
  [image: portada.jpg]


  
    Marisol Fernández Revoredo es abogada por la Pontificia Universidad Católica del Perú y egresada de la Maestría en Derecho Constitucional en la misma casa de estudios. Es diplomada en segunda especialidad en gestión y didáctica de programas de educación a distancia por la Facultad de Educación de la PUCP. Se desempeña como profesora asociada de la Facultad de Derecho de la PUCP, donde tiene a su cargo el seminario Género y Derecho, y dicta el curso de Derecho de Familia. Asimismo, ha sido profesora de la Diplomatura de Estudios de Género y de la Maestría en Derechos Humanos del IDEHPUCP.


    Ha realizado diversas consultorías en temas de género para organismos no gubernamentales y para entidades públicas. Es miembro fundadora de la Red ALAS - Red Latinoamericana de Académico/as del Derecho.


    En el año 2011 coeditó, con Félix Morales, el libro Métodos jurídicos feministas. Aproximaciones críticas a la jurisprudencia peruana.

  


  
    

  


  
    Marisol Fernández Revoredo


    MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA


    .


    
      [image: ]

    

  


  
    

  


  
    Manual de derecho de familia
Marisol Fernández Revoredo


    © Marisol Fernández Revoredo, 2013


    © Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 2014

    Av. Universitaria 1801, Lima 32, Perú

    Teléfono: (51 1) 626-2650

    Fax: (51 1) 626-2913

    feditor@pucp.edu.pe
www.fondoeditorial.pucp.edu.pe


    Diseño, diagramación, corrección de estilo

    y cuidado de la edición: Fondo Editorial PUCP


    Prohibida la reproducción de este libro por cualquier medio, total o parcialmente, sin permiso expreso de los editores.


    ISBN: 978-612-4146-78-7

  


  
    

  


  
    A Aurora y Gonzalo, mis padres, por su amor infinito.

  


  
    

  


  
    Prólogo


    Este manual ha sido concebido como un material de apoyo al proceso de enseñanza-aprendizaje de un curso básico de Derecho de familia, en el marco del ordenamiento jurídico peruano, y de acuerdo con una metodología de discusión de casos. Es por ello que en su contenido se combinan aspectos teóricos y prácticos, sin presentar necesariamente la posición correcta frente a los problemas jurídicos que se plantean, pues se espera llegar a esta como resultado de las dinámicas de discusión en el aula.


    En cada capítulo he optado por hacer una breve presentación teórica de los temas que se abordan, para luego pasar a un trabajo de análisis —guiado por preguntas— de las decisiones que vienen tomando los operadores y operadoras del sistema de justicia. En algunos casos, he preferido presentar decisiones extranjeras por su contribución al debate jurídico.


    La regulación de las relaciones e instituciones familiares está básicamente contenida en el Código Civil de 1984. Sin embargo, la concepción predominante de familia que iluminó al legislador en ese entonces está en tensión con la realidad de las familias en nuestro país. Por ello, no es adecuado un estudio del derecho familiar peruano, exclusivamente, ni a partir de la legislación ni de la dogmática jurídica.


    A lo anterior se suma el proceso de constitucionalización del derecho que ha impactado de manera muy intensa en el derecho familiar, lo que ha generado un desplazamiento de la preocupación exclusiva en el matrimonio hacia otras formas familiares y a los derechos individuales de sus miembros. Así, por ejemplo, se advierte una tendencia de los operadores del sistema de justicia a cotejar la compatibilidad entre las normas legales sobre las familias con el texto de la Constitución para resolver casos concretos. Es así que, en los últimos años, se han dado importantes resoluciones judiciales en las que se ha aplicado un control de constitucionalidad. Cabe destacar, también, las sentencias del Tribunal Constitucional que han contribuido a una ampliación de lo que tradicionalmente se entendía por familia.


    Así, pues, en los seis capítulos que integran este manual hay un énfasis en el ámbito constitucional, que considero es el punto a partir del cual se debe mirar el ordenamiento familiar. A ello, sin duda, se suman estándares y criterios que se han estado construyendo en el derecho internacional de los derechos humanos, que enriquecen la aproximación al estudio de la dinámica familiar en el campo jurídico.


    Asimismo, es preciso mencionar que los seis capítulos giran en torno a un eje común: la cuestión de la igualdad. Ello se justifica, básicamente, porque la familia es un espacio jerarquizado y condicionado culturalmente a que las relaciones entre sus miembros se articulen sobre la base de las construcciones de género. Así, por ejemplo, quienes realizan el rol de cuidado de los hijos y las hijas y del hogar han sido, tradicionalmente, las mujeres, a quienes dicha adjudicación termina colocando en una situación de subordinación.


    No puedo concluir este prólogo sin mencionar que la elaboración de este manual ha sido posible gracias al apoyo del Vicerrectorado de Investigación de la Pontificia Universidad Católica del Perú, que apostó por este proyecto y, por tanto, me otorgó un semestre sabático y apoyo económico, sin los cuales este trabajo no se hubiera podido realizar.


    Quiero agradecer también a Mónica Camacho Mejía, quien cumplió el rol de asistenta en la ejecución de este proyecto, por haber realizado su trabajo con tanto esmero, responsabilidad y convicción en la necesidad de aproximarse al derecho de familia con ojos críticos. Paralelamente, Mónica elaboró una investigación sobre la custodia de los hijos en nuestro sistema de justicia y tuvo la generosidad de compartir sus fuentes sobre ese tema en concreto; el capítulo cinco es, pues, el resultado de una coautoría con ella.


    Finalmente, agradezco de manera especial a la Dra. Carmen Julia Cabello, quien aceptó hacer una lectura completa de mi trabajo, antes de su publicación, y también a Félix Morales, compañero de trabajo y mi mejor amigo, quien hizo una lectura de cada capítulo a partir de la teoría general del derecho, y cuyos comentarios me permitieron perfeccionar el texto final.


    Marisol Fernández Revoredo

  


  
    


    Las familias y su protección constitucional


    1.1. ¿Familia o familias?


    Aproximarse al estudio de las familias desde una perspectiva histórica y sociológica permite evidenciar que a lo que suele llamarse familia no es algo de contenido singular y estático, sino que más bien va cambiando a lo largo del tiempo debido a diversos factores. En efecto, lo que se llama familia tiene un fuerte contenido político y una gran dependencia de los sistemas económicos; articulado todo ello con lo religioso.


    En el Perú, aun cuando por mandato constitucional tenemos un Estado con autonomía respecto de la Iglesia, es evidente que la doctrina católica, en particular, tiene una fuerte influencia en las políticas en torno a la familia y a los derechos en la esfera de la sexualidad y reproducción. En consecuencia, existen fuertes tensiones entre concepciones tradicionales y conservadoras, y un discurso enfocado en el pluralismo y el Estado constitucional de Derecho.


    En el caso peruano, por ejemplo, Héctor Cornejo Chávez, quien fue miembro de la comisión reformadora que preparó el Código Civil peruano de 1984 y autor de la ponencia del Libro de familia sostenía que:


    [La familia es][…]célula primera y vital de la sociedad como la ha llamado Juan Pablo II, no es exclusiva ni principalmente un fenómeno jurídico-legal. No lo es por su génesis, ni por su télesis: no es una creación del Derecho ni de la ley, que solo la regulan, sino obra de la naturaleza humana; y se dirige a satisfacer necesidades y exigencias inherentes a la persona como ser individual y social. No lo es por su estructura, ni por su funcionamiento, que responden además a exigencias y dinámicas metajurídicas (1991, p. 11).


    Entonces, de una rápida revisión del libro III del Código Civil de 1984 se advierte que el desarrollo normativo de la citada concepción de familia llevó a identificarla con un modelo ideal y durante mucho tiempo hegemónico: a) nuclear (padre, madre e hijos) y b) con preeminencia de la figura del matrimonio.


