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GLOSARIO

DECONSTRUIR:  Segun la Real Academia de la Lengua significa deshacer
analiticamente algo para darle nueva estructura. Se lleva a cabo haciendo
evidentes las debilidades, contradicciones, ambigiiedades de una teoria o de un
discurso, permitiendo ello revisar los conceptos con la finalidad de descubrir el
proceso histérico y cultural que subyace detrds de ellos. La teoria
deconstructivista fue propuesta Jacques Derrida (1930-2004), y se basa en un
andlisis de las estructuras que componen un discurso, asi se indica que cada
texto puede desatrticularse y tener diversas interpretaciones. Es en este sentido

que debe entenderse el término utilizado en la presente tesis.
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RESUMEN

La presente investigacion aborda el Principio constitucional de proteccion de la
familia y promocion del matrimonio como base del orden publico familiar peruano
estipulado en la Constitucién Politica de 1993, poniendo especial atencién, en
establecer el contenido de la proteccién constitucional a la familia en relacion al
acto juridico que la origina, sea matrimonio o union de hecho y la pertinencia de
la promocién constitucional prescrita para la familia matrimonial, y que
legislativamente deberia ser desarrollada en legislacién de menor jerarquia; ello
en tanto, de la revisién de la jurisprudencia asi como de la legislacion infra
constitucional se advierte que, actualmente no existe tal promocion al
matrimonio; pues, por el contrario, la union de hecho ha ido adquiriendo derechos
tanto legislativa como jurisprudencialmente que la equiparan a la familia
matrimonial; desarrollandose en la tesis los fundamentos juridico filos6ficos que
justifican la deconstruccion del mencionado Principio y proponiendo un nuevo

contenido del mismo.

Se ha recurrido a la elaboracion argumentativa, teniendo en cuenta la tipologia
dogmatica vy filosofica juridica de la investigacion; para tal efecto, se ha hecho
uso de los métodos generales como el inductivo — deductivo, analitico — sintético
y propios del derecho como el dogmatico, hermenéutico, sociologico e historico;
mediante los cuales nos hemos permitido explicar las categorias juridicas y
filosoficas a partir de teorias, normatividad, jurisprudenciay derecho comparado;

sobre las cuales se sostiene la presente tesis.

Palabras clave: Familia, matrimonio, union de hecho, orden publico.
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ABSTRACT

The present investigation develops the Constitutional Principle of family
protection and promotion of marriage as the basis of the Peruvian family public
order stipulated in the Political Constitution of 1993, paying special attention, in
establishing the content of the constitutional protection of the concerning the legal
origin, whether marriage or de facto union and the relevance of the constitutional
promotion prescribed for the marriage family, and that should be legislatively
developed in legislation of lower hierarchy; this, meanwhile, from the review of
jurisprudence as well as from the infra constitutional legislation, it is noted that,
currently, there is no such promotion to marriage; because, on the contrary, the
union has acquired rights both legislatively and jurisprudentially that will equip it
to the matrimonial family; developing in the thesis the philosophical legal
foundations that justify the deconstruction of the mentioned Principle and

proposing a new content of it.

The argumentative elaboration has been used, taking into account the dogmatic
and legal philosophical typology of the investigation, for this purpose, general
methods such as inductive - deductive, analytical - synthetic and law-specific,
such as dogmatic, hermeneutic, sociological and historical, have been used;
through which we have allowed ourselves to explain the legal and philosophical
categories based on theories, regulations, jurisprudence and comparative law;

on which the present thesis is sustained.

Keywords: Family, marriage, de facto union, public order.
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1.1

CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1 CONTEXTUALIZACION O PROBLEMATICA

El Principio de Proteccion de la Familia y Promocion del Matrimonio esta
regulado en el articulo 4 de la Constitucién Politica del Pera, similar
regulacién encontramos en la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos, la cual en su articulo 17 sefiala, que la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, no reparando o distinguiendo en el
origen de la misma. Asimismo, estos dispositivos de rango constitucional
tienen un amplio desarrollo a nivel legislativo a partir de disposiciones
normativas contenidas en el Cédigo Civil, Ley del Notariado, normas de
caracter registral; las que establecen los requisitos para celebrar el
matrimonio o constituir uniones de hecho, ademas de legislar sobre los
deberes y derechos que de estas instituciones se desprenden, su
extincién y disolucion. También podremos evidenciar la problematica
recogida en otras fuentes como la doctrina, la jurisprudencia progresiva
y cambiante que se ha venido desarrollando desde 1993 hasta la
actualidad; y finalmente, mediante evidencias facticas, inclinacion de la
poblacién por una u otra institucién, teniendo en cuenta el alto contenido

valorativo que de hecho lleva consigo esa eleccion.



1.1.2 DESCRIPCION PROBLEMA
El matrimonio y las uniones de hecho, se han constituido a lo largo de la
historia de la humanidad como las fuentes mas comunes y socialmente
aceptadas para constituir una familia. En el caso peruano de los dos
altimos textos constitucionales, podemos advertir, que en la Constitucion
de 1979 se erigia como Principio fundamental el de Proteccion de la
familia basada uUnica y exclusivamente en aquella nacida en base al
matrimonio civil, con una proteccién timida y casi nula a las uniones de
hecho; asi lo explica Cornejo Chavez (1998) al afirmar:
Con relacion a este problema, refiriéndose a las uniones de hecho,
es pertinente mencionar una preocupacion generalizada: si en la
medida que se legalice el concubinato no se esta desestimulando
el matrimonio. En realidad ninguna legislacion esta, al menos
formal y declaradamente, en contra del matrimonio; pero el tipo de
garantias que se ofrezcan a la union de hecho y los derechos que
de ellos deriven pueden producir aquel efecto indeseable. Esta es,
presumiblemente, la razén de que un sector de la doctrina se incline
en el sentido de que la ley podria ocuparse del concubinato, pero
con miras a su gradual extincion. Esta podria ser la posicion del
Cddigo de Familia de Cuba. No es, por cierto, la de la nueva
Constitucion Peruana. (p. 83)
En la Constitucion de 1993, dicho principio experimenté una clara y
necesaria transformacion al ser concebido como de Proteccion de la
Familia y Promocion del Matrimonio, admitiéndose con él, que no solo se
podia constituir familia en base al matrimonio civil, sino que también
podria hacérselo a partir de las uniones de hecho, de tal modo que el
matrimonio si bien seguia siendo una de las principales fuentes de
surgimiento de familia, ya no era la Unica, evidenciandose con ello un

vuelco trascendental en el orden publico familiar peruano, el cual, admitio

gue todas las familias, independientemente de su origen, merecen



proteccion juridica, pero estableciendo ciertas bondades y privilegios
juridicos a aquellos que optan por el matrimonio a fin de hacerlo mas
“atractivo” y propiciar que las personas tiendan a formar familias en base

a un compromiso mas “estable y seguro”.

Establecido asi el principio, puede advertirse un doble significado: por un
lado, que la union de hecho pasa a tener categoria matrimonial reconocida
por la propia Constitucion y asi deja de ser una union soterrada,
discriminada y calificada de inmoral, constituyéndose en una interesante
opcioén para quienes no deseen contraer matrimonio; pero de otro lado
gue no alcance el mismo nivel e igual proteccion juridica que el

matrimonio.

Del diario de debates de la Constitucién de 1993 podemos corroborar lo
afirmado, al advertir que el término “promocién” del matrimonio, surgié a
propuesta del Congresista Roger Caceres Velasquez, quien inicialmente
lo justificd en el sentido de que dicho término importaba una accion activa
y positiva del Estado, precisando:

Por mi parte, sefior Presidente, propongo tres modificaciones a
este capitulo. La primera es referente a los articulos 5 y 6. El
articulo 5° sefiala: "El Estado protege el matrimonio y la familia [...]";
por su parte, el 6 preceptiua: "El Estado ampara la paternidad
responsable [...]". Los verbos proteger y amparar son muy pasivos,
dan la idea de que el Estado esta esperando para amparar y
proteger. Por eso, con la misma mentalidad que tuve para proponer
gue se dijera: "promover la persona humana", sugiero que se utilice
ese verbo para este caso, porque la palabra promocién da la idea
de una accién positiva activa. En ese sentido, el articulo 5 debe
decir: "El Estado protege y promueve el matrimonio y la familia [...]".
De igual manera, en el 6 diria: "El Estado ampara y promueve [...]".
Esta modificacion es indispensable y seria bien vista por los
estudiosos de nuestra concepcion constitucional (p. 2628).



Luego el término cobro un nuevo sentido atendiendo a la intervencion del
congresista Ferrero Costa (1993) quien sostuvo que resultaba util y
necesario para la sociedad que el matrimonio entre hombre y mujer sea
promovido por el Estado, porque normalmente este tipo de vida trae como
consecuencia nacimiento de hijos y buen orden en la familia, y que en un
sentido cristiano toda familia deberia estar basada en el matrimonio.
Sustento similar al utilizado por el congresista Freundt-Thurne Oyanguren
(1993), quien precis6 que el Estado deberia tratar de promover lo bueno,
de mejorar la vida de las personas, y una forma de hacerlo es con el
matrimonio, pues un matrimonio constituido tiene mas facilidades para
poder educar, querer, dirigir y cuidar a sus hijos, a diferencia de las
uniones inestables, resaltando la palabra promueve por su importancia
en cuanto a funcién constitucional del Estado.

Con ello se advierte que el término promocién, se acufié finalmente como
la necesidad de que el Estado promueva realmente el matrimonio con
acciones concretas que lleven a los sujetos a optar por casarse en vez de
convivir, bajo el argumento que la unién matrimonial es mas estable que
la union de hecho y que habria que dotarle de mayores privilegios y
seguridad juridica.

De las intervenciones de los congresistas durante el debate de este
Principio, podemos comprender que si bien se pretendia proteger a las
uniones de hecho, de ningiin modo se las equiparaba al matrimonio. En
todo caso, habia que tolerarlas porque se producian en la realidad, pero
siempre como uniones de segunda clase, poniendo por encima de ellas

a la union matrimonial; y tal contenido si bien es cierto se gesto por las



convicciones de dichos congresistas quienes continuaron con la inicial
tendencia de la Constitucion de 1979 que reconocié derechos
patrimoniales a las uniones de hecho, asi lo corrobora la intervencion del
Congresista Andrés Aramburd Menchaca (1993) en la Asamblea
Constituyente, al indicar que “la incorporacién de la unién de hecho se
debid al reconocimiento de una realidad social que involucraba a un gran
numero de personas y que al momento de la separacion se generaban
situaciones injustas, pues en la mayoria de las veces el vardn terminaba
guedandose con los bienes adquiridos durante la convivencia” (pags. 432-
433); esta gesta también respondié al sentir generalizado de la sociedad
en aquel tiempo, ello se refleja en las cifras registradas en 1993 por el
INEI respecto al indice de parejas que optaron por la convivencia que
alcanzo en dicho afio el 16.3%.

Corroborando lo anterior, Placido (2008) refiere lo expuesto por el
Tribunal Constitucional en cuanto a la evolucion de la proteccion de la

familia, el cual precisa que:

(...) en el constitucionalismo de inicios del siglo XX se identificaba
al matrimonio como unico elemento creador de familia. Se trataba
pues de un modelo de familia matrimonial, tradicional y nuclear, en
donde el vardn era cabeza de familia dedicado a cubrir los gastos
familiares y la mujer realizaba necesariamente las labores del
hogar. (p. 63)

Con los comentarios anteriores se muestra que el incluir a las uniones de
hecho como forma para constituir familia ha sido parte de un proceso

evolutivo, no solo a nivel social, sino también a nivel jurisprudencial.

Aceptada la union de hecho como una forma de constituir familia, se opto
por la tesis de la apariencia al estado matrimonial, la que se aprecia

5



claramente el articulo 326 del Codigo Civil, el cual sefiala que con la unién
de hecho se persigue alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes
a los del matrimonio, comprobandose entonces, que no se ha adoptado la
teoria de la equiparacion de la unién de hecho al estado matrimonial,
segun la cual ésta produciria los mismos efectos que el matrimonio. Con
esta tesis no se trata de amparar directamente a la union de hecho, sino
elevarla a la categoria matrimonial cuando asume similares condiciones
exteriores, esto es, cuando puede hablarse de un estado aparente de
matrimonio, por su estabilidad y singularidad. Con ello no se aprueba ni
fomenta la uniébn de hecho, pero tampoco se desconsideran hechos
sociales muy generalizados, que hay que procurar causen los menores

dafos posibles (Placido, 2001).

Asi, el contenido que inicialmente se desarrollé respecto a este principio,
era admitido y adecuado a la percepcién y exigencias sociales de 1993, y
permanecio asi por varias décadas, es mas la propia doctrina lo justificaba
indicando que con él no se pretendia fomentar la unién de hecho, pero si
regularla, en tanto, se trataba de situaciones que se venian produciendo,

y que habria que procurar que originen los menores dafios posibles.

El alcance del principio totalmente justificado en la coyuntura antes
narrada, fue decayendo; consideramos por una clara tendencia a la
afirmacion del individualismo en las relaciones familiares; las que se
reclamaba sean iluminadas por los principios de dignidad, libertad e
igualdad, por los que se sostiene y reconoce la existencia de un pluralismo
familiar, que se justifica en el aumento de divorcios, la reduccion del

matrimonio y de la tasa de natalidad.

6



Nos encontrabamos ante otra coyuntura caracterizada por la ocupacion
laboral de la mujer, la presencia cada vez mas protagonica de
movimientos feministas que propiciaban radicalmente un cambio en el rol
de la mujer, privilegiandose su realizacion personal y profesional
postergando la procreacion, lo cual influy6 para que el matrimonio ya no
fuese la forma principal de generar familia, asi lo precisa la Abogada

Gabriela Quevedo Castafieda (2015), al afirmar que:

(...) la vieja institucion del matrimonio esta en retroceso. Segun el
estudio poblacional del Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI) de 2014, en la ultima década el niumero de
matrimonios nuevos se redujo en casi tres puntos porcentuales.
¢Esta en crisis la familia? No da la impresion, pues, en el mismo
periodo, el nimero de parejas convivientes aumenté en la misma
proporcién. Ya en el 2007, el INEI alertaba de esta tendencia: por
entonces, de 20 850 502 personas mayores de 12 afos censadas,
mas de cinco millones declaraban vivir en esa condicion (p. 34).

Asi, lo que actualmente acontece nos muestra claramente una
percepcion distinta a la de 1993, pues, la versatilidad de las relaciones
afectivas y sociales, un cambio a nivel valorativo de la ciudadania respecto
a la institucion del matrimonio, y la inclinacién progresiva a convivir y no
casarse!, hanido obligando no solo al juez, sino sobre todo al legislador
a realizar concesiones legislativas a las uniones de hecho que se pueden
resumir en conquista de derechos que antes eran solo privilegio de los

conyuges, tales como:

1 En cuanto al Peru, las cifras registradas por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica —
INEl— en 1993 se han incrementado en el censo de 2007. De 16.3% en 1993 ha aumentado en
2007 hasta 24.6% la tasa de parejas que conviven. Angelino Pérez, Seti Jair en “A PROPOSITO
DE LA LEY N° 30007 ¢(QUE ES LA UNION DE HECHO?. En Boletin de la Direccién de
Desarrollo y Ordenamiento Juridico de la Direccidon General del Ministerio de Justicia. Afio I, N°
2, Marzo — Abril 2013. (https://www.minjus.gob.pe/wp-content/.../BOLETIN-2-2013-DGDOJ-
MINJUS. pdf)



El derecho pensionario reconocido por el Tribunal Constitucional en la
STC 06572-2006-PA/TC y confirmado en la STC 09708-2006-PA/TC,
mediante las cuales se le otorgd una pension de viudez a la conviviente
supérstite, sefialandose la inconstitucionalidad sobreviniente del articulo
53 del D.Ley 19990, que fue desarrollado bajo el marco de la Constitucion
de 1933 y que no compatibiliza con la Constitucion de 1993, pues esta
altima consagra la proteccion de la familia y siendo la convivencia un tipo
de estructura familiar le corresponde tal proteccion.

El derecho hereditario reconocido mediante Ley 30007 de fecha 17 de
abril de 2013 que modifica una serie de articulos del libro de sucesiones
del Codigo Civil con la finalidad de considerar a la conviviente supérstite
similares derechos de los que se otorgan a la conyuge; la posibilidad de
adopcion conjunta por los convivientes (antes solo permitida para los
conyuges) consagrada por la Ley Nro. 20084 del 22 de setiembre del
2013;

La facultad de autorizacién de donacién de érganos, ante la ausencia de
la voluntad del concubino fallecido, consagrada mediante Decreto
Supremo Nro. 006-2013-SA publicado el 01/06/2013, que modifica el
articulo14 del Reglamento de la Ley General de Donacion de Transplante
de d6rganos y/o tejidos humanos; asi como la facultad de inscribir en el
Registro Personal a las uniones de hecho voluntariamente constituidas,
regulada en la Ley Nro. 26662 - Ley de Competencia Notarial en Asuntos
No Contenciosos, ampliada por Ley Nro. 29560 del 16 de julio del 2010,
que autorizé a los notarios a tramitar el reconocimiento de la union de

hecho contemplada en el Articulo 326 del Codigo Civil, asi como su cese,



previendo, la inscripcion del acto en el Registro Personal; lo que se
concretizo en la Resolucion Nro. 088-2011-SUNARP-SA, fecha 29 de
noviembre de 2011, mediante la cual se aprobo la Directiva que establecio
los criterios registrales para la inscripcion de las uniones de hecho, su
cese Yy otros actos inscribibles directamente vinculados, en el Registro
Personal.

