la vida que emerge espontaneamente requiriendo el reco-
nocimiento juridico y la comunidad.

El término familia ha venido sufriendo grandes cambios. Mejor dicho ha ve-
nido encontrando su contenido real. De hecho, la familia tiene su marco evolutivo
ligado a la propia evolucion del hombre y de la sociedad, cambiando de acuerdo

(15) PADILLA SAHAGUN, Gumesindo. Derecho Romano. 42 edicion, McGraw-Hill, México, 2008, p. 51,
§ 45.

(16) RAMOS PAZOS, René. Ob. cit., p. 9.

(17)  BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia. Livraria Editora Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1938, p. 16.

(18)  Sobre la evolucion de la modernidad “sélida” y “pesada” para una modernidad “ligera” y “liquida” y, por
lo tanto, mas dinamica Vid. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Plinio Dentzien (trad.), Rio de
Janeiro, Jorge Zahar, 2001, p. 6 y ss.
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con los nuevos logros de la humanidad y descubrimientos cientificos, no siendo
creible o permitido, que sea sometida a ideas estaticas o valores ligados a un pa-
sado lejano. En las palabras de Cristiano Chaves de Farias “es una realidad viva,
adaptada a los valores actuales”®”,

Identificada la familia primero con la casa, paso al patrimonio y de ahi a las
necesidades personales hasta llegar a sentar su contenido en las personas enlaza-
das que conviven entre si (de lo sitial a lo patrimonial a lo vincular). La conviven-
cia es la que marca su particularidad al permitir la integracion de las personas. Y
es que la familia esta “providencialmente destinada al remedio de nuestras mas
apremiantes necesidades”?,

Es sencillo apreciar que hubo una evolucion de la familia-institucion a la fa-
milia-instrumento de desarrollo personal. La primera buscaba la proteccion jus-
tificada por si misma donde habia —no pocas veces— la infraccion de los intereses
de sus miembros, mientras que la segunda evitd cualquier interferencia que vio-
lara los intereses de sus integrantes, siendo protegida en la medida de la promo-
cion de la dignidad de las personas con la igualdad sustancial y la solidaridad en-
tre sus miembros®".

Familia es sinbnimo de grupo de personas unidas por el matrimonio o pa-
rentesco. La union y el emparentamiento por consanguinidad o afinidad es la re-
gla®. Pero el matrimonio y el parentesco van quedando de lado, ceden el paso a
la unioén estable (uniones de hecho, concubinato) y las relaciones cuasifamiliares
siendo ahora la colaboracion, la ayuda y el auxilio lo que marca al grupo fami-
liar: un presupuesto en comun, un mismo techo, division de los quehaceres (lim-
pieza, cocina, gastos, etc.), son lo esencial. La convivencia sustentada en la cola-
boraciodn es su signo distintivo.

Como institucidn social la familia es considera por Eduardo Zannoni como
un “régimen de relaciones sociales que se determina mediante pautas institucio-
nalizadas relativas a la unién intersexual, la procreacion y el parentesco”®. Pero
este criterio puede resultar restringido para englobar la gran dimension de la fami-
lia, es por ello que resulta méas preciso conceptuar a la familia con base en su na-
turaleza juridica y extension teniendo dos tipos, como sostiene Méndez Costa®®:

(19)  FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007, p. 4.

(20) DE DIEGO, Clemente. Instituciones de Derecho civil espafiol. Tomo II, 9* edicion, Artes graficas Julio
San Martin, Madrid, 1959, p. 434.

(21) CHAVES, Cristiano Chaves de y ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Editora Lumen Juris, Rio
de Janeiro, 2008, p. 10.

(22) CICU, Antonio. El Derecho de familia. Ed. Ediar, Buenos Aires, 1947, p. 27. Considera que todas las de-
mas personas a pesar de relacionarse con la familia son extrafias a ella.

(23) ZANNONI, Eduardo A. Derecho de familia. Tomo 1, 32 edicion, Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 3.

(24) MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D'ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de familia. Tomo I, Rubinzal-
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001, p. 23.
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- Lafamilia institucion, integrada por los padres e hijos no emancipados por el
matrimonio que conviven bajo la autoridad parental y,

- Lafamilia parentesco, conformada por personas unidas por un vinculo de pa-
rentesco, sin convivencia ni sujecion a autoridad familiar.

Para Belluscio® la variedad de significaciones de la familia no permite un
concepto preciso pudiendo hablarse de familia parentesco (amplio), familia con-
yugal y filial (restringido) y la familia patriarcal que, compartiendo un mismo te-
cho, esta sometida a una autoridad (intermedia), que la llamariamos también fa-
milia jerarquizada.

Segun Santo Tomas de Aquino la familia es el nicleo primario y fundamen-
tal de la sociedad, criterio seguido en gran medida por nuestras lineas constitu-
cionales (tanto en la del 79 como la de 1993) la familia se presenta como una so-
ciedad natural. Como bien sintetiza Néstor Solari®®, la familia es el elemento na-
tural, fundamental y espontaneo de la sociedad. Rousseau®” sostuvo que la fami-
lia es la mas antigua de las sociedades y la Unica que surge espontaneamente por
motivos naturales aunque, agregamos, su continuidad se dé por voluntad de sus
miembros de seguir unidos.

La genealogia conceptualiza a la familia de dos formas:

Personas que viven bajo un mismo techo subordinados a la potestad de aquellos
mayores que ella, formando un conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales,
afines a un linaje constituido por parentesco, afinidad y consanguinidad.

Constituida por la parentela inmediata a un sujeto.

Tomando como base los preceptos constitucionales y los del Codigo Civil,
Placido Vilcachagua infiere que el concepto juridico de familia es “aquella co-
munidad iniciada o basada en la asociacion permanente de un hombre y una mu-
jer, de origen matrimonial o extramatrimonial, destinada a la realizacion de actos
humanos propios de la generacion; que esta integrada por personas que se hallan
unidas por un afecto natural, derivado de la relacion de pareja, de la filiacion vy,
en ultima instancia, del parentesco consanguineo y de afinidad, que las induce a
ayudarse y auxiliarse mutuamente y que, bajo la autoridad directiva o las atribu-
ciones de poder concedidas a una o mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos para lo-
grar el sustento propio y el desarrollo econémico del grupo”@®.

(25) BELLUSCIO, Augusto César. Nociones de derecho de familia. Tomo I, Bibliografica Omeba, Buenos
Aires, 1967, p. 13.

(26) SOLARI, Néstor. “Proteccion constitucional de la familia”. En: La Ley, ANO LXVI, N° 174, Buenos
Aires, martes 10 de setiembre de 2002, p. 1.

(27) ROUSSEAU. El contrato social. 72 edicién, Porrda, México, 1982, p. 4.

(28) PLACIDO VILCACHAGUA, Alex Fernando. “La delimitacion juridica del concepto de familia”. En:
Actualidad Juridica, Suplemento mensual de Gaceta Juridica, N° 140, julio, 2005, p. 284.
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En términos generales podemos entender por familia aquel grupo humano
unido bioldgicay afectivamente cuya naturaleza juridica es un organismo juridico
que el Estado protege y en el cual se interrelacionan, desarrollan e integran mutua-
mente las personas. La familia constituye la institucion generadora y formadora de
personas y el nicleo esencial para la preservacion y el desenvolvimiento de la na-
cion, alimentada con seres forjados y preparados para su mision en la sociedad®.

La familia moderna es el resultado de un vinculo afectivo donde se elevan
los sentimientos de solidaridad, lealtad, respeto y cooperacion. Es un organismo
compuesto de elementos juridicos, éticos y morales. Podemos llamar a la familia
como una comunidad de afecto y de ayuda mutua donde lo que cuenta es la inten-
sidad de las relaciones personales de sus miembros©®. Como complemento de esta
idea, dice Giselda Hironaka, que la familia es el lugar donde se pueden integrar los
sentimientos, esperanzas y valores y el camino hacia la realizacién del proyecto
para la felicidad personal®V, lo que damos en llamar nosotros el proyecto de vida.

En resumen, el concepto de familia es un concepto cultural, es un concep-
to abierto. La familia es la base de la estructura social y la sede de la plenitud de
bienestar de los seres humanos. Nada més que el pilar, el cimiento sobre el cual
se organiza la sociedad. El desafio de los tiempos modernos es encontrar el vector
de la caracterizacion de la variété de relaciones interpersonales que permita lla-
marlas familias. Y esa referencia, sin duda, solo se puede encontrar en el afecto.

4. Definicion

La familia tiene una multiplicidad de definiciones tomando en cuenta las di-
versas disciplinas que la estudian. Tenemos una definicion legal, politica, sociolo-
gica, filosofica, antropologica, bioldgica, sicoanalitica por citar algunas. La coin-
cidencia entre todas en el aspecto grupal, lo organizacional y la vinculacion que
une a sus integrantes.

Debemos tener en cuenta que el fendmeno familiar no es un todo homogé-
neo. Es un mundo de relaciones diferentes que afectan a cada una de las partes
en ellas insertas de manera diferente, que exige de un enfoque multidisciplinario
para su comprension general. De lo contrario es posible que se vea solo o al me-
nos la punta del iceberg®©?.

(29) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., p. 1.

(30) En este sentido, Cfr. MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Curso de
direito de familia. 3* edicion, Curitiba, Jurua, 1999, p. 13.

(31) HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. “Familia e casamento em evolugdo”. En: Revista Bra-
sileira de Direito de Familia, N° 1, abril/junio, Porto Alegre, IBDFAM/ Sintese, pp. 7-17, 1999, p. 8.

(32) FARIAS, Cristiano Chaves de y ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Editora Lumen Juris, Rio
de Janeiro, 2008, p. 3.
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El diccionario de la Real Academia FAMILIAT.E La gente que vive enuna cafa

Espafiola de 1732, reconociendo el origen debaxo del mando del (eforde ella. Esvoz
1 i ili un- ramente Latina. ParT.7. tit, 33. 1. 6. Por
latino, definia a la far_mha como el conjun P ehea Fomita £t e iy g b
to de personas que viven en una casa bajo ella, fu mnger,'cto:aslm qucrvi\rcn ralel,
ini i & fobre quien hi mandamiento, afsi como los

el dominio de un sujeto. Este era el sefior S0 &1os frvientes & los otros criados, o
quien conjuntamente con sus allegados familia es dichd aquelia en uﬁ;en?:;dc
ili dos homes al mandamiento del [efior, ¢ den-

conforman una familia con base en dos de en adelante, & no feris fuwilis ficia d oy

criterios: convivencia y sometimiento.

Mmiglia rum. [awilie; prov. 1amuila;
El Dizionario etimolégico online® | . famille; ap, o yort. familin —

L - FAMILIA [T VANELIA, nome collettivo che
establece que familia es el conjunto de #ta bene Aceantn All'oNeo FAMRL = antic.

. : . AScux ’ igtio,
esclavos en la antigua sociedad domés- | b ,E‘;‘:,fr@’_f"}%:ﬁ,é:‘”} ;{ “”:‘:’"
- . -z s 1 ol famuli, fra cui nell'an-
tica que comprendia también a los hijos, R e cormprea]

bajo el mando del padre de familia. Los zashe { gl SEtgopg‘ftiB:;n't .‘.’&w}t:n -
miembros de la casa unidos por el lega- | B S it pet |

ey “53% L Wd.h = ?tia:ilﬁ S ¥
Doriv. Famifg)lidres, on ‘amifg)tiaritd;
. fudla o Famiylidle; Famiigq)ibarizzare [lat.
do de Ia Sangre ?:‘fnilia:b pooxae) J“na:'r:]lgmmlnh; Mami-
glitne; Famiglivdla,

El Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola dice que Familia.- (Del lat. familia).
1. f. Grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas. 2. f.
Conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje.
3. f. Hijos o descendencia. 4. f. Conjunto de personas que tienen alguna condi-
cion, opinion o tendencia comin. Toda la familia socialista aplaudio el discurso.
5. f. Conjunto de objetos que presentan caracteristicas comunes. 6. f. Nimero de
criados de alguien, aunque no vivan dentro de su casa. 7. f. Cuerpo de una orden
o religion, o parte considerable de ella. 8. f. colog. Grupo numeroso de personas.
9. f. Biol. Tax6n constituido por varios géneros naturales que poseen gran nimero
de caracteres comunes. Familia de las Rosaceas. 10. f. Chile. Enjambre de abejas.

El problema se presenta cuando la definicidn la llevamos al terreno juridico
en la que resulta dificil, por no decir imposible, obtener un criterio unanime o al
menos uniforme para enunciar sus cualidades y caracteres. Esto es un problema
pues a fin de tratar normativamente una materia debemos saber qué es, qué con-
tiene y como se conforma lo que no se encuentra con claridad en la legislacion
gue trata a la familia. Esta termina siendo normada como una estructura social ri-
gida olvidandose que es una institucién permeable, para nada estatica, lo cual fue
identificado por Pontes de Miranda®, quien analizando en el Codigo Civil bra-
silero verifica que el término familia apenas sirve para calificar al Derecho de fa-
milia como una rama del Derecho Civil, si apreciamos esta es una situacion uni-
forme en la legislacion comparada.

(33)  En: <http://www.etimo.it> (enero de 2008).
(34) MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 12 edicion, Tomo VII, Campinas, Bookseller, Sdo
Paulo, 2000, p. 205.
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A nivel local, no se aprecia una definicion, ni siquiera un acercamiento a su
conformacion, a sus integrantes, ni a su finalidad. Se presenta como una institu-
cion socioafectiva a la que se le confiere un contexto juridico. Es regulada sin una
base cierta, en todo caso la ley solo la trata sobre la base de postulados remotos,
que a la fecha quedan sin sustento ni legitimidad. Ello conlleva una regulacién
poco eficaz. Los autores familistas trataron de encontrarle definicion, las coinci-
dencias son muchas, entre todas ellas consideramos que la méas acertada es la de
Zannoni, quien considera que legalmente la familia es “el conjunto de personas
entre las cuales existen vinculos juridicos, interdependientes y reciprocos emer-
gentes de la unidn intersexual, la procreacion y el parentesco”¢,

En ladoctrina brasilefia la presencia del elemento de “procreacion”, como fac-
tor constitutivo de la familia es controvertido. Veamos. En primer lugar, hay mu-
chos autores que confunden el concepto de familia con el concepto matrimonio,
una especie de transnominacion o metonia, al considerar la procreacién como un
elemento constitutivo de la familia. Sin embargo, la capacidad procreativa ha de-
jado de ser un elemento necesario para el casamiento y también para la constitu-
cion de una familia. Asi, es claro que los dos conceptos no deben confundirse ni
mucho menos ser utilizados como sindnimos. Esta cuestion serd examinada mas
de cerca cuando se analice el tratamiento del matrimonio y de las relaciones esta-
bles en la legislacion brasilefia.

El Cddigo Civil peruano ni ninguna otra de nuestras normas ofrecen una
definicion de familia. A contrario sensu, el Estatuto das Familias®®, preparado
por el Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), nos ofrece un apor-
te cuando considera que es protegida como familia toda comunidad de vida insti-
tuida con la finalidad de convivencia familiar, en cualquiera de sus modalidades
(articulo 3). Es un tratamiento interesante tomado en cuenta dentro de las dispo-
siciones generales de este proyecto de ley brasilero. Permite una apropiada regu-
lacion legal de la familia en razon de ciertas caracteristicas identificadas y prede-
finidas, como son: Comunidad, conjunto de personas y convivencia.

La familia tiene una conformacion, una estructura que rige la interrelacion
de sus integrantes quienes se encuentran vinculados por razones derivadas de ac-
tos juridicos o de simple relacion. Es la vida en comdn la que marca su norte con-
siderando que a través de la convivencia se comparten ideales, se complementan
las aspiraciones y se satisfacen necesidades que, individualmente, resultan difi-
ciles de conseguir. Acercarnos a una definicion de la familia es tentador, riesgoso
pero necesario para lograr una adecuada regulacién juridica.

(35) ZANNONI, Eduardo A. Derecho de familia. Tomo 1, 32 edicion, Buenos Aires, Astrea, 1998, p. 7.
(36) Projeto de Lei 2285/2007. Vid. Estatuto das Familias. Co edicion Magister y IBDFAM, Belo Horizonte,
2007. También en la web <http://www.ibdfam.org.br> (marzo de 2008).
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El Estatuto das Familias®” considera en su articulo 3 que se protege a la fami-
lia entendida esta como toda comunion de vida instituida con la finalidad de con-
vivencia familiar. Se trata de una real apertura del concepto de familia fomentado
por la doctrina sustentada en el articulo 226 de la Constitucion brasilefia que in-
cluye tanto a la familia matrimonializada como a la formada por union estable y
la familia monoparental y se caracteriza, ademas, por no ser numerus clausus®®.
En las palabras de Zeno Veloso®, en un Unico dispositivo el legislador ha trai-
do abajo siglos de hipocresia y prejuicios. Hay que sefialar, que el concepto pre-
sentado por el estatuto de las familias no es fijo. Es evidente que el articulo 3 es-
tablece un lineamiento en el aspecto fundamental que deberia servir para identi-
ficar a la familia, esto es, el proposito de la convivencia familiar. El estatuto per-
mite la identificacion de otros tipos de familias que se crearan en la sociedad, di-
ferentes de las enumeradas en las normas juridicas hoy vigentes que Ilegan a pe-
trificar a la familia dentro de conceptos predefinidos.

Yuri Vega Mere se aproxima atrevidamente a una definicion de la familia es-
cribiendo que es “un medio de realizacion de las personas, un ambiente de soli-
daridad, de afectos, uno de los varios escenarios de concrecion de los concurren-
tes proyectos de vida que todos construimos a los largo de nuestras afios... es un
ambiente de recogimiento, de experiencias domésticas que deliberadamente se
esconde de la mirada de los dem&s”“?. Y ello es verdad, (...) pues tras los muros
de la privacidad del hogar nadie sabe qué pasa. Esta idea la comparte Welstead y
Edwards al referir que el Derecho de familia es tal vez la mas multifacética de las
areas del Derecho al incluir cada aspecto de la intervencion legal en las vidas pri-
vadas o domesticas de aquellos que estan relacionados en virtud de la sangre o la
afinidad o, que tienen o han tenido, lazos emocionales entre si®,

Para el jurista brasilefio Joao Baptista Vilella®? la familia no es creacion del
Estado ni de la Iglesia. Tampoco es un invento de la ley como si son, por ejem-
plo, el leasing, la sociedad por comercial de responsabilidad limitada, el aviso
previo, la libertad condicional o el debido proceso legal. Estos institutos son pro-
ductos de la formacién juridica y estan disefiados para servir a la sociedad. Pero

(37) idem.

(38) Doctrina encabezada por Paulo Lobo. Para ver los fundamentos y la evolucion de esta teorfa Vid. LOBO,
Paulo. “Entidades familiares constitucionalizadas, para além do numerus clausus”. En: Familia e
cidadania. 0 novo CCB e a vacatio legis - Anais do I11 Congresso Brasileiro de Direito de Familia/ Rodri-
go da Cunha Pereira (coord.), Belo Horizonte, Del Rey/ IBDFAM, 2002, pp. 89-107. En particular, véa-
se el analisis y descripcion de las diversas formas de las entidades de la familia existentes en la sociedad
brasilefia y no reguladas de manera explicita por la legislacion vigente (pp. 90-91).

(39) VELOSO, Zeno. “Homossexualidade e Direito”. En: Jornal O Liberal, Belém, 22 de Maio de 1999.

(40) VEGA MERE, Yuri. Las nuevas fronteras del Derecho de familia. 3% edicion, Lima, Motivensa Editora
Juridica, 2009, p. 31.

(41) WELSTEAD Mary; EDWARDS Susan. Family Law, Oxford University Press, New York, 2006, p. 1.

(42) VILLELA, Jodo Batista. “Repensando o Direito de familia”. En: Anais do | Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. IBDFAM/OAB-MG, Belo Horizonte, 1999, p. 19.
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la familia existia antes que el Estado, preexistia a la Iglesia y es contemporanea
del Derecho. Por este orden natural de las cosas no es facultad del Estado ni de la
Iglesia dibujar, de conformidad con su voluntad, el perfil de la familia.

Para Gisele Groeninga“ la familia puede definirse como un sistema y, como
tal, un conjunto de elementos interactuantes que evoluciona con el tiempo y se
organiza de acuerdo con sus propositos y el ambiente. Como hecho social total,
es tanto una relacion privada como una institucion donde se establecen vinculos
privados, afectivos y econémicos. Contiene una division de tareas, responsabili-
dades y competencias entre sus miembros. Cada familia esta estructurada de una
manera original. Implica relaciones asimétricas entre sus integrantes y, como ins-
titucion social, requiere de normas juridicas que definan los derechos y deberes de
cada uno que la sociedad debe garantizar, sea cual sea su configuracion. Cierta es,
entonces, la afirmacion que sostiene que la familia es una institucion social que,
cuando es regulada por el Derecho, se transforma en una institucion juridica®®.

Llevando adelante las ideas de la misma autora Gisele Groeninga™ para de-
finir la familia como sistema estamos trayendo el concepto de que un sistema es
mayor que la suma de las partes. Ademas, son elementos interactuantes que man-
tienen una relacion de interdependencia. Asi pues, el destino de uno de los elemen-
tos afecta a los demas. Al decir que la familia evoluciona en el tiempo y se organi-
za de acuerdo con sus propdésitos y el medio social subrayamos, una vez mas, no
solo la interaccion entre sus miembros sino también su relacion con lo social, in-
teraccion humana necesariamente afectiva. La familia es paradigmatica y la base
de toda estructura social. En relacion directa con la sociedad, sufre influencias, al
mismo tiempo que influencia, en una relacion dialéctica.

El Plan Nacional de Apoyo a la Familia 2004-2011“® define a la familia como:

“[Alquella que genera un espacio fundamental para el desarrollo integral de
cada uno de sus miembros, la transmision de valores, conocimientos, tradicio-
nes culturales y lugar de encuentro intra e intergeneracional, es decir, como
el agente primordial del desarrollo social”.

El Proyecto de Ley 6723-2002, de octubre de 2003, que contenia la propues-
ta para el fortalecimiento de la familia disponia en su articulo 3 la siguiente defi-
nicion de familia:

(43) GROENINGA. Giselle Camara. “Familia. um caleidoscépio de relagdes”. En: Direito de Familia e Psica-
nalise. rumo a uma Nova Epistemologia / Giselle Camara Groeninga y Rodrigo da Cunha Pereira (Orgs.),
Rio de Janeiro, Imago, pp. 125-142, 2003, p. 136.

(44) ESPIN CANOVAS, Diego. Manual de Derecho Civil espafiol. 72 edicién, Vol. IV Familia,
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1982, p. 4.

(45) GROENINGA. Giselle Camara. “Familia. um caleidoscopio de relagdes”. Ob. cit., p. 136.

(46) D.S. N°004-2005-MIMDES.
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“Articulo 3. Definicion de familia.- La familia es un grupo de personas uni-
das por un vinculo juridico familiar derivado de las relaciones varon -mujer
(conyuges o concubinos), y que incluye parentesco o filiacion. Constituye una
sola unidad doméstica, interactuando y comunicandose en su interior los ro-
les de marido, mujer, madre y padre, hijo e hija, hermano y hermanay otros;
y creando y manteniendo una cultura comun. Por ello la familia es el espa-
cio privilegiado para que sus miembros puedan dar y recibir afecto, logrando
asi el equilibrio emocional que necesitan, para alcanzar su propio desarrollo
como personas Yy actuar en la sociedad como miembros Utiles de ella”.

Esta definicion no fue considerada en Ley N° 28542, Ley de Fortalecimiento
de la Familia“”.

Consideramos sin mas que la familia es el conjunto de individuos que com-
parten una vida bajo la misma escala de valores en la cual el afecto es su princi-
pal razon de integracion.

5. Denominacion

Es unanime el nombre que se utiliza en la dogmatica para designar a este gru-
po de personas.

Familia es un sustantivo. A la vez, es sindnimo de union de personas con afi-
nidades. Se realiza a través de verbos: hacer, crear, formar y puede ser adjetivada
como grande, pequefia, simple, matrimonial, extramatrimonial, compuesta, para-
lela, ensamblada, jerarquizada, muchas variedades conforme veremos.

Quiza, con sus nuevas estructuras y dimensiones sea preciso renombrar a la fa-
milia, darle una nueva denominacién, otro nomen iuris mas acorde con su realidad.

Desde ya su singularidad con la indicacién de familia hace buen tiempo vie-
ne siendo desplazada por el plural familias“®, derechos de las familias, entidades
familiares abrazando a la diversidad y multiplicidad de relaciones que a través de
los grupos vinculados pueden darse y coexistir.

Como bien sustentan Diez-Picazo y Gullon: “No hay un concepto intemporal
de familia. Méas exacto que hablar de familia en singular, como institucion universal
y Unica, seria hablar de familias en plural para designar modelos con arreglo a los
cuales los grupos humanos se han organizado histéricamente™®, Sobre el tema,

(47) DOEP,, 16/06/2005.

(48) Timidamente Fernando de Trazegnies nos habla de familia y familias considerando que dicho término
“no es un concepto univoco sino que tiene tantos significados juridicos como valores y circunstancias
sociales estan en juego”. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. “La familia, ;Un espejismo juridi-
co”. Reflexiones sobre la funcion comprobativo-constitutiva del Derecho”. En: La familia en el Derecho
peruano. Libro Homenaje a Héctor Cornejo Chavez. Fondo Editorial PUCP, Lima, 1990, p. 29.

(49) DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV, 32 edicién, 22 reim-
presion, Tecnos, Madrid, 1986, p. 32.
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afirma Maria Berenice Dias®?, que como el lenguaje afecta el pensamiento es ne-
cesario evitar cualquier adjetivo al sustantivo familia siendo preferible hablar de
familias. Con esta logica, la expresion Derecho de las familias es la que mejor se
adapta a las necesidades actuales poniendo bajo la proteccién juridica a todas las
familias, sin discriminacion, sin prejuicios, de la manera mas democratica posible.

En el campo juridico familia no es una nocién univoca presentandose, al re-
veés, sentidos diferentes en consonancia con los objetivos establecidos, a cada paso,
por el legislador sea en la definicion de derechos, en la atribucion de beneficios o
en la integracion entre los interesados y otros®". El término familia en el Derecho
de familia no es un término de arte; no tiene un significado legal independiente y
generalizado, cambia con el tiempo y solo puede ser entendido en un particular
contexto legal en el que es utilizado®?, finalmente E pur si muove.

6. Contenido

La reunion de individuos relacionados es una familia. Esta se debe a la per-
sona. Es inconcebible referirnos a la familia vaciada del contenido humano. Su
esencia depende de la persona quien tnicamente puede conformarla. Sus integran-
tes tienes diversas inquietudes, deseos y comportamientos sustentados en tradi-
ciones, costumbres, creencias, ritos. Con estos factores, no juridicos sino natura-
les, la familia teje su esencia a la talla de cada cual. Es importante recordar que la
familia existe a causa de sus componentes y no estos en funcién de ella, valoran-
do de forma definitiva y sin duda a la persona humana.

Desde diferentes perspectivas podemos encontrar un contenido especial a la
familia del cual el hombre y la sociedad son sus principales beneficiarios. Cicu®?
decia que la familia ha sido identificada por el hecho bioldgico, marcada relacion
bioldgica de sus integrantes emparentados entre si, de alli surge el contenido na-
tural de la familia. Pero no puede desconocerse que aparece también como una
estructura econdémica y politica y es que aspectos como el bioldgico, moral, cul-
tural, politico y econémico son elementos propios de la familia y de la sociedad.

(50) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 5% edicion rev., atual. e ampl., Editora Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, 2009, p. 28.

(51) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., p. 3.

(52) WELSTEAD Mary; EDWARDS Susan. Family Law. Oxford University Press, New York, 2006, p. 2.

(53) CICU, Antonio. El Derecho de familia. Ed. Ediar, Buenos Aires, 1947, p. 28.

24




LAS FAMILIAS - CONCEPTOS PRELIMINARES

VISION CONTENIDO
La sociedad surge, crece, desarrolla, instruye y moderniza en la familia.

La familia permite el desarrollo de las fuerzas espirituales del ser humano
(justicia, equidad, igualdad, solidaridad, gratitud, honor, generosidad, amor,
etc.).

En la familia nace y delinea la cultura mediante la que una sociedad sustenta
Su composicion.

Por medio del trabajo y de la satisfaccion de las necesidades la familia pone
en marcha la produccion y economia de la sociedad.

Las relaciones de familia estan planificadas, pero no por ello hay una rigidez
en su conformacion, sobre todo en estos tiempos, en los que la espontaneidad des-
plaza a lo rutinario, reorienta la vida de sus integrantes quienes buscan satisfacer
sus requerimientos reinventado sus roles en la comunidad que viven. La norma
fija pautas de desenvolvimiento que, como sendero, los integrantes de la familia
deben guiarse pero la vida familiar escapa a la estructura normativa. Niega esa ca-
misa de fuerza, ese corsé legal aplasta las vivencias y compromisos.

La realidad familiar es diferente a la juricidad familiar. Es cambiante, varia-
ble, depende del perfil de los individuos y del estilo de vida. Resulta complicado
normar a la familia, es dificil dar forma a un “yeso”. Fijar limites, condiciones,
pautas al sentimiento, al amor, a las aspiraciones de las personas es simplemente
un paso sin huella. La ley reconoce y legitima su componente natural, pero le fal-
ta el ingrediente buscado en la familia: encontrar en ella armonia y paz. EI amor,
esa droga espiritual, la esencia de la familia, a través de la cual logramos nuestro
proyecto de vida. La familia es el locus social, un lugar de afecto y de respeto®?
que todos componemos y aspiramos.

La familia es el primer instrumento de socializacion. En ella se consigue lo-
grar aspiraciones, perpetuar la especie, extender tradiciones, educar todo ello gra-
cias al afecto. La familia es la base emocional de la persona a través de la cual ali-
menta su espiritu e individualidad. Es un perfecto organismo sociopolitico en el
que se inculca valores civiles, se ensefia y educa a las personas logrando que se
vincule con la sociedad para desarrollarse en las diferentes actividades producti-
vas®>, Es la primera escuela, el primer centro de labores. Alli donde una apren-
de a acatar las 6rdenes, respetar las jerarquias, obediencia a las reglas. Sus indivi-
duos deben corresponder a compromisos, acatar normas y asimilar su calidad de
ciudadanos. La persona se desempefia en sociedad pero vive en familia. Este con-
cepto se manejé para decir que, como sociedad doméstica, las personas buscan

(54) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 4% edicion revisada, actualizada y ampliada, Ed.
Revista Dos Tribunais, S&o Paulo, 2007, p. 27.

(55) MEJIA ROSASCO, Rosalia. Estipulaciones de autotutela para la propia incapacidad. La peniiltima vo-
luntad. Grijley, 2009, Lima, p. 47.
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en la familia un medio para desarrollarse. Conforme sostenia Cicerén®®, la fami-
lia representa un Seminarium Republicae que es lo més proximo a decir, en nues-
tros dias, célula social entendiendo que su fortaleza permitira el éxito del Estado,
considerandose que en dicho momento histérico la sociedad politica era una so-
ciedad de familias®”, de ahi la importancia que se le prestaba si se toma en cuen-
ta que la decadencia de la familia es el ocaso de las sociedades.

La relacion existente entre persona, familia, sociedad, Estado y democracia
permite apreciar como estas instituciones dependen una de otra.

_ B
persona familia sociedad Estado democracia
_—> _ —_

Su interrelacidn es la clave para el Estado de Derecho. La persona es a la fa-
milia, la familia a la sociedad, la sociedad al Estado y este, legitimamente cons-
tituido, permite una democracia, un Estado de Derecho, razonamiento este que,
de alguna manera, es afirmado por Savigny®®. La familia es el centro de difusién
de intereses entre la Persona y el Estado. Expresa la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos: “La familia es el elemento natural y fundamental de la socie-
dad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (articulo 16, 3), es
aqui donde nace la funcion social de la familia. Del mismo modo, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica)
establece, en el articulo 17 que “la familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”.

Regulando a la familia como una sociedad en diminuto, como dice Suarez
Franco como una célula infraestatal®”, se logra libertad, orden y progreso. El con-
junto de familias es lo que genera una sociedad debidamente organizada, de ahi el
principio ius naturalista la familia es la célula basica de la sociedad concepto que,
de tanto repetirse, perdio su autoria® y que hoy se parafrasea en la jurispruden-
cia nacional®. Por esa linea Carlos Alberto Bittar®? se refiere indistintamente a
la familia como célula bésica del tejido social, ndcleo esencia de la vida en socie-

(56) CICERO, Marcus Tullius. De Officiis. London. A.L. Humphreys, 1902, I, 17.

(57) DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Ob. cit., p. 35.

(58) La familia es el germen del Estado; el Estado una vez formado tiene como elemento inmediato a la
familia y no a las personas. Vide SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del Derecho Romano actual.
22 edicion, Centro Editorial de Géngora, Madrid, 1839, pp. 1839-1847.

(59) SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de familia. 9 edicion, Ed. Temis, Tomo |, Bogota, 2006, p. 4.

(60) Vide MAZEAUD, Henry - Ledn y Jean. Lecciones de Derecho Civil, parte primera, volumen III, EJEA,
Buenos Aires, 1959, p. 11. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de direito civil, 142 edicéo,
Vol. V, Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 20.

(61) “[La] preservacion del nucleo familiar, (...) constitu[ye] la célula basica de la sociedad”.
Cas. N° 1694-2006-Piura. En: El Peruano, 2 de julio de 2007. Cit. TORRES VASQUEZ, Anibal.
Diccionario de jurisprudencia civil. Grijley, Lima, 2008, p. 314.

(62) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., pp. 1, 11 y 47 respectivamente.
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dad, base de la sociedad y nucleo bésico del sistema, a nuestro modo de enten-
der a este autor la familia es el nucleo esencial de la sociedad. Puntualiza el Bittar
que la familia es el principio fundamental de toda textura social siendo protegida
por el Estado por que de ella se irradia la vida y experiencia de las personas que
la componen preparandolas para el cumplimiento de sus respectivas misiones. La
familia se amolda a la personalidad de la persona en un ambiente de moralidad,
respetabilidad reciproca, afecto, seguridad, permitiendo a sus integrantes el des-
envolvimiento de sus potencialidades®?.

Rousseau® considerd que la familia es el primer modelo de sociedad politi-
ca: el jefe es la imagen del padre, el pueblo la de los hijos y todos, nacidos igua-
les y libres, no enajenan su libertad sino su utilidad, la diferencia esta en que en
la familia el amor paternal recompensa al padre de los cuidados que prodiga a sus
hijos, mientras que en el Estado, es el placer del mando el que sustituye o suple
este amor que el jefe no siente por sus gobernados.

Fue consagrado en el Predmbulo de la Constitucion Politica del Pert de 1979
que decia “(...) la familia es célula basica de la sociedad y raiz de su grandeza, asi
como ambito natural de la educacion y la cultura”. Tenemos entonces que de to-
das las instituciones, publicas o privadas, la familia es la que reviste mayor sig-
nificacion representando el nicleo fundamental, la base mas sé6lida en que repo-
sa toda la organizacién social®. La posicion de Spota es que “desde el punto de
vista social la familia debe ser considerada por el legislador con toda la mesura
gue merece una institucion basica para la colectividad juridica organizada™®®. Lo
gue si debemaos tener claro, siempre, es que la familia preexiste al Estado y esta
por encima del Derecho®”,

Una corriente, seguida y modernizada por Rodrigo da Cunha Pereira®®, men-
ciona que la familia es una estructura siquica donde cada uno de sus miembros
ocupa un lugar definido que puede ser predeterminado o, en todo caso, el suje-
to lo va afianzando, ganandolo dia a dia; asimismo, cada quien tiene una funcion
propia, tareas por cumplir en la familia, que permiten el desarrollo y consolida-
cién como institucion.

A la familia la que suele identificarsele con el matrimonio, una metoni-
mia (canas por vejez; laurel por victoria) que no favorece ni a uno ni a otro, no

(63) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., p. 47.

(64) ROUSSEAU, Ob. cit., p. 4.

(65) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 2. Direito de familia, 362 edicion actua-
lizada por Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto, Saraiva, Sdo Paulo, 2001, p. 1.

(66) SPOTA, Alberto G. Tratado de Derecho Civil, Tomo Il: Derecho de familia, Depalma, Buenos Aires,
1968, p. 39.

(67) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 4% edicion. Ob. cit., p. 27.

(68) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. de acordo com o novo cédigo civil, 62 edic.
revisada, actualizada y ampliada, Del Rey, Belo Horizonte, 2001, p. 10y ss.

27




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

corresponden a la esencia independiente de cada cual. Esta trasnominacién no es
favorable aunque fuera siendo alentada por la teoria y la normativa. La familia es
mas que el matrimonio, este es uno de los tantos medios para conformarla, mas
no el Gnico. Es importante recordar nuevamente que familia y matrimonio no de-
ben confundirse. Son institutos diferentes. Un matrimonio siempre conduce a una
familia, pero la familia no siempre viene de un matrimonio.

7. Origeny evolucion

Junto con el hombre encontramos a la familia.

Aspectos como la fuerza laboral, la religion y el culto a los antepasados mar-
caron como signo distintivo los origenes de esta institucion. Para Pavon “es indu-
dable que el comienzo de la familia organizada reposa principalmente en la reli-
gién del hogar, que no es otra cosa que el culto a los dioses y antepasados de este
hogar”®, El origen de la familia arranca de las naturales y biologicas relaciones
sexuales poligdmicas del hombre con la mujer, mediante la generacion de la espe-
cie, en un estado de promiscuidad pura, cuya etapa corresponde al periodo de la
horda; en cuyo lapso la Gnica relacion permanente y cierta entre los descendientes
y sus antecesores es la que se establece con la madre, mediante el parentesco ute-
rino, por la misma indeterminacion de su propio padre, frente al cual aparecen los
descendientes como otros congéneres de su especie, formando parte de esa agrupa-
cién de caracter némada, por el simple hecho de su nacimiento en el seno de ella.

Los seres humanos desde el vientre materno van aprendiendo. Ya nacidos,
sus primeros actos de amor son solicitar y recibir. En el principio esta la relacion.
El TGy Ellos es innato, por ser dependientes a estos. La relacion interpersonal se
expresa en la estructura original del ser, donde el ser solo se realiza en el acogi-
miento del otro.

Paulo Dourado de Gusmao" dice que la familia tenia su culto, su justicia, sus
costumbres, sus tradiciones. EI mismo autor, citando a Fustel de Coulanges, sos-
tiene que de la familia procedian todas las instituciones, asi como todo el Derecho
privado de los antiguos. Fue de ella que la ciudad obtuvo principios, reglas, usos
y sistemas judiciales. La exogamia —que es la expresion del tabu del incesto”>—
como fenémeno sociolégico se da inicio con la liga de hordas, generado por la
fragmentacion de su organicidad en clanes que asocian a grupos consanguineos

(69) PAVON, Cirilo. Tratado de la familia en el Derecho Civil argentino. Tomo |, Editorial Ideas, Buenos
Aires, 1946, p. 6.

(70) CAMPOS, Diogo Leite de. “Eu-tu. o amor e a familia (e a comunidade) (eu-tu-eles). En: AA.VV.,,
Comemoragées dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977”. Vol |, Direito da fami-
lia e das Sucessdes, Coimbra Editora, pp. 41-48, Coimbra, 2004, p. 42.

(71)  GUSMAO, Paulo Dourado de. Dicionario de direito de familia. Ed. Forense, Rio de Janeiro. 2006, p. 263.

(72) Como Giselle Groening dice, citando a Freud. Cfr. GROENINGA, Giselle Camara. “Familia. um calei-
doscopio de relagdes”. Ob. cit., p. 134.
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y politicos relacionados con otros grupos similares, produciéndose una primiti-
va forma de matrimonio caracterizado esencialmente por la poligamia (un hom-
bre con varias mujeres) y la poliandria (una mujer con varios hombres). En los
clanes surge una relacion fijada por el parentesco uterino, umbilical o maternal,
como la primera y primordial expresion de la familia, a lo largo de su evolucion.
La relacién maternal se restringe exclusivamente a las relaciones consanguineas
de esta, ya que se concentran en la esfera de la procreacion de la especie. La or-
ganizacion social corresponde al matriarcado y la ginecocracia, con la total sumi-
sion del hombre a la voluntad de la mujer®.

Posteriormente, la individuacion de los grupos consanguineos provoca un cho-
que de intereses y se estructura la familia agnatica, donde el hombre impera con
el régimen patriarcal. Aparece la creencia del padre epdnimo, de su raza, como la
mejor explicacién de la procedencia de su origen y de sus nuevas formas de pa-
rentesco, por linea masculina. La monogamia surge por el perfeccionamiento de
la propiedad privada, del Estado y del sistema juridico.

La evolucion de la familia segiin Lewis H. Morgan se clasifica:

- Promiscuidad absoluta, en la que se da el “comercio sexual sin reglas” ni si-
quiera las restricciones de la moral y la costumbre limitaron estas relaciones;

- Familia consanguinea, en la que hay prohibicién de cépula entre descendien-
tes y ascendientes;

- Familia punulla, en la que no puede darse la copula entre hermanos y
hermanas;

- Familia sindidsmica, en la que se da el matrimonio entre parejas pero sin
cohabitacion exclusiva (inicios de la monogamia). Tiene caracteristicas
matriarcales;

- Familia patriarcal poligamica, en esta el poder del padre le permite “abusar”
de las mujeres jévenes y de formarse un harem, Es cuando se pierde el po-
der femenino y la mujer es sometida al hombre;

- Familia monogamica, se incrementa el vinculo conyugal con la autoridad del
hombre que es el Unico capaz de disolver la union y repudiar a la mujer. Se
le otorga el derecho de la infidelidad conyugal. Posteriormente, se transfor-
mo en familia individual cuando surgié la subdivision del patrimonio fami-
liar hasta constituir haciendas diferentes, pertenecientes al marido, a la mu-
jer, a los hijos menores (concepcion de la primogenitura y el mayorazgo).

(73) Para Kovalevsky la familia se divide en matriarcal, patriarcal e individual. Vidle KOVALEVSKY,
Méximo. Origenes y evolucion de la familia y la propiedad. Barcelona, F. Granada y Ca. Editores, s/f.

(74) MORGAN, Lewis H., Sociedad Primitiva. Londres (Inglaterra), s/e, 1877, s/np.

(75) PLUTARCO. Cit. LAFAILLE, Héctor. Derecho de Familia. 1* Edicion, Argentina, Talleres Graficos Ariel,
Buenos Aires, 1930, s/p.

29




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

Lo cierto es que la familia es parte de la propia evolucion del hombre y de
la sociedad , que se va moldeando de acuerdo a sus intereses y necesidades. “La
evolucion de la familia obedece a costumbres y la idiosincrasia de cada pueblo,
segun épocas, lugares y condiciones fisicas del territorio, factores que han influi-
do en su desarrollo progresivo y en su descenso”®,

8. Fundamento

El basamento de la familia lo tenemos en las propias caracteristicas del hom-
bre. Es larazén y el instinto que conllevan la conformacion de esta congregacién
natural cuya razon intrinseca es lograr una eficiente satisfaccion de necesidades,
ayuda mutua y sana convivencia entre quienes la componen.

La idea se sustenta en que el ser humano requiere siempre de los demas para
poder desarrollarse. Somos seres defectivos, necesitados, bioldgica y socialmente
hablando, base en la que se inspir6 Planiol y Rippert para decir que la familia es
una institucion necesaria”. No siendo independiente y autosatisfactivo la perso-
na necesita de otra como complemento sexual para reproducirse y para su cuida-
do en los primeros y en sus Gltimos afios de su vida de un grupo que lo cobije to-
mando en cuenta su estado de indefension.

Como advirtié Rodrigo da Cunha Pereira™, mas que un grupo natural, la fa-
milia es un grupo cultural que no estd compuesto solo por hombres, mujeres y ni-
fios. Es, mas bien, una estructura psiquica donde cada uno de sus miembros ocupa
un lugar, una funcion. El lugar del padre, lugar de la madre, el lugar de los hijos sin
que estén necesariamente relacionados biolégicamente. Tanto es asi que una per-
sona puede tomar el lugar del padre cuando no lo es biolégicamente. Simplemente
porgue es una cuestién de lugar y funcién que la ley formaliza a través de la insti-
tucién de la adopcidn o reconoce trascendencia juridica en la posesion de estado.

En estricto cumplimiento de su rol natural y social, la familia ofrece un seno
que complementa las deficiencias y limitaciones de los individuos, como diria
Aveledo™, la familia es la mejor solucion para la imperfeccién del hombre.

La familia exige de sus miembros comprension, sacrificio, capacidad de per-
donar, solidaridad, espiritu de renuncia, tolerancia, afeccion, amparo y asisten-
cia mutua a los hijos menores, incapaces, invalidos, ancianos y desamparados®®.

(76) PAVON, Cirilo. Ob. cit., p. 10.

(77) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Jorge. Tratado préctico de Derecho Civil francés. Ob. cit., p. 8.

(78) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia. Uma abordagem psicanalitica. 22 edicion rev. atual.
ampl., Del Rey, Belo Horizonte, 2003, pp. 13-14.

(79) AVELEDO DE LUIGI, Isabel Grisanti. Lecciones de Derecho de familia. Vadell hermanos editores,
Caracas, 2002, p. 20.

(80) GUSMAO, Paulo Dourado de. Ob. cit., p. 263.
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9. Lafamilia en la historia

9.1. Lafamiliaen Roma

La primera etapa principal en la historia de la familia, segin Sojo Bianco®,
esta constituida por el Derecho romano, en el que se distingue la época del Derecho
arcaico cuando la familia se caracteriza por el absoluto sometimiento del grupo fa-
miliar al pater familias ejerce los mas amplios poderes. Soberano y despético, el
jefe de familia tiene bajo su férula a quienes de él dependen, por lo que la institu-
cion tiene caracter esencialmente unitario. La familia viene a ser como un pequefio
estado con funciones religiosas, politicas y publicas, aun con deidades familiares.
Totalmente jerarquizada, con posiciones predefinidas en cada uno de sus integran-
tes. Sus miembros se han unidos por el vinculo de la agnacion y permanecen so-
metidos a la autoridad del pater. Por derecho propio llamamos familia a las varias
personas que, por naturaleza o por derecho, estan sujetas a la potestad de uno®?.