    Sobre el modelo ideal de familia nuclear, es relevante lo que sostiene Isabel Jaramillo:


    El ideal de familia nuclear que se consolidó en el siglo XIX enfatizó cuatro ideas. Primera: que la familia debía ser el lugar principal para el despliegue de la afectividad y la satisfacción de necesidades de este tipo. Esto implicó, de un lado reforzar los elementos afectivos del matrimonio y, de otro, centrar el afecto como ingrediente en la relación entre padres e hijos.


    Segunda: que las mujeres debían asumir la crianza de los niños y las labores hogareñas, dadas sus capacidades especiales para ello. Este rol de las mujeres se reforzó de diversas maneras: por una parte, resaltando la importancia de la lactancia en la nutrición de los menores y en la creación del vínculo afectivo entre madre e hijo; por otra, resaltando la sensibilidad de las mujeres y por tanto sus dones para dar a los hijos el amor necesario para su desarrollo; finalmente, resaltando las habilidades de las mujeres para la economía doméstica y la íntima conexión de esta con un adecuado desarrollo de los hijos.


    Tercera: que los hombres debían hacerse cargo tanto de la producción económica como de la política, esto es, ser los actores principales del mercado y el Estado. Este rol también se justificó a partir de cierta concepción de las cualidades especiales de los hombres.


    Por último, y en íntima relación con las anteriores, que la familia debía pertenecer al espacio privado y, por lo tanto, que sus miembros debían resolver sus diferencias sin la intervención del Estado (2008, pp. 267-268).


    A pesar de que desde los códigos anteriores al de 1984 y durante buena parte de la vigencia de este último, la familia se identificó con el modelo nuclear y basado en el matrimonio heterosexual, este ha quedado descolocado en un nuevo escenario marcado por cambios económicos, sociales, tecnológicos, etcétera; así como también por los efectos de la constitucionalización del derecho familiar, que ya no dan cabida a la adopción de un modelo ideal de familia con una protección estatal reforzada, que vuelve marginales a otras formas o arreglos familiares distintos de dicho modelo y que, más bien, cada vez más resultan una opción de vida afectiva para las personas.


    De este modo, uno de los pilares sobre los que se ha sostenido dicho modelo «ideal» ha sido la concepción naturalista de la familia; es decir, la idea de que la naturaleza humana determina ese tipo de arreglo familiar y su organización, en particular, la división sexual del trabajo. Aunque teorías como las de Sigmund Freud y Claude Lévi-Strauss han contribuido a ello, propuestas teóricas posteriores han cuestionado dicha concepción, como es el caso de las nociones dadas por Gayle Rubin y Maurice Godelier, por citar algunos.


    Al respecto, la Constitución peruana, en su artículo 4, reconoce a la familia:


    La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, al adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos últimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad (énfasis añadido).


    • Preguntas para debatir:


    1. ¿Qué implicancias tiene afirmar que la familia y el matrimonio son «institutos naturales»?


    2. ¿Por qué cree que el Estado debe promover el matrimonio? ¿Está de acuerdo con el mandato de promoción del matrimonio?


    3. ¿A través de qué tipo de medidas considera que el Estado peruano ha venido promoviendo el matrimonio?


    4. ¿Cree que la promoción del matrimonio por parte del Estado puede generar efectos desfavorables respecto a la protección de otros modelos familiares?


    • Ejercicio:


    Busque datos estadísticos sobre la tasa de matrimonios y divorcios, uniones de hecho y familias monoparentales en el Perú. Contraste los datos obtenidos con el modelo de familia promovido por la Constitución peruana y desarrollado en la legislación.


    Junto a lo anterior, los estudios culturales y las teorías críticas están generando una influencia importante en lo que se refiere a la concepción hegemónica sobre la familia. Básicamente, es importante referirse a lo que se está conociendo como la perspectiva o enfoque de sexualidades diversas o la teoría queer. Estas nociones, enmarcadas en el posmodernismo, cuestionan las categorías fijas, en particular en torno a la sexualidad (heterosexualidad - homosexualidad), desde la cual se trata de fijar la identidad de las personas como realidades biológicas e inmutables, y se afirma, más bien, que se tratan de construcciones culturales.


    La familia nuclear basada en la unión heterosexual está anclada en esas construcciones de identidades fijas; dentro de ella se regula y reglamenta la sexualidad de las personas según la norma de la heterosexualidad, que a su vez, alimenta la idea de que la finalidad de una unión es la reproducción de la especie; todo ello a la luz de la biología y la naturaleza. Este «orden natural» es lo que se pretende desmontar desde una aproximación teórica de las sexualidades diversas, que está impactando en el discurso jurídico tradicional de la familia.


    Un autor fundamental en este ámbito de las teorías constructivistas ha sido Michel Foucault, quien en su libro Historia de la sexualidad hace lo que denomina un trabajo de investigación genealógica para demostrar que a partir de la revolución burguesa, la familia nuclear confiscó la sexualidad de hombres y mujeres para delimitarla a la finalidad reproductora; a partir de lo cual se convirtió en marginal lo que queda fuera de esta, por ser incompatible con la nueva moral social que está basada en la ética del trabajo. Así, por ejemplo, Foucault se pregunta: «En una época en que se explotaba sistemáticamente la fuerza de trabajo, ¿se podía tolerar que fuera a dispersarse en los placeres, salvo aquellos, reducidos a un mínimo, que le permitiese reproducirse?» (2002, p. 7).


    Asimismo, Juan Vaggione opina que:


    El movimiento por la diversidad sexual se ha convertido en los últimos años en un actor político fundamental en la búsqueda de desinstitucionalización legal y cultural del concepto tradicional de familia. El movimiento ha sido particularmente exitoso porque logró hacer visible la presencia de las personas LGBTQ [lesbianas, gays, bisexuales, transgénero y queers] como parte de las familias contemporáneas e iniciar una discusión. Como parejas, como progenitores o como hijos, las personas LGBTQ desafían las construcciones religiosas, morales y legales imperantes sobre la familia. Desafían en particular un sistema de dominación heteronormativo y se cuestiona la heterosexualidad como requisito esencial para la constitución de parejas y para la procreación. Ni el matrimonio ni la paternidad o maternidad requieren parejas de distinto sexo, ni necesariamente, tampoco, exigen la heterosexualidad. A partir de la defensa de estos aspectos, hacen estallar los presupuestos básicos sobre los que se asienta la familia tradicional que por años ha regido de manera hegemónica en Latinoamérica.


    Tras décadas de activismo se ha logrado que la legislación y la jurisprudencia internacional comiencen a cambiar, a abrir un espacio para la legalidad y la legitimidad de definiciones de familia que van más allá de la heteronormatividad. Los sistemas legales que regulan las relaciones similares están produciendo cambios importantes en diferentes países del mundo. Acompañando la creciente legitimidad de la diversidad sexual, a las personas LGBTQ se les está reconociendo una mayor legalidad como parte de las relaciones familiares; así, las formas en las que la familia es legalmente construida empiezan a redefinirse (2008, p. 17).


    1.2. La internacionalización y constitucionalización del derecho de familia


    En este contexto, la internacionalización y constitucionalización del derecho de familia ha generado el surgimiento de nuevas concepciones que entran en pugna con la tradicional. Estos cambios parecen estar sintetizados en una nueva perspectiva que el derecho de familia adopta, y que Encarna Roca resume de la siguiente manera:


    […] El actual derecho de familia, englobado en el sistema constitucional, debe ser concebido como un medio para la protección de los derechos fundamentales de los individuos que forman parte del grupo familiar. El derecho de familia no es nada en sí mismo si no tiene como finalidad básica y esencial procurar la efectividad de los derechos fundamentales[…] (1999, p. 150).


    En el Perú, el debate jurídico en torno a la familia y a las tensiones que se generan entre los actores que participan en él se pueden simplificar en dos concepciones: una que llamaremos tradicional y otra que identificaremos como crítica. Las ideas que defienden estas posiciones divergentes se resumen en la siguiente tabla:


    
      
        Tabla 1. Concepciones sobre la familia


        
          
            
            
          

          
            
              	
                Concepción tradicional

              

              	
                Concepción crítica

              
            

          

          
            
              	
                • Un modelo ideal (matrimonio heterosexual).


                • Responde a un orden natural.


                • Organización basada en la división sexual del trabajo.