Asimismo, se han flexibilizado los procedimientos y normas para el
divorcio, de modo tal, que el mismo puede ser conseguido de una manera
mas rapida y sin tanta barrera legislativa y burocratica, como es el caso
de la introduccion de la causal de la separacion de hecho mediante Ley
27495 del 07 de julio del 2001 y la instauracion del procedimiento de
divorcio rapido a través de la Ley 29227, que regula el Procedimiento no
contencioso de la separacion convencional y divorcio ulterior en las
Municipalidades y Notarias. Con todos estos cambios, resulta justificado
establecer si realmente el contenido del principio de promocion de
matrimonio como fue concebido debe persistir o si por el contrario es

necesario deconstruirlo, planteandonos la siguiente pregunta:

1.1.3 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cudles son los fundamentos juridico — filoséficos que justifican la
deconstruccién del contenido del Principio Constitucional de Proteccion
de la Familia y Promocién del Matrimonio como base del Orden Publico

familiar peruano?



1.2 JUSTIFICACION

Los principios de orden publico son muy importantes, pues se constituyen
en los pilares o bases fundamentales que sustentan e informan todo un
sistema juridico, se caracterizan por ser proposiciones generales que
orientan una ciencia con una amplia base valorativa sobre la cual se
construye el sistema, de alli la necesidad de que exista coherencia entre
éstos, las propias normas constitucionales, legales asi como la

jurisprudencia que se genere en una determinada area.

En el caso del Derecho de Familia se ha reconocido por largos afios al
Principio de Proteccion de la Familia y Promocién del Matrimonio como
la base sobre la que se estructura el sistema familiar peruano,
respondiendo la normatividad legal, la jurisprudencia y la apreciacion
social general justamente a dicha postura, que privilegia al matrimonio
como forma para dar origen a la familia frente a las uniones de hecho, sin
desconocer por supuesto la existencia de éstas; sin embargo,
actualmente somos participes de un cambio de concepcion de las
relaciones familiares, las que deben fortalecer la dignidad, libertad e
igualdad de los sujetos que las conforman a fin de garantizar y proteger la
diversidad de entidades familiares, lo cual se ha visto reflejado tanto a
nivel legislativo como jurisprudencial, generandose derechos para la
convivencia, que la colocan casi en el mismo estatus juridico que el
matrimonio; ello consideramos producto de la tendencia social a apreciar
las uniones de hecho como una opcion no solo similar sino mejor al
matrimonio; por tanto la concepcidn social que inspiro al constituyente de

1993 ha dado un vuelco abismal, desterrandose aquella inclinacion a
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1.3

promover el matrimonio en tanto éste resultaba mas seguro, estable y

mejor para criar hijos y constituir familia.

Podriamos explicar este cambio, apelando a las propias caracteristicas
del orden publico; pues el mismo esta dado para un lugar y tiempo
determinado y va variando en la medida que debe responder a lo que las
sociedades exigen, valoran y toleran; esto es lo que ha sucedido respecto
al principio aludido. Actualmente somos testigos de dichos cambios, y en
razon a ello, consideramos que el contenido del principio no puede
guedarse estancado en el tiempo, porque de ser asi resultaria
incoherente con el propio sistema constitucional, legislativo y
jurisprudencial, pero sobretodo con la exigencia social. En esto radica la
importancia de la investigacion, debido a que se ha identificado que el
contenido del aludido principio no puede ser asumido como
originariamente fue construido, ya que se evidencia un quiebre con la
normatividad legal, la jurisprudencia y la realidad social; derivandose de
ello el valor tedrico y el aporte académico de la investigacion, en la medida
qgue el nuevo contenido propuesto permite entender las relaciones

familiares a la luz de los derechos fundamentales.

OBJETIVOS

1.3.1. Objetivo general
Determinar los fundamentos juridico - filos6ficos que justifican la
deconstruccion del contenido del Principio Constitucional de
Proteccion de la Familia y Promociéon del Matrimonio como base

del Orden Publico familiar peruano.
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1. 3.2. Especificos
a) Explicar la incidencia de la interpretacion evolutiva de la
Constitucion en la resolucion de conflictos relacionados con el
matrimonio y las uniones de hecho.
b) Justificar la aplicacion de los principios de libertad, igualdad y
no discriminacion como criterio jurisprudencial para otorgar un
tratamiento igualitario a las uniones de hecho y el matrimonio.
c) Explicar la vigencia efectiva del bloque de convencionalidad en
el ambito familiar.
d) Analizar las modificaciones legislativas referidas al matrimonio y
las uniones de hecho que se han introducido entre 1993y la
actualidad.
e) Proponer un nuevo contenido al Principio de Proteccién de la

Familia y Promocion del matrimonio.

1.4 AMBITO DE LA INVESTIGACION: Delimitacién del problema.

1.4.1 Espacial: Atendiendo a la tipologia de la investigacion, no tiene
limite espacial en estricto, sin embargo podemos indicar que es

para el Peru.

1.4.2 Temporal: Teniendo en cuenta que es una investigacion
dogmatica y filosofica — juridica, en sentido estricto no tiene
limitacion en el tiempo, pero atendiendo a la data del principio a
tratar podemos situarla entre 1993 (afio en que se incluyd el

principio en el texto constitucional) hasta la actualidad.
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1.4.3. Poblacional o Demografica: Dada la tipologia de la investigacion,

en tanto no se estudian sujetos, no aplica este parametro.

1.5 TIPO DE INVESTIGACION

151

15.2

153

De acuerdo al fin que se persigue:

Basica. Por la finalidad de la presente investigacion, que es la de
incrementar el conocimiento doctrinario respecto al contenido del
Principio Constitucional de Proteccidén de la Familia y Promocién

del Matrimonio.

De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan:

Cualitativa. Por cuanto parte de la observacion sin manipular la
realidad, optando por la recoleccién de datos a nivel legislativo y
jurisprudencial, sin medicion numérica, buscando interpretar lo que
se va captando respecto a las instituciones del matrimonio y la
unién de hecho a fin de comprenderlas como componentes del
Principio de Proteccion de la Familia y Promocion del Matrimonio y
evaluar el contenido del mismo. Por ello la identificacién y
formulaciéon del problema y su solucion se sustentan en la

argumentacion e interpretacion juridica.

De acuerdo al disefio de investigacion:

A. No experimental, por cuanto no se realiza manipulacién
deliberada de variables, no construimos la realidad, sino por el
contrario nos centramos en la observacion de situaciones ya

existentes tal y como se presentan en la realidad, en este caso, la
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legislacion, la jurisprudencia y la descripcion de la percepcion de la
sociedad respecto a las uniones de hecho y el matrimonio; las
cuales son observadas tal y como se producen en su contexto

natural, sin que hayan sido provocadas por el investigador.

B. Transeccional, por cuanto la recopilacion de datos se esta
realizando en un solo momento, en un tiempo Unico. Asi nos
centramos en recoger informacién tanto a nivel normativo como
jurisprudencial entre 1993 y la actualidad. Se lo compara como
tomar una fotografia de algo que sucede en un Unico momento y

no a través de periodos.

C. Explicativo, atendiendo a que esta clase de estudios se
orientan al descubrimiento de factores causales de una
determinada situacion, en este caso, buscamos explicar las
razones 0 causas que permitan justificar la deconstruccién del

Principio de Proteccién de la Familia y Promocion del Matrimonio.

D. Propositivo, resulta importante explicar que si bien es cierto,
los metoddlogos afirman que los estudios transeccionales pueden
ser exploratorios, descriptivos y correlacionales, no considerando a
los propositivos; sin embargo, estimamos que el presente disefio
puede calificarse como transeccional propositivo atendiendo al
alcance de la investigacion, que busca sobre la base de la
informacion obtenida a través del tiempo, desarrollar los
fundamentos juridico — filosoficos que justifican la deconstruccion
del Principio de Proteccion de la Familia y Promocion del

Matrimonio, proponiéndose su nuevo contenido.
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1.6

1.5.4. De acuerdo ala Tipologia
A. Dogmatico — Juridica, en tanto implica realizar una revision de
los principios relacionados con el matrimonio, union de hecho y la
familia contenidos en normas internacionales, la Constitucion
Politica del Peru y en los articulos pertinentes del Codigo Civil, asi
como la jurisprudencia emitida en asuntos relacionados con dichas
instituciones, mostrando las incoherencias existentes para luego

pasar a la propuesta.

B. Filos6fico — Juridica, por cuanto se busca establecer si
actualmente existe una percepcion valorativa socialmente distinta
a la que inspiré el contenido del Principio de Proteccion de la

Familia y Promocioén del matrimonio.

HIPOTESIS

Los fundamentos juridico-filoséficos que justifican la deconstruccion del
contenido del Principio Constitucional de Proteccién de la Familia y
Promocion del Matrimonio como base del Orden Publico familiar peruano

son:

a) La interpretacion evolutiva de la Constitucion como criterio para
resolver conflictos relacionados con el matrimonio y las uniones de
hecho.

b) La aplicacion de los principios de igualdad, libertad y no discriminacion
como criterio jurisprudencial para un reconocimiento igualitario de las

uniones de hecho respecto al matrimonio.
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1.7

1.8

c) La vigencia efectiva del bloque de convencionalidad en el ambito
familiar.

d) La marcada tendencia legislativa al reconocimiento de derechos a las
uniones de hecho en relacion al matrimonio.

e) La flexibilizacion de las normas infra constitucionales relacionadas con

el matrimonio y su disolucion.

VARIABLES
Siendo la investigacion juridica eminentemente cualitativa y de caracter

dogmaitico, la hipbtesis carece de variables.

METODOS DE INVESTIGACION

1.8.1. Genéricos:

A. Analitico —sintético: Posibilita descomponer mediante una operacién
mental las categorias de investigacion: Principios, directrices, reglas,
derechos fundamentales, dignidad, proteccién, promocion, matrimonio,
uniéon de hecho, orden publico, familia; para observar sus cualidades
relacionadas con la necesidad de deconstruir el contenido del Principio de
Promocién de la Familia y Promocion del Matrimonio.

B. Inductivo — deductivo: Este método permite obtener conocimientos
gue partan de lo particular y vayan a lo general y viceversa; asi, del
analisis de cada categoria de nuestro objeto de investigacion hemos
podido arribar a generalizaciones con relevancia cientifica que han

permitido respaldar las afirmaciones planteadas en la hipétesis.
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1.8.2. Propios del Derecho:

A. Dogmatico: Porque se analiz6 el contenido del Principio de
Proteccion de la Familia y Promocion del Matrimonio, asi como las
instituciones relacionadas con él, a través de fuentes formales como la
legislacion, la doctrina y la jurisprudencia; especificamente al abordar el
Principio y las modificaciones legislativas en cuanto a uniones de hecho y
matrimonio; asi como cuando se analizé la jurisprudencia existente al

respecto.

B. Hermenéutico: En tanto nos hemos centrado en estudiar el Principio
de Promocién de la Familia y Proteccién del Matrimonio, contenido en el
articulo 4 de la Constitucion Politica del Perq, las normas legislativas y
jurisprudenciales relacionadas con el matrimonio y la union de hecho;
habiendo desentrafiado su razén de ser a través del Diario de Debates de
la Constitucion y la exposicion de motivos de las normas, asi como la
motivacion de las sentencias emitidas en la materia, procediendo a su
analisis; teniendo en cuenta para nuestro caso el contexto histérico en el
cual se gestd y promulgé el Principio de Proteccién de la Familia y
Promocién del Matrimonio; y las diversas modificaciones legislativas y

tendencias jurisprudenciales.

C. Sociologico: Atendiendo a la naturaleza de este método fue necesario
revisar informacion respecto a como se ha venido comportando la
ciudadania en cuanto a las instituciones del matrimonio y la union de
hecho, a fin de evidenciar esa dicotomia entre el orden juridico abstracto

y el orden social concreto.
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1.9

D. Historico: El cual permitio encontrar los antecedentes que generaron
la dacion en el afio 1993 del Principio de Proteccion de la Familia y
Promocién del Matrimonio asi como de las diversas normas legislativas y
jurisprudenciales que desde aquella fecha hasta la actualidad se han
expedido; y a partir de ello entender el pasado y poder comprender el

presente.

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.9.1. Técnicas de Investigacion:
A. Revision documental: Pineda (1990), la define como:
“aquella cuya informacién se recoge de documentos, por lo que la
técnica esencial es la observacion documental” (p.58). En efecto,
nos fue de utilidad, pues permitié revisar la informacion referida
al marco tedrico de la investigacion, relacionada con las
instituciones del matrimonio, la union de hecho y la familia, en
relacion al Principio de Proteccion de la Familia y Promocion del

Matrimonio, tanto a nivel de legislacioén, doctrina y jurisprudencia.

B. Fichaje: Es un modo de recopilar y almacenar la informacion,
lo que permite organizarla y ordenarla en atencion a las
referencias legislativas, jurisprudenciales y doctrinales, técnica

utilizada durante el desarrollo de la tesis.

1.9.2. Instrumentos de Investigacion:
A. Guias de Registro. Para la técnica de revision documental, se
aplicaron guias de registro de legislacion, doctrina y jurisprudencia

peruana, que comprenden la relacion y contenido de articulos del
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ordenamiento juridico peruano respecto a los temas antes
indicados; asi como los diferentes autores que desarrollan las
definiciones y caracteristicas de las instituciones. En igual sentido
se anotaron los datos generales de las resoluciones judiciales
recabadas, asi como los fundamentos de éstas en relacion al tema
de estudio.

B. Guias de Andlisis. En atencion a la técnica de analisis
documental, se utilizaron las guias de analisis, encaminadas al
analisis de la legislacion, doctrina y jurisprudencia peruana, con la
finalidad de examinar informacién relevante y evidenciar los
cambios suscitados a nivel legislativo, las posturas doctrinarias y la
tendencia jurisprudencial.

C. Fichas bibliograficas, de resumen y comentario. La utilidad
de estos tres tipos de fichas permitié sistematizar adecuadamente
los datos obtenidos, pudiendo evidenciar resumenes 'y
comentarios de las instituciones involucradas con el tema de tesis,

clasificAndolas por autores.

1.10 UNIDADES DE ANALISIS O UNIDADES DE OBSERVACION

Atendiendo a la naturaleza de la investigacion, no resulta pertinente.

1.11 UNIVERSO, POBLACION Y MUESTRA
Teniendo en cuenta la naturaleza de la investigacidon, no resulta

pertinente.
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1.12 ESTADO DE LA CUESTION
Al momento de plantear el problema de investigacion no se evidencio la
existencia de antecedentes referidos a la investigacion formulada. Se
realiza esta afirmacion después de haber revisado los trabajos de
investigacion publicados en el Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion — RENATI de la Superintendencia Nacional de Educacion

Universitaria — SUNEDU.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Estado Constitucional de Derecho
La constitucionalizacién del ordenamiento juridico, es el eje central sobre
el que se asienta el paradigma del Estado constitucional de derecho,
modelo en el que la Constitucion es concebida como una norma juridica
directamente aplicable y que irradia a todo el ordenamiento juridico; debe
admitirse entonces, que cualquier propdsito de investigacion juridica,
encuentra su justificacion en este postulado béasico del cual se nutre y

alimenta.

Aguilé Regla (2007) explica que:

(...) la constitucionalizacion del orden juridico, alude a un proceso
histérico que ha tenido Iugar en paises europeos Yy
latinoamericanos, que es el resultado del Constitucionalismo que
se ha desarrollado y practicado desde la Segunda Guerra Mundial
hasta nuestros dias y que esta produciendo una transformacion
profunda en la concepcion del Estado de Derecho. En esta
transformacion del Estado de Derecho que puede sintetizarse en
la formula “del Estado legal de Derecho al Estado Constitucional de
Derecho” (o “del imperio de la ley” al “imperio de la constitucion”),
se ha situado también la crisis del paradigma positivista en la
cultura juridica y el transito hacia un paradigma postpositivista
(p.666).

En palabras de Manuel Atienza (2014), la constitucionalizacion del
derecho supone el fin del positivismo juridico, los cambios en las
condiciones historicas de las sociedades, traen como consecuencia una
nueva forma de ver el derecho; hoy ya no es solo el impuesto por la
autoridad, sino es una creacion humana cuyo sentido es satisfacer

ciertos valores que se plasman en los derechos fundamentales (p. 8).
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Atienza (2014) agrega:

(...) una teoria constitucionalista del derecho se caracteriza por la
existencia de rasgos sustantivos, mas que formales. Valorativos:
reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales, asi
para resolver un problema se basa directamente en los principios y
valores constitucionales, prescindiendo incluso del tenor literal de
la ley; pero ello no significa que exista en la Constitucién un orden
de valores bien definidos, pues las Constituciones reflejan las
ideologias contrapuestas de las fuerzas politicas; sin embargo, por
lo menos casi siempre ofrecen al jurista la posibilidad de una
solucion justa sin salirse del Derecho, respetando los materiales
autoritativos del mismo y que suponga el mayor desarrollo de los
fines y valores de la practica constitucional; orden de valores no
preestablecido, sino que se trata de encontrar o construir ( pp. 10-
12).

Luis Prieto Sanchis (2012), precisa que:

(...) la rematerializacion de la Constitucion supone un
desplazamiento de la discrecionalidad desde la esfera legislativa a
la judicial, no es la misma por cierto, porque la del legislador era
inmotivada, mientras que la del juez pretende basarse en una
depurada argumentacién racional. Resume los elementos
caracterizadores de ese neoconstitucionalismo en: Caracter
normativo o fuerza vinculante de la Constitucion, supremacia en el
sistema de fuentes, eficacia o aplicacién directa, garantia judicial,
presencia de un denso contenido normativo, que tiene como
destinatarios a los ciudadanos en sus relaciones con el poder, en
sus relaciones horizontales, formado por: principios, derechos y
directrices, rigidez constitucional, resulta mas fuerte en tanto mas
compleja sea la alteracion de su texto (pp. 126-127).

