El Negocio Juridico Familiar
Por Enrique Varsi Rospigliosi

Introduccion

Elestudiodelasrelaciones
que emergen del estado de fami-
lia es, ¥ serd por siempre, un be-
ma de interés constante y sebre-
tododeactualidad.

Lafamiliatrasciende, siem-
pre. La familia (en esendiales la
aseciacidnnatural porantonoma-
sta, Es el grupo primario y funda-
mental en el que todos y cada
uno de nosolros encontramos la
satisfaccion denuestras necesida-
des bdsicas, dealliel interés di-
recto que tiene la ley en proteger-
layampararla.

El Estado frentea las relacio-
nes famillares se presenta como
el puardidin y representante de
los intereses vinculares. Una rela-
cidn juridica, en este caso de con-
tenido familiar, implicalaexisten-
cia en términos generales deun
hecho juridico yen términos es-
pecificos deun negodiojuridico.
En este sentido si quisiéramos
denominara éste ultimo (ente o
abstraccidn creadora de sibuacio-
nes y vinculaciones de orden
familiar) nole cabria oira califica-
cidn que la de Negocio Juridico
Familiar.

Asi pues, el Negodo Juridico
Familiar se presenta comouna
especie dentro de la categoria ge-
neraldel Negocio Juridico, que
porsuespecialidad y dimension
(en cuanto a los efectos que regu-
1a) ha merecido un estudio, poco
difundido, sobre el mismao.

El presente estudio noambi-
cliona ser novedoso nl mucho me-
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nos innovador. Por el contrario,
stloanalizaremos ladoctrina
general del Negocio Familiar y,
enclerta manera, plantearemos
las bases para un estudio siste-
myiticodel Megodo Juridico
Familiar Peruano en el Codigo
Civilde1984.

Generalidades
La familia

La Familia, segiin Santo To-
miis de Aquino, es el nicleo pri-
marioy fundarmental de lasocie-
dad.Para José Ledn Barandiardn
esuna comunidad endopatica y
en nuestra Consttucin Politica
(1979} Ja familia se presenta comao
unaSodedad Natuml,

Entérminos generales pode-
mos entender por Familia aquel
grupo humano unidobiologica
yalectivamente, cuyanaturaleza
juridicaes—replanteandoen
cierta manera el pensamiento
deCicu—unorganismojuridico
que el Estado protege y en el cual
seinterrelacionan mutuamente

las personas.

El Negocio Juridico

Enla estructura del Dierecho
Privado existen dos lipos de ne-
gocios juridices, oralos patrimo-
niales ora los no patrimoniales. A
los primeros, después de la gran
revolucidn industrial y de la pro-
duccidn en masa de los elemen-
tos que coadyuvan ala vidaen la
sociedad, seles ha exteriorizado
desumundo normativo y difun-

didosodalmente paralograruna
mejora en las relaciones entre los
hombres. Sinembargo el segan-
do grupo, & de los no patrimo-
niales, hasta cierto punto ha sido
dejdo delado, a pesar de que
estos también contemplan dere-
chos, obligaciones y deberes
(sean inherentes o propios,
adquiridos oderivados) quermnu-
chas veces sirven de medio
natural para que las personas se
realicen comao tal en nuestra
sodedad,

Dentro de estos dltimos se
encuentranlosMegocios Juridicos
Familiares, actualmente olvida-
dos porla doctrina,

Al respecto, es muy entendi-
da laidea de Von Thur quien dice
que no sélo existen negocios juri-
dicos dederecho patrimonial y
hereditario, sino ambiénde
derechode familia. Ensentido
distinto opina Emilio Betti’ quien
nodiferencialos negocios juri-
dicos farniliares delos patrime-
niales, ya que los subsume dentro
delateoria general del negocio
juridico, la cual es determinante,
dentroe del Derechode Familia,
como veremas misadelante.

Tratandodeespecificarsobre
lamateria debemos dedrque
desde el afio 1954 se viene deba-
tendo en la doctrina acerca dela
existenda o no de un Negodo
Juridico Familiar. A manerade

(1) Betti, Emilio: Teori general de los
negeeios furidicos, raduccidn del italiano
porMartin Pérez, Madrid, s/f, p.212.



historia® tenemos que el primero
quesistematizéelacto juridico
familiar, segtin menciona Guiller-
mo Allende?, fue Freitas ensu fa-
moso Esboco (s XIX, alrededorde
1850?), en el cual describe alos
actos juridicos que contienen
relacionesde familia: esponsales,
matrimonio, emandpacién, reco-
nocimiento de hijos naturales,
etcétera,

Sabido es que juntocon el
NegocioJuridicoFamiliarexisten
otros tipos de negocios juridicos*,
sin embargo el que mds se le ase-
meja es el negocio juridico de
derecho de sucesiones. Dentro de
este tltimo tenemos, por ejemplo,
elnegodiojuridicotestamentario,
entendido comoaquel en virtud
del cual una persona llamada tes-
tador dispone de su patrimonio
enfavorde determinadas perso-
nas o en su caso instituciones
para después de su muerte?. Son
caracteristicas de este tipo de ne-
gociosucesoral, lasolemnidad,
unilateralidad, escrituralidad,
revocabilidad, conteniendoade-
mis un cardcter estrictamente

A la fecha los principales ne-
gocios juridicos que comiinmente
se han reguladoy sistemédtica-
mente normadoson sélo dos, pe-
ro no por ello los mds importan-
tes: el contrato y el testamento.

Hechos juridicos de familia

Tenemos en claro, y esto por
Velez Sarfield, que no hay dere-

cho que no provenga de un he-
choy precisamente de la varie-
dad de estos es que procede la
diversidad dederechos.

En este orden de ideas tene-
mos que en el Derecho de Fami-
lia existen hechos o acontecimien-
tos juridicos determinantesen
lasrelaciones familiaresentre
los que pademos mencionar;
el nacimiento®, la muerte’y la
filiacién®. Otros,ademds, sonla
impotencia, laesterilidad y la
infertilidad.

Debidoalaexistenciay varie-
dad dehechos juridicos familia-
res, el negocio en analisis es
entendidocomeaquel que regula
la conducta, actos yrelaciones
juridicas que emergen de un esta-
donatural de tipo familiar. En tal
forma, el NegocioJuridico Fami-
liar (legitima especiedel hecho
jurigeno) se presenta como la
vértebranormativasobrelaque

(2} Los romanos carecieron de una teoria
generaldel negocio juridico (negotion
nan exislens), sin embasgo, esto no impl-
<ié que se ocuparan de negocios en par-
ticular. Porelloles fue més facil inde-
pendizar, hasta cierto punto, al negocio
juridico familiar y real del negocio
obligacional,

(3) Es esteautor quien determina que
Enrique Diaz de Guijarro omite mencio-
nar al principal mentor del acto juridico
familiar: Freitas; s6loselimitaa enume-
rar a Cicu, De Ruggicro, Betti, Orgaz.
Lafaille, Mollinario y Spota.