                • Importancia de la reproducción biológica.


                • Debe existir protección reforzada al modelo ideal.

              

              	
                • Diversidad de familias, sin modelo prevalente.


                • Responde a condicionamientos políticos, económicos y culturales.


                • Importancia de los lazos de solidaridad, afectividad, proyectos comunes, etcétera.


                • El Estado debe reconocer y proteger a la diversidad de familias.

              
            

          
        

      

    


    En términos generales, la constitucionalización del derecho ha generado un desplazamiento de la concepción jurídica tradicional sobre la familia. El centro de la protección estatal ha dejado de ser la institución identificada como modelo ideal —protección que muchas veces se traducía en medidas destinadas a la conservación del vínculo matrimonial—, y han pasado a ser los miembros del grupo familiar, en tanto sujetos de derechos fundamentales, los beneficiarios de esta defensa; de alguna manera la realidad social marcada por la diversidad de fórmulas familiares ha empezado a guiar la interpretación constitucional. En el caso concreto del Perú, estas nuevas fórmulas familiares han entrado en tensión con concepciones de corte tradicional y aunque no hemos abandonado el paradigma de familia matrimonial heterosexual, sí se ha iniciado una flexibilización que ha permitido socavar de algún modo la hegemonía que tenía el modelo matrimonial en el discurso jurídico sobre la familia.


    Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano ha ido marcando la pauta en lo que se refiere a la ampliación del concepto de familia y a su protección constitucional. En esta línea se ubica el caso Shols Pérez, en cuya sentencia se alude al modelo constitucional de familia en los términos siguientes:


    
      
        
      

      
        
          	
            Caso Shols Pérez


            STC 09332-2006-PA/TC, del 6 de febrero de 2008


            [...]


            6. La acepción común del término familia lleva a que se le reconozca como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten el mismo techo. Tradicionalmente, con ello se pretendía englobar a la familia nuclear, conformada por los padres y los hijos, que se encontraban bajo la autoridad de aquellos. Así, desde una perspectiva jurídica tradicional la familia «está formada por vínculos jurídicos familiares que hayan origen en el matrimonio, en la filiación y en el parentesco».


            7. Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Así, cambios sociales y jurídicos tales como la inclusión social y laboral de la mujer, la regulación del divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas.


            8. En realidad no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta organización familiar, utilizándose diversas denominaciones tales como familias ensambladas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas nupcias o familiastras. Son familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio o compromiso. Así, la familia ensamblada puede definirse como «la estructura familiar originada en el matrimonio o la unión concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relación previa».


            9. Por su propia configuración, estas familias tienen una dinámica diferente, presentándose una problemática que tiene diversas aristas, como son los vínculos, deberes y derechos entre los integrantes de la familia reconstituida, tema de especial relevancia en el presente caso, por lo que se procederá a revisarlo.


            [...]


            11. No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que el hijastro forma parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y deberes especiales, no obstante la patria potestad de los padres biológicos. No reconocer ello traería aparejada una afectación a la identidad de este nuevo núcleo familiar, lo que de hecho contraría lo dispuesto en la carta fundamental respecto de la protección que merece la familia como instituto jurídico constitucionalmente garantizado.


            12. Desde luego, la relación entre los padres afines y el hijastro tendrá que guardar ciertas características, tales como las de habitar y compartir vida de familia con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una identidad familiar autónoma, sobre todo si se trata de menores de edad que dependen económicamente del padre o madre afín. De otro lado, si es que el padre o la madre biológica se encuentran con vida, cumpliendo con sus deberes inherentes, ello no implicará de ninguna manera la pérdida de la patria potestad suspendida.


            [...]


            14. Este tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han asimilado debidamente al nuevo núcleo familiar, tal diferenciación 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 afín, juntamente con los demás miembros de la nueva organización familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar. Cabe anotar que por las propias experiencias vividas por los integrantes de este nuevo núcleo familiar —divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores— la nueva identidad familiar resulta ser más frágil y difícil de materializar. Es por ello que realizar una comparación entre el hijo afín y los hijos debilita la institución familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el artículo 4 de la Constitución, según el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia.


            [...]


            Análisis del caso concreto


            [...]


            19. No obstante ello, deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los referidos en la presente sentencia, cuales son la protección de la familia y el derecho a fundarla. Esto último no puede agotarse en el mero hecho de poder contraer matrimonio, sino en el de tutelar tal organización familiar, protegiéndola de posibles daños y amenazas, provenientes no solo del Estado sino también de la comunidad y de los particulares. Tal facultad ha sido reconocida por tratados internacionales de derechos humanos, referidos en los fundamentos precedentes (supra 4 y 5), los que han pasado a formar parte del derecho nacional, de conformidad con el artículo 55 de la Constitución [...].


            SS.


            Landa Arroyo


            Beaumont Callirgos


            Eto Cruz (énfasis añadido).

          
        

      
    


    • Preguntas para debatir:


    1. ¿Considera que lo resuelto por el Tribunal en el caso Shols Pérez marca un salto de la concepción tradicional a una concepción asentada en la diversidad?


    2. ¿Qué elementos son considerados por el Tribunal para que exista una «identidad familiar autónoma»? ¿Considera que para que exista protección del Estado a las familias se deben cumplir tales criterios? ¿Por qué?


    1.2.1. La familia en los convenios internacionales de derechos humanos


    La Constitución Política del Perú de 1993, en su artículo 55, dispone que «los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional». Asimismo, nuestro texto constitucional, en la cuarta disposición final y transitoria, establece que «las normas relativas a los derechos humanos y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú».


    Junto a la Declaración Universal de Derechos Humanos, los acuerdos internacionales ratificados por el Estado peruano, que contienen disposiciones sobre la familia, son los siguientes:


    a) Sistema universal


    • Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), que entró en vigor para el Perú el 28 de julio de 1978.


    • Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que entró en vigor para el Perú el 28 de julio de 1978.


    • Convención contra toda forma de Discriminación a la Mujer (CEDAW), que entró en vigor para el Perú el 13 de octubre de 1982.


    • La Convención de los Derechos del Niño (CDN), que entró en vigor para el Perú el 4 de octubre de 1990.


    b) Sistema interamericano


    • Convención Americana de Derechos Humanos (CADH), que entró en vigor para el Perú el 28 de julio de 1978.


    • Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención Belém do Pará), que entró en vigor para el Perú el 4 de julio de 1996.


    Entonces, de lo anterior se advierte que la Constitución y los tratados de derechos humanos abordan el tema familiar. Son particularmente relevantes en el tratamiento de estos cuerpos normativos, las siguientes disposiciones:


    
      
        Tabla 2. Disposiciones en torno a la familia


        
          
            
            
            
          

          
            
              	
                Derecho enunciado

              

              	
                Tratado

              

              	
                Constitución de 1993

              
            

          

          
            
              	
                Fundar una familia

              

              	
                Artículo 23 PIDCP


                Artículo 17 CADH

              

              	
                Artículo 3

              
            


            
              	
                Igualdad y no discriminación en las relaciones familiares

              

              	
                Artículo 24.4 PIDCP


                Artículo 2 y 16 CEDAW


                Artículo 2.1 CDN

              

              	
                Artículo 2, inciso 2


                Artículo 6

              
            


            
              	
                Matrimonio, uniones de hecho

              

              	
                Artículo 23 PIDCP


                Artículo 10 PIDESC


                Artículo 17.2 CADH
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    1.2.1.1. El derecho a fundar una familia


    Si se parte de la premisa de que no se puede hablar de la familia aludiendo a un modelo único, se tiene que reconocer que el mandato constitucional de protección a la familia debe dirigirse a cualquiera que sea la forma que esta adopte, siempre que sea compatible con un Estado constitucional de Derecho. La protección a la familia debe traducirse en el reconocimiento y las garantías de los derechos individuales de sus miembros. En ese sentido, si la Constitución de 1993 optó expresamente por promover el modelo matrimonial, dicha promoción no puede traducirse en generar desventajas para las familias no fundadas en el matrimonio, porque se estaría yendo en contra del mandato de protección.