El pater era el lider politico, sacerdote y juez en su casa. Ejercia poder sobre
su mujer, hijos, sus mujeres y esclavos. Podria manipular a todos de la forma en
que desease incluso disponer de sus vidas, Vitae necisque potestas. Su mujer es-
taba completamente sujeta a su autoridad pudiendo ser repudiada por mera vo-
luntad y nunca adquiria un régimen de autonomia, considerandose que habia pa-
sado de la situacion de hija a mujer. La familia era una suerte de unidad econémi-
ca, religiosa, politico y jurisdicional.

En la familia romana, los vinculos juridicos y de sangre tenian mas importan-
cia que los lazos de afecto y de atraccion personal. Se observd la falta de afecto en
el matrimonio, no habia affectio maritalis, cuyo logro estaba sujeto a la propiedad.
Los lazos conyugales se circunscribian principalmente al caracter econémicoy no
eran basados en el afecto. Obviamente, con el tiempo la familia romana fue evo-
lucionando. Esta evolucién fue en el sentido de restringir progresivamente la au-
toridad del pater dando mayor autonomia a las mujeres y los hijos, sustituyéndo-
se el parentesco agnaticio por cognaticio. La familia del Derecho Justinianeo se
baso en el vinculo de la cognacion que une a los parientes sin cabeza omnipoten-
te. No ofrece ese caracter de unidad compacta y pierde toda injerencia politica®.

Con esta familia se inicia una nueva evolucién que gradualmente conduce a
la familia moderna. Tomamos nota que desde el comienzo de la sociedad la fami-
lia ha evolucionado pasando por variados cambios. El seguimiento y el ajuste a
la realidad social que experimentan en este momento no ha sido, ni lo podra ser,
realizado de la noche a la mafiana. Es evidente que los conceptos estan sujetos a

(81) SOJO BIANCO, Raul. Apuntes de Derecho de familia y sucesiones. 142 edicion, Caracas, Editora
Mobil Libros, Caracas, 2001, p. 12.

(82)  Jure proprio familiam decimus pluses personas quae sunt sub unius potestae, aut natura aut jure subuiec-
tae. Ulpiano. Lib. L, ti. XVI, Ley 195, § 1.

(83) SOJO BIANCO, Ratl. Ob. cit., pp. 12y 13.
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cambios porque las propias relaciones humanas no son estaticas, estan en cons-
tante movimiento.

Con respecto al matrimonio en Roma se daban dos clases:

- El matrimonio cum manus o Quiritario se desarrollé en el periodo de la
Republica romana. Se caracterizaba porque la mujer salia de la familia de
origen y entraba a una nueva familia en su condicion de sometida. Era pro-
pio de los ciudadanos romanos. Para que se constituyera el matrimonio cum
manus, debian darse alguna de estas tres formas de celebracion:

Conferreatio. Consistia en una ceremonia religiosa celebrada en presencia de
diez testigos, los padres de los contrayentes, el Sumo Pontifice y el sacerdo-
te maximo del culto a Jupiter (Flamens dialis);

Coemptio. Era la compra de la mujer realizada en presencia del librepens.
Con el tiempo esto se redujo a un simple simbolismo;

Usus. Mediante esta especie se posibilitaba la compra de la mujer después de
un afio de posesion.

- El' matrimonio libre sine manus, surgido en el siglo 1V, y desarrollado duran-
te la época del imperio romano. Sus caracteristicas fueron: consensualidad y
exento de formalidades. Se iniciaba en el simple deseo de vivir en comun sin
prohibir a las esposas permanecer sujetas al status familiar, ya que conserva-
ban la posicion que tenian antes de casarse, pero el marido todo el poder so-
bre la persona y bienes de la mujer.

El fundamento de la familia en Romay su Derecho fue el matrimonio. Siendo
criterio de Ortolan®® que la familia es una creacion del Derecho civil, del Derecho
de la Ciudad, refiriendo que el vinculo mas que de sangre se trata de un vinculo de
poder determinado por el Derecho Civil. Para Iglesias, la familia romana se basa
en un vinculo civil: el poder del pater familias®>.

Para Ortolan®® la familia en Roma en el lenguaje del Derecho romano te-
nia las siguientes acepciones: (i) Jefe de ella y sus integrantes, (ii) Reunion de
agnados, diversas familias bajo el poder de un jefe comun, (iii) Comprende inclu-
so a los esclavos y, (iv) Designa bienes y patrimonio del jefe. Como puede verse
el tratamiento se desarrolla de la familia reducida a la amplia, de lo méas simple a
lo més complejo. Para Petit®” la constitucion de familia asi entendida esta carac-
terizada por el rasgo dominante del régimen patriarcal: la soberania del padre o
del abuelo paterno, duefio absoluto de relegando la madre.

Esta familia se basaba en el dominio del hombre que traia consigo el prop6-
sito expreso de procrear hijos de paternidad indiscutible asegurando una sucesion

(84) ORTOLAN, M. Compendio de Derecho Romano. Heliasta, Buenos Aires, 1978, p. 35.

(85) CHIAUZZI, Onorato. Derecho Romano 22 edicion, Peisa, Lima, 1982, p. 43.

(86) ORTOLAN, M. Ob. cit., p. 49.

(87) PETIT, Eugene. Tratado elemental de Derecho Romano. Albatroz, Buenos Aires, 1980, pp. 136y 137.




LAS FAMILIAS - CONCEPTOS PRELIMINARES

definida que permita que la fortuna llegue a manos de los legitimos descendien-
tes. Fue la primera forma de familia basada en condiciones no naturales, sino eco-
noémica, lo que resulta en el triunfo de la propiedad individual sobre la copropie-
dad primitiva espontanea®.

9.2. Lafamilia medioeval

Con el progreso alcanzado por griegos y romanos se lleg6 a la Edad Media. El
matrimonio consistié en la “unidad de indisolubilidad del vinculo” disminuyendo,
de alguna forma, los poderes del padre o jefe de familia aunque el sefiorio permitia
una amplio poder albergada bajo la denominacién del sefior de horca y cuchillo.

En la familia medieval notamos la presencia de muchos institutos del Derecho
romano. Sin embargo, fue regida basicamente por el Derecho Canonico. Entre los
siglos X y XV, el matrimonio religioso era el Gnico reconocido siendo el vincu-
lo indisoluble entre el hombre y la mujer donde resultaban los hijos legitimos. La
idea imperante en el momento histoérico se basaba en el viejo aforismo latino: Quod
Deus conjunxit, homo non separet - Lo que Dios ha unido, no lo separa el hombre.

La familia fue transformada por la Iglesia en una verdadera institucion reli-
giosa y jerarquica, sumida bajo el imperio de la figura paterna y donde los hom-
bres, mujeres ¢ hijos tenian lugares y funciones especificas. Esta familia se basa-
ba en la asistencia mutua de sus miembros. La funcion reproductiva era exclusiva
de aquella fundada en el matrimonio. Es en este periodo, bajo la influencia de la
doctrina de la Iglesia, que se crean los impedimentos matrimoniales y la categori-
zacion de los hijos. EI matrimonio se fortalece, como acto juridico y como sacra-
mento. Solo a través de él podia engendrarse hijos siendo estos legitimos, es de-
cir, bendecidos y con derechos. Fue la ley canonica la primera que trato la distin-
cion entre los hijos procedentes del matrimonio y fuera de él. Diferenciacion lue-
go evolucionada y etiquetada como ilegitimia y legitima, natural, adultera e in-
cestuosa en la que solo habia lugar para una proteccion juridica a aquellos hijos
derivados de la relacion bendecida por “Dios”. El resto fueron personas sin lugar
en el marco juridico y mundo divino, como ha indicado Jacqueline Nogueira®.

En ese momento historico, la familia era un importante grupo impulsado por
la necesidad de enfrentar una economia dificil. La unién de la familia alrededor
de su padre, el lider indiscutible, se centr6 en el esfuerzo de cada miembro para
un objetivo comdn: el mantenimiento de un bien, la explotacién de una propiedad
o0 el mantenimiento de un nivel social®?.

(88) Como se ha indicado LOBO, Paulo Luiz Neto. A repersonalizacéo das relacdes de familia. En: O Direi-
to de Familia e a Constitui¢do de 1988 / Carlos Alberto Bittar (Coord.), Saraiva, Sao Paulo, 1989, p. 64.

(89) NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. 4 filiacao que se constréi. O reconhecimento do afeto como valor
juridico. Memoria Juridica, Sao Paulo, 2001, p. 30.

(90) Como se ha indicado en LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. A situacéo juridica dos
pais e maes solteiros, de pais e mdes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 2% edicion rev.,
atual. y ampl., Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2003, p. 15.
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9.3. Lafamilia moderna

Como una conjugacion de las etapas anteriores, con caracteres que le son pro-
pios, surge este tipo de familia en la que si bien se encuentran vestigios del anti-
guo poder del pater no era comparable. Este cambio de ideas y de estructuras se
acelera y acentta con el movimiento filosofico de la Ilustracion. Los filosofos li-
mitan la composicion del grupo familiar a los padres e hijos, manteniendo la in-
dependencia de estos y dfendiendo la licitud y conveniencia del divorcio.

9.4. Lafamilia contemporanea

Cuando se dio la identificacion de los derechos de los esposos (1789), la dis-
minucién de las obligaciones derivadas de la patria potestad por parte del padre
y una mayor libertad para los hijos, es cuando adquiere forma real la familia in-
dividual. Posteriormente, en el siglo XIX surge en Francia como un contrato ma-
trimonial para que en el presente siglo adquiera el caracter de institucion juridica.

Segun José Jodo Gongalves de Proenga®" dos acontecimientos historicos
han contribuido a la destruccion del modelo de “comunidad de la familia” de la
Edad Media:

- La Revolucion Francesa, principalmente en el aspecto juridico-politico.
- LaRevolucion Industrial, especialmente en los aspectos socioeconémicos.

La Revolucién Francesa se opone a la naturaleza sacramental del matrimo-
nio, considerandolo un simple contrato lo que dio lugar al concepto de familia lai-
ca. La Revolucién Industrial, a su vez, provocd la reduccion del ambito de la so-
ciedad familiar, condicionada por las exigencias y limitaciones de la vida urbana,
caracteristica de los grandes centros industriales.

Con la modernizacion del sistema de vida y la liberacion de la mujer empie-
za areestructurarse el Derecho de familia. Se torna mas democratico. No hay que
olvidar que en esta etapa la incidencia de la doctrina socialista pretendio desta-
car exageradamente al individuo frente al grupo, replegando a un plano secunda-
rio a la familia y fomentando que sea el Estado el principal formador de la perso-
na humana. La familia queda de lado como nlcleo fundamental de la sociedad vy,
por ende, del Estado.

Muchos cambios se han producido desde la segunda mitad del siglo XX.
Ocurri6 una democratizacion de la familiay en la sociedad industrial contempora-
nea esta transforma en nuclear teniendo como fundamento el amor y las relaciones
basadas en el afecto. EI hombre y la mujer trabajan en un plan de igualdad. No hay
lugar para la discriminacion entre los hijos. Es de recordar que hasta entonces los

(91) PROENCA, José Jodo Gongalves de. Direito da familia. 3% ed., Universidade Lusiada Editora, Lisboa,
2004, p. 69.
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vinculos familiares se basaban en la propiedad y la creacion de riqueza. La gen-
te se uni6 en familias a fin de construir patrimonio para transferirlo a sus herede-
ros, independientemente de los lazos de afecto. Al final de cuentas, patrimonio y
matrimonio son dos instituciones similares con una sola letra que las diferencia.
Por lo tanto, el obstaculo a la disolucion del vinculo marital, desde la ruptura de
la familia, correspondia a la ruptura de la propia sociedad.

La familia burguesa y proletaria cambid, poco a poco, de una unidad de pro-
duccion y apoyo econdmico de sus miembros a un simple lugar de refugio de la
intimidad. Las personas encuentran en la familia el lugar de descanso y paz, fami-
lia como sinénimo de hogar. Como resultado de esta evolucidn, la familia se re-
dujo practicamente a una célula base, a un nucleo irreductible (padres e hijos): se
ha transformado en la llamada familia nuclear de la sociedad contemporanea®?.

Vale la pena repetir la idea cajon: la sociedad evoluciona, las cosas cambian
con el tiempo y la famil ia se ha venido adaptando a ello. Mientras exista la so-
ciedad sera la familia su célula mater. Mientras haya vida, los individuos tendran
una familia. En palabras de Giselle Groeninga®® la familia es un caleidoscopio
de relaciones que sufre mutacion en el momento de su formacion y consolidacion
en cada generacion, que se transforma con la evolucion de la cultura, de genera-
cion en generacion.

Podemos decir la evolucion de la familia en cuatro grandes momentos:

Epoca
Familia Patriarcal Comunitaria Nuclear Individual

En resumen, la familia primitiva se caracterizo por la colectividad, la fami-
lia moderna por la individualidad. A la fecha, la familia se sustenta en el paradig-
ma eudomonista, es decir, se busca en y través de la familia la felicidad y méxi-
ma realizacion del ser.

9.5. La familia en el Per(

9.5.1.Preinca
No existe mayor diferencia en el origen de la familia en el mundo.

La evolucidn en el Per( a decir de Basadre® tuvo la siguiente secuencia: la
horda, conjunto de familias sin organizacion; la banda, conjunto de familias con
ciertas costumbres; el clan, familias que se identifican como descendientes de un
tronco comun y que tiene caracteres politicos; el sib, entidad familiar no organi-

(92) idem

(93) GROENINGA, Giselle Camara. Ob. cit., p. 125.

(94) BASADRE, Jorge. Historia del Derecho peruano. Biblioteca peruana de ciencias juridicas y sociales,
Lima, 1937, p. 87.
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zada politicamente que tiene un culto comun de los antepasados, orden matrimo-
nial y solidaridad en los elementos econémicos; la fratria, es la division del clan
en dos grupos en relacion con el matrimonio; la gens; familias con antepasados
comunes en linea paterna que vivian en un mismo territorio, ella permite la iden-
tificacion a través del gentilicio y da paso a la gran familia cuyos miembros viven
juntos en un mismo lugar subordinados a un jefe dentro de una unidad econémi-
ca; y el ayllu, que veremos luego.

En un inicio primd en los clanes la endogamia, pasando luego a la exogamia
como una forma de satisfacer el gusto intuitivo hacia lo extranjero acompafiado
de una lejana idea de eugenesia.

9.5.2. Incanato

Los incas tuvieron una organizacion monarquica y teocratica, considerando-
se hijos del dios sol. Muy por el contrario a la caracteristica déspota y cruel, erro-
neamente atribuida, el gobierno paternalista incaico busco6 la integracion y unifi-
cacion de sus integrantes. Su organizacion base fue la familia encabezaba por el
Purec o padre. La unién de 20 o 30 familias de una misma etnia u origen cons-
tituian el ayllu, regentado por el Curaca. Ayllu quiere decir “comunidad”, lina-
je, genealogia, casta, género, parentesco®. Era una forma de comunidad fami-
liar con una descendencia comun que trabaja en forma colectiva en un territorio
de propiedad comun. Silva Santisteban®® nos dice que fue una sociedad familiar
formada por individuos de un idéntico origen. Como nucleo principal de la fami-
lia en el Incanato se fundamento en la posesion de la tierra y en el trabajo comu-
nitario en beneficio de todos. Hombres, mujeres y nifios trabajaron —como diria-
mos hoy- corporativamente en todo construyendo caminos, puentes, canales de
irrigacién, andenerias y obras publicas. En conjunto rendian culto a sus antepasa-
dos y cada ayllu se ligaba al mismo tétem expresado por un animal o planta, con-
siderandolo su ancestro.

Los matrimonios se realizaban una vez al afio. El inca regia la ceremonia en
la ciudad del Cuzco, mientras que en los ayllus las autoridades. La organizacion
social jerarquizada de los incas tenia clases sociales diferenciadas lo que conlle-
vaba que el matrimonio sea realizado, Unica y exclusivamente, entre sus miem-
bros. El integrante de un ayllu no podia contraer matrimonio con persona de otro
grupo social, eran estrictamente endégamos. El inca tomaba por esposa a su her-
mana, la coya, teniendo el privilegio de tener otras esposas secundarias, las fius-
tas 0 mamaconas. El hombre de pueblo, Hatunruna, solo podia tener una mujer
como esposa y debia ser de su condicion social (no pudiendo contraer matrimo-
nio con una mujer de la nobleza imperial).

(95) Ibidem, p. 88.
(96)  SILVASANTISTEBAN, Fernando. Antropologia. Concepto y nociones generales. 4% edicion, Coedicion
Fondo de Cultura Econémica - Universidad de Lima, Lima, 1998, p. 390.
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Javier Vargas®? relata que la singularidad de la familia incaica es la autar-
quia, vale decir, que la familia autosatisfacia todas sus necesidades y no dependia
de servicios de terceros, lo cual permitié una enorme consolidacion.

9.5.3.Colonia

El dominio del hombre, la autoridad y superioridad paterna caracteriz6 a la
familia en la Colonia. El padre represent6 la figura y potestad del sefior, asumien-
do la madre y los hijos un rol sumiso casi, diriamos, de siervos frente —en muchos
casos— a la actitud despotica del primero. La familia colonial fue una estructura
social cerrada en la que los progenitores cumplieron una labor de maestros, trans-
mitiendo ensefianzas con base en costumbres.

En la época virreinal el matrimonio empieza a calar hondo presentando a la
sociedad conyugal como la fuente de fidelidad y el medio mas eficaz para evitar la
concupiscencia. El casamiento se presenta como limite al placer desmedido o, en
todo caso, una canalizacion del placer, el matrimonio como regla de conducta®®.
Como unidad social la familia evoluciona hacia el concepto sefiorial ampliado re-
presentando una solida organizacién social doméstica que comprendia a los pa-
dres, hijos legitimos y criados (siervos, esclavos) sumisos ante el sefior quien di-
rigia con un criterio hegemonico. La familia principal bajo la cual existian otras,
inferiores en nivel, bajo el dominio patriarcal®.

10. La familia en Brasil (antes y después de la Constitucion de 1988)

El Codigo Civil de 1916 se considerd un texto técnicamente bien hecho pero
con el tiempo, y como era de esperarse, sus conceptos quedaron desfasados fren-
te a una cambiante realidad social. Basta considerar el silencio legislativo sobre
las uniones no matrimoniales y la falta de preocupacién por los derechos de filia-
cion que tuvieran lugar fuera del matrimonio.

Como recuerda Silvio Venosa, citando a Gilberto Freyre, el Cédigo Civil de
1916 se dirigi6 a una minoria de la Casa Grande olvidando la Senzala (morada
de los esclavos) siguiendo el pensamiento y tendencia del siglo XIX(%, La idea
gue nos quiere dar el autor es que el Derecho de familia trataba a las minorias y
olvidaba a las mayorias. Solo fue un Derecho de grupo, exclusivo y parcializador,
no aplicable a las relaciones comunes del pueblo.

Durante la vigencia del Cddigo de 1916, la Gnica manera de constituir fami-
lia era por el matrimonio no siendo reconocida otras formas de convivencia. La

(97) VARGAS, Javier. Matrimonio, familiay propiedad en el Imperio Incaico. Colegio de Abogados de Lima,
Cultural Cuzco, Lima, 1988, p. 52.

(98) DIAS, Marfa Berenice. Manual de Directo das familias. 42 edicion revisada, Ob. cit., p. 27.

(99) TORD NICOLINI, Javier y LAZO GARCIA, Carlos. “Economia y sociedad en el Pert Colonial”. En:
Historia del Perui. 3* edicion, Tomo V, Editorial Juan Mejia Baca, Lima, noviembre de 1981, p. 130 y ss.

(100) VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Vol.VI. Direito de familia. 82 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2008, p. 6.
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familia tenia directrices patriarcales y las leyes reflejan esta realidad de la forma
directa. EI matrimonio era indisoluble, solo aceptd la separacién de cuerpos —des-
quite—, que no disolvia el vinculo, quedando la persona impedida de volver a ca-
sarse. Con respecto a patria potestad, el Codigo la otorgaba al padre. Solo en su
ausencia o incapacidad, la madre asumia el ejercicio del poder de la familia en re-
lacion a la descendencia. El tratamiento fue tan discriminatorio que si una viuda
volvia a casarse perdia la patria potestad. Solo por su nueva viudez podia recupe-
rar las facultades potestativas respecto de sus hijos. Es recién en 1962 que la mu-
jer casada gozo de la patria potestad siendo compartida con el marido. Sin embar-
go, sus efectos fueron limitados debido al hecho de que el cargo lo desempefiaba
el padre con la cooperacion de ella. La mujer solo ejercia la patria potestad de for-
ma subsidiaria®®? en mérito de la supuesta conservacion de la paz doméstica y de
la institucion de la familia®®». En caso de desacuerdo entre los padres prevalecia
la voluntad del marido, dejando a la mujer la opcidn de recurrir al Poder Judicial.

La Constitucion de 1988 cre6 una nueva gama de valores, la promocion de
varios cambios, especialmente con respecto al Derecho de familia. La Carta mues-
tra una gran preocupacion con los problemas sociales y marca una mayor inter-
vencion del Estado en la busqueda de la justicia social. Esto se da especialmen-
te en el &mbito de la familia donde hubo un aumento en los casos tutelados por
el Estado, antes no satisfechos, como la igualdad entre hombres y mujeres, entre
los conyuges, entre hijos y se reconoce la garantia constitucional del divorcio. La
Constitucion brasilefia cambi6 el concepto juridico de la familia reconociendo su
importancia en el mundo real que no siempre fue tenida en cuenta por el mundo
juridico. La familia se convierte en plural, la singular queda de lado, se recono-
ce la diversidad, se amplian los criterios legales para constituirla, teniendo como
base central el afecto y el deseo de sus componentes de estar juntos.

La tendencia actual en materia familiar en Brasil es la apertura y la inclusion.
Una evolucion racional y necesaria sustentada en un criterio l6gico: la familia debe
permitir las posibilidades de convivencia en nombre de la libertad de todos sus
miembros y su dignidad en la busqueda de su ideal de felicidad.

(101) Esta subsidiariedad también existé en otros sistemas legales, como el espafiol. Sobre el tema, advierte
Serrano Alonso, el abandono progresivo de la concepcion patriarcal de la familia, con la debilitacion de
la figura paterna a medida que prosperaba en las sociedades modernas la idea de la equiparacion de los
sexos, propiciada por los textos constitucionales mas recientes, dio lugar a extender la titularidad de la
potestad a las madres que adquieren por derecho propio y no por via subsidiaria, como ocurria anterior-
mente y como contemplaba el articulo 154 del CC. en su redaccion originaria (“El padre, y en su defec-
to la madre, tienen potestad sobre sus hijos legitimos no emancipados (...)”), la titularidad conjunta de
la patria potestad sobre sus hijos. Esta atribucion de la potestad a las madres, para que la ejerzan conjun-
tamente con sus maridos o padres de sus hijos es, precisamente, el rasgo que mejor caracteriza la regu-
lacion espafiola de la materia. SERRANO ALONSO, Eduardo. Manual de Derecho de familia, Edisofer,
Madrid, 2000, p. 435.

(102) TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. Renovar, Rio de Janeiro,
2005, pp. 22-23.
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La evolucion de la familia brasilefia desde 1916 hasta hoy

L . . . Constitucion de 1988
Cédigo Civil de 1916 Cédigo Civil de 2002y
Caracter institucional Caracter instrumental
Unidad de produccion y reproduccion Unidad socioafectiva
Bioldgica Bioldgica o socioafectiva
Heteroparental Hetero u Homoparental
Patriarcal Democratica
Jerarquica Igualitaria
Matrimonializada Plural

11. Importancia

Mazeaud'® considera que la familia es una escuela de abnegacion y de mu-
tua ayuda, la Unica capaz de enfrentar el egoismo, aquella que permite las rela-
ciones entre el hombre y la mujer constituyan otra cosa que libertinaje, luchas sin
cuartes y esclavitud de la mujer, es la que puede defender al individuo contra el
Estado; si esta no existe, el Estado la sustituye, recoge a los nifios, los cria y edu-
ca; citando a Jossernad considera que la familia contribuye a preparar la sintesis
mas vasta que realiza el concepto de nacion, es un elemento de cohesidon, una con-
dicion de equilibrio social.

La familia es bésica para la conformacion de un Estado politicamente organi-
zado, de un Estado de Derecho. Las relaciones familiares se trasladan facilmente
al &mbito social y es asi que, como estructura primaria, permite la organizacién
de las comunidades.

El Estado es a la sociedad y esta a la familia que, finalmente, se conforma
de personas.

La reunion de individuos emparentados en un mismo seno genera las relacio-
nes que, en mayor o menor medida, determinan la especialidad de este Derecho,
el de familia. Igualmente, el agrupamiento de las familias genera comunidades.

La familia determina la estructura social a través de sus integrantes quienes
respetando los valores en ella inculcados les resulta facil comprender su compro-
miso social. En la familia tenemos hijos, la sociedad tiene ciudadanos y el Estado
tiene responsables de lograr el equilibrio de los poderes. Es con la familia que,
como base de la educacion de las personas, un pais puede encontrar su bienestar.
A decir de Bittar'® en la familia se generan, se forman y se educan a las personas
para la perpetuacion de la especie y, en consecuencia, se contribuye para la manu-

(103) MAZEAUD, Henry - Leéon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte primera, volumen III, EJEA,
Buenos Aires, 1959, p. 11.
(104) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., p. 48.

39




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

tencion y el desenvolvimiento del Estado, mediante la introduccion en la socie-
dad de personas aptas para integrarse y responder por su mision.

La regulacion juridica de la familia responde al rol proteccionista del Estado,
de velar por los intereses sociales e individuales de las personas pero ello no debe
implicar un intervencionismo en las relaciones familiares. No es la idea propen-
der al criterio del Estado liberal imperante en el siglo XIX ni ratificar s6lidamen-
te el Estado social del siglo XX sino que frente a la estructura humana de la fami-
lia se requiere una normativa creativa y no ingerente que le permita un desarrollo
sano y natural, reconociendo que el rol tuitivo corresponde solo en casos especia-
les y a titulo de excepcion.

12. Funcion

Como se dijo, en sus inicios la funcion primordial de la familia fue la protec-
cion de sus integrantes y la obtencion de alimentos. Individuos que, agrupados,
buscaban asegurar su supervivencia siendo un conjunto de personas constituidas
con un mismo fin: su seguridad y espiritu de conservacion.

Este concepto antropoldgico, sus-
tentado en que asi como la sociedad es
el mecanismo que permite la superviven-
cia de la especie, la familia es el meca-
nismo que permite la supervivencia del

individuo''*, va rotando y encontrando A
nuevos rumbos tomando en cuenta que ;;é
el cambio de habitos del hombre trans-

forma los ideales de la familia. Esta va- Hw &rv i 3
ria su orientacion encontrando en la pro-
creaciony en el compartirse de sus miem-
bros sus nuevas aspiraciones inmediatas.
El acto de parir es la maxima expresion
de integraci(’)n de la familia en la que to- Pintura sobre madera huichol, contemporanea,
L. California, Estados Unidos
dos participan. Refiere Getty que “el acto
de parir, ya se trate de un hijo, una idea o una obra de arte, va siempre acompafia-
do de dolor. Los indios huicholes piensan que la pareja de la mujer debe compar-
tir el dolor y el placer de dar a luz: por eso, mientras ella esta de parto, el marido
se sienta en las vigas situadas sobre su cabeza con una cuerda atada a los testicu-
los. Cada vez que tiene una contraccion, la parturienta tira de la cuerda. Al final,
el marido siente tanta alegria por el nacimiento del nifio como la mujer jO incluso

(105) SILVA SANTISTEBAN, Fernando. Introduccion a la antropologia juridica. 1* edicion, coedicion
Fondo de cultura econémica - Universidad de Lima, Lima, 2000, p. 151.
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mas! Esta costumbre de compartir los dolores del parto, en la que el hombre man-
tiene una actitud simpatica de empollamiento ante la llegada del hijo, esta exten-
dida entre muchos nativos”(,

En las palabras del jurista portugués Diogo Leite de Campos!?? la funcién
eny de la familia toma la caracteristica del dar (a si). Cada uno, sin renunciar a si
mismo, siendo completamente y cada vez mas “carifiosamente” a si mismo; ver
en los demas lo que necesitan para ser completos. Dar es recibir; amay seras ama-
do; perdona y te perdonaran; intenta ser uno con los otros, que los otros se con-
vierten en elementos constitutivos de su ser.

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

12.1. Funcion geneonémica

Llamada también funcidon procreacional. Esta se relaciona con la afectividad,
a decir de Maria Berenice Dias!'®® considerando que los vinculos afectivos no son
una prerrogativa de la especie humana, tomando en cuenta que la copula (acasa-
lamento) siempre existid6 como un instinto de perpetuacion de la especie que bus-
can las personas para evitar la soledad. La funcién geneondémica implica la ge-
neracion y conservacion de vida en forma organica e institucionalizada. De este
modo se formaliza el acto sexual a través de la familia, basicamente en el matri-
monio, siendo este el ejercicio legitimo de la genitalidad.

Empero, la funcién de la familia no puede reducirse solo a la procreacion,
puesto que se caeria en el absurdo de afirmar que las personas infértiles serian
ajenas a la formacion de una familia. Las técnicas de reproduccion y la adopcién
han reconducido los criterios de esta funcion. Y, ademas, las parejas que no quie-
ren 0 no pueden tener hijos no dejan de crear una familia. La capacidad procrea-
tiva no es un requisito para su conformacion y la procreacion no es, tampoco, un
objetivo absoluto como antes.

12.2. Funcion alimentaria

Esta funcion no se refiere exclusivamente a la alimentacion propiamente dicha
sino a todo lo que necesita una persona para realizarse como educacion, salud, ves-
timenta, vivienda, recreacion, etc. En esta funcion tenemos el rol protector de los
menores, incapaces y demas sujetos de derechos débiles que integran las familias.

(106) GETTY, Adele. La diosa. Madre de la naturaleza viviente. Madrid, 1996, p. 68.
(107) CAMPOS, Diogo Leite de. “Eu-tu: o amor e a familia (e a comunidade) (eu-tu-eles). Ob. cit., p. 41.
(108) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% edicion Ob. cit., p. 27.
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12.3. Funcion asistencial

Esté referida a la colaboracién mutua, ayuda y proteccion que requieren las
personas para desarrollarse como seres sociales. No olvida a las personas en es-
tado especial como es el caso de los menores, mujeres embarazadas y ancianos
que, como sujetos juridicos débiles, merecen un trato de asistencia preferencial.

12.4. Funcion econdmica

Esta determinada por el hecho de que la vida y desarrollo econdmico de un
pueblo parten de las necesidades de las personas y de la familiay, por lo tanto, de-
pende de ella. La familia es el motor econémico, una comunidad de produccién,
una unidad de consumo. Esta funcion es notaria en las familias campesinas en las
que la fuerza de trabajo es la caracteristica, mientras mas manos mas produccion,
mientras mas hijos mas generacion de riqueza, es la llamada familia patrimoniali-
zada. No cabe duda que la familia es el elemento esencial para el desarrollo de la
sociedad, es por ello que resulta indispensable normar sus elementos patrimoniales.

12.5. Funcion de trascendencia

También Ilamada funci6n sociocultural, tomando en cuenta que la familia es
un medio o instrumento de socializacién del individuo®. Esta referido a la trans-
mision de valores, cultura, vivencias entre sus integrantes. Es una institucion por
medio de la cual se transmiten ideales generados por las generaciones. Se forma
a los individuos, se les educa. La familia es la escuela por excelencia, la mas im-
portante en la que la persona adquiere valores y comportamientos.

A la familia se le atribuye un papel importante en la preparacion del indivi-
duo para su insercion en la vida en sociedad!'?. Cierto sector de la doctrina so-
cioldgica sustenta que el origen de la familia es mas cultural que natural y solo es
posible en un estado de cultura la estructuracion de la familia, como lo indica la
profesora Dias!'V. En nuestro medio De Trazegnies"'® nos dice que la familia ju-
ridica no puede ser identificada con la familia bioldgica es, mas bien, un produc-
to cultural especifico.

Como apunta la doctrina portuguesa, es en la familia que cada uno se da cuen-
ta primero de su caracter incompleto y se humaniza en el constante intercambio

(109) DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV, 32 edicién, 22 reim-
presion, Tecnos, Madrid, 1986, p. 34.

(110) Ibidem, p. 36.

(111) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias, 42 edicion. Ob. cit., p. 28.

(112) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. “La familia, ;Un espejismo juridico. Reflexiones sobre la fun-
cién comprobativo-constitutiva del Derecho”. En: La familia en el Derecho peruano. Libro Homenaje a
Héctor Cornejo Chavez. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 1990, p. 41.
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con los demas, se completa. En la familia cada uno descubre que el yo es los otros,
los otros son parte del yo!'3).

12.6. Funcion afectiva

Clovis Bevilagua decia, en la primera mitad del siglo pasado, que la familia
esta consolidada por sentimientos afectivos y por el principio de autoridad, garan-
tizada por la religion, las costumbres y el Derecho!¥,

La affectio, el amor, comprension, entrega es la razon que permite la integra-
cion de las personas que conforman una familia. Frente a esta funcion muchas veces
se le niega su caracter juridico puesto que consagra al hombre como un ser emocio-
nal y le resta importancia a su perfil juridico. Sin embargo, se presenta actualmen-
te como un elemento fundamental en los nuevos tipos de familia®'. El amor no es
un concepto juridico, escapa a un tratamiento legal, no admite corsé, excepcional-
mente el Codigo de familia de Cuba (articulo 85) al referirse a la patria potestad nos
indica que corresponde a los padres atender la educacién de sus hijos, inculcarles
el amor al estudio; cuidar de su asistencia al centro educacional donde estuvieren
matriculados (inciso 2), asimismo inculcarles el amor a la patria, el respeto a sus
simbolos y la debida estimacion a sus valores, el espiritu internacionalista, las nor-
mas de la convivencia y de la moral socialista y el respeto a los bienes patrimonia-
les de la sociedad y a los bienes y derechos personales de los demas (articulo 3).

Por su parte, un gran sector de la doctrina seguidora de Diaz de Guijarro, acep-
ta la teoria tripartita de la familia, estableciendo sus tres mas importantes funcio-
nes: a) La familia es un centro de perpetuacion de la especie, b) de seguridad éti-
co-economico, y ¢) de seguridad juridica. Como sostiene Paulo Lobo™'® su tipi-
ca funcion se relacion6 con el aspecto religioso, politico, econdémico y procrea-
cional, actualmente la familia busca su identificacion en la solidaridad con base
en la afectividad, dejando de lado el individualismo imperante en épocas pasa-
das. Bien refiere Pavon, acercandose a una teoria social, que la importancia fun-
damental de la familia que nace de la altura moral es la solidaridad, base de todo
Estado bien organizado®'?.

Através de la familia buscamos amparo y compafierismo, como dice Rodrigo
da Cunha Pereira® somos sujetos del deseo, siempre queremos, ansiamos, de-
seamos algo, ademas es en ella que logramos integracion y maxima realizacién
de la persona sustentada en la coexistencia con los demas. Nos reencontramos

(113) CAMPOS, Diogo Leite de. Ob. cit., p. 41.

(114) BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia. Livraria Editora Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1938, p. 20.

(115) En Brasil la L. 11.340 (11/08/2006) llamada Ley Maria da Penha identifica como familia qualquer rela-
¢do intima de afeto (articulo 5, IIT).

(116) LOBO, Paulo. Familias (Direito Civil). Saraiva, S&o Paulo, 2008, p. 2.

(117) PAVON, Cirilo. Ob. cit., p. 13.

(118) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 22 edic. actualizada y ampliada, Del
Rey, Belo Horizonte, 2001, p. 25y ss.
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entre los nuestros, nos repersonalizamos dandonos més valor y entereza, forméan-
donos en torno a toda una serie de valores. Bittar"'®, conjugando las funciones
de la familia, manifiesta que la reunién de personas en un hogar es, efectivamen-
te, el centro mas perfecto de aprendizaje, de formacion espiritual y de preserva-
cién basica que prepara a los seres para la integracion social y el ejercicio natural
y normal de sus potencialidades. Se realiza en la transmision natural de culturas
y de experiencias, forjando y perfeccionando personalidades, a fin de que puedan
contribuir con la expansion normal de la nacidn y el cumplimiento de sus respec-
tivos designios, unidos por sentimientos comunes.

Lo cierto es que cada vez estas funciones se van interiorizando o exteriori-
zando. Es decir, o se vinculan més en la familia o pasan a ser parte de otros or-
ganismos publicos o privados. El Estado en muchos ha tomado funciones inhe-
rentes a la familia, sobre todo en los casos de los huérfanos, hospicianos, inclu-
seros y expositos.

En definitiva, de las funciones planteadas es claro concretar que la familia
sirve para satisfacer necesidades basicas, tanto de orden personal como patrimo-
nial, presentandose como un centro irradiador de vida, culturas y experiencias
que interacttan entre todos y cada uno de sus miembros. De todas sus funciones
es claro reconocer en la actualidad que la afectividad es una de sus caracteristicas
fundamentales de la familia, dejandose para otros tiempos las funciones politica,
econdmica y religiosa, valorizando la dignidad de cada uno de los componentes
de la familia™. La Ley para la Familia del Estado de Hidalgo"?" manifiesta que
“la familia tendra como funcion, la convivencia de sus miembros por medio de la
permanencia y estabilidad de sus relaciones, permitiendo satisfacer las necesida-
des de subsistencia y defensa (considera Articulo 5).

Es un hecho evidente que, debido a un cambio epistemoldgico producido en
el seno de la familia, la ley ha considerado ahora el afecto como un valor de rele-
vancia juridica de prestigio para el Derecho de las familias.

13. Repersonalizacion de la familia
Eduardo Barcesat!>» presenta un interesante ensayo en el que se pregunta:

¢ Cuél es el sujeto del derecho en el mundo normativo hegemonizado por la
figura celular de los derechos subjetivos?

(119) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., p. 47.

(120) GIACOMELLI CHANAN, Guillherme. “As entidades familiares na Constituicdo Federal”. En: Revista
Brasileira de Direito de Familia. Sintese, IBDFAM, Ano 1X, N° 42, Porto Alegre, jun-jul. 2007, p. 47.

(121) Estado de Hidalgo, México. Decreto N° 350. Ultima reforma publicada en el Periodico Oficial, el lunes
5 de noviembre de 2007. Ley publicada en el Periddico Oficial, el lunes 9 de abril de 2007.

(122) BARCESAT, Eduardo S. “El sujeto del derecho. (El ser humano o el patrimonio?”. En: Suplemento
Actualidad. Revista La Ley, 02/07/2009, p. 1.
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Si es, realmente, el ser humano “o si inficiona este extenso conjunto normati-
vo un fuerte componente fetichistico que lleva a que las cosas, las materiales sus-
ceptibles de portar valor [los bienes] (...) se configuran como el verdadero centro
de la regulacion normativa, instituyendo, asi, al orden juridico positivo, como un
ordenamiento del transito y custodia patrimonial, cuyo real sujeto no es el ser hu-
mano, sino el patrimonio”. En este contexto, a través de una analisis kelseniano,
considera que “el sujeto del derecho, la persona juridica, es el patrimonio, y que el
orden juridico positivo es, fundamentalmente, una regulacién del transito patrimo-
nial, de como se adquiere y trasmiten los derechos sobre las cosas” llegando a una
contundente conclusion al proponer la necesidad de “instalar al ser humano como
real sujeto del derecho, contemplando tanto sus necesidades como sus intereses”.

Es bajo esta conceptualizacion que se viene rescatando la esencia de las re-
laciones familiares considerando que la persona es el eje y su centro de atencion.
Persona que, para integrarse en estas tan especiales relaciones, requiere —mas que
voluntad— de motivaciones espirituales y sentimentales, precisa de afecto para
consolidar los vinculos familiares.

La afectividad es el elemento nuclear de la familia con el cual la persona se
encuentra y confraterniza con los demas, afianzando la solidaridad. En su inte-
rior se desarrollan un conjunto de enérgicas fuerzas afectivas que trascienden la
interioridad de las relaciones impactando en la sociedad. La familia es un espa-
cio de emociones y sentimientos humanos que marca el disloque de la tradicio-
nal funcién econdmica, politica, religiosa y procreacional tornandose hacia una
nueva funcidn cuya tendencia se sintetiza en la repersonalizacion de las relacio-
nes civiles. Se conoce también como personalizacién o despatrimonializacion del
Derecho Privadot?.

Este disefio revolucionario de la familia como un lugar de realizacion de los
afectos, difiere de la concepcion como institucion natural y de Derecho divino.
La fuerza del afecto es exactamente esta aparente debilidad desde que es el Gnico
vinculo entre personas libres9.

Este fendmeno juridico implica revalorizar los intereses de la persona huma-
na en su entorno natural, en su interior, en su alma, como un ser sintiente, capaz
de sufrir y de sentir placer (sintiencia), y es que “estamos hechos de la misma sus-
tancia que los suefios” (William Shakespeare) mas alla de relaciones patrimonia-
les, lucrativas, negociales que tienden a la cosificacion o reificacion del “ser” en

(123) TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil. Vol. 5, familia, 22 Edicao, atualizada e amplia-
da, Editora Método, 2007, p. 24.

(124) En este sentido se manifiesta LOBO, Paulo Luiz Netto. “A familia enquanto estrutura de afeto”. En:
A familia além dos mitos, Eliene Ferreira Bastos; Maria Berenice Dias (coords.), Del Rey, Belo Horizon-
te, pp. 251-258, 2008, p. 258.
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lugar de resaltar su dignidad. Con similar idea conceptual Aronne? manifies-
ta que el fendmeno de la repersonalizacion consiste en el dislocamiento del enfo-
que de los Codigos desde patrimonio hacia la persona humana. Por ello, la familia
se presenta como el espacio por excelencia de repersonalizacion del Derecho!2®
construyendo un camino que vaya de la patrimonializacion a la personificacion,
de la metalizacion a la sensibilizacion de ser humano.

El sujeto llega a encontrarse a través de la familia, la que crea un entorno satis-
factorio respecto de quienes en ella confian su realizacion. EI pensamiento de Neruda
—“Algun dia en cualquier parte, en cualquier lugar indefectiblemente te encontraras
a ti mismo, y esa, solo esa, puede ser la mas feliz o la mas amarga de tus horas”—
proyecta al hombre a su propio encuentro, a ese dia en que se descubrira. Todos
—cotidianamente— dependemos de las relaciones interpersonales en un encuadre fa-
miliar amplio o nuclear, rebosante de sentimientos, valores, ideales, aspiraciones.

La proteccion de la familia es mediata. Es decir, interesa principalmente a
través de ella la concrecion existencial y efectiva de las personas!”, es decir, la
consagracion de su proyecto de vida. No es la familia per se a quien la ley brin-
da especial atencion sino a sus integrantes, a los sujetos que la componen. Antes
que ella, en su composicion y por sobre encima, esta la persona representada en
el cdnyuge, el padre, la madre, el hijo, cada uno de los parientes siendo la fami-
lia el locus irremplazable de realizacién y desenvolvimiento del sujeto. Es en ese
entorno que se comparte y vivencia. Sobre el punto de vista de mejor interés de
la persona no puede fomentarse una sola entidad familiar, como la matrimonial,
ni protegerse otras, como las concubinarias, ignorandose las demas. La interac-
cion humana es tan rica que no podemos circunscribirla; por el contrario, es pre-
ciso encontrar sus lineas directrices.

La exclusion de ciertas clases de familia repercutiria en aquellos que se inte-
gran por opcidn o circunstancias de vida, comprometiendo la realizacion del prin-
cipio de dignidad de la persona en aquellos casos en los que la norma o los fallos
superpongan intereses colectivos sobre los personales. Ciertas personas creen el
matrimonio, otras no. Algunas otras prefieren la convivencia, como prueba pre-
via a la formalizacién. Quienes fracasan en algunas de estas formas de constituir
familia lo vuelven a intentar, confiando en férmulas naturales, como es el ensam-
blaje familiar o las individuales familiares, como la familia monoparental.

La repersonalizacién de las relaciones civiles en el &mbito del Derecho de
familia puede ser enfocado en dos perspectivas, (i) el Derecho debe mirar hacia

(125) ARONNE, Ricardo. Propiedade e dominio. reexame sistemdtico das nog¢des nucleares de direitos
reais, Rio de Janeiro, 1999, p. 37. Cit. GIACOMELLI CHANAN, Guillherme. “As entidades familia-
res na Constituicdo Federal”. En: Revista Brasileira de Direito de familia, Sintese, IBDFAM, Ano IX,
N° 42, Porto Alegre, jun-jul. 2007, p. 46.

(126) LOBO, Paulo. Familias (Direito Civil). Saraiva, S&o Paulo, 2008, p. 11.

(127) idem.
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dentro de la familia, en su composicién genética, encontrando a sus verdaderos
integrantes y valorando sus proyectos, distintos unos de otros y, (ii) la unidad fa-
miliar como actual espacio de realizacion personal afectiva en la que los intere-
ses patrimoniales ocupan un lugar secundario. El entorno social es coyuntural y
mediatico, se va formando, delineando de acuerdo a la eleccion del hombre quien
marca su destino a través de este vehiculo social que es la familia.

14. Naturaleza juridica
Decir qué es la familia para el Derecho no fue, no es ni sera tarea facil.

La diversidad de teorias para establecer su esencia, natural, cultural o social
genero6 una variedad de posiciones para su identificacion juridica.

Entre las mas divulgadas tenemos:

- Persona juridica.- Es la integracion de personas que tiene un fin, una estruc-
tura organica, bienes propios asi como derechos y obligaciones que la carac-
terizan. Ademas, para su constitucion debe cumplirse con ciertos requisitos y
debe constar formalmente su existencia o constitucion.