(4) Enel Derecho Civil: acto juridico obli-
gacional, acto juridico real, el tipico acto
juridico contractual y dentro del que es
materia deesta investigacién, conforme
lo sefiala Belluscio, existe otro que es

llamadoacto juridico familiar-procesal
{por cierto bilateral) que se da por ejem-
plo, en nuestra legislacién, en el caso de
la sepuracién de cuerpos por mutuo
disenso. Fuern del Derecho Civil: acto
puridicoadministrativo, acto juridico
procesal, acto juridico financiero, por
mencionaralgunos.
(5) Esta definicién ls podemeos concordar
conlaqueda Velez Sarfield (citado por
Castaiieda, Derechode Sucesiones, tomo
[, Lima-Peri, 1975, p. 17, nota 18) quien
dice acerca del testamento que es un act
escrito por el cual una persona dispone
de todo o partede sus bienes para

de sumuerte.
(6) Para [osé Ledn Barandiarén este es un
hecho juridico involuntario (vid. Comen-
tarios al Cadigo Civil Persano, tomo,
p-21, citado por Melquiades Castillo,
Filosafindel Derecho. Edigraf, p. 169), Por
otro lade Manuel A. Wagner (El Derecho
el hecho jiridico. Plus Ultra, 1985, p. 87)
nos dice que ol nacimiento es un hecho
juridico natural no externo, pues en €1
participa el hombwe. Para Guillermo Loh-
mann Luca de Tena (EI Negocio Juridico,
Studium, 1987, 2da.edicién, p. 22) nos
dice que es un hecho natural positivo,
(7) Lohmann {Loe.cif.) hecho juridico
negativo, Para José Ledn Barandiardn
(Cursodel acto juridico, UNMSM, 1983,
Ira. edicién, p. 4) es un hecho juridico
involuntario.
(8) Gicu (La filiacidn, Madrid, 1930, p. 16),
establece que “1a filiacién como hecho
natural existe siempreen todos los indi-
viduos: se es siempre hijo de un padre y
deuna madre. No asi juridicamente”, En
tal santido discr conlaopinién
de Yungano (Manwal tedrico prifcticode
dereciode familia, Ediciones juridicas,
Bs. As, 1989, p. 257) quien nos dice que
la filiacién es un acto jurfdico familiar
[sie.], entodo caso lo que se considera
como acto juridico familiar esel empla-
zamientoa unestado filiak reconoa-
miento o declaracién pudicial dela pa-
ternidad, mds nola filiacién en si, pues
estaes ol vinculo o relacion que nace bio-
légicamente o en su: defecto de la Ley.
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se vaainiciar una conceptualiza-
cién plena del Derecho de Fami-
lia, deallf que deba sistematizarse
yregularseadecuadamente.

Denominacion
Dentro dela corriente exis-
tente que trata de manera directa
este tipo de negocio juridico sui
gerteris podemos mencionar que
entre los autores no existe una
comunis opinio respectoa sude-
nominacién.
Asi, Cicu, De Ruggiero, Betti
lollaman Negocio de De-
rechodeFamilia, estableciendo
queal no ser contratos son aclos
que consisten en un poder estatal
ofamiliar. Sinembargo, Enrique
DiazdeGuijarro® establece que
esta denominacién es poco feliz,
incdlindndose porllamarloacto
juridicofamiliar, conforme conla
que en su oportunidad le dio
Lafaille—el primerautorargen-
tino que loestudid adecuada y
sistemédticamente—. Molinariose
refiere a estos tipos de actos
comoConstitutivosde Estado
mientras que los llama
Actos Juridicos de Estado Civil,
denominaciénqueemplea
conforme nos lo dice Diaz de
Guijarro, en el titulo que enumera
los "medios probatorios de los
hechos y actos juridicos del
estadodvil’,aldesenvolverel
régimen legal sobrela prueba del
nacimiento. Debemosaclararque
esta ecuacién literal de Spota
concuerda con lade Lefebvre,
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cuando nos habla del Acto del
Estado Civil. Finalmente, y con
estadenominaciénconcordamos
ampliamente, Diez-Picazo*’lolla-
ma NegocioJuridicodel Derecho
deFamilia.

Nuestraadhesiéna estade-
nominaciénradica enel hecho
de que tanto el sistema nacional
comoladoctrina contemporinea
seorientan en llamar negocio
juridicoaaquelladedaracién
de voluntad, con fines licitos
pricticos,amparada porelorde-
namientolegal y queregularela-
ciones juridicas. Nonosatreve-
mosa lamarlo ActoJuridico Fa-
miliar (aunque en esencia lo es,
pues Actus es el generus y Nego-
tium la specie), pues como bien
dice Ennecerus (trinomioconcep-
tualampliamente conocido) exis-
ten tres tipos de actos juridicos:
los actos conforme aderecho, los
actos contrarios a derecho (estos
dos determinados porlaley) y la
declaracién devoluntad;estos,
seguin el mencionado autor, son
los negocios juridicos. Y a nues-
tro parecer solo estos tltimos
pueden configurar esta tipicay
especialisima figuraquetiendea
regularlasrelaciones ysituacio-
nesfamiliares,

Endefinitivatenemos que
el negocio juridico es una institu-
cién mucho masamplia queel
contrato, pero mucho mds res-
tringida queelacto, puesabarca
noséloactos unilaterales patri-
moniales (v.g. testamento) sino
tambiénno patrimoniales(v.g.

reconocimiento,adopcidn, espon-
sales, etcétera).

De todo esto si bien encontra-
mos variadas y distintas denomi-
naciones que puede tener este
negocio juridico especial, estas no
implicandiferenciassustancales
en la naturaleza, en la esencia, ni
en el contenido estructural de
este tipo de negocio.

Definicion

DiazdeGuijarroestablece
que elactojuridico familiar es el
acto voluntariolicitoque tenga
por fininmediatoel emplaza-
mientoen el estado de familiao
laregulaciéndelasfacultades
emergentes de los derechos sub-
jetivos familiares.

Para Belluscio'! elactojuridi-
co familiar se define como el acto
voluntario licito que tiene por fin
inmediatoestablecerentrelas
personasrelacionesjuridicas fa-
miliares o crear, modificar, trans-
ferir, conservaroaniquilardere-

(9) Diaz de Guiarro, Enrique: "Introduc-
citnalestudio delacto juridico familiar”,
en Revistade Jurisprudencia Argentina |LA.,
1956-1V. Técnica Impresora S.A. c.i., Bue-
nos Aircs.

{10) Diez-Picazo, Enrique; "Elnegocio
juridico del devecho de familia”, en
Estudios de Derecho Privado, Ed, Civitas
S.A,Madrid, 19680. Ademis fue publi-
cadoen Revista General de Legislacidn
ylurisprudencia, 1962.

(11) Belluscio, César Augusto: Manwal de
Derecio de Fanulia, tomo L, Sta, edicién
actualizada, ediciones Depalma, 1988,
p-90.



chossubjetivos familiares, en
tanto la obtencién de ese fin por
lavoluntad delos particulares
estéadmitida porley.
Gustavino'?dice quesonlos
actos humanos voluntarios licitos
que tienen como fininmediato
crear, modificar, ejercer, conser-
varoextinguirrelaciones juridi-
casde familia. En definitiva tene-
mos que el Negocio Juridico Fa-
miliaresaquelacto voluntario,
auténomoy delimitado porla
ley que constituye, modifica, ex-
tingue o reglamenta un estado de
familia. Su objeto principal esla
regulaciéndelarelacién juridica
que emerge de un estado natural
odeseado detipo familiar.

Naturaleza juridica del
Negocio Familiar
Sibien el negocio juridico
propiamente dicho y el Negocio
JuridicoFamiliarsediferencian
ensus objetivos y en los medios
de conformarla relaciénjuridica,
noexisteunacalidad discordante
entreambos; porel contrario, hay
una unidad sustancial, pues en-
trevemos en estos una relacion
de generus-specie pues ambos per-
tenecenal Derecho Privado, la
voluntad interviene parasucrea-
¢ién y estdn determinados por la
ley, agregdndose, para el caso del
Negocdio Familiar, la intervencién
del cardcter pablico.
Sinembargo, debemos espe-

cificarqueelNegocio Familiares
unnegodojuridicoespedalisimo,

yaqueel Derechode Familia es
social o mixto, la voluntad no
estan determinante—perosi fun-
ciona parasucreacion—y sus
normas tienen el cardcter de
imperativas. En cuanto a sudife-
renciacién, que como bien dice
Belluscio no es sustancial o
estructural, podemos alegar que
sies decisiva para su ubicacién
en el sistema normativode las
relaciones familiares. Entre las
diferencias tenemos que elacto
juridiconormalmente contiene
uncaricter patrimonial mientras
que el de familia no, a tal punto
que no puede valorarse economi-
camente. En lo que se refiere asu
naturaleza, entiéndase propia,
nos dice Zannoni, que el Acto
Juridico Familiarse diferenciadel
acto juridico en general en que
ésteregula relaciones juridicas
privadasauténomasmientras
que el primero no constituye una
regulacidénauténomadeintereses
desvinculado pues estos estan
subordinadosalordenpuiblicoy,
por tanto, al concepto de interés
familiar'?,

En definitiva tenemos que el
Negocio]uridico Familiares espe-
cial y sui géneris y tiene un signi-
ficadomassocial.