    El problema en el caso peruano se plantea con las llamadas uniones de hecho, que si bien son reconocidas constitucionalmente desde la Carta de 1979 y, sin duda alguna, son un modo más de fundar una familia, es que lamentablemente la legislación le ha venido atribuyendo un estatus inferior al del matrimonio. No obstante ello, se está iniciando un nuevo giro básicamente promovido por la actuación del Tribunal Constitucional. Un primer caso que, al parecer, marca un punto de partida en el proceso de transformación de las concepciones tradicionales de familia y de adecuación del derecho familiar a la realidad social, es el Rosas Domínguez1. En este fallo, el Tribunal se aparta de los criterios con los que resolvió el caso Anaya Cruz2.


    
      
        
      

      
        
          	
            Caso Anaya Cruz


            [...]


            III. Datos generales


            Violación constitucional invocada


            La demanda de amparo fue presentada por doña Irma Doris Anaya Cruz contra el Gobierno Regional de Lambayeque, representado por don Yehude Simon Munaro.


            El supuesto acto lesivo fue producido por la emisión de la Resolución Regional 084-2003 GR-LAMB/ORAD, en la cual se le denegó a la demandante la pensión de viudez solicitada, por considerar que para tener derecho a ella era indispensable la existencia previa de unión de hecho en matrimonio, de conformidad con el Código Civil, condición que no cumplió la solicitante.


            Petitorio


            La demandante considera que se han vulnerado los derechos constitucionales a la unión de hecho (artículo 5), a la seguridad social (artículo 10) y a obtener pensión (artículo 11). Alegando tales actos vulneratorios, solicita:


            -Reconocer la unión de hecho a fin de lograr el otorgamiento de una pensión de viudez.


            -Declarar inaplicables y nulos la resolución jefatural regional 084-2003-GR-LAMB/ORAD, de fecha 2 de diciembre de 2003, y los decretos legislativos 20530 y 27617.


            IV. Fundamentos


            1. Como se ha señalado, el objeto de la presente demanda es el reconocimiento de la existencia de una unión de hecho con la finalidad de que se pueda acceder a una pensión de viudez, para lo cual se deben declarar inaplicables y nulos la resolución jefatural 084-2003-GR-LAMB/ORAD, de fecha 2 de diciembre del 2003, y los decretos legislativos 20530 y 27617.


            La demandante alega que de la unión de hecho que conformaba con su causante, reconocida judicialmente mediante sentencia de 8 de abril de 2003 (folio 6 del expediente), nace su derecho adquirido a percibir beneficios semejantes a los del matrimonio, no solo de índole patrimonial sino también pensionario.


            2. La Constitución, en su artículo 5, ha consagrado la unión de hecho de la siguiente manera:


            «La unión estable de un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable».


            Esta unión del hombre y la mujer, tal como lo estipula el artículo mencionado, solo genera una sociedad de gananciales sobre bienes patrimoniales, que pueden estar constituidos por los bienes propios que pertenecen a cada uno de los cónyuges, respectivamente, y por los bienes sociales, que corresponden a los de la sociedad conformada y no pertenecen en particular a ninguno de los cónyuges.


            3. Aun así, la Constitución ordena la promoción del matrimonio, para que se siga una formalidad establecida en la norma interna, y, asimismo, destaca como ideal que toda familia esté conformada matrimonialmente. Hablando del Estado y de la comunidad, señala en el artículo 4 que [...] también protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos últimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad.


            [...]


            Y pese a la promoción del instituto del matrimonio, se ha llegado a constitucionalizar una situación fáctica muy concurrente en el país, pues existen familias que están organizadas de hecho, sin haberse casado civilmente. Y es justamente sobre tal tipo de unión sobre el cual debe desarrollarse la presente sentencia.


            4. Pero para entender correctamente las normas constitucionales mencionadas, también es importante remitir a los instrumentos internacionales, tal como lo expresa la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la propia Constitución y el artículo V del Título preliminar del Código Procesal Constitucional.


            Al respecto, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, en su artículo 17, incisos 1 y 2, reconoce que:


            1) La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.


            2) Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminación establecido en la convención.


            De otro lado, el artículo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos protege a ambas instituciones señalando que:


            1) La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección de la sociedad y del Estado.


            2) Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tiene edad para ello.


            3) El matrimonio no podrá celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.


            Haciendo una comparación entre ambos instrumentos internacionales, el derecho a contraer matrimonio se somete al recaudo de que el hombre y la mujer tengan la edad requerida por las leyes internas y las condiciones exigidas por ellas, según se encuentra establecido en el apartado correspondiente de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En dicho tratado se estipula que en el mismo derecho se reconoce si los contrayentes tienen edad para ello, pero se sobreentiende que tal edad depende del derecho interno.


            5. La normatividad constitucional y supranacional nos permite apreciar la importancia de la institución del matrimonio, lo que nos deriva al Código Civil (artículo 326), el cual reconoce al cónyuge sobreviviente los mismos derechos de legítima que los ascendientes y descendientes con el objeto de reforzar la institución matrimonial. Por ello, estima que reconocer derechos hereditarios al concubino suscita una serie de problemas:


            –La unión de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de gananciales que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unión haya durado por lo menos dos años continuos[...].


            En consecuencia, hay que entender que no se puede tratar por igual al matrimonio y a las uniones de hecho, pues al ser situaciones disímiles deben ser tratadas desigualmente. Si no se puede obligar a nadie a casarse, tampoco se puede obligar a tener los efectos previsionales propios del matrimonio. Y lo que la norma fundamental quiere es favorecer el matrimonio, al ser este presentado como una institución constitucional.


            Es cierto que la Constitución tutela a la familia y sus integrantes en los distintos estados de necesidad en los que pudieran encontrarse. Tal es el sentido de su artículo 4. Pero ello no puede trasladarse de manera automática a la figura de las uniones de hecho. Justamente, para ello es importante determinar qué expresan las normas pensionarias respecto a las condiciones para el otorgamiento de las pensiones.


            6. Ya ingresando al ámbito infraconstitucional, en las normas legales se determinan los parámetros de otorgamiento de la pensión de viudez, en cuanto a la calidad que debiera tener la viuda al momento de la contingencia, es decir al fallecimiento de su esposo. De conformidad con el artículo 53 de la ley 19990:


            –Tiene derecho a pensión de viudez la cónyuge del asegurado o pensionista fallecido y el inválido o mayor de 60 años de la asegurada o pensionista fallecida que haya estado a cargo de esta, siempre que el matrimonio se haya celebrado por lo menos un año antes de que esta cumpla 60 años edad si fuese hombre o 50 años si fuese mujer o más de dos años antes del fallecimiento del causante en caso de haberse celebrado el matrimonio a edad mayor de las indicadas.


            Asimismo, el decreto ley 20530 regula la pensión de viudez de la siguiente manera:


            a) Ciento por ciento (100%) de la pensión de invalidez o cesantía que percibía o hubiera tenido derecho a percibir el causante, siempre que el monto de la pensión no supere la remuneración mínima vital.


            b) Cincuenta por ciento (50%) de la pensión de invalidez o cesantía que percibía o hubiera tenido derecho a percibir el causante, en los casos en que el valor de dicha pensión sea mayor a una remuneración mínima vital, estableciéndose en estos casos una pensión mínima (de viudez u orfandad) equivalente a una remuneración mínima vital.


            c) Se otorgará al varón solo cuando se encuentre incapacitado para subsistir por sí mismo, carezca de rentas o ingresos superiores al monto de la pensión y no esté amparado por algún sistema de seguridad social.


            d) El cónyuge sobreviviente inválido con derecho a pensión que requiera del cuidado permanente de otra persona para efectuar los actos ordinarios de la vida, percibirá además una bonificación mensual, cuyo monto será igual a una remuneración mínima vital, siempre que así lo dictamine previamente una comisión médica del seguro social de salud o del Ministerio de Salud.


            Ambas normas establecen que para el otorgamiento de dicha pensión se debe tener la calidad de cónyuge, según lo que se entiende por este término, por conformarse a partir de la celebración del matrimonio civil, siendo esta la única condición válida para el derecho civil.