- Organismo publico.- Segun esta teoria la familia es similar al Estado, pero en
diminuto. Cada integrante tiene responsabilidades y estan subordinados a una
autoridad, el jefe de familia que, al igual que el Presidente de la Republica,
marca el rumbo de sus integrantes.

- Institucidn social.- La familia es una colectividad humana cuyas actividades
individuales se compenetran bajo reglas sociales de una autoridad que guia
los intereses de sus integrantes. Una parte de la doctrina establece que la ins-
titucionalidad de la familia se da por su caracter universal y trascendencia en
el tiempo, lo que permitio su arraigo en el espacio socioecondémico y cultural.
Sus opositores consideran que la familia no puede ser considerada una insti-
tucidn, pues no es un término legal pudiendo decirse, sin temor, que la fami-
lia es una institucion social -mas que juridica— que se expresa de una multi-
plicidad de formas a través de entidades familiares, entre ellas, el matrimo-
nio y la unién estable y, de una u otra pero como consecuencia de la interac-
cion de afectos, la filiacion.

- Sujeto de derecho.- La familia tiene una categoria especial y goza de una ca-
pacidad juridica con sus correspondientes derechos y obligaciones, diferen-
tes, distintos del de sus integrantes considerandosele desde una concepcién
econdémica un patrimonio auténomo. Dice L6bo!?®, inspirandose en el rol
protector y de integracion de la familia, que la familia comparece méas como
sujeto de derecho que de deberes. La familia no es una vitrina que solo debamos

(128) Ibidem, p. 61.
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apreciar. La familia es una realidad viviente, es un sujeto de necesidades, de
derechos y de deberes.

Las dos primera teorias nos parecen poco felices y huérfanas de un criterio
moderno. La familia no puede ser entendida como una colectividad —privada o
publica- circunscrita a la estructura de la persona juridica ni a la de un organismo
estatal. La familia es mas que ello.

Consideramos que la familia desde un punto de vista social es una institucion
y desde una dptica juridica perfectamente puede ser tratada como un sujeto de de-
recho, siguiendo la teoria de los patrimonios auténomos.

15. Caracteristicas

Como institucion social, natural y juridica la familia nos presenta una serie
de caracteristicas, es decir, situaciones que la hacen particular, contextos propios
y singulares que la diferencian y distinguen de otras. Entre ellas tenemos:

a) Universalidad

La familia ha estado, esta y estard presente siempre en la vida del hombre
como un vehiculo de satisfaccion de intereses personales y grupales. Siendo una
organizacion estructurada naturalmente, la familia trasciende los momentos y las
épocas, trasunta la mera expectativa individual y se proyecta como un instituto
socio universal.

b) Plataforma afectiva

Son los sentimientos humanos, identificados en la comprension, amor, entre-
ga, sacrificio aquellos que conforman la base en la que reposa la familia. La afec-
tividad es la relacion espiritual que une a las personas, es invalorable, incuantifi-
cable, su dimensidn no es material sino, por el contrario, sentimental. Las relacio-
nes humanas cargadas de afecto identifican a la familia sustancial, cuando se ca-
rece de emociones hablamos simplemente de la familia formal.

¢) Influencia formativa

La familia es un vehiculo de trasmision de valores, costumbres, creencias,
formas de vida, es un centro cultural. Los ideales de las personas son adquiridos
de sus congéneres quienes insuflan a las generaciones sus anhelos. Como conside-
ramos anteriormente, la familia es la primera escuela en la formacion integral del
individuo quien dia a dia va a aprendiendo “de” y “en” ella. Respeto, creencias,
religion, oficios, profesiones se definen en su seno. Citando a Planiol, Pavon(!?”
nos dice que si la familia “se altera o se disuelve, todo el resto se desploma. Es en

(129) PAVON, Cirilo. Tratado de la familia en el Derecho Civil argentino. Tomo I, Editorial Ideas, Buenos
Aires, 1946, p. 13. Cit. PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil. Tomol, 22 edicion, N° 596,
Paris, 1901, p. 231.
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ella, y como se ha dicho, sobre las rodillas de la madre, que se forma lo que hay
de més grande y de mas util en el mundo: un hombre honesto. Los pretendidos re-
formadores que han sofiado la supresion de la familia eran insensatos”.

d) Importancia social

Gracias a la familia tenemos una organizacion social. Quienes la integran, res-
petando y ejerciendo valores, llevan una vida social como ciudadanos. Asi, se dice
que en la familia tenemos hijos mientras que en la sociedad, ciudadanos. Es con
la familia, como célula bésica de la sociedad, que un pais encuentra su bienestar.

e) Comunidad natural

El hombre instintivamente, de manera espontanea y sin mediar reflexion al-
guna, se integra, crece y desarrolla en una familia. Como instituto social la fami-
lia hunde sus raices en la naturaleza humana que se caracteriza por ser gregaria,
digamos comunitaria, cumpliendo mas facilmente alguno de sus fines como es la
satisfaccion de los instintos sexuales y cuidar a la prole.

f) Relacion juridica

Social y naturalmente, la familia es una institucion que surge de la propia
vida, de las relaciones y de los devenires humanos. El Derecho no la influencia,
solo la norma, aunque con poca eficacia.

Estas caracteristicas se van adecuando y moldeando los intereses de los indi-
viduos y su interaccion. No podemos considerarlas como las Unicas ni, tampoco,
como indispensables pero, cierto es, la familia presenta una doble vertiente, anta-
gonica pero real que precisamos entender para asi regularla.

VERTIENTES DE LA FAMILIA

Afecto Individualidad

El afecto es lo fundamental en las relaciones fa-
miliares. No la solemnidad, la ceremonia ni el
formalismo. Lo que se siente y vive es su con-
tenido.

Las relaciones de familia estan comprendidas de
sentimiento ¢ identificacion espiritual entre sus
integrantes, considerandose como familia a aque-
llos individuos que comparten sus expresiones de
vida dependiendo mutuamente entre si.

El afecto se conjuga con libertad, compuestos por
tres elementos, asi como los tréboles de la suerte.

Hoy la familia tiende a una composicion lineal
casi, digamos, unipersonal.

Sus miembros deben adaptarse a los requeri-
mientos del otro.

La busqueda de satisfaccion de intereses per-
sonales frente a los comunes es un nuevo reto
en las estructuras sociales y familiares.

Se trata de una individualidad sana, es decir,
cada quien por su lado pero que se unen en el
camino en pro de una ayuda.

49




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

Complementariamente a las caracteristicas de la familia Héctor Lafaille">® se
refiere a las llamadas condiciones, esto es, aquellos elementos que caracterizan a
la familia referido a su constitucion y desenvolvimiento, entre los que menciona:

- Condiciones de existencia: Capacidad, forma y permanencia.
- Condiciones de desarrollo: Unidad, armonia e individualidad.

Por la misma linea de pensamiento Yungano3 considera que son necesarias
determinadas condiciones para la existencia de la familia, entre ellas:

- Una fuente de formacion (matrimonio, filiaciéon y adopcion),

- Un minimo de capacidad fisica siquica y econémica en quienes fundan la fa-
milia; y,
- Unidad, armonia, cooperacion, respeto y consideracion entre sus miembros.

16. Cambios y recomposicion de la familia

La familia como institucidon esta en un constante cambio. Es un grupo dina-
mico. “Estatica” es el tltimo de los adjetivos que podria atribuirse a la familia.

Sin duda a equivocarnos son pocos los organismos o instituciones sociojuri-
dicas que han alterado tanto su concepto, comprension y extension como sucede
en la familia, a criterio preciso de Hironaka!*?, esto se da porque se trata de una
institucion historica, interligada con los rumbos y desvios de la historia, siendo
ella mutable en la exacta medida que mudan las estructuras y la arquitectura de la
propia historia a través de los tiempos.

Algunos consideran que estos son positivos o negativos. Para el primer caso,
dicen, se trata de una evolucion, mientras que para el segundo caso de una invo-
lucion, una crisis que atraviesa la familia que la Ileva a un camino sin retorno, a
su completa desnaturalizacion y autodestruccion.

Para Vega Mera3? el concepto de familia en el Codigo se encuentra en cri-
sis y quiza la crisis ha sido superada por el grado de acoplamiento social. Dice,
ademas, que “(...) la nocidon que el Cddigo tiene de ella quedd rezagada y no
se ajusta méas a los hechos que se revelan ante nuestros 0jos pero que muchos no

(130) LAFAILLE, Héctor. Curso de Derecho Civil. Derecho de familia. Biblioteca Juridica argentina, Buenos
Aires, 1930, pp. 15a17.

(131) YUNGANO, Arturo [et l.]. Curso de Derecho Civil. Primera Parte, Ediciones Macchi, Buenos Aires,
1981, p. 638.

(132) HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. “Familia e Casamento em Evolugdo”. En: Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, N° 1, p. 7. Ciz. GIACOMELLI CHANAN, Guillherme.
“As entidades familiares na Constituicdo Federal”. En: Revista Brasileira de Direito de Familia. Sintese,
IBDFAM, Ano IX, N° 42, Porto Alegre, jun-jul. 2007, p. 46.

(133) VEGA MERE, Yuri. Las nuevas fronteras del Derecho de familia. 3? edicion, Motivensa Editora
Juridica, Lima, 2009, p. 24.
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quieren ver (menos aceptar)” 3%, Pero el tema no es la conceptualizacion que ofre-
ce el Cddigo sino, por el contrario, el tratamiento social y politico de la familia.

Con este criterio, Rébora considera una crisis amplia de familia y refiere que:
“Mientras que la fabrica arranca a la mujer de sus tranquilos menesteres de hogar
y destruye la cohesion del pequefio grupo obrero, la madre que vive con holgura
maniobra para desentenderse de las cargas que le estdn impuestas por la naturale-
za: el hecho de la nodriza mercenaria cuyos pechos alquilados, a hurto de los de-
rechos del propio hijo, derraman para el hijo de otra los jugos que este debi6 re-
cibir de los de una madre ausente, y el de la institutriz distraida, que se presta sin
amor ni conviccion, a transformar en comedia la noble misién de educar a un ser
que crece, son hechos cada dia menos extraordinarios” 3%, En esta linea de ideas
Castan Tobefias!*®, en Espafia, alega que la crisis de la familia tiene su origen en
una multitud de causas econdémicas y morales a lo que se suma el debilitamiento
de las ideas religiosas y la gran anarquia de las concepciones filosoficas (disper-
sion de los miembros de la familia, escasez de habitaciones que dificulta la vida
de familia, inestabilidad econdmica y depreciacion de la moneda que empobrece
a la familia llevando a deformaciones insospechadas al régimen patrimonial del
matrimonio, decrecimiento de la natalidad y, finalmente, la técnicas de reproduc-
cion asistida). En criterio distinto Lopez de Carril®®?, si bien reconoce los cam-
bios que afectan a la familia, esta no atraviesa por una crisis sino por limitacion
en la convivencia de sus miembros, lo cual es del todo cierto. Por este camino
Krasnow!!*® sostiene que crisis es sinénimo de cambio.

La verdad es que la familia toma el camino que el propio hombre la conduce,
de acuerdo a sus vivencias y necesidades, lo que no implica una crisis sino, sim-
plemente, nuevos rumbos, senderos propios a sus huevos componentes. Bien lo
dice Fachin “A familia, em si, ndo esta em crise. H4, isso sim, no modelo classico
uma crise de fungao (isto €, do sentido da familia de entdo) e uma crise de estru-
tura (vale dizer, como se articulam as relagdes familiares no plano social, afetivo
e cultural). Nao obstante, ela €, foi e continuara a ser o ninho central da vida hu-
mana em sociedade”3, Lo cierto es que la familia no es aquella de hace veinte,
ni de diez afos, ni sera la misma de aqui a cinco y ni que pensar que sera de ella
de aqui a cincuenta afios, (seguira existiendo?

(134) VEGA MERE, Yuri. Las nuevas fronteras del Derecho de familia. 3 edicion, Lima, Motivensa Editora
Juridica, 2009, p. 24.

(135) REBORA, Juan Carlos. La familia (boceto sociologico y juridico), Tomo I, Parte General, Buenos Aires,
Libreros editores Juan Roldan & Cia, 1926, p. 7. En el prologo.

(136) CASTAN TOBENAS, José¢. Derecho Civil espariol, comiin y foral. Tomo Quinto Derecho de Familia,
\Volimen Primero, 92 edicién, Madrid, Reus, 1976, pp. 41 a 43.

(137) LOPEZ DEL CARRIL, Julio J. El Derecho de familia en la problemética contemporanea. Buenos Aires,
Cooperado de Derecho y Ciencias Sociales, 1968, p. 108.

(138) KRASNOW, Adriana. “El matrimonio a plazo”. En: Actualidad, Suplemento de La Ley. Buenos Aires,
martes 27 de noviembre de 2007, afio LXXI, N° 228, p. 1.

(139) FACHIN, Luiz Edson. “A familia fora de lugar”. En: <http://www.ibdfam.org.br> 16/02/2009.
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En las palabras de José Carlos Teixeira Giorgis!“? la verdad es que cuando
se inclina para el cambio del paradigma actual suenan las trompetas del anatema
y es el anuncio de los tiempos finales, especialmente cuando se rasgan estructu-
ras arraigadas o se contradice viejos conceptos.

La verdad de las cosas, la familia no va a desaparecer pero si sufrird una me-
tamorfosis que, para la mente de muchos que niegan los cambios, veran con malos
ojos las nuevas situaciones familiares que responderan a esta su nueva era, como
pasa hoy en dia con novedosas situaciones que ya gravan los principios decimo-
nonicos del Derecho de familia. Solo como ejemplo, sin compartir el contenido, es
bueno presentar lo que ha considerado bueno y malo en el desarrollo de la familia.

CAMBIOS EN LA FAMILIA

Evoluciéon Involucion
- Monogamia. - Reconocimiento de la unidn de hecho.
- Reconocimiento de derechos a la mujer. Aceptacion y liberacion del divorcio.
- Eliminacion de categorias a los hijos. Separacion judicial de cuerpos.
- Reconocimiento del Derecho de los|- Legalizacion del aborto.

Nifios y Adolescentes. - Planificacion familiar.
- Tratamiento del régimen econémico de |- Técnicas procreaticas.
la familia. - Aborto.
- Reconocimiento de la adopcion como |- Reduccién de requisitos nupciales.
institucion tutelar. - Matrimonio entre homosexuales y la adopcion de
- Disminucién para la obtencion de la| estos.
mayoria de edad. - Parto anénimo.
- El decaimiento y pérdida de fuerza de la patria
potestad.
- Pronta desvinculacion de los hijos de la patria
potestad.

- Instauracion de la tenencia compartida.

- Desaparicion del régimen de visitas.

- Matrimonio y Divorcio Express.

- Los procesos ejecutivos de paternidad.

- Prevalencia de lo biolégico frente a lo formal.

La revolucion industrial fue el punto de quiebre de la tipica familia. Esta tomé
un papel preponderante en la sociedad econémicay en el desarrollo individual de
sus integrantes. Se aparta del Derecho natural, en tanto que este consagraba el de-
sarrollo conjunto de los integrantes de un grupo social. Se ve impactada por todo,
por lo més minimo, en virtud de que la propia vida del hombre cambio, para bien
o0 para mal. El hombre no es el mismo porque, justamente, eso caracteriza su per-
meabilidad. Lo politico, cultural, econémico, social, entre tantos, son los elemen-
tos que trazan los rumbos del grupo humano.

(140) GIORGIS, José Carlos Teixeira. A paternidade fragmentada. familia, sucessdes e bioética. Porto Alegre.
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 104.
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Los constantes cambios en la sociedad"*" influyen sobre la esencia de la per-
sona, repercutiendo de manera directa en su entorno familiar variando su raiz, su
esencia, su estado comun. Somos participes de una adecuacion social l6gica, co-
rrecta y oportuna frente a estos cambios pero el Derecho no responde inmedia-
tamente a las transmutaciones sociales, demora y se da su tiempo para legalizar-
se. Muchas de las conductas y vivencias surgidas por estas épocas contrarian los
principios inspiradores del Derecho en general y el de familia en especial trasto-
cando sus postulados, nuestras tradiciones, ideas y creencias.

Como manifestamos si nos retrotraemos en el tiempo veremos que la fami-
lia no es la misma. Los cambios han sido abruptos y ni siquiera fueron previstos
por el legislador del 84 que repitié férmulas del Cddigo de 1852 y de 1936, con
premisas legales actualmente carentes de vigencias. Algunas muestras a manera
de ejemplo:

CODIGO CIVIL
Verdad formal

REALIDAD
Verdad real

Familia
Las familias ensambladas formadas luego de finiquita-
dos otros matrimonios.
Uniparental: solo madre o, incluso, solo padre.
Matrimonio
Informalidad, la celebraciéon del matrimonio pasa a
ocupar un segundo lugar, al final de la ceremonia reli-
giosa como una cuestion de mero compromiso.
Convivencia, la ley deja a un segundo nivel la convi-
vencia que, hoy en dia y segun estadisticas, viene mar-
cando la pauta en la constitucion de lazos familiares.
Los jovenes tienen una perspectiva diferente de la
vida. El matrimonio es luego de obtener sus éxitos
profesionales y haber cosechado un patrimonio, luego
de la experimentacion de varias parejas (Servinacuy

La familia primaria producto de un dnico
matrimonio.
Biparental: padre y madre.

Formalidad extrema en la celebracion.

El matrimonio como base de la familia.

El matrimonio como medio esencial de
realizacion de la persona.

moderno).
El embarazo es un motivo, grave que jus- | Los matrimonios de los menores de edad son cada vez
tifica el matrimonio, de alli la dispensa. | menos.

Régimen econémico

La determinacion legal de la comunidad
de bienes a falta de decision de la pareja
en escoger el régimen econémico, muy a
pesar de que la moderna vida conyugal
econodmica es bastante singular.

La mayoria de personas desconocen cuanto gana su
pareja, en qué invierte o gasta el dinero, lo Unico que
interesa es que cubra las necesidades de hogar lo que
desvirtla la institucion consagrada en el Cédigo. Lo
mas logico seria invertir la figura, presumir el régimen
de separacion de bienes mientras que el de gananciales
debiera expresarse.

(141) Ponencia presentada con motivo de la VV Convencion académica de estudiantes de Derecho, Universidad
Nacional de Huamanga, Ayacucho, noviembre de 1996.
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Traba

jo de los conyuges

Si bien existe el reconocimiento de liber-
tad de trabajo de los conyuges se exige el
consentimiento, expreso o tacito, del otro
cényuge, en su defecto por el juez si lo
justifica el interés de la familia. Existe un
rezago a que el aspecto laboral sea reali-
zado solo por uno de ellos.

El trabajo, tanto por cuestiones econémicas como por
razones de realizacion personal, es llevado a cabo por
ambos conyuges, esa es la regla, la excepcion son
aquellos matrimonios en los que solo trabaja uno de
ellos, el trabajo exclusivo en el hogar y al cuidado de
los hijos (la tradicional ama de casa) queda fuera de
contexto.

Filiacion

Los hijos son basicamente matrimonia-
les. Su clasificacion en matrimoniales y
extramatrimoniales existe esencialmente
a efectos de su determinacion.

ElI ADN y la verdad biolégica lleva a referirnos el es-
tado filial, independiente de la situacion familiar en la
que fueron concebidos.

Patria potestad

La patria potestad, como su nombre lo in-
dica es autoritaria, limitando la decision
natural de los propios interesados en su
futuro: los nifios y adolescentes.

Ha pasado un buen tiempo y las nuevas generaciones
piensan, sienten y tienen valores distintos, no algunos
todos. La patria es potestad, ha de presentarse como
una institucion horizontal.

Cuidado de los hijos

La preferencia de la mujer cuando la des-
cendencia no alcanza cierta edad aludien-
do situaciones naturales.

Esto ha sido desplazado por la propia modernidad en
la medida en que la madre pocas veces respeta el pre
y posnatal aprovechandolo para otras tareas econémi-
cas quedando el nifio en manos de terceros.

La crianza de los hijos se presume reali-
zada por los padres.

Cada vez son mas los casos en los que los hijos ter-
minan siendo criados por otras personas (familiares o
no) sea por cuestiones laborales, educacionales y es-
peciales.

Tenencia

Una tenencia gozada por uno solo de los
padres otorgandolo al otro un régimen de
visitas.

La coparentalidad es un medio de verdadera realiza-
cion de aquel hijo cuyos padres se encuentran sepa-
rados o divorciados, debiendo integrarse a la vida de
cada uno y no ser vida de uno de ellos.

Régimen de visitas

Tratado tangencialmente bajo la termino-
logia del mantenimiento de “las relacio-
nes personales”, parte de la premisa que
este corresponde solo a los padres.

Debemos referirnos al derecho a la comunicacion
paterno-filial considerando que se trata de un tema de
interrelacionamiento del nifio con todos sus allegados,
sean o no familiares.

Frente a la tenencia compartida pierde vigencia

Instituciones de amparo

Alimentos

Concepto de alimentos en genérico y
taxativo.

Estos son el elemento esencial para el desarrollo inte-
gral de la persona que va més all& del mero sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica.

Incapacidad

Un sistema compartido de proteccion y
representatividad de los incapaces refi-
riéndonos a la tutela y curatela.

Institucién Unica.
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La familia no es la misma de antes, ni se mantendra como esté en el futuro.
Nadie puede atreverse a decir que la familia de los abuelos es la misma que la nues-
tra, ni que la de nuestros hijos rija similarmente a los nietos del futuro. Sin necesi-
dad de leer a los futurélogos somos concientes de una nueva dimension de las re-
laciones humanas. Algunos tratan de justificar el ocaso de la familia y su debilita-
miento#?, el fin del matrimonio y el resurgimiento de nuevas formas de ser feliz
a través de las uniones de hecho, asi como el surgimiento de nuevas organizacio-
nes sociales. Llegar a tales extremos no es adecuado. Lo que si resulta indiscuti-
ble es la necesidad de reconocer las variantes que en esta materia estan surgiendo.

17. Devenires de la familia y las familias contemporaneas
Una cosa tras otra. Situacion de mas o de menos.

Socialmente las vidas y costumbres de las personas marcan un ritmo en las
relaciones familiares viéndolo representado en impactos y cambios en sus prin-
cipales instituciones, como detallamos en puntos anteriores. Existen situaciones
gue convergen en intereses de sus integrantes, en otros casos son los cambios so-
ciales aquellos que influencian las relaciones familiares. En cualquiera de los dos
casos es importante identificar los puntos vulnerables de la familia y de sus miem-
bros a fin de dictar normas efectivas que permitan la consolidacion de los suje-
tos en el seno familiar.

Las familias y su diversidad actual no pueden ser consideradas anomalias
dentro del tipico concepto de familia. Debemos tender a su tratamiento, aceptan-
do la realidad sin ponernos una venda en los 0jos, ni renegar por aquello no com-
prensible ni comprendible para quienes viven de las afioranzas sustentadas en que
todo tiempo pasado fue mejor.

(142) La IPPF, la Unesco y el control de la natalidad. Del 28 de enero al 5 de febrero de 1969 se reuni6 en la
ciudad de Dacca (Pakistan), la Conferencia Internacional de la IPPF. Alli, el Dr. Bernald Berenson, pre-
sidente del Consejo de Poblacién, presenta el “Plan de Accién™ que deberian llevar a cabo los gobiernos
para reducir a la mitad las poblaciones del Tercer Mundo. Entre estas acciones se encontraban: 1. Esta-
blecer un impuesto sustancial al matrimonio; 2. Legislar un impuesto a la familia numerosa; 3. Evitar
que el Estado asigne viviendas por el tamafio de la familia; 4. Reducir o eliminar asistencia médica, be-
cas, viviendas, préstamos y subsidios familiares financiados por el Estado a familias con mas de N hi-
jos; 5. Usar agentes esterilizantes en fuentes de agua o en productos de primera necesidad como la sal;
6. Disponer el aborto obligatorio para los embarazos “ilegitimos” (posteriormente se cambia el término
por “no deseados”); 7. Obligar a la esterilizacion permanente o temporal en determinados segmentos de
la poblacion; 8. Obligar a la obtencion de un permiso para el embarazo antes de engendrar; 9. Liberali-
zar el aborto; 10. Adoptar como elemento primordial en la salud de la mujer la planificacion familiar; y
11. Alentar la homosexualidad. Para llevar a cabo estas metas seria imprescindible alterar la imagen de
la familia, volcando a las mujeres al mercado laboral. Estos objetivos se encuentran en el documento:
“Una estrategia para cambiar las leyes”, editado por la IPPF, que instruye a sus filiales sobre como refor-
mar las leyes “anticuadas y restrictivas”. En 1991, la Unesco elogia la politica contraceptiva de Indone-
sia basada en “reduccion de impuestos para las familias que decidan limitar su descendencia” y “asisten-
ciaeconémica a las parejas que usan contraceptivos”. Cfr. Palabras de vida espacio de formacion. Afo 1,
N° 19, 8/8/2000. Web site: <http://www.alegrate.com.ar/vmh.htm> (junio de 2000)
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Las familias estan en un contante devenir. De la sociabilidad a la individua-
lidad. Del querer y aprecio a la autosatisfaccion y desarrollo personal, un espa-
cio ya no de dos sino, por el contrario, un espacio unipersonal. Dos polos contra-
puestos que son la forma como las personas tratan de comprenderse y relacionar-
se con los demaés. La familia como institucion pasa a ser un vehiculo para la rea-
lizacidn de la persona humana+?,

La tradicionalidad frente a la contemporaneidad. Las tipicas composicio-
nes familiares dan paso a una estructura mas ligera y sencilla en la que cada cual
complementa los intereses de su compaiero, sin descuidar una finalidad comun.
Asi tenemos:

FAMILIA

Tradicional Contemporanea
Procreacion Vinculo afectivo
Convivencia Aspecto material
Ayuda reciproca Proyecto personal

Con esta linea divisora entre la familia en sus origenes y en la actualidad va-
mos apreciando la importancia de los vinculos humanos y como estos se entrela-
zan en la sociedad, adoptando nuevas vivencias que dependen no de modas sino
de situaciones que se crean como consecuencia del devenir de los tiempos.

Precisamos tener a la mano una vision antropolégica y holistica de la fami-
lia, es decir, considerarla con todos sus componentes natural, social, bioldgico,
cultural y econémico en su conjunto y complejidad. Tratamos de conceptualizar a
la familia dentro de un estudio cientifico integrador, estudiandola en el marco del
medio al que pertenece y en el que se desarrolla a fin de poder interpretar y reco-
nocer la magnitud de sus nuevas formas, de las nuevas estructuras familiares que
han venido surgiendo y que se enfrentan, no digo atentan, contra los tipicos pos-
tulados del Derecho.

Somos conscientes de que la familia, impactada, se va adaptando. Los cam-
bios sociales y las conductas personales influyen en la estructura familiar orien-
tando su composicion a nuevas exigencias que en su mayoria son contrarias a la
realidad legal. Consciente de que su origen estaria dado en la satisfaccion de capri-
chosas necesidades o del surgimiento de nuevas costumbres, no podemos permitir
que la ley sea ajena a esta realidad y debe empezar a proyectar sus normas a fin de
proteger a la familia, sin descuidar o restringir los derechos y aspiraciones de las
personas que la componen. Cada institucion del Derecho de familia va adecuan-
do sus objetivos y fines de acuerdo a la época vivida. El Derecho debe encauzar

(143) Inciso 8 del articulo 228 de la Constitucion de Brasil. “El Estado garantizara la asistencia familiar en la
persona de cada uno de los que la integran creando mecanismos para evitar la violencia en el ambito de
sus relaciones”.
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debidamente estos cambios producto del desarrollo social, tomando en conside-
racion que la familia es la célula basica de la sociedad y que todos tienen derecho
de pertenecer a ella, a conformarla, pero sobre todo a respetarla como se presenta.

El Poder Judicial y el Legislativo no pueden seguir ofreciendo respuestas muer-
tas a preguntas vivas alejadas de un Derecho justo, cerrado en formalismos y ha-
ciendo caso omiso de la realidad social subyacente. No mas familia de Derecho, por
el contrario, tendamos a un real Derecho de las familias. Una familia justa e igua-
litaria en una sociedad injusta y desigual, como lo exigia la Escuela de Frankfurt
(década de 1920, Alemania, teoria social y politica critica y de izquierdas).

II. ENTIDADES FAMILIARES

18. Conceptos generales
La constitucion de la familia no es Gnica, ni expresa, ni taxativa.

No puede estar sujeta a un nimerus clausus que establezca qué es y qué no
es familia.

Su nacimiento y conformacion es espontaneo, siendo la naturalidad la razon
de ser de los intereses personales de cada uno de sus integrantes quienes disefian,
de acuerdo a sus propios anhelos, su estructura familiar. Es comunis opinio en la
doctrina que la familia, en su composicion, viene expandiéndose tanto en concep-
to como en realidad lo que ha llevado a una precision en cuanto a su denomina-
cion a fin de albergar la nueva tipologia de los vinculos entre las personas, dando-
sele a llamar entidad familiar. Ya no hablamos de familia en sentido singular, es
preciso hablar en sentido plural y, es mas, con una denominacion méas acorde. La
familia no es una sola, es variada y cambiante.

La variedad es una caracteristica que viene amoldando las relaciones perso-
nales e implican un nuevo rostro en las socializacion e integracion humana, ale-
jandose de los tipicos moldes juridicos reconocidos por la ley.

19. Definicion

La entidad familiar, también llamada comunidad familiar o estructura fami-
liar, es aquella union estable y ostensible de personas en la que se conjugan inte-
reses afectivos y emotivos siendo su objetivo constituir una familia. Puede repre-
sentarse de una forma tradicional en una union estable (matrimonio, convivencia),
a través una forma simple (comunidad formada por padre e hijos) o través de una
forma compleja (familias paralelas, ensambladas).
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Giacomelli® consigue definirla como el nicleo de desenvolvimiento del
ser en cuanto persona, ligada al aprendizaje, crecimiento y participacion. El pro-
fesor L6bo"*> considera que las entidades familiares son unidades de conviven-
cia'y a modo de ilustracion, inspirado en la experiencia brasilera actual, presen-
ta una variedad de posibilidades que, por nuestra parte, nos permitimos ordenar
en el siguiente cuadro:

# Entidades familiares Tipo
1 [Hombre y mujer, casados, con hijos biolégicos. Matrimonial
2 |Hombre y mujer, casados con o sin hijos biolégicos o con hijos no
biolégicos.
3 | Hombre y mujer, convivientes con hijos biolégicos. Extramatrimonial
4 | Hombre y mujer, convivientes con o sin hijos bioldgicos.
5 |Padre o madre con hijos biologicos. Monorarental
6 | Padre o madre con hijos biol6gicos y adoptivos o, solo, adoptivos.
7 |Union de parientes y personas que conviven en interdependen- | Parental

cia afectiva, sin padre o madre que los dirija (grupos de hermanos,
abuelos y nietos, tios sobrinos que se entroncan familiarmente por la
muerte de los padres).

8 | Union de personas sin lazos parentales que conviven por afectividad | Anaprental
y ayuda mutua, sin finalidad sexual ni economica.

9 | Uniones homosexuales, con caracter afectivo y sexual. Homoafectiva
10 | Hombre y mujer, convivientes con impedimento para casarse, con o | Concubinato
sin hijos.

11 | Comunidad afectiva formada por filhos de cria¢ao (hijos de crianza), | Ensamblada
tipica tradicion brasilera, sin lazos de filiacion natural o adoptiva,
incluye las familias recompuestas, las relaciones entre padrastros y
madrastras, asi como los respectivos entenados y se consolida cuando
se encuentra acreditada la posesion constante de estado de filiacion.

Asi de las cosas tenemos que las entidades familiares no son Unicas y no estan
representadas exclusivamente en el matrimonio. Por el contrario, existe una mul-
tiplicidad de formas que pemiten agrupar a los individuos de acuerdo a sus inte-
reses, necesidades y ambiciones. Aclara y reconoce que el modelo matrimoniali-
zado de la familia viene dejando paso a nuevas estructuras familiares que se sus-
tentan en el principio de pluralismo de las formas de familia.

Para Cristiano Chaves de Farias y Nelson Rosenvald es impropio referirse a
un sistema familiar cerrado dado que atentaria contra la dignidad humana, la rea-
lidad social, la vida y, también, contra los avances de la sociedad contemporanea
que quedarian paralizados, enmarcados, en un ambiente previamente definido4®),

(144) GIACOMELLI CHANAN, Guillherme. “As entidades familiares na Constitui¢do Federal”. En: Revista
Brasileira de Direito de Familia. Sintese, IBDFAM, Ano 1X, N° 42, Porto Alegre, jun-jul., 2007, p. 45.

(145) LOBO, Paulo. Ob. cit., pp. 56 y 57.

(146) FARIAS, Cristiano Chaves de y ROSENVALD, Nelson. Ob. cit., p. 37.
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Su tratamiento normativo no es uniforme pero tenemos esbosos y plantea-
mientos interesantes. El Estatuto das Familias!#” en su Titulo Il trata expresa-
mente las entidades familiares considerando dentro de ellas al casamiento, la union
estable, la unién homoafectiva y la familia parental que, incluye, a la familia mo-
noparental y la pluriparental.

En el Derecho comparado el Codigo Civil brasilero de 2002 utiliza timida-
mente el término entidades familiares al tratar instituciones como el patrimonio
familiar® y la unién estable!* pero no ofrece una definicion. Para Lobo'%" el
Cadigo trata expresamente el casamiento y la unién estable como entidades fa-
miliares y, respecto del concubinato, lo excluye de la calificacion de union esta-
ble sin atribuirle la naturaleza juridica de entidad familiar, calificandolo tan solo
como un concubinato.

Asi también, la Constitucion Federal de Brasil de 1988 usa dicho térmi-
no cuando en su articulo 226 ... § 415V indica que se entiende por entidad fami-
liar la comunidad formada por cualquiera de los dos padres y sus descendientes,

(147) Projeto de Lei 2285/2007. Vide Estatuto das Familias. Coedicion Magister y IBDFAM, Belo Horizonte,
2007. También en la web <http://www.ibdfam.org.br> (marzo 2008). Véase articulos 1, 4, 5, 8, 14-2, 15,
16, 17, 18, 19, 20, 63, 68, 88, 91, 98, 105-2, 268. Asimismo, El Titulo Il y el Titulo V11, Capitulo IV.

(148) CODIGO CIVIL DE BRASIL. SUBTITULO IV. Do Bem de Familia. Articulo 1.711. Podem os conju-
ges, ou a entidade familiar, mediante escritura publica ou testamento, destinar parte de seu patriménio
para instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um terco do patriménio liquido existente ao tem-
po da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imével residencial estabelecida em
lei especial.

Paragrafo Unico. O terceiro podera igualmente instituir bem de familia por testamento ou doag&o, depen-
dendo a eficicia do ato da aceitagdo expressa de ambos os conjuges beneficiados ou da entidade familiar
beneficiada.

(149) CODIGO CIVILDE BRASIL. TITULO I1l. DAUNIAO ESTAVEL. Articulo 1.723. E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia piblica, conti-
nua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

(150) LOBO, Paulo. Ob. cit., 2008, pp. 56 y 57.

(151) Constitucion Federal de Brasil. Capitulo VI1I. De la familia, del nifio, del adolescente y del anciano.
Articulo.- 226. La familia base de la sociedad, es objeto de especial proteccion por el Estado.

1. El matrimonio es civil y su celebracion es gratuita.

2. El matrimonio religioso tiene efecto civil, en los términos de la ley.

3. Aefectos de la proteccion por el Estado, se reconoce la unién estable entre el hombre y la mujer como
entidad familiar, debiendo la ley facilitar su conversién en matrimonio.

4. Se considera, también, como entidad familiar la comunidad formada por cualquier de los padres y sus
descendientes.

5. Los derechos y deberes referentes a la sociedad conyugal seran ejercidos con igualdad por el hombre
y por la mujer.

6. El matrimonio civil puede disolverse por divorcio, después de previa separacion judicial por mas de
un afio en los casos expresados en la ley, o probandose la separacion de hecho por mas de dos afios.

7. Fundado en los principios de dignidad de la persona humana y de paternidad responsable, la planifica-
cion familiar es libre decision del casado, correspondiendo al Estado propiciar recursos educacionales y
cientificos para el ejercicio de ese derecho, prohibiéndose cualquier actuacioén coactiva por parte de ins-
tituciones oficiales o privadas.
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aceptandose expresamente a la familia monoparental. Como se mencioné ante-
riormente, el rol del articulo 226 de la Constitucion debe considerarse como me-
ramente ilustrativo. Esta es una norma de inclusion y no debe ser interpretada
como exclusion.

La Constitucién de Ecuador de 2008 establece, en su articulo 67, un recono-
cimiento la familia en sus diversos tipos.

20. Caracteristicas

20.1. Afectividad

Es un elemento esencial. Deja de lado el aspecto econdémico, lo patrimonial
para centrar el contenido de la familia en los lazos de comprension, carifio y es-
piritualidad que son tan fuertes y enraigados que vinculan a las personas mas que
por la naturaleza, por afinidad elegida o por la imposicion de la ley. Es, en un sen-
tido moderno, la nueva dimension de la posesion de estado. El reconocimiento
del divorcio es el ejemplo preciso para aquilatar la trascendencia de la afectivi-
dad, aquello que antes estaba prohibido por la ley debid ceder el paso a su admi-
sibilidad en el entendido que es mas fuerte el querer de las personas que el deber
que la norma impone. Casar y descasar, el anverso y reverso de una misma mo-
neda que sustenta el deseo de la pareja de sentirse realizado como ser humano.
Existe una nueva concepcion de familia, formada por lazos de afecto, deseo, amor,
carifo (ningun término tratado en el Coédigo civil); que no se limitan al momen-
to de la celebracion de casamiento sino que deben perdurar durante toda la rela-
cion conyugal de forma tal que, cesado el afecto, la disociacion del vinculo es el
unico modo de garantizar la dignidad de la persona®*?. La familia es aquel lugar
afectivo por antonomasia.

Todas las formas de representacion social de la familia deben ser escenarios
de logros y felicidad considerandose que sus miembros establecen relaciones ba-
sadas en el amor y afecto’>». Como dice Jodo Baptista Villela">*, lo que nos hace
-y sobre todo lo que nos hace en una relacion de familia— es nuestra capacidad
de dar y recibir amor.

20.2. Estabilidad

Es la conformacion de una comunidad de vida, constancia, permanencia que
conlleve la interaccion constante descartando las relaciones eventuales, casuales,

8. El Estado garantizara la asistencia familiar en la persona de cada uno de los que la integran, creando
mecanismos para evitar la violencia en el ambito de sus relaciones.

(152) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 edicion. Ob. cit., p. 28.

(153) Cfr. en mismo sentido, PENA JR., Moacir César. Direito das pessoas e das familias. doutrina e jurispru-
dencia. Saraiva, Séo Paulo, 2008, p. 11.

(154) VILLELA, Jodo Batista. “Repensando o Direito de Familia”. En: Anais do | Congresso Brasileiro de
Direito de Familia. IBDFAM/OAB-MG, Belo Horizonte, 1999, p. 28.
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esporadicas y momentéaneas. Tenemos que de sus caracteristicas deben descartarse,
como con claridad lo indica L&bo>>, otros tipos de relacionamiento como la amis-
tad, camaraderia, lazos laborales, relaciones religiosas, deportivas o académicas
entre otras que terminan siendo meros grupos sociales sin trascendencia familiar.

20.3. Convivencia publicay ostensible

Implica que la relacion de familia debe trascender de lo intimo a lo social. No
es el solo compartirse sino en darse mas alla de los muros del hogar, interactuando
como pareja en la vida de relacion. No basta estar interrelacionado con una per-
sona, es necesario la publicidad social, la denominada fama, es decir, que la co-
munidad la reconozca y sea legitimada socialmente.

Cada entidad familiar es Unica, diferente a las deméas. Gozan de la misma dig-
nidad y entre ellas no hay jerarquias, preferencia ni tratos especiales, siendo un
principio del Derecho de familia la igualdad entre ellas, en su tratamiento y reco-
nocimiento. Todas en un mismo nivel, considerando que las opciones del hombre
de realizarse en grupos humanos merece no solo un respeto sino, también, de un
reconocimiento de la ley. Claro, en este punto se expresan los encuentros, sea a
favor o en contra, unos las reconocen y otros las niegan.

20.4. Tipos

Las nuevas configuraciones familiares tienen la siguiente tipologia:

20.4.1. Entidades familiares explicitas
Son aquellos tipos de familia reconocidos expresamente por la ley.

Por ejemplo, en el Pert tenemos la familia matrimonial y la extramatrimo-
nial, reconociéndose al matrimonio como a la unién de hecho como medios legi-
timos de constituir familia, mientras que en Brasil se reconoce al matrimonio, a la
union estable y a la familia, monoparental. Considera L6bo"*® que el objeto de la
norma brasilera es descartar a la familia como valor autdnomo en detrimento de
las personas que la conforman —como era antes— tomandose en cuenta que otro-
ra la finalidad de la ley fue inhibir a las familias ilicitas, es decir, a todas aquellas
que no estaban comprendidas dentro del modelo Unico matrimonial.

La doctrina que nos habla de las familias explicitas parte de modelos amplios,
entendiendo a la familia como una entidad conformada por el conjunto de perso-
nas afectivamente unidas que comparten intereses comunes de una forma estable
y ostensible. Deja de lado las clausulas de exclusion —esta si, esta no—y, més alla
de criterios restrictivos, apuesta por férmulas de inclusion tendiendo a albergar

(155) LOBO, Paulo. Familias (Direito Civil). Saraiva, S&o Paulo, 2008, p. 58.
(156) Ibidem, p. 60.
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aquellos tipos de familia que mejor responden a las necesidades de cada quien, de
cada sujeto en respeto de dignidad.

20.4.2. Entidades familiares implicitas

Son aquellos tipos de familia no considerados expresamente por la norma
pero que en mérito del reconocimiento de la dignidad de la persona la ley no pue-
de desconocerlos. Estos tipos especiales de familias han ido conformandose de
acuerdo a criterios propios a cada realidad social.

La familia no puede estar sujeta a una sola, Unica y exclusiva, conceptualiza-
cion. Siendo una institucion social merece ser tratada de forma permeable, amplia
y cabal con una tipicidad legal abierta, dotada de ductibilidad y adaptabilidad>?.
Legislacion que amalgame la diversidad de intereses de las personas que buscan
en la uniones familiares cada vez mas afecto y menos formalidad. Es importante
que las normas tutelan los intereses personales derivados de las relaciones fami-
liares en su amplio sentido. Y es que referirnos a entendidas familiares implica re-
conocer y enarbolar el concepto amplio de familia. Finalmente esta es un “todo”.

A decir de Fachin, el sentido de la familia dejo de ser univoco (la familia esta-
ba centrada apenas en el casamiento); hoy, también tienen un valor juridico, social
y econémico las familias monoparentales y las uniones estables*®. Corresponde
a cada persona, a cada individuo escoger y determinar la entidad familiar que me-
jor satisfaga sus intereses, que mejor corresponda a su realizacion personal, a su
proyecto de vida situacion que esta fuera —totalmente— del alcance de la ley. Esta
no puede encorzar al sujeto a una comunidad que no le sea adecuada ni mucho
deseada. Por sobre encima de la normativa esta la dignidad y libertad del indivi-
duo que permite su realizacion, la puesta en practica del anhelo y ser parte inte-
grante de un nucleo humano en el que pueda desarrollarse.

Y esta libertad no es mas que el poder de libre eleccion o la autonomia en el
acto de constitucion, realizacién o extincion de una entidad familiar, sin coaccion
o interferencia de los familiares, de la sociedad o de la Ley. En el discurso entu-
siasta de Sebastido José de Oliveira: “La libertad. Esta es la palabra clave que im-
pregna todas las nuevas especies de constitucion de la familia. Libertad para ele-
gir la pareja, la posibilidad de expandir sus capacidades individuales, la libertad
de dialogo, la libertad contra la falsa moral que aun esta sumida en el discurso de
algunos grupos sociales, la libertad de ser feliz!”(59,

(157) Ibidem, 2008, p. 61.

(158) FACHIN, Luiz Edson. “A familia fora de lugar”. En: <http://www.ibdfam.org.br> (16/02/2009).

(159) OLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2002, pp. 144-145.

62




LAS FAMILIAS - CONCEPTOS PRELIMINARES

20.5. Clases

Siguiendo en el enraizado principio vigente, en el sistema brasilero del plu-
ralismo de las formas de la familia Maria Berenice Dias!'®” realiza un interesan-
te y detallado estudio acerca de la diversidad de familias. Deja de lado el mode-
lo convencional, hombre y mujer casados con hijos, aclarando que existen nue-
vos modelos de familias sin desigualdades sexuales, de edad, menos cefiidas a re-
glas y mas afianzadas al deseo, al afecto y a encontrar la felicidad. La ley queda
al margen frente a la esperanza de alcanzar la dicha en un vehiculo tan moldea-
ble como la familia.

En sentido similar, Rodrigo da Cunha Pereira? dice que la familia paso a
ser un locus de afecto, de comunion de amor, exento de discriminacion en la que
actualmente el individuo busca la felicidad sin patrones estaticos, lo que demues-
tra sus procesos de transformacion. En la doctrina argentina Dominguez, Fama 'y
Herrera van mas o menos por la misma linea considerando que “los lazos afecti-
vos y los proyectos de vida no responden a un solo modelo sino, por el contrario,
se basan en la tolerancia y el pluralismo” (%?, La presencia del afecto en las rela-
ciones familiares es imprescindible y hoy en dia es lo que prima para su estable-
cimiento, como diria José Ledn Barandiardn la familia es una comunidad endo-
patica, afectiva, emocional, de vivencias y contactos.

Por estos tiempos el individuo piensa mas en si mismo, en su futuro, en la
realizacion de sus intereses afectivos y existenciales. Se casa mas tarde y poster-
ga la descendencia, en términos sencillos sacrifica el inicio de su propia familia
para hacerse él, luego compartirse. La familia adquiere una funcion instrumental
siendo utilizada para aspiraciones personales.