Encuantoa la diferenciacion
con el negocio juridico en gene-
ral, esta se presenta no en la sus-
tancia sino en el objeto pues el
NegodoJuridicoFamiliarconsti-
tuye el objeto propio del Derecho
de Familia, segtinlodetermina
muy bien Yungano't.

Caracteristicas

Deacuerdoalaespecialidad
de este tipo de negocio, debemos
seflalarque cuenta con caracteris-
ticas propias y unitarias; entre
ellastenemos:

1. Interéspriblico:

Elinterés publico juega unrol
muy importante en el Negocio
Juridico Familiar, enrazéndelas
instituciones y relaciones quede
élemergen. Es por ello que el Es-
tado interviene mediante suius
imperiun conmayor preponde-
rancia e ingerencia que los demds
negocios juridicos existentes en el
DerechoPrivado. Asi, el reconod-
miento dela paternidad més que
unproblema deinterés particular
—paralamadrey el hijo,ensu
Gaso—se presenta comoun pro-
blema deinteréssodial, ante el
cual debe salir el Estado en su de-
fensa. (vid. Constitucion Italiana
de1947, Checoslovacade 1960,
Venezolanade1961 y Espaiiola
de1978).

2, Subordinacion y autoridad:

Este es un elemento tipico re-
presentadoen las relaciones fami-
liares. Internamente la familiase
rige en basea los llamados gra-
dos de parentesco, en los que
sobre el pater, que representa el
tronco comun, girard normal-

(12) Guastavino: Derecho de Familia
Patrimonsal, Bien de Familia. N* 23, p.50.
Cit.; Zannoni, Eduardo: Derechode
Famuilia, tomo |, Ed, Astrea, 2da. edicién,
1989, p.35.

(13} Zannoni, Op. cit., p.37.

(14) Yungano, Op. cit,, p. 41,
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mente todo el entorno familiar.
Adexemplum, la patria potestad
(articulo454), que establece que
los hijos deben obediencia y res-
petoa sus padres, caso contrario
pueden estar sujetos a medidas
sancionadoras (articulo 744, cau-
sales de desheredacién). La sub-
ordinaciényautoridad, ademds,
impide y evita los pactos, acuer-
dos o estipulaciones entre las par-
tes que intervienen en él. En este
ordendeideas podemos decir
juntoconGalindoGarfias'® que
“lasrelaciones familiares se carac-
terizan porunsentido deacepta-
citn espontinea desubordina-
citmal interés del grupo. Tal sub-
ordinacidnobedece ala convie-
citn que nace entre los miembros
dela familia. Debe existir (por
tanto) una coordinacidn entre
elinterés particular y el interés
del grupo, para lograr los fines
individualesdesusintegrantes”.
(lo referidoentre paréntesis es
nuestro. Valga comoaclaracian).
3. Limite de la autononia de la
volurtad:

Los limites de la autonomia
dela voluntad en el Derecho de
Familia si bien son los mismos
que en el resto del Derecho
Privado, estdn mds acentuados,
pudiendodecirse quela voluntad
individual estd restringida porlos
limites de la ley, la moral y el
orden ptiblico, que se presentan
comolas bases sustanciales del
Negocio Juridico Familiar.

a) La Ley: Es el limite legal
el que restringe, prima facie, la
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autonomia de la voluntad en el
Derecho de Familia, pues su con-
tenidosodal y humano-vivendal
severia trastocado porlas dispo-
siciones que liberen la voluntarie-
dad de las partes que en &l inter-
vienen. Porello, el Estado, a tra-
vés dela ley, fija los mdrgenes
de conducta y de efectos a los
que se deben someter todos y
cadauno de los intervinientes
enun MNegodo Juridice Familiar,
Ademds, debemos considerar
queestan prohibidos legalmente,
porejemplo, la renuncia al dere-
choalosalimentos (articulo 487)
¥ latransaccidn sobre cuestiones
malrimoniales™, Porestarazon
tenemaos que una vez vertida la
manifestacidn dela voluntad, ya
susefectosestardn subordinados
porlaley.

b} La Moral: Es entendida co-
mao la cencia que trata del bien en
general ydelas acciones huma-
nas en orden a su bondad o mali-
cia'”. Enesteorden deideas, los
negociosjuridicos contrariosala
moral y a las buenas costumbres!®

(15) GalindoGarfias, Ignacio: Estudios
dle Derechy Civl, p, 258, ot por Pérez
Duarte y Norofia, Alicia Elena: "Pers-
pectivas sociojuridicasdelasrelaciones
familiares” {oul. nots 6), en Beletin
Mexiemeg de Derecho Comparads, nueva
serie, afio XX, MN* 54, INAM, mayo-
agosto] 987,

(16} Al respecto es interesante citar 1a
siguiente urisprudenda para aclarareste
punbo:

—"Latransaceidn ) resulta nulaen
cuanto transige sobre el estado civil

delas personas”. Chiclaye, 12 de
noviembrode 1947,

—Fiscal Superior: (..} nose puede
transigir sobre el estado civil de una
persona, que es de orden piiblico. Las
transacciones se refieren dnicamente a
cuestiones dudosas deintends particu-
lar”, 14 denoviembre de 1948,

—Fiscal Supremoc"(..) s6lo puede ser
susceptibles de transaccidn e derechos
patrimoniales, pero nolosrelacionados
con el estado civil de las personas .07,
Bdeseptiombre del 948, Cuaderno
MEA05, afo 19'Iﬂ,l.amhajnx_]u|.~, Vemaza,
Fediz: La Sentencia, tomo. 11, pp. 323-328.
(17 Dicciousario Erciclopédicode la Levegia
Crestellarns, tomo.l, Pars, 15900. Al respec-
foes intoresanbe sefalat, a manera de
agregado, logquemenciona en pirmafos
tnis aclelante osta fuente, respectoa la
moral:"...esentendida comoaquella
quee o e bago Ja jurisdiccidn de los
sentidos, yantes es de la apreciacion

del emterslimiznte o de la conciencia.
el En efecto el walor moral deeshe
matrimonioes hartodiscutible' (Valera)™.
(18} Al respecto podemaos citar ¢l caso
diel matri monio cntre personas del
mistno sexo el cual pars Stolfi es unacto
mulo, arnuse ninguna normma lo prohiba
expresamente (Teord del Megacio [ur
i, 1959, p. 8} pues adolecedenulidad
virtual o Gcita. Este Hpo de nulidad con-
formeloafirma Marcial Rubio{"La Inva-
lidez del Acto Juridico”, en Paerg leer el
Cibdigo Crodl, FUCE, 1990, p.21) s aquee-
la que se deriva kgicamente delaley
sed porinterprotacidn o argumentoa
contrario, pues no es necesario que la
ley lo diga expresamente en cada normi
{esta nulidad, ambiénconocida como
nulidad implicita ests recogida enel arti-
cula V del Titulo Preliminar de nuestro
CodigoCivil). Guillermo Lohmann (Ef
Negocio Jurilica, Oy, it p. 385) refirién-
doseal origen dela palabra inexistencia
establece que esta se da de un comenta-
rioal Froyecte del Codigo Civil Francds
por Mapolednen la seecidn del matrimo-
nie. La teoria, continiia el mismoautor,
la esbozd Zacharie (.. ) quien concluyd



carecende validez. Peroa esto
debemos agregarqueel término
moral y buenas costumbres son
valores o principios de orden éti-
co que tienen vigencia segtin la
comunidad dondeseaplique.
Alrespecto, es bien acertada la
referenciade Huerta Trevino
quien establece que "...losanti-
guos escritos sobre moral y ética
sugieren que lasociedad pierde
su fuerza si la gente falta a sus
obligaciones familiares™®.