            7. La recurrente ha interpretado un derecho a partir de una situación equivalente a la institución del matrimonio, es decir, que partiendo del reconocimiento de la unión de hecho, se puede adquirir derechos de igual manera que los generados a consecuencia de la celebración del matrimonio, teniendo en cuenta que únicamente se otorgará derechos pensionarios establecidos en normativas referidas al tema.


            Según establece la norma constitucional (artículo 5), solo habrá generación del régimen de la sociedad de gananciales sobre bienes de carácter patrimonial, compartidos dentro de una unión de hecho, mas no podrá generarse derechos pensionarios, ya que para el otorgamiento de este derecho deberán estar sujetos a su norma específica, en la cual se establecerán los parámetros para dicho otorgamiento, tal como se anotó supra.


            [...]


            9. En este marco, cabe preguntar: ¿cómo queda la sentencia favorable a la demandante tras el pedido realizado para que sea reconocida en vía judicial la relación que mantenía? En tal resolución fue declarada cierta la unión de hecho entre la recurrente y su concubino entre el periodo del


            28 de agosto de 1981 al 5 de noviembre de 1989. Pero como ya se ha venido sosteniendo, esta situación, a entender de este Tribunal, carece de relevancia jurídica, por cuanto para que se le otorgue pensión de viudez, es necesario que ambos hayan contraído previamente el matrimonio civil y no pedir su derecho pensionario a través de una sentencia, la cual declara la existencia de la unión de hecho, situación que no bastaría para el otorgamiento de dicho derecho.


            [...]


            V. Fallo


            Por los fundamentos precedentes, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitución Política del Perú


            Ha resuelto


            Declarar infundada la demanda.


            Publíquese y notifíquese.


            SS.


            Magistrados:


            Landa Arroyo


            Alva Orlandini


            García Toma (énfasis añadido).

          
        

      
    


    
      
        
      

      
        
          	
            Caso Rosas Domínguez*


            [...]


            Antecedentes


            La recurrente interpone demanda de amparo contra la Oficina de Normalización Previsional (ONP), solicitando el otorgamiento de una pensión de viudez. Manifiesta tener una declaración judicial de unión de hecho con don Frank Francisco Mendoza Chang y que su menor hija, en la actualidad, viene percibiendo pensión de orfandad, en virtud de ser hija del causante.


            [...]


            Fundamentos


            [...]


            Delimitación del petitorio y de la cuestión constitucional suscitada


            2. En el presente caso, la demandante solicita que se le otorgue una pensión de viudez, conforme con el decreto ley 19990, alegando tener una declaración judicial de unión de hecho con quien fue su conviviente don Frank Francisco Mendoza Chang, ahora fallecido.


            3. El problema por dilucidar en este caso es si procede reconocer la pensión de sobrevivientes a la pareja de hecho supérstite. Ello implica determinar si es que a pesar de la omisión expresa del decreto ley 19990, procede el reconocimiento de tal beneficio a las parejas de hecho.


            4. Debe recordarse que los pronunciamientos sobre la pensión de viudez entre parejas de hecho ha merecido la atención de este Tribunal Constitucional. Si bien en un principio tal posibilidad se encontraba implícita, por medio de otra sentencia se rechazó tal supuesto, aceptándose luego tal hipótesis.


            [...] Por su parte, en la sentencia del expediente 03605-2005-PA/TC se argumentó que: i) puesto que la norma fundamental quiere favorecer el matrimonio, al ser este presentado como una institución constitucional, no es posible tratar igual al matrimonio y a las uniones de hecho; ii) si no se puede obligar a nadie a casarse, tampoco se puede obligar a los integrantes de la unión de hecho a asumir los efectos previsionales propios del matrimonio; iii) solo podrían generarse derechos pensionarios entre las parejas de hecho si la norma específica así lo dispone; iv) la norma constitucional reconoce la relación concubinaria para efectos solo de naturaleza patrimonial mas no se incluye dentro de ella efectos de carácter personal, como son el derecho alimentario y el de carácter pensionario.


            Por último, en la sentencia recaída en el expediente 09708-2006-PA/TC se esgrimió que de acuerdo al artículo 5 de la Constitución así como el artículo 326 del Código Civil (CC), la unión de hecho daba lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales, pero al haberse comportado los convivientes como cónyuges, al asumir finalidades, obligaciones y deberes semejantes a los del matrimonio, la conviviente habría adquirido el derecho a la pensión de viudez. Se consideró además que las pensiones tenían la calidad de bienes que integran la sociedad de gananciales porque sirven para el sustento de la familia.


            En vista de lo expuesto, a continuación se procederá a confirmar el criterio ya asumido por este colegiado, argumentando de manera más profunda tal posición.


            Tutela de la Familia en el Estado Democrático y Social de Derecho y pluralidad de estructuras familiares


            5. Fue el constitucionalismo de inicios del siglo XX el que por primera vez otorgó a la familia un lugar en las normas fundamentales de los Estados. Precisamente fue la Constitución de Wiemar (1919) donde se reconoció expresamente el rol protector del Estado para con la familia. Sin embargo, es de precisar que en aquella época se identificaba al matrimonio como único elemento creador de familia. Se trataba pues de un modelo de familia matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el varón era «cabeza de familia» dedicado a cubrir los gastos familiares y la mujer realizaba necesariamente las labores del hogar. Dentro de esta tendencia de reconocimiento de protección de la familia, constituciones posteriores a la segunda guerra mundial fueron recogiendo dicha institución, conceptuándola en muchos casos de manera muy similar.


            [...]


            7. En el caso peruano, es la Constitución de 1933 la que por primera vez dispone, de manera expresa, la tutela de la familia. En su artículo 53 indicaba que «El matrimonio, la familia y la maternidad están bajo la protección de la ley». La Constitución de 1979, por su lado, preceptuaba la protección que el Estado le debía a la familia que era referida como «una sociedad natural y una institución fundamental de la Nación». Mientras que la Constitución vigente dispone la protección de la familia, reconociéndola como un instituto natural y fundamental de la sociedad.


            En virtud de ello, la carta fundamental consagra una serie de mandatos que buscan dotar al instituto de protección constitucional adecuada. Así se tutela la intimidad familiar (artículo 2 inciso 7) y la salud del medio familiar (artículo 7). Ello se vincula, a su vez, con lo establecido en el artículo 24, que establece el derecho que tiene el trabajador de contar con ingresos que le permitan garantizar el bienestar suyo y de su familia. De igual manera tendrá que ser apreciado el artículo 13, que impone el deber de los padres de familia de educar a sus hijos y elegir el centro de educación.


            8. A pesar de esta gama de principios tendentes a la tutela integral de la familia, el texto constitucional no abona en definir el concepto. Es claro entonces, que el texto constitucional no pretendió reconocer un modelo específico de familia. Por consiguiente, el instituto de la familia no debe relacionarse necesariamente con el matrimonio, como ocurría con el Código Civil de 1936, que manifestaba tal tendencia con la inconstitucional diferenciación de hijos «legítimos» y «no legítimos».


            9. La Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha reconocido la amplitud del concepto de familia, además de sus diversos tipos. Ello es de suma relevancia por cuanto la realidad ha venido imponiendo distintas perspectivas sobre el concepto de familia. Los cambios sociales generados a lo largo del siglo XX han puesto el concepto tradicional de familia en una situación de tensión. Y es que al ser este un instituto ético-social, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Por tanto, hechos como la inclusión social y laboral de la mujer, la regulación del divorcio y su alto grado de incidencia, las migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional como son las surgidas de las uniones de hecho, las monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas.


            10. Bajo esta perspectiva la familia no puede concebirse únicamente como una institución en cuyo seno se materialice la dimensión generativa o de procreación únicamente. Por cierto, la familia también es la encargada de transmitir valores éticos, cívicos y culturales. En tal sentido, «su unidad hace de ella un espacio fundamental para el desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la transmisión de valores, conocimientos, tradiciones culturales y lugar de encuentro intra e intergeneracional», es pues, «agente primordial del desarrollo social».