La familia se influencia facilmente. La globalizacion, los medios, la procreatica,
los métodos anticonceptivos le han dado vuelta y media. La otrora base de la fa-
milia, la parentalidad, fue reemplazada por la conyugalidad y esta, a su vez, por
la individualidad. Se van reduciendo los intereses, cada vez més cerca del indivi-
duo y mas lejos del conjunto. Este solo importa en la medida en que las partes in-
tegren, se compenetren e identifiquen.

Nuestra Constitucion Politica reconoce solo a la familia matrimonial (articulo
4) y a la extramatrimonial (articulo 5) y las leyes complementarias no respon-
den al cambio actual, a pesar de que las mudanzas y modificaciones son infrena-
bles. Cada vez son menos las personas que creen en el matrimonio y el Estado
no hace nada para revertir esta situacion muy a pesar de cumplir eficientemente

(160) DIAS, Maria Berenice. Ob. cit., p. 38 y ss.

(161) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de familia. Ed. Del Rey,
Belo Horizonte, 2005, p. 167.

(162) DOMINGUEZ, Andrés Gil, FAMA, Maria V. y HERRERA, Marisa. Derecho constitucional de familia.
Tomo |, Ediar, Buenos Aires, 2006, p. 77.
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su rol alentador. La familia tipica esté& en aprietos y las formas de su constitucion
también. El matrimonio se rinde al concubinato. Es méas facil, menos formal, mas
barato, menos ingerencia estatal el Ilevar una vida familiar pasajera, sin ataduras
y al margen de los simbolismos legales. Adquiero casi lo mismo sin mayores tra-
mites. Vuelco mi afecto y sentimientos en una relacion de hecho. La triada ma-
trimonio, sexo y procreacién se desplaza ante convivencia, sexo y tranquilidad.

El concepto de familia nunca fue muy preciso que digamos debido a las diver-
sas formas de como han ido reagrupandose los sujetos. Por esta razon debe tomar-
se en cuenta la existencia de toda una variedad o tipos de familias que responden
a realidades y vivencias actuales frente a lo cual se precisa de una teoria especial
para su normacion, de principios expresos que las reconozcan, como viene desa-
rrollandose en Brasil, a través del principio de pluralidad de formas de familia¢?,

El reconocimiento de la pluralidad de formas de una familia simboliza una
gran ruptura en el tinico modelo de familia establecido por el matrimonio. Aceptar
otras formas de enlaces es repensar una legitima proteccion juridica que conduce
al reconocimiento del principio del pluralismo y la libertad que encarna a la so-
ciedad de hoy!*¥, El principio de la pluralidad familiar esta estrechamente vincu-
lado al principio de la igualdad de las entidades familiares y el principio de liber-
tad de eleccién y también podré ser designado como una forma de materializa-
cion del principio de la dignidad humana.

La ley brasilera denominada Maria da Penha'*>, referida a la violencia do-
méstica y familiar contra la mujer, asume una defincion amplia del término fami-
lia y considera en su articulo 5 que para los efectos de la ley Lei, configura violen-
cia domeéstica y familiar contra la mujer cualquier accion u omision basada en el
género que le cause muerte, lesién, sufrimento fisico, sexual o psicoldgico y dafio
moral o patrimonial; (i) en el &mbito de la unidad doméstica, comprendida como
el espacio de convivencia permanente de personas, con o sin vinculo familiar, in-
clusive las esporadicamente agregadas; (ii) en el ambito de familia, comprendida
como la comunidad formada por individuos que son o se consideran emparenta-
dos, unidos por lazos naturales, por afinidad o por voluntad expressa; (iii) en cual-

(163) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de familia. Ed. Del Rey, Belo
Horizonte, 2005, p. 163. VVéase también en DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, Ob. cit.,
p. 38y ss. DINIZ, Maria Helena. Curso de Derecho Civil brasileiro. 172 edicion actualizada, vol. 5, Saraiva,
Sao Paulo, 2002, p. 21.

(164) Cfr. BRAUNER, Maria Claudia Crespo. “O pluralismo no Direito de Familia brasileiro. realidade social
e reinvencéo da familia”. En: Direitos fundamentais do Direito de Familia / Belmiro Pedro Welter; Rolf
Hanssen Madaleno (coords.), Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, pp. 255-278, 2004, p. 259.

(165) L. 11.340, 7/8/ 2006, cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do § 8° do articulo 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a Eliminacéo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execucédo
Penal; e da outras providéncias.
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quier relacion intima de afecto, en la cual el agresor conviva o tenga convivencia
con la ofendida, independientemente de la cohabitacidn. Las relaciones persona-
les enunciadas en este articulo son independientes de la orientacion sexual. Como
punto de reflexion final podemos adelantar que en nuestro medio la aceptacion y
final reconocimiento legal de las entidades familiares permitira reafirmar el valor
de la persona y su dignidad partiendo de la premisa que la afectividad es el maxi-
mo elemento regulador de las relaciones interpersonales.

El siguiente esquema nos permite presentar la diversidad de formas como se
presenta actualmente la familia en el medio social, sin necesidad de un reconoci-
miento legal, las denominadas familias transformadas:

Clases de familias
General Matrimonial Anaparental Paralela Geriétrica
Reducida Extramatrimonial | Pluriparental Eudemonista Solteros
Intermedia Monoparental Homoafectiva Socioafectiva Comunitaria
Transnacionales Virtuales

20.5.1. Familia general

Antes de la Revolucion Industrial existié la familia amplia o genérica. Muchos
hijos y un sinnimero de miembros dependientes. La figura del pater persistia sien-
do aquel quien dirigia la vida de los demas. Esta familia era inmdvil, su trasla-
do era dificil.

Llamada amplia o extensa. Se encuentra conformada por personas unidas
por vinculos de parentesco, afinidad y otras relaciones de afecto (como el padri-
nazgo, derivado de algunos sacramentos como el bautismo, confirmacion, matri-
monio, etc.).

Es la gran familia, aquella que habitaba la casa solariega con los abuelos, pa-
dres, hijos, tios, primos, criados en fin en la que primaba el apoyo intergeneracional.

Esta familia puede ser: polinuclear; cuando incluye a varias familias nuclea-
res (distintas generaciones en un mismo hogar) o nuclear ampliada (padres e hi-
jos y otros parientes).

20.5.2. Familia reducida

El industrialismo exigi6 el traslado, la movilizacion se da en el paso de la
gran a la mini familia. Llamada nuclear, restringida, portatil o conyugal. Este tipo
de familia esta integrada solo por padres e hijos nada mas. Este es el tipo de fami-
lia que actualmente predomina, la que se incentiva y publicita (Los Picapiedras,
Los Simpson, La familia Ingalls, etc.). Se da como consecuencia del industrialis-
mo, cuando los padres salen en busca de trabajo a otras regiones y cargando con
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los suyos, la independizacion econémica de la mujer y la reducciéon de los nime-
ros de hijos. Esta tiene subclasificaciones:

- Monoparentales, un solo padre con sus hijos.
- Biparental, ambos padres con sus hijos.

Este tipo de familia constituye en ciertos casos la llamada familia piramidal,
compuesta por los padres y un solo hijo, el hijo Unico, el hijo emperador. Todo
el interés se centra en él. Tiene dos padres y cuatro abuelos, todos de su exclusi-
vidad. Este tipo de familia viene eliminando el parentesco colateral (tios, sobri-
nos, primos).

Este tipo de relaciones personales es la minima representacion de la familia
por lo que Bernardo Jablonski'® identifica al término familia como “fam-ilha”
algo asi como Fam isla por su aislamiento, sobre todo en las grandes ciudades.

Se presenta como la familia méas coman.

20.5.3. Familia intermedia

Aquella que sin cohabitar entre si forman lazos amparados en el parentesco
cuyos efectos se extienden hasta el cuarto grado de consanguinidad y el segundo de
afinidad. Otros mencionan que es la familia que se reagrupa luego de cierto tiem-
po. Como cuando los padres regresan de ancianos o enfermos a vivir con los hijos.

20.5.4. Familia matrimonial

Su soporte es el matrimonio. Tal es su trascendencia que el Estado la promue-
ve, incita a que las personas se casen para que la conformen. La ley ofrece venta-
jas como la presuncion de paternidad, la herencia para los cényuges, el régimen
patrimonial, el divorcio, la casa-habitacion, entre otros.

Siempre se ha entendido como una légica relacién al Derecho de familia con
la familia de Derecho.

20.5.5. Familia extramatrimonial

Surge de la unién libre(%? entre personas no matrimoniadas. Llamada con-
cubinato o amasiato.

A esta clase de familia se le ampara legalmente mediante la figura mal de-
nominada unién de hecho, modernamente identificada como la union estable. Su

(166) JABLONSKI, Bernardo. Até que a Vida nos Separe - A Crise do Casamento Contemporéneo. Rio de
Janeiro, 1998, p. 58. Cit. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 14* edi¢do, Vol.
V, Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 29.

(167) MAZEAUD, Henry - Leon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte primera, volumen III, EJEA,
Buenos Aires, 1959, p. 51y ss.
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legalidad se consagré en la Constitucion Politica de 1979, luego en el Cadigo Civil
de 1984 generando relaciones filiales o patrimoniales. Se reconoce la union esta-
ble (articulo 326, CC) y al concubinato o union pasajera (discretamente en el ar-
ticulo 402, 3 y ampliamente en el articulo 415 CC).

No cabe duda que la unién estable se transforma en un matrimonio por usu-
capion® en la que el tiempo confiere un estado matrimonial aparente, tal como
lo consagra el articulo 326 del Cadigo Civil.

El Codigo Civil impone ciertas reglas para esta familia, por ejemplo:

- El hijo extramatrimonial no puede vivir en la casa de su padre casado sin el
asentimiento de su mujer (articulo 397).

- Los convivientes no pueden adoptar, salvo los casados y solteros, teniendo en-
tendido que ya existen criterios judiciales en contrario, es decir, aceptandola.

- No pueden constituir patrimonio familiar (articulo 493, 1 y 2) solo se refiere
a los cényuges, a pesar de que si se permite a los solteros, viudos y divorcia-
dos acceder a esta institucion (articulo 493, 3 y 4).

- No heredan ni pueden escoger un régimen patrimonial.

- No se permite la unién estable putativa, como si se permite en el matrimonio
(articulo 284).

Al establecer un paralelo con el sistema juridico brasilefio podemos decir que
en 1988 la Constitucion Federal solo reconocio la union estable entre hombre y
mujer. El tratamiento fue llevado a cabo por dos leyes especiales sobre el tema: la
L. 8971 del 29 de diciembre de 1994, que estipul6 el derecho de los comparieros
a la alimentos, a la sucesion (herencia y usufructo) y la division de bienes (una
suerte de gananciales) en el caso de la muerte, hasta que fue parcialmente dero-
gada por la L. 9278/96.

Con el advenimiento de la nueva norma se ofrecio una nueva definicion a la
unién estable. Fueron establecidos los derechos y obligaciones de los convivien-
tes, fue tratada la materia de los alimentos (la ayuda material) en el caso de ter-
minacion de la relacién, fue asegurada la meaccion de los bienes adquiridos du-
rante la union y a titulo oneroso (excepto cuando habia una estipulacion contrac-
tual en contrario), se introdujo el derecho a la habitacion en términos de la suce-
sion hereditaria y, por fin, se permitio que la jurisdiccion de los tribunales de fa-
milia trate sus temas®.

(168) DIAS, Maria Berenice. Ob. cit., p. 45.

(169) OLIVEIRA, Euclides de. “Uni&o estavel. conceituagdo e efeitos juridicos”. En: Direito Civil. Direito de
Familia, vol. 7/ Aguida Arruda Barbosa; Claudia Stein Vieira (coord.); Giselda M. F. Novaes Hironaka
(orientacdo), Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, pp. 150-170, 2008, p. 152 y 153.
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A posteriori, esta entidad familiar se rige por el Cédigo Civil de 2002, en cuatro
lacénicos articulos (1723 a 1726). Sin embargo, su tratamiento esta dado también
por otros dispositivos que figuran en otros titulos, mas no el de la union estable.

El Codigo Civil brasilefio establece:

- El concepto y los requisitos de configurasion de union estable: Se reconoce
como una entidad familiar a la union estable entre un hombre y una mujer
establecida en la convivencia publica, continua, duraderay con el objetivo de
formar una familia (1723, caput).

- Los derechos y deberes de los compafieros entre si y con los hijos: Las rela-
ciones personales entre ellos deben cumplir con los deberes de lealtad, res-
peto, asistencia, custodia, mantenimiento y educacion de los nifios (1724).

- El régimen de propiedad en la union estable: A menos que exista un contra-
to entre los convivientes se aplica el régimen de comunidad parcial de bienes
(1725).

- Otras disposiciones patrimoniales sobre la unién estable. Los compafieros po-
dran solicitar uno al otro los alimentos que necesitan para vivir de una ma-
nera compatible con su estado, incluyendo a las necesidades de su educacion
(1694). Y sobre los efectos patrimoniales mortis causa, el Codigo regula, en
el articulo 1790, las condiciones en que los compafieros participaran en la su-
cesiodn del otro, para los bienes adquiridos a titulo oneroso durante la relacion.

- Los compaiieros pueden adoptar conjuntamente (1622). Véase también el ar-
ticulo 42, § 2° del Estatuto de los nifios y adolescentes (ECA) que afirma que
para la adopcion conjunta, es esencial que los adoptantes sean casados civil-
mente 0 vivan en union estable, comprobada la estabilidad de la familia®",

Estas son algunas diferencias que pueden considerarse entre el sistema juridi-
co de Pert y Brasil. Una curiosidad es que el legislativo brasilefio inserté el con-
cubinato en el titulo de unién estable. Y se limita a ofrecer el concepto de que re-
laciones entre el hombre y la mujer, impedidos de casarse, son concubinatos (ar-
ticulo 1727).

20.5.6. Familia monoparental

Llamada lineal. Algunos la Ilaman incompleta, sin embargo, es claro que
hoy no cabe duda alguna que una sola persona puede adoptar 0 una mujer solte-
ra inseminarse.

(170) Esta disposicion fue modificada por la L. 12.010/09, llamada la Nueva Ley de adopcion.
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Es aquella conformada por uno de los padres con sus hijos. Este fenémeno,
comun hoy en dia, tiene su origen en los emperadores cristianos de Roma, movi-
dos e inspirados por la doctrina de la Iglesia, que no habia acogido con satisfac-
cion el segundo matrimonio.

De hecho, lamonoparentalidad es algo que siempre ha existido —como el con-
cubinato- pero durante mucho tiempo permanecié al margen del mundo juridico.
El primer pais en abordar el asunto fue Inglaterra cuando en 1960, impresionada
con la pobreza resultante del término del matrimonio y sus consecuencias, habia
comenzado a referirse a las one parent family y las lone-parent family (lone pa-
rent o sole parent), en sus estadisticas!’?.

Caso tipico lo tenemos en las madres solteras que desempefian un doble rol
padre/madre. Una mujer sola con su descendencia. EI nimero es alarmante?,
producto de la informalidad de las relaciones sexuales y la inaplicable politica de
paternidad responsable.

Madres solteras, y casadas pero abandonadas. También el caso de las viudas
gue terminan siendo padre y madre a la vez. Asimismo, no debe olvidarse que el
tema es aplicable, perfectamente, al hombre, no es exclusivo de la mujer. Quiza
el primero sea méas sensible pero el segundo no es menos probable. Las fuentes
de la monoparentalidad a criterio de Grosman y Herrera” son el fallecimiento,
ruptura de la relacion matrimonial, padres solteros, procreacion asistida, hogares
a cargo a tutor o curador, hospitalizacion, encarcelamiento, emigracién. Los ca-
sos de adopcion individual y de mujeres solteras las autoras la denomina mono-
parentalidad originaria.

La permisibilidad del (i) reconocimiento unilateral, sea del padre o de la ma-
dre sin revelar el nombre del otro progenitor (articulo 21), y de la (ii) adopcion
individual por persona soltera (articulo 378, 3), es un reconocimiento expreso
pero indirecto de este tipo de familia, en Perd. En Brasil, el reconocimiento ex-
plicito tuvo origen en la Constitucion de 1988, que en su articulo 226 § 4° consi-
dera como entidad familiar a la comunidad formada por cualquiera de los proge-
nitores y sus descendientes!’,

(171) Cfr. en este sentido, LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. A situacao juridica dos pais
e maes solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal, 2* ed. rev., atual. y
ampl., Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2003, p. 21.

(172) EIl 26 % de los brasileros viven en tipo de familia. Cfr. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
brasileiro, 172 edicion actualizada, vol. 5, Saraiva, Sao Paulo, 2002, p. 21.

(173) GROSMAN, Cecilia [et &l.]. Familia monoparental. Ed. Universidad, Buenos Aires, 2008, pp. 32 y 33.

(174) A pesar de la referencia expresa en la Constitucion brasilefia, no hay en Brasil, una legislacion que trata
directamente con el problema, a pesar de su relevancia. EI Cédigo Civil de 2002 no ha dedicado una sola
linea a esas familias y la literatura especifica todavia es escasa.
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20.5.7. Familia anaparental

Grupo de personas sin emparentamiento o emparentamiento colateral que lle-
van a cabo relaciones de contenido familiar.

Convivencia, ayuda, integracion y afecto es lo que permite su desenvolvi-
miento. Por ejemplo, los hermanos que se quedan viviendo en la casa de familia
0 los amigos que comparten una vida por razones de trabajo siendo compafieros
de habitacion (roommates).

Son relaciones personales de orden familiar tipo horizontal en las que se gene-
ran vinculos por apariencia, pero que se comportan como familias en la medida en
gue sus integrantes se necesitan y ellos lo saben, de ahi la fuerza de su conformacion.

En Portugal, para proteger este tipo de situaciones, especialmente la llama-
da familia de amigos, existe la L. 6/2001"», denominada Ley de economia co-
muan-LEC. Segun el articulo 2, se entendera por economia comun la situacion de
las personas que viven en conjunto, compartiendo mesa y vivienda por méas de
dos afios y han establecido una experiencia de autoayuda e intercambio de recur-
sos. Los efectos de la ley se centran principalmente en los beneficios laborales,
tales como licencias, vacaciones, permisos, asi como para la continuidad del con-
trato de arrendamiento de la casa comun, ofreciendo a los sobrevivientes que vi-
ven juntos el derecho de continuar en la vivienda durante cinco afios y, ademas,
del derecho de preferencia en la venta(®.

El tratamiento legal de esta familia en el medio local no es definido, pero si
se consagra el establecimiento de aquellas personas que, sin vinculo formal, se
relacionan familiarmente. EI Cédigo civil peruano permite que las personas que
hayan vivido en la casa del causante o alimentado por su cuenta dicha carga per-
manezca hasta por tres meses luego de producido el deceso (articulo 870). Por su
lado, el Cédigo de los Niflos y los Adolescentes (articulo 90) considera que terce-
ros no parientes, cuando el Interés Superior del Nifio o del Adolescente asi lo jus-
tifique, podran solicitar un régimen de visitas. Por otro lado, el Codigo Civil reco-
noce a los extrafios (articulos 460 y 518, 1). También, la Ley General de la Salud
considera como valida la revelacion de la informacion de un paciente a sus fami-
liares o allegados con el proposito de beneficiarlo, siempre que este no lo prohiba
expresamente (Ley general de salud. L. 26842. Articulo 25, d).

(175) Fecha 11 de mayo de 2001.

(176) Para un estudio a fondo de la question, véase PINHEIRO, Jorge Duarte. O Direito da Familia Contem-
pordneo. AAFDL, Lisboa, 2008, pp. 672-682; PITAO, José Anténio de Franga, Unides de Facto e Eco-
nomia Comum, 22 edicion rev., e atual, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 337-368.
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20.5.8. Familia pluriparental

Llamada ensamblada, agregada, recompuesta, reconstituida o mosaico.
También stepfamily o familiastra.

Es en esta familia en la que uno o0 ambos miembros de la pareja tuvieron un
compromiso previo (casado, separado, viudo, conviviente, etc.). Es la pareja en
segundas nupcias con hijos propios y comunes. Grosman y Martinez Alcorta defi-
nen a la familia ensamblada como la estructura familiar originada en el matrimo-
nio o unién de hecho de una pareja en la que uno o ambos de sus integrantes tie-
nen hijos provenientes de un casamiento o relacion previa'’”. La especificidad de
este modelo de familia se origina en la peculiar estructura del ntcleo formado por
parejas donde uno 0 ambos tuvo un matrimonio o unién anterior. Traen a la nue-
va familia, sus descendientes y, a menudo, tienen hijos en comun. “Es la clasica
expresion: los mios, los tuyos, los nuestros (...)” ((...) Juan —Lo llama Maria—
(...) Tus hijos y los mios, le estdn pegando a los nuestros).

Seglin el caso, surge el padrastro o madrastra (stepfather, stepmother) que
es la pareja del progenitor que no es padre de los hijos previos de aquella. Estos
hijos anteriores, llamados justamente entenados (del latin ante natus, nacido an-
tes), son los que nacen antes de la relacion de pareja que mantiene su progenitor.
En la nueva relacion los hijos pasan a ocupar —la mayoria de las veces— un lugar
no muy cémodo, siendo relegados, apartados, una especie de hijos postizos. En
esta familia se suman los tiastros y los primastros. Dado su contendido despecti-
VO Y peyorativo se tiende a conferirles otra denominacidn a sus integrantes tal es
padre, madre o hijo afin. En Brasil, el uso de esta terminologia se justifica por el
parentesco por afinidad que afecta a estas familias'".

Para dar una breve resefia de la situacion investigaciones de los EUA esti-
man que el 25% de todos los nifios pasaran la mayor parte de su infancia en una
familia reconstituida con padre, madre o padre-afin relacionados. Ademas, en el
40% de todos los matrimonios en los afios 90s, uno 0 ambos en la pareja estuvo
casado antes!0,

La familia pluriparental se construye sobre los cimientos de otra. Convergen
obligaciones, patrimonios ¢ hijos ajenos. La indefinicién de los nexos parentales,
la complejidad de las interrelaciones, lo sombrio en los nuevos roles de la pareja

(177) GROSMAN, Cecilia P. y MARTINEZ ALCORTA, Irene. Familias emsambladas. Universidad,
Buenos Aires, 2000, p. 35.

(178) DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das familias. 5 edicion rev., atual. e ampl., Editora Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, 2009, p. 49.

(179) GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas. Novas unides depois da separacéo. Editora Revis-
ta dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, p. 84.

(180) CHAVES, Marianna. “A crianga ¢ o adolescente e o parentesco por afinidade nas familias reconstitui-
das”, em Direito das familias. Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira/
Maria Berenice Dias (org.). Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, pp. 487-499, 2009, p. 488.

71




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

y las dificultades ante la educacion de los hijos son sus caracteristicas, existiendo
una variedad de componentes.

Tiene una tipologia. Si es una sola la parte la que tuvo el compromiso se le
Ilama familia ensamblada simple; si son las dos, familia ensamblada compleja.

Su origen son los fracasos de pareja (matrimoniales o convivenciales) se pre-
sentan como una ilusion para quienes salen de una crisis matrimonial y buscan
otra oportunidad con nuevas uniones, en la que la pareja tratara de redefinirse. Se
resume en la frase: “tus hijos y los mios le estan pegando a los nuestros”.

Esta familia no tiene un reconocimiento de la ley pero existen visos, ejemplo,
el Codigo de los Nifios y Adolescentes facilita la adopcion del hijo de la pareja, sin
necesidad de declaracién de abandono™b. A ello se suma la posicion de Tribunal
Constitucional cuando indica que “en contextos en donde el hijastro o la hijastra
se han asimilado debidamente al nuevo ntcleo familiar, tal diferenciacion deviene
en arbitraria y contraria a los postulados constitucionales que obligan al Estado y
ala comunidad a proteger a la familia. En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el
padre como el hijo afin (padre e hijo civil a nuestro parecer), 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 mate-
rializar. Es por ello que realizar una comparacion entre el hijo afin y los hijos de-
bilita la institucion 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”#2,

Son interminables las dudas que tales vinculos generan. Una infinidad de pre-
guntas podrian ser planteadas, como: el conflicto de ejercicio de la responsabili-
dad parental, la representacion, el nombre, la custodia, los alimentos, el derecho-
deber de convivencia y el derecho sucesorio®,

Es una familia dentro de otra.

(181) CNA. Articulo 128.- En via de excepcion podra adoptarse sin que medie declaracion de abandono cuando
a) El que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio por adoptar, manteniéndose los
vinculos de filiacion con el padre o madre biologicos.

(182) Exp.N°09332-2006-PA/TC, LIMA (sentencia emitida el 30/11/2007), numeral 14. Ademas, reconoce que
por “su propia configuracion estas familias tienen una dinamica diferente, presentandose una problema-
tica que tiene diversas aristas, como son los vinculos, deberes y derechos entre los integrantes de la fa-
milia reconstituida” (numeral 9), pronunciandose que “aun cuando se trata de familias reconstituidas en
donde la identidad familiar es muchos mas fragil debido a las propias circunstancias en la que estas apa-
recen—, la diferenciacion de trato entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria” (numeral 23). Para
mayor referencia véase Jus Jurisprudencia. Marzo 3, Ed. Grijley, Lima, 2008 y Dialogo con la Jurispru-
dencia, N° 114, afio 13, Gaceta Juridica, Lima, marzo 2008.

(183) CHAVES, Marianna. “A crianga e o adolescente e o parentesco por afinidade nas familias reconstituidas”.
Em: Direito das familias. Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira/ Maria
Berenice Dias (org.). Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, pp. 487-499, 2009, p. 488.
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20.5.9. Familia homoafectiva

La denominacién utilizada homoafectiva es mucho mas Ilana y menos deni-
grante como la que se refiere a la familia homosexual, siendo asi entendido por
Maria Berenice Dias quien le acufio este término34. Se trata de relaciones llamadas
homoeroéticas (sexo como diversion y disfrute mas que como un medio procreativo).

Durante mucho tiempo, la homoafectividad fue estigmatizada dejando a los
homosexuales encerrados en un universo paralelo, marginalizados. En los Gltimos
afios la sociedad se ha estado mostrando mas tolerante y, poco a poco, fue cam-
biando su manera de ver las relaciones. Los homosexuales comenzaron a ganar
terreno y acceso a la justicia. Pero, como indica Fachin®>, dificultades y resisten-
cias muestran el abismo entre la realidad y el espejo juridico. Sin duda, la preocu-
pacion con la regulacion de las uniones homosexuales es parte de la agenda del
pensamiento juridico internacional. En este tipo de familia prima la libertad de re-
lacionarse sin tener en cuenta la diversidad de sexos, solo interesa el afecto de las
personas que quieren compartirse. Se reconoce la convivencia plena e irrestricta
a través de diversas formas (sociedad de hecho, unioén civil, parcerias domésticas,
parcerias registradas, pacto de solidaridad y matrimonio).

La legislacion comparada en un inicio aplicé los criterios de los derechos
reales, de las obligaciones y la teoria de los contratos para solucionar los proble-
mas, pero dichas reglas resultaban insuficientes. Convocada la justicia para resol-
ver las cuestiones patrimoniales, con el Unico deseo de evitar el enriquecimiento
indebido, inicialmente se le ha relacionado con una relacion de naturaleza labo-
ral: de la labor al amor.

Después la practica judicial permitio la particion de los bienes teniéndola
como una sociedad de hecho siendo, por el contrario, una sociedad de afecto(!8),
Tal fue la posicion tomada en Brasil en su jurisprudencia mayoritaria. Aun cuan-
do la convivencia se muestre duradera, continua y publica, se reconoce solo la
existencia de una sociedad de hecho"®”, Los compafieros, a pesar de todo, no tie-
nen derecho a invocar alimentos, herencia, derecho real a la vivienda, seguridad

(184) Neologismo creado por Maria Berenice Dias, en 2000, en la 12 edicion de su obra Unido homossexual, o
preconceito & a justica.

(185) FACHIN, Luiz Edson. Direito de fumilia. elementos criticos & luz do novo cédigo civil brasileiro, 22 edi-
cion, Renovar, Rio de Janeiro, 2003, p. 124.

(186) DIAS, Maria Berenice y CHAVES, Marianna. “As familias homoafetivas no Brasil e em Portugal”. En:
Lex Familiae - Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n. 9, Janeiro/Junho, Coimbra Editora/
Centro de Direito da Familia, Coimbra, pp. 39-52, 2008, p. 40.

(187) SOCIEDADE DE FATO. HOMOSSEXUAIS. PARTILHA DO BEM COMUM. O parceiro tem o direito
de receber a metade do patriménio adquirido pelo esforgo comum, reconhecida a existéncia de sociedade
de fato com os requisitos previstos no articulo 1363 do CCivil. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO
MORAL.ASSISTENCIAAO DOENTE COM AIDS. Improcedéncia da pretensio de receber do pai do
parceiro que morreu com Aids a indenizacédo pelo dano moral de ter suportado sozinho os encargos que
resultaram da doenca. Dano que resultou da op¢do de vida assumida pelo autor e ndo da omissdo do pa-
rente, faltando o nexo de causalidade. Articulo 159 do CCivil. Acdo possessoria julgada improcedente.
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social, etc. A lo mucho, al compafiero supérstite le esta permitido la mitad del pa-
trimonio acumulado durante la relacién, siempre que prueba de la colaboracion
mutua, todo ello en la Simula STF 380089,

Es coherente la idea que las controversias que surjan de las entidades familia-
res, implicitas o explicitas, deben resolverse a la luz de Derecho de familiay no de
lo Derecho de las obligaciones. Como se ha sefialado por Paulo L6bo#, no es ne-
cesario degradar el caracter personal de la familia, para transformarla en una socie-
dad ilusoria, como si los participantes fueran miembros de algin tipo de empresa.

Hoy, En Brasil se aplican por analogia las normas de la union estable, pues
terminan siendo mas acordes. Se discute la legitimidad del matrimonio entre ho-
mosexuales, sus derechos sucesorios, el derecho de habitacién, los gananciales,
bienes de familia y representacion conyugal. Entre todos los institutos que estan
estandarizados en el sistema juridico brasilefio es evidente la similitud entre la
unioén estable y la unién homoafectiva. La doctrina mayoritaria y gran parte de la
jurisprudencia®® estan por seguir el camino de la aplicacion de las normas rela-
tivas a las uniones estables a las uniones homoafectivas, aplicando las reglas de
la analogia. Un hecho puede darse por sentado. La union homoafectiva es legis-
lativamente reconocida como una entidad familiar, después que la Ley Maria da
PenhaY, que ha incluido expresamente en el concepto de familia las uniones en-
tre personas de igual sexo. La restriccion al matrimonio de los homosexuales tie-
ne toda una tendencia, a favor y en contra.

Los seguidores de la primera se sustentan basicamente en la formula legal que
sostiene que el derecho a contraer matrimonio corresponde al varon y a la mujer.
Aplicando objetivamente el Derecho no existiria impedimento para que dos de si-
milar sexo se casen. Esta es la pose de Espafia que, por Ley 13/20051%?, reforma
el Codigo Civil en lo concerniente al derecho a contraer matrimonio. La modifica-

Demais questdes prejudicadas. Recurso conhecido em parte e provido. (STJ, 4* T., Resp 148897/MG,
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 10/02/1998).

(188) STF. Sumula 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a sua dis-
solucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢go comum.

(189) LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas. Para além do nimerus clausus. En: Familia
e cidadania. 0 novo CCB e a vacatio legis - Anais do 11l Congresso Brasileiro de Direito de Familia/
Rodrigo da Cunha Pereira (coord.), Belo Horizonte, Del Rey/ IBDFAM, p. 89-107, 2002, p. 103.

(190) APELAGAO. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. A unido ho-
mossexual merece prote¢do juridica, porquanto traz em sua esséncia o afeto entre dois seres humanos
com o intuito relacional. Uma vez presentes 0s pressupostos constitutivos, de rigor o reconhecimento da
unido estavel homoafetiva, em face dos principios constitucionais vigentes, centrados na valorizagdo do
ser humano. Via de conseqiiéncia, as repercussoes juridicas, verificadas na unido homossexual, em face
do principio da isonomia, sdo as mesmas que decorrem da unido heterossexual. NEGARAM PROVI-
MENTO AO APELO, POR MAIORIA. (TJRS, 8" C. Civel, AC 70021085691, Rel. Des. Rui Portanova,
j. em 04/10/2007).

(191) Ley N° 11340, de 7 de agosto de 2006.

(192) Fecha 1 de julio de 2005, Se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE,
Nam. 157, 02/07/2005, pp. 23632-23634).
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cion agrega un segundo pérrafo al articulo 44 del Codigo manteniendo incolume
el primer parrafo, la redaccion queda asi:

“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las
disposiciones de este Cadigo.

El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contra-
yentes sean del mismo o de diferente sexo”.

Esta corriente ha sido adoptada por varios otros lugares, como: Sudéfrica
(2006)19, Bélgica (2003)14, Canada (2006)"°9, Connecticut (2007), lowa (2009),
Massachusetts (2004), Paises Bajos (2001), Noruega (2009) y Suecia (2009). El
trabajo prolijo, innovador y desenfado de la profesora argentina Graciela Medina,
titulado Los homosexuales y el Derecho a contraer matrimonio, nos ofrece una
clara dimensién de la sexualidad juridica familiar y presenta el vasto tratamiento
de las relaciones homosexuales en el Derecho comparado®®,

Los propulsores de la segunda tendencia consideran que el matrimonio es la
unioén entre varéon y mujer. Es ese “entre” (uno con otro) clave para delimitar a
los actores del casamiento. Esta redaccién es la tratada en nuestro CAdigo que en
el articulo 234 declara que el matrimonio es la unién concertada por un varon y
una mujer.

La corriente reciente ha sido interpretada de la Constitucion ecuatoriana de
2008 en la que una manera u otra reconoce la union estable entre personas del
mismo sexo: Articulo 68.- La unién estable y monogamica entre dos personas li-
bres de vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara equivalentes derechos y
obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio”, aunque
el término libres de vinculo matrimonial, circunscribe su esencia heterosexual.

Lo cierto es que el matrimonio es un derecho que se determina por la unién
de dos personas que optan por su celebracion con el fin de lograr una realizacion
personal. La ley debe legitimar sin temores ni vayas a sus actores.

20.5.10.Familia paralela

Llamada simultéanea, familia concurrente o parafamilia. Se caracteriza por
que en ella existen coetaneamente dos nucleos familiares con integrantes afines.

(193) Através del Civil Union Act. Act 17 de 2006, disponible en: <http://www.info.gov.za/gazette/acts/2006/
al7-06.pdf>.

(194) Loi Ouvrant le Mariage a des Personnes de Méme Sexe et Modifiant Certaines Dispositions du Code
Civil, de 13 de febrero de 2003.

(195) Civil Marriage Act o Loi sur le mariage civil (Loi concernant certaines conditions de fond du mariage
civil).

(196) MEDINA, Graciela. Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio. Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2001.
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Dos familias que comparten un miembro que es conyuge de ambas, conyuge de
una y conviviente de otra o conviviente de varias, representando en su composi-
cién una variedad de vinculos. Si puedo a amar a muchas porque la ley me impo-
ne a amar a una, parece ser el lema de quienes la practican.

Hoy marginada, la familia paralela fue aceptada en la antigledad.

En Israel era costumbre permitir al hombre tener cuantas esposas y concubi-
nas quisiere. La poligamia se justificaba en la razén de que el matrimonio, como
instituto, servia para perpetuar la especie, tener descendencia, siendo la fertili-
dad sagrada. El primer bigamo conocido es Lamec (tataranieto de Cain) con sus
dos mujeres Ada y Sela. David tuvo 8 esposas y 12 concubinas; en ese orden, su
hijo Salomén tuvo 700 y 300, mientras Roboam, nieto del primero, 18 y 70, res-
pectivamente. Del padre, al hijo, al nieto se heredaron las costumbres de poseer
a las mujeres.

Con el paso del tiempo el matrimonio, con una sola mujer, se impuso como
modelo conyugal®”. Podemos decir de fuentes directas que la familia paralela, o
el antecedente ancestral de los swingers, esta reconocida en el Derecho consue-
tudinario nacional en la institucion del Tawanaku, voz quechua que quiere decir
“entre cuatro” y es una forma de intercambio de parejas. Es realizada entre dos
parejas casadas que se comparten sexualmente y colaboran entre si econémica-
mente, a criterio de Alberti: “Es una institucion extramarital que combina inter-
cambios sexuales, econémicos y sociales entre dos parejas durante un periodo re-
lativamente largo en las vidas de los cuatro participantes™ (%%,

Desde la perspectiva juridica la familia paralela puede ser de dos tipos:

20.5.10.1. Matrimonio doble

El matrimonio es monopolar. Solo entre dos personas y formalizado en un
solo acto juridico que acredite su eficacia y trascendencia.

La bipolaridad refiere los casos de bigamia los que si bien se encuentran san-
cionados penalmente, a fin de salvaguardar la institucion matrimonial monoga-
mica®, la ley confiere derechos y reconoce efectos legales a los segundos ma-
trimonios en casos especiales, por ejemplo:

Matrimonio putativo, EI matrimonio que adolece de una causal de invalidez
pero fuera contraido de buena fe producira efectos civiles respecto de los con-
yuges e hijos como si fuese un matrimonio valido disuelto por divorcio. En caso
hubiera mala fe en uno de los conyuges, el matrimonio no produce efectos en su

(197) SCHWARTZ, Marco. El sexo en la Biblia. Grupo Editorial Norma, Bogota, 2008, p. 99 y ss.

(198) ALBERTI, Giorgio [et al.]. Reciprocidad e intercambio en los andes peruanos. 12 edicion, Instituto de
Estudios Peruanos, Lima, 1974, p. 160y ss.

(199) REYNAALFARO, Luis, Delitos contra la familia. Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 24.
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favor pero si respecto del otro conyuge y de los hijos (284). Este caso es conside-
rado una forma de bigamia legal®® 'y,

Matrimonio nulo convalidable, en el caso de la nulidad del matrimonio del
casado se permite que el segundo matrimonio sea valido siempre que el primer
matrimonio fuere invalidado o disuelto por divorcio (274-3).

20.5.10.2. Matrimonio y union estable

En esta coexisten vinculos de orden matrimonial y no matrimonial. Por ejem-
plo, un hombre y dos mujeres; una, su cényuge y otra, su amante. Con el recono-
cimiento de las uniones homosexuales como uniones estables, en el caso de la ju-
risprudencia brasilefia, es méas raro pero no imposible la posibilidad de otro varén
cumpla el papel de amante. Es una situacion que puede parecer absurda pero que
un dia terminara en un tribunal.

Una de las partes, o0 ambas, tiene impedimento para casarse. Su estado civil
se lo impide, lo que no representa un obstaculo para que comparta su vida senti-
mental, patrimonial y afectiva con otra persona pero, a pesar de ello, llevan una
doble vida. Tienen otros compromisos (un marido o una mujer) no obstante ello
hacen una vida casi de pareja, una convivencia sui géneris. Hijos comunes, patri-
monios adquiridos, obligaciones asumidas. Se visten socialmente como cényu-
ges siendo solo el afecto aquello que los mantiene unidos. EI amante y el amado
mantienen una relacién no solo sentimental sino que trasciende al mundo juridi-
co pero que la ley le niega efectos legales, sancionando tenuemente la infidelidad
con el adulterio y la bigamia.

Los amantes surgen cuando se institucionaliza la monogamia y se legaliza
el matrimonio. La ley arrincona a los actores de esta singular familia, llamandola
marginal. A la “querida” se le denigra, es rechazada, definiéndola como la perso-
na que mantiene con otra una relacion sentimental sin vinculos regulados por la
ley@' tildando la relacion de ilicita. Esa “otra” es la parte débil.

Prejuicios sociales de lado ¢Quién no conoce casos de amantes que dedican
su vida al amado sin recibir nada a cambio y que al final de los dias, por muerte o
acabamiento de la relacion, terminan en el total desamparo?

La doctrina denomina a estas relaciones familiares como concubinato impro-
pio, imperfecto o contubernio que, si recordamos, es cuando una de las partes tie-
ne impedimento para casarse.

(200) DUARTE PINHEIRO, Jorge. “Poligamia e unides paralelas”. En: Escritos de Direito das Familias. Uma
perspectiva luso-brasileira, Coordinado por Maria Berenice Dias e Jorge Duarte Pinheiro, Magister,
Porto Alegre, pp. 55-74, 2008, p. 58.

(201) REAL ACADEMIA ESPANOLA (version en linea): <http:/www. rae.es>. Avance de la vigésima terce-
ra edicion [acceso: 03/12/2008].
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Este puede dividirse en:

Puro, cuando el impedimento no es conocido. La relacion familiar se desa-
rrolla dentro de un clima de buena fe en el que uno de sus integrantes esta con-
vencido, o0 al menos es parte de su ilusion, de la posibilidad de formalizar en al-
gun momento la relacion convivencial en matrimonio. Esta confianza y sinceri-
dad con la que actlia aquel comparfiero merece un resguardo y un reconocimiento,
tal como se lo ofrece la jurisprudencia brasilera a través de la union estable puta-
tiva, confiriéndole derechos al compafiero que actia de buena fe, al inocente®®.

Impuro, la pareja si conoce del impedimento. Esta situacion no solo impli-
ca una especie de contubernio, sino una situacién que vulnera los principios del
Derecho consagrados a la proteccion de la familia institucionalizada con base en
la sacralidad del matrimonio. La ley desconoce este tipo relaciones de la propia
vida urbana y repudia una realidad latente, desampara al amante y premia al con-
yuge infiel quien no se perjudica de nada (salvo si es sorprendido y demandado
por sus animos resbaladizos) quedandose con la titularidad patrimonial, lo que im-
plica, sencillamente, un premio, una justicia en favor de la infidelidad y del adul-
terio®™ (jviva la trampal).

No obstante lo dicho y argumentado viene reconociéndose la salvaguarda de
los intereses de sus integrantes.

20.5.10.3. Uniones estables concomitantes

En esta coexisten diversas uniones estables, varias relaciones en las que se en-
cuentra comprometida una persona. En estos casos el individuo, sin impedimento
para casarse, mantiene diversas relaciones convivenciales conociéndoseles como
comparfierismo simultaneo. Se da basicamente en los concubinatos propios en los
gue no existe un limite en las personas para compartirse sentimentalmente con
otras, generando relaciones paramatrimoniales por doquier.

Imaginese el caso de Juan. El tiene 4 compaiieras. A todas las atiende. Vive con
Julia desde 1960. Fue en Iquitos, donde va cada 15 dias donde conocid, en los se-
tenta, a Rosa, quien lo cuiday lo quiere ardorosamente todas las veces que él llega.
Maria administra su exitoso negocio, desde el 1981, y comparte su vida diariamente
con él; tienen un hijo —solo ellos saben que es comuln—, ella es casada pero ama a
Juan y consolido su éxito profesional. Y con Rita, en 1997, tuvo un hijo, deseado
por ambos que estd reconocido. Juan, mas alld de apellidarse Tenorio, no es un li-
bertino ni burlador, solo sigue a pie juntilla la frase de Antoine de Saint-Exupery:

(202) CHAVES, Marianna. “Familias paralelas”. En: Escritos de Direito das Familias. uma perspectiva luso-
brasileira, Coordinado por Maria Berenice Dias e Jorge Duarte Pinheiro, Magister, Porto Alegre, pp. 39-
54, 2008, p. 47.

(203) DIAS, Maria Berenice. Ob. cit., p. 49.
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“El amor es lo tinico que crece cuando se comparte’ Y, asi, asume sus responsa-
bilidades de manera consciente y plena con cada una de sus mujeres.

Esta situacion planteada tiene varias aristas de solucion. La doctrina brasile-
ra seguida por Laura de Toledo®™ distingue tres posiciones respecto de las fami-
lias simultaneas: primero, no hay posibilidad de reconocer ninguna union esta-
ble; segundo, podria ser reconocida la union estable cuando la compafiera tuviera
buena fe, es decir, no tuvierse conocimiento de los demas relacionamientos con-
comitantes, configurandose la union estable putativa; y, tercero, posibilita el re-
conocimento de todas las uniones estables, independentemente de la buena fe, le-
gitimando las relaciones paralelas. Para la autora citada la segunda posicion es la
mas justa y no podria reconocerse el concubinato maltiple como una entidad fa-
miliar, el término familiar “simultaneas” es una contradiccion, pues nuestra fami-
lia gira en torno a la monogamia®®.

Denis Donoso® sustenta su argumentacion en favor de la coexistencia ju-
ridica de dos uniones estables o de una unién estable y un casamiento, alegando
gue el dogma de la monogamia debe ceder ante la riqueza de las situaciones de la
vida real, sin dejar de lado los requisitos inmanentes de la unidn estable: a) hetero-
sexualidad; b) convivencia; ¢) pblica, continua y duradera; y d) affectio familia.

En nuestro medio, en materia de reconocimiento de existencia de una unién
de hecho, la jurisprudencial nacional ha considerado que no puede reconocerse la
existencia de una unién de hecho si alguien, de manera simultanea, ha convivido
con dos personas distintas y en domicilios diferentes, al no presentar los requisi-
tos de singularidad, permanencia y fidelidad, configurandose tinicamente como
concubinatos impropios®®?.

La familia paralela es una realidad que muchos niegan®. Como dice el
poema ¢ Quién los ve andar por la ciudad si todos estan ciegos? (Julio Cortazar,
Los amantes). La ley se cubre los ojos frente a ellos. El Derecho no admite, veda
su legalidad y limita sus efectos. El sustento es claro, la ley no puede reconocer
dos familias con un integrante afin. Solo acepta aquellas sustentadas en la mono-
gamia y la fidelidad ajustadas en criterios éticos y morales. Como uniones pro-
ducto del devaneo y de la concupiscencia carnal estan en la frontera de lo juridico

(204) DE TOLEDO PONZONI, Laura. “Familias Simultaneas. Uniao Estavel e Concubinato”. En: <http://www.
ibdfam.org.br>, pp. 8 - 11. [29/10/2008].

(205) Ibidem, p. 14.

(206) DONOSO, Denis. “Uniéo estavel e entidades familiares concomitantes. O poliamor como critério juri-
dico do Direito de Familia”. En: Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2030, 21 jan. 2009. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br> [Acesso 03/03/2009].