A estaideadebemosagregar,
sinembargo, que determinados
Negocios Familiares nuloso
inmorales enalgunas localidades
no lo son en otras. Asi podemos
mencionarlos casos del concu-
binato (antes repudiado) y del
matrimoniode personasdel
mismo sexo, prohibido en nues-
trarealidad mientras que en otras
esadmitido(Suiza, Suecia, Ale-
mania y algunos estados de Nor-
te América). También existen
pactosinmorales que poresendia
son nulos: pacto de exclusién de
procreaciony el pactode educa-
ciénde fe forzada®, Ademés se
prohibe por disposiciénexpresa
delaley, por ejemplo, el matri-
monio entre consanguineos (arti-
culo 242 incisos 1 y 2) y entre el
adoptantey laadoptada(o) (arti-
culo 242 inciso 5).

©) El Orden Pablico: Juega un
papeldeterminante—comotam-
biénlaética, lamoralylaley—,
en el Derecho de Familia, y tiene
mayorpresion,

Debemos entender por or-

denpiblicola intima y radical
conexiéndelos princpios infor-
madores deunadeterminada ins-
titucién juridica conlos principios
fundamentalesdeorganizacidn
de la comunidad. En este aspecto
lajurisprudenciaespaiolaha
sidobastante clara paradelimitar
elaspecto de ordensocial del
NegocioJuridicoFamiliar, en tal
sentidodejé establecidoque la
obligacién delos conyuges de
vivir juntos es de orden pablico
y no puede ser modificada por
acuerdoalguno,concluyéndose
que el pacto comiin de separa-
cién de los conyuges es nulo per
se. También es de orden ptblico
larepresentaciéndel hombreen
lasociedad conyugal y nula la
renunciairrevocabledeesta®!,
Asimismola filiacién (cuya natu-
raleza esencial es la de ser un ius
entinis naturae) poresencia es
irrenundable.
4. Son puros y personalfsimos:

Lo queimplica que no pue-
denestarsujetoa modalidades
y sus efectos s6lo recaerdn en la
personadeterminadaincluso, co-
mo veremos més adelante, la re-
presentacionestd limitada.

que no habiéndose previsto sancion para
el casode matrimonio entre personas

del mismo sexo, ese matrimonio es
inexistente, Sinembargo, al margen de
ello y como comentaric, entendemos que
estematrimonio ev invdlido, antesque
inexistente, ya que éste Gltimo s un con-
cepto en clerta manera etéreo, extrema-
damentegenéricoeinconceptualizable
juridicamente {lo que no existe o la nada

carece desde ya de esencia juridica),
mientras que la invalidez si es un con-
cepto juridico (aquello que carece de
valor juridico) pues se refiere al negodio
que presenta vicios en su estructura o
ensuselementosesenciales, ademds que
esti intimamente relacionadoalos valo-
res. Asi, el derecho, como califica, con-
ductasdebe hablardeinvalidez mas
node inexistencia conformelo sefala,
Limoryi Franca, desechando la vieja idea
deBraudy Lacantiere.

(19} Huerta Trevino, Maria Graciela: "La
facultad conciliadora delos jueces delo
familiar y su relacion con la ética del abo-
gado”, en Revista de la Facultad de Dereclio
y Ciesrcins Socuales. UANL, tercera época,
N*#7,enero-abril 1991, México,

(20) Este pacto estd prohibido por nues-
tra legislacion. La Constitucién Politica
del Perd de 1979 en su articulo 22 (2do.
parrafo) establece que "la educacion
religiosa seimpartesin violentar la liber-
tad de conciencia. Es determinada libre-
mente por los padresde familia”,

(21) Fl Cadigo Civil de 1936 establecia
quecorrespondia al hombre dirigirla
sociedad conyugal(articulos 161 y 162)
mientras que el Codigo Givil de 1984
establoce la participacién conjunta de los
conyuges en el gobierno del hogar (ar-
tieulo 290), Enigual sentido determinaba
el Cadigo anterior que era el hombre
quien daba ala mujer y a la familia todo
lo que necesitaban para el sustento vital
(articulos 164, 165, 166 y 167), cosa con-
traria sucedecon lasdisposicGonesactua-
lesenlas que tanto en uno v otro cényu-
ge puede recaer la obligacion del susten-
todela familia (articulo 291). Asitam-
bién el Cadigo derogadoestablecfaquela
representacionlegal la tenia el marido
(articulos 168,169, 170), criterioque ha
sido superado por el Cadigo vigenteque
consagra la representacién familiar nece-
saria a travésde la intervenciénindistin-
tade cualquiera delos conyuges (articu-
lo292). A grandes rasgos tenemos que las
disposiciones sontotalmentedistintas
puesantes primaba la potestad marital,
hoy totalmenteeliminada.



Teoria de existencia del
Negocio Juridico Familiar
No existe en la doctrina con-
formidad acercadelaexistencia
deunateoria sistemética del Ne-
gocio Juridico Familiar.

Teoria positiva

Segtin esta teoria para la exis-
tencia del NegocioJuridico Fami-
lar basta que hayauna volunta-
riedad, libertad delas partes y el
debido consentimientodecrear
unarelaciéndeestado familiar.
Alrespecto es oportunocitara
Vidal Ramirez quiendice que "la
voluntad que generaalacto juri-
dico es la de un sujeto que actia
simplemente como tal (...) por eso
elactojuridicoincidesobre toda
clase derelaciones juridicas, sean
patrimoniales oextrapatrimonia-
les, o trdtese de derechos (...) su-
cesorios, defamilia o personalisi-
mos®?" (el subrayadoes nuestro).

Teoria negaliva

Otracorriente discute suad-
misibilidad. Elsustento que tiene
esta teoria es que los pretendidos
negocios familiaresnoderivanex
voluntate sinoexlege. La voluntad
por si sola no puede ser nunca
causa de efectos juridicos. Asf, las
partes no pueden determinar, de
maneraauténoma, el contenido
deunarelaciénjuridicafamiliar
necesitando, indefectiblemente,
laintervenciéndel Estadoa tra-
vésdel funcionario piblicoo de
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normas predeterminadasque
regulenlarelacién familiar.

Teoria mixta

Alrespectoestadetermind
que para que exista un negocio
juridicoel Derecho Objetivo debe
admitirla producciondeefectos
juridicos en virtud deuna decla-
raddénde voluntad, Asi, concluye
esta teoria, que la teoria que linea
alaley con la existencia del Ne-
gocio Juridico Familiaresequivo-
ca, pues no existen actos ex lege
puroes, sino que todos derivan de
la voluntariedad y que para que
tengan efectos directos deben ser
admitidasporlaLey.

Sinembargo podemosdecir
que no existe una teoria negativa
por excelencia pues en todo caso
la voluntad yla libertad siempre
estaransupeditadasalaley, unas
veces mas, como es el caso, y
otras veces menos.

Clasificacion y clases de
Negocios Juridicos
Familiares

EnriqueDiazGuijarroesta-
bleceuna interesanteclasificacién
delos negocios juridicos familia-
res, y los divide en dos clases:

1. Atendiendoala naturaleza
delas relaciones sobre las que el
negodioincide (Derechode Fami-
lia Puro). Dentro de estos tene-
mosa los matrimoniales, losde
filiacion y los tutelares.