            11. De lo expuesto hasta el momento se deduce que, sin importar el tipo de familia ante la que se esté, esta será merecedora de protección frente a las injerencias que puedan surgir del Estado y de la sociedad. No podrá argumentarse, en consecuencia, que el Estado solo tutela a la familia matrimonial, tomando en cuenta que existen una gran cantidad de familias extramatrimoniales. Es decir, se comprende que el instituto familia trasciende al del matrimonio, pudiendo darse la situación de que extinguido este persista aquella. Esto no significa que el Estado no cumpla con la obligación de la Constitución en cuanto promover la familia matrimonial, que suponen mayor estabilidad y seguridad de los hijos.


            Unión more uxorio (unión de hecho)


            12. Como es conocido, tradicionalmente la unión de hecho —también denominada concubinato o unión extramatrimonial— concitaba una percepción negativa y de rechazo por parte de cierto sector de la sociedad, concibiéndola como una forma de vida inmoral, situación que no se condecía con la realidad, tradiciones y cultura de otro gran sector de la sociedad peruana. Reflejo de ello era la ausencia del reconocimiento de efectos legales a este tipo de uniones. No obstante, el incremento de las prácticas convivenciales y la mayor secularización de la sociedad y del Estado (y su legislación) fue imponiendo un contexto a partir del cual se comenzaron a plantear respuestas —primero jurisprudencialmente y luego a nivel constitucional— a esta realidad social. Así, la Constitución de 1979 reconoce por primera vez a nivel constitucional la unión de hecho. En la constituyente, se argumentó que tal incorporación se debió al reconocimiento de una realidad social que involucraba a un gran número de peruanas y peruanos. De otro lado, se anotó que al momento de la separación de las uniones libres se presentaban situaciones inicuas. Y es que en muchas ocasiones una de las partes —en su mayoría el varón— terminaba por apoderarse de los bienes adquiridos por la pareja durante la convivencia. Si bien, tal problemática ya había merecido la atención del órgano jurisdiccional, entendiendo que se estaba frente a un enriquecimiento ilícito, el constituyente de 1979 optó por reconocer esta figura a fin de brindar una solución a tal problemática. Razones similares justificaron que el constituyente de 1993 mantuviera la unión de hecho, por lo que se recogió en la Constitución vigente sin mayores modificaciones. Con este reconocimiento constitucional se legitiman y se salvaguarda la dignidad de aquellas personas que habían optado por la convivencia. Asimismo pasan a ser considerados familia, por consiguiente merecedora de la protección del Estado.


            13. Pero esta constitucionalización de la entidad también implica reconocer ciertos efectos jurídicos entre quienes conforman la unión de hecho. Si bien se está ante una institución que se fundamenta en la autonomía de la voluntad de quienes la integran y que en puridad se caracteriza por su informalidad en cuanto a su inicio y su desarrollo, no es menos cierto que el Estado puede intervenir y regular conductas a fin de evitar situaciones no deseadas en la sociedad. Así pues, la Constitución reconoce una realidad, pero al mismo tiempo la encausa dentro de los valores constitucionales a fin de hacerla compatible con el resto del ordenamiento. En tal sentido, a fin de evitar que el aporte realizado por la pareja durante la convivencia sea apropiado por uno de ellos, en desmedro del otro, la Constitución reconoció expresamente el régimen de gananciales a estas uniones, en cuanto les sea aplicable. Con esto, fenómenos como el comentado se verían refrenados, brindando una dimensión de equidad a las uniones fácticas. Pero esta no sería la única obligación que se generaría entre los convivientes, como observaremos más adelante; la propia dinámica de la convivencia encuadrada en la disposición constitucional implica el cumplimiento de ciertas acciones por parte de los integrantes de la unión.


            14. Dicho esto, es pertinente analizar el artículo 5 de la carta fundamental que recoge la unión de hecho de la siguiente manera: «La unión estable de un varón y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable».


            [...]


            17. Ahora bien, formar un hogar de hecho comprende compartir habitación, lecho y techo. Esto es, que las parejas de hecho lleven su vida tal como si fuesen cónyuges, compartiendo intimidad y vida sexual en un contexto de un fuerte lazo afectivo. Las implicancias de ello se verán reflejadas en el desarrollo de la convivencia, que deberá basarse en un clima de fidelidad y exclusividad. Se excluye por tanto, que alguno de los convivientes esté casado o tenga otra unión de hecho.


            [...]


            18. De otro lado, la apariencia de vida conyugal debe ser pública y notoria. No se concibe amparar la situación en donde uno o ambos integrantes de la unión de hecho pretenden materializarla soterradamente.


            Hogar de hecho


            [...]


            19. No obstante, es de resaltar que estos efectos patrimoniales surgen de la comunidad de vida que llevan los convivientes. Esta comunidad debe ser comprendida como la coincidencia de fines, objetivos, modos de apreciar el mundo y expectativas sobre futuro, substrato sobre el cual se erige el aprecio y afecto que se proveen las parejas, precisamente por lo cual, comparten su vida en un «aparente matrimonio». De lo que se infiere que existen también ciertas obligaciones no patrimoniales. Por ejemplo, como ya se observó, la configuración constitucional de esta unión libre genera un deber de fidelidad entre quienes la conforman.


            20. De igual modo, sería una interpretación bastante constreñida de la Constitución el concebir que en una unión de hecho no exista, por ejemplo, obligaciones de cooperación o de tipo alimentaria. Contémplese sino la situación en que uno de los convivientes requiera los auxilios pertinentes del otro por caer enfermo. Más aun, no debe dejarse de observar que frente a la terminación de la unión, por decisión unilateral, la pareja abandonada puede solicitar indemnización o pensión alimenticia [artículo 326 del Código Civil]. Es decir, frente a la dependencia económica generada, se deben plantear contextos jurídicos que viabilicen y materialicen el sentido material y concreto de la Constitución.


            [...]


            21. En suma, debe enfatizarse que la unión de hecho genera una dinámica a partir de la cual se originan dependencias entre los convivientes. Por ejemplo, es muy común que se dé el caso en donde uno de ellos se ocupe de las labores que exige el hogar, dejando de lado el ámbito laboral, mientras que la pareja se desarrollará en el espacio profesional, cumpliendo la tarea de brindar los medios económicos que sustenten la vida en comunidad. Esta sinergia incluye, pues, un deber de asistencia mutua.


            [...]


            Decreto ley 19990 y unión de hecho


            26. [...] Como es de apreciarse, no se contempla en lo absoluto referencia alguna a la pareja conviviente. La explicación debe encontrarse en la inexistencia de la unión de hecho en la legislación nacional de aquella época. Como ya se expresó, esta institución fue reconocida a nivel constitucional recién con la Carta Fundamental de 1979, desarrollándose legalmente en el artículo 326 del Código Civil, casi un lustro después. Así, de una simple lectura del ordenamiento jurídico, podría concluirse que, puesto que no se contempla normativamente que las parejas de hecho sobrevivientes accedan a una pensión de viudez, la presente demanda tendría que ser desestimada. Y es que como ya se apreció, en el caso de la seguridad social, es el legislador ordinario quien configura legalmente los supuestos por los cuales se accedería al derecho.


            27. No obstante, el defecto de tal argumentación estriba en interpretar la pretensión de la actora exclusivamente desde de la ley, cuando por el contrario, en el Estado social y democrático de derecho, es a partir de la Constitución desde donde se interpretan las demás normas del ordenamiento jurídico.


            A propósito de ello, debe indicarse, como ya lo ha hecho este Tribunal en otras ocasiones, que el tránsito del Estado legal de Derecho al de Estado constitucional de Derecho supuso dejar de lado la tesis según la cual el texto fundamental era una norma carente de contenido jurídico vinculante, compuesta tan solo por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes públicos.


            [...]