(207) Cas. N° 1925-2002-Arequipa, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, 30 abr. 2004. En: El
Peruano, 03/11/2004, p. 12986.

(208) “Mas de 200 casos de poligamia y cerca de 2000 de bigamia detect6 Reniec”. En: <http://www.peru21.
com> [12/01/2010].
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pero que, poco a poco, ganan terreno cuando queda acreditada la permanencia
y continuidad en la relacion de pareja, generando un estado de familia especial.
Con este razonamiento el juez brasilero Carlos Ayres Britto Com efeito conside-
ré que “a luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é a formacao em
si de um novo e duradouro nucleo doméstico. A concreta disposicao do casal para
construir um lar com um subjetivo animo de permanéncia que o tempo objetiva-
mente confirma. Isto ¢ familia, pouco importando se um dos parceiros mantém
uma concomitante relacdo sentimental a-dois”?%. Este criterio es singular frente
al fallo que negd la division de la pensién de viudez entre la viuda y la amante, a
pesar de que con esta Gltima estuvo 37 afios y engendraron 9 hijos.

La jurisprudencia brasilera viene reconociendo derechos a los amantes.
Considera el profesor y magistrado Pablo Stolze que una unién paralela fugaz, mo-
tivada por la adrenalina o simplemente por la quimica sexual no podria, en princi-
pio, conducir a ningun tipo de tutela juridica®'?, por el contrario, “para que poda-
mos admitir la incidencia de reglas familiaristas a favor del(a) amante, debe estar
suficientemente comprobada, por largo tiempo, una relacion socioafectiva cons-
tante, duradera, traduciendo, innegablemente, una paralela constitucién de nucleo
familiar”@!D, Con esta linea de pensamiento se han construido criterios protecti-
vos a las relaciones paralelas de amor.

Los primeros pasos se dieron aplicandose criterios de Derecho patrimonial,
basicamente derechos reales y obligaciones, a través del pago de una indemniza-
cion en calidad de servicios domésticos o el pago de una pension fijando como re-
ferencia el sueldo minimo vital por el tiempo que dur6 el relacionamiento. Luego se
aplicaron los controversiales casos de division y particion del seguro de vida 'y de
la pension de viudez entre conyuge y amante©@'?. Finalmente, existen criterios que
aplican la distribucion equitativa de los bienes adquiridos durante la triple union.

Esto dltimo ocurri6 recientemente cuando el juez Adolfo Naujorks, de la
4% Vara de Familia de Porto Velho (RO) - Brasil, a fines de 2008 reconocid, en ac-
cion declaratoria de union estable, el triple relacionamiento de un hombre casa-
do que convivia con su esposa y, simultdneamente, con otra mujer. Treinta afos,
tres décadas de convivencia en la que el hombre constituyé un doble hogar, dos

(209) RECURSO EXTRAORDINARIO 397.762-8 BAHfA, la Turna do Supremo Tribunal Federal (STF).

(210) STOLZE GAGLIANO, Pablo. “Direitos da (0) amante —na Teoria e na Pratica (dos Tribunais)-". En:
<http://www.pablostolze.com.br>, p. 8 [30/12/2009]. Del mismo modo se manifiesta Marianna Cha-
ves cuando dice que cuando se trata de familias paralelas, no estamos hablando de relaciones ocasiona-
les o furtivas, pero de fuertes vinculos basados en el afecto, que moralmente aceptables o no, existen.
CHAVES, Marianna. “Familias paralelas”. En: Escritos de Direito das Familias. uma perspectiva lu-
so-brasileira. Coordinado por Maria Berenice Dias e Jorge Duarte Pinheiro, Magister, Porto Alegre,
pp. 39-54, 2008, pp. 44-45.

(211) STOLZE GAGLIANO, Pablo. “Direitos da (o) amante —na Teoria e na Pratica (dos Tribunais)-".
En: <http://www.pablostolze.com.br>, p.10 [30/12/2009].

(212) DIAS, Maria Berenice. Ob. cit., p. 51.




LAS FAMILIAS - CONCEPTOS PRELIMINARES

patrimonios e hijos con ambas mujeres. A la fecha de la sentencia, las partes: ma-
rido, mujer y compariera estaban separados. El magistrado fall6 la particion de los
bienes adquiridos durante la doble relacién en tres partes iguales, es decir 33,33%
para cada uno: entre él, ella 'y la otra. Este caso, sin precedentes, implanta la nue-
va institucion juridica denominada triagdo, un neologismo que reconoce juridi-
camente la division de los bienes en tres partes iguales, algo asi como una “‘tri-
vision” para nosotros (es porque los portugueses tienen la palabra meagdo que
es dividir por la mitad, en dos partes).

El fundamento del fallo se sustentd en la teoria del poliamorismo, desarro-
llado por la psicologia moderna, al reconocer el relacionamiento triangular, que
viene a ser la coexistencia de dos o mas relaciones afectivas paralelas en las que
las personas se aceptan mutuamente®'),

Conocer desde dentro la sociedad, sin darle remilgos, es tarea de todos.

No es materia de justificar los escarceos amorosos, devaneos, flirteos o affai-
res. Se trata de reflexionar las relaciones afectivas dobles, duraderas y constan-
tes. La permanencia y continuidad, que generan estados como fuentes de las rela-
ciones personales, son la clave para que el Derecho repiense estos casos otorgan-
do un tratamiento, prestandole una importancia y regulando efectos legales en las
relaciones amatorias.

20.5.11. Familia eudemonista

El fin altimo del hombre es la felicidad. La anhela y encuentra en la familia
como un vehiculo efectivo para lograr su fin individual. Se sustenta en el amor,
deseo, libertad dejando de lado el formulismo, injerencia, reglas y demas.

La felicidad no tiene corsé, es parte del aire que respiramos, solo basta
encontrarla.

La persona solo busca en la familia la felicidad. Este término viene de eudai-
monia palabra griega (e0dopovio) compuesta de “eu” bueno y “daimon” divini-
dad menor, hado. Significa la plenitud de ser, es una palabra griega clasica tradu-
cida cominmente como “felicidad”.

Para Aristoteles el fin que persigue el hombre es la eudaimonia, vale decir, la
felicidad, a través de la cual logra la plenitud de ser. El problema viene dado en
determinar qué se entendera por felicidad (Etica a Nicomaco, s. IV a.C) existien-
do cuatro (4) formas de encontrarla con riquezas, honores, fama o placer.

(213) Triplicidad de relacionamento amoroso, com partilha dos bens entre um homem, a esposa e a concubina.
En: <http://www.ibdfam.org.br> (19/11/2008) Fonte. Espago Vital [Acceso 19/11/2008].
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Esta teoria nos dice que la felicidad se encuentra en y a través de la familia.
De acuerdo con el pensamiento de Fachin®¥, debajo de las relaciones de afec-
to, solidaridad y cooperacion se proclama el disefio eudemonista de la familia: no
es mas el individuo que existe para la familia y el matrimonio, pero la familia y
el matrimonio existen para su desarrollo personal, en cumplimiento de su aspira-
cion a la felicidad.

20.5.12.Familia socioafectiva

Considera L6bo®'> que la familia es siempre socioafectiva en razén de ser un
grupo social considerado base de la sociedad y unidad de la convivencia afectiva.
En ella priman los lazos afectivos y solidarios entre los miembros que la compo-
nen. Bien reconoce Rodrigo da Cunha Pereira®'® al decir que una de las grandes
conquistas del Derecho familiar brasilero es haber elevado a categoria juridica el
afecto dandose especial importancia el compromiso que asume la persona res-
pecto de otro (por ejemplo, la paternidad socioafectiva sustentada en la posesion
de estado termina siendo mas fuerte que la paternidad bioldgica). La afectividad,
como categoria juridica, resulta de la transeficacia de parte de los hechos sicoso-
ciales que la convierte en un hecho juridico, generador de efectos juridicos®'?.

La proteccion de los nifios es asumida sin reparos, sin necesidad de que exis-
ta vinculo juridico o biologico. Es suficiente el compromiso.

Desde los afios 70, la desbiologizacion de la paternidad ya estaba ventilada
en la legislacion brasilefia. Jodo Baptista Villela, fue el precursor. En su opinion,
la paternidad per se no seria un hecho de la naturaleza, sino un hecho cultural y
“ser padre o madre no esta tanto en el hecho de generar, cuanto en la circunstan-
cia de amar y servir’@'® La familia no se limita a la sangre sino que significa el
crecimiento, la experiencia, la madurez y el envejecimiento juntos. Madre y pa-
dre, o si es por eleccion y libertad personal, o simplemente no lo es. La familia
debe ser concebida como opcidn y ejercicio, y no gracias o fatalidad, que puede
conducir a un feliz acercamiento entre los que tienen y necesitan dar y aquellos
que no hany carecen recibir@!,

La paternidad sociafetiva se basa en la posesion de la condicion de hijo que
se traduce en la clasica trinidad: nomen, tractatus y fama. Por lo tanto, para que

(214) FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia. Elementos criticos a luz do novo cédigo civil brasileiro. 22 ed.,
Renovar, Rio de Janeiro, 2003, pp. 31-32.

(215) LOBO, Paulo. Ob. cit., p. 14.

(216) CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. “Familias ensambladas y parentalidad socioafectiva”. En: Dialogo con
la Jurisprudencia. N° 114, afio 13, Gaceta Juridica, Lima, marzo de 2008, p. 23.

(217) LOBO, Paulo. Ob. cit., p. 14.

(218) VILLELA, Jodo Baptista. “Desbiologizac¢do da paternidade”. En: Sep. da Revista de Direito da Univer-
sidade Federal de Minas Gerais. ano XXVII, n. 21, Belo Horizonte, Maio, pp. 400-419, 1979, p. 409.

(219) Ibidem, pp. 415-417.
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exista la posesion de estado, en esta logica, es necesario que el nifio lleve el ape-
[lido de la familia, sea tratado como un hijo y que su condicion sea reconocida por
la sociedad. Presentar el universo de los hechos, la posesion de estado de hijo, se
une a la finalidad de traer al mundo juridico una verdad social®?,

La familia es una entidad socioafectiva que contiene el deber de afecto y coo-
peracion, lo que se resume en un compromiso de solidaridad en el que los propios
miembros de la familia delinean las condiciones para el cabal desenvolvimiento e
integracion de la persona en su seno, consagrando el valor dignidad.

20.5.13.Familia geriatrica
Es aquella conformada por personas de la tercera edad.

La finalidad de este tipo de familia es evitar la soledad, ayudandose de forma
integral y reciproca. Los adultos mayores tienen mas tiempo de vida y experien-
cia para la crianza. Prestan servicios de asistencia en el cuidado de nifios y resul-
tan siendo muy importantes para fortalecer los lazos tradicionales de la familia.

Los adultos mayores o las personas de la tercera edad tienen todo el dere-
cho de constituir familia a través de sus distintas modalidades. El matrimonio de
personas de edad avanzada deberia ser facilitado, restarle requisitos y formas, sin
que ello perjudique a aquellos contrayentes que adolezcan de alguna incapacidad
o falta de discernimiento. Nuestro CC contempla en el articulo 268 la figura del
matrimonio in articulo mortis, que no genera efectos civiles por la incapacidad
del contrayente, ademas el articulo 826 limita la sucesion del viudo(a) cuando el
conyuge muere de la enfermedad que tenia al momento de la celebracion, salvo
gue se pruebe la unién de hecho.

El legislador brasilefio (CC, 1641, II), arbitrariamente, determina como régi-
men obligatorio de bienes lo de la separacion total en el caso de matrimonio cuan-
do uno o ambos de los contrayentes son de edad avanzada, como si después de
60 afos, las personas pierdan toda su racionalidad. Se trata de un retraso en ma-
teria de libertad individual.

Asimismo, debe viabilizarse la adopcién de personas mayores, es decir, que
estos sean los adoptados por personas mas jovenes, los adoptantes, de manera
gue pueda facilitarse una familia a aquellos ancianos abandonados. Adopto a un
mayor como mi padre, mi abuelo o mi bisabuelo segun la diferencia cronoldgica
de edad. O quiz4, més sencillo, formalizar las denominadas familias acogedoras.

(220) Cfr. FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagio e paternidade presumida. Fabris, Porto Alegre,
1992, p. 157.
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20.5.14.Familia de solteros

La felicidad no solo se alcanza con la dualidad. Es posible ser feliz en sole-
dad, sin nadie al costado, que comprometa una relacién. El autoamor es compar-
tirnos solo con nuestro Yo. Llamada familia unipersonal o single®?? esta represen-
tada por individuos que prefieren vivir solos, solteros por conviccion, célibes por
decision, viudos, divorciados o separados que deciden no volverse a unir.

Solo ellos, nadie mas.

La convivencia no es su opcion, menos el matrimonio, el celibato representa
la realizacion de estos individuos. Las normas deben reconocer plenamente esta
situacion no solo de manera tangencial sino amplia y plena. El Codigo Civil re-
conoce el derecho de los solteros a beneficiarse de relaciones familiares, tales son
los casos de:

- Adopcion. Si el adoptante es casado concurre el asentimiento de su conyuge,
es decir, permite la adopcion unipersonal, de un soltero o de aquel que care-
ce de vinculo marital (377-3), nadie puede ser adoptado por mas de una per-
sona, a no ser por los conyuges (382). Concordado con el Codigo Procesal ci-
vil, que en el proceso de adopcion de mayores de edad advierte la facultad de
adoptar de los solteros (articulo 782.1) al sefialar como requisito de admisi-
bilidad de la demanda de adopcion, la “Copia certificada de su partida de na-
cimiento y de matrimonio, si es casado”. Asimismo, el Cadigo de los Nifios
y Adolescentes que regula el proceso de adopcion de menores en estado de
abandono faculta, en el articulo 128, en via de excepcion iniciar accion judi-
cial de adopcidn ante el juez especializado, inclusive sin que medie declara-
cion de estado de abandono del nifio o del adolescente, (sin precisar la con-
dicion de casado), en los siguientes casos: b) El que posea vinculo de paren-
tesco hasta el cuarto grado de consanguinidad (primos hermanos) o segundo
de afinidad (cufiados) con el nifio o adolescente pasible de adopcion; y ¢) El
que ha prohijado o convivido con el nifio o el adolescente por adoptar, duran-
te un periodo no menor de dos afos.

- Patrimonio familiar. Los solteros pueden constituir patrimonio familiar, en ra-
z6n de que el padre o la madre que haya enviudado o se haya divorciado pue-
den hacerlo sobre sus bienes propios; el padre o madre solteros sobre bienes
de su propiedad y cualquier persona dentro de los limites en que pueda donar
o disponer libremente en testamento (articulo 493, incisos 3,4 y 5, respecti-
vamente). Asimismo, cuando se menciona que los beneficiarios del patrimo-
nio familiar pueden ser no solo los cényuges, los hijos y otros descendien-
tes menores o incapaces, los padres y otros ascendientes que se encuentren

(221) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de familia. Belo Hori-
zonte, Ed. Del Rey, 2005, p. 163. VVéase también en DIAS, Maria Berenice. Ob. cit., p. 38 y ss.
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en estado de necesidad y los hermanos menores o incapaces del constituyen-
te (articulo 495).

Se puede presentar el caso de parejas que deciden no casarse ni tener hijos
siendo su Unica mision la busqueda de mejores oportunidades sociales, mayor li-
bertad, su propio desarrollo, sin mediar compromiso con terceros.

En Brasil®®? el Superior Tribunal de Justicia public6 la Simula 364 con
el siguiente tenor: El concepto de inembargable del bien de familia comprende
también a los inmuebles que pertenecen a personas solteras, separadas y viudas.
Generalmente se entiende como entidad familiar el grupo formado por matrimo-
nio, con o sin hijos. Sin embargo, puede ocurrir que alguien cambie su estado ci-
vil o preferir el celibato y viva sola en su inmueble. Esta situacion no implica la
pérdida de la cualidad de persona humana integrada a la comunidad familiar. Se
trata de reconocer a la familia unipersonal en resguardo a su sagrado derecho a la
morada. La persona, sola 0 acompafiada, requiere de una proteccion por parte del
Estado protegiéndose su casa habitacion. Entonces, deberiamos hablar que puede
ser objeto de patrimonio familiar la casa habitacion —eliminando el adjetivo de la
familia (489-1)—, ademas cabria la necesidad de facultar a constituirlo a cualquier
persona dentro de los limites en que pueda donar o disponer libremente en testa-
mento (493-5, dejandose sin efecto los incisos anteriores).

El estado civil de solteria va en progresion, por lo que se requerira una ma-
yor consideracion de las normas del Derecho a fin de poder crear vinculos fami-
liares. Es preciso pensar en un Derecho familiar para solteros en el que se consi-
deraran reglas especiales para la adopcion, flexibilidad en las reglas del concu-
binato, entre otros. Lo que si mereceria un analisis es como juega el afecto exis-
tiendo una sola persona.

20.5.15.Familias comunitarias

Son agrupaciones de personas (adultos y nifios) que se integran sin llegar a
tener vinculos de parentesco desenvolviéndose con los mismos fines de la fami-
lia, en otros tiempos se dio en el caso de los hippies.

20.5.16.Familias virtuales

Los medios de comunicacion (midia) permiten la interaccion de los miem-
bros de una familia de una manera distinta®?. Antes, la dificultad para comuni-
carse era algo comun. Una familia podia estar descomunicada de alguno de sus
miembros por meses. Esto, hay, resulta inconcebible. En nuestros dias la comu-
nicacion ha cambiado los habitos de la familia. Es mas facil comunicarse con los

(222) DE OLIVEIRA, Euclides. Bem de familia abrange imével de pessoa solteira. En: <http://www.ibdfam.
org.br>[Acceso, 20/10/2008].
(223) Vide SEREJO, Lourival. “Familia virtual”. En: Boletim IBDFAM, janeiro/fevereiro, 2009, p. 9.
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hijos y estos con los padres a través de la tecnologia que tenemos al alcance de la
mano. Los propios conyuges mantienen comunicaciones mas fluidas, y hasta mas
intensa, por medio telefénico o por el chat, determinante influencia de la media
en la familia (familia y medios). Los regimenes de visitas consagran las llamadas
telefdnicas o las conversiones por medios informaticos. Una familia distante en
lo fisico pero comunicada. Sin calor humano pero informada.

Las redes sociales como el Facebook, MySpace y Hi5 generan entornos mul-
tiples en los usuarios vinculandolos con otras personas con quienes generan vincu-
los afectivos sin siquiera conocerse fisicamente.

20.5.17.Familias transnacionales

Aquellas que se dan por diversos motivos en el orden de la rotatividad del
trabajo de los progenitores, los hijos mudan de paises, de costumbres, de educa-
cion, es una especie de familia cosmopolita. Esta se ha redimensionada por aque-
llos casos de los secuestros de los hijos.

21. Comentarios finales

Estos tipos de familias no son excluyentes, es decir, pueden conformarse fa-
milias integradas con otras, ejemplos de ello son las familias matrimonial, nuclear,
paralela; Familia homoafectiva, extramatrimonial, eudomonista, familia anaparen-
tal, comunitaria y socioafectiva.

Esta nueva taxonomia de la familia humana permite identificar los cambios
producidos, teniendo en cuenta elementos para recomponer nuestra teoriay como
debemos responder frente ellos. Desde ya evitando las normas rigidas y, mas bien,
tendiendo a planteamientos claros y coherentes. Un sector de la doctrina argenti-
na@? sostiene que una familia es digna de proteccidn y promocion por parte del
Estado cuando resulta posible comprobar la existencia de un vinculo afectivo per-
durable que disefia un proyecto biografico conjunto en los aspectos materiales y
afectivos. Considerando en su desarrollo que existe familia en los siguientes casos:

- Dos personas de distinto sexo unidas en matrimonio civil con o sin hijos.

- Dos personas de distinto sexo unidas en matrimonio religioso con o sin hijos.
- Dos personas de distinto sexo que conviven con o sin hijos.

- Dos personas de igual sexo unidas que conviven con o sin hijos.

- Dos o mas parientes consanguineos o afines, convivan o no.

- El progenitor que vive solo con sus hijos tras haberse separado o divorciado.

(224) DOMINGUEZ, Andrés Gil, FAMA, Maria V. y HERRERA, Marisa. Derecho constitucional de familia.
Tomo |, Ediar, Buenos Aires, 2006, p. 76.
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- El progenitor y sus hijos con los que no convive tras haberse separado o
divorciado.

- Lamadre que criay educa sola a su hijo no reconocido.

- Dos personas divorciadas que conviven con los hijos del matrimonio anterior
de uno 0 ambos.

La familia, no cabe duda afirmarlo, es plural, igualitaria, democratica, inclu-
siva netamente humana (a mas no poder); no es solo matrimonial, casamentaria y
nuclear. Los vinculos de familia han tramontado lo biologico y afin para afincar-
se en la socioafectividad. Los conyuges tienen igualdad en el tratamiento legal y
los hijos participan en las decisiones del hogar y del destino de sus vidas (filiar-
quia) mereciendo una proteccion adicional (puerocentrismo). Estas formas de fa-
milias presentadas no solo encuentran un sustento en el matrimonio o en el pa-
rentesco sino, fundamentalmente, en las personas unidas por vinculos afectivos
0 materiales. No cabe hablar de familias de primera o de segunda clase, debemos
descartar las clasificaciones de la denominadas familias funcionales y disfuncio-
nales. La familia y sus fines es Unica, son los intereses de los hombres en sus con-
formacion lo que varia.

Las estadisticas locales nos lo demuestran cuando se identifican en el Perti
la composicion de familias unipersonales, nucleares, extendidas, compuestas y
sin nacleo las que en gran medida son consecuencia de la transculturizacion y los
procesos migratorios:

TIPOS DE HOGAR 1997-2001
(porcentajes)

Tipos de hogar 1997 1998 1999 2000 2001 a/
Total 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0
Unipersonales 6.4 6.0 5.7 6.9 8.0
Nucleares 60.0 59.9 57.9 57.1 58.3
Extendidos 25.0 26.3 26.8 26.2 25.0
Compuestos 4.2 3.3 5.1 4.2 4.0
Sin nlcleo 4.4. 45 45 5.6 4.7

al. Las cifras del afio 2001 no son estrictamente comparables con las serie 1997 - 2000, debido a los cambios
metodoldgicos en los siguientes puntos: i) ampliacion de la muestra 18,824 hogares, en los dos afios ante-
riores la muestra era de 4,000 hogares; ii) incorporacion de un nuevo marco muestral basado en el precenso
de 1999, anteriormente la referencia era el censo de Poblacion y Vivienda de 1993, iii) correccion de las
no-respuestas para Lima Metropolitana con base en informacién socioeconémica de empresas de estudio de
mercado.

FUENTE: INEI - Encuesta nacional de Hogares - IV Trimestre, 1997-2001.

Esta es la realidad, no es producto de la ficcion, por lo tanto debemos tender
a su reconocimiento a efectos de ofrecer justicia y tratar de responder eficiente-
mente las siguientes preguntas: ;Qué es familia?, ;qué puede ser familia? y ;qué
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no es familia? Lo cierto es que la familia de antes era otra. La Iglesia, la escuela,
la calle, el mercado la han desplazado totalmente®>.

La familia nace de multiples formas pero su acabamiento no es claro pues los
lazos generados se van alargando y amalgamando en nuevas y variadas relacio-
nes. ElI matrimonio no es el Gnico acto que crea familia, ni el divorcio acaba con
ella. La familia trasciende a las decisiones y situaciones planteadas por la volun-
tad del hombre.
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|. DERECHO DE LAS FAMILIAS

1. Generalidades

A criterio de Emilio Valverde®® la familia —asociacion espontanea y natural
en la que dentro de la misma convivencia cumplen los fines de la vida material y
espiritual- “constituye la célula primigenia, irreductible y fecunda expresion de

(226) VALVERDE, Emilio. El Derecho de familia en el Codigo Civil peruano. Imprenta del Ministerio de
Guerra, Lima, 1942, p. 7.
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la sociabilidad humana”. Continua el profesor sanmarquino sustentando que “es
sobre ella que se elabora y afirma en Gltimo término la vida y el desenvolvimien-
to de la Nacion y del Estado, cuya conservacion y prosperidad estan vinculadas a
la sana y vigorosa constitucion de esa primera unidad social”, entendida como el
primer principio de la vida social, el primer cuerpo social del Estado y la Nacion.

Segln Clemente de Diego®@?” la familia es otra de las instituciones que origi-
nariamente no pertenece al Derecho; este no hace mas que regularla. No fue con-
cebida por el Derecho para satisfacer los intereses del hombre. Es él, y nadie méas
que él, quien la crea con base en sus propias exigencias. Surge de forma espon-
tanea de los propios usos y necesidades humanas. Se va consolidando en razén
de que las personas requieren vincularse, socializarse, integrarse en comunidad a
fin de satisfacer intereses y lograr objetivos comunes. Surge con anterioridad al
Derecho, es un prius, cuando la normativa la toma en cuenta y la regula siendo
su consecuencia esa realidad humana y social presente®?®, Para algunos, la fami-
lia es una institucién natural mientras que, para otros, es una institucién cultural.
Es un fenémeno fundado en datos bioldgicos, sicoldgicos y socioldgicos regula-
dos por el Derecho®?”,

La familia no fue creada por el Derecho ni pertenece originariamente a é139,
La Unica funcion del lus es regularla y, de alguna manera, estructurar sus relacio-
nes a fin de permitir la interaccion de las personas en paz y armonia en el nticleo
social. Dice Maria Berenice Dias®*" que la familia es un agrupamiento informal, de
formacidén espontanea en el medio social cuya estructuracion se da en el Derecho.
La familia no fue creada para el hombre, es este quien naturalmente la forma.

La familia estuvo, esta y estara siempre mas alla del Derecho, por sobre enci-
ma de él. Esto no implica una limitacién a su trascendencia juridica, solo recono-
cer que la familia sobrepasa el aspecto normativo y se posa en el aspecto existen-
cial del individuo. No es rigida. El afecto y la felicidad como ingredientes fami-
liares no aceptan moldes, ni parametros legales, en todo caso al existir estos son
desbordados por las relaciones intra y extrafamiliares.

Segtin Jemolo@? la familia no puede reducirse a una construccion juridica;
dice que la institucion estd mas cerca del corazon que de la razén. Para el autor,

(227) DE DIEGO, Clemente. Instituciones de Derecho Civil espafiol. Artes Graficas Julio San Martin, Madrid,
1959, p. 434.

(228) SANCHEZ CALERO, Francisco Javier [et 4l.]. Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones,
3%edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 31.

(229) VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Volumen 6, 22 edicion, Atlas, Sao Paulo, 2002, p. 23.

(230) DE DIEGO, Clemente. Ob. cit., p. 434.

(231) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 42 edicion revisada, actualizada y ampliada,
Ed. Revista Dos Tribunais, S&o Paulo, 2007, p. 27.

(232) JEMOLO, Arturo Carlo. “La familia e in Diritto”. En: Pagine sparse di Diritto e Storigrafia. Giuffre,
Mil&o, 1957, p. 222 y ss.
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es un instituto prejuridico cuya esencia no puede ser abarcada por la ley. Por ser
parte de los dominios de los valores inmateriales, la familia siempre parece ser una
isla que el mar del Derecho puede tocar pero, solamente, tocar. Con este discurso
—que es citado en varias obras italianas— el Jemolo sostiene la esencia meta juri-
dica de la familia, institucion metaforicamente identificada como “una roca en la

ola”, “cuyo granito que forma su base pertenece al mundo de los afectos, los ins-
tintos primarios, la moral, la religion y no al mundo de la ley” 3%,

Notese, sin embargo, que esta posicién no niega la naturaleza juridica del
Derecho de familia. El autor italiano, por ejemplo, solo acepta una regulacion legal
menos eficaz que la que se ocupa de otras modalidades. Como Duarte Pinheiro@*?
dice, la Isla de Jemolo no deja de ser tocada por el mar del Derecho.

Regular juridicamente a la familia no deja de tener especial importancia
para el Derecho tomando en consideracion su especial categoria y porque, como
adelantamos, determina una estructura social mediante la cual a sus integran-
tes, respetando los valores en ella inculcados, les resulte de facil comprension su
compromiso para con la sociedad a través de sus roles familiares. Padres, hijos,
parientes y allegados se retinen en torno a ella con base en el afecto, respeto, amor
y comprension lo que permite al Derecho tratarla como una unidad social por
excelencia, la maxima representatividad del Derecho a la integridad social antes,
inclusive, que la propia la sociedad.

2. Definicion

Llambias considera que el “Derecho de familia rige la organizacion de la so-
ciedad primaria en que el hombre nace y se desenvuelve”®, Para Rodrigues “las
reglas del Derecho de familia afectan al individuo dentro de aquel grupo social,
relativamente pequefio, en el que nace, crece y se desenvuelve, disciplinando sus
relaciones de orden personal y patrimonial”®®, A decir de Maria Helena Diniz, el
“Derecho de familia es el conjunto de normas que regulan la celebracién del ca-
samiento, su validez y los efectos que de él resultan, las relaciones personales y
econdmicas de la sociedad conyugal, la disolucion de esta, la unién estable, las re-
laciones entre padres e hijo, el vinculo de parentesco y los institutos complemen-
tarios de la tutela y curatela”®¥”. Con un criterio amplio Belluscio®® manifiesta

(233) idem.

(234) DUARTE PINHEIRO, Jorge. O direito da familia contemporaneo. 22 edicion, AAFDL, Lisboa, 2009, p.
40.

(235) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de Derecho Civil. Parte General. Tomo 1, 212 edicion, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2007, p. 42.

(236) RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Direito de familia. 27 edicion actualizada por Francisco José Cahali,
volumen 6, Saravia, Sao Paulo, 2002, p. 4.

(237) DINIZ, Maria Helena. Curso de Derecho Civil brasileiro. 172 edicion actualizada, vol. 5, Saraiva, S&o
Paulo, 2002, p. 7.

(238) BELLUSCIO, Augusto César. Nociones de Derecho de familia. Tomo I, Bibliografica Omeba, Buenos
Aires, 1967, p. 23.
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que el Derecho de familia es el conjunto de normas juridicas que regulan las
relaciones familiares.

El Derecho de familia es aquella rama del Derecho que se encarga de
normar las relaciones existentes entre aquellas personas que se encuentran unidas
por medio de vinculos sanguineos, de afinidad, afectivos o creados por ley. Esta
representado por el conjunto de normas multidisciplinarias que regulan la socie-
dad conyugal, la sociedad paterno-filial y las instituciones de amparo familiar.
Expone Azpiri® que la razon de ser de estas normas juridicas es la regulacion de
las relaciones que tienen sustento en la union intersexual y en la filiacion. Como
un todo en la vida del hombre, la familia se relaciona con el Derecho al cumplir
una mision de integracion natural en la existencia del hombre. EI Derecho es la
Familia, como las autopistas de vientos que permiten volar a las aves, siendo es-
tas cada uno de los miembros de la familia.

Dice Paulo Lobo®* que el Derecho de familia es el conjunto de reglas que
disciplinan los derechos personales y patrimoniales de las relaciones de familia.
Para Venosa®? el Derecho de familia es la rama del Derecho Civil con caracte-
risticas peculiares e integrado por un conjunto de normas que regulan las relacio-
nes juridicas familiares, orientado por elevados intereses morales y el bienestar
social. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®*? dicen que es necesario
hacer hincapié en un concepto mas contemporaneo y plural del Derecho de fami-
lia, junto con la evolucién de la propia familia. Para estos profesores brasilefios
el Derecho de familia “es un conjunto de normas-principios y normas-reglas ju-
ridicas que regulan las relaciones derivadas del vinculo afectivo, incluso sin ma-
trimonio, destinados a promover la personalidad humana, a través de los efectos
personales, patrimoniales y asistenciales”®+.

El profesor Moacir Pena Jr. conceptualiza el Derecho de familia como la rama
del Derecho que gestiona las relaciones de afecto y las consecuencias patrimonia-
les, estableciendo un proceso de repersonalizacion de estas relaciones a través de
un ordenamiento ético y juridico que se aplica a todas las personas relacionadas
por los diferentes tipos de representaciones sociales de la familia, el parentesco y
el vinculo asistencial®%. Actualmente, y dada su dimension, el Derecho de fami-
lia no es una rama exclusiva del Derecho Privado ni del Derecho Civil. Merece
una variada atencion juridica comenzando por el Derecho constitucional que re-
conoce de los principios que la inspiran; el Codigo Civil que regula directamente

(239) AZPIRI, Jorge. Derecho de familia. 12 edicion, 12 reimp., Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 34.

(240) LOBO, Paulo. Ob. cit., p. 17.

(241) VENOSA, Silvio de Salvo. Ob. cit., p. 23.

(242) FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 22 edicion, rev., ampl., e
atual., Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 13.

(243) idem.

(244) PENA JR., Moacir César. Direito das pessoas e das familias. Doutrina e jurisprudéncia. Saraiva, S&o
Paulo, 2008, p. 3.

100




DERECHOS DE LAS FAMILIAS

las relaciones familiares; el Codigo de menores que desarrolla técnicamente el
aspecto tutelar y de resguardo de aquellos integrantes que, por cuestiones de edad,
ameritan un cuidado especial; el Cédigo Penal que sanciona los delitos contra la
familia, los matrimonios ilegales, los delitos contra el estado civil, los atentados
contra la patria potestad y la omision de asistencia familiar; asi también el Codigo
procesal regula procesos tipicos de las relaciones familiares.

A decir de Maria Berenice Dias®*?, y compartiendo con ella, decimos que el
Derecho de familia se relaciona con la vida de las personas, sus sentimientos, en
fin con el alma del ser humano.

3. Denominacion

Esta rama del Derecho merece distintas denominaciones siendo la tenden-
cia actual reconocer a la familia en sus diversas de formas y variedades, dejan-
do de lado las denominaciones univocas con la cual se le identifico. Es tendencia
actual referirse al Derecho de las entidades familiares, Derecho de las estructuras
familiares, Derecho de las familias®*®, Derecho de las relaciones familiares, fami-
lias y Derecho en un entendido méas democratico, amplio, variado sin prejuicios,
preconceptos o tendencias discriminatorias.

Estas denominaciones van de la singularidad a la pluralidad, del aspecto es-
tatista al institucional.

En el Derecho comparado, por citar casos, el proyecto de Codigo Civil
argentino (Diputados 2000) no se refiere al Derecho de familia, sino que lo de-
nomina “De las relaciones de familia” (Libro Tercero). Otros Codigos ni la de-
nominan, simplemente la tratan dentro de la parte de Personas (Baja California,
Bélgica, Colombia, Chile, Ecuador, Espafia, Francia, Lusiana, México, Puerto Rico,
Reptiblica Dominicana, Uruguay, Venezuela y Vietnam). De forma poco mas ge-
nérica, De los derechos personales en las relaciones familiares (Argentina), De las
personas y de los derechos personales en las relaciones de familia (Paraguay), De
las personas y de la familia (Guatemala, Italia y Nicaragua). De forma mas pre-
cisa, La Familia (Québec); Derecho de familia (Alemania, Brasil, Portugal, Peru,
Suiza) y, finalmente, Relativies (Japon).

4. Naturaleza juridica

Hay un gran debate sobre la naturaleza juridica del Derecho de familia. ;Sera
un Derecho Publico, Privado, mixto o social? ; Hay un predominio del Estado o de
los individuos? ; El Estado puede interferir en las relaciones de afecto? Y si puede,
(Con qué intensidad? En Derecho de familia, hay tres lineas principales de pen-
samiento sobre esta cuestion, a saber:

(245) DIAS, Maria Berenice. Ob. cit., p. 29.
(246) Ibidem, p. 28.
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4.1. Derecho Privado

Como en toda relacion juridica en la familia prima la libertad de la persona.
La autodeterminacion es una regla insoslayable en este tipo Derecho a través del
cual se crean, regulan, modifican o extinguen sus instituciones.

El matrimonio, reconocimiento y adopcion sientan su origen en la voluntad de
las partes como actos juridicos familiares. EI Derecho de familia esta compuesto
de derechos personales que son arraigadamente privados. A pesar de que el indi-
vidualismo liberal fomente la patrimonializacion y contractualizacién®*” de la fa-
milia debemos tener claramente establecido que la realizacion de la persona y su
dignidad se realiza en un ambiente familiar no existiendo nada mas privado que
la vida familiar®®, que la familia en si, su ubicacion en el Derecho Privado y ba-
sicamente en el Derecho Civil®* se justifica por dichas consideraciones.

Segun Cristiano Chaves de Farias y Nelson Rosenvald®?, a pesar de la disi-
dencia doctrinal, es necesario reconocer el marco de la relacion del Derecho de fa-
milia principalmente en el &mbito del Derecho Privado, porque es la méas privada
de todas las relaciones que pueden establecerse dentro de la ciencia juridica. Por
otra parte, uno no puede imaginar una relacion juridica mas privada que esta.
Complementan los profesores que, por supuesto, la relacion de familia respecta a
intereses particulares por lo que se incluye en la estructura del Derecho Civil, ya
que el interés presente se refiere esencialmente a la persona humana. Precisamente,
por esta razon, las relaciones familiares tienen un caracter muy privado, disefiado
para la proteccion del ser, en sus muchos intereses morales y materiales.

De acuerdo con la idea de Rolf Madaleno®" el Derecho de familia se refie-
re al conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones familiares, integra
una parte del Derecho Civil y, por lo tanto, es conforme con el Derecho Privado.
Complementa el profesor que, aunque el Derecho de familia, en realidad, conten-
ga preceptos de orden publico no se identifica con el Derecho Publico. Considera
que la doctrina, casi universalmente, reconoce el caracter privado del Derecho de
familia sobre todo cuando la ciencia familistica defiende la igualdad del ejercicio

(247) La tension se ha desarrollado en el Derecho de familia que refleja el debate entre quienes propugnan el
individualismo y aquellos cuyas preocupaciones son el bien social y econémico de la sociedad. El Derecho
de familia parece encontrarse en la disyuntiva entre la ejecucion de los contratos negociados privados y la
imposicion de derechos y obligaciones legales establecidas por la ley. Cuando la ejecucion de contratos
privados alivia los gastos del Estado, son mas propensos a ser ejecutados. Hay, por supuesto, areas de
Derecho familiar donde los contratos privados seran siempre inadecuados. Un ejemplo evidente es en las
cuestiones que se refieren a las necesidades de los nifios (WELSTEAD Mary; EDWARDS Susan. Family
Law. Oxford University Press, New York, 2006, p. 2).

(248) LOBO, Paulo. Ob. cit., pp. 25 y 26.

(249) BELLUSCIO, Augusto César. Ob. cit., 1967, p. 25.

(250) FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Ob. cit., p. 15.

(251) MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 3* edicion rev., atual. e ampl., Forense, Rio de Janeiro,
2009, pp. 9y 10.
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de derecho y busca dar mayor libertad y autonomia a los participantes de las rela-
ciones juridicas de la familia, como ha ocurrido con los nuevos logros de la igual-
dad de género, en el ambito de la filiacion, en los nuevos modelos de formacion
de la familia, en la posibilidad mas liberal de disposicién de los bienes, la posibi-
lidad del cambio del régimen de bienes durante el matrimonio y ahora, en Brasil
-y también en Perl-, con las separaciones y divorcios administrativos, llevados
a cabo por escritura publica.

El jurista portugués Goncalves de Proenca®? dice que, considerada como la
principal caracteristica del Derecho Publico, el hecho que sus disposiciones tie-
nen por objeto regular las relaciones juridicas, donde interviene un sujeto dotado
de ius imperii resulta dificil integrar el Derecho de familia al Derecho Publico.
Complementa el profesor que existen normas de Derecho Pablico con especial im-
portancia en Derecho de familia tales como las normas que regulan el registro ci-
vil que, si bien no no son suficientes, impregnan de “publicismo” a este Derecho.

Dentro de esta corriente ubicamos a The role of self-determination in the mo-
dernisation of family law que se presenta como una teoria que viene adquiriendo
mayor peso y una buena cantidad de adeptos. Otra teoria existente dentro de esta
corriente, sobre todo en la docrina anglosajona, es la Privatisation of family law.
Para los que se unen a esta idea, esta tiende a la privatizacién de la vida familiar,
con una ley que la regula cada vez menos. Un ejemplo de la retirada del interven-
cionismo es el estimulo del Estado para las parejas a recurrir a la mediacion en lu-
gar de los tribunales y abogados para resolver los casos de divorcio, las cuestio-
nes patrimoniales o los desacuerdos en cuanto a los hijos?,

También existe una corriente que defiende la idea de considerar el Derecho de
la familia como un microsistema juridico que, a causa de sus caracteristicas espe-
cificas, debe tener un tratamiento juridico autonomo, un Codigo o Diploma apar-
te del Cédigo Civil®%, En este sentido, camind el Instituto Brasilefio de Derecho
de Familia (IBDFAM) al preparar el Estatuto das Familias (Proyecto de Ley
N°2285/2007) que se encuentra en tramite en el Congreso Nacional de Brasil.

4.2. Derecho Publico

La relaciones familiares se caracterizan por la total dependencia del Estado
lo que se ve reflejado en el ius cogens, imperatividad y orden publico que identi-
fican a sus normas, siendo la interpretacion de esta restrictiva, limitada la autono-
mia de la voluntad y sus derechos total y absolutamente indisponibles.

(252) PROENCA, José Jodo Gongalves de. Direito da familia. 32 edicion, Universidade Lusiada Editora,
Lisboa, 2004, p. 43.

(253) Sobre esta cuestion de la privatizacion del Derecho de familia. Cfr. HERRING, Jonathan. Family Law,
43 edicion, Pearson, Harlow, 2009, pp. 22-24.

(254) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 5% edicion revisada, actualizada y ampliada,
Ed. Revista Dos Tribunais, Séo Paulo, 2009, p. 35.
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La subordinacidn, jerarquia y obediencia son componentes insoslayables de
las relaciones juridicos familiares considerando que estos vinculos se establecen
con base en la autoridad, poderes y jerarquia. El criterio que utiliza Rojina Villegas
es que “el estado de sujecion juridica que constituye el género proximo (...) es
inherente a todo deber juridico y consiste en la subordinacion que desde el punto
de vista del Derecho guarda un sujeto que se denomina obligado frente a otro su-
jeto llamado pretensor”@s9,

Segun Guilherme Calmon Nogueira da Gama®® el sector de la doctrina que
aboga por el tratamiento del Derecho de familia en el Derecho Publico se basa
en dos argumentos: a) el Derecho de familia no se limita a proteger a las perso-
nas sino también a la sociedad y al Estado; b) el hecho que el Derecho de fami-
lia se caracteriza por un niumero significativo de normas de orden publico. Existe
una especial referencia al poder, al cumplimiento del deber impuesto y a la salva-
guarda del interés familiar.

4.3. Derecho mixto

Paulo Dourado de Gusmao®? tiene al Derecho de la familia como un Derecho
mixto porque es el Derecho que, sin una preponderancia del interés social, como
lo hay en publico, al menos existe una mezcla de intereses publico, social y pri-
vado. Por lo tanto, conceptualiza el Derecho de familia como el Derecho de los
individuos que, inspirados por el interés social, regulan las relaciones juridicas
que surgen de la familia.

Segin Moacir Pena Jr.®%®, el Derecho de familia es, sin la menor duda, un
derecho especial de caracter social sujeto a los cambios constantes de la familia y
que, a pesar de que aborda las relaciones de afecto, de asuntos intimos relaciona-
dos con el individuo humano, se ve obligado a permitir la aplicacion de las nor-
mas publicas en practicamente todas las actividades de la familia. Afiade que es
un Derecho estrictamente personal, intransferible, irrevocable y sus normas, en la
mayoria de los casos, son cogentes o de orden publico.

Guillermo Borda®? considera que la clésica division entre el Derecho Pablico
y Privado debe ser sustituida por una clasificacion tripartita que dé cabida como

(255) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo |, 182 edicién, Ed. Porriia, México,
1982, p. 236.

(256) Es importante destacar que el autor ofrece solo los argumentos de la corriente en cuestion. EI mismo esta
afiliado al grupo doctrinario que califica el Derecho de familia como una rama del Derecho Privado. GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada a
luz da lei n. 11.698/08: familia, crianga, adolescente e idoso, Atlas, Sdo Paulo, 2008, pp. 47-51.

(257) GUSMAO, Paulo Dourado de. Dicionario de direito de familia. 3* edicion, Ed. Forense, Rio de Janeiro,
2006, p. 210 .

(258) PENA JR., Moacir César. Ob. cit., pp. 4y 5.

(259) BORDA, Guillermo A. Manual de Derecho de familia. 122 edicion, Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires,
2002, p. 7.
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categoria intermedia pero independiente al Derecho de familia. Esta teoria se sus-
tenta en que en las relaciones familiares existe libertad pero sujeta a las disposicio-
nes normativas. La voluntad debe respetar una forma siendo esta la que constitu-
ye las relaciones familiares. La autonomia del sujeto sirve para configurar el acto
juridico familiar luego este se regird con base en el mandato de la ley.

Consideramos que esta posicion es la mas aceptable tomando en cuenta que
si bien la voluntad esté limitada no puede ser dejada de lado, en todo caso pue-
de decirse que su campo de accidn es reducido pero no subordinado. El interés
de la familia se superpone al interés individual pero debe evitarse el intervencio-
nismo estatal en la familia incentivandose cada vez la privatizacion de las rela-
ciones familiares.

El redimensionamiento del papel de la familia en la sociedad actual nos lle-
va a un retorno a lo privado que puede ser apreciado, claramente, en la L. 29227
que regula el divorcio administrativo y notarial pero lo estatal no pierde vigencia,
tal como se aprecia de la dacion de la L. 28457, que regula el proceso de filiacion
judicial de paternidad extramatrimonial dictando normas para resolver este deli-
cado problema social.

5. Objeto

La esenciay razén de ser de este Derecho es el grupo social reducido a su mi-
nima expresion: la familia, considerandola en forma integral, en su totalidad, sin
menosprecios ni seleccionismos.