2. Atendiendoal contenido

del negocio (Derecho Familiar
Aplicado). Aquiexistenlosnego-
cios que versan sobre el estado
civil y condicién de las personas;
los que versan sobre la vida en
comuin de los miembros de la fa-
milia y porltimo los de conteni-
doestrictamenteeconémico.

Porsu parte Belluscio estable-
cequealgunasclasificacionesdel
actojuridicolesonaplicablesal
NegodioJuridico Familiarmien-
tras que otras son propias, asi
menciona, aligual que lo hace
Zannoni, lassiguientes:

a) Actosjuridicos familiares
personalesy patrimoniales: Los
primeros carecen de sentido eco-
némico mientras que los segun-
dos se sustentan en éL. Ejemplos
ennuestralegislacioncivil: el
cuidado delos hijos por alguno
de los conyuges en caso de sepa-
racion (articulos 340y 344), la
autorizacionde uncényuge para
que el hijo menor contraiga ma-
trimonio (articulo 244) y el régi-
men patrimonial (articulos 295a
331), respectivamente. Ademads
aclara Belluscio que existen deter-
minadosnegocios familiares que
gozan delas dos situaciones, asi
por ejemplo el matrimonio, el que
establece un vinculo conyugal y
el régimen de bienes sociales.

b) Actos unilaterales y bila-
terales: Para los primeros basta la
intervencién dela voluntad de

(22) Vidal Ramirez, Fernando: Teorin
General del Acto Juridico, Ed. Cuzco,
1965,p.31.



una sola persona (el reconoci-
miento); para los segundos, lade
dos(elmatrimonio).

¢) Actos solemnes y no so-
lemnes: Cuando la forma es una
condicién esencial parasu vali-
dez: forma dat esse rei, en este caso
podemoscitaral matrimonio, el
cual esun negocio juridico fami-
liar formal (ad solenmitatemad
sustantian); o cuando sélosirve de
mediode prueba (reconocimiento
dehijoextramatrimonial).

d) Actos constitutivos y de-
clarativos: Estose refiere especial-
mentea los actos de emplaza-
miento del estadode familia, los
cuales pueden crearun nuevo
estadode familia (matrimonio,
adopcién) con efectosex tunc,
siendoestos los constitutives,
Mientras que losdeclarativossélo
aceptan y reconocen la existencia
deunestadoanterior ya prede-
terminado (el reconocimiento),
con efectos ex nunc, es decir no
operaretroactivamente.

Encuantoa las diversas cla-
sesde Negocios Juridicos Fami-
liares podemos mencionar las
siguientes, sin ningtin orden de
importancia en suenumeracién:

a) Esponsales: En el cuallos
promitentes gozan deun vinculo
que no séloacarrea un valor so-
dalde compromisosinotambién
estd compuesto de un estricto
contenido juridico, pues no es
otra cosa que un convenio pre-
matrimonial, Sinembargo, el lla-
mado pre-connubiono genera
ninguna relacion juridico-familiar,

de parentesco o de cuasi afinidad
(cosa que si pasaba en el Derecho
Antiguo).

b) Matrimonio: Es el acto juri-
dico familiar porantonomasia®®.
Ensipodemos decir que con el
actodelacelebracion matrimo-
nial se da inicio al matrimonio.
Empero contraidalas nupciasse
establece unarelacién juridica
conocidacomorelaciénconyugal.
Como bien lo sefiala Zannoni* es
unactosubjetivamente complejo
(siguiendoladenominaciénde
Vassalli, DeRuggieroy Puig
Pefa) constituido por el consenti-
miento de los contrayentes y la
intervenciéndel ofidal ptiblico
querepresenta al Estado para
afirmarel control delalegalidad.
LednBarandiardn® serefiereal
matrimonio comounactojuridico
bilateral, solemne, compuestoy
nominado.

¢)Reconocimiento®™: Debe-
mos diferenciar, comolo hace el
maestro Diez-Picazo, queelacto
unilateral del reconocimientono
es en siun acto de poder familiar
niesunactodesimple declara-
ciénde ciencia o confesion, esun
actojuridiconatural.

Porel reconocimientouna
persona crea una relacién de pa-
ternidad y un estado de filiacion.
En este, como se menciona ut
supra, prima la voluntad y la li-
bertad del padre para crear el es-
tado de hijo de una persona. En
este casoa pesar que existe un
actode poder estatal del pafer pa-
ra determinar el status del filius,

estese da s6loy exclusivamen-
te por un acto de autonomia
volitiva.

d) Alimentos: Lareduccién,
aumento, formas de prestarloy
deexigirlo, loquederivaenellla-
mado convenioalimentario, Sin
embargodebemosaclararquela
naturalezajuridica delaprestacion
dealimentos esunaobligacién
natural (por su esencia) antes
queunnegociojuridico propia-
mentedicho.

e) Adopcidn: Al respecto,
CornejoChavez?* alanalizarla
naturalezajuridica de esta institu-
cién menciona entre otras cosas
la de presentarse, por ejemplo
para Dalias, comounactojuridico
solemne, paraJosserand como
un contrato "...que crea entre dos
personasrelaciones puramente
civilesdepaternidad omaterni-
dad y de filiacién...", es decirun

(23) A decir de autores, Salvatlodeno-
minaacto juridico particular, Ariasacto
juridico sui géneris, Prayones conven-
ciénjuridicade naturaleza especial, Cfr.
Diez-Picazo, Op. cit.

(24) Op.cit., p.177.

(25) Op. cit., pissim.

(26) Enla doctrina, conforme lo sefiala
Cicu (Op. cit., p.213) se discute acerca de
la naturaleza juridica del reconocimiento.
Algiin sector considera que es una
confesidn (extrajudicial ojudicial [sic.])
de paternidad o maternidad. Mientras
que otro sector establece que confesién
en este caso puede actuar 0 como medio
de prueba o como un negocio juridico
(seacivil o procesal).

(27) Cornejo Chivez, Héctor: Derecho
familiar peruano, Tomo 11, 68a. edicién,
Ed.Studium, 1987, pp.51-53.



contratodederecho familiar. Sin
embargo tendremos que en esen-
daesunactode voluntariedad y
por tantoun Negocio Familiar
(extracontractual), puescreaun
vinculolegal de familia, i.e., pa-
ternidad y filiacién.

f)Capitulaciones matrimo-
niales:Otambiéndenominado
contrato de bienes en ocasién de
matrimonio(Diez Picazo). Esun
NegocioJuridico Familiarundni-
mementereconocido.

g)Consejo de familia: En
razén de que en ella se toman
acuerdos y de que estos deben
sercumplidos.

Estructura Normativa del
Negocio Juridico Familiar.

Elementosesenciales

Estos son los elementos im-
prescindibles que han de existir
en todo negocio juridico. Porlo
cual tenemos:

1. Sujetos:

a)Capacidad: Dadalaespe-
cialidad de este campo del Dere-
cho el atributo personal de la
capacidad semuestrabastante
eldstico y hasta cierto punto esca-
pade las reglas establecidas por
lasdisposiciones del Negocio
Juridico.

Enlasrelaciones familiares
nosonaplicables las reglas gene-
ralesdelacapacidad eincapaci-
dad, sino que el Negocio Juridico
Familiartienereglas propias. En
razén de ello vemos (V.gs. de ca-
pacidad excepcional):
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—ILaposibilidad depoder
contraer matrimonioentre meno-
res deedad (articulo244)ola
permisibilidad paracasarseque
se leotorgaa unciego-sordoo
clego-mudo, deacuerdoacada
caso (articulo 241 inciso 4, inter-
pretaciénacontrariosensu).

—Enlaadopdiénseconsidera
como uno de sus requisitos el
asentimientodeladoptadositie-
ne mds de 10anos (articulo 378
inciso4)%.