            Inconstitucionalidad sobreviniente y legislación preconstitucional


            28. En rigor, corresponde en este extremo apreciar que los alcances de este precepto legislativo resultan ser una inconstitucionalidad sobreviniente, fenómeno presentado cuando una norma primigeniamente constitucional deviene en inconstitucional porque no compatibiliza con la vigente norma constitucional. En este caso, el decreto ley 19990 fue desarrollado bajo el marco de la Constitución de 1933. Actualmente, sin embargo, como ya se tiene explicitado, debe interpretarse bajo los alcances de la configuración constitucional que le otorga el texto fundamental de 1993.


            28. En tal sentido, es de enfatizarse que el hecho de que el decreto ley 19990 sea una norma preconstitucional no significa que la Constitución vigente no sea el parámetro bajo el cual se debe aplicar tal decreto ley. Todo lo contrario, tal norma, como cualquier otra, debe ser interpretada y aplicada tomando en cuenta los derechos, principios y valores recogidos en la carta fundamental vigente. En consecuencia, es la norma, y específicamente su artículo 53, la que tendrá que interpretarse a la luz de los valores y principios materiales del texto constitucional.


            29. De esta manera, al haberse consagrado la protección de la familia como mandato constitucional, y siendo que la unión de hecho es un tipo de estructura familiar, quedan por precisar las concretizaciones de esta protección y si es que en el presente caso, la norma que regula el reconocimiento de la pensión de viudez se adecua a la carta fundamental.


            31. La finalidad de la pensión de sobrevivientes es preservar y cubrir los gastos de subsistencia compensando el faltante económico generado por la muerte del causante, y puesto que la propia convivencia genera una dinámica de interacción y dependencia entre los convivientes, la muerte de uno de ellos legitima al conviviente supérstite a solicitar pensión de viudez. Más aun cuando uno de ellos ha visto sacrificada sus perspectivas profesionales, debido a que tuvo que dedicarse al cuidado de los hijos y del hogar, perjudicando su posterior inserción —o al menos haciéndola más difícil— en el mercado laboral.


            32. Pero ¿implica ello que no se estaría materializando el deber del Estado de promover el matrimonio? Tal argumentación parte de la errada premisa de que el otorgar pensión de sobreviviente a las parejas de hecho supérstite supone promover el matrimonio. Ello equivaldría a decir que desde que el Estado está obligado a promover el matrimonio, cierto número de uniones de hecho han tomado la decisión de casarse para poder acceder a la pensión de viudez. Lo cual resulta ilógico, atendiendo a la importancia institucional que el matrimonio tiene en nuestra sociedad. En tal sentido, no es coherente alegar que las personas contraigan matrimonio debido a que los convivientes no perciben pensión de sobrevivientes. Es otra la problemática y por tanto, otras las herramientas con las que el Estado promueve el matrimonio, como las que se derivarían del artículo 2 inciso j de la Ley del Fortalecimiento de la Familia (ley 28542), que impulsa la unión marital de las uniones de hecho.


            Sistema Privado de Pensiones (SPP) y pensión de viudez


            [...]


            35. En consecuencia, a una misma situación se le da trato diferenciado, o puesto de otra forma, se hace una diferenciación entre iguales. La situación para este caso concreto es equivalente; la contingencia que implica la muerte del conviviente. Claramente, se está ante una vulneración del derecho-principio de igualdad. Esta diferenciación normativa no descansa sobre argumento objetivo y razonable que pueda justificar la diferencia de trato. La calidad y naturaleza, así como los mecanismos del SPP (forma y determinación de los aportes y del monto pensionario), en nada justifican que este reconocimiento sea legítimo y a nivel del Sistema Nacional de Pensiones no lo sea.


            36. En definitiva, el artículo 53 del decreto ley 19990, visto a la luz del texto fundamental, debe ser interpretado de forma tal que se considere al conviviente supérstite como beneficiario de la pensión de viudez. Ello desde luego, siempre que se acrediten los elementos fácticos y normativos que acrediten la existencia de la unión hecho por medio de documentación idónea para ello.


            [...]


            Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la Constitución Política del Perú.


            Ha resuelto


            Declarar fundada la demanda, ordenándose a la ONP que, de acuerdo con la interpretación del artículo 53 del decreto ley 19990 realizada por este colegiado, se abone la pensión de viudez a doña Janet Rosas Domínguez.


            Magistrados:


            Landa Arroyo


            Beaumont Callirgos


            Eto Cruz (énfasis añadido).

          
        

      
    


    * Se han omitido las referencias a pie de página de la sentencia.


    • Ejercicio:


    Prepare un cuadro comparativo entre los criterios del Tribunal en los casos Anaya Cruz y Rosas Domínguez.


    • Preguntas para debatir:


    1. En el caso Anaya Cruz ¿se puede advertir una particular concepción del Tribunal sobre cómo se debe materializar el mandato de protección a la familia y de promoción del matrimonio?


    2. En el caso Rosas Domínguez ¿cómo interpreta el Tribunal el mandato de protección a la familia y de promoción al matrimonio?


    3. ¿Considera que en el fallo sobre el caso Rosas Domínguez, el modelo de familia matrimonial continúa siendo el parámetro para decidir si una relación afectiva entre dos personas constituye una familia?


    4. ¿Qué importancia tiene el mandato de igualdad en el fallo del caso Rosas Domínguez?


    1.2.1.2. La igualdad y no discriminación en las relaciones familiares


    El principio de igualdad y el mandato de no discriminación son transversales a todas las instituciones y relaciones familiares. La Constitución de 1993 especifica, en particular, la igualdad de derechos y deberes de los hijos. La igualdad, aplicada a la esfera familiar, cobra especial relevancia si se tiene en cuenta que históricamente las mujeres han sido discriminadas por su género, y que los niños y niñas han sufrido también un trato desigual, debido a su edad y filiación. Fue recién con la Carta de 1979 que en el Perú se constitucionalizó el derecho a la igualdad entre varón y mujer, así como a la no discriminación por género. Este hecho obligó a cambios normativos en materia familiar, pues hasta ese momento las relaciones familiares habían estado basadas en un modelo de «potestad marital», que implicaba que el varón era la autoridad y el jefe de la familia, encargado de mantenerla y dirigirla, y que las mujeres y niños quedaban, por ende, en un estatus de inferioridad. Es así pues que el derecho familiar contenido en el Código Civil de 1936 fue revisado a la luz de los mencionados principios, con el objetivo de dejar atrás todas las diferencias de trato injustificadas.


    La aplicación del principio de igualdad y no discriminación en materia familiar, implica fundamentalmente que:


    1. No son admisibles diferencias de trato principalmente por razón de género, orientación sexual, filiación y edad, que no estén basadas en una causa justa y razonable.


    2. Las normas formalmente neutras podrían generar en su aplicación una discriminación por razón de género. Ello se encuentra vedado por el mandato de no discriminación.


    3. El Estado debe generar políticas para eliminar la discriminación contra mujeres y niños en el ámbito de la familia.


    4. Es posible la adopción de medidas especiales, de carácter temporal, con el propósito de eliminar la discriminación contra la mujer en el ámbito de la familia.


    
      
        
      

      
        
          	
            Caso María Eugenia Morales Acuña de Sierra contra Guatemala*


            Corte de Constitucionalidad de Guatemala, de 24 de junio de 1993


            [...] La denunciante afirma que el artículo 110 es inconstitucional al estipular:


            El marido debe protección y asistencia a su mujer y está obligado a suministrarle todo lo necesario para el sostenimiento del hogar de acuerdo con sus posibilidades económicas. La mujer tiene especialmente el derecho y la obligación de atender y cuidar a sus hijos durante la menor edad y dirigir los quehaceres domésticos.


            Manifiesta que esta disposición viola el principio de igualdad contenido en el artículo 4 de la Constitución. Aquí rige nuevamente el principio de legalidad aplicable al marido y a la mujer [...] siendo cada uno de ellos parte de una unidad institucional denominada matrimonio, en que ambos tienen obligaciones y derechos que se derivan del mismo, entre ellos, la obligación que tienen del sostenimiento del hogar que según esta disposición legal es del marido, pero que no es exclusiva de él porque también le compete a la mujer de conformidad con el artículo 128, lo que está orientado a la protección de los hijos. En este caso el derecho de la mujer es el de exigir el sostenimiento del hogar al marido, y la protección que este le debe ya no es en su calidad de mujer, sino en función de la existencia de un hogar constituido, en su calidad de esposa y madre, pues ambos existen como tales, esposo y esposa, que es una calidad especial básica en la organización de la familia, a la que la Constitución protege como lo especificado en su artículo 47. Por ello, ninguno de los dos cónyuges puede sustraerse a sus obligaciones una vez contraído el matrimonio y constituido el hogar.