Es decir, trata a la familia como el conjunto de personas cuya union esta fun-
damentada en vinculos afectivos, sanguineos o legales. Esta rama del Derecho tie-
ne como principal objeto de su estudio las constelaciones normativas que tipifi-
can los elementos e instituciones en los que se desarrollan las relaciones persona-
les de indole familiar, a decir de Méndez Costa y D" Antonio®?,

La nueva tipologia y variedad de las entidades familiares ocasiona cada vez
mayores problemas para la identificacioén del objeto pero su contenido viene adap-
tandose del grupo al individuo, de la colectividad a cada persona que la compone
a fin de satisfacer intereses en beneficio comun.

Como bien se sefiala en la doctrina de Portugal es clara la incertidumbre so-
bre el objeto del Derecho de familia tras el abandono de una vision que fue pura-
mente formal. Se sugiere que el objeto esta mas alla de las relaciones familiares
y parafamiliares (uniones no matrimoniales) incluyendo la llamada proteccion de
los nifios, adolescentes y ancianos. Dada la integracion clara de las relaciones fa-
miliares dentro del Derecho de familia indica que es razonable para incluir en la

(260) MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de familia. Tomo I, Rubinzal-
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001, p. 39.
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misma rama del derecho las medidas destinadas a superar la falta o insuficiencia
funcionales de esas relaciones®V.

6. Importancia

Rizzardo®% considera acertadamente que estamos ante una rama del Derecho
de mayor incidencia practica y aplicabilidad, envolviendo a la generalidad de per-
sonas y es que, de una forma u otra, todos procedemos de una familia y vivimos,
casi siempre, en un conjunto familiar. No solo basta decir que nacemos y mori-
mos en una familia, sino que, por el contrario, la integramos y permanecemos
en ellas antes y después de los mencionados sucesos, del nacimiento y la muerte
como hechos juridicos. Cierto es, entonces, que somos concebidos y nuestra me-
moria trasciende en una familia de ahi que se considere el Derecho con el cual se
encuentran mas compenetrados y mas acostumbrados los hombres. La normativa
de la familia es por demas significativa y trascendental tomando en cuenta que, a
través de ella, se regula a la célula basica de la sociedad. Se da forma legal al gru-
po primario de la sociedad obteniendo un tratamiento social adecuado. Pero la ley
en estos ambitos se torna imperfecta por ser incapaz de interiorizarse en el alma
de la familia, de acercarse, siquiera, a entender la pasion, es insuficiente en razéon
que debajo de las sabanas el Derecho es impracticable.

Sin embargo, al menos en nuestro medio, el Derecho de familia fue objeto de
un desprecio por parte de los civilistas, lo miraron por encima del hombro, ningu-
neandolo, aludiendo que es un Derecho que plantea solo problemas domésticos,
de alcoba. Se desdefi6 su importancia. EI Derecho de familia era considerado nada
mas que una isla perdida en el mar del Derecho Civil. Su especialidad quedo para
unos cuantos que solo la practicaron en las aulas, considerando que su ventila-
miento en los estrados judiciales no encuentra la verdadera relacion teoria-praxis.
Los trapos sucios se lavan en la casa. Y es que la realidad de la familia se estrella
con la casuistica judicial y esta no encuentra en las normas de familia una solu-
cion efectiva. EI magistrado, tras su desbordado y empapelado escritorio, termina
resolviendo problemas sin tener la mas minima idea de su origen. De Trazegnies,
con inmejorable verdad y haciendo alarde de ingenio, nos dice que “muchas ve-
ces sentimos que solicitar la intervencion del Derecho en un problema familiar es
como invitar a un elefante a entrar dentro de una tienda de porcelana”@®¥, existien-
do otros medios de control social como la escuela, el sicologo, la Iglesia.

El Derecho de familia tiene una patente importancia social que puede ser con-
firmada por la existencia y dominacion de las normas de orden publico. La familia

(261) PINHEIRO, Jorge Duarte. Ob. cit., pp. 38 y 39.

(262) RIZZARDO, Arnaldo, Direito de familia. 2* edigdo, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 1.

(263) DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. “La familia, ;jun espejismo juridico? Reflexiones sobre la
funcién comprobativo-constitutiva del Derecho”. En: La familia en el Derecho peruano, Libro Homenaje
a Héctor Cornejo Chavez, Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 1990, p. 42.
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ni su Derecho estan en declive si es que tomamos en cuenta la relevancia que re-
presentan en el contexto de la sociedad y del Estado.

Explicada la importancia del estudio del Derecho de familia resulta preciso
presentar un nuevo eje para su comprension, el cual debe estar de acuerdo con la
post modernidad y en sintonia con los ideales de la coherencia de la vida humana.
Latransicion de la familia como unidad econdmica a un consolidado humano plas-
mado de comprension y afecto que promueva el desarrollo de la personalidad de
sus miembros ha de traer consigo la afirmacion de una nueva caracteristica, aho-
ra basada en la ética y la solidaridad. Y esta nueva delimitacién muestra un espa-
cio privilegiado para que los seres humanos se complementen y se completen,

7. Contenido
El Derecho de familia es un enrevesado conglomerado de relaciones juridicas.

Bien dice Zannoni®@® que las relaciones juridicas que la existencia de la fa-
milia establece entre las personas constituye el ambito propio del Derecho de fa-
milia. Caio Mario da Silva Pereira®® concreta las relaciones familiares en tres
ambitos relaciones personales, patrimoniales y asistenciales. Monteiro®¢? consi-
dera que este Derecho disciplina la organizacion de la familia.

Las relaciones juridicas derivadas de la familia las tenemos en versiones sim-
ples, compuestas, individuales, multilaterales.

- Relaciones personales, entre padres e hijos (filiacion), entre conyuges (ma-
trimonio), entre convivientes (union estable), entre tutor y pupilo (tutela) y
curador con curado (curatela).

- Relaciones patrimoniales, régimen econdémico del matrimonio (articulo 295),
tratamiento patrimonial derivado de las uniones estables (articulo 323), dere-
cho de habitacion (articulos 323 y 731), gananciales (articulos 323, 730) de-
rechos sucesorios (articulos 724 y 822), alimentos (articulos 472 y ss.), pa-
trimonio familiar (articulo 488).

- Relaciones de familia, las dos tipicas instituciones del Derecho de familia son
el matrimonio y la filiacién. El matrimonio configura familia por excelencia
y la filiacion por especialidad. Todo lo demas se deriva de ellos. Surgen, tam-
bién, las relaciones de la union estable que cada vez tienen mayor trascenden-
cia legal.

(264) Cfr. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 22 edicion rev. ampl. e
atual, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 27.

(265) ZANNONI, Eduardo A. Derecho de familia. Tomo 1, 32 edicion, Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 45.

(266) PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil. Vol. V, 14* edigdo. Forense, Rio de Janeiro,
2004, p. 33.

(267) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 2. Direito de familia, 36 edicion
actualizada por Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto, Saraiva, Sdo Paulo, 2001, pp. 3y 5.

107




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

- Relaciones cuasi familiares, derivadas del aspecto de cuidado y atencion ha-
cia los sujetos de derechos débiles dentro de la familia entre las que tene-
mos a la tutela (dirigida a los menores) y la curatela (a los mayores incapa-
ces). Ambas instituciones derivan de la incapacidad, figura perteneciente al
Derecho de las personas, de ahi que se discuta su denominacion y ubicacién
en el Libro de familia.

Puede decirse que en las Gltimas décadas ha habido un progreso significativo
en esta cuestion. Podemos poner ejemplos claros de la doctrina brasilefia que di-
vide el Derecho de familia en tres grupos:

- Derecho matrimonial, con respecto a las relaciones conyugales formadas y
existentes por razon del matrimonio;

- Derechos parental, sector del Derecho de familia con facultades relativas a
las relaciones de parentesco y de afinidad;

- Derecho asistencial, regula las relaciones que sustituyen las relaciones fami-
liares (tutela y curatela).

Sobre el tema, refuerza Guilherme Calmon Nogueira da Gama®®*®, que en re-
lacion con el primer grupo era corriente la idea que solo el matrimonio habilita-
ba el establecimiento y mantenimiento de las familias juridicas fuera de las rela-
ciones de parentesco Yy, por lo tanto, todas las otras uniones estaban reguladas en
otras zonas, como el Derecho obligacional.

Maria Helena Diniz®% considera de forma esquematica que el contenido del
Derecho de familia es el Derecho matrimonial, Derecho convivencial, Derecho
parental y Derecho asistencial.

Existe una discrepancia en el pensamiento de Pontes de Miranda y esto de-
pende de la obra a consultarse. Por ejemplo, si revisamos el Tratado de Direito
Privado®™ el Derecho de familia esta dividido en tres (3) titulos: Derecho matri-
monial (existencia y validez, disolucion, eficacia), Derecho parental (parentesco y
filiacion) y Derecho protectivo (patria potestad, adopcion, alimentos, tutela, cura-
tela, ausencia). Pero, si revisamos Tratado de Direito de familia®’? encontraremos
una division bipartita del Derecho de familia: el estudio de la sociedad conyugal
y el estudio de la sociedad parental (en este Gltimo grupo entraban los institutos
de la tutela, la guarda y la ausencia) . Esta discrepancia que hemos encontrado no

(268) GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia. Guarda
compartilhada a luz da lei n. 11.698/08. Familia, crianca, adolescente e idoso. Atlas, Sao Paulo, 2008, p. 39.

(269) DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 172 edicion actualizada, vol. 5, Saraiva,
Séo Paulo, 2002, pp. 7y 8.

(270) Cfr. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 1% edicion, Tomo VII, Bookseller, Campinas,
Séo Paulo, 2000, p. 227.

(271) Cfr. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de familia. Vol. I. Direito matrimonial, actualizado por
Vilson Rodrigues Alves, Bookseller, Campinas, 2001, p. 75.
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se debe al autor sino, por el contrario, a quienes se han encargado de actualizar y
ordenar su vastisima obra cientifica.

Segun Carlos Alberto Bittar® el Derecho de familia se proyecta en cinco (5)
planos: 1. El matrimonio y sus efectos (Derecho matrimonial), 2. La disolucion
de la sociedad y del vinculo conyugal (con la proteccion de las personas y los hi-
jos), 3. La disciplina de las relaciones de parentesco (Derecho parental), 4. La re-
gulacion de la union estable, 5. La regulacion de los institutos complementarios
de asistencia (Derecho asistencial).

Paulo L6bo®™ considera que el Derecho de familia brasilero abarca las si-
guientes materias:

Derecho de las enti-
dades familiares

Derecho parental

Derecho patrimonial
familia

Derecho tutelar

Considerando al ma-
trimonio y los demas
arreglos familiares, sin
discriminacion.

Relativo a las situacio-
nes y relaciones juri-
dicas de paternidad,
maternidad, filiacion y
parentesco.

Referido a los regi-
menes de bienes entre
conyuges y comparfie-
ros, derecho alimenta-
rio, administraciéon de

Tratando la guarda, tu-
telay curatela.

bienes de los hijos y el
bien de familia.

A contrario sensu, Guilherme Calmon Nogueira da Gama®™ presenta una
nueva division que es una evolucién de la divisidn tripartita tradicional:

- Derecho matrimonial y convivencial, incluye las relaciones juridicas derivadas
de las entidades familiares consistentes en el matrimonio y el compafierismo;

- Derecho parental, con respecto a las relaciones juridicas basadas en el paren-
tesco y afinidad, incluidas las de paternidad, maternidad y filiacion; también
la nocion de las familias monoparentales;

- Derecho asistencial, en relacion con los institutos de la tutela, curatela y cus-
todia (cuando no ejercida por los padres).

Existe una discusion en las aulas respecto si el aspecto tutelar deberia ser par-
te del Derecho de familia o seria mejor tratarlo dentro del Derecho personas por
ser derivados de situaciones de incapacidad de los sujetos. Los débiles juridicos,
como los menores de edad y personas con discapacidad que no pueden valerse por
si mismas —sujetos de derechos especiales—, requieren de un tratamiento organico
y uniforme dada su incapacidad de forma tal que se establezcan los medios de res-
guardo. Latutelay la curatela, a decir de Orlando Gomes®@’, no son instituciones

(272) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., pp. 3y 4.

(273) LOBO, Paulo. Ob. cit., p. 18.

(274) GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Ob. cit., pp. 40 y 41.

(275) GOMES, Orlando. Direito de familia. 14* edicién, Forense, Rio de Janeiro, 2001, p. 1.
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propias del Derecho de familia, no son relaciones familiares propiamente dichas;
mas por su finalidad, conexion histérica y configuracion se conservan en el cam-
po de Derecho de familia como institutos complementarios de proteccién de los
incapaces, siendo propias del derecho de las personas por ser una consecuencia de
la incapacidad de los sujetos. En este sentido, lo menciona Pontes de Miranda®®.

Puede considerarse un contenido general y un contenido especial del Derecho
de familia:

Contenido general

Derecho matrimonial

Derecho parental

Derecho asistencial

Consagra las relaciones perso-
nales y patrimoniales entre los
conyuges, la teoria de la cele-
bracion, derechos y deberes co-

Trata la diversidad de relacio-
nes entre los parientes con su
variedad de grados, lineas y
ramas.

Estudia las instituciones de
amparo familiar como la patria
potestad, alimentos, tutela, cu-
ratela, consejo de familia y el

munes, teoria del decaimiento
y de la disolucién.

patrimonio familiar.

Contenido especial

Personales Grupales Parentales | Patrimoniales Asistenciales
- Relacion juridi- |- Matrimonio |- Parentesco | Régimen econd- |- Alimentos
ca familiar Uni6n estable |- Filiacion | Mico del matri-| . patria potestad

monio y la unién

- Derechos subje-
estable

tivos familiares

- Patrimonio familiar
- Consejo de familia
- Tutela

- Curatela

8. Sujetos del Derecho de familia

Bien precisa Rojina Villegas que “en el Derecho de familia los sujetos que in-
tervienen son personas fisicas”@. Unica y exclusivamente son sujetos de la fa-
milia el hombre, el ser humano, la persona por su capacidad volitiva. Todo sujeto
de Derecho es un sujeto de voluntad, no hay sujeto mas que alli donde hay volun-
tad®™. El entorno y contenido de esta institucion esta conformado por conductas
y responsabilidades Unica y exclusivamente humanas.

Dependiendo de las relaciones familiares, y dada su multiplicidad de formas,
la familia tiene toda una variedad de actores tales como los conyuges, concubi-
nos, padres, hijos, parientes, tutores, curadores e incapaces. Frente a todos ellos

(276) MIRANDA, Pontes de. Tratado de Derecho Privado. V. 7, p. 171. Cit. DIAS, Maria Berenice. Manual
de Direito das familias. 42 edicion. Ob. cit., p. 29.

(277) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo |, 182 edicién, Ed. Porriia, México,
1982, p. 228.

(278) DUGUIT, Ledn. Las transformaciones del Derecho. Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1975, p. 197.
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se colocan los terceros ajenos a las relaciones directas de familia que, teniendo re-
laciones afectivas, son parte de su estructura. Tal es el caso de los allegados, que
componen una generalidad como: los terceros o, una especialidad como: los ve-
cinos. Los primeros, se sustentan en estrechas relaciones, los segundos llegan a
criar y cuidar a los hijos de otros.

De forma tradicional se considera como sujetos en el Derecho de familia a
aquellas personas unidas por vinculos naturales o juridicos, conyugales o de pa-
rentesco’. Para Bittar®*® los actores en el escenario del Derecho de familia son
el marido y la mujer, los convivientes estables, el padre o la madre (separados o
divorciados), los hijos, los parientes, los tutores, los curadores y los asistidos, va-
les decir, las personas fisicas que se entrelazan por medio de vinculos resultantes
de las relaciones expuestas, asimismo el Estado y las entidades especializadas, pu-
blicas o privadas, realizan también relaciones en el plano asistencial.

Por nuestra parte diriamos que los sujetos en el Derecho de familia son to-
das aquellas personas que gozan de vinculos familiares en los que el afecto de-
termina su afianzamiento y entroncamiento en el grupo familiar. Lo fundamen-
tal en las relaciones de familia es el afecto. El amor y la sexualidad se presentan
como los vasos coadyuvantes que integran y compenetran a sus actores principa-
les, el hombre y la mujer pero, mas alla de las relaciones generatrices de los con-
yuges, tenemos una variedad de personas que componen sus relaciones contan-
do con diferentes roles y funciones que entrelazan los vinculos juridicos de esta
compleja institucion.

SUJETOS DEL DERECHO DE FAMILIA

PrZ%?st u- Conyugales|Convivenciales| Paterno-Filiales Parentales
Esposos | Marido Convivientes Matrimonial Chozno Hermano
Mujer Concubinos Extramatrimonial g Trastatarabuelo| [Tio
Adoptivo -2 | Tatarabuelo Sobrino
Alimentista § Bisabuelo = [Primo
2 , (%} ©
£ |Péstumo <|Abuelo =
: , <
@ [Superpdstumo &
=1 i ©
| Afin P Nieto s
Civil 5|Bisnieto ©
g Tataranieto
§ Trastataranieto
a
Chozno

(279) BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2* edicion, Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 2006, p. 1.
(280) Ibidem, p. 12.
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Podemos referir que existen los denominados sujetos preconyugales, conyu-
gales, convivenciales, filiales y sujetos parentales.

8.1. Sujetos preconyugales

Son los esposos, prometidos, promitentes, novios o desposados. Véase que
en el Antiguo Testamento los esponsales eran un estado civil, conjuntamente con
el de soltero y casado.

Quienes se comprometen en matrimonio lo formalizan a través del acto pro-
tocolar de la peticion de mano, noviazgo, desposorio, juridicamente denominado
esponsales. Antiguamente, el padre del novio solicitaba la autorizacién al padre
de la novia para el casamiento de su hija, iniciandose las negociaciones y arreglos
para la futura boda (dote, fecha y lugar).

Los esponsales es una figura que, si bien no contiene propiamente una rela-
cion juridica familiar, busca de forma directa resguardar la futura conformacion
del matrimonio para lo cual dos personas celebran un pacto preconyugal, una pro-
mesa reciproca del matrimonio que no genera obligacion de contraerlo, pero cuya
ruptura injustificada tiene consecuencias juridicas de orden patrimonial y moral.
Su fin es cautelar los perjuicios que pueden originarse como consecuencia del in-
cumplimiento de la promesa matrimonial debiéndose reparar los dafios causados,
asi como el destino de los bienes donados por razéon del matrimonio (donacion
propter nupcias).

A pesar de la presencia de la institucion de los esponsales es de recordar que
en asuntos de matrimonio tiene la ley especial interés en que el consentimiento
de los contrayentes sea libre, en la medida de lo posible, hasta la celebracién del
matrimonio, el matrimonio debe ser libre (matrimonia debent esse libera, marria-
ges ought to be free).

8.2. Sujetos conyugales

Marido y Mujer. Desposados, lat. despomsatus, de (deducir), sponsatus (pro-
meter). Epoux como dirian los franceses.

Conyuge (Del lat. coniux, -uigis) o consorte (aquel que es participe y compa-
fiera con otra u otras en la misma suerte). La palabra conyuge contiene el prefi-
jo con (accion conjunta) y la raiz iugum (yugo) que significa sencillamente “uni-
dos por un yugo”. Su pronunciacion correcta en conyuje. Conyungir es unir@h,
mejor sonaria conyugar. Marido y mujer se encuentran conyungidos o conyugados.
Estan unidos. Marido y mujer son casi una persona, una carne? y una sangre.

(281) Nuevo diccionario de la lengua castellana, ultima edicion integrada, muy rectificada y mejorada, La
Academia Espafiola, Paris, Libreria de Don Vicente Salva, 1847. En: <http://www.book.google.com>,
(06/10/09)

(282) Génesis 2:21-24; Mateo 19. 3-19.
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Vir et uxor sunt quasiunica persona, quasi caro una et sanguis unus. Tanto el tér-
mino conyuge como consorte son términos neutros que expresan localidad tanto
del marido como de la mujer, de alli su matiz més democratico. Como ha sefiala-
do el profesor portugués Guilherme de Oliveira, ambos conyuges estan sujetos al
mismo proceso de renacimiento de la subjetividad caracteristico de las sociedades
modernas. Cada miembro de la pareja busca en la comunion de la vida un mayor
logro y una mayor satisfaccion personal que pueda. Cada individuo lleva a cabo
sus estrategias que se orientan cada vez mas por el amor, el afecto, la intimidad de
lavida de los dos, “que se convirtié en la nueva esperanza, una nueva religion” @,

En esta relacion prima la sexualidad, conjugando —entre el hombre y la mu-
jer—, su calidad de sujetos de derecho conyugal con la de sujetos del deseo®@®¥,
como menciona Rodrigo da Cunha Pereira. EI matrimonio, para la teoria de la
sexualidad juridica, implica el ejercicio licito de los genitales y, en ese sentido,
los conyuges se deben fidelidad. Las relaciones conyugales determinan compro-
misos legales y morales en la pareja que debe respetarse bajo la consagracién del
acto juridico familiar al cual estan subordinados, sea por el matrimonio o, tam-
bién, la union estable. En este tipo de relacién existe una equiparidad entre quie-
nes la componen habiéndose descartado la potestad marital, la obediencia de la
mujer casada, el derecho del marido de instruir a su mujer en sus buenos compor-
tamientos, casos estos ultimos que van de la mano con el tratamiento sui géneris
que tuvo, primigeneamente, la mujer@s,

Hoy, con el matrimonio homoafectivo tenemos a marido y marida, mujer y
mujero.

8.3. Sujetos convivenciales
Conviviente, compafieros, concubinos, amasio.

La uniodn estable, antes conocida como unién de hecho o concubinato. Implica
la relacion que existe entre dos sujetos unidos con finalidades semejantes a la del
matrimonio, siendo su fin el establecimiento de una familia. Este tipo de relacio-
nes familiares interpersonales mereci6 un desprecio ab initio, se dejo de lado a
aquellos que vivian en contubernio.

(283) OLIVEIRA, Guilherme de. “Transformacdes no direito da familia”. En: Comemoragdes dos 35 anos do
Cédigo Civil e dos 25 anos da reforma de 77. \ol. 1. Direito da familia e das sucessdes. Coimbra Editora,
pp. 763-779, Coimbra, 2004, p. 764.

(284) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A sexualidade vista pelos tribunais. 22 edicion, Ed. Del Rey, Belo Horizonte,
2001, p. 28.

(285) LEON BARANDIARAN, José. “El status juridico de la mujer pretérita y contemporaneamente”. En:
Tratado de Derecho Civil. Tomo I, WG Editor, Lima, 1991, p. 327. MENDEZ COSTA, Maria Josefa.
“Perfiles juridicos de la mujer en el Codigo de Vélez Sarsfield”. En: Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield.
Tomo |, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordova, Argentina, 2000, p. 465.
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En su version femenina el término conviviente tiene méas sinbnimos pero con
contenidos peyorativos, como son: concubina, amancebada, odalisca, barragana
(solo para la mujer dado que su masculino, barragan significa hombre libre), fu-
lana, mantenida y cortesana.

Los convivientes son aquella pareja, hombre y mujer, que a pesar de no con-
tar con un impedimento matrimonial no estan casados pero comparten una vida
en comun (union estable propia). Los concubinos, son aquellos que hacen vida de
casados pero debido a su impedimento matrimonial no pueden formalizar su re-
lacion (unién estable impropia). Se puede clasificar esas relaciones en concubi-
natos puros (la pareja no conoce el impedimento) o impuros (la pareja conoce el
impedimento). Quedan excluidos de aquellos las uniones sexuales esporadicas.

Cabe recordar que en Brasil, a partir de 1988 el compafierismo y el concubi-
nato ya no son sinénimos. Con el advenimiento de la Constitucion Federal de 1988
la unién estable pasa a ser una relacion paramatrimonial aprobada por el Estado
que genera efectos juridicos antes inexistentes o escasos. El concepto de concu-
binato se aplica actualmente a las parejas que no pueden casarse. En otras pala-
bras, la terminologia “concubinato” se mantuvo solo para caracterizar las relacio-
nes no eventuales, entre el hombre y la mujer, impedidos de ingresar a los vincu-
los sagrados del matrimonio.

8.4. Sujetos paterno-filiales

Padre e hijo son parientes consanguineos en linea recta del primer grado; as-
cendente, el padre, y descendente, el hijo. La relacion juridica entre estos suje-
tos surge de la filiacion, la cual puede ser matrimonial, extramatrimonial o legal
(adopcion), de alli las denominaciones que se otorgue a los hijos. En Portugal, la
filiacion se divide en bioldgica o juridica. Los juristas portugueses Pereira Coelho
e Guilherme de Oliveira han sefalado que la distincion entre la filiacion bioldgica
y juridica no es mas que una aplicacion de la diferencia conocida entre el hecho 'y
el Derecho. La maternidad y la paternidad fueran consideradas siempre como he-
chos bioldgicos que son reconocidos por el sistema legal para darles efectos juri-
dicos®?®, Incluso hoy en dia en Portugal, a la par con los avances en las técnicas
de reproduccidn asistida y la consagracidn —en otros paises, como Brasil, de la so-
cioafectividad— existe una primacia de la verdad biol6gica.

Existen casos especiales como:

- Hijo alimentista, conocidos en Chile como hijos ilegitimos no reconocidos
solemnemente, en Puerto Rico, hijos de crianza y en Francia, action a fins
de subsides a la accion correspondiente. Se trata de una institucion que esta

(286) COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da Familia/ com a colaboragdo
de Rui Moura Ramos, vol. 11, Direito da Filiagdo. Tomo I, Estabelecimento da Filiagdo; Adopcao, Coimbra
Editora, Coimbra, 2006, p. 23.
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consagrada en el Derecho familiar nacional y es tipica de los sistemas cerra-
dos de paternidad que, basados en situaciones de hecho taxativas y de valora-
cioén subjetiva, no consideran todas las posibilidades en las que se puede atri-
buir una paternidad. El hijo alimentista es aquel que sin ser propiamente hijo
tiene derecho a una pensién alimenticia de aquel que tuvo relaciones sexua-
les con su madre durante la época de la concepcidn. Este derecho le corres-
ponde hasta los dieciocho afios o hasta que cese su incapacidad fisica o0 men-
tal sino puede proveer a su subsistencia (articulo 415). Mas que hijo se tra-
ta de un simple acreedor alimentario, de un alimentista legal sin vinculo san-
guineo. En este sentido, no irroga derechos filiales al carecerse de status fa-
miliae, no correspondiéndole derechos hereditarios, ni derecho al nombre.

Hijo y padre afin denominacion otorgada a nivel nacional por la Sentencia
del Tribunal Constitucional®?” que reconoce derechos al hijastro, es decir, la
trascendencia de la relacion juridica entre el padrastro e hijastro. En Brasil
existe una ley que permite al hijastro adoptar el nombre de la madrastra o pa-
drastro (Ley 11.924/2007)**. La doctrina brasilefia viene debatiendo la po-
sibilidad de establecer derechos y obligaciones entre el padre o madre afin
y el hijo afin, tales como la custodia, visitas y alimentos®*?. Por su parte, en
Argentina ya esta en el proceso de aprobacion un proyecto de ley (S-1299/08)
para regular la situacion de las familias ensambladas, a traer algunos cambios
en el Codigo Civil de ese pais.

Hijo civil es aquel cuya filiacion se ha establecido como consecuencia de una
técnica de reproduccién humana asistida y se encuentra sustentado en la vo-
luntad procreacional, en el deseo de ser padre; voluntad y el afecto que son

(287)

(288)

(289)

Exp. N°09332-PA/TC (30/11/2007) “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 cada uno o todos los integrantes de este nuevo ntcleo 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
institucion 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”.

Sobre la cuestion del nombre, véase OLIVEIRA, Euclides de. “Com afim e com afeto fiz meu nome
predileto - Parentesco por afinidade gera afeto e direito ao nome do padrasto ou da madrasta”. En: Direito
das familias - Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira/ Maria Berenice Dias
(org.), Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2009, pp. 359-378.

El precursor del estudio de las cuestiones en Brasil fue Waldyr Grisard Filho. El trabajo mas completo
sobre las familias ensambladas y sus consecuencias juridicas es GRISARD FILHO, Waldyr. Familias re-
constituidas. novas uniées depois da separagdo. Sao Paulo. Ed. RT, 2007. Sobre las cuestiones especifi-
cas de la custodia, visitas y alimentos, véase CHAVES, Marianna. “A crianca e o adolescente e o paren-
tesco por afinidade nas familias reconstituidas”. En: Direito das familias - Contributo do IBDFAM em
homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira/ Maria Berenice Dias (org.), Editora Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 2009, pp. 487-499.
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la base de la socioafectividad, fuente de la filiacion derivada de técnicas de
reproduccion asistida.

8.5. Sujetos fraternales

La filiacion genera relaciones directas, de los padres con los hijos y deriva-
das, respecto de los hijos entre si, como hermanos. La primera se denomina rela-
cion paterno-filial y la segunda relacion fraternal.

Los hermanos son aquellas personas emparentadas que comparten los mismos
padres, siendo los hermanos enteros plenos o completos, mientras que aquellos
que los une solo un padre o madre, son medios hermanos (articulos 625 y 826).

Hermanos bilaterales, hermanos enteros, hermanos de doble vinculo, her-
manos carnales o germanos, son los hijos de un mismo padre y una misma ma-
dre. Tienen entre si parentesco de consanguinidad en la linea colateral del segun-
do grado por descender de un tronco comun. Se establece subiendo de uno de los
parientes al tronco comdn y bajando después hasta el otro.

Hermanos unilaterales, medio hermanos, hermanos de vinculo sencillo, her-
manos paternos o consanguineos, hermanos maternos o uterinos, son hijos de un
mismo padre o una misma madre. También tienen una relacion de parentesco con-
sanguineo, sin embargo este es generado por uno de los padres (el padre o la ma-
dre comun).

Ellos comportan dos tipos de relaciones, las paterno-filiales y la fraternales,
es decir entre padres e hijos y entre hermanos, siendo la trascendencia legal limi-
tada la segunda, salvo para el caso de los alimentos (articulo 93 CNA). Los hijos
gue comparten ambos padres son hermanos.

Los hermanos afines, no tienen una relacion de parentesco consanguineo, sin
embargo adquieren un parentesco, similar de hermanos, generado por la unién
matrimonial de un pariente consanguineo del segundo grado de la linea colate-
ral, son los cufiados.

Tienen impedimentos para contraer matrimonio entre (los cufiados) cuando el
matrimonio que produjo la afinidad se disolvid por divorcio y el exconyuge vive.

Subsiste la afinidad en el segundo grado de la linea colateral en caso de di-
vorcio y mientras viva el exconyuge.

8.6. Sujetos parentales
Conforman la familia amplia o general.

Esta familia se integra por vinculos de parentesco en linea recta y en la linea
colateral siendo sus efectos ilimitados para los primeros y de hasta el cuarto grado
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para los segundos; a ellos, también, se unen los parientes afines llegando sus efec-
tos, solo, hasta el segundo grado.

8.7. Sujetos allegados

Es todo lo contrario a los extranos (articulos 460 y 518, 1). Consagra el esta-
blecimiento de la familia anaparental conformada por aquellas personas que sin
vinculo formal se relacionan familiarmente. Estos pueden establecer derechos fa-
miliares respecto de personas avinculadas. Tal es el caso de (i) los allegados, ve-
cinos que crian y cuidan a los hijos de otros o, de (ii) los terceros que se relacio-
nan entre si.

La normativa nacional presenta dos casos en los que presta especial impor-
tancia a este tipo de sujetos:

- Los terceros no parientes, cuando el interés superior del nifio o del adoles-
cente asi lo justifique podran solicitar un régimen de visitas (Codigo de los
Niflos y Adolescentes, articulo 90).

- Esvélida la revelacion de la informacion de un paciente a sus familiares o
allegados con el propésito de beneficiarlo, siempre que este no lo prohiba ex-
presamente (Ley general de salud. L. 26842. Articulo 25, d).

En Brasil, la nueva ley de custodia compartida (Ley 11.698/08) reformul6 los
articulos 1583 y 1584 del Codigo Civil. Establece que la custodia se conceda a
una tercera personay uno de los requisitos es una relacion afectuosa con el nifio.

8.8. El compadrazgo

También llamado Padrinazgo, Madrinazgo o Ahijadastro. Es la funcion o car-
go espiritual que una persona asume como padrino, madrina o ahijado. Es una for-
ma de parentesco religioso y espiritual.

El padrino (patrinus, derivada del latin pater) o godfather es aquel que se
responsabiliza de las necesidades de otra persona. Tiene un sustento en el cristia-
nismo catélico, y en el sacramento del bautismo. Se genera una especie de paren-
tesco espiritual.

Normalmente recae en un familiar o amigo muy cercano quien a falta de los pa-
dres asume la responsabilidad de la educacion cristiana del bautizado. Este compro-
miso tiene un contenido mas material cuando se dice que por el padrino debe velar
por el bien de su ahijado cuando sus padres no puedan hacerse cargo. Se extiende
también a la Confirmacion y Matrimonio teniendo, en estos casos, como funcion
el aconsejar en aquellos momentos en los que el ahijado o la pareja asi lo requiera.

Como tal no generan vinculos legales y, en todo caso, sus relaciones son ne-
tamente espirituales y de orden religioso. En algunos casos es una institucion de
Derecho consuetudinario, como en las relaciones familiares andinas donde se
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diferencia el bautismo de agua (echar a los malos espiritus), el religioso (asumir
el compromiso con la Iglesia) y el bautismo de pelo - Rotoche (solventar los gas-
tos del nifio con la venta de su cabello el primer afio de su vida).

En Portugal se ha dictado la Ley 103/2009 (11 de setiembre) referida al apa-
drinamiento civil y consta en que una persona o pareja ofrezca proteccion a un
menor sin desvincularlo de su familia consanguinea.

8.9. Personal doméstico

La Ley de proteccion frente a la violencia familiar *” entiende que esta se
produce respecto de quienes habitan en el mismo hogar siempre que no medien
relaciones contractuales o laborales; es decir, respecto del personal doméstico no
se configura este tipo de relaciones. Mas alla de este planteamiento nadie puede
desconocer que la gran mayoria de hogares cuenta con personal, empleadas, do-
mésticas 0, como mejor se le conoce, con trabajadores del hogar®@°?. Son ejemplos
de empleados domésticos, el mayordomo, el cocinero, el jardinero, el chofer, la
criada, el ama de llaves, la nifiera, etc. Su calidad mas que miembros de familia,
incluso las que configuran la situacion de cama adentro, es la de ser trabajadores
con un vinculo laboral especial, sui géneris, que merece un tratamiento de acuer-
do al contenido de sus labores en beneficio de otros a cambio de una retribucioén
econdmica, pago de beneficios sociales y vacaciones. Esta contraprestacion y de-
mas beneficios es justamente lo que legitima al hablar de una relacion contractual
laboral, situacién negada entres los miembros de una familia.

8.10. Solteros

Los solteros son aquellos que habiendo alcanzado la adultez no han celebra-
do matrimonio pudiendo vivir en la casa familiar o en forma independiente, con
hijos o sin ellos. Existe un debate en la doctrina sobre la cuestion de la familia
unipersonal o single en el sentido de si realmente debe ser considerada una fami-
lia. Como ha sefialado Rodrigo da Cunha Pereira®? la caracteristica principal de
los singles no es vivir solos, porgque existen muchas parejas, sin hijos, que viven
cada uno en su casa. La caracteristica principal de estas personas solteras es no
estar atados por el matrimonio.

El Cddigo Civil les reconoce algunos derechos de manera implicita y otros
de forma expresa.

(290) Texto Unico Ordenado de la L. 26260.

(291) L. 27986. “Son trabajadores al servicio del hogar los que efectian labores de aseo, cocina, lavado,
asistencia, cuidado de nifios y demés propias de la conservacion de una residencia o casa-habitacion y
del desenvolvimiento de la vida de un hogar, que no importen lucro o negocio para el empleador o sus
familiares” (articulo 2).

(292) PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de familia, Ed. Del Rey,
Belo Horizonte, 2006, p. 178.

118




DERECHOS DE LAS FAMILIAS

- Elderechode adoptar (377-3 y 382). Esto concordado con el Codigo Procesal
civil, que en el proceso de adopcion de mayores de edad advierte la facultad
de adoptar de los solteros (articulo 782.1) al sefialar como requisito de admi-
sibilidad de la demanda de adopcion, la “Copia certificada de su partida de
nacimiento y de matrimonio, si es casado”. Asimismo, el Codigo de los Nifios
y Adolescentes que regula el proceso de adopcion de menores en estado de
abandono faculta, en el articulo 128, en via de excepcidn iniciar accion judi-
cial de adopcion ante el juez especializado, inclusive sin que medie declara-
cion de estado de abandono del nifio o del adolescente, (sin precisar la con-
dicion de casado), en los siguientes casos: b) El que posea vinculo de paren-
tesco hasta el cuarto grado de consanguinidad (primos hermanos) o segundo
de afinidad (cufiados) con el nifio o adolescente pasible de adopcion; y ¢) El
gue ha prohijado o convivido con el nifio o el adolescente por adoptar, duran-
te un periodo no menor de dos afios.

- Elderecho de constituir patrimonio familiar, la ley prevé expresamente que
pueden constituir patrimonio familiar el padre 0 madre solteros sobre bienes
de su propiedad y cualquier persona dentro de los limites en que pueda do-
nar o disponer libremente en testamento (493—4 y 5). En Brasil, el Superior
Tribunal de Justicia ha reconocido a los solteros como una entidad familiar
para el uso de la proteccion contenida en la Ley 8.009/90 que prevé la inmu-
nidad contra la incautacion de un bien de familia®®.

8.11. Mascotas
La naturaleza juridica de los animales es discutida en el Derecho.

Peter Singer®®, sustentado en el pensamiento utilitarista de Jeremy Bentham,
y por su lado Gary Francione®?, son los maximos referentes en materia de defensa

(293) RESP-CIVIL-IMOVEL-IMPENHORABILIDADE-A Lei 8.009/90, o articulo 1 precisa ser interpretada
consoante o sentido social do texto. Estabelece limitag&o a regra draconiana de o patriménio do devedor
responder por suas obrigacdes patrimoniais.

O incentivo a casa propria busca proteger as pessoas, garantido-lhes o lugar para morar. Familia, no
contexto, significa institui¢do social de pessoas que se agrupam, normalmente por lagos de casamento,
unido estavel, ou descendéncia. Nao se olvidem ainda os ascendentes. Seja o parentesco civil, ou natural.
Compreende ainda a familia substitutiva. Nessa linha, conservada a teleologia da norma, o solteiro deve
receber o mesmo tratamento. Também o celibatario é digno dessa protecédo. E mais. Também o vilvo, ainda
que seus descendentes hajam constituido outras familias, e como, normalmente acontece, passam a residir
em outras casas. “Data venia”, a Lei N° 8.009/90 n&o esta dirigida a nimero de pessoas. Ao contrario-a
pessoa. Solteira, casada, vilva, desquitada, divorciada, pouco importa. O sentido social da norma busca
garantir um teto para cada pessoa. So essa finalidade, “data venia”, pde sobre a mesa a exata extensao da
lei. Caso contrario, sacrificar-se-a a interpretacéo teleologica para prevalecer a insuficiente interpretacao
literal. (STJ, 6* Turma, Resp. 182223/SP, Relator Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, p. 10/05/1999, DJU,
p. 234).

(294) SINGER, Peter. Animal Liberation. 4 New Ethics for our Treatment of Animals. New York Review /
Random House, New York, 1975; Cape, London, 1976; Avon, New York, 1977; Paladin, London, 1977;
Thorsons, London, 1983. Harper Perennial Modern Classics, New York, 2009.

(295) FRANCIONE Gary. Animals, Property and the Law. Philadelphia, Temple University Press, 1995.
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de los derechos de los animales. Combaten el especismo o especieismo (discri-
minacion basada en la diferencia de especie animal) y promueven el veganismo
(descartar toda forma de explotacion y crueldad al reino animal, reverenciando la
vida). Tobias®® considera que los animales son objetos del derecho de propiedad
y no sujetos del derecho, es decir, medios o instrumentos ordenados a la satisfac-
cion de intereses humanos. Para Lorenzetti es basico otorgar un status especial al
protegerse ciertas especies en extincion®?, Comos seres de la naturaleza anima-
dos, a criterio de Benjamin@®®, merecen un status juridico propio, no necesaria-
mente como sujetos, ni como simple res objeto de derecho.

Con un criterio intermedio Domnigo Oslé plantea que los animales no son
nomoforos (portadores de derechos en mérito a la dignidad) pero que pueden y
deben ser considerados una categoria distinta de las cosas en la medida en que no
siendo libres ni responsables no pueden ser juridicamente equiparados a las per-
sonas®® proponiendo, en su linea, un ius tertius, es decir, referirnos a un Animal
Law pero no a un animal rights®®, A esta posicion intermedia —ni uno ni otro—
Jodo Batista Villela la tilda como un tipico caso de tertium non datur (principio
de tercio excluido, toda proposicion es verdadera o falsa, no hay nada intermedio,
en todo caso una de ellas es necesariamente falsa) que no ofrece una solucion efi-
caz y que, por el contrario, resulta indipensable saber qué son juridicamente los
animales para reconocerles una dignidad y garantizarles un tratamiento justo®b.

Bien, pero para nuestra materia cabe presentar a los animales como masco-
tas, como animales domésticos de compafiia integrantes de una familia. ; Qué ho-
gar no tiene un animal? ;Qué familia no tiene como uno mas de sus integrantes a
una mascota a la cual le brinda cuidado, atencion, adiestramiento siendo parte de
un presupuesto especial?

De cada 10 familias 8 tienen un animal al cual se le brinda una estima fami-
liar. La mascota es un miembro de la familia, un hijo mas. Téngase en cuenta que,
por citar un ejemplo de enrolamiento de los animales en la familia, las mascotas
son recomendadas como compafiia para los menores que sufren problemas depre-
sivos generandose una relacion mas que particular.

(296) TOBIAS, Jos¢ W. Derecho de las personas. Instituciones de Derecho Civil. Parte general. 1% edicion,
La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 8.

(297) LORENZETTI, Ricardo Luis. Razonamiento judicial. Fundamentos de Derecho Privado. Coedicion
Instituto de Derecho Privado Latinoamericano y Grijley, Lima, 2006, p. 124.

(298) BENJAMIN, Antonio Hernan. “; Derechos de la naturaleza?”. En: Obligaciones y contrato en los albores
del siglo XXI, Libro homenaje al profesor Doctor Roberto M. Lopez Cabana. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2001, pp. 35y 36.

(299) DOMINGO OSLE, Rafael. Hacia un Derecho global. 3% edicion rev. y aum., Fondo Editorial Universidad
de Lima, Lima, 2009, p. 192.

(300) Ibidem, p. 195.

(301) VILLELA, Jodo Batista. “Bichos. Uma outra revolugéo ¢ possivel”. En: Revista del Rey Juridica. Afio
8, N° 16, Sem. 2006, pp. 12-13, Brasil BH - MG, p. 13.
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Dimitre Braga Soares®% sostiene que dentro de las cuestiones que deben ser
pensadas por los estudiosos del Derecho de familia tenemos:

¢El afecto de los duefios a sus animales es proporcional al afecto reciproco
entre familiares? ;En una accion de separacion, divorcio o disolucion de union es-
table seria admisible fijar la guarda de una mascota? ;La pérdida o muerte de un
animal generaria una indemnizacion por dafio moral? ;En la fijacion de la pen-
sion de alimentos cabria la inclusién de un monto para cubrir las necesidades de
un animal de estimacion familiar? jEs legitima la afirmacion de muchos duefios
que las mascotas son como hijos y, por lo tanto, son parte de la familia?

La humanizacién de los animales, la consagracion de derechos y su recate-
gorizacion dentro de la estructura de los sujetos —llegandosele a denominar sub-
jetos o percosas— llevan a repensar no solo los denominados derechos de los ani-
males sino, también, el rol de las mascotas dentro de las relaciones familares. La
ley insinGa que los animales tienen derecho a ser parte de una familia “Todo can
tiene derecho a la proteccion de la vida, a su integridad fisica que incluye la salud
y la alimentacion que debe brindarle su propietario, tenedor o criador, a fin de que
pueda desarrollarse en un ambiente apropiado, en armonia y sociabilidad con la
comunidad” (el énfasis es nuestro) (articulo 5)©%,

A todo lo expuesto nos preguntariamos:

- ¢Cuales serian las consideraciones legales para negar un régimen de visitas
o la tenencia compartida de una mascota?

- (Cudl seria la via para demandar la manutencion de una mascota (...) obliga-
cion de dar o alimentos?

- En la Declaracion Universal de los Derechos de los Animales se establece
que el animal elegido por el hombre como compafiero no debe ser abandona-
do. Esto podria traducirse en un derecho a la vida o convivencia familiar en
relacién con la familia en que se inserta la mascota.

Las respuestas a cada una de estas u otras preguntas podemos sustentarlas en
el hecho del beneficio o titularidad legal que tienen los animales en ciertos paises,
por ejemplo el ser sujetos de legado, caso del Estado de Nueva York®o?,

(302) BRAGASOARES, Dimitre. “Animais de Estimagdo e Direito de familia”. En: <http://www.ibdfam.org.br>,
(06/08/2009).

(303) D.S.N°006-2002-SA (DOEP., 25/06/2002), Reglamento de la Ley N° 27265 (DOEP., 22/05/2000), Ley
de proteccion a los animales domésticos y a los animales silvestres mantenidos en cautiverio.

(304) En Nueva York, Trouble, un perro maltés, heredé 12 millones de dolares de su duefia Leona Hemsley.
Otro caso, al respecto, es Tinker, un gato callejero que hered6 una gran casa en el norte de Londres y un
fondo de 157 mil dolares dejados por una viuda que lo habia adoptado. Tinker, que tenia unos ocho afios,
se acerco a Margaret Layne (89 afios) poco antes de su fallecimiento en el 2002. El testamento de Layne
menciona que su heredero puede quedarse en la casa de 500 mil ddlares en Harrow hasta que muera. La
viuda no tenia hijos.
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Los animales para los derechos reales son bienes semovientes (del latin se mo-
vens, que se mueve a si mismo, en inglés livestock). Se trataria de un tipo de bien
mueble y esta relacionado exclusivamente con el ganado respecto de los cuales
pueden realizarse transacciones econdémicas (venta, comercializacion reproducti-
va). Pero, las mascotas son algo mas que un animal, no son propiamente un bien
y se integran en comunidades humanas como parte de ellas. ¢ Cudl es la calidad de
una mascota en las relaciones familiares? Entre todas estas, cual es la mas ad hoc:

- Un miembro mas,

- Un bien propio,

- Un bien social o,

- Parte del menaje ordinario del hogar.