—Enlamayoriadelaslegisla-
ciones a la vez que en la nuestra
(articulo 393) se permite que el
menorde edad pueda reconocer
aunhijoextramatrimonial. En
este caso se establece como capa-
cidad apta parareconocerlos
dieciséisafios cumplidos®.

b) Legitimacion: Es ka capaci-
dad reconocida por ley parareali-
zarun acto juridico per se.

En este aspecto es de deter-
minar que unsector de la doctri-
na no permite la figura dela re-
presentacidn en este tipo de ne-
gocios. Asi, lainadmisibilidad de
lacolaboracién enlosNegocios
Juridicos Familiares seda porel
hecho que estos implicanun
cambio de status, los que sélo
puedenser modificados porel
propiointeresado. Laesponta-
neidad es basica en estos tipos de
negocios la cual se pierde con la
intervencién deun tercero.

Alrespecto podemos citarel
caso més comiin dentro de nues-
tro Cédigo Civilen que sedala
colaboracién deun terceroen el

Negocio Familiar:el matrimonio
realizado porapoderado(articulo
264), el cual no es un auténtico
caso de representacién, puesla
esencia de esta se da en los efec-
tos que generan dentrode la
esferajuridica dela persona del
representante. En este caso tene-
mos que la voluntad del repre-
sentadose encuentra ya formada
y que quien va a contraer matri-
monio en su nombre sélo vaa
trasmitir una voluntad, esto es,
acttia comonuncio o portador del
sentimientomatrimonial (repre-
sentaciénimpropia). Diez Picazo
lollamasustitutos de las partes
enelnegociojuridicomatrimo-
nial. Es mds, se dice que se confi-
gura el mandatoantes quela
representaciénenel matrimonio
portercera persona.

(28) Esinteresante sefalar que el Cédigo
Civilde 1936 considerabacomoedad
minima para que el menor de su asenti-
miento los 14 afios, edad ésta que se
mantuvo hastala elaboraciéndel Proyec-
to de Comision Reformadora de 1981.
(29) El Anteproyecto de la Comisidn Re-
formadora de 1980(articulo159) estable-
<id como edad apta de reconocimiento
los 18 aivos a los cuales se debfa agregarla
edad del hijo por reconocer. Cfr. Revo-
redo de Debakey: Cadige Civil Peruano,
Tomol, 2da. edicion, Grafotéenica Edito-
res e Impresores, Lima, Pert, 1988 (ante-
codenteslegislativos, comparaciénconel
Cédigo Civil de1936).

(30) Su antecedente legislativoesla
ordenanza de 1943 (Alemania), quelo
denomind matrimonioadistancia
(Fertrmung) quenormalmenteseaplica-
ba para quelos soldadosencampana
pudierancontraer nupcias,



La familia, mas que una institucién |uridica, es una Institucién natural en la que emergen un sinnimero Ce
relaclones personales y patrimoniales que han trascendido en el tiempo.

Sinembargo, existe otra teo-
ria" queestablece quelarepre-
sentacion en el @dmbito del Dere-
cho de Familia si se da; es mas,
esnecesaria, pero esta represen-
tacién estd predeterminadaopre-
establecida porlaley (representa-
cién legal o necesaria, articulo 145
in fine). Este es el caso de los ar-
ticulos 142 (concordancias 302,
306,312),156 (concordancias 315,
447,531),167 (concordancias 448
inciso 1),292, 419, 420, 421, por
mencionaralgunos.

c)Manifestaciéndevoluntad
—Consentimiento—: Paralacon-
formaciénde cualquiernegocio

juridicoserequiere voluntarie-
dad.Laexteriorizaciondelamis-
ma—conscientey libre—secono-
ce como consentimiento, quea
decirdeLedn Barandiardn®se
manifiesta poruna declaraciénde
voluntad. Es decir, es necesario
exteriorizarla voluntad, volcarla
almundoexterno, manifestarla,
para que tenga y cumpla efectos
jurigenos.

EnelNegocio Juridico Fami-
liarestamanifestaciénde volun-
tad estaregida porlineamientos
formales, ad exemplur: en el
negociojuridicomatrimonial
debenlos contrayentes expresar

su intencién o consentimiento
anteelalcalde (articulo 248);0
como en el caso del reconod-
miento, al ser este un acto unila-
teraly declarativodeestadode
familia, es necesario que serealice
deacuerdoa los requisitos que
para tal efecto seiala la ley sino
se cumplen, no se sanciona con
nulidad sino que quedard sujetoa

(31) Vidal Ramirez, Fernando: "La repre-
sentacidn en el dmbito del Derecho de
Familia®, en La Faonilia en el Derecho Pe-
ruano, Libro Homenaje al Doctor Héclor
Cornejo Chavez, PUCP, 19%0.

(32) Op.cit., p. 108.
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probanza (implicandotodoslos
perjuicios y vicisitudes deinsegu-
ridad juridicaqueacarrealateoria
dela prueba).

Existencasos excepcionales
enelNegocioJuridico Familiar.
Tal es el del articulo 244 que de-
termina que en el caso de matri-
monio entre menores se requiere
elasentimiento de ambos padres.
Sin embargo, y aqui vala caracte-
ristica, puededarselasituacion
de queuno de los padres se
oponga, caso €ste en que preva-
lecerd laaceptaciéndel otro.La
ratio legis es que prevalece la con-
formidad, pues un padre nunca
va a querer un mal para su hijoy
el matrimonio antes que un mal
es, por excelencia, una forma
natural dedesarrollarsecomo
persona en lasociedad.

Otroes, y s6lo por citarun
ejemplo, el caso del articulo364
que establece el plazo de noventa
dias® que tiene el pater para con-
testar la paternidad del hijo de su
mujer. Asf, si el padrenoacciona
contestandosu relacién vincular
estariareconodendoticitamente
al hijo de su cényuge. Aquijuega,
sindudaalguna, el principiogui
tacet consentirevidetur, pues laley
permite que elsilencioimporte
una manifestaciénde voluntad.
Esto esta claramente hoy admi-
tido en nuestro Cadigo Civil, ar-
ticulo 142 concordado conel 366,
inciso 2;ademas, in comunis opinio
en el Derecho Comparado.

De otro lado, y en términos
generales, el consentimiento debe
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serexpreso paralaconformacion
delNegocioJuridico Familiar. Sin
embargo, comoexcepcidn, tene-
mos el caso de la posesién cons-
tante de estado de hijo (nomen,
tractus y fana) que no es otra cosa,
como lo hadeterminadola doc-
trina, que un reconocimiento ta-
citodeuna obligacién naturalo
un reconocimiento de hecho que
porexcelendasirve comotitulo™
paradeterminarlapaternidad
(articulo402, inciso 2). Al respec-
to, y estolo podemos verificar
facalmentede nuestra jurispru-
dencia®, la posesién de estadose
conjuga con la ejecucion deactos
materialesen favordel hijo.

2. Objetodel Negocio:

Elobjeto, tambiéndenomina-
domateria en este tipo de nego-
cios, se constituye por los intere-
ses, bienes outilidades™ queafec-
tan o que influyen la relacién fa-
miliar. Estos deben ser licitos, es
decir noopuestosal orden puibli-
co nia las buenas costumbres.
Asi tenemos que el objeto, princi-
palmenteen el Negocio Juridico
Familiar, comolomenciona Luis
E. Diez-Picazo, estd conformado
por el status familiae, 1a vida en co-
miin y los bienes que constituyen
el patrimonio delsujeto.