Segun Riccardo Guastini:

(...) la constitucionalizacion del orden juridico es un proceso,
resultado de una combinacion de factores que pueden darse en
mayor o menor medida en un orden juridico determinado: Rigidez
constitucional, garantia jurisdiccional de la Constitucién, fuerza
vinculante de la Constitucion, sobre interpretacion de la
Constitucion, aplicacion directa de las normas constitucionales,
interpretacion de la ley conforme a la Constitucion y fuerte
influencia de la Constituciéon en el debate y el proceso politico
(Citado en Aguil6 2008, p. 667).
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Esta concepcion resalta la omnipresencia de la Constitucion en todas las
actividades publicas y privadas, exige que los valores y los principios
constitucionales sean desarrollados en su maxima expresion; la
Constitucion se constituye a su vez en un limite para toda actividad
legislativa que pretenda desconocerla, pues, esta impregnada de una
gran carga valorativa, en la que se privilegia el contenido antes que las
formas. Centra su atencién en alcanzar la dignidad humana a través de
la proteccion de los derechos; y de este modo, el derecho ya no solo es
concebido como una herramienta para regular las relaciones humanas; la
idea de justicia reaparece con el fin alcanzar los propositos reales del

Estado Derecho.

Asi, el caracter fundante de la Constitucion implica que toda ley o norma
de menor jerarquia deberd ajustar su contenido a la Constitucién; por
tanto lleva como correlato la obligacion de interpretar el ordenamiento
juridico a partir y conforme a la Constitucién, asi lo ha establecido el
Tribunal Constitucional al precisar que “en todo ordenamiento que cuenta
con una Constitucion rigida y, por tanto, donde ella es la fuente suprema,
todas las leyes y disposiciones reglamentarias, a fin de ser validamente
aplicadas, deben necesariamente ser interpretadas “desde” y “conforme”

con la Constitucion.?

2 Exp. 1230-2002-HC/TC, 20-06-2002, p.4
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Se afirma asi, que la Constitucion tiene doble naturaleza al ser una norma
juridico-politica, este doble contenido es explicado por la doctrina en
palabras de Béckenférde de la siguiente manera:

(...) la Constitucion ya no se limita a fijar los limites del poder del
Estado frente a la libertad civil, y a organizar la articulacion y los
limites de la formacién politica de la voluntad y del ejercicio del
dominio, sino que se convierte en la positivacion juridica de los
“derechos fundamentales” del orden de la vida en comun (Citado
por Luis M. Cruz, 2005, p.4)

Landa Arroyo (2018), refiriéendose a la constitucionalizacion del Derecho,

especificamente del Derecho Civil, afirma:

(...) Dicho proceso no se ha iniciado de oficio, sino a partir de las
limitaciones del modelo tradicional de Estado de derecho basado
en el principio de legalidad y su sistema de justicia para restablecer
el orden juridico, antes que procurar el respeto de los derechos
fundamentales y, particularmente, de las garantias del debido
proceso y de la tutela jurisdiccional consagrados en la Constitucion.
Ello ha permitido que la justicia constitucional motive sus
resoluciones, mas aun, cuando el Tribunal Constitucional ha
asumido el desafio de resolver los conflictos de derechos entre los
particulares, en el marco de los principios y derechos
constitucionales (p.37).

El Tribunal Constitucional, al respecto ha establecido en sentencia emitida

en el Exp. 014-2003-Al/TC-LIMA:

(...) La Constitucién es una norma juridico-politica sui generis. El
origen de dicha peculiaridad, desde luego, no sélo dimana de su
posicion en el ordenamiento juridico, sino también del significado
gue tiene, y de la funcion que esta llamada a cumplir.

Es comun sefalar que una de las formas cOmo se expresa esa
singularidad tiene que ver con la doble naturaleza. Asi, por un lado,
en la medida que crea al Estado, organiza a los poderes publicos,
les atribuye sus competencias y permite la afirmacién de un
proyecto sociopolitico, que es encarnacion de los valores
comunitarios, la Constitucién es, prima facie, una norma politica.
Ella, en efecto, es la expresion de todo lo que la nacidon peruana
fue, es y aspira a alcanzar como grupo colectivo.

Pero, de otro lado, también la Constitucion es una norma juridica.
En efecto, si expresa la auto representacion cultural de un pueblo,
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y refleja sus aspiraciones como nacion, una vez formado el Estado
Constitucional de Derecho, ella pasa a ocupar una posicion
analoga a la que ocupaba su creador. En buena cuenta, en el
Estado Constitucional de Derecho, elstatusde Poder
Constituyente, es decir la representacion del pueblo politicamente
soberano, lo asumira la Constitucion, que de esta forma pasara a
convertirse en la norma juridicamente suprema.

La Constitucion, asi, termina convirtiéendose en el fundamento de
validez de todo el ordenamiento instituido por ella. De manera que
una vez que entra en vigencia, cualquier produccion normativa de
los poderes publicos e, inclusive, los actos y comportamientos de
los particulares, deben guardarle lealtad y fidelidad. Ciertamente,
no se trata sélo de una adhesion y apoyo que pueda ser medido o
evaluado en el plano de la moral o la ética, sino también de una
exigencia de coherencia y conformidad de la que es posible extraer
consecuencias juridicas. La infidelidad constitucional, en efecto,
acarrea la posibilidad de declarar la invalidez de toda norma o acto,
cualquiera sea su origen, segun los alcances que el mismo
ordenamiento constitucional haya previsto (...).

Interesa para la presente investigacion, conceptualizar a la Constituciéon
como norma juridica, asi, en palabras de Prieto Sanchis (2003):

(...) lo decisivo y novedoso de este constitucionalismo, radica
precisamente, en las cualidades materiales o sustanciales de la
Constitucion, que la tornan practicamente omnipresente en toda
operacion de creacion y aplicacion del Derecho. De hecho, en la
actualidad, es dificil concebir un problema juridico que no
encuentre alguna orientacion, ya sea proxima o remota en el texto
constitucional (pp.118-119).

Mauricio Fioravanti, en la misma linea, afirma que:

(...) y en la medida en que la Constitucién se proyecta sobre todo
el ordenamiento juridico, contribuyendo a configurar el orden social
en su conjunto, las relaciones entre legislacion y jurisdiccion se han
modificado sustancialmente: el juicio de validez de la ley depende
ahora de un juicio de conformidad con la Constitucion y, en
definitiva, de una cierta interpretacién de la Constituciéon y de los
principios constitucionales por parte de un Tribunal Constitucional.
(Citado por Luis M. Cruz, 2005, p. 4).
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En opiniéon de Habermas (1998) “concebir a la Constitucién como norma,
implica la incorporacion de un denso contenido normativo, compuesto por
valores, principios, derechos fundamentales y directrices a los poderes

publicos” (Citado por Luis M. Cruz, 2005, p. 317).

Este caracter normativo, también ha sido resaltado por el Tribunal
Constitucional en varios casos. Al respecto citamos el extracto de algunas
resoluciones:

Exp. Nro. 047-2004-Al/TC (TC — Pleno Jurisdiccional)

(...)El reconocimiento de la Constitucion como norma juridica
vinculante y directamente aplicable constituye la premisa béasica
para que se erija como fuente de Derecho y como fuente de fuentes

(...).

Exp. Nro. 0014-2003-Al/TC (Caso Alberto Borea Odria y mas de
5000 ciudadanos):

(...) la Constituciéon es una norma juridica. En efecto, si expresa la
auto representacién cultural de un pueblo, y refleja sus
aspiraciones como nacion, una vez formado el Estado
Constitucional de Derecho, ella pasa a ocupar una posicion
analoga a la que ocupaba su creador. En buena cuenta, en el
Estado Constitucional de Derecho, el status de Poder
Constituyente, es decir la representacion del pueblo politicamente
soberano, lo asumira la Constitucion, que de esta forma pasara a
convertirse en la norma juridicamente suprema (...)

Exp. Nro. 0168-2005-PC/TC, (Caso Villanueva Valverde):

(...)La Constitucion es un ordenamiento que posee fuerza
normativa y vinculante; por ende, la materia constitucional sera
toda la contenida en ella, y “lo constitucional” derivara de su
incorporacion en la Constitucion. Asi lo ha entendido el Tribunal
Constitucional, a lo largo de su funcionamiento, en la resolucion de
los diferentes casos que ha tenido oportunidad de conocer, donde
ha evaluado vulneraciones a la Constitucion de la mas diversa
indole y en las cuales el Unico requisito para tal examen consistia
en que la controversia se fundara en una violacién de algun
principio, valor o disposicion de la Constitucion (...)
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Exp. Nro. 00030-2005-PI (Caso Ley de la Barrera Electoral).

(...) La Constitucién es la norma juridica suprema del Estado, tanto
desde un punto de vista objetivo-estructural (articulo 51°), como
desde el subjetivo-institucional (articulos 38° 'y 459),
Consecuentemente, es interpretable, pero no de cualquier modo,
sino asegurando su proyeccion y concretizacion, de manera tal que
los derechos fundamentales por ella reconocidos sean verdaderas
manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana
(articulo 1° de la Constitucién).

En consecuencia, pretender que la Constitucion no puede ser
interpretada, no so6lo negaria su condicién de norma juridica —en
directa contravencion de sus articulos 38, 45 y 51—, sino que
desconoceria las competencias inherentes del juez constitucional
como operador del Derecho, y seria tan absurdo como pretender
que el juez ordinario se encuentre impedido de interpretar la ley
antes de aplicarla. (...)

Exp. Nro. 5854-2005-PA/TC - PIURA

(...) El transito del Estado Legal de Derecho al Estado
Constitucional de Derecho supuso, entre otras cosas, abandonar la
tesis segun la cual la Constitucién no era mas que una mera norma
politica, esto es, una norma carente de contenido juridico
vinculante y compuesta Unicamente por una serie de disposiciones
orientadoras de la labor de los poderes publicos, para consolidar la
doctrina conforme a la cual la Constitucion es también una Norma
Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de
vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su
conjunto. Es decir, significé superar la concepcién de una
pretendida soberania parlamentaria, que consideraba a la ley como
la maxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso -de la
mano del principio politico de soberania popular- al principio
juridico de supremacia constitucional, conforme al cual, una vez
expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacion de
la Constitucién del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido
por ella no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias.
Todo poder devino entonces en un poder constituido por la
Constitucion y, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en
todos los casos, por su contenido juridico-normativo (...).

El caracter normativo de la Constitucion se halla intimamente ligado a la

idea de un orden valorativo, vinculante y de aplicacion directa, que se aleja

de la concepcidn tradicional formalista que concibe a la Constitucién como

una norma meramente orientadora de la labor de los poderes publicos.
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Landa Arroyo (2018), refiriendose a la constitucionalizacion del Derecho

de Familia afirma:

(...) La proteccion de la familia ha sido constitucionalizada, no sélo
sobre la base del matrimonio, sino también de las uniones de
hecho, de conformidad con el articulo 5 de la Constitucion y el
articulo 326 del Codigo Civil. En este sentido, la igualdad y no
discriminacion integran un presupuesto constitucional en funcion
del cual el Tribunal Constitucional ha logrado notorios avances en
el reconocimiento de las uniones de hecho en diversos campos del
derecho, como es el caso del derecho de la conviviente a gozar de
una pension de viudez en el sector publico. (p. 124)

(Esborraz, 2015) , sefiala que este proceso de constitucionalizacion del

derecho de familia, se ha presentado a nivel de América Latina, refiriendo

que:

2.2.

La dinamica de “constitucionalizacion” e “internacionalizacién” de
los ordenamientos en Latinoamérica ha incidido directa y
profundamente en el concepto de familia al imponer una relectura
de las relaciones familiares a la luz de los derechos fundamentales.
Como consecuencia de este nuevo paradigma constitucional se
constata que en la mayor parte de los ordenamientos de
Latinoamérica, aunque con diferentes matices, se ha pasado: i) de
un modelo de familia “totalizante” a otro mas “democratico”, donde
se trata de conciliar el interés familiar con el interés personal de sus
integrantes, y ii) de un modelo “Unico” de familia al reconocimiento
de una “pluralidad” de modelos familiares, todos ellos dignos de
igual tutela. (p. 15)

Constitucion formal y Constitucién material

En la doctrina se distingue a la Constitucion en un sentido “formal”
como cuerpo normativo solemne, de particular y especial
procedimiento de modificacion y en un sentido “material” por el
hecho de que contiene implicitamente mas alla de las normas,
valores y principios de rango constitucional, expresados en

aguellas y a la vez orientadoras de las mismas. Una primera

funciéon es darle contenido material al texto constitucional: como
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expresion de la realidad de cada momento ya que por su caracter
normativo ordenan y conforman la realidad social y politica, al
encontrarse viva su voluntad, la cual debe ser adaptada por el

intérprete. (Picado, 2013, p. 128)

2.3. Teorias de Interpretacion y Métodos® de Interpretacion
constitucional
2.3.1. Teorias de interpretacién de la Constitucion:

Para el Derecho Constitucional, la importancia de la interpretacion
de las disposiciones constitucionales es fundamental, pues “dado el
caracter abierto y amplio de la Constitucién, los problemas de
interpretacion surgen con mayor frecuencia que en otros sectores del
ordenamiento, cuyas normas son mas detalladas”. (Hesse, 2012, p. 58)
Gregorio Peces Barba precisa respecto a la necesidad de la interpretacion
constitucional que:

(...) los derechos aparecen normalmente enumerados en las

Constituciones, sin que se especifique cual es su significado

concreto. Corresponde, ciertamente a los operadores juridicos esa

asignacion. En primer lugar al legislador; pero a continuacién a los
restantes sujetos que utilizan el Derecho. Los derechos
fundamentales al estar situados en los eslabones superiores del

Ordenamiento, al constituirse en normas béasicas materiales,

necesitan para su concrecion el paso por diferentes operadores

gue poco a poco van delimitando su significado. En este sentido a

la hora de dotar de significado a estas figuras, el papel de la
interpretacion es clave. (citado por Edgar Carpio 2005, p. 324)

3 “Los métodos, o canones, o técnicas de interpretacion, pueden ser concebidos también como
una manifestacion del respecto a la ley, pues a través de ellos pretende determinarse lo que ésta

En sentido lato, lo métodos de interpretacion hacen referencia a los instrumentos

interpretativos con los que se formula una determina interpretacién (0 mas exactamente un
enunciado interpretativo). Son pues directivas que expresan formas de llevar a cabo la actividad
interpretativa. Ahora bien, con los métodos de interpretacién no sélo se pretende formular una
interpretacion, sino también justificarla; es decir, cumplen una funcién no sélo heuristica sino
también justificatoria. Por eso ademas de directivas que guia la interpretacién, los métodos de
interpretacién expresan argumentos con los que justificar ésta”. (Alfonso J. Garcia y Marina
Gascon 2016, p.186).
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Asi, la interpretacion constitucional es abordada por la doctrina partir de
tres teorias: cognitiva 0 cognoscitiva, escéptica e intermedia, las cuales
en su analisis abordan aspectos homogéneos, que en palabras de
Quispe (2016) estan referidos a “la cuestion de la determinacion o
indeterminacion del Derecho en general y de las disposiciones de la
Constitucion en particular, y, de otro lado, la discrecionalidad de los
jueces constitucionales al momento de atribuir significado a las

disposiciones de la Constitucion”. (p. 123)

A. Teoria Cognitiva (o Cognoscitivista):

Guastini (2018), precisa que segun esta teoria “la interpretacion es
un acto de conocimiento, de modo que los enunciados interpretativos
tienen valor de verdad, consiste en descubrir o conocer el Unico
significado propio, preexistente o determinado de las disposiciones de la
Constitucion”. (p. 147)

(...) De acuerdo a esta teoria, el juez no decide el significado, sino

que éste preexiste (‘ex ante’) a la interpretacion, el juez solo lo

descubre (no crea nada nuevo). De lo anterior se sigue que la
teoria cognitiva impone un cédigo hermenéutico, segun el cual
la atribucién de significado del texto constitucional supone la
busqueda y/o la reproduccion del Derecho preexistente por
parte del juez constitucional. (Quispe 2016, p. 124)
La idea central de esta postura radica en la idea de que el derecho
esta totalmente determinado, lo que implica que las palabras
expresadas en las disposiciones constitucionales poseen un
significado inherente, Unico, propio, objetivo y determinado; y que el

Derecho necesariamente es pleno y coherente, pues carece de

lagunas o antinomias; generando que toda decision interpretativa sea
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el reflejo de un significado preexistente (Guastini 1999). Asi, la tarea
interpretativa se centraria en descubrir el significado propio y
preexistente de las disposiciones constitucionales, no dejando espacio
a la discrecionalidad del Juez, entendida esta discrecionalidad en
sentido fuerte “cuando al atribuir un significado a una disposicién
constitucional, el Juez no se encuentra vinculado por estandares
impuestos de manera previa por la autoridad”. (Quispe, 2016, p. 123)
Esta teoria presenta algunas variantes, sin embargo, éstas coinciden
en negar capacidad creadora en sentido fuerte al Juez constitucional.
La teoria cognitiva clasica, la cual, como lo precisa Quispe (2016) “es
la tesis que el primer positivismo juridico (o el positivismo
decimondnico) hereda de la ilustracion y lo instituye para la
interpretaciéon de la ley” (p. 124). En palabras de Cuenca, citado por
Quispe (2016) “la interpretacion es una tarea declarativa o
reproductiva de un derecho preexistente, es decir, un conocimiento
pasivo y contemplativo de un objeto dado” (p. 125). Asi, el papel del
Juez se reduce a una labor normalmente reproductiva 0 mecanica,
exenta de juicios de valor y que se efectiviza a través de la aplicacion
de un razonamiento l6gico — deductivo, que consiste en que el juez
debe identificar la ley aplicable al caso concreto, y extraer de ella la
consecuencia juridica; independientemente de que el resultado al que
se arribe asegure una decision justa, en base a los derechos en
conflicto, pues, lo que se trata de preservar es la aplicacion rigurosa
del supuesto normativo al caso concreto, rasgo caracteristico del

formalismo juridico.
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Asi, para esta variante del cognitivismo, ‘los jueces
constitucionales solo realizan una tarea intelectiva, y por tanto,
mecanica, reproductora y declarativa del Derecho, no una actividad
volitiva o productora del Derecho; los jueces no poseen ningun grado
de discrecionalidad para atribuir significado a las disposiciones de la
Constitucion” (Quispe, 2016, p. 126). A diferencia de ella, la teoria

cognitiva, como afirma Dworkin, citado por Quispe (2016), postula que:

(...) la solucion para cada caso ya viene impuesta por el
Derecho (la solucidon existe o preexiste al caso), la tarea del
juez consiste Unicamente en descubrir la solucion para el caso
concreto, pudiendo ejercer en esa labor (a lo mas)
discrecionalidad en sentido deébil, pero no discrecionalidad en
sentido fuerte (p. 127).