8.12. Relacion de los diversos sujetos de derechos de familia

La variedad y multiplicidad de relaciones familiares tratadas en el Codigo
Civil nos permiten identificar una serie de actores cada cual con sus propias res-
ponsabilidades, derechos y obligaciones. Al estar conformada la familia por una
pléyade de intereses no podemos limitar el actuar humano en aquellos sujetos ti-
picos, sino que existen sujetos referentes que permiten la consagracion de los ac-
tos y vinculos en el Derecho de familia. Entre ellos tenemos:
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Cuadro general de los sujetos del Derecho de familia

Institucion Sujetos
Esponsales Esponsales o promitente
Matrimonio Marido y mujer, conyuges o consortes

Impedimentos

Adolescentes

Enfermo cronico, contagioso y trasmisible por herencia o de vicio
Enfermo mental

Sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos
Casado

Parientes

Condenado y procesado

Raptor - raptada

Tutor - pupila

Curador - curada

Viuda

Desaparecido

Invalidez

(A parte de los anteriores)
Impotente

Divorcio

Divorciado

Conyuge inocente, conyuge culpable
Adultero

Enfermo

Homosexual

Condenado

Separado de hecho

Separado convencional

Separacion de cuerpos

Cédnyuges separados judicialmente
Codnyuges no separados judicialmente

Union estable pura

Conviviente, compafiero

Union estable impura | Concubino
Acreedor
Régimen patrimonial | Deudor

Conyuge ausente

Parentesco Pariente o familiar
Paternidad Padre
Hijo
Filiacion Matrimonial, extramatrimonial y alimentista, afin
Péstumo
Afilial Hijo alimentista

Reconocimiento

Reconociente o afiliante y reconocido
Declarante per se no reconociente
Declarante - reconociente

Adopcion

Adoptante y adoptado

Patria potestad

Padre - madre - hijo

Colocacion de familia

Familia sustituta - nifio o adolescente

Régimen de visitas

Visitante y visitado
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Alimentos Alimentante, deudor alimentario y Alimentista, acreedor alimentario

Tutor. Tutor dativo, estatal u oficioso

- Abuelo

- Demas descendientes prefiriéndose al mas proximo al mas remoto.

- El més idbneo, en igualdad de grado. La preferencia la decide el
juez oyendo al consejo de familia.

Pueden excusarse del cargo de tutor :

- Extrafios

- Analfabetos.

- Enfermo crdnico que no puede cumplir los deberes del cargo.

- Los mayores de sesenta afios.

Tutela - Los que no tienen domicilio fijo, por razén de sus actividades.

- Los que habitan lejos del lugar donde ha de ejercerse la tutela.

- Los que tienen mas de cuatro hijos bajo su patria potestad.

- Los que sean o hayan sido tutores o curadores de otra persona.

- Los funcionarios publicos que consideren incompatible con el
ejercicio de la tutela.

Pupilo, nifio, adolescente menor o incapaz

Juez

Ministerio Publico

No pueden ser tutores: deudores, acreedores, enemigos, demandante

0 demandado, quebrados, condenados, destituidos

Curador (legitimo y de curador testamentario o escriturario)

- Cényuge no separado judicialmente

- Padres

- Descendientes

- Abuelos y demas ascendientes

- Hermanos

- Directores de los asilos

Juez

Ministerio Publico

Curado o incapaz

- El prédigo

- Mal gestor

- Ebrio habitual

- Toxicomano

Patrimonio familiar | Constituyente - beneficiado

Consejo de familia Miembros natos

Curatela

9. Objetos del Derecho de familia

Las relaciones familiares no solo se componen con base en sujetos. La familia
tiene un contenido y un continente patrimonial que son utilizados por los sujetos
para satisfacer necesidades. El Derecho de familia establece los derechos, deberes
y obligaciones derivadas de las relaciones juridicas patrimoniales como medidas
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necesarias para la proteccion del patrimonio de todos y cada uno de los miembros
de la familia y de aquellos desaparecidos y de quienes no tienen capacidad®®>.

La estructura del Derecho de familia no puede ser limitada exclusivamen-
te en relaciones personales. Existen en la familia bienes, objetos y todo un patri-
monio que permite establecer una serie de vinculos juridicos especiales que esca-
pan del contenido de los Derechos reales y de la tipica clasificacion de los bienes.

El aspecto patrimonial de la familia ha estado limitado a los regimenes eco-
némicos del matrimonio. En materia de patrimonialidad de las relaciones fami-
liares la regla comdn es tratar temas como los dafios familiares, la responsabili-
dad de los bienes sociales por deudas privadas de los conyuges, las viabilidad de
las tercerias de propiedad ante el embargo de bienes sociales por deudas persona-
les de uno de los conyuges, la validez de los actos de disposicion en la sociedad
de gananciales, la proteccion de la familia y proteccion de los acreedores, el régi-
men concursal de las sociedades conyugales. Temas todos estos interesantes que
tienen como elemento en comun, los objetos del Derecho de familia.

Estos objetos son parte de la familia y del Derecho que la trata. Se encuen-
tran identificados en las relaciones familiares de orden patrimonial, el llamado
Derecho familiar patrimonial, siendo su elemento clave y parte su estructura. La
finalidad de los bienes es la utilidad que los sujetos le encuentran, sirviéndose de
ellos para satisfacer sus requerimientos personales y familiares.

Por ejemplo, en un inmueble tenemos diversidad de bienes. La casa puede
ser un bien propio o social. Dentro de ella hay bienes de cada conyuge o socia-
les, bienes de los hijos y hasta bienes de terceros. Hay menaje ordinario del hogar
gue permite la realizacion de vida diaria y bienes por accesién moral que permi-
ten una mejor utilidad de las cosas.

Los objetos en el Derecho de familia son:

- Bienes propios.- Son aquellos que individualmente pertenecen a uno de los
conyuges. Dentro de estos tipos de bienes tenemos a los muebles de uso per-
sonal cuyo destino econdmico es satisfacer las necesidades de sus propieta-
rios como son los libros, el dinero, las vestimentas, las herramientas de tra-
bajo profesional, entre algunos de ellos.

- Bienes sociales.- Aquellos que pertenecen a la sociedad conyugal como con-
secuencia de la comunidad de bienes existentes por el matrimonio. Tenemos
los originarios y los derivados. Los primeros son los que por su naturaleza son
sociales y los segundos aquellos que provienen de los bienes propios como
son las rentas y frutos que estos bienes produzcan.

(305) GUSMAO, Paulo Dourado de. Dicionario de Direito de familia. 3* edicion, Ed. Forense, Rio de Janeiro,
2006, pp. 209 y 210.
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- Menaje ordinario del hogar conyugal (enseres del hogar o ajuar de la casa).-
Son aquellos bienes de uso doméstico y casero que sirven para satisfacer las
necesidades cotidianas de la familia, tales como los electrodomésticos, uten-
silios de cocina, enseres del hogar, muebles de alcoba, objetos de decoracion.
Se caracterizan por ser transportables, sirven de adorno, son ornamentales y
permiten tanto la comodidad como la préctica realizacion de los quehaceres
de la casa. Son utiles para el buen uso y comodidad de un inmueble sin los
cuales seria imposible habitar o vivir en ¢l (articulo 321).

- Casa habitacion.- Es aquel bien en el que vive la familia y que el conyuge su-
pérstite tiene derecho a que le sea adjudicado o se le prefiera en usufructo es-
pecial en forma vitalicia y gratuita (articulo 731).

- Patrimonio familiar.- Es aquel bien de familia que adquiere la calidad de in-
embargable, inalienable y trasmisible por herencia a traveés de un proceso ju-
dicial o notarial (articulo 488). Para nuestra normativa puede ser objeto del
patrimonio familiar: La casa habitacion de la familia o un predio destinado a
la agricultura, la artesania, la industria o el comercio (articulo 489).

- Seguln Luiz Edson Fachin, el bien de familia en Brasil fue propuesto por pri-
mera vez bajo el titulo de “hogar de familia” en 1893 e incluido en la Parte
General del Codigo Civil con la enmienda de 1 de diciembre de 1912, a tra-
vés de cuatro articulos®®, En la planificacion actual, el bien de familia es el
edificio residencial urbano o rural, con sus dependencias y accesorios, dise-
fiada en ambos casos para ser el hogar de la familia y puede incluir valores
muebles cuyos ingresos se aplican en la conservacion de la propiedad y en la
subsistencia de la familia (CCB, articulo 1.712).

Citando el analisis y clasificacion de Moisset®’”:

- Bienes muebles por accesion moral.- Tienen como destino integrar la explo-
tacion econémica de un inmueble y estan sometidos al régimen juridico de la
cosa a la que acceden. Limpia parabrisas

- Muebles del ajuar de la casa.- Pero que pueden ser transmitidos por un lega-
do, o que quedan afectados al derecho de habitacion del conyuge supérstite.
Caja de herramientas y gato.

- Muebles de uso personal.- Aungue se encuentren en una casa tienen como
destino econdmico satisfacer exclusivamente las necesidades de los sujetos
duefios de esos muebles, como los libros, el dinero, las vestimentas, las he-
rramientas de trabajo profesional. Lentes del piloto.

(306) FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimonio minimo. Renovar, Rio de Janeiro, 2001, p. 143.

(307) MOISSET DE ESPANES, Luis. “Inmuebles por accesién moral, muebles de la casa y bienes de uso per-
sonal. Diferencias”. En: <http://www.derechoycambiosocial.com> (21/10/2009) y MOISSET DE ESPA-
NES, Luis. “Inmuebles por accesién moral, partes integrantes y accesorios”, en: <http://www.acaderc.
org.ar>(21/10/2009).
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10. Caracteristicas

La familiay el conjunto de normas que la tratan tienen un carécter especial al
estar influenciadas por conceptos que no son necesariamente juridicos sino que,
por el contrario, responden a conceptualizaciones multidisciplinarias influencia-
das por la religion, la moral y la ética. Como se menciond en el Capitulo de La
Familia, esta es una institucion que tiene la forma bajo la influencia de las concep-
ciones religiosas, politicas, sociales y morales de cada periodo historico; la pre-
sencia de la costumbre, la especialidad de los derechos subjetivos familiares, la
restriccion de la autonomia de la voluntad acompafiado por el rigor, solemnidad
y formalismo en la celebracidn de ciertos actos juridicos; las normas imperativas
y de orden publico, la primacia del interés familiar y social frente al interés indi-
vidual consagran al Derecho de familia como un Derecho sui géneris, de singular
especialidad y exclusivamente aplicable a los hombres.

Las caracteristicas del Derecho de familia presentan los siguientes
componentes:

- Es de orden natural

Esta caracteristica toma en cuenta que la familia como institucion no es crea-
da por la ley, la familia es superior y, por lo mismo, debe ser respetada por ser
consecuencia de las leyes de la naturaleza. Es anterior a todo, a toda convencién
de los hombrest®, sentido por el cual el Derecho simplemente se encarga de ca-
nalizar sus exigencias practicas. Antes de organizarse politicamente para formar
los Estados, el hombre antiguo vivia socialmente en familias, lo que demuestra
que se trata de un grupo social elemental, primario, anterior que el propio Estado
y por lo tanto la propia ley.

- Influencia de la religion imperante en el pais

Los criterios religiosos fueron base de la normativa familiar. Religién y fami-
lia se presentan como dos instituciones complementarias entre si. Como declaré
Rizzardo®"), el Derecho de familia esta profundamente influenciado por las ideas
religiosas, la familia es una preocupacién constante de todas las religiones, espe-
cialmente de las que tienen como su base el Cristianismo.

Como ha sefialado Fustel de Coulanges la religion fue el elemento basico
que constituye la familia antigua. Segun el gran historiador francés, lo que une
a los miembros de la antigua familia es mas poderoso que el nacimiento, el sen-
timiento o la fuerza fisica: es la religion de la familia y sus antepasados. La reli-
gion, dijo, hace que la familia forme un cuerpo en esta y en la otra vida, y la fami-
lia antigua es una asociacion religiosa, mas que una asociacion natural. El idioma

(308) VALVERDE, Emilio. El Derecho de familia en el Codigo Civil peruano. Imprenta del Ministerio de
Guerra, Lima, 1942, p. 8.
(309) RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 5* edicion, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 7.
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griego antiguo tenia una palabra muy importante para describir a la familia: la lla-
ma episton, una palabra que significa literalmente “lo que esta al lado de un fue-
go”. La familia es el grupo de personas para quienes la religién permitia invocar
el mismo fuego y ofrecer la comida finebre a sus antepasados©!.

Ultimamente, los factores de sacralizacién vienen cediendo paso a la libertad
de creenciay culto de los ciudadanos produciéndose un cambio, o evolucién si se
quiere, de la sociedad hacia un mayor grado de laicismo®!Y. \Vlenimos pasando de
la sacralidad a la liberalidad. No obstante ello, nuestra normativa sigue a pie jun-
tilla la religion al regular a la familia matrimonial con la dependencia de los hijos
a unos padres gendarmes. Una familia de corte aun colonial, hispanica, monar-
quica que, en muchos casos, es un aparatado o apéndice del Derecho Candnico.

- Lamoral y la ética

Es un componente derivado de conceptos religiosos, dogmaticos y con un
contenido de compromiso individual. Segin Maria Berenice Dias®'?, la moral y
la ética tienen mucho en comdn: ambas regulan las relaciones humanas a través
de normas de conducta impuestas a los individuos para permitir la vida en la so-
ciedad. No es facil diferenciar entre la ética y la moral. La palabra ética viene del
griego athos, que a su vez, significa moral.

El comdn de normas de familia es su no coercibilidad al contener més debe-
res que obligaciones. No pueden ser exigidos sus cumplimientos quedando al ar-
bitrio del sujeto su realizacion. Por este criterio, se argumenta que los derechos de
la familia son complejos y se estructuran como derechos-deberes. Ademas, exis-
ten normas en el Derecho de familia que establecen limitaciones pero no sancio-
nes, dejando la moral y la ética como fuerzas coadyuvantes en las relaciones fami-
liares, la disuasion de la celebracion de ciertos actos juridicos familiares (los im-
pedimentos matrimoniales en el orden de la consaguinidad —tio sobrina—, 274-5;
los matrimonios ilicitos pero validos, entre tutor y pupila, curador y curada, del
viudo que no inventaria bienes que administra de sus hijos o la viuda que se casa
sin acreditar su no prefiez, 243, 1-2 y 3). Se habla también, en el ambito juridi-
co, de la ética de la responsabilidad®'®, que debe ser una regla, en especial, en el
Derecho de familia®'.

(310) COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as instituicdes da Grécia e
de Roma. J. Cretella Jr. y Agnes Cretella (trad.), RT, Séo Paulo, 2003, pp. 41 y 42.

(311) DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen 1V, 32 edicién,
2% reimp., Tecnos, Madrid, 1986, p. 34.

(312) Ladoctrinadora brasilefia escribe a largo sobre los dos conceptos en el articulo siguiente. DIAS, Maria
Berenice. “A ética na jurisdicao de familia”. En: A ética da convivéncia familiar/ Tania da Silva Pereira;
Rodrigo da Cunha Pereira (coords.). Editora Forense, Rio de Janeiro, 2006, pp. 57-66, 2006. Véase en
especial las paginas 59 y 60.

(313) Concepto traido de la doctrina de Max Weber.

(314) Por consideraciones mas profundas sobre el tema, véase BRUNO, Denise Duarte. “Balizando
sociolégicamente a questao da ética nos litigios de familia”. En: A ética da convivéncia familiar/ Tania
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Arnoldo Wald®' sefiala en el Derecho de familia la importancia fundamen-
tal de la ética y moral. Segun el autor el Derecho de familia méas all& de las nor-
mas esencialmente juridicas, abarca directrices morales. Como complemento de
esta idea, nos parece justa la afirmacion de que el Derecho no puede ser aético (sin
ética) o incluso menos antiético (contrario a la ética)©'®,

- Lacostumbre

Los usos, practicas y estados adquiridos por el quehacer diario marcan las re-
laciones familiares. A ello se suma la idiosincrasia y la cultura de los pueblos que
estan integrados por los quehaceres familiares. Podemos encontrar reglas de de-
recho no escritas, entendidas como costumbres, de diverso tipo, a decir: secum-
dum legem (acorde con la ley) las uniones estables; contra legem (contraria a la
ley) reconocimiento de la bigamia, el servinacuy, praeter legem (en defecto del
vacio legal), en su momento la coparentalidad o como sucede hoy con el sindro-
me de alienacion parental, por citar algunos ejemplos.

Un tipico caso de costumbre en el Derecho de familia es el derecho de las
mujeres de llevar apellido del marido®'?.

- Especialidad de los derechos subjetivos familiares

Estos se presentan como facultades que permiten la defensa y proteccién de
los intereses de aquellos que conforman una familia. Sea a titulo individual o gru-
pal, el reconocimiento de la especialidad de los derechos de la(s) persona(s) en
el contexto familiar marca la importancia que la ley reconoce en estas relacio-
nes. Estos derechos implican deberes correlativos siendo calificados como dere-
chos - funciones, como menciona Belluscio®'®. A ello debemos debe reconocer-
se el hecho de que los derechos no son atribuidos en funcién de los intereses per-
sonales del titular, sino en funcidn de los intereses superiores de la familia, lo que
Aveledo de Luigi®'” denomina el transpersonalismo, sumandose el hecho de que
los derechos subjetivos familiares deben ser ejercidos, no hay posibilidad de no
ejercerlos. Son activos per se. Como dice Maria Berenice Dias, los derechos sub-
jetivos de la familia tienen caracteristicas funcionales, es decir, el titular del de-
recho subjetivo esta obligado a ejercer, por el interés a que sirve, por la funcién

da Silva Pereira; Rodrigo da Cunha Pereira (coords.). Editora Forense, Rio de Janeiro, pp. 495-507, 2006,
p. 500y ss.

(315) WALD, Arnoldo. O novo direito de familia brasileiro. 16 edicion, Saraiva, Séo Paulo, 2005, p. 4.

(316) DIAS, Maria Berenice. “A ética na jurisdicdo de familia”. Ob. cit., p. 60.

(317) LARROUMET, Christian. Derecho Civil. Introduccion al Derecho Privado. Colombia, Legis, Primera
reimp. 2008, pp. 203y 209. El autor explica que las mujeres llevaban por costumbre el apellido del marido
hasta que el 6 de febrero de 1893 reconoci6 dicha situacion implicitamente.

(318) BELLUSCIO, Augusto César. Nociones de Derecho de familia. Tomo I, Bibliografica Omeba, Buenos
Aires, 1967, p. 26.

(319) AVELEDO DE LUIGI, Isabel Grisanti. Lecciones de Derecho de familia. Vadell hermanos editores,
Caracas, 2002, p. 49.
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del derecho que cumple con los intereses de otros®2?. En pocas palabras, puede
decirse que son derechos subjetivos los que coinciden con un deber. Estos espe-
ciales derechos requieren de defensa apropiada, acorde con su contenido, esa es
la finalidad primordial del moderno Derecho de familia, la lucha como el eterno
trabajo del Derecho®?b.

- Restriccién de la autonomia de la voluntad

Existen limites marcados de la autonomia de la voluntad en el Derecho de fa-
milia; en otras palabras, estan mas delimitadas que en el resto del Derecho Privado.
La voluntad individual esta restringida por la ley, la moral y el orden publico bajo
el contexto de conseguir la paz social e integridad familiar. Sus normas, por lo
general, son imperativas o de orden publico y dirigidas a la satisfaccion del inte-
rés familiar. La libertad de los sujetos en el Derecho de familia esta supeditada:
No cabe la representacion, la condicion, modo ni cargo y los derechos son indis-
ponibles, es decir, que las partes no pueden decidir o pactar contra las formas es-
tablecidas en la ley. Como dice Rizzardo®??, es vedado decidirse o establecer ne-
gociaciones de manera diferentes de las normas que regulan determinados insti-
tutos, como las referentes a la filiacion, matrimonio, parentesco y, de cierta for-
ma, los alimentos.

En resumen, en Derecho de familia existe una mayor participacion del Estado-
juez en la dinamica familiar con la imposicion de frenos y restricciones a la li-
bertad de accion de sus participantes, siempre con el objetivo de proteger la uni-
dad familiar.

- Normas imperativas y de orden publico

El negocio juridico familiar se sustenta en que el Derecho de familia es so-
cial o mixto, confluye en €l lo publico y lo privado no siendo la voluntad determi-
nante en razon de la existencia de normas imperativas y de orden publico existen-
tes en salvaguarda del interés familiar®2®. La regla es que las relaciones juridico-
familiares se rijan por normas de orden publico o normas imperativas, la excep-
cion son las dispositivas o supletorias.

- Son imperativas, aquellas obligatorias Unica y exclusivamente entre quienes
conforman una relacion juridica familiar.

- Son de orden publico, aquellas de obligatorio cumplimiento para todos sobre
las cuales no puede transigirse. La doctrina de Portugal trae como ejemplo de

(320) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 5% edicion revisada, actualizada y ampliada, Ed.
Revista Dos Tribunais, S&o Paulo, 2009, p. 37.

(321) VON IHERING, Rudolf. Estudios juridicos. Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1974, p. 85.

(322) RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 5* edicion, Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2007, p. 5.

(323) REBORA, Juan Carlos. La familia (boceto sociolgico y juridico). Tomo I, Parte General, Libreros editores
Juna Roldan & Cia, Buenos Aires, 1926.
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normas imperativas, las normas que regulan los impedimentos matrimonia-
lesy, en general, los requisitos de fondo y de forma del matrimonio; los dere-
chos personales de los conyuges; los procedimientos y las causas de divorcio
y separacion; los modos de establecimiento de la filiacion; las presunciones
de maternidad y paternidad, su valor y como pueden ser impugnadas; el con-
tenido de la patria potestad sobre la persona y bienes de los hijos, y su ejer-
cicio; la organizacion de la tutela; las condiciones de los efectos de la adop-
cion, etc.*,

- Prima el interés familiar y social frente al interés individual

El interés de la familia 'y, por ende, el colectivo se superpone al interés indivi-
dual sin que ello implique un intervencionismo estatal en la familia. El Derecho de
familia esta sustentado e impulsado por un interés colectivo. Emilio Valverde con-
sidera acertadamente que “en esta parte del Derecho Civil, en la que, mas que en
la restante del mismo, surge, en lugar de la concepcidn subjetiva que tiene como
fin la personalidad, la opuesta concepcion objetiva que persigue la realizacion
de un superior interés social”®?), Sobre esta cuestion, Arnoldo Wald®2® dice que
los derechos de la familia se ejercen no en beneficio de los intereses individua-
les y egoistas sino en el mejor interés de la familia (interés comun) que es supe-
rior, como realidad auténoma, a la suma de los deseos individuales de sus miem-
bros. Véase los articulos 293, 307 y 308 del Codigo Civil que refieren este tema.

- Esun derecho multidisciplinario

Para que el Derecho de familia de hoy en dia se pueda aplicar con sensibilidad
y sabiduria es necesario interactuar con las mas diversas areas del conocimiento
humano, Asi, el Derecho de familia se sirve de otras ciencias para la satisfaccion
de los intereses de las partes que lo componen tales como la sicologia, psicoana-
lisis, economia, sociologia, antropologia, genética, pedagogia, bioética entre otras
tantas ramas del conocimiento humano. Este caracter multidisciplinario tiene el
efecto de que las relaciones familiares se entienden mejor en todos sus aspectos.

- Control estatal

El Estado se presenta como una parte mas en las relaciones familiares. Es un
sujeto mas que actla como un policia, un guardian de las relaciones familiares
en cualquiera de sus manifestaciones o grupos familiares al ser el elemento pro-
pio de la vida y base de la sociedad®?”. Los actos juridicos familiares son realiza-
dos ante y con el Estado quien los consagra y en ellos participa. Para que nazca

(324) COELHO, Franciso Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de Direito da familia. Introduc&o ao Direito
Matrimonial. Vol. I, 42 edicion, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 143.

(325) VALVERDE, Emilio. Ob. cit., p. 13.

(326) WALD, Arnoldo. Ob. cit., p. 5.

(327) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 2. Direito de familia. 36% edicion
actualizada por Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Saraiva, Sdo Paulo, 2001, p. 7.
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el vinculo entre las partes se requiere la participacion, intervencion y pronuncia-
miento del Estado lo que ha llevado a indicarse que el acto juridico familiar es de
orden trilateral, formal y solemne. A nivel nacional Placido Vilcachagua®?® indi-
ca que esta caracteristica se aprecia en la participacion de los 6rganos estatales en
los actos de emplazamiento de estado o en ciertas autorizaciones vinculadas a la
familia o su patrimonio.

- Esun Derecho exclusivamente aplicable a los hombres

El hombre es el actor especial en el Derecho de familia. Es la estrella y su
protagonista. Su rol es estelar y que no acepta otros actores en sus relaciones in-
terfamiliares. Salvo rarezas en el mundo de casos estrambdticos de matrimonios
con animales o los citados por regular interés el régimen de visitas para animales,
tenencia y/o sucesion de animales.

- Es un Derecho no patrimonial

Si bien el Derecho de familia contiene relaciones de orden econémico, los
efectos de estas son indirectos en lo concerniente al aspecto matrimonial, convi-
vencial, parental y asistencial®?”, Es decir, las relaciones econdmicas son deriva-
das y no originarias. Tenemos, entre ellas: el régimen de econémico conyugal y
convivencial, alimentos, usufructo de bienes de los hijos, derecho real de habita-
cién, administracion de bienes, entre los mas importantes.

- Se compone de un Derecho interno y un Derecho externo

Para Emilio Valverde®:® el Derecho de familia esta compuesto de un Derecho
Interno que tiene como contenido las relaciones cuyas normas son formuladas en
la autoridad doméstica, diriamos en su propio seno. El Derecho Externo esta cons-
tituido por las relaciones que regula el legislador al dictar el ordenamiento que re-
gula las relaciones familiares. Cornejo Chavez®®*", sobre estos dos Gltimos pun-
tos, los complementa en el sentido de que:

- Derecho de familia expreso, aquellas reglas especificas y concretamente con-
tenidas en la ley positiva (esponsales, impedimentos, nulidad de matrimonio,
divorcio, patria potestad, tutela, etc.), prefiere llamarlo Derecho escrito.

- Derecho de familia referido a aquel otro ordenamiento juridico no expreso
pero que el legislador lo confia a la autoridad doméstica (reglas del respeto,

(328) PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. Manual de Derecho de familia. 1* edicion, Gaceta Juridica, Lima,
enero de 2001, p. 22.

(329) DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 172 edicion actualizada, vol. 5, Saraiva, S&o
Paulo, 2002, p. 4.

(330) VALVERDE, Emilio. Ob. cit., p. 8. Clasificacion que sigue Héctor CORNEJO CHAVEZ (Derecho
familiar peruano. Tomo I, 42 edicién. Ed. Studium, Lima, 1982, p. 7; Derecho familiar peruano. Tomo
1. 6* edicion, Ed. Studium, Lima, 1987, p. 27) con la denominacion expreso y referido.

(331) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Ob. cit., p. 27.
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estimacion, tolerancia entre los conyuges, padres e hijos y educacion de es-
tos), prefiere llamarlo Derecho no escrito.

Es de considerarse que esta calificacion de Derecho Interno y un Derecho ex-
terno fue esbozada en Espafia por José Castan Tobefnas®?).

- Competencia especializada

Existe una competencia judicial especializada en materia de familia en los
denominados Juzgados Especializados en Familia y las Salas de Familia en la
Corte Superior que busca obtener la paz social impartiendo una adecuada justicia.

Todas estas y otras mas hacen que esta rama del espectro juridico aparezca
como una de las méas singulares®3?.

11. Finalidad

El Derecho de familia busca la proteccion de la institucion familiar entendi-
da como el conjunto de individuos que comparten una vida bajo semejante esca-
la de valores en los que el afecto es su principal razén de integracién. La familia,
como base estructural de la sociedad y el medio natural en la que el hombre en-
cuentra felicidad, desarrollo y medio de vida, requiere de un Derecho que respon-
da realmente a sus expectativas, finalidades y exigencias.

Compuesta por personas relacionadas por el afecto, consanguinidad y vin-
culos legales, la familia es una institucion humana, propia del hombre, que se ha
ido adaptando y moldeando a los intereses sociales e individuales. Sin embargo,
las normas legales actualmente no estan del todo acorde con el esquema de de-
sarrollo de la familia, requiriéndose un tratamiento legal no limitativo sino que,
a contrario sensu, llegue a encontrar un norte y sirva para perfilar las finalidades
de las familias.

El Derecho de familia antes conservador y tradicional es el Derecho que ma-
yor cantidad de cambios ha experimentado en relacién con los demas del Derecho
Privado y que no cesa de ir adaptandose a las nuevas exigencias de la sociedad y
de sus integrantes.

En este orden de ideas, la finalidad del Derecho de familia es normar las re-
laciones interpersonales y patrimoniales entre todos aquellos que conforman una
entidad familiar.

(332) CASTAN TOBENAS, José. Derecho Civil espariol, comiin y foral. Tomo Quinto Derecho de Familia,
\Volunen Primero. 92 edicién, Reus, Madrid, 1976, pp. 62 a 63.

(333) MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de familia. Tomo I, Rubinzal-
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001, p. 42.
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12. Clasificacion

El Derecho de familia como social, ni publico ni privado, puede ser clasifi-
cado en:

DERECHO DE FAMILIA

Puro Aplicado Interno Externo
Relaciones Relaciones Normas de la Normas aplicables a la
personales patrimoniales familia familia

Derecho de familia puro.- Llamado también personal. Estudia las relaciones
juridicas en su sentido estrictamente personal.

- Derecho de familia aplicado.- Se refiere a las relaciones patrimoniales. Es de
corte especial y dirigido a los bienes existentes en el matrimonio y los refe-
rentes a los hijos, sin descuidar el patrimonio familiar y tratamiento de los
bienes en la tutela y la curatela.

- Derecho de familia interno.- Compuesto por las normas establecidas por la
propia familia.

- Derecho de familia externo.- Es aquel dictado por un poder ajeno a la fami-
lia, es el caso del Estado.

13. Especialidad

Considera Maria Berenice Dias®** que el conocimiento del Derecho de fa-
milia no depende necesariamente de ningun otro Derecho, pues utiliza categorias
propias. Sus instituciones son auténomas e independientes, multidisciplinarias y
de reducida aplicacion al momento de ponerse en practica tomandose en cuenta
las diversas necesidades y exigencias de cada tipo de entidad familiar.

El Derecho de familia tiene sus propias normas, principios, instituciones, una
teoria especial del acto juridico familiar que lo diferencia y califica como una rama
del Derecho Civil sui géneris a punto tal que podria decirse que el Derecho de fa-
milia no es parte del Derecho Civil o, por el contrario, es tan parte de él que el
Derecho civil no podria desprenderse de la familia sin quedar descorazonado®>.

Los hermanos Mazeaud®*® nos cuentan del asombro de muchos, entre le-
gos y juristas, cuando se incluye a la familia dentro del programa de estudios del
Derecho Civil en Francia, muy a pesar de que el Code no contenia —ni contie-
ne— ni libro ni titulo ni capitulo ni seccién que titule “la familia”, mas ain como
palabra fue tomada solo al tratar el “Consejo de familia” y, como institucion, al

(334) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 4% edicion. Ob. cit., p. 29.

(335) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Descorazonando al Codigo Civil”. En: Diario EI Comercio, Opinién,
18 de setiembre de 1996, Seccion A, p. 2.

(336) MAZEAUD, Henry - Ledn y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte primera, volumen III, EJEA, Buenos
Aires, 1959, p. 4y ss.
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desarrollar la “parentela”, no obstante su inmensa trascendencia. En este sentido,
y dada la importancia de primer orden de la familia, resultaba necesario dotarla
de un Derecho y fijarla como el centro de toda una categoria de reglas juridicas,
lo cual fue comprendido y emprendido por Josserand, asi como Planiol y Rippert.

14. Instituciones

Si bien existen instituciones de orden estrictamente familiar y aquellas de-
nominadas instituciones cuasifamiliares las que componen el Derecho de fami-
lia son las siguientes:

- Esponsales

- Matrimonio

- Divorcio

- Separacion de cuerpos
- Union estable

- Régimen econémico
- Parentesco

- Relaciones paterno-filiales
- Filiacién

- Reconocimiento

- Adopcién

- Patria potestad

- Tenencia

- Guarda

- Colocacién de familia
- Régimen de visitas

- Alimentos

- Tutela

- Curatela

- Patrimonio familiar

- Consejo de familia

15. Evolucion

El profesor Paulo L&bo®3” nos dice que el Derecho de familia en Brasil tuvo
la siguiente evolucion.

(337) LOBO, Paulo. Ob. cit., pp. 20 y 21.
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- Derecho de familia religioso o de Derecho canonico, existente en la Colonia
durante 1500 a 1889 con un predominio netamente patriarcal.

- Derecho de familia laico, existente durante la Republica, de 1889 a 1988 se
va reduciendo el modelo patriarcal

- Derecho de familia igualitario y solidario, a partir de la Constitucion de
1988138,

Esta evolucidon es semejante a la sucedida en el Perd. Con la conquista espa-
fiola impero el Derecho Indiano con una preponderante influencia de la Iglesia.
En la Epoca Republicana con el Codigo del 52 y del 36 el corte paternalista, pa-
triarcal y la hegemonia de la familia matrimonial tuvieron no solo predominio,
sino que fue la razon del Derecho de familia que, incluso, permanecié hasta en el
Cadigo de 1984 pero que, poco a poco, viene sensibilizandose frente a los cam-
bios sociales a efectos de corregir y hacer frente a todos las situaciones ante las
cuales la familia se torna vulnerable.

16. Regulacion legal
La familia esta regulada de forma transversal en la normativa nacional.

No existe una norma completa y definida sobre la materia y, a efectos de tra-
tar un tema de indole familiar, debemos recurrir a un sinnimero de normas gene-
rales y reglamentarias a fin de llegar a plantear la solucion de un caso.

Por citar las referencias legales en materia de familia tenemos las siguientes:

16.1. Constitucion Politica

Doce (12) Constituciones hasta la fecha ha tenido el Peru (1823, 1826,
1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979 y 1993). Es recién con la
Constitucion de 1933 (articulos 51 y 53) en la que se trata en forma organica y di-
recta a la familia confiriéndole un caracter social a través de una regulacion ex-
presa del matrimonio, la familia y la maternidad®*.

Las normas constitucionales establecen los principios fundamentales y bésicos
de la familia siendo importante considerar que las tres (3) ultimas Constituciones
en el Per( consagran la supremacia de la familia como institucion social.

(338) El Derecho de familia brasilefio acepto la influencia de la ley eclesiastica, en las Constituciones de 1937,
1946, 1967 y 1969 al establecer que el matrimonio indisoluble era la Unica manera de empezar una
familia. Sobre los avances de esta cuestion en Brasil, véase WELTER, Belmiro Pedro. “A secularizagdo
do Direito de Familia”. En: Direitos Fundamentais do Direito de Familia/ Belmiro Pedro Welter; Rolf
Hanssen Madaleno (coords.), Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, pp. 87-102, 2004, pp. 89-92.

(339) REYES RIOS, Nelson. “Enfoque social de la familia en las Constituciones del Perd”. En: lus et Praxis,
N° 31, enero - diciembre de 2000, p. 30.
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El articulo 5 de la Constitucién del 79 manifestaba que el Estado protege el
matrimonio y la familia como sociedad natural e institucion fundamental de la
Nacion. Las formas de matrimonio y las causas de separacion y disolucion son
reguladas por la ley. La ley seniala las condiciones para establecer el patrimo-
nio familiar inembargable, inalienable y transmisible por herencia. El articulo 4
de la Constitucion de 1993 nos dice que la comunidad y el Estado protegen espe-
cialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abando-
no. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. Como es facil
apreciar parte de lo individual, del aspecto personal de quienes la integran, para
luego reconocer la proteccion de la familia como institucion.

El Anteproyecto de ley de reforma de la Constitucién del 5 de abril de 200234
considero:

Articulo 20.- Familia y matrimonio. El estado protege a la familia como ins-
titucion fundamental de la sociedad. Se reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia. Las formas de matrimo-
nio se regulan por la ley.

Articulo 21.- Unién de pareja. La union estable de varén y mujer, libres de
impedimento matrimonial, genera derechos hereditarios y alimentarios asi
como da lugar a una comunidad de bienes, de conformidad con la ley.

Derecho Constitucional comparado.- El tratamiento de la familia a través de
las diversas Constituciones nos ofrecen multiples criterios, pero siempre orienta-
dos a proteger a la familia. En Europa, la Constitucion de Alemania: “El matri-
monio y la familia encuentran especial proteccién en el ordenamiento del Estado”
(articulo 6); Espaiia: “Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econo-
mica y juridica de la familia” (articulo 39); Irlanda: “El Estado reconoce a la fa-
milia como el grupo natural primario y fundamental de la sociedad y como insti-
tucién moral dotada de derechos inalienables e imprescriptibles, anteriores y su-
periores a todo derecho positivo. Por ello, el Estado se compromete a proteger la
constitucion y autoridad de la familia como el fundamento necesario del orden
social y como indispensable para el bienestar de la Nacion y el Estado” (articu-
lo 41); Italia: “La Republica reconoce los derechos de la familia como sociedad
natural fundada en el matrimonio” (articulo 29); Polonia: “El matrimonio, esto
es, la unién de un hombre y una mujer, asi como la familia, paternidad y mater-
nidad, deben encontrar proteccion y cuidado en la Republica de Polonia” (articu-
lo 18); Portugal: “La familia, como elemento fundamental de la sociedad, tiene
derecho a la proteccidn de la sociedad y del Estado y a la realizacion de todas las
condiciones que permitan la realizacion personal de sus miembros” (articulo 67).

(340) CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU, Lima, 2002.
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También es criterio unanime de ofrecer resguardo a la institucion fami-
liar: Argentina: “(...) la ley establecera (...) la proteccion integral de la familia”
(articulo 14); Brasil: “La familia, base de la sociedad, es objeto de especial pro-
teccidn por el Estado” (articulo 226); Chile: “(...) La familia es el nucleo funda-
mental de la sociedad (...) Es deber del Estado (...) dar proteccion a la poblacion y
a la familia”. (articulo 1), Republica Popular China: “El Estado protege el matri-
monio, la familia, la maternidad y la infancia” (articulo 49); Colombia, “El Estado
reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la
persona y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad” (articulo 5);
Corea del Sur: “El matrimonio y la vida familiar se establecen en base a la dig-
nidad individual e igualdad entre los sexos; el Estado pondra todos los medios a
su alcance para que se logre este fin” (articulo 36); Filipinas: “El Estado recono-
ce a la familia filipina como fundamento de la Nacion. De acuerdo con ello debe
promoverse intensamente la solidaridad, su activa promocion y su total desarro-
llo. EI matrimonio es una institucion social inviolable, es fundamento de la fa-
milia y debe ser protegido por el Estado” (articulo 15); México: “(...) la Ley (...)
protegera la organizacion y el desarrollo de la familia” (articulo 4); Pera: “La co-
munidad y el Estado también protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la socie-
dad” (articulo 4); Ruanda: “La familia, en tanto que base natural del pueblo ruan-
dés, sera protegida por el Estado” (articulo 24).

16.2. Tratados internacionales

La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que la familia es
el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a proteccion de la
sociedad y del Estado (articulo 16, inciso 3). El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos considera en linea similar que la familia que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a proteccion de la sociedad
y del Estado (inciso 1). Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello (inciso 2, del articulo
23). Para el Pacto Internacional de Derechos Economicos y Sociales y Culturales
los estados partes reconocen que debe concederse a la familia la mas amplia asis-
tencia y proteccion para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado
y educacion de los hijos a su cargo. EI matrimonio debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros cényuges (articulo 10), siendo la familia el elemen-
to natural y fundamental de la sociedad, tiene derecho a proteccidn de la socie-
dad y del Estado (articulo 17, inciso 1). El Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos economicos socia-
les y culturales (Protocolo de San Salvador). El Estado debera velar por el mejo-
ramiento de su situacién moral y material de la familia. Corresponde a toda per-
sona el derecho a constituir una familia. Los Estados se comprometen a brindar
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adecuada proteccion al grupo familiar y en especial: Conceder atencion y ayuda a
la madre antes y después del parto; Garantizar a los nifios una adecuada alimenta-
cion; adoptar medidas de proteccion de los adolescentes para garantizar la madu-
racion de sus capacidades fisica intelectual y moral; ejecutar programas especia-
les de formacion familiar a fin de contribuir a la creacion de un ambiente estable
y positivo en el que los nifios perciban y desarrollen los valores de comprension
solidaridad, respeto y responsabilidad (articulo 15, incisos 1, 2 y 3).

16.3. Cédigo Civil
Se encarga de regular las instituciones de la familia.

Parte de una estructura matrimonializada de la cual dificilmente se aparta, re-
conociendo a duras penas la union estable —que la llama union de hecho—y acep-
tando a regafadientes a los derechos de los hijos extramatrimoniales. No puede
negarse que las normas civiles, en mas de un 80%, fueron pensadas en la familia
y en los hijos matrimoniales, dejando retazos normativos para las otras formas o
derivaciones familiares. EI Cédigo sienta sus bases en una familia de derecho y
olvida la verdadera dimension de un Derecho de familia.

Luego del Libro V11, Fuente de las Obligaciones, con 638 articulos, el Libro I1l,
Derecho de Familia, es el segundo mas extenso del Cadigo Civil, con 427 articu-
los que tratan la materia. Esto no significa que sea el segundo libro mas impor-
tante del Cadigo®+? —el tema no va por ahi- pero al menos permite tener una vi-
sion acerca de la regulacion sobredimensionada, detallista y poco préctica de la
normativa civil de las relaciones familiares, situacion que ademas de todo hace
inviable un razonamiento moderno.

Por curiosidad, parte del Cadigo Civil del Brasil, que regula la materia de
la familia, se divide en: Libro IV de la Parte Especial: el Titulo I, que trata del
derecho personal, es dividido en el Subtitulo I - del matrimonio, y en el Subtitulo 11 -
de las relaciones de parentesco; el Titulo 11, que trata del derecho patrimonial, es di-
vidido en el Subtitulo | - del régimen de bienes entre los conyuges, en el Subtitulo 11 -
del usufructo y de la administracion de los bienes de los hijos menores, en el
Subtitulo I11 - de los alimentos y en el Subtitulo IV - del bien de familia; el Titulo
I11 regula la union estable; y el Titulo 1V respecto a la tutela y la curatela.

(341) Libro I-Derecho de las Persona, 139 articulos; Libro II - Acto Juridico, 93; Libro III - Derecho de Familia,
427; Libro IV - Derecho de Sucesiones, 211; Libro V - Derechos Reales, 251; Libro VI - Las Obligaciones,
219; Libro VII - Fuente de las Obligaciones, 638; Libro VIII - Prescripcion y Caducidad, 19; Libro IX -
Registros Publicos, 38 y Libro X - Derecho Internacional Privado, 77.
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16.3.1. Codificacion civil y constituciones

La Constitucion y el Cddigo Civil van de la mano. En materia de familia
la normativa constitucional civil presentd el siguiente desarrollo. EI Cddigo de
1952, con 84 afios, 4 meses y 74 dias de vigencia, durante el cual se dictaron 8
Constituciones, contenia 2,301 articulos pero no tenia Libro de familia, esta fue
regulada dentro del Libro de personas en 294 articulos. EI Codigo de 1936, con
1,843 articulos, incorporé un Libro de familia con 581 articulos, estuvo vigente
48 afos tiempo en el que rigié la Constitucion de 1933. EI Cédigo de 1984, vi-
gente desde hace 25 afios, ha transcurrido la dacion de 2 Constituciones, contie-
ne un Libro de familia con 426 de un total de 2,122 articulos.

La Codificaciéon Civil - Vigencia - Constitucionalidad

84 afios, 4 meses, 74 dias 48 afos 25 afios
29 [07 | 1852 | 13 |11 | 1936 [14[11[1936/13|11|1984| 14| 11 |1984
1852 1936 1984
1839 1855 1856 [1860 [1867 [1879 [1920 1933 1933 1979 | 1993
2,301 articulos 1,834 articulos 2,122 articulos
No hay un Libro de familia Libro Il de familia Libro 111
294 articulos 581 articulos 426 articulos

Derecho Civil comparado.- Hay paises que cuentan con Codigos de familia,
siendo el Cadigo Civil una norma que regula relaciones personales y patrimonia-
les pero no en el orden familiar.

El Derecho de familia se relaciona estrechamente con el derecho de las personas,
reales, obligaciones, contratos, responsabilidad civil, no asi con el de acto juridico.

16.4. Codigo de los Nifios y Adolescentes

Es una normatuitiva y tiene como actores a los nifios y adolescentes. En Brasil,
este papel es desempenado por el Estatuto de los nifios y adolescentes (Estatuto
da Crianga e do Adolescente - ECA, Ley 8.069/90), que contiene normas de pro-
teccion similares a la ley peruana.

Regula los principios tutelares de estos sujetos de derecho comprendiéndo-
los dentro de una regulacion normativa especial en consideracion de su estado y
situacion, confiriéndoles derechos, facultades y atributos especiales en reconoci-
miento de su calidad de debiles juridicos.

Para tal efecto, establece que se es nifio desde la concepcion hasta los doce (12)
afios y adolescente hasta los dieciocho (18) afios de edad.
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16.5. Ley de proteccion frente a la violencia familiar®*?

Esta Ley se encarga de determinar una politica del Estado y de la sociedad
frente al problema social de la violencia familiar, fijando las medidas de protec-
cion pertinentes. Para tal efecto, entiende por violencia familiar cualquier tipo de
accion u omision que cause dafio fisico o psicoldgico, maltrato sin lesion, inclu-
sive la amenaza o coaccion graves, que se produzcan entre conyuges, convivien-
tes, ascendientes, descendientes, parientes colaterales hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad o aquellos que habitan en el mismo hogar,
siempre que no medien relaciones contractuales o laborales (situacion de los tra-
bajadores del hogar).