Debemosaclararquealgunos
estudiosos de ladoctrina, entre
ellos Stolfi, establecen que el obje-
to es un elemento esencial sélo
enlosnegocios patrimoniales,
més no en los personales,alo
queLedn Barandiarin—estudian-
dotaltendencia—sepreguntaba

cuil serfa entonces el objeto del
matrimoniosi estos sonla fideli-
dad, cohabitaciény asistencia
mutua, los que no conciernen al
sector de los bienes sinoalas
personas. Algosimilar pasaria
con el reconocimiento, puessu
objetonoes otroque determinar
unarelacién paterno-filial*’.
Asimismo, el objeto debe ser
licito;sin embargo, los Negocios
Juridicos Familiares permitenla

(33) Tipico plazo legal-procesal y por tan-
to de caducidad, ya que representa uni
seguridad juridica mdximadelacualestd
premunico el Derecho de Familia i tafo.
Al respecto del lapso ded iempoque
contempla el articulo subexmmnine esun
plazobreve;es mis brevisimo, puesdebe
favorecer (como debe ser) a la filiacion
matrimonial, respetand o el principiode
integridad familiar, Es, endefinitiva, un
plazo in favoor filii.

(34) Las cortes francesas conocieronala
posesion constante de estado, tendiente
adeterminarel vinculo filial, comola
prieba de carne y hueso.

(35)"Las declaraciones de testigos deben
probar la realizacién de actos directos del
padre(..) que justifiquen la posesién
constante de estado (.. Anales Judicin-
les, 1941, p. 156 (y otros), “La posesidn
constante de estado(...) debe probarse
conactos directo del padre(...) consis-
tentes en el trato, consideracién y ayuda
propiosdelarelacién paterno-filial”,
Revista de Jurisprudencéa Peruana, 1970,
p.846.Cfr. Guzmdn Ferrer, Fernando:
Cddigo Cril, tomo ], 4ta. edicién. Ed.
Cuzco, 1982, pp. 468-469.

(36) Este es el conjunto de elementos
que configuran el objeto en los actos ex-
trapatrimoniales, pars Albalejo. Vid. Vi-
dal Ramirez, Teorfa (....), Op. cit., p.113.
(37) Cfr., Vidal Ramirez, Fernando: Op.
«it, p.10. ’



validez deunnegociojuridico
ilicito. Siendo mas especificos es-
to lo tenemos consagrado en el
articulo 286 de nuestro Cédigo
Civil que establece que el matri-
moniocontraidoconinfraccién
delarticulo243 es valido™. Este
articulose refiere ala falta de per-
misibilidad del matrimonio, que
tiene una dispensa o excepcion
seguin sea el caso. Asimismo exis-
tenNegodios Juridicos Familiares
nulos quese pueden convalidar,
casodelarticulo 274 que establece
qué matrimonios son nulos (pero
existentes, es decir que producen
efectos civiles y que nose le apli-
ca el principio quod nullum est
nullum effectum producit) y que
alavezsepueden convalidar™.

3. Forma:

La forma es lamanifestacién
porla cual se exterioriza el con-
sentimiento. Como sabemos los
negocios juridicos sedividenen
ad solemnitatem y ad probationen;
estos tiltimos rigena todoel
sistemadel Derecho Privado,
pues se sustentan en el axioma
solo consensusobligat, mientras que
el principio dé solemnidad se da
para casos especiales en los que
la forma, segtin Leén Barandia-
rén, se presenta como un ele-
mento estructurante (forma dat
esse rei). Respectoal Negocio
JuridicoFamiliar podemosdecira
sciencia certa quie es un negocio
ésencialmente formal, puesla
formalidad sirve paradarseguri-
dady publicidad al estado de
familia delas personas y otorgar-

lela trascendencia que requiere
parasuvalidez y relacién con la
sociedad. Asi, son solemnes por
excelencia, por ejemplo, elacto de
celebraciéndel matrimonio, de
forma tal que siunolo contrae de
forma distinta de la sefialada en
elarticulo 248, no tendra validez.
Estosedebeal cardcter publicista
del Derecho de Familia(articulos
292y 293, respectivamente), el
cual contiene unimportante gra-
dodetrascendenciasocial. Cosa
distinta sucede con el reconoci-
miento, el cual si bien esunacto
solemne, incumpliendolaforma-
lidad delarticulo 390, noserd
nulosinoque quedard someti-
doa probanza, serd un reconoci-
mientoirregular. En esto se toma
encuentala voluntariedad supre-
ma deuna persona que quiere
concederun estadode filiacién
aotra.

Concluyendodecimosque
enelNegocio Familiarel forma-
lismo esta acentuado por que sus
efectostramontanlasimplerela-
cién inler partes, protegiendoala
sociedad in toto. Es mas, en mu-
chos casos se conjuga la forma-
lidad conla publicidad enregis-
tros publicos: sentenciadedivor-
cio, el régimen desociedad de
ganancialesy deseparaciénde
patrimonios.

4. La causa:

Comoen todo negocio juri-
dico, la causa esla razon justifica-
tivadel NegocdioJuridicoFamiliar.
Paraalgunosautores la causa
carecede aplicacion en el Dere-

cho de Familia, pues el Derecho
no valora el comtin propésito de
las partes para realizarunnego-
cio. Sin embargo nos podemos
preguntar: ; ACaso no nos casa-
mos para formarun hogar, pro-
crearhijos, educarlosy perpetuar
nuestro nombre? ; Acaso el hecho
de reconoceraun hijo extramatri-
monial, no es otra cosa que que-
rerotorgarle nuestronombrey
admitirloennuestrafamilia?*?

(38) El Proyectode la Comisién Refor-
madorade 1981, Ja Propuesta delaComi-
sién Reformadora de 1981 y el Antepro-
yecto de la Comisién Reformadora, eran
mis claros en este articulo (que dicho sea
el paso no estaba contemplado en el C6-
digo Civilde 1936) y establecia que "El
matrimonio contraido coninfracciéndel
articulo(...) es ilicito pero vélido".
(39) Marcial Rubio (Invalidez (...) Op.
cit,, p.83) establece (refiriéndoseal ar-
ticulo 274 inciso 8) que el matrimonio
©s un tema de excepeién en varios aspec-
tos de lainvalidezdel acto, precisamente
porsu trascendencia para las personas y
lasociedad (...) seautoriza de manera
excepcional laconvalidacidndelacto
matrimonial sisesubsana laomision,
(40} Al respecto, resulta oportuno citar
a José Leén Barandiardn quien dice que
“el acto juridico es causa determinante
de variados efectosjuridicos;la obliga-
cidn es un efecto, nunca una causa”.
Continia el maestro de la docencia juri-
dica diciendo que “el acto juridico como
causa determinante es masamplio quela
obligacién comoefecto, pues hay actos
juridicos con efectos distintos a la obli-
ci6n: el matrimonio con su efecto de
delidad conyugal, el reconocimientodel
hijo con su efecto de obediencia de éste
al padre.." (Mmnual de Acto Juridico, 3ra,
edicién, aumentada y corregida, Lima-
Peri, p.3)
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Asientendido, todo negocio
requiereuna causa o determina-
cién para que tenga validez. De
esta manera, en los negocios re-
lativosal estado de familia la cau-
sa—justificante—estd enlatras-
cendenday perennidad social de
susinstituciones.

Circunstanciasdel Negocio
JuridicoFamiliar
1. Es puro:

Enrazénde estoel Negocio
Familiarno puedeestarsometido
aninguna modalidad, estoes,
condicién, plazoocargo, para
quesurta efecto. Aquel acto suje-
toa condicionamiento es nulo.
La Ley impide, de lege ferandae, la
realizaciéndeactos juridicosde
familia sujetosauna condicién,
v.g.elreconocimiento.

Comosabemos el actomodal
es aquel que contiene elementos
accidentales, noesencialesenel
negocio, y que constan en él por
estipulacién expresa de las par-
tes, lo cual no puede darse, por
esencia, enel Negocio Juridico
Familiar.

2. Vicios de la voluntad:

En el Derecho de Familia se
dan los mismos casos y bajolos
mismoscondicionamientos los
vidosdel consentimiento.