Dworkin, no comulga con el formalismo juridico en lo que respecta a la
actividad interpretativa del Derecho basada en la existencia de una Unica
respuesta correcta a la que se arriba mediante el silogismo juridico; pero
si lo hace cuando admite que el juez no crea Derecho, aunque su
actividad no quede reducida a una operacibn meramente mecanica,
ya gue se reconoce gque el juez, ejerce discrecionalidad en sentido
débil.

B. Teoria Escéptica:

Segun la cual, “la interpretacion es un acto de voluntad, de modo que los
enunciados interpretativos carecen de valor de verdad”. (Guastini, 2018,

p. 147)

Quispe, precisa:

(...) La teoria escéptica sostiene que la interpretacion es una

actividad (puramente) volitiva o finalmente volitiva (es decir, un acto
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de voluntad o de la voluntad) que consiste en decidir o crear el
significado de las disposiciones de la Constitucién. Es decir, lo que
caracteriza a esta teoria es precisamente el elemento decisorio 0

creativo del Derecho por el Juez. (2016, p. 129)

La teoria escéptica parte de la idea de indeterminacion del derecho, es
decir que éste presenta una textura abierta, por tanto el Derecho no es
completo, sino siempre completable, y no es coherente, pues puede
presentar antinomias; de ello se infiere que la labor interpretativa, como lo
afirma Quispe “lleva como base una decision sobre el significado de la
disposicion constitucional” (2016, p. 130). Eso implica que “el proceso
interpretativo se ejerce sobre la disposicién constitucional y lleva a la
norma constitucional, la norma no precede como dato sino que sigue
como producto del proceso interpretativo”, tal como lo afirma Tarello citado
por Quispe (2016, p. 30).

Siendo tal el papel del juez en la tarea interpretativa, pues debe decidir el
Derecho aplicable sin estar restringido a un contenido pre establecido,
entonces se le reconoce discrecionalidad en sentido fuerte, en tanto le
corresponde inventar o elegir el significado del texto constitucional

(Chiassoni 2011).

C. Teoria Intermedia (o Ecléctica)

Para esta teoria “la interpretacion es a veces acto de conocimiento, otras
veces acto de voluntad, de modo que los enunciados interpretativos tienen
valores de verdad y otras veces carecen de éstos” (Guastini 2018, p. 148).
Quispe (2016), indica para esta teoria la interpretacion es a veces una

actividad puramente cognoscitiva, un acto del conocimiento, centrado
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en descubrir el “Unico” significado propio o preexistente de las
disposiciones de la Constitucion, y, otras veces, es también una actividad
netamente volitiva, un acto de voluntad, que consiste en elegir o inventar
el significado de las disposiciones constitucionales. En palabras de
Guastini (1999) ello se deberia a que el Derecho es parcialmente
indeterminado, debido a su textura abierta, presentando una zona
luminosa y otra de penumbra, indefinida; lo que da lugar a que se
presenten “casos faciles” que caen el nucleo esencial luminoso y
“casos dificiles” respecto a los cuales la aplicabilidad de la disposicidn
constitucional no es clara o es controvertida. “Cuando un juez decide
un caso facil, se limita a tomar conocimiento de la disposicion: su
enunciado interpretativo puede ser verdadero o falso. Por el contrario,
cuando resuelve un caso dificil, realiza un acto de voluntad: su enunciado
interpretativo esta privado del valor de verdad”. (Guastini 2010, p.

108)

Respecto a las tres teorias expuestas, Quispe (2016) concluye indicando
que:

(...) la interpretacion de la Constitucibn no es una actividad
exclusivamente cognitiva ni puramente volitiva, sino que supone
en todos los casos la combinacion de procesos cognitivos y
volitivos a la vez: el juez constitucional a través de un acto del
conocimiento descubre los diversos significados que provee el
marco normativo de toda disposicion constitucional, y a la vez, a
través de un acto de la voluntad, teniendo en cuenta el contexto
funcional y el modelo coherentista del sistema juridico elige uno de
los varios significados que provee el marco normativo que
constituye el significado o la norma constitucional (o la norma-
producto) de la disposicion constitucional. (p. 140)
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2.3.2. Métodos de interpretacion constitucional
La tarea de interpretacion de la Constitucion no puede ser asumida
de la misma forma y en atencibn sélo a los métodos de
interpretacion de la ley, pues, dada la estructura e implicancia de
las disposiciones normativas constitucionales, esta labor debe ser
abordada en base a criterios que no se agoten en una mera
aplicacion mecanica y aislada de un método, sino que los mismos
se complementen e integren.
Para Picado (2013) una de las caracteristicas mas importantes de
la metodologia interpretativa de la Constitucion consiste en que la
estructura de sus normas es mas propio de lo que se denominan
valores y principios juridicos que normas especificas, esto porque
sus normas son muy generales. Continda el autor, indicando que
eso implica que la metodologia interpretativa de la Constitucion
tiene que tomar en cuenta esa caracteristica especifica: tiene que
interpretar una estructura juridica muy abierta, muy general que
conforma valores y principios constitucionales. (p. 128)
Carbonier precisa que:
(...) la funcion interpretativa en aplicacion de la ley
rejuvenece las viejas normas constitucionales promulgadas
bajo contextos histéricos superados. Es el concepto del
derecho viviente. La interpretacion —si se hace bajo un
criterio unitario- evoluciona las normas constitucionales sin
necesidad de derogarlas o reformarlas por los
procedimientos formales establecidos: serian las mismas

normas en su literalidad; pero evolucionadas en su
conceptualizacién (Citado por Picado 2013, p. 135).
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Resulta importante destacar que en la labor interpretativa de la
Constitucion deben tomarse en cuenta los valores que se hallan
implicitos en el texto normativo; ello explica por qué se afirma que
esta tarea resulta mas compleja y no puede reducirse a utilizar de
manera mecanica los conocidos métodos de interpretacion de la
ley: literal, historico, sistematico, teleoldgico.

Picado (2013), analizando la falta de un tratamiento cientifico al
tema de interpretacion juridica de su ordenamiento constitucional
costarricense, propone, partiendo de la teoria de Reale (1979)
asumir la tarea interpretativa desde un criterio integral de los
aspectos formales, valorativos y facticos dentro del proceso o
fenédmeno Unico de la interpretacion juridica. Por ello, cuestiona la
utilidad individual de métodos tradicionales como el exegético, que
tiene en cuenta criterios aislados como el literal o gramatical y el
sistematico; ocurriendo lo mismo respecto al método historico-
evolutivo que sugiere también de forma aislada la confrontacion de
premisas entre las normas y los hechos, dejando de lado los
valores y finalmente el método propuesto por la Escuela del
Derecho “libre”, que si bien parte del componente valorativo en un
tiempo y lugar determinado, concede un amplio poder a la libre
conviccion del juez, prescindiendo de manera total del aspecto
formal.

Para ello Picado propone integrar estos criterios en un unico
proceso mental que signifigue un proceso cientifico y unitario

acorde con la Teoria Tridimensional del Derecho. Asi, afirma,
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(...) el jurista constitucional debe tener una vision de cémo
los valores se integran a la realidad desembocandose
conjuntamente en principios constitucionales y en forma mas
concreta, en los derechos especificos, los cuales se
manifiestan, en parte, por medio de las normas
constitucionales. Al conocer un caso concreto, debe tener
sensibilidad humanista y social (criterio valorativo,
conocimiento de la situacion conflictiva (criterio factico) y un
dominio del conocimiento juridico (criterio normativo-
sistematico). Todo ello dentro de un proceso unico de
interpretacion (p. 144).

El TC peruano, con un criterio semejante, considera que la labor
interpretativa de la Constitucion no puede reducirse a una tarea
mecanica y comparable a la interpretacion de la ley; asi lo precisa
en la Sentencia expedida en el Exp. Nro. 5854-2005-PA/TC-Piura:

(...) Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucién del
Estado, debe reconocerse también la posibilidad de que sea
objeto de interpretacion. No obstante, la particular estructura
normativa de sus disposiciones que, a diferencia de la gran
mayoria de las leyes, no responden en su aplicacion a la
l6gica subsuntiva (supuesto normativo — subsuncion del
hecho - consecuencia), exige que los métodos de
interpretacion constitucional no se agoten en aquellos
criterios clasicos de interpretacion normativa (literal,
teleoldgico, sistemético e historico), sino que abarquen,
entre otros elementos, una serie de principios que informan
la labor hermenéutica del juez constitucional. Tales
principios son:

a) El principio de unidad de la Constitucion: Conforme
al cual la interpretacion de la Constitucion debe estar
orientada a considerarla como un “todo” armoénico y
sistematico, a partir del cual se organiza el sistema juridico
en su conjunto.

b) El principio de concordancia practica: En virtud del cual
toda aparente tensién entre las propias disposiciones
constitucionales debe ser resuelta “optimizando” su
interpretacion, es decir, sin “sacrificar” ninguno de los
valores, derechos o principios concernidos, y teniendo
presente que, en JUltima instancia, todo precepto
constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la
denominada “Constitucidbn organica” se encuentran
reconducidos a la proteccion de los derechos
fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho
de dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin
supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1° de la
Constitucion).
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c) El principio de correccion funcional: Este principio exige
al juez constitucional que, al realizar su labor de
interpretacion, no desvirtle las funciones y competencias
gue el Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos
constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al
Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de los
derechos fundamentales, se encuentre plenamente
garantizado.

d) El principio de funcién integradora: El “producto” de la
interpretacion solo podra ser considerado como valido en la
medida que contribuya a integrar, pacificar y ordenar las
relaciones de los poderes publicos entre si y las de éstos con
la sociedad.

e) El principio de fuerza normativa de la Constitucion: La
interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a
relevar y respetar la naturaleza de la Constitucion como
norma juridica, vinculante in totoy no soélo parcialmente.
Esta vinculacion alcanza a todo poder publico (incluyendo,
desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su
conjunto.(...)

Se entiende, entonces, que la interpretacion constitucional

involucra varios aspectos a tener en cuenta de manera concurrente

y no aislada: el componente valorativo, el formal y los hechos

concretos.

Es de vital importancia referirnos también al principio de

interpretacion conforme:
Enjuiciar la constitucionalidad de una norma consiste en
evaluar si es compatible con la Constitucion, atendiendo a
que tanto la Constitucion como el resto de las normas se
expresan a través de disposiciones normativas que deben
ser interpretadas, asi, el juicio de constitucionalidad requiere
una previa y doble interpretacion: una interpretacion del
precepto normativo controlado y una interpretacion de los
preceptos constitucionales que operan como parametros de

control. Los tratadistas indican que este tipo de
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interpretacion es una regla de interpretacion sistematica que
entiende la Constitucion como contexto obligado para la
interpretacion de cualquier texto juridico, y es un instrumento
para prevenir o evitar antinomias (Marina Gascon y Alfonso
J. Garcia, 2016, p. 278).
En la sentencia expedida en el Exp. Nro. 01761-2008-AA/TC, el
Tribunal Constitucional al referirse a este criterio interpretativo ha
sefalado:

“(...)Este criterio consiste en aquella actividad interpretativa
gue sobre las leyes realiza el Tribunal Constitucional, de
modo que antes de optar por la eliminacion de una
disposicion legal se procure mantenerla vigente pero con un
contenido que se desprenda, sea consonante o guarde una
relacion de conformidad con la Constitucion. Esta técnica
interpretativa no implica en modo alguno afectar las
competencias del Legislador, sino antes bien materializar los
principios de conservacion de las normas y el indubio pro
legislatore democratico, los mismos que demandan que el
Tribunal Constitucional verifique si entre las interpretaciones
posibles de un enunciado legal, existe al menos una que la
salve de una declaracibn de invalidez. Y es que la
declaracion de inconstitucionalidad, en efecto, es la ultima
ratio a la cual debe apelar este Tribunal cuando no sea
posible extraer de una disposicién legislativa un sentido
interpretativo que se ajuste a la Constitucion (...)"

“La aludida consonancia o relacion de conformidad de la ley

con la Constitucién, “no solo existe alli donde la ley, sin el
recurso a puntos de vista juridico-constitucionales, permite
una interpretacion compatible con la Constitucion; puede
tener igualmente lugar cuando un contenido ambiguo o
indeterminado de la ley resulta precisado gracias a los
contenidos de la Constitucion” (Hesse, Konrad Escritos de
derecho constitucional. CEC, 1983)".

Otro criterio interpretativo, que se viene utlizando es la
denominada interpretacion evolutiva de la Constitucion, que segun

P. Chiassoni (2013) se da cuando:
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(...) el intérprete sustituye la interpretacién historica,
considerada anacrdnica, por una interpretacion (que el
mismo intérprete considera) mas adecuada a la realidad
politica, econdmica, tecnoldgica y/o social del momento, o
bien a los dictdmenes de la “conciencia social” o de la
“conciencia juridica”. Como es evidente, la caracteristica
principal de la interpretacion evolutiva es, por tanto, la
inclinacion del intérprete hacia predeterminadas opciones
valorativas, atribuibles a “ideologias dinamicas de la
interpretacion de las disposiciones, que optan por el valor de
la justicia en el caso concreto (Citado por Fabrizio
Mastromartino, 2013, p. 169).

Alfonso J. Garcia y Marina Gascén (2016) sostienen que:

(...) la interpretacion evolutiva (contrapuesta a la historica)
atribuye a una disposicion un significado nuevo y distinto de
su significado “histoérico”. La interpretacion evolutiva puede
concebirse, pues, como una variante de la interpretacion
correctora, aunque lo que se corrige aqui no es (0 no
necesariamente) el sentido literal de las palabras, sino el que
histéricamente se ha dado a las mismas con el fin de
adaptarlo a las actuales circunstancias. (p.190)

2.4 Teoriade los Derechos Fundamentales
2.4.1. Concepto y naturaleza
Los derechos fundamentales son concebidos segun una estructura
dual:

(...) junto a su concepcion tradicional como derechos
subjetivos frente al poder publico, aparecen como normas
objetivas que expresan un contenido axiolégico de validez
universal y que, tomadas en conjunto, dan origen a un
sistema de valores. Dicho sistema de valores afecta no solo
el ordenamiento constitucional, sino también el
ordenamiento juridico en su conjunto (Luis M. Cruz, 2005, p.
15).

Hesse (2005) precisa que: “los derechos fundamentales
sirven de pauta tanto para el legislador como para las
demas instancias que aplican el Derecho, todas las cuales
al establecer, interpretar y poner en practica normas
juridicas habran de tener en cuenta el efecto de los derechos
fundamentales” (Citado por Luis M. Cruz, 2005, p.16)
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El profesor Pérez Lufio (2012), precisa que los derechos humanos:

(...) constituyen la concrecidn axiologica de la justicia y
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad, la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente tanto por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional. En la nocion de los derechos
humanos se conjugan su raiz ética con su vocacion juridica
(Citado por Vidal Gil, 2012, p.87).

2.4.2. Los Derechos fundamentales como principios
Las normas que tutelan derechos fundamentales como el
derecho a la igualdad, la libertad, la no discriminacion, son
calificadas como principios, y como tales, implican un
mandato de optimizacion, por lo tanto su aplicacion es
gradual y no disyuntiva como ocurre con las reglas, que se
aplican todo o nada; en tal razon los principios no excluyen
la validez simultanea de otros principios, pues, en caso de
colisién, habria que ponderarlos o balancearlos, lo que

conllevaria a una priorizacién, pero solo para el caso en

concreto (Marina Gascon y Alfonso J. Garcia, 2016, p.242).

Asi lo sostiene DWorkin (2016) al afirmar que:

(...) el Derecho no solo es un conjunto de normas
emanadas del legislador o costumbres sociales, sino
gque esta formado por principios procedentes de la
moral. Los principios en sentido estricto encarnan
derechos individuales, derechos morales frente al
Estado que nadie puede arrebatarnos (...). Existen
ciertos derechos preexistentes y superiores al
Derecho positivo que se imponen a otras
consideraciones del Estado como si se tratara de
triunfos  frente a la mayoria. Estos derechos
individuales resultan oponibles pues, al Estado,
singularmente a las directrices, que responden al
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calculo utilitarista del Estado (...). Son principios
tipicamente aquellas normas que tutelan derechos
fundamentales. (Citado Marina Gascén y Alfonso J.
Garcia 2016, p. 226)”.