            El auxilio mutuo y el valor en que se funda el matrimonio se orienta a la crianza de los hijos, lo que se establece en los artículos 78 y 79 del Código Civil y en las disposiciones relativas a la paternidad responsable. Por ello, si la ley no tuviera la disposición del artículo 110 sobre la obligación del marido de proteger y asistir a su mujer, la dejaría desprotegida en su función de madre. Debe hacerse reiterativo el señalar que cuando la ley se refiere a la «mujer» y al «marido», lo hace identificándolos en su calidad de esposa y esposo, como sucede en el presente caso en que la norma busca la mayor certeza legal, en protección y en favor del matrimonio, institución superior en la que, aparte de la ley, influyen también otros factores como los sociales, culturales, económicos y las mismas costumbres consideradas también en atención al lugar y tiempo en que opera el matrimonio. La norma establece una prerrogativa, que no es discriminatoria sino más bien proteccionista, pues no se puede declarar la inconstitucionalidad de una norma que está orientada a la protección de los hijos. La denuncia tiene una particularidad, posiblemente no prevista por la postulante, y es que está precisamente contra la protección a los hijos en el matrimonio. La norma citada no excluye al marido o esposo, sino más bien le da preferencia a la mujer o esposa; también la norma dice «dirigir» los quehaceres domésticos, no dice «hacer» los quehaceres domésticos. Las normas constitucionales al considerar el principio de igualdad, en los artículos 4 y 47 de la Constitución se refieren, en general, a hombre y mujer, solteros o casados y no se menciona en absoluto lo relativo al «estado civil», que es la premisa de la que parte la postulante al denunciar normas relacionadas con el matrimonio y, en consecuencia, al estado civil de la mujer, en relación con la familia que la misma Constitución en el artículo 47 manda regular legalmente sobre la base legal del matrimonio; a este se ingresa, se reitera, libremente; los cónyuges aceptan la regulación legal del matrimonio cuando dan su consentimiento. El artículo 99 del Código civil dice: «tomará el consentimiento expreso». Al margen de ello, en la realidad del matrimonio, se comparten los quehaceres domésticos, la norma no es discriminatoria, antes bien le da a la mujer más autoridad. Esta disposición del artículo 110 no viola, en consecuencia, el principio de igualdad y de libertad contemplados en los artículos 4 y 47 de la Constitución Política de la República.


            [...]


            El artículo 113 del Código Civil dice: «La mujer podrá desempeñar un empleo, ejercer una profesión, industria, oficio o comercio, cuando ello no perjudique el interés y cuidado de los hijos ni las demás atenciones del hogar». La postulante impugna la frase «cuando con ello no perjudique el interés y cuidado de los hijos ni las demás atenciones del hogar». Al analizar el artículo transcrito, se advierte que no contiene ninguna prohibición para que la mujer desempeñe un trabajo; por el contrario, es un precepto positivo que faculta a la mujer para desempeñar las actividades que enumera; sin embargo, ningún derecho puede tener carácter absoluto, sino que está sujeto a determinadas limitaciones. En el caso concreto, el derecho contenido en el citado artículo debe ejercitarse en armonía con los fines inherentes al matrimonio. Efectivamente, el matrimonio es una institución social que reconoce derechos e impone obligaciones y, entre estas, se encuentran las de educar y alimentar a los hijos prevista en el artículo 78 del Código Civil, en concordancia con el artículo 47 de la Constitución que organiza la familia sobre la base legal del matrimonio y la paternidad responsable, y el artículo 52 de la Constitución determina que la maternidad tiene la protección del Estado, que velará en forma especial por el estricto cumplimiento de los derechos y obligaciones que de ella se deriven. En tal virtud, tanto el marido como la mujer tienen ineludibles obligaciones frente a los hijos menores que procrean, pues no se trata solamente de engendrar descendencia, sino de ser responsable en atender a los hijos. Ese tipo de obligaciones no significan que prestar atención a los hijos menores sea excluyente del derecho a trabajar. Ambos aspectos pueden desarrollarse paralelamente y, en la realidad de la vida, prácticamente en todos los hogares o en su gran mayoría, la mujer se desenvuelve en los diferentes campos de la actividad social, como obreras en las fábricas, secretarias, oficinistas o jefes en las oficinas del sector público o privado, en las diferentes profesiones, en la docencia, en la judicatura o magistratura, en cargos ejecutivos del Estado, en el campo de la política y en otros. En todo caso, corresponde a cada esposa atender sus actividades de trabajo y cumplir con las responsabilidades de madre que le impone el matrimonio. Eliminar la obligación de velar por la atención y cuidado de los hijos constituiría un acto contrario a los derechos del niño y del adolescente que garantiza el artículo 51 de la Constitución.


            En consecuencia la norma impugnada no transgrede las disposiciones constitucionales invocadas, porque no es restrictiva de la libertad e igualdad; de la libertad de acción, del derecho al trabajo; ni de optar a cargos públicos y participar en actividades políticas que, respectivamente, garantizan los artículos [...] de la Constitución, que invoca la postulante.


            [...]


            Se impugna también el artículo 114 del Código Civil que dice: «El marido puede oponerse a que la mujer se dedique a actividades fuera del hogar, siempre que suministre lo necesario para el sostenimiento del mismo y su oposición tenga motivos suficientemente justificados. El juez resolverá de plano lo que sea procedente». Al respecto, se advierte que esta norma impugnada está estrechamente vinculada a la del artículo 113 del Código Civil, considerada precedentemente. En efecto, el artículo 113 —en armonía con los fines inherentes al matrimonio y con los derechos y obligaciones derivados de la maternidad, como ya se dijo— establece la obligación de que, cuando la mujer desempeñe un empleo, profesión, industria, oficio o comercio, no perjudique el interés y cuidado de los hijos y las demás atenciones del hogar; el artículo 114, por su parte, legitima al marido para oponerse a que la mujer se dedique a actividades fuera del hogar, siempre que suministre lo necesario para el sostenimiento del mismo y que su oposición tenga motivos justificados, en cuyo caso compete al juez resolver de plano al respecto. Confrontados ambos artículos, se evidencia lo siguiente: las actividades de la mujer fuera del hogar, a las que el marido puede oponerse conforme al artículo 114 del Código Civil son las que se refieren al desempeño de un empleo, una profesión, industria, oficio o comercio, previstas en el artículo 113 del mismo código; la única persona legitimada por el artículo 114 para dicha oposición es el marido, siempre que se den dos condiciones: que aquel suministre lo necesario para el sostenimiento del hogar y que tenga motivos justificados; esta justificación debe referirse evidentemente a que las actividades fuera del hogar, por parte de la mujer, perjudiquen el interés y cuidado de los hijos o las demás atenciones del hogar que, conforme a la ley, competen a la mujer como esposa o como madre; además, no basta la mera oposición del marido, sino que se requiere el acuerdo de los cónyuges en armonía con el artículo 109 del propio código y solamente en caso de desavenencia se puede someter a la decisión del juez competente; a este último respecto, vale considerar que el juez no es un extraño, porque la actividad jurisdiccional existe precisamente para resolver conflictos y, en este caso, para limitar cualquier eventual arbitrariedad por parte del marido y para determinar que los motivos por él argumentados se refieren a la protección de los hijos y al cumplimiento de las obligaciones legalmente atribuidas a la esposa y madre; o sea, en armonía con los fines inherentes al matrimonio —previstos en el artículo 78 del propio Código Civil, en concordancia con el artículo 47 de la Constitución— y con las obligaciones derivadas de la maternidad, cuyo estricto cumplimiento está garantizado en el artículo 52 de la Constitución. En consecuencia, el artículo 114 del Código civil no es inconstitucional.
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