Enrazén deello tenemos,
grossomodo:

—Error: Articulo277inciso 5
respectoa quien contrae matri-
monio porerroren laidentidad
fisica del otro contrayente y ar-
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ticulo 284 i fire. Respecto al pri-
mercasoMardial Rubiot! (ficha
N¥038) da un ejemplo: "La nuli-
dad dematrimoniccontraido
cuando uno delos conyuges con-
fundeal otrobien pordebilidad
dela vista, bien por poca luz, no
es dudosa, atin cuando los pre-
tendidos esposos hubieran recibi-
dolabendiciéndelalglesia”.

—Dolo: Articulo 292 pues co-
mo hemos mencionado se trata
deuna representacion legal y no
voluntaria, el ejercerladeniotu
proprioabusandodelas faculta-
desimplicaunaactitudindiscuti-
blementedolosa;elarticulo 559,
queserefiereala privaciénde la
patria potestad, el cual contempla
algunasactitudes que pueden
implicar, en muchos casos, un
dolo, v.g. negarsea prestarali-
mentos. Asimismoelllamadoel
crimen suspecti—recogidodela
Ley de las XII Tablas** (articulo
554 inciso 4 de nuestro Codigo
Civil)—queproduceelfindela
tutela cuando el tutor roba las co-
sas del menor o del pupiloa su
respectivocargo.

—Violencia: El articulo 277
inciso6 establecelaanulabilidad
del matrimonio cuando se con-
trae bajounaamenaza grave, que
puedederivarenuna violendia
extrema.

—Intimidacién: Estoesla
violencia moral, quese presen-
ta cuando se amenaza a una per-
sona con un peligro grave e inmi-
nente, por lo cual tal persona ate-
morizada paraevitarelmalda

una declaraciénde voluntad ina-
decuada. Esto estd en elarticulo
277 inciso 6. Ademds, en la Glti-
ma parte (articulo 217 in fine) se
aclara, igual comolo haceelar-
ticulo 217, que el simple temor
reverencial noanula el matri-
monio. Sinembargo esto debe
seranalizado en cada caso por
separado, pues en muchas situa-
ciones puede existir una presion
determinante que viciela volun-
tad, lo cual deberd serapreciado
porel Juezal fallar tal situacion
ocurrida.

(41) Rubio, Mardial: "El saber juridico
sobre laignorancia humana®, en Pant leer
¢l Cddigo Civil, volumen X, PUCP, 1991,
p- 6.

(42) Como referencia veamos lo que esta-
blecia la Ley de las Doce Tablas y concor-
démosloconel Codigo Civil de1984:
—Leyde las Doce Tablas - Tabla VI 19.~
Debe saberse que en el crimen suspecti
{acusacién relativa alos tutores) se deriva
delas Xl Tablas. Si los tutores hurtaron
unacosaal pupiko veamos: estard cada
uno obligado in solidum por laaceidn que
porel duplo establece la Jey delas X11
Tablas contrael tutor.

—CadigoCivilde 1984, articulo 554.-Sera
removidodela tutela: Inciso 2- El que
cause perjuicioal menor en su persona o
intereses,

I comento:Como sabemos la tutelaes
una ingtitucion del Derecho. Su antigue-
dad es de innecesaria mencién. Lo que
queda es mencionar que la regulacion
delamisma siempre ha estado orientada,
como su propia existencia lo dice, a la
proteccion del menor. En las normas sub
exmmie —y e5t0 CoNMayor razon—sc¢
quierelimitarlos abusos por parte del
tutor respecto del pupilo frente aactos
desleales y/operjudiciales que se puedan
cometer en su contra.



—Simulacién: Esla celebra-
ciény ejecucién de un negocio
juridico para disfrazarlosefectos
queridos y puede darse en el De-
rechode Familia. Porejemplo,
imaginémonosunaadopcién pa-
ra ocultarun reconocimientode
hijoextramaltrimonial.

3. Es tipico:

En el Derecho de Familiase
niegala posibilidad de laexisten-
cia deactos innominados oatipi-
cos, es decir, aquellos no contem-
plados expresamente porla Ley.
Sibien se ha mencionado que la
voluntad es, hasta cierto punto,
fundamental paracrearuna
relacion familiar, debeaclararse
que ésta no puede crear un
Negocio Juridico Familiar, pues
éste estd premunido de normas
de orden puiblico. Esto es lo que
Diez-Picazollamalalicitud objeti-
vadela causa. Seria un negocio
familiaratipico(ademdsque
inmoral)el casodelllamado con-
veniodefidelidad.*

Asi, aquel pacto que contem-
ple, porejemplo, relaciones de
sumisién, obediencia, servicioy
fidelidad,asi como compromisos
decuidadoy colaboracién respec-
to de una persona en favor de
otra para garantizar sus relacio-
nes de familia son, per se, nulos,
pues la calidad de una relacion
familiarno puede estar sujetaa
lalibredeterminaciéndelas par-
tes, sino que estas deben estar
predeterminadas porlaley y re-
gidas por la moral y las buenas
costumbres.

Conclusion

ElNegocio]Juridicode Fami-
lia es una especie dentro del ne-
gocio juridico en general. Se dife-
rencia de este tltimono en la
sustancia sino en el objeto pues
elNegocioJuridico Familiarcons-
tituye el objeto propio del Dere-
chodeFamilia.

Es un negocio especial sui
géneris, voluntario,auténomoy
delimitado porlaley que consti-
tuye, modifica, extingueoregla-
menta un estado de familia. Su
objetoprincipaleslaregulacién
delarelaciénjuridicaqueemerge
deun estado natural o deseado
detipofamiliar.

Deacuerdoalaespecialidad
de este tipode negocio, debemos
sefalarquecuenta con caracteris-
ticas propias y unitarias; entre és-
tas tenemos que: prima el interés
publico;existeunasubordinacién
yautoridad, limitadaentrelas
partes que en él intervienen; la
voluntad individual estd restrin-
gida porlos limites de la ley, la
moral y el orden publico. Entre
los prindpales Negocios Juridicos
Familiares tenemosalos esponsa-
les, el matrimonio, laadopcidn,
elrégimen patrimonial, la tutela,
lacuratela (estos Gltimos para
algunosdebieran perteneceral
campodelNegocioJuridicodel
Derecho delas Personas), los ali-
mentos (reduccién, aumento) y
reconodmiento, entre otros.

Loselementos esenciales del
NegocioJuridico Familiarson, co-
mo en todo negocio los mismos,

sinembargotienen especialida-
des. Asi, en cuanto a las partes o
sujetos, la capacidad es bastante
eldstica y hasta derto punto esca-
padelas reglas establecidas por
lasdisposiciones del NegocioJu-
ridicoen general; la manifesta-
ciénde voluntad esta regida por
lineamientos formales; el consen-
timiento, prina facie, debe ser ex-
preso para su conformacion; en
cuantoal objeto estd constituido
porlos intereses que afectan o
queinfluyenlarelacién familiar,
estos deben ser licitos; es esencial-
menteformal, pues la formalidad
sirve paradarseguridad y publi-
cidad al estado de familiade las
personas y otorgarlela trascen-
dencia que requiere para suvali-
dez y existencia en la sociedad.
Porltimo podemos decirque

es puro, personalisimo y tipico
enrazén que las relaciones fami-
liares se sustentan en la seguri-
dad juridica que para tales efecto
les predetermina la Ley. En de-
finitiva tenemos queel Negocio
Juridico Familiar es el negofio
summun que permite lavidaen
Sociedad. O

(43) Expediente N1971-87,afs, 223.
Materia: Filiacién, 17°JuzgadoCivilde
Lima (Juez: AlvaroSudrez Milla, Secre-
tario: Maximo Falla). En este documento
constaba una promesade fidelidad y
deméds delaesposaen favorde su
marido, en los términos y condiciones
sefaladas. Hacemos reservadelos
nombres de las partes en respetoa su
derechoalaintimidad.
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