Para Robert Alexy (1993), ello implica que “los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por lo tanto los principios son mandatos de
optimizacion”. (p.87)

El Tribunal Constitucional en la Sentencia emitida en el Exp.
Nro. 03052-2009-PA/TC; se refiere a los derechos

fundamentales de la siguiente manera:

(...) ElI concepto de derechos fundamentales
comprende “tanto los presupuestos éticos como los
componentes juridicos, significando la relevancia
moral de una idea que compromete la dignidad
humana, sus objetivos de autonomia moral, y también
la relevancia juridica que convierte a los derechos en
norma basica material del ordenamiento, siendo
instrumento necesario para que el individuo desarrolle
en la sociedad todas sus potencialidades. Los
derechos fundamentales expresan tanto una
moralidad basica como una juridicidad basica”
(Peces-Barba, Gregorio: Curso de  Derechos
Fundamentales. Teoria General. Madrid, Universidad
Carlos Ill de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999,
p. 37).

Consecuentemente, si bien el reconocimiento positivo
de los derechos fundamentales (cominmente, en la
Norma Fundamental) es presupuesto de su
exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los
propios particulares, también lo es su connotacion
ética y axiolégica, en tanto manifiestas concreciones
positivas del principio-derecho de dignidad humana,
preexistente al orden estatal y proyectado en él como
fin supremo (articulo 1 de la Constitucién). (...)
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2.4.3. Distincion entre principios, directrices y reglas

En el acapite anterior, se ha sefialado que las normas que tutelan
derechos fundamentales son calificadas como principios, en tal
sentido, resulta importante para la presente investigacion,
establecer la diferencia entre principios, reglas y directrices.
Atienza y Ruiz Manero (2016), poniendo como ejemplo la
Constitucion Espafiola* sostienen que la diferencia entre estas tres
normas, desde un punto de vista estructural radica en que:

(...) las reglas tienen una estructura condicional, formada por
un supuesto de hecho y una consecuencia juridica cerrada,
es decir establece los supuestos de hecho a los que se
aplica de manera especifica y la consecuencia también esta
ya determinada; a diferencia de los principios que presentan
un supuesto de hecho abierto y una consecuencia juridica
cerrada, que significa que no determina a qué casos
concretos habria que aplicarlos, pero si establece la
consecuencia juridica. Finalmente precisan que la directriz
dejaria abiertos tanto el supuesto de hecho como la
consecuencia juridica, pues no se indica en qué casos se
debe desarrollar una acciéon dejando a su vez abierta el
resultado que se pretende alcanzar. (Citados por Marina
Gascoén y Alfonso J. Garcia, pp. 254-256).

2.5. Principio de Promocion del Matrimonio y Proteccion de la Familia
como Directriz constitucional.

La presente tesis se centra en la necesidad de deconstruir el contenido

del principio de proteccién de la familia y promocion del matrimonio

4 Ejemplo de principio: el articulo 14 de la Constitucion: “Los espafioles son iguales ante la ley,
sin discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social”.

Ejemplo de regla: el articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores: “El empresario esti obligado a
pagar por la prestacion de un trabajo igual el mismo salario (...) sin discriminacién alguna por
razén de sexo”.

Ejemplo de directriz: El articulo 40.1 de la Constitucién: “Los poderes publicados promoveran las
condiciones favorables para el progreso social y econémico y para una distribucién de la renta
regional y personal més equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econémica. De
manera especial realizaran una politica orientada al pleno empleo”.
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establecido en el articulo 4 del texto constitucional. Esta disposicion
constitucional recoge una directriz, que se halla ligada a otros derechos
fundamentales como el derecho a constituir una familia, regulado en el
art. 17 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos®, el
derecho a la igualdad ante la ley contemplado en el articulo 2° inc. 2° de
la Constitucion Politica del Pert y el derecho al libre desarrollo de la

personalidad.

Tales derechos fundamentales encuentran su sustento en el paradigma
del Estado Constitucional Derecho, que en suma propugna la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico; en el cual el centro gravita
en la Dignidad humana: “no instrumentalizacion del ser humano”, por
considerarlo como un fin en si mismo y no un instrumento para alcanzar
algo. Asitodo gira en base al ser humano y su dignidad; reconocida en el
articulo 1 de la Constitucion al establecerse: “La defensa de la persona
humana vy su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado™®,
lo que definitivamente involucra la incorporacion de la base moral al

Derecho.

5 El Art. 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala que la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad. No indica la Convencidn a qué tipo, o tipos, de
familia se refiere. Aplicando el principio juridico de que no se puede distinguir donde la ley no
distingue, se debe entender que la Convencion establece una proteccion general para todas las
familias, independientemente de cual sea su composicidon. En todo caso, corresponde a la
legislacion nacional establecer las regulaciones particulares, sin detrimento del derecho esencial
establecido en este instrumento internacional. En ese sentido, podemos asegurar que la
normativa interamericana garantiza la proteccion de todas las familias, y que la legislacion
nacional no podria establecer distinciones, exclusiones o restricciones a este derecho, que
vendrian a constituir discriminaciones contrarias al estandar que establece la hormativa.

6 “La dignidad de la persona humana es el presupuesto ontoldgico para la existencia y la defensa
de sus derechos fundamentales. El principio genérico de respecto a la dignidad de la persona
por el sélo hecho de ser tal, contenido en la Carta Fundamental, es la vocacion irrestricta con la
que debe identificarse todo Estado Constitucional y Democratico de Derecho. En efecto, este es
el imperativo que transita en el primer articulo de nuestra Constitucion”. Exp. N° 010-2002-Al/TC,
fj. 217.
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La dignidad humana, a partir de la teoria dualista que se caracteriza por
manejar una idea de moral que se constituye en su presupuesto; parte de
la necesidad de la delimitacion del individuo como sujeto moral,
“conceptualizado como aquel ser dotado de libertad de eleccion, y, por
tanto, con posibilidad para elaborar planes de vida” (De Asis, 2001, p.
33); lo cual, supone considerar a los hombres y mujeres, como elementos
esenciales del discurso moral, como sujetos racionales capaces de
elaborar y proponer planes de vida y llevarlos a la practica, poseyendo
asi los sujetos morales, la capacidad para elegir (libertad de eleccién) y
orientar su existencia hacia la consecucion de determinados planes de
vida (libertad moral), ello implica incluir cualquier plan de vida, el que
posee un valor proyectado en todos los seres humanos de forma igual,
por lo que no cabe establecer diferencias entre seres humanos en lo
referente a su libertad moral; siendo asi, la libertad de eleccion genera
valorar su uso (autonomia) y su posibilidad (independencia), lo que se
traduce en la exigencia de respecto a la integridad moral; concluye De
Asis (2012), en que el discurso de los derechos se mueve desde el
reconocimiento en los seres humanos de su posibilidad de elegir
diferentes planes de vida, limitado sélo por su incidencia en la efectiva
posibilidad de eleccion de otros, esto es, por su incidencia en la
satisfaccion de las necesidades béasicas de otros.

El paradigma del Estado constitucional se caracteriza, a decir de Guastini
por los siguientes factores: La rigidez constitucional, la garantia
jurisdiccional de la Constitucion, la fuerza normativa vinculante de la

Constitucion, la interpretacion extensiva de la Constitucion, de tal modo
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gue de ella pueden extraerse gran cantidad de normas y principios
implicitos, la aplicacion directa de la Constitucion, la interpretacion de las
leyes conforme a la Constitucion y la fuerte influencia de la Constitucion

en el debate y procesos politicos.

Aguilé Regla (2007) precisa que:

(...) el transito del imperio de la ley al Estado Constitucional implica
la distincion tajante entre estatica y dinamicas juridicas a la
concepcion del Derecho como practica; esto es que “El Derecho
tiende a verse como una realidad social muy compleja y fluida que
desborda por completo el anterior marco de objetivacion. Se parte
de la idea de que la existencia, la estructura y los contenidos del
Derecho dependen radicalmente de las creencias de aquellos que
usan el derecho (ya sean aceptantes, participantes o meros
usuarios). El Derecho no es pues, algo que esta fuera de los
sujetos sin mas, sino algo que depende muy centralmente de su
practica social. No hay en este sentido oposicion entre la
objetividad del Derecho (normas y procedimientos) y su practica.
Ello supone una revision total de la nocion misma de conocimiento
juridico, pues éste ya no puede pretender ser meramente
descriptivo (sin implicaciones valorativas y normativas), y pasa a
ser reconstructivo, de una practica social que, si bien esta dotada
de sentido, nunca es tan homogénea como para que, mediante
observacion sea posible realizar sin mas una descripcion completa
de la misma. Por otro lado, el Derecho como practica presenta
multiples elementos que se hallan en una tensién interna, cuya
armonizacion operativa obliga a realizar elecciones llamadas a ser
justificadas y no descritas (p. 674).

Sustento filoséfico que fundamenta la tesis, en tanto, el concebir el
principio de promocién del matrimonio como directriz constitucional,
respondia no solo a una politica estatal, sino sobre todo a aquello que
valorativamente la sociedad en su conjunto consideraba importante y
necesario; situacion que con el transcurso de los afios ha variado, pues
no es ya, lo que el conjunto social aprecia, por el contrario, hoy resulta
importante el entender que se puede fundar familia a partir del matrimonio
y la uniébn de hecho, pero reconociéndoles iguales derechos vy
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garantizando la misma proteccion; por tanto esta nueva manera de
concebir estas instituciones es perfectamente atendible, si tenemos en
cuenta al Derecho como practica y las implicancias valorativas inherentes
al mismo, y no solo a su dimension autoritativa enarbolada por el
positivismo, la cual pone énfasis en las normas y procedimientos sin
necesidad de realizar valoraciones de ningun tipo. Asimismo, obliga a
reflexionar respecto a si dadas esas actuales concepciones valorativas, el
hecho de proveer mejor seguridad juridica al matrimonio respecto a las
uniones de hecho, en un contexto actual, por el contrario generaria
afectacion a ciertos derechos fundamentales; y por ello resulta totalmente
justificado el tomar la opcién contraria, bajo el respaldo de un paradigma
filoséfico, que permite entender el alto contenido valorativo del derecho y
gue exige en la actualidad un tratamiento igualitario de ambas formas de

constituir familia.

El fundamento filosofico para la deconstruccibn de esta directriz
constitucional, se explica a partir de la teoria del Constitucionalismo post

positivista desarrollada por Manuel Atienza (2014) para quien:

(...) los textos de nuestras propias Constituciones ofrecen casi
siempre, al jurista la posibilidad de llegar a una solucién justa sin
salirse del Derecho (...), es necesario interpretar la Constitucion a
la luz de una filosofia moral y politica de caracter sustantivo; en
palabras de Dworkin “habra que remontarse a la filosofia que sea
compatible con los materiales autoritativos del Derecho y que
suponga el mayor desarrollo de los fines y valores que conforman
la practica constitucional”’; no debe ser un punto de partida la
existencia de un orden preciso de valores; sino que éste va a tener
gue ser encontrado e incluso ir4 construyéndose. Asi, precisa el
citado autor, que “el Derecho del Estado Constitucional es el mejor
de los histéricamente existentes, y no lo es por las consideraciones
formales, sino por el caracter sustantivo: por los valores que trata
de proteger”, que en el caso que sustentamos se centran en el
derecho a fundar una familia y la igualdad ante la ley. (p. 12)
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Lo precisado anteriormente, encuentra justificacibon ademas en la
afirmacion de la naturaleza dual del Derecho, que en palabras de Robert
Alexy, se explica en distinguir un componente de positividad y otro de
idealidad del Derecho vinculado este dltimo con la pretension de
correccion; considerando como hizo Nino que las normas juridicas no
suponen por si mismas razones justificativas autbnomas, de manera que
el razonamiento juridico tiene que abrirse a las razones morales. Esta
postura de la naturaleza dual del Derecho, es explicada por Atienza

(2014):

(...) en tanto el Derecho debe ser concebido como una praxis: algo
gue se va construyendo y en lo que todos participamos; sus fines
abstractos seran siempre los mismos (lograr un orden social,
asegurar una cierta idea de justicia), pero los cambios en las
condiciones historicas de las sociedades, que se traducen en
cambios en el sistema juridico, repercuten también en la manera
de contemplar y de participar en esta actividad, es decir en la forma
de concebir el Derecho. (p. 14)

Se respalda asi, la necesidad de replantear el contenido del principio de
proteccién de la familia y promocién del matrimonio, pero no a partir de
una reforma constitucional (que dada la caracteristica de rigidez
constitucional, es de ultima ratio), sino que, en base al propio orden
constitucional permita darle un sentido y comprension distinta; atendiendo
a que la forma en que concebimos el Derecho tiende a variar conforme la
sociedad histéricamente se transforma, pues, es imposible pretender bajo
la postura del constitucionalismo, la ordenacién de una conducta con
validez perpetua y para todas las sociedades, ni mucho menos creer que
el Derecho es solo aquello impuesto por la autoridad, sino una creacion

humana cuyo sentido es satisfacer ciertos valores que se plasman en los
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derechos fundamentales y que se justifican y se dinamizan atendiendo al
propio texto constitucional; en pocas palabras que se sustentan en una
Constitucion “viva”. Postura que coincide con lo manifestado por Esborraz
(2015), para quien la constitucionalizacion del derecho de familia, genera
la necesidad de una nueva lectura de la normatividad familiar a la luz de
los textos constitucionales y de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, y por ende una distinta manera de abordar las
interpretacion y aplicacion de las normas que regulan relaciones
familiares; generando el reconocimiento de una familia democratica y
pluralista, y en consecuencia una reconsideracion de la institucion familiar

desde la perspectiva de los derechos humanos.
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CAPITULO Il

EL ORDEN PUBLICO FAMILIAR PERUANO. PRINCIPIOS QUE LO
SUSTENTAN

3.1. Concepto de Orden Publico.
Resulta necesario precisar el concepto, tanto de modo general, como a
partir de la calificacién y existencia de un “orden publico constitucional”,
asi, Landa Arroyo (2017) al referirse al orden publico en general, precisa:
(...) el orden publico es aquel minimo indispensable establecido por
el Estado para la convivencia pacifica y arménica de la sociedad,
atendiendo a los fines sefalados por nuestra Constitucion politica
y los mandatos que de ella deriven, en atencién al minimo
indispensable se establece normas, las cuales, al ser aprobadas
por el Parlamento resultan imperativas, es decir no admiten pacto
en contrario. Son producto de la voluntad democratica y en ella se
sustentan —o deberian hacerlo. Asi las cosas, el orden publico es
como un contorno que limita la actuacion de los particulares. (p.
153)
Juan Espinoza Espinoza (2005), comentando el articulo V del Titulo
preliminar del Cédigo Civil, sefiala que la autonomia privada, tiene limites
impuestos a través de prohibiciones especiales y generales; y es dentro
de éstas ultimas que encontramos al orden publico y las buenas
costumbres. Precisa que esta compuesto por principios no solo de indole
juridico, sino también de caréacter social, cultural, econémico, moral, entre
otros, sobre los cuales se cimienta la organizacién y estructura de una
sociedad, sefialando que puede advertirse una arista estatica de orden
publico, como limite a la autonomia privada, y una arista dindmica, referida

a la necesidad de adecuar el contenido a la nuevas exigencias sociales, y

por tanto al reconocimiento de que debera ser visualizado no de modo
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inmutable, sino en atencion a los propios cambios que fluyen de las
relaciones y tolerancias sociales.
El Tribunal Constitucional precisa respecto al orden publico que:
(...) es el conjunto de valores, principios y pautas de
comportamiento politico, econdmico y cultural en sentido lato, cuyo
propoésito es la conservacion y adecuado desenvolvimiento de la
vida co-existencial. En tal sentido, consolida la pluralidad de
creencias, intereses y practicas comunitarias orientadas hacia un
mismo fin: la realizacion social de los miembros de un Estado. El
orden publico alude a lo basico y fundamental para la vida, razén
por la cual se constituye en el basamento para la organizacion y
estructuracioén de la sociedad.’
El orden publico se presenta asi, como una limitacion a la autonomia
privada, expresado muchas veces, a través de normas imperativas; y
esta en estrecha relacion con lo que ocurre en un espacio y tiempo
determinados.
Compartimos, la postura de Landa Arroyo (2018), cuando afirma, que solo
adquiriria un sentido concreto si nos referimos al orden publico
constitucional, es decir, al conjunto de valores, principios y normas de
orden superior y de ineludible cumplimiento que se encuentren reguladas
por el ordenamiento constitucional, sustentando su opinion en la propia
postura del Tribunal Constitucional que ha enfatizado la importancia del
orden publico constitucional, identificandolo con el sometimiento de la vida
privada y publica a la Constitucion y al sistema de principios y valores que
ella consagra, argumento desarrollado en la STC 0017-2003-Al-TC. Asi,

el contenido del articulo V del Titulo Preliminar del Cdodigo Civil, debe

necesariamente ser interpretado a la luz del texto constitucional.

7 STC 03283-2003-AA- 15-06-2004, fs. 28.
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Ello nos lleva a aseverar que el contenido del orden publico se halla en
exacta correspondencia con el respeto y primacia de valores
fundamentales establecidos en la Constitucion, pero entendido y aplicado
en un contexto real actual, y no estancado en el tiempo; pues, recordemos
gue una de las caracteristicas mas resaltantes del orden publico es que
es un concepto dinamico que responde a la exigencia social, y que varia
en el tiempo, justamente por la necesidad de adecuacion a las exigencias,
necesidades y tolerancias que como sociedad avalamos. Al respecto,
resulta importante citar uno de los argumentos expuestos por el Abogado
del Estado, enla STC 198/2012, de 6 de noviembre de 2012 emitida por
el Tribunal Constitucional espariol, al explicar que el contenido de las
garantias institucionales - en el caso se referia al matrimonio-, el cual debe
ser entendido asi:

(...) Ademas, se recuerda que el Tribunal Constitucional tiene
declarado que el historico no es el criterio relevante para definir el
contenido de las garantias institucionales. Su contenido va
redefiniéndose con la evolucion de la conciencia social, y si ello no
fuese asi las Constituciones estarian condenadas a ir pereciendo
en un proceso de alejamiento de la realidad que deben disciplinar.
El Tribunal tiene sefialado que dichas garantias no aseguran un
contenido concreto fijado de una vez por todas, sino la preservacién
de una institucion en términos reconocibles para la imagen que de
la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar. Por ello,
para que puedan entenderse vulneradas es necesaria la
concurrencia de dos requisitos: que la institucion sea limitada, de
tal modo que sea privada de sus posibilidades de existencia real; y
segundo, que se vulnere la imagen que la conciencia social tiene
de la misma, que quedaria irreconocible. En el caso que nos ocupa,
prosigue el Abogado del Estado, falta evidentemente el primero de
los elementos, puesto que después de la entrada en vigor de la
reforma los heterosexuales pueden seguir contrayendo matrimonio
en las mismas condiciones que lo hacian antes. Al no suponer
ningun recorte de los derechos de las parejas del mismo sexo, la
institucion matrimonial no habria sido limitada, sino, en todo caso,
ampliada en su &mbito subjetivo (...).
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Es oportuno citar este parrafo, en tanto explica de manera muy precisa, la
necesidad de entender las instituciones en un contexto actual y real, y no
en el momento historico en el que fueron creadas. Afirmacion que se
aplica plenamente respecto al contenido dinamico del orden publico

constitucional en el ambito familiar.