El fundamento de la norma es el irrestricto respeto a la dignidad de la persona
humanay de los derechos de la mujer, del nifio, adolescente y de la familia, sensi-
bilizar a la sociedad sobre la problematica social, corregir este problema. Cuenta
con normas que regulan el procedimiento desde la etapa policial, intervencion del
Ministerio Publico y competencia judicial.

En la escuela, la segunda familia, también se producen formas de violencia,
tal es el caso del acoso escolar (hostigamiento o matonaje escolar, conocido como
bullying) aquella forma de maltrato (psicologico, verbal o fisico) producido entre
escolares reiteradamente y a lo largo del tiempo.

16.6. Ley de Politica Nacional de Poblacion®*

Esta norma consagra que el Estado ampara prioritariamente como sujetos a
la madre, al nifio, al adolescente y al anciano; como instituciones al matrimonio
y a la familia y a la paternidad responsable (articulo V). Asimismo, considera que
“el Estado fortalece la familia como unidad béasica de la sociedad promoviendo y
apoyando su estabilidad y constitucion formal. Ejecuta para ese efecto acciones
que faciliten a las parejas la toma de conciencia sobre el valor y derechos de los
hijos sobre su crianza y socializacién como responsabilidad tanto del varén como
de la mujer, sobre el trato igualitario de ambos sexos como garantia de una mayor
armonia y estabilidad en el desarrollo de la pareja, para fomentar los lazos de so-
lidaridad entre todos los miembros de la familia” (articulo 2).

16.7. Ley de Fortalecimiento de la Familia®

Esta Ley tiene como objeto promover y fortalecer el desarrollo de la familia
como fundamento de la sociedad y espacio fundamental para el desarrollo integral

(342) D.S.N°006-97-JUS, 25/06/1997. Apruébase el Texto Unico Ordenado de la L. 26260, Ley de Proteccion
frente a la Violencia Familiar, y su modificatoria L. 26763. En Brasil, esta funcion es de la Ley 11.340/20006,
mas conocida como Ley Maria da Penha. La ley fue construida para albergar la violencia contra la mujer,
pero por el principio de igualdad se aplica también a los hombres.

(343) Decreto Legislativo N° 346, (DOEP., 05/07/1985).

(344) Ley N° 28542, (DOEP., 16/06/2005).
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del ser humano, basandose en el respeto de los derechos fundamentales y las re-
laciones equitativas entre sus miembros y velando, especialmente, por aquellas
familias que se encuentran en situacion de extrema pobreza, pobreza o riesgo so-
cial (articulo 1).

Para el cumplimiento del objeto de la Ley (articulo 2) el Estado desarrolla-
ra las siguientes politicas y acciones: a) La orientacion, apoyo y asistencia para el
cumplimiento de los fines de la familia; b) La atencion prioritaria de las familias
en situacién de extrema pobreza, pobreza o riesgo social, asi como de las fami-
lias jefaturadas por mujeres; ¢) La promocion de las responsabilidades familiares
compartidas entre el padre y la madre; d) La promocion de la estabilidad de la fa-
milia basada en el respeto entre todos sus integrantes; e) El desarrollo de las poli-
ticas sociales que tienen en consideracion el entorno familiar de los beneficiarios;
f) La celebracion, por parte de los gobiernos locales, de convenios con institucio-
nes publicas o privadas para brindar consejeria familiar; g) La promocion de es-
cuelas de padres en instituciones publicas y privadas; h) La promocion de princi-
pios y valores familiares a través de materiales educativos y alentando el compro-
miso de los medios de comunicacion; i) La promocion a nivel regional y munici-
pal de planes, programas, proyectos y servicios especializados de fortalecimien-
to de la familia; j) Promover medidas para que las uniones de hecho puedan for-
malizar su situacion legal mediante el matrimonio; k) Capacitar a fiscales, jueces,
médicos, maestros, policias, personal de salud y funcionarios municipales, entre
otros, en temas de fortalecimiento familiar; 1) Promover los estudios y/o investi-
gaciones sobre la situacion de la familia en el Perti; m) Dictar disposiciones so-
ciales, econdmicas, tributarias y laborales, de apoyo y promocidn de la familia;
n) Promover el establecimiento de servicios de cuidado infantil en los centros la-
borales publicos y privados; 1) Velar por el respeto de las ocho horas laborables
en las instituciones publicas y privadas para garantizar el tiempo suficiente y ne-
cesario para que los padres y madres puedan compartir mas tiempo con sus hijos.

El Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social (Mimdes) es el ente rector res-
ponsable de la formulacién, coordinacion, ejecucion y supervision de las politi-
cas publicas de fortalecimiento de la familia, en coordinacion con todos los sec-
tores involucrados en la materia (articulo 3).

16.8. Codigo Penal

Este cadigo prevé algunos delitos para salvaguardar a la familia ademés de
poner particular énfasis en aquellas conductas que repercuten en la sociedad.

Forma parte del denominado Derecho Penal familiar y tiene como objetivo pro-
teger y tutelar a la familia de aquellas acciones u omisiones, realizadas por perso-
nas que comparten vinculos familiares poniendo en peligro y dafiando a la familia.
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Se trata de una rama especializada. En la parte general tenemos a los respon-
sables, los autores, los complices, los encubridores, los grados de ejecucién, las
circunstancias, eximentes, atenuantes o agravantes de responsabilidad, y la extin-
cién de la responsabilidad penal. Siendo la parte especial aquella que trata de for-
ma expresa los delitos de naturaleza familiar entre los que tenemos los matrimo-
nios ilegales (bigamia, celebracion de matrimonio ilegales, omision de formali-
dades, etc.), delitos contra el estado civil (alteracion del estado civil, fingimien-
to de embarazo o parto, alteracion o supresion de filiacion de menor, etc.), atenta-
dos contra la patria potestad (sustraccion de menor, induccion a la fuga de menor,
liderazgo o instigacion al pandillaje pernicioso), omision de asistencia familiar,
abandono de mujer en estado de gestacion y violencia doméstica®*,

16.9. Normas integrativas de la familia en el Derecho comparado
La proteccidn legal a la familia y a sus integrantes es tema de interés mundial.

La normativa comparada viene revisando clasicas normas como la
Constitucion, Codigo civil, de menores, Ley violencia familiar, por citar algunas,
conscientes que no ofrecen un marco, ni entero ni eficaz, para la regulacion de la
familia. Estas normas no son suficientes para normarla y menos fomentar un for-
talecimiento. La teoria ius familista busca dictar normas complementarias, deno-
minadas disposiciones legales paralelas, tendentes a una verdadera y eficiente pro-
mocion de las instituciones familiares sin descuidar sus antecedentes, realidades y,
sobre todo, avizorar su futuro y trascendencia. Algunos paises apuestan por leyes
que incentiven la consolidacion de la familia como ejemplo el Proyecto de Ley de
Promocion y Proteccion de la Familia, discutido en Espafia, que tiende a frenar la
disminucién en el nimero de matrimonios y del indice de natalidad®®. Este texto
estuvo dirigido a la busqueda de una actuacién paralela y coordinada de todos los
ministerios comprometidos y competentes en temas de las familias, siendo la idea
unificar criterios para la defensa de sus maximos intereses. Asimismo, en Espaiia,
se planted un Proyecto de ley de familias numerosas en el que se abordan temas
sensibles referidos a la vivienda, prestaciones sociales y educacion para aquellas
parejas que tienen mas de tres (3) hijos.

Se ha considerado que estos proyectos son una forma en la que el Estado en-
garza no solo su rol de proteccionista de la familia sino que refleja formalmente
la preocupacion por sus transformaciones y las nuevas dimensiones que presenta,
siendo la idea plantear mecanismos de solucién a los nuevos y dificiles proble-
mas que presenta y que afronta la familia.

El Pert cuenta con un Plan nacional de apoyo a la familia 2004 -2011647,

(345) Mayor referencia REYNA ALFARO, Luis Miguel. Delitos contra la familia. 1* edicion, Gaceta Juridica,
Lima, 2004.

(346) Espana es el pais del mundo con menor tasa de natalidad, 1,07 hijos por muijer.

(347) D.S.N°005-2004-MINDES (DOEP., 15/09/2004).
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16.10. Codigo de Familia

El Derecho Civil regula la existencia, relaciones y consecuencias naturales
y sociales del ser humano®*®. Por excelencia, todo Codigo Civil consagra los as-
pectos fundamentales de la vida social siendo la familia el eje central (cédula ba-
sica de la sociedad) y, por lo tanto, fuente de interés principal.

Es funcién primordial del Derecho de familia normar las relaciones de las
personas unidas por matrimonio, filiaciéon o parentesco. Como tal conjuga un do-
ble interés, privado y publico, independientemente de sus caracteristicas inheren-
tes como la influencia moral, religiosa, ética, la restriccion a la autonomia de la
voluntad, el caracter natural y su fin tuitivo.

Desde los inicios de la codificacion las relaciones de familia siempre han estado
presentes en los codigos civiles (antecedente el Code francés de 1804). Es recién en
el primer decenio de los novecientos que la URSS reguld el Derecho de familia de
manera independiente sumandose Algeria, Bolivia, Bulgaria, California, Catalufia,
Congo, Costa de Marfil (Ley de divorcio), Costa Rica, Cuba, Checoslovaquia,
El Salvador, Estonia, Filipinas, Francia, Hidalgo, Honduras, Hungria, Inglaterra,
Lesotho (Acta de matrimonio), New York (Actas), Ontario, Polonia, Panama,
Republica Popular China, Rumania, Rusia, Texas, Yugoslavia con sus respecti-
vos codigos de familia.

Este criterio fue seguido por un ideal publicista y social (ideoldgico-politi-
co) considerando la necesidad de un Codigo especial sobre la materia en razon de
que la familia, dada su peculiaridad, autonomia, complejidad e importancia de-
bia contar con normas tipicas y singulares, tanto substantivas como adjetivas. En
Brasil, Maria Berenice Dias®*” sostiene que siendo la familia un microsistema juri-
dico mereceria un tratamiento legal autonomo, un Codigo apartado de la codifica-
cion civil; en nuestro medio a favor de la codificacion especial tenemos a Nelson
Reyes Rios®*%, Roger Rodriguez Iturri®®", Manuel Miranda Canales®®. Sin em-
bargo, tomando el planteamiento liminar, el Derecho de familia debe estar y per-
manecer en el Cadigo Civil por ser la esencia y razon de aquel. Esto no desdice
la realidad acerca de la necesidad de leyes complementarias que integran y regu-
lan, de manera detallada, algunas de sus instituciones.

(348) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. “Descorazonando al Cédigo Civil”. Ob. cit., p. 2.

(349) DIAS, Maria Berenice. Ob. cit., p. 35.

(350) REYES RIOS, Nelson. “Legislacién familiar auténoma. El codigo familiar para el estado de Hidalgo
(México)”. En: lus et praxis. N° 15, junio de 1990, p. 124.

(351) RODRIGUEZ ITURRI, Roger. “Familia, Derecho e Historia”. En: La familia en el Derecho peruano.
Libro Homenaje a Héctor Cornejo Chavez, Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 1990, p. 63.

(352) MIRANDA CANALES, Manuel. Derecho de familia y Derecho genético. Ediciones Juridicas, Lima,
1998, p. 53y ss.
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Como hemos visto, en nuestro sistema las normas generales de familia no
estan exclusivamente consagradas en el Codigo, sino también en otras leyes, lo
gue consagra un sistema intermedio que permite regular adecuadamente a la fa-
milia, sin vulnerar los postulados del Codigo Civil, a lo que se ha sumado la Ley
que regula el procedimiento no contencioso de la separacién convencional y di-
vorcio ulterior en las municipalidades y notarias (L. 29227) y la Ley que regula
el proceso de filiacion judicial de paternidad extramatrimonial (L. 28457), lo que
L6bo®s3 denomina los microsistemas juridicos. En otros paises se ha desmembra-
do del tratamiento de la familia a la ancianidad, como es el caso de Argentina y
Brasil. Tenemos que la nifiez y la ancianidad, como estados biol6gicos, han crea-
do los denominados débiles juridicos que requieren de un resguardo especial, mas
alla de las normas de familia.

Ello es una suerte de descodificacion que implica la regulacion especial de de-
terminadas instituciones de un Cadigo, y como labor constructiva y metodol4gi-
ca, se extraen algunas para regularas a plenitud. Esto es aplicable cuando los codi-
gos se desligan de la realidad o cuando es imposible normar cabalmente, dada su
especialidad. Algunos Codigos, como el nuestro, prevén esta figura cuando con-
templan las denominadas disposiciones de remision. En este caso, la descodifica-
cion no puede ser utilizada para extraer todo un Libro del Codigo Civil, maxime
si este es el corazon o la estructura, so pretexto de ordenar, unificar o modernizar
las normas que regulan las relaciones del Derecho familiar.

Somos participes de una reformulacion de los principios que inspiran las nor-
mas familiares en nuestro sistema, ya que los cambios sociales y biotecnolégicos
han desfasado la realidad legal. Revisemos en todo caso el propio Cédigo Civil.

Un Codigo de Familia desnaturalizaria la esencia propia del Derecho Civil y
del Cédigo respectivo, pues en él se cautelan las relaciones privadas, siendo la fa-
milia la principal. La familia es el ndcleo principal del Derecho Civil.

No podemos ser ajenos a los cambios sociales, culturales, tecnolégicos y de-
mas que impactan en la familia. Esta debe dejar de ser para el Derecho un ente pe-
trificado, momificado y cristalizado en un mundo irreal que nos llevara a un mal
de la ineficacia®%. Tendamos a una normativa eficiente y actual, mas alla de las
novedades tendiendo hacia un Derecho de familia que considere nuestra realidad
y que se proyecte en beneficio del hombre y de la sociedad.

(353) LOBO, Paulo. Ob. cit., p. 17.
(354) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 4% edicion. Ob. cit., p. 29.
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I1. VINCULO JURIDICO FAMILIAR

17. Generalidades

La valorizacion de la familia como entidad béasica de la sociedad en el tra-
tamiento condigno de los titulares de derechos individuales son los puntos cen-
trales de la textura del nuevo Derecho de familia que impone al Estado la obli-
gacion de asegurar la asistencia de la familia y de mantener programas especia-
les de proteccién®,

Esta proteccion se establece con base en la trascendencia de los vinculos de
las personas familiarizadas, vale decir, de los lazos y nexos afectivos que compar-
ten todos aquellos que conforman una entidad familiar.

18. Definicion

El vinculo juridico familiar es aquella relacion juridica de caracter intersubje-
tivo compartida entre los integrantes de una familia que genera el establecimien-
to de los denominados derechos subjetivos familiares.

Esta relacion se deriva basicamente del matrimonio, la union estable, la fi-
liacién o el parentesco y, en virtud de la cual, se configuran derechos subjetivos
familiares que permiten la consagracion de los fines de la familia y el desarrollo
personal de sus integrantes. Los derechos subjetivos se presentan como faculta-
des que canalizan la defensa y proteccion de los intereses de aquellos que confor-
man una familia. Fundan el contenido de cada vinculo juridico familiar y, como
tal, van delineando los deberes y responsabilidades de las partes. De acuerdo a las
fuentes que originan las relaciones familiares, el contenido de este tipo de dere-
chos es distinto y dependen de los vinculos juridicos de los cuales derivan de for-
ma tal que ofrecen una proteccion plena y satisfactoria en el desenvolvimiento de
todos aquellos sujetos familiarizados.

Vinculo juridico familiar
Matrimonio Parentesco Union estable
Filiacion
Derecho subjetivo familiar

19. Derechos y deberes familiares

Todo derecho trae consigo una obligacion. Ambos, y cada uno entre si, re-
presentan el anverso y reverso de una misma moneda. Lo normal y I6gico es que
todo derecho genere una obligacion y, viceversa, toda obligacion dependa de un
derecho. Pero en las relaciones de familia existen situaciones en las cuales se con-
figuran deberes sin la existencia de una norma que los establezca o sin derecho

(355) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., p. 13.
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alguno que los origine y, en muchos casos mas importantes, terminan siendo los
deberes que los derechos, como bien lo recuerda Espin Canovas cuando sostiene
que en los derechos familiares tiene un especial predominio la situacion del deber
juridico sobre la del derecho subjetivo®>®, sentido similar es el asumido por Maria
Berenice Dias®®*” quien considera que el derecho subjetivo de familia no se desti-
na exclusivamente a conceder derechos, mas atribuye deberes.

Tal es el caso de los alimentos que deben los hermanos, abuelos, parientes co-
laterales hasta el tercer grado y otros responsables a pesar de la existencia fisica y
legal de los padres. Teniendo estos Ultimos, es decir a los padres, la manutencion
de los hijos les esta impuesta a través de la patria potestad pero en caso de ausen-
cia o desconocimiento del paradero (podriamos decir, también, de imposibilidad
econdmica) corresponde el deber alimentario a los terceros indicados, tal como lo
sefiala el articulo 93 del Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

Esta situacion parte de la idea de que no todos los deberes se derivan de de-
rechos. Segtn el tedlogo Hans Kiing®*® el hombre tiene deberes originarios, in-
herentes a su persona, que no se fundan en ningun tipo de derecho siendo deberes
éticos no fijados juridicamente, situacion esta que se da y sucede en el Derecho
de familia. Estos derechos familiares pertenecen al &mbito de la ética, de las cos-
tumbres, de las vivencias, de la conciencia, del corazon, de la conviccion perso-
nal; concluyendo Kiing que la buena disposicion moral interna no se verifica, no
puede exigirse judicialmente, menos via ejecucidn coactiva, frente a los que po-
driamos decir que los pensamientos son libres, mas que el amor y los suefios que
realizamos en el calor humano. Clemente de Diego®* considera que las relacio-
nes de familia, compuestas de amor, sumision y respeto, morales y econdémicas,
entre los miembros de la familia dan lugar a derechos de poder, personales y a
derechos reales patrimoniales. Refiriéndose a los derechos de familia considera
que: “Los caracteristicos son los de poder, los originados por relaciones persona-
les que son de naturaleza absoluta, de indole moral, pues son para el fin de la fa-
milia, se ejercitan sobre las personas, abarcando su conducta entera y las del que
las ejercita para fines de la familia: tienen tanto de derecho como de deber, y atn
mas esto que lo otro, y por esto son inalienables, absolutamente intransmisibles,
interinos y mortis causa” ¢¢0

(356) ESPIN CANOVAS, Diego. Manual de Derecho de Civil espafiol. 72 edicién, vol. IV Familia, Madrid,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1982, p. 5.

(357) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 4% edicion. Ob. cit., p. 37.

(358) KUNG, Hans. Una ética mundial para la economia y la politica. Fondo de cultura econémica, México,
1999, p. 142 y ss.

(359) DE DIEGO, Clemente. Instituciones de Derecho Civil espafiol. Artes Graficas Julio San Martin, Madrid,
1959, pp. 440 y 441.

(360) idem.
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Dentro del Derecho de familia, para Rojina Villegas®©®V, encontramos diferen-
tes formas de conductas que caracterizamos como objetos directos del vinculo ju-
ridico familiar dentro de los que tenemos a los derechos subjetivos familiares que
se manifiestan en las diversas relaciones familiares y los deberes subjetivos fa-
miliares que se presentan como correlativos a los derechos subjetivos familiares.

Los deberes subjetivos familiares son los distintos estados de sujecion juridi-
ca en los que se encuentran colocados respectivamente los sujetos del Derecho de
familia, siendo su clasificacion idéntica que los derechos subjetivos familiares©?.

20. Caracteristicas

Todo aquello que da el signo de distintividad al vinculo juridico familiar lo
tenemos representado en las siguientes caracteristicas:

- Su fuente se presenta en el matrimonio, la union estable, la filiacion y el
parentesco.

- Sucontenido son los denominados derechos subjetivos familiares que tienen
como contrapartida los deberes subjetivos familiares.

- Enlaza solo a dos personas pues el vinculo juridico familiar es directo. Soy
hijo de un padre, soy marido de una mujer, soy padre de un hijo. Si bien pue-
do tener mas de un hijo, y por lo tanto varias paternidades, pero los vincu-
los familiares seran distintos y en dicha medida es que se debe asumir la
responsabilidad.

- Determina el surgimiento de derechos de orden familiar, los denominados de-
rechos subjetivos familiares.

- El presupuesto de la relacién juridica familia es el vinculo biolégico. A fal-
ta de nexo sanguineo se configura un vinculo legal que se ve reflejado en los
esponsales, adopcion, tutela, curatela, e hijo alimentista.

21. Tipos

Para Espin Canovas®® las relaciones juridico familiares se clasifican en per-
sonales, matrimoniales, paterno filiales y parentales. Tipologia esta que si bien
enmarca en gran medida las vinculaciones que trata el Cédigo Civil queda bas-
tante desfasada.

(361) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo I, 182 edicién, Ed. Porrta, México,
1982, p. 230.

(362) Ibidem, p. 236.

(363) ESPIN CANOVAS, Diego. Ob. cit., pp. 5y 6.
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21.1. Vinculo juridico matrimonial

Se configura entre aquellas personas que celebraron el acto juridico matrimo-
nial. Para estos efectos debe existir aptitud nupcial y celebrarse de acuerdo a las
formalidades establecidas por la ley.

21.1.1. Vinculos personales

Entre marido y mujer no existe un vinculo de parentesco sino de comun union,
de voluntaria unidad de vida, como realizacién y proyecto, que materializa un as-
pecto de la existencia de la persona, afectiva y sexual, y una vocacién plasmada
en la convivencia como complemento de su desarrollo.

Este vinculo tiene trascendencia personal se manifiesta a través de la recipro-
ca fidelidad, asistencia, y la cohabitacion. Por otro lado, estan los elementos que
permiten el orden material y la atencion de las necesidades basicas de convivencia
como es laigualdad en el gobierno del hogar y la obligacién de sostener a la familia.

Si bien el afecto es el principal elemento inmaterial que establece los vinculos
entre conyuges, no ha sido considerado adecuadamente por la ley como nexo en-
tre ambos. Sin duda, el afecto es parte de la relacion personal, constituye un fuer-
te componente de la union matrimonial, vinculo de connotacion compleja y exi-
gente, de dificil construccion.

21.1.2. Vinculos patrimoniales

Del matrimonio surgen consecuencias de orden patrimonial que son insosla-
yables, no solo por las exigencias materiales que acarrea la convivenciay la aten-
cion de los hijos, sino también respecto a la riqueza que se produce como conse-
cuencia del trabajo de cada conyuge y de la pareja en si. No incidimos en detalle
pero citamos algunas instituciones relacionadas, el régimen de separacion de pa-
trimonios, la comunidad de bienes, la administracion de bienes comunes, la par-
ticipacion en las ganancias, la adquisicion de derechos sobre bienes adquiridos a
titulo gratuito, la sociabilidad de los frutos de esos Ultimos, las cargas de familia,
la liquidacion del régimen patrimonial, entre otros.

La familia es hoy una empresa y asi debe entenderla la ley. La vida moderna
plantea a los cényuges roles de administradores, economistas y socios en la ges-
tion de la vida econdmica familiar.

21.1.3. Vinculos de parentesco por afinidad

Es la relacién generada entre cada conyuge con los parientes consanguineos
del otro y viceversa. Estos vinculos persisten para determinadas circunstancias,
aun cuando se ha disuelto el matrimonio, nos referimos a la linea recta en todos
los casos y al segundo grado en linea colateral en determinadas situaciones.
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21.2. Vinculo juridico convivencial

Se establece entre aquellas personas que comparten una vida de relacion con-
yugal sin haber formalizado su estado de marido y mujer siendo un compromi-
so de pareja que, cumpliendo los fines del matrimonio, la ley ofrece un reconoci-
miento y una proteccion.

21.2.1. Vinculos personales

Si se trata de una union estable propia, es decir, que cumpla fines semejan-
tes que el matrimonio genera vinculos, si bien no los mismos que el matrimonio
bastante similares los que incluso dia a dia van acercandose a él con los nuevos
criterios jurisprudenciales, salvo restricciones en materia de nombre y alimentos.

21.2.2. Vinculos patrimoniales

El concubinato crea vinculos juridicos familiares de caracter patrimonial,
es decir origina, en cuanto le fuere aplicable, una sociedad de bienes que se su-
jeta al régimen de sociedad de gananciales siempre que dicha union haya gene-
rado un estado de familia. Asi también, genera vinculos juridicos familiares ali-
menticios 0 una reparacién econdémica respecto de la persona gue se sienta afec-
tada de la decision unilateral que da por concluido la convivencia, de igual forma
con otros derechos que le correspondan de conformidad con el régimen de socie-
dad de gananciales.

21.3. Vinculo juridico parental

El parentesco es el vinculo existente entre personas que pertenecen a una
misma familia. Es aquel establecido entre todas aquellas personas que comparten
vinculos sanguineos o de afinidad. Como relacion juridica entre dos o mas perso-
nas unidas por sangre o por la ley, el parentesco impone a los relacionados entre
si comportamientos reciprocos cuya trasgresion conlleva las consecuencias que
determina la ley.

El parentesco produce efectos juridicos imponiendo deberes, concediendo
derechos y fijando determinadas restricciones, asi como limitaciones. Los efectos
no son iguales dado que dependen de la clase de parentesco que se trate. El paren-
tesco por consanguinidad crea efectos mas intensos que el parentesco por afini-
dad. Incluso dentro de la consaguinidad depende si son en linea recta o colateral.

21.4. Vinculo juridico filial

Existente entre el padre e hijos y es determinado por aspectos biolégicos o
legales.
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21.4.1. Vinculo paterno-filial

La calidad de padres determina un status que genera una serie de derechos,
deberes y obligaciones. Producto de la filiacion se establecen vinculos personales
y patrimoniales: nombre, capacidad sucesoria y compromiso alimentario, sien-
do la patria potestad el principal instituto que genera la filiacion. La patria potes-
tad debe ser ejercida conjuntamente por los padres e implica un nexo importan-
te entre ellos, ya que nada mas personal y valioso para las personas que compar-
tir y responsabilizarse por sus hijos, siendo estos uno de los mas fuertes lazos en-
tre la pareja y el Unico que sobrevive, incluso, cuando el matrimonio o la unién
estable se ha disuelto.

21.4.2. Vinculo padre presunto-hijo alimentista

La Unica obligacién del presunto padre consiste en asignarle una pension ali-
menticia hasta la edad de dieciocho afios. La pensién continta vigente si el hijo,
llegado a la mayoria de edad, no puede proveer a su subsistencia por incapaci-
dad fisica 0 mental.

21.4.3. Otros vinculos protectivos

Son aquellos especiales generados por la tutela, curatela y el consejo de fa-
milia siendo finalidad velar por la persona e intereses de incapaces.

1. DERECHOS SUBJETIVOS FAMILIARES

22. Generalidades

No existe una conceptualizacién consensuada acerca del derecho subjetivo.
Como es conocido en la teoria del Derecho, tratadistas como Kelsen, Compte y
Duguit discuten su contenido. Son las tesis defensoras de la existencia del dere-
cho subjetivo las més abundantes discrepando, como resulta obvio, cada una en
Su propia esencia.

Savigny cataloga al derecho subjetivo como un poder que corresponde a la per-
sona para actuar en una esfera en la cual su voluntad es soberana, lo que Windscheid
formalizara con su nocién del querer autorizado. Pero hacer corresponder el de-
recho en la voluntad no explica cémo quienes carecen de ella son también titu-
lares de aquel. Ihering sitGa la base del derecho subjetivo en un interés digno de
ser tutelado por la norma, dignidad que debemos entender como corresponden-
cia natural de la cual es merecedor el ser humano en su calidad de sujeto de dere-
cho, criterio este expuesto por Kant®* cuando considera que el derecho, Unico y

(364) Cit. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, traducido por Garzon Valdés Ernesto,
12 edicidn, 3?2 reimp., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 174.
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originario, pertenece a toda persona en virtud de su humanidad. Arnoldo Wald©¢
afirma que cuando hay un binomio derecho—deber y el derecho se ejerce en el in-
terés del sujeto activo de la relacion, tenemos un derecho subjetivo.

Gerad Cornu® considera que si bien la definicién general aceptada de los
derechos subjetivos es aquella de una prerrogativa reconocida, por el derecho
objetivo, a las personas para la satisfaccion de un interés personal, esta es basi-
camente doctrinaria pues no existe una base legal. Lo cierto es que los derechos
subjetivos tienen por sobre todo una base popular, el hecho de que dentro de cada
uno de nosotros existe esta nocion de derechos individuales como algo instintivo,
primario. Después de todo, la aspiracion del derecho posesivo (mi cosa, mi de-
recho, esto es mio) es una de las primeras y mas espontaneas que experimenta la
personalidad humana. Este instinto es, sin duda, la raiz del derecho subjetivo©¢”,

23. Denominacion
Se llaman también derechos de la familia, derechos familiares.

24. Concepto

Los derechos individuales desenvueltos en la familia determinan el surgimiento
de los denominados derechos subjetivos familiares. Para Bittar®®® la familia como
organizacion dispone de derechos destinados a fines especiales, en particular a los
de la perpetuacidn del ser en la sociedad. EI ser humano es el titular de derechos
que, de acuerdo a sus necesidades, merecen ser debidamente encuadrados en la
correspondiente area de su vida de relacién para darles el tecnicismo y contenido
apropiado. Dentro de un criterio funcionalista diriamos que el titular de derechos
subjetivos familiares esté obligado a ejercerlos en resguardo del interés del otro.

Estos derechos de contenido familiar son reconocidos por la norma de for-
ma tal que al trasladarse el Derecho objetivo al Derecho de familia se transforma
de un genus a una spes, desencadenando el denominado Derecho subjetivo fami-
liar que representa un mecanismo juridico de defensa o, a decir de Zannoni, “me-
dios de proteccion de intereses legitimos determinados por la relaciones juridi-
cas familiares”¢9.

25. Definicion

Segun Mazzinghi, “en la base del derecho subjetivo familiar esta el interés de
su titular, que consiste en contar con los medios que le permitan cumplir con su fin
personal. Ello sin perjuicio de los deberes que, frecuentemente, estan en directa

(365) WALD, Arnoldo. Ob. cit., p. 7.

(366) CORNU Gérard. Droit civil. Introduction au droit. 13 edition, Montchrestien, Paris, 2007, p. 31.

(367) Ibidem, pp. 31y 32.

(368) BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2 edicion, Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 2006, p. 12.
(369) ZANNONI, Eduardo A. Derecho de familia. Tomo 1, 32 edicion, Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 51.
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conexion con los derechos, y que concurren a satisfacer el interés familiar”¢7.
Dice Bittar®”) que los derechos de familia son derechos subjetivos personales do-
tados de caracteristicas propias, oponibles erga omnes y ejercitables en relacion
con la familia. Azpiri considera que “el derecho subjetivo familiar procura la sa-
tisfaccion de un interés individual pero, al mismo tiempo, también tiende a satis-
facer un interés familiar” ¢, entendiendo el interés familiar como “el ejercicio
regular no abusivo de un derecho individual enmarcado en el principio de solida-
ridad familiar”¢", El criterio de Lépez del Carril es que: “los derechos subjetivos
familiares participan de la naturaleza de los derechos subjetivos, pero con carac-
teres y destino propios, claramente definidos, de acuerdo a las formas, modalida-
des y fin de las relaciones familiares de la familia misma”¢7,

Los derechos subjetivos familiares son facultades, poderes, atributos, prerro-
gativas que permiten la interaccidn entre aquellas personas que comparten entre si
relaciones familiares, protegiendo intereses colectivos e individuales a fin de lo-
grar la consagracion de familia como un nucleo social a través del cual la persona
humana logra su desarrollo y la realizacion de su proyecto de vida. Tratan de re-
gular las relaciones personales tipicas que se dan en el seno de una familia. Como
facultad, el derecho subjetivo de la familia nace de las relaciones existentes den-
tro del grupo familiar y que corresponde a cada uno de sus miembros permitien-
do el cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar.

Se trata de un grupo de derechos que ostenta el individuo en su faceta de
miembro de una comunidad familiar. Estos derechos pueden estar reconocidos
expresamente en la norma presentandose como los derechos objetivos familia-
res o ser subyacentes de una relacion caso en el cual nos referimos a los derechos
subjetivos familiares.

26. Objetivo

El objetivo de estos derechos es satisfacer variados intereses de los sujetos que
componen el Derecho de familiay pueden centrarse basicamente en los siguientes:

- Lasatisfaccién de intereses propios del titular del derecho: alimentos, deman-
dar o impugnar la paternidad, demandar invalidez del matrimonio, de divor-
cio, etc.

- La satisfaccion de intereses de terceros: cumplir con los alimentos, tutela,
curatela.

La satisfaccion de intereses conjuntos, régimen de visitas, patrimonio fami-
liar, entre otros.

(370) MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Tratado de derecho de familia. Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 27.
(371) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., p. 12.

(372) AZPIRI, Jorge. Derecho de familia. 1% edicion, 1% Reimpresion, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 40.
(373) idem.

(374) LOPEZ DEL CARRIL, Julio. Derecho de familia. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1984, p. 208.
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Siendo que los fines de la familia interesan al Estado tenemos que los dere-
chos que a ella corresponden tienen prevalencia sobre los derechos individuales.
En caso de que se contrapongan derechos familiares con derechos individuales
estos ultimos deberan sacrificarse®’ en mérito del interés social y la trascenden-
cia de las relaciones familiares. La solidaridad es uno de los objetivos que se de-
sarrollan a través de los derechos de familia “de ahi la razon de que los derechos
de familia, por ser de espiritu altruista, deben ejercerse en el plano de la institu-
cion para que el titular de ellos pueda afirmar que se cifie al fin social y ético que
la ley persigue al tutelar esos derechos™¢7®,

27. Componente

Para Lopez del Carril®” el derecho subjetivo familiar en si mismo compor-
ta la existencia conjunta de:

- Personay objeto de derecho.
- Presencia de una norma juridica objetiva.

- Voluntad juridica consciente que pone en movimiento al derecho subjetivo
para alcanzar la plenitud del derecho acordado por la regla positiva.

- Actuacion de la ley mediante la accion procesal que dinamiza el derecho sub-
jetivo para obtener una sentencia que lo proteja.

Estos componentes podemos resumirlos en dos: querer y regulacion. Como
dice Lopez del Carril®™), los elementos del derecho subjetivo familiar lo forman la
presencia de lanormay de la voluntad consciente. En este orden de ideas tenemos:

Norma: “Los derechos subjetivos familiares no constituyen categorias fijas,
sino que se hallan subordinados a la existencia de la regulacién juridica objeti-
va que es la que establece cada uno de los vinculos juridicos familiares, sus dere-
chos, deberes y fines”C™,

\oluntad: “El derecho subjetivo pone en movimiento la voluntad para hacer
cumplir la norma objetiva familiar”¢89,

Anivel local la jurisprudencia nacional®®) considera que el derecho subjetivo
se halla constituido por un poder de actuar atribuido a la voluntad del sujeto y ga-
rantizado por el ordenamiento juridico para satisfacer sus intereses juridicamente

(375) BITTAR, Carlos Alberto. Ob. cit., p. 12.

(376) SPOTA, Alberto G. Tratado de Derecho Civil. Tomo Il Derecho de familia, Depalma, Buenos Aires, 1968,
p. 15.

(377) LOPEZ DEL CARRIL, Julio. Derecho de familia. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1984, p. 210.

(378) idem.

(379) Ibidem, p. 209.

(380) idem.

(381) Cas. N° 62-T-97-Huaura, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema. Cit. en CAJAS BUSTAMENTE,
William. Cédigo Civil. Rodhas, Lima, 2006, p. 21.
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protegidos, de donde resulta que solo al titular del derecho se le reconoce una ra-
z6n de ser suficiente para poder accionar, que la fuerza del derecho subjetivo no
proviene de su titular, sino del ordenamiento juridico y que el contenido de dere-
cho subjetivo esta constituido por las facultades juridicas reconocidas.

28. Caracteristicas

Los derechos subjetivos familiares contienen una serie de singularidades que
los hacen especiales y que pueden perfectamente identificarse a través de sus ca-
racteristicas innatas. Dependiendo de la fuente que los origina, el contenido de
los derechos subjetivos familiares es distinto y especial. Méndez Costa conside-
ra que “los derechos subjetivos familiares delimitan a una especie dentro del gé-
nero derecho subjetivo. Participan de su naturaleza pero con caracteres propios,
lo suficientemente definidos y destacados como para que pueda sugerirse su ubi-
cacion junto a los derechos reales, los creditorios y los intelectuales, incorporan-
dose a la clasica enumeracion de derechos subjetivos en el Derecho Privado” ¢82),

Los derechos subjetivos familiares gozan de una independencia y especiali-
dad concretada de una manera mas clara y precisa a través de sus caracteristicas.
Entre ellas tenemos:

Amplios
Reciprocos
Inalienables
Indisponibles

Intransferibles

Irrenunciables

Personalisimos

Imprescriptibles
Pluridimensionales

Correlativos de deberes

Exigibilidad provisional

Protegen el orden familiar

Exigibilidad provisional®*

(382) MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de familia. Tomo I, Rubinzal-
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001, p. 61 citindose MENDEZ COSTA, Maria Josefa. “De los derechos
subjetivos de familiay de su recto ejercicio”. En: Estudios de Derecho Privado en homenaje al Dr. Pedro
Ledn. Cordova, 1976, p. 349.

(383) Los derechos de familia fundamentales pueden ser exigidos provisionalmente, es decir, antes de la
expedicion de la sentencia, situacion que no se aplica tan libre y ampliamente en otras situaciones legales, tal
es el caso de los alimentos. Como refiere claramente el profesor Adrian Simons: “La ejecucion provisional

155




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

- Predeterminados por la ley

- Personales y patrimoniales

- Puros, simples e incondicionables

- Tienen como fin el interés familiar

- Delimitan la autonomia de la voluntad

- Existencia reciproca e interdependiente

- Sutipicidad una caracteristica basica®*

- Su contenido es vinculo juridico familiar

- Proteccidn de intereses personales o de terceros

Los derechos de familia se adquieren, pierden y transmiten exclusivamente
de conformidad con la ley en razon de que estos reposan sobre principios supe-
riores sustentados en el orden publico. Se caracterizan por ser indisponibles, in-
transmisibles, irrenunciables e imprescriptibles. Se resalta que su especial natu-
raleza impide que su ejercicio pueda ser sometido a condicién o a término o que
puedan ser ejercitados mediante representante, pues la idea de representacion ha
de excluirse de las relaciones de los conyuges entre si 0 de las existentes entre los
padres y los hijos. Se dice con acierto que tales notas técnicas se derivan del he-
cho fundamental que los derechos subjetivos en el ambito de las relaciones fami-
liares no pueden dejar de ser concebidos mas que como una derivacién de los pro-
pios lazos familiares inherentes a ellos y tratarse, por lo tanto, como derechos es-
pecialmente personalisimos con un corte sui géneris.

Si bien los derechos subjetivos familiares se le atribuyen a un titular —al su-
jeto de derecho en tanto madre, padre, hijo 0 hermano— no para la realizacion de
sus propios intereses, sino para la gestion y defensa del interés familiar. Esta es
su razon, por lo que se ha considerado consagrarlos méas como deberes que como
derechos. Tratandose de la familia no es adecuado hablar de derechos pues estos
son establecidos en funcién del titular y no de la familia como debe de ser, por lo
que mejor es denominarlo derecho-deberes o derecho-funcion©,

de la sentencia civil o actuacion anticipada de la sentencia impugnada es un instituto que no se encuentra
regulado en el ordenamiento procesal civil peruano, salvo para el caso especifico de los proceso de familia
donde se discuta el pago de la pension de alimentos. SIMONS PINO, Adrian. “Ejecucién provisional de
la sentencia en el Per(”. En: Derecho procesal. XXI Jornadas Iberoamericanas - Lima, Universidad de
Lima, Fondo editorial, 2008, p. 703.

(384) Este criterio positivista es seguido Loépez del Carril quien concluye que: “No existe un derecho subjetivo
familiar sin una norma objetiva familiar” (LOPEZ DEL CARRIL, Julio. Derecho de familia. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1984, p. 210).

(385) GUSMAO, Paulo Dourado de. Ob. cit., p. 210.
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29. Clasificacion

Atendiendo a su objeto y contenido, los derechos subjetivos pueden ser pu-
blicos y privados; patrimoniales y extrapatrimoniales; absolutos y relativos; origi-
narios y derivados; transmisibles o intransmisibles; puro, simples o sujetos a mo-
dalidades; patrimoniales y extrapatrimoniales.

29.1. General
- Derechos de la persona y derecho de la familia

Los derechos de la persona son derechos inherentes a esta. Pueden agrupar-
se en dos categorias: los concernientes al semblante fisico y aquellos relaciona-
dos con el aspecto moral. Los primeros aseguran la existencia de la persona, su
salud, integridad y vida. Los segundos, la integridad interna, el honor e identidad.

Los derechos de familia derivan de las relaciones interpersonales en las que
el sujeto se halla en su grupo familiar. Tiene su origen en el matrimonio, la union
estable, la filiacion, entre otras. Se dividen en dos categorias: i) Derechos de fami-
lia propiamente dichos, si la ventaja que persiguen no es pecuniaria, como la ca-
lidad de hijo, o la patria potestad; y, ii) Derechos de familia patrimoniales, el pa-
trimonio es la razén de ser y pueden reportar ventajas econdmicas, como aconte-
ce con los derechos derivados de las relaciones conyugales, derecho a suceder, el
derecho legal de goce o usufructo legal.

- Derechos publicos y privados

Esta clasificacion se basa en la norma objetiva que se fundan los derechos. Si
la norma es de Derecho Publico, el derecho subjetivo derivado de ella sera publi-
co vy si es de Derecho Privado, el derecho sera aquel respectivo.

- Derechos absolutos y relativos

Absolutos, cuando el sujeto pasivo es la sociedad siendo oponibles erga om-
nes. Relativos, cuando el sujeto pasivo se limita a una o varias personas.

- Derechos originarios y derivados

Originario, emana de su titular y nacen con ¢l (antes no existia y se crea por
un hecho del titular). Derivado, aquel que antes pertenecia a otra persona, pre-
supone la existencia de los primeros y son producto de una actividad del titular.

- Derechos trasmisibles e intrasmisibles

De acuerdo a la posibilidad o imposibilidad de disponerse los derechos pue-
den ser traspasables o intraspasables. Cuando se traspasan por acto inter vivos se
trata de una transferencia, cuando el traspaso es mortis causa, €s una transmision.

157




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

La regla es que los derechos sean trasmisibles pero en ocasiones la ley esta-
blece que con la muerte de su titular se extingue el derecho, como ocurre con los
derechos personalisimos.

- Derechos puros y simples y derechos sujetos a modalidades

Derecho puro y simple es el que puede ejercerse sin previo cumplimiento de
requisito alguno (desde su nacimiento se desenvuelven normalmente). El derecho
sujeto a modalidad es aquel que puede ejercerse previo el cumplimiento de un de-
terminado requisito (sea un plazo, condiciéon o modo).

- Derechos patrimoniales y extrapatrimoniales

Como dice Borda los derechos “pueden tener caracter patrimonial o extrapa-
trimonial; si bien los derechos familiares son patrimoniales no son sino consecuen-
cia de otros derechos y deberes mas profundos y de caracter extrapatrimonial ”%).
Tenemos con esta aclaracién lo siguiente: Los derechos subjetivos familiares pa-
trimoniales son susceptibles de valorarse en dinero, directa o indirectamente.
Tienen por contenido una utilidad econdémica o, en otras palabras, los que pueden
valuarse en dinero. Los derechos subjetivos familiares no patrimoniales, no con-
tienen una inmediata utilidad econdmica ni son valuables en dinero, como dice
Mazeaud®®”, tienen su raiz en un dominio que no es el dinero. No es exacto se-
fialar que los derechos extrapatrimoniales carecen de valor pecuniario dado que
lo adquieren al lesionarse y es necesario determinar la indemnizacion al dafio. Lo
que sucede es que estos derechos no tienen, como los patrimoniales, un valor ori-
ginal apreciable en dinero.

29.2. Doctrina comparada

En el Derecho comparado existe una variada clasificacion de los derechos
subjetivos familiares concertando todas las teorias en la maxima proteccién de la
persona en su entorno familiar y en la familia en si. Entre ellas tenemos:

I.  Augusto Belluscio®®
Derechos subjetivos familiares de orden personal.

Derechos subjetivos familiares de orden patrimonial.

(386) BORDA, Guillermo. Manual de Derecho de familia. 122 edicién actualizada, Editorial Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2002, p. 10.

(387) MAZEAUD, Henry - Leony Jean y CHABAS, Frangois. Derecho Civil. Obligaciones. Tomo I, Traduccion
Luis Andorno, Zavalia, Buenos Aires, 1997, p. 30.

(388) BELLUSCIO, Augusto César. Nociones de derecho de familia. Tomo I, Bibliografica Omeba, Buenos
Aires, 1967, p. 23.
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Il. Eduardo Zannoni®*”

Derechos subjetivos familiares en interés propio del titular, aquellos que for-
man parte de la esfera potestativa del sujeto dependiendo de su exclusiva de-
cision (Derecho a la separacion de cuerpo o divorcio, ejercicio de nulidad de
matrimonio, impugnacion de paternidad, solicitud de alimentos, derecho a
exigir la contribucion en las cargas en la sociedad conyugal). Estos derechos
pueden ser de orden patrimonial o extrapatrimonial.

Derechos subjetivos familiares para la proteccion de intereses ajenos, N0 SON
propios del titular sino que su accion esta dirigida a cautelar los intereses de
terceros, implican prerrogativas impuestas en interés ajeno pero cuyo ejerci-
cio es un derecho o potestad oponible en cuanto tal (los deberes y obligacio-
nes derivados de la patria potestad).

1. Julio Lépez del Carril®*?

Derechos subjetivos familiares positivos, referidos a la constitucion de fa-
milia, a la asistencia familiar, a las relaciones interfamiliares y a la voc