3.2. Principios del Orden Publico familiar peruano.
3.2.1. Principio de Proteccion de la Familia y Promocion del
Matrimonio.
La Constitucion Politica del Perla en su articulo 4 dispone que la
comunidad y el Estado protegen a la familia y promueven al
matrimonio, reconociéndolos como institutos naturales vy

fundamentales de la sociedad.

De la redaccién de la primera parte de este articulo, se infiere que
la disposicion constitucional estd dirigida a la proteccion de
cualquier tipo de familia, independientemente de su origen, ello
significa, que puede tratarse de una familia matrimonial,
convivencial, reconstituida, monoparental. No est4 en discusion
para recibir proteccion juridica el origen de la familia, lo que no
ocurria con los textos constitucionales anteriores en los que por
ejemplo en el articulo 5 de la Constitucion Politica de 19798 se

condicionaba la proteccion de la familia, a aquella de origen

8 “E| Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad natural e institucién fundamental
de la Nacién. Las formas del matrimonio y las causas de separacién y disolucion son reguladas
por la ley”.
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matrimonial y respecto a las uniones de hecho, habia una tenue
referencia y proteccion (solo reconociendo derechos patrimoniales)
y en las cartas constitucionales anteriores, simplemente no recibia

proteccion juridica.

Varsi (2011) precisa que “esta proteccion a cualquier tipo de familia,
tiene estrecha conexion, con cada periodo histérico de las
sociedades, pues, la familia ha sido tomada y moldeada bajo la
influencia de concepciones religiosas, politicas, sociales y morales;
surgiendo -dentro del derecho- las figuras del matrimonio religioso
con efectos civiles, el matrimonio civil y las uniones estables”.
(p.11)

Es debido a los cambios sociales, econdmicos y tecnoldgicos,
experimentados en las Ultimas décadas, que segun lo explicado por
Haro Bocanegra (2013), “se han ido optando por aquellas formas
o arreglos familiares distintos al modelo consagrado y por ende que
se proceda a regular otro tipo de uniones de caracter estable,
conocidas como uniones de hecho™ (p. 3), definidas por el profesor
Marco Torres Maldonado (2016) como “una modalidad de
convivencia plenamente aceptada que no solo conforma una
alternativa al matrimonio, sino que en muchas ocasiones, segun
Garcia Rubio, lo precede a modo de matrimonio de prueba (trial
marriage) o se intercala como modo de vida entre dos matrimonios

de una persona” (p. 197); permitiendo con ello a los sujetos elegir

9 La legislacién peruana equipara los conceptos de “Concubinato” y “Unién de Hecho” (articulos
326y 402, inciso 3 del Codigo Civil).
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entre el matrimonio y la convivencia como formas de constituir
familia.

Resulta importante, resaltar la postura que en el derecho espafiol
se viene manejando respecto al reconocimiento de nuevas formas
de constituir familia, tal y como se ve desarrollado en el
fundamento 5 de la Sentencia del Tribunal Constitucional espariol

(STC 198/2012, de 6 de noviembre de 2012)1°;

(...) Aunque la demanda conecta en varias ocasiones la
proteccion constitucional del matrimonio (art. 32 CE) con la
de los diversos apartados del art. 39 CE por considerar que
estos Ultimos tienen su fundamento principal en el
matrimonio tradicional, debemos recordar que matrimonio y
familia son dos bienes constitucionales diferentes, que
encuentran cabida en preceptos distintos de la Constitucion
por voluntad expresa del constituyente, de modo que “el
texto constitucional no hace depender exclusivamente el
concepto constitucional de familia a la que tiene su origen en
el matrimonio ... ni tampoco la limita a las relaciones con
descendencia” (STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 5 y
jurisprudencia alli citada). Por tanto, son dignos de
proteccion constitucional los matrimonios sin descendencia,
las familias extramatrimoniales o monoparentales (STC
222/1992, de 11 de diciembre) y, sobre todo, los hijos a los
que el art. 39 CE, que “refleja una conexion directa con el
art. 14 CE” (STC 154/2006, de 22 de mayo, FJ 8), protege
‘con independencia de que éstos hayan sido concebidos
dentro o fuera del matrimonio (art. 39.3 CE), de que se haya
producido la nulidad matrimonial, la separacion legal o la
disolucién del matrimonio por divorcio (art. 92 del Cdédigo
civil) o incluso, en fin, de que el progenitor quede excluido de
la patria potestad y demas funciones tuitivas (arts. 110y 111
in fine, CC).” (STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 5 vy
jurisprudencia alli citada). Dicho lo anterior, es cierto que,
hasta la fecha, la interpretacion del art. 39 CE no ha llevado
a este Tribunal a definir un concepto constitucional de

10 Recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cddigo civil (CC) en materia de derecho a contraer matrimonio, publicada en el “Boletin Oficial
del Estado” de 2 de julio de 2005.
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familia, y no siendo tampoco este el momento para
elaborarlo, ello no impide determinar que en el art. 39 CE se
incluirian las familias que se originan en el matrimonio, pero
también a las que no tienen ese origen (STC 45/1989, de 20
de febrero, FJ 4). Cabe recordar aqui que asimismo el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos desconecta el
derecho a contraer matrimonio y la garantia de proteccién de
la familia, cuando establece que el concepto de vida familiar
protegido por el art. 8 CEDH no se reserva Unicamente a las
familias fundadas en el matrimonio, sino que puede referirse
también a otras relaciones de facto (entre otras muchas
SSTEDH en los asuntos X, Y y Z c. Reino Unido, de 22 de
abril de 1997, § 36; y Van Der Heijden c. Paises Bajos, de 3
de abril de 2012, § 50). (...)

Se infiere de este apartado, la importancia de entender al
matrimonio y la familia como dos bienes constitucionales que si
bien es cierto estan estrechamente relacionados, son diferentes,
eso se traduce en que no puede hacerse depender la existencia de
la familia al matrimonio, y en consecuencia, aquellas otras formas
de constituirla, resultan también merecedoras de proteccion
juridica.

Asi, quedo plasmado, en la Constitucion peruana de 1993, norma
en la cual se logré una mejor proteccion juridica a las uniones de
hechos, pues en palabras de Placido (2001) “se evidencia que se
protege a un solo tipo de familia, sin importar que sea de origen
matrimonial o extramatrimonial, sin considerar su base de
constitucion legal o de hecho” (p. 24); sin embargo, de la redaccion
del propio articulo se advierte que se promueve al matrimonio, ello
significa que a diferencia de la Constitucién de 1979 que disponia

gue a la familia que se protege es a la de base matrimonial; la actual
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carta magna protege a todo tipo de familia (matrimonial,
convivencial), pero promueve a la que nace del matrimonio;
fomentando consecuentemente la celebracion del matrimonio y
procurando su conservacion; dotandole de mayores derechos,
condiciones y seguridad juridica; por lo menos asi, fue concebida
esta norma constitucional.

Varsi (2011) explica el principio de promocion del matrimonio, bajo
el entendido de que el Estado le otorga una serie de ventajas en
comparacion a las demas uniones, pues establece por ejemplo la
consagracion directa de la filiacion, la eleccion del régimen
patrimonial, y a falta de ésta, el establecimiento de la sociedad de
gananciales, el derecho a heredar entre conyuges, el derecho de
alimentos, el derecho de la mujer a llevar el apellido del marido,
haciéndolo mas atractivo para quienes deseen gozar de esas
ventajas.

Es este el contenido y la lectura inicial del principio de proteccién
de la familia y promocion del matrimonio, pues si bien es cierto se
reconocia ambas formas de constituir familia (matrimonio y uniones
de hecho), otorgdndoles un estatus similar a éstas ultimas; la
tendencia a nivel legislativo e incluso jurisprudencial se orientaban
a fomentar, estimular e incentivar que las personas escojan el
matrimonio como una forma mas estable y segura de constituir
familia. Lo mismo ocurria con la propia opinién de los entendidos
en derecho, que como hemos descrito anteriormente, se referian a

la union de hecho como un fendbmeno social que habria que regular,
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dada la inclinacion y tolerancia social, sin embargo, no habria que
promoverlo, por el contrario se ponia énfasis en dotar de seguridad
al matrimonio para hacerlo mas atractivo; siguiendo con ello la
pauta del constituyente de 1993, tal y como se ha descrito en la
parte introductoria de la tesis al hacerse referencia al Diario de

Debates de la Constitucion.

3.2.2. Principio de amparo a las uniones de hecho.
Este principio se halla regulado el articulo 5 de la Constitucion'?,
extiende la proteccion a las familias constituidas a partir de las
uniones voluntarias realizadas y mantenidas entre un varén y una
mujer, sin impedimento matrimonial, es decir a las denominadas
uniones de hecho propias; en consecuencia reconoce efectos
juridicos, los mismos que son de naturaleza personal y patrimonial

semejantes a los del matrimonio.
Placido (2001) precisa que:

(...) la tesis de la apariencia al estado matrimonial no trata
de amparar directamente a la uniébn de hecho, sino de
elevarla a la categoria matrimonial cuando asume similares
condiciones exteriores, esto es, cuando puede hablarse de
un estado aparente de matrimonio, por su estabilidad y

singularidad. Con ello no se aprueba ni fomenta la union de

11 “L a union estable de un varén y una muijer, 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”.
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hecho, pero tampoco se desconsideran hechos sociales muy
generalizados, que hay que procurar causen los menores

dafos posibles. (p. 25)

De la propia cita del autor, podemos entender que la proteccién a
las familias constituidas a partir de una uniéon de hecho se justifico
en la necesidad de que siendo base de una familia y dada la
tendencia social a formarlas, habria que protegerlas, pero ello no
implicaba de modo alguno fomentarlas. “La regulacién juridica de
la unién de hecho debe tener por objeto imponerle mayores cargas
legales, haciéndola menos atractiva, lo que virtualmente fomentara

el matrimonio” (Placido 2001, p.26).

El modelo familiar tradicional se levanta sobre los elementos de
heterosexualidad, conyugalidad, monogamia, procreacion vy
autoridad patriarcal, concibiéndose a este tipo de familia como la
“célula basica de la sociedad”, lo que significd que otras formas de
organizacion familiar sean consideradas al margen del Derecho por
no adecuarse al modelo natural; sin embargo, son quienes no se
adecuaron al paradigma histérico de familia, los que han
transformado lo instituido como convencional y reclaman su
reconocimiento como familia, implicando ello rechazar la
prerrogativa de preferencia que ostenta la forma tradicional (Marisa
Herrera y Veronica Spaventa, 2006)

Varsi (2011) afirma que “Las uniones estables han dejado de ser

solo una costumbre extendida pasando a ser toda una realidad. El
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problema actual es que la ley sigue diferenciandolas del matrimonio
colocandolas en un segundo plano” (p.260). Noétese que la
apreciacion del autor recoge una postura hasta aquella fecha
admitida como cierta e irrefutable, nos referimos, al hecho de que
a partir del texto constitucional lo que se pretendia era dar un trato
diferenciado y provisto de menos seguridades juridicas a la union

de hecho.

Esta manera de abordar instituciones como familia, matrimonio y
uniones de hecho muy clara y justificada en su tiempo; no estuvo
ajena a ser influenciada por instrumentos internacionales que el
Pera firmo6 vy ratific, tales como el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, instrumento en
el que se reitera el criterio extenso y progresivo de la Declaracion
Americana respecto al derecho que tiene toda persona de constituir
familia, el cual se ejerce de conformidad a las disposiciones
internas'?; instrumento ratificado en 1988, y que se hallaba vigente
a la dacion de la Constitucion de 1993, implicando el cumplimiento
por parte del Perl y el respeto y realizacion del derecho a formar
una familia. Entonces, como afirma Medina, citada por Placido

(2015):

(...) el conjunto de derechos que compone el catalogo
constituye el minimo exigible al Estado, todo alienta para que
agregue otros derechos en su ordenamiento juridico
nacional, para que amplien el alcance de un derecho o para
que mejore las posibilidades de ejercicio y goce de los

12 Art. 2 inc. 15.

60



derechos existentes. El sistema internacional de promocion
y proteccion de los derechos humanos esta disefiado para
propender a la progresividad (p. 219). Como consecuencia
de ello, precisa Placido (2015), se acogio en nuestra sistema
juridico interno la desvinculacion entre familia y matrimonio,
cuyo fundamento central se hallaria en el articulo 3 de la
Constitucion que permite reconocer derechos
fundamentales no enumerados que surjan de la dignidad
humana.

Asi, la institucion familiar exigia ser releida en base a los
instrumentos internacionales firmados y ratificados por el Perq, que

contienen disposiciones relacionadas con la familia, tales como:

A nivel universal: El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que entrd en vigor para el Peru el 28 de julio de 1978, la
Convencién contra toda forma de Discriminacion a la Mujer, que
entro en vigor para el Pera el 13 de octubre de 1982, la Convencion
de los Derechos del Nifio, que entrd en vigor para el Peru el 04 de

octubre de 1990.

A nivel interamericano: La Convencion Americana de los Derechos
Humanos, que entrd en vigor para el Peru el 28 de julio de 1978, la
Convencién Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer que entrd en vigor para el Peru el 04 de

junio de 1996.

Fernandez (2003), refiere que se aborda con particular relevancia
en estos instrumentos internacionales los siguientes derechos: El
derecho a fundar una familia, el principio de igualdad y no
discriminacion en las relaciones familiares, el derecho al

matrimonio, las uniones de hecho y el divorcio, los derechos
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sexuales y reproductivos, y las responsabilidades familiares
compartidas. Regulacion internacional que significO para los
estados parte, una relectura de las instituciones familiares en

consonancia con los derechos humanos.

3.2.3. Principio de Igualdad de derechos de los hijos.
La igualdad significa que las personas poseen el mismo sentido y
valor ante la ley, mereciendo por tanto un trato analogo. Este
principio se halla consagrado en el articulo 613 de la Constitucion,
y se denomina estrictamente como igualdad de categorias de la
filiacibn. Surge en contraposicidbn a la antigua categorizacion
existente entre aquellos hijos que nacian dentro del matrimonio,
denominados legitimos y aquellos nacidos fuera del matrimonio, a
los que se denominaba ilegitimos. Se afirma ahora la existencia de
unidad de la filiacion, otorgandoles los mismos derechos a todos
los hijos, independientemente del estado civil de sus padres, de la
manera como fueron procreados. Legislativamente se ve reflejado
en la prohibicion expresa de hacer referencia a la naturaleza de la
filiacibn en las partidas de nacimiento u otro documento de

identidad.

13%(...) Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta prohibida toda mencién sobre el
estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en cualquier
documento de identidad”.
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CAPITULO IV

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE IGUALDAD, LIBERTAD Y NO

DISCRIMINACION

4.1. Principio de Igualdad

Hace referencia a la semejanza, similitud, equidad entre las personas, sin
beneficiar, ni perjudicar a nadie; asi puede afirmarse que las personas
tienen el mismo valor ante la ley. Se halla consagrado en el articulo 2
inciso 2 de la Constitucién!4 . “En virtud del principio de igualdad, puede
decirse que toda diferencia debe ser fundamentada, tener una légica y
una racionalidad compatible con los canones establecidos en la Carta
Magna. Partiendo de estos presupuestos, cualquier discriminacion o
diferenciacion de trato puede considerarse inconstitucional”. (Varsi 2011,
p. 112)

Respecto al contenido protegido de este derecho principio, el Tribunal
Constitucional en la sentencia expedida en el Exp. Nro. 03525-2011-
PA/TC-Ayacucho ha establecido que, el derecho a la igualdad tiene dos
facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere
decir que la norma debe ser aplicable por igual a todos los que se
encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la norma; mientras
gue la segunda implica que un mismo Organo no puede modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente

iguales, y que cuando el 6rgano en cuestidén considere que debe apartarse

14 Articulo 2°.- “Toda persona tiene derecho: (...). 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdmica o
de cualquiera otra indole.”.
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de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacién

suficiente y razonable.

4.2. Principio de Libertad

Se lo denomina también como autodeterminacion, implica el derecho a la
libre decisién; significa reconocer la capacidad que tiene cualquier sujeto
para realizarse con plena autonomia dentro de sus relaciones tanto en el
ambito social como familiar. Varsi (2011) precisa: “Es el derecho de la
persona de actuar sin restricciones siempre que sus actos no interfieran
con os derechos equivalentes de otras tomando en consideracion que,
como derecho, esta ligada al interés social”. (p.250)

En la esfera familiar involucra la facultad que tiene cualquier persona de
decidir entre la convivencia y el matrimonio, con la seguridad de que

ambas instituciones van a ser objeto de proteccion juridica.

4.3. Principio de No discriminacion

Como complemento al principio de igualdad, en el articulo 2 inciso 2,
segunda parte de la Constitucion, se establece que ninguna persona
podra ser discriminada en razon al sexo, raza, religion, origen, idioma,
condicién econdmica o de otra indole.

Diaz Revorio (2015) afirma que “la discriminacion implica tratar a una
persona (o0 a un grupo) de una manera no solo diferente, sino inferior a la
gue debia corresponderle, normalmente en base a una condicidbn o
circunstancia personal o a su pertenencia a una minoria o colectivo

tradicionalmente preterido”. (p. 61)
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Significa entonces, que la razon inicial que justificaba la diferenciacion en
el trato legal y jurisprudencial a las uniones de hecho, por considerarlas
menos estables, poco seguras, algo informales frente al matrimonio;
carece de sustento resultando irrazonable y atentatoria a la dignidad

humana.
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CAPITULO V

EL MATRIMONIO Y LAS UNIONES DE HECHO

5.1. Matrimonio

5.1.1. Concepto

“La palabra matrimonio se usa para designar el acto creador de la unién
conyugal, esto es el compromiso que asumen los contrayentes para cumplir
los deberes que impone el matrimonio estado” (Cornejo, 1998, p. 60). Se
advierte asi, que el concepto engloba dos situaciones distintas pero
estrechamente vinculadas; por un lado se hace referencia al acto juridico
mismo de celebracion, matrimonio acto y por otra lado se refiere a las
consecuencias derivadas de la celebracion del matrimonio a lo que en
doctrina se denomina matrimonio estado, es decir, la relacion juridica en la
que quedan vinculados varén y mujer que devienen en cényuges, y que se

mantiene en tanto permanezca la union marital.

5.1.2. Elementos estructurales del matrimonio

A. La Unidad: Se refiere a la forma monogamica del vinculo
matrimonial; es decir, “esta dada por la comunidad de vida a que
se hallan sometidos los conyuges como consecuencia del vinculo
gue los liga y que estd implicito cuando se alude a la
institucionalizacién de la unién intersexual de un solo hombre con
una sola mujer” (Placido, 2002, p.56). Es asi que la ley impide la
subsecuente formacién de un nuevo vinculo matrimonial, si

existiese un vinculo matrimonial preexistente que afecte a alguno
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de los aspirantes al matrimonio, excluyendo asi toda forma de
poligamia.

B. LaPermanencia: Esta caracteristica se refiere a que el matrimonio
se contrae con la intencidén de que alcance estabilidad en el tiempo,
descartando toda unién efimera; es decir, que perdure a fin de que
dicha estabilidad quede garantizada y protegida por la ley,
generando asi seguridad y estabilidad juridica. Pero se debe tener
en cuenta gque la permanencia o0 como es conocida, la estabilidad
del matrimonio, es muy diferente a la indisolubilidad®.

C. La Legalidad: Esta caracteristica es apreciada desde dos
perspectivas; la primera se refiere al matrimonio — acto,
relacionado con la celebracion de las nupcias segun las
formalidades impuestas por la ley, y la segunda en cuanto al
matrimonio estado constituido por los deberes y derechos que
nacen del mismo, los cuales son inderogables por la autonomia

privada, constituyendo un estatuto forzoso para los cényuges.

5.1.3. Elrégimen del matrimonio como relacién juridica

5.1.3.1. Deberes y derechos que nacen del matrimonio (efectos

de caracter personal)

A. Deber de fidelidad: Se desprende del matrimonio monogamico
gue excluye toda posibilidad de que alguno o ambos cényuges

mantengan relaciones sexuales con un tercero, y ademas

15 “L a indisolubilidad atafie a la posibilidad de que el vinculo matrimonial pueda extinguirse no
obstante, haber sido validamente constituido, en razén de hechos naturales o circunstancias
voluntarias. Entre las primeras mencionamos la muerte de uno de los clnyuges, y entres las
segundas, el divorcio vincular” (Placido, 2002, p.56).
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excluye también toda relacibn que surta una apariencia
comprometedora o lesiva para la dignidad del otro; nos referimos
asi, a la fidelidad en sentido material conformada por el débito
conyugal y la continencia sexual y a la fidelidad moral, referida
al trato social, comportamiento del conyuge frente a terceros, el
cual no debe sobrepasar los limites del mero trato social.

. Deber de asistencia: En cuanto a asistencia, dicha nocion esta
conformada por un conjunto de presupuestos éticos, los mismos
gue podrian sintetizarse en el concepto de solidaridad conyugal.
Siendo asi en sentido amplio, la asistencia queda entendida
como la ayuda mutua, el respeto reciproco, los cuidados
materiales y espirituales que los cényuges deben ofrecerse el
uno al otro. En cuanto a la asistencia en sentido estricto, se
refiere a los alimentos traduciéndose en valores econdmicos, los
mismos que comprenden lo necesario para el sustento, vestido,
habitacién, asistencia médica; en otras palabras se traduce en
una subsistencia material. Este deber se encuentra influenciado
por el principio de igualdad juridica, y en atencion a ello se
entiende que la obligacion alimentaria es reciproca, por lo cual
ambos se encuentran en la obligacibn de contribuir a la
satisfaccion de las necesidades acarreadas del matrimonio en la
medida de sus posibilidades, pero no solo en lo que se refiere al
aspecto economico, sino también en lo relacionado a otros

aportes de caracter domestico.
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C. Deber de cohabitacion: Hace referencia a la comunidad de
vida entre los conyuges, lo que no se refiere estrictamente a la
cohabitacion de ambos conyuges bajo el mismo techo, sino que
también se encuentra relacionado con la obligacién que cada
esposo esta obligado a cumplir con respecto al otro. Este deber
no exige convivencia material en todo momento, pues podria
ocurrir que por razones de interés familiar se deba suspender la
cohabitacion, conforme los sefala el articulo 289 del Cadigo
Civil*s, permitiéndose por tanto la interrupcion de la cohabitacion
si nos encontramos en alguno de los supuestos contemplados

en la citada norma.

5.1.3.2. Regimenes patrimoniales del matrimonio (efectos de

caracter patrimonial).

El contenido patrimonial del matrimonio esta referido a los
regimenes patrimoniales que rigen la administracién y
disposicion de los bienes de la sociedad conyugal. Al
respecto el ordenamiento juridico reconoce en el articulo

295 del Codigo Civil'’ la existencia de dos regimenes: la

16 Articulo 289°.- Deber de cohabitacion: Es deber de ambos conyuges hacer vida comudn en el
domicilio conyugal. El juez puede suspender este deber cuando su cumplimiento ponga en grave
peligro la vida, la salud o el honor de cualquiera de los conyuges o la actividad econémica de la
que depende el sostenimiento de la familia.

17 “Eleccion del régimen patrimonial: Antes de la celebracion del matrimonio, los futuros cényuges
pueden optar libremente por el régimen de sociedad de gananciales o por el de separacion de
patrimonios, el cual comenzara a regir al celebrase el casamiento.

Si los futuros conyuges optan por el régimen de separacion de patrimonios, deben otorgar
escritura publica, bajo sancion de nulidad. Para que surta efecto debe inscribirse en el registro
personal. A falta de escritura publica se presume que los interesados han optado por el régimen
de sociedad de gananciales.
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sociedad de gananciales, que es definida como una
comunidad de adquisiciones a titulo oneroso y la separacion
de patrimonios, basada en la total autonomia y separacion
de los bienes adquiridos antes y durante el matrimonio;
regulando los derechos de opcion y sustitucion del régimen
patrimonial, esto es, la posibilidad de elegir antes de la
celebracion del matrimonio uno u otro régimen, y en defecto
de esa eleccion, supletoriamente establecer el de sociedad
de gananciales y el derecho de sustitucion, que se despliega
dentro del matrimonio cuando ya se ha elegido algun

régimen y lo que se pretende es cambiar a otro.

5.1.4. Decaimiento y disolucion del matrimonio

El decaimiento se refiere a la separacién personal de los cényuges,
sin que ello disuelva el vinculo matrimonial, se autoriza a los
conyuges vivir separados, pero se mantiene formalmente el
vinculo. Esta institucién es regulada en el Cédigo Civil como
separacion de cuerpos, en tanto la disolucion se establece a través
del denominado divorcio vincular, el cual extingue el matrimonio y
genera que los ex — cényuges readquieran la aptitud nupcial, y por
tanto puedan volver a contraer nuevas nupcias.

Los ordenamientos juridicos organizan las causales de separacion
y divorcio, en atencion a los sistemas de divorcio sancion y divorcio
remedio, el primero basado en la existencia de causas inculpatorias
derivadas de causas graves producto del incumplimiento de

deberes conyugales, con la identificacion de un cényuge culpable
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y uno inocente de la separacién, por tanto, reserva la accion judicial
para el conyuge inocente, no pudiendo el culpable basar la
demanda en hecho propio; ademas se establece la posibilidad de
acumular la pretension de indemnizacién por dafios y perjuicios
producto del incumplimiento de algun deber conyugal; tales
causales se hallan contempladas en el art. 333 inc. 1 al 11 del
Cadigo Civil. El segundo sistema, se sustenta, conforme lo afirma
Placido (2001) en “la trascendencia de la frustraciéon de la finalidad
del matrimonio, en la ruptura de la vida matrimonial con
prescindencia de si uno o ambos cényuges son responsables de
ello, por lo que cualquiera de ellos tiene legitimo interés para
demandar” (pp. 191-192). Una expresion de este segundo sistema,
la hallamos en los incisos 12 y 13 del acotado Cédigo?'8, que recoge
las causales de separaciéon de hecho y separacion por mutuo
acuerdo. Conforme advertimos el Cédigo Civil peruano se acoge a
un sistema mixto, pues regula tanto causales propias del divorcio

sancion como las relativas al divorcio remedio.

18 Son causas de separacion de cuerpos: 1.- El adulterio. 2.- La violencia fisica o psicologica, que
el juez apreciara segun las circunstancias. 3.- El atentado contra la vida del conyuge. 4.- La injuria
grave, que haga insoportable la vida en comun. 5.- El abandono injustificado de la casa conyugal
por mas de dos afios continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono
exceda a este plazo. 6.- La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun. 7.- El
uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que puedan generar
toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347°. 8.- La enfermedad grave de transmision
sexual contraida después de la celebraciéon del matrimonio. 9.- La homosexualidad sobreviniente
al matrimonio. 10. La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos
afios, impuesta después de la celebracién del matrimonio. 11.- La imposibilidad de hacer vida en
comun, debidamente probada en proceso judicial. 12.- La separacién de hecho de los cényuges
durante un periodo ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo ser& de cuatro afios si los conyuges
tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de aplicacion lo dispuesto en el Articulo
335°, 13.- La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de la celebracion il
del matrimonio.1
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5.2. Uniones de hecho

5.2.1. Concepto

Se las denomina también concubinato, pareja de hecho o matrimonio de
hecho, matrimonio aparente, unidon extramatrimonial, etc.; siendo la
tendencia actual la denominacion de unidén estable. En nuestro pais
encontramos su antecedente mas remoto en el servinacuy o matrimonio de
prueba. Varsi (2012) precisa “Se constituye por la union estable
monogamica y voluntaria de dos personas heterosexuales, libres de
impedimento matrimonial que da origen a una familia, siendo merecedora

de proteccion por parte del Estado en condiciones de igualdad”. (p. 385)

La regulacion legal, se establece en el articulo 326 del Cédigo Civil'?, el
cual, se refiere a aquella union de un hombre y una mujer, que, de manera
estable y duradera, mantienen un vinculo de afectividad y realizan vida en
comun; generando derechos y obligaciones para sus integrantes; atributos
y/o potestades que, para ser ejercidos y protegidos, necesariamente estan

condicionados a la declaracién previa de su existencia que se realice

19 “ a unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales,
en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos afios
continuos. La posesién constante de estado a partir de fecha aproximada puede probarse con
cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba
escrita. La unién de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral.
En este Ultimo caso, el juez puede conceder, a eleccion del abandonado, una cantidad de dinero
por concepto de indemnizacidon o una pension de alimentos, ademas de los derechos que le
correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales. Tratandose de la
unién de hecho que no retna las condiciones sefialadas en este articulo, el interesado tiene
expedita, en su caso, la accion de enriquecimiento indebido. Las uniones de hecho que rednan
las condiciones sefialadas en el presente Articulo producen, respecto de sus miembros, derechos
y deberes sucesorios, similares a los del matrimonio, por lo que las disposiciones contenidas en
los Articulos 725°, 727°, 730°, 731°, 732°, 822°, 823°, 824° y 825° del Cédigo Civil se aplican al
integrante sobreviviente de la unién de hecho en los términos en que se aplicarian al cényuge”.
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voluntariamente ante el Notario o que se genere a través de una sentencia

emitida por el Juez de familia.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente Nro.
06572-2006-PA/TC, fundamento 16, precisa:
[la union de hecho] es la unibn monogamica heterosexual, con
vocacion de habitualidad y permanencia, que conforma un hogar de
hecho. Efecto de esta situacion juridica es que (...) se reconozca una

comunidad de bienes concubinarios, que debera sujetarse a la
regulacion de la sociedad de gananciales.

5.2.2. Clases

El criterio para esta clasificacion, radica en el cumplimiento de los requisitos
exigidos constitucional y legalmente para su reconocimiento y produccién
de efectos juridicos. Asi, podemos referirnos a:

A. Union de hecho propia: Denominada también unién de hecho en
sentido estricto o concubinato adulterino. “Es aquella que cumple
con todos los requisitos establecidos por nuestra normatividad para
generar efectos juridicos, tanto personales como patrimoniales.
Conformada por sujetos que se encuentran libres de impedimento
matrimonial y por lo tanto, en cualquier momento pueden contraer

matrimonio”. (Varsi, 2012, p.395)

Asi, podemos afirmar, que este tipo de uniéon de hecho importa una
relacion juridica muy similar al matrimonio, pero que se da, de
manera voluntaria por la union de varon y mujer en el plano de los
hechos; pero que no han querido formalizar a través del matrimonio,
pese a no tener impedimento para casarse, en suma, en pleno
ejercicio a su derecho a la libertad han optado por convivir y no

casarse.
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B. Unién de hecho impropia

Se la denomina como concubinato en sentido lato, y a diferencia de
la unién de hecho propia, los integrantes de la misma, tienen
impedimento para poder contraer matrimonio entre si; esto quiere
decir, ademas que no se cumpla con los requisitos exigidos para
reconocer su existencia, por ejemplo, alguno o ambos integrantes
mantengan vinculo matrimonial previo con otra persona o se
encuentra impedido de casarse por cualquier otra causal, se trate
de uniones clandestinas y/o paralelas que no sean de publico
conocimiento; en todos estos casos, no califica como uniones de
hecho propias, por lo que no seran merecedoras de proteccion
juridica similar al matrimonio; y conforme lo establece el articulo 326
del Cadigo Civil, dara solo cabida a una accién de enriquecimiento

sin causa.

5.2.3. Requisitos para su existencia
Haciendo una interpretacién conjunta de la norma constitucional y la legal,
se llega a establecer que para la existencia de la union de hecho son

necesarios los siguientes requisitos:

A. Unién de un varén y una mujer, por ende solo uniones
heterosexuales.

B. La voluntariedad y permanencia en el tiempo.

C. La publicidad.

D. Lainexistencia de impedimentos matrimoniales.
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E. La persecucion de finalidades similares al matrimonio (deberes,
derechos y obligaciones), tales como hacer vida en comun, fidelidad,
asistencia.

F. La duracion minima de dos afnos.

5.2.4. Efectos personales y patrimoniales

A. Personales. En cuanto a los efectos personales, en la union de hecho,
de manera similar al matrimonio, se generan los deberes de fidelidad,
asistencia y convivencia; sin embargo a diferencia del matrimonio, en
la unidon de hecho los deberes de fidelidad y asistencia tienen un
estricto contenido moral, afirmamos a ello, porque su incumplimiento,
no genera consecuencia juridica alguna. Ello significa que no existe
mecanismo juridico que sancione por ejemplo la infidelidad, ni
tampoco se le concede accion judicial al conviviente respecto a su
pareja, cuando ésta se niega a cumplir su derecho alimentario durante
la convivencia, uUnicamente se regula la posibilidad de exigir
alternativamente una indemnizacion o una pension alimenticia pero
cuando la union de hecho se ha extinguido. En cuanto al deber de
convivencia, siendo la esencia de la unién de hecho, su incumplimiento
trae como consecuencia, la extincion de esta forma de constituir
familia.

B. Patrimoniales. Producto del principio constitucional de amparo de las
uniones de hecho, actualmente es aplicable a los convivientes, el
denominado régimen de comunidad de bienes, que se sujeta en lo que
fuera aplicable a la sociedad de gananciales; siendo éste un régimen

anico y forzoso, sin posibilidad de eleccién y por ende de sustitucion;
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ello con la finalidad de no equiparar a las uniones de hecho con el
matrimonio, precisandose en el articulo 326 del Codigo Civil, la
aplicacion del régimen de la sociedad de gananciales, con la condicion
de que dicha union haya durado por lo menos dos afios continuos, ello
significa que no se aplicaran integramente todas las disposiciones del
régimen en mencién; por ello el conviviente no posee las siguientes
facultades del régimen de sociedad de gananciales cuando los bienes
se encuentran en una situacion de comunidad de bienes: la
representacion de la sociedad concubinaria para actos de
administracion, conservacion y necesidades ordinarias del hogar, la
direccién y representacion legal de la unién de hecho cuando el
conviviente esta impedido por alguna causa, la imposibilidad del
conviviente de solicitar la posesion temporal de los bienes del ausente,
ni la designacion de un administrador judicial, en caso de que la union
de hecho termine por ausencia judicialmente declarada, el sistema de
actuacién conjunta en la adquisicion de bienes sociales, para evitar que
uno de los convivientes durante la union de hecho adquiera un
inmueble solo a su nombre y lo inscriba como tal en los Registros
Publicos, el sistema de actuacion conjunta en la disposicion de los
bienes sociales, para evitar que el conviviente los transfiera a terceros
sin participacion de su pareja, el sistema de actuacion conjunta en la
constitucion de hipoteca sobre los bienes sociales con el fin de obtener
un crédito bancario para impedir que el conviviente grave los bienes

sociales sin consentimiento de su pareja, el sistema de actuacion
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conjunta en la administracion de los bienes sociales de la unién de

hecho.

5.3. Modificaciones legislativas operadas respecto alas uniones de hecho
y al matrimonio entre 1993y la actualidad.

En los cuadros elaborados a continuacién, se muestran las modificaciones a
nivel legislativo introducidas entre el afio 1993, fecha en la cual se incorporo el
Principio de Proteccién de la familia y Promocion del matrimonio a nivel
constitucional, y la actualidad; las mismas que se evidencian en los siguientes
cuerpos legislativos: Caédigo Civil, Cédigo Procesal Civil, Ley de Competencia
notarial en asuntos no contenciosos, Reglamento de la Ley general de donacién
y transplante de o6rganos y/o tejidos humanos, Ley de divorcio notarial y

administrativo.
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CUADRO 1
MODIFICACIONES LEGISLATIVAS UNIONES DE HECHO

CODIGO CIVIL
Articulo | Texto original Norma Contenido

N° modificatoria
La unién de hecho, voluntariamente realizada y
mantenida por un varén y una mujer, libres de Las uniones de hecho que rednan las condiciones sefialadas en el
impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y | Ley N° 30007 presente articulo producen, respecto de sus miembros, derechos y
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, | (17-03-2013). Art. | deberes sucesorios, similares a los del matrimonio, por lo que las
origina una sociedad de bienes que se sujeta al | 4 (adiciona el | disposiciones contenidas en los Articulos 725°, 727°, 730°, 731°, 732°,
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le | ultimo parrafo). 8220, 823°, 824° y 825° del Cdodigo Civil se aplican al integrante
fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado sobreviviente de la unién de hecho en los términos en que se
por lo menos dos afios continuos. La posesion aplicarian al conyuge.
constante de estado a partir de fecha aproximada
puede probarse con cualquiera de los medios
admitidos por la ley procesal, siempre que exista un

326 principio de prueba escrita. La unién de hecho
termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o
decision unilateral. En este Ultimo caso, el juez puede
conceder, a eleccion del abandonado, una cantidad
de dinero por concepto de indemnizacién o una
pension de alimentos, ademas de los derechos que
le correspondan de conformidad con el régimen de
sociedad de gananciales. Tratandose de la unién de
hecho que no reuna las condiciones sefialadas en
este Articulo, el interesado tiene expedita, en su caso,
la accidn de enriquecimiento indebido.
Son herederos forzosos los hijos y los demas | Ley N° 30007 Son herederos forzosos los hijos y los demas descendientes, los
descendientes, los padres y los demas ascendientes, | (17-03-2013). Art. | padres y los demas ascendientes, el conyuge o, en su caso, el

724 y el cényuge. 5. integrante sobreviviente de la unién de hecho.
“Orden sucesorio.- Son herederos del primer orden, Ordenes sucesorios: Son herederos del primer orden, los hijos y demas
los hijos y demas descendientes; del segundo orden, descendientes; del segundo orden, los padres y demas ascendientes;
los padres y demas ascendientes; del tercer orden, el del tercer orden, el cényuge o, en su caso, el integrante sobreviviente
cényuge; del cuarto, quinto y sexto 6érdenes, de la uniéon de hecho; del cuarto, quinto y sexto ordenes,

816 respectivamente, los parientes colaterales del | Ley N° 30007 respectivamente, los parientes colaterales del segundo, tercer y cuarto

segundo, tercero y cuarto grados de consanguinidad.
El conyuge también es heredero en concurrencia con

(17-03-2013). Art.
6.

grado de consanguinidad. El cényuge o, en su caso, el integrante
sobreviviente de la unién de hecho también es heredero en concurrencia
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los herederos de los dos primeros 6rdenes indicados
en este Articulo”.

con los herederos de los dos primeros érdenes indicados en este
Articulo.

Actos y resoluciones registrables.- Se inscriben en
este registro:
()

9.- El nombramiento de tutor o curador.

Ley N° 30007
(17-03-2013). Art.
7. Incorpora el inc.

Actos y resoluciones registrables.- Se inscriben en este registro:

()

10.- Las uniones de hecho inscritas en via notarial o reconocida por

2030 10 al articulo | via judicial.
2030.
Apellidos del adoptado.- El adoptado lleva los apellidos del adoptante o
Ley N° 30084 adoptantes.
Apellidos del adoptado.- El adoptado lleva los (22-09-2013) El hijo de uno de los conyuges o concubinos puede ser adoptado
22 apellidos del adoptante o adoptantes Incorpora el | por el otro. En tal caso, lleva como primer apellido el del padre
segundo parrafo. | adoptante y como segundo el de la madre biolégica o, el primer apellido
del padre bioldgico y el primer apellido de la madre adoptante, segln
sea el caso.
CODIGO PROCESAL CIVIL
Anexos de la demanda.- A la demanda debe Anexos de la demanda: A la demanda debe acompafarse:
acompanarse: (...)
(-..) 4. La prueba de la calidad de heredero, conyuge, o, en su caso, de
4. La prueba de la calidad de heredero, cényuge, integrante sobreviviente de la unién de hecho, curador de bienes,
425 curador de bienes, administrador de bienes comunes, | Ley N° 30007 administrador de bienes comunes, albacea o del titulo con que actue el
inc. 4 albacea o del titulo con que actle el demandante, | (17-03-2013). Art. | demandante, salvo que tal calidad sea materia del conflicto intereses o
salvo que tal calidad sea materia del conflicto de | 8. en el caso del procurador oficioso.
intereses y en el caso del procurador oficioso
Sucesion Intestada. Admisibilidad.- Ademéas de lo Sucesion Intestada- Admisibilidad.-
dispuesto en el Articulo 751, a la solicitud se | Ley N° 30007 (-..)
acompanara: (17-03-2013). Art. | De ser el caso, se acompafiarda a la solicitud, la constancia de
(-.-) 9. Incorpora | inscripcion de la uniéon de hecho en el Registro Personal.
831 5. Certificacion registral de los mismos lugares | parrafo final del
citados en el inciso anterior de que no hay anotacion | articulo.
de otro proceso de sucesién intestada.
LEY DE COMPETENCIA NOTARIAL EN ASUNTOS NO CONTENCIOSOS (26662)
Sucesion Intestada.- Procedencia.- La solicitud sera | Ley N° 30007 Sucesion Intestada.- Procedencia.- La solicitud serd presentada por
presentada por cualquiera de los interesados a que | (17-03-2013). Art. | cualquiera de los interesados a que alude el Articulo 815 del Cddigo
38 alude el Articulo 815 del Cédigo Civil; ante el notario | 10. Incorpora | Civil; ante el notario del lugar del dltimo domicilio del causante. O por el
del lugar del dltimo domicilio del causante. parrafo final del | integrante sobreviviente dela union de hecho reconocida conforme
articulo. a ley, ante el notario del lugar del ultimo domicilio del causante.
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Sucesion Intestada. Requisitos.- La solicitud debe
incluir:
1. Nombre del causante;

(...)

Ley N° 30007

(17-03-2013). Art.
Incorpora
parrafo al inciso 4.

10.

Sucesion Intestada. Requisitos.- La solicitud debe incluir:
1. Nombre del causante;

(...)

4. Partida de matrimonio si fuera el caso; o lainscripcion en el Registro

39 4. Partida de matrimonio si fuera el caso; personal de la declaracién de la union de hecho, adjuntandose,
(-.-) segln sea el caso, el testimonio de la escritura piblica o la copia
certificada de la sentencia judicial firme.
(...)
REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE DONACION Y TRANSPLANTE DE ORGANOS Y/O TEJIDOS HUMANOS
Articulo | Texto original Norma Contenido
N° (Decreto Supremo N° 014-2005-SA 23-05-2005) modificatoria
Ausencia de voluntad expresa del fallecido En caso | Decreto Ausencia de voluntad expresa por el fallecido.- En caso de muerte natural o
de muerte natural o accidental y ante la ausencia de | Supremo N° | accidental y ante la ausencia de voluntad expresa del fallecido, la
voluntad expresa del fallecido, la autorizaciéon a que | 006-2013-SA | autorizacién a que hace referencia el articulo 12° del presente reglamento
hace referencia el articulo 12 del presente | (01-06-2013) | podra ser otorgada en forma excluyente en el siguiente orden por:
Reglamento podréa ser otorgada en forma excluyente a) El conyuge; o concubino/concubina, con reconocimiento judicial de
y en el siguiente orden por: a) El o la conyuge b) Unién de Hecho o por Notario Publico, conforme a lo establecido por la
14 Descendientes mayores de edad c¢) Ascendientes d) Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos
Hermanos modificada por la Ley N° 29560:
b) Descendientes mayores de edad:
c¢) Ascendientes;
d) Hermanos.
Compatibilidad en el trasplante renal En aplicacién de Compatibilidad en el transplante renal. En aplicacion a lo dispuesto en el
lo dispuesto en el Articulo 10 inc. 1 de la Ley, en el numeral 1 del articulo 10° de la Ley, en el caso de transplante renal, debera
caso de Trasplante Renal, debera existir entre el existir entre el donante y el receptor 3 compatibilidades concurrentes entre
donante 'y el receptor 3 compatibilidades | Decreto si, de las cuales una debe ser un DR, previa opinién de la ONDT. Estan
33 concurrentes entre si, de las cuales una debe ser un | Supremo N° | exceptuados de lo mencionado anteriormente, los conyuges o concubinos
DR, con excepcién de los conyuges y consanguineos | 006-2013-SA | con reconocimiento judicial de unién de hecho o ante Notario Publico,

en linea directa. Aquellos casos de excepcién que no
se ajustan al presente reglamento deberan ser
resueltos por la ONDT de acuerdo a la legislacion
vigente.

(01-06-2013)

conforme a la Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No
Contenciosos modificada por la Ley N° 29560, y parientes hasta el 4° de
consanguinidad.
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CUADRO 2

MODIFICACIONES LEGISLATIVAS MATRIMONIO Y DIVORCIO

CODIGO CIVIL
Articulo Texto original Norma Contenido

N° modificatoria
Son causas de separacién de cuerpos: Articulo 2° de la | Son causas de separacion de cuerpos:

1. El adulterio. Ley N° 27495, del | 1.- El adulterio.
(..) 07-07-2001 (..)

333 11. Separaciéon convencional, después de 12.- La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
transcurridos dos afios de la celebracion del ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si los
matrimonio”. cbényuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no sera de

aplicacién lo dispuesto en el Articulo 335°.

13. - La separacion convencional, después de transcurridos dos afios de

la celebracién del matrimonio.
Patria Potestad y alimentos.- En caso de separacion | Articulo 3° de la | Patria Potestad y alimentos.- En caso de separacion convencional o de
convencional, el Juez fija el régimen concerniente al | Ley N° 27495, | separacién de hecho, el juez fija el régimen concerniente al ejercicio
ejercicio de la patria potestad, los alimentos de los | del 07-07-2001 de la patria potestad, los alimentos de los hijos y los de la mujer o el

345 hijos y los de la mujer o el marido, observando, en marido, observando, en cuanto sea conveniente, los intereses de los
cuanto sea conveniente, lo que ambos cényuges hijos menores de edad y la familia o lo que ambos coényuges acuerden.
acuerden. Son aplicables a la separacion Son aplicables a la separacion convencional y a la separacion de
convencional las disposiciones contenidas en los hecho las disposiciones contenidas en los Articulos 340° dltimo parrafo
Articulos 340°, dltimo parrafo, y 341°. y 341°.

Indemnizacién en caso de perjuicio. Para invocar el supuesto del inciso
Articulo 4° de la | 12 del Articulo 333° el demandante debera acreditar que se encuentra
No existia texto al respecto. Ley N° 27495, | al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras que hayan sido
del 07-07-2001 pactadas por los cényuges de mutuo acuerdo. El juez velara por la
345-A estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefalar una
indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal u ordenar la
adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder. Son aplicables a favor del conyuge que resulte mas
perjudicado por la separacion de hecho, las disposiciones contenidas en
los Articulos 323°, 324°, 342° 343° 351° y 352° en cuanto sean
pertinentes.
Causales de divorcio.- Puede demandarse el divorcio | Articulo 6° de la | Causales de divorcio. Puede demandarse el divorcio por las causales
por las causales sefialadas en el Articulo 333° | Ley N° 27495, | sefialadas en el Articulo 333°, incisos del 1 al 12.
349 incisos 1 a 10”". del 07-07-2001
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Plazo de conversién. Transcurridos seis meses de la
sentencia de separacion por mutuo disenso,
cualquiera de los conyuges, basandose en ella, podra

Articulo 6° de la
Ley N° 27495,

Plazo de conversidon Transcurridos seis meses desde notificada la
sentencia de separacién convencional o de separacién de cuerpos por
separacion de hecho, cualquiera de los cényuges, basandose en ella,

354 pedir que se declare disuelto el vinculo del | del 07-07-2001 podra pedir que se declare disuelto el vinculo del matrimonio. Igual
matrimonio. Igual derecho podra ejercer el cényuge derecho podra ejercer el cényuge inocente de la separacion por causal
inocente de la separacién por causal especifica”. especifica”

Plazo de conversion Transcurridos seis meses Plazo de conversion. Transcurridos dos meses desde notificada la
desde notificada la sentencia de separacion Ley N° 29227, | sentencia, la resolucion de alcaldia o el acta notarial de separacion
convencional o de separacion de cuerpos por publicada el 16 - | convencional, o la sentencia de separacion de cuerpos por separacion

354 separacion de hecho, cualquiera de los cényuges, | 05-2008. de hecho, cualquiera de los cényuges, basandose en ellas, podra pedir,
basandose en ella, podra pedir que se declare seguln corresponda, al juez, al alcalde o al notario que conoci6 el
disuelto el vinculo del matrimonio. Igual derecho proceso, que se declare disuelto el vinculo del matrimonio. Igual derecho
podra ejercer el conyuge inocente de la separacion podra ejercer el conyuge inocente de la separacion por causal especifica
por causal especifica

CODIGO PROCESAL CIVIL
Articulo Texto original Norma Contenido

N° modificatoria
Divorcio.- En el caso previsto en el primer parrafo del | Ley 29277 de Divorcio.- En el caso previsto en el primer parrafo del articulo 354° del
Articulo 354 del Cddigo Civil, procede la solicitud de | Divorcio Notarial y | Codigo Civil, procede la solicitud de disolver el vinculo matrimonial,
disolver el vinculo matrimonial, después de | Administrativo después de transcurridos dos meses de notificada la sentencia de

580 transcurridos seis meses de notificada la sentencia separacion, laresolucién de alcaldia o el acta notarial de separacién
de separacion. El Juez expedira sentencia, luego de | (16-05-2008) convencional. El Juez expedird sentencia, luego de tres dias de
tres dias de notificada la otra parte. notificada la otra parte; y el alcalde o el notario que conocio del proceso

de separacién convencional, resolvera el pedido en un plazo no mayor
de quince dias, bajo responsabilidad
LEY DE COMPETENCIA NOTARIAL EN ASUNTOS NO CONTENCIOSOS (26662)
Articulo Texto adicionado Fecha Contenido
N°

Adicion Segunda Los interesados pueden recurrir indistintamente ante el Poder Judicial

del Articulo 1. Asuntos No Contenciosos disposicion 0 ante Notario para tramitar segin corresponda los siguientes asuntos:

numeral 7 modificatoria de la | (...)

al articulo Ley 29277 de | 7. Separacién convencional y divorcio ulterior conforme a la Ley de la

1° Divorcio Notarial y | materia."

Administrativo(16-
05-2008)
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LEY 29277 DE DIVORCIO NOTARIAL Y ADMINISTRATIVO

Articulo Descripcién Fecha Contenido
NO
El objeto de la ley es la regulacién del procedimiento no contencioso de
Articulos | Ley que regula el procedimiento no contencioso de separacion convencional y divorcio ulterior en las municipalidades y
1-8 la separacion convencional y divorcio ulterior en notarias.

Municipalidades y Notarias

(16-05-2008)

Es aplicable a los conyuges que, después de transcurridos dos (2) afios
de la celebracion del matrimonio, deciden poner fin a dicha unién
mediante separacion convencional y divorcio ulterior

Asimismo se establecen los requisitos, procedimiento, divorcio ulterior y
régimen de acreditacién de Municipalidades y Notarias.
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CAPITULO VI

CONTRASTATACION DE HIPOTESIS

Para efectos de la contrastacion de la hipotesis, se ha recurrido a la
elaboracion argumentativa del discurso juridico — filosofico, teniendo en
cuenta la tipologia dogmatica y filosofica juridica de la presente investigacion;
para tal efecto, se ha hecho uso de los métodos generales como el inductivo
— deductivo, analitico — sintético y propios del derecho como el dogmaético,
hermenéutico, sociolégico e histdrico; mediante los cuales nos hemos
permitido explicar las categorias juridicas y filoséficas a partir de teorias,
normatividad, jurisprudencia y derecho comparado; sobre las cuales se
sostiene la presente tesis; y que nos lleva a afirmar que los fundamentos
juridico-filosoficos que justifican la deconstruccion del contenido del Principio
Constitucional de Proteccién de la Familia y Promocién del Matrimonio como

base del Orden Publico Familiar peruano son:

a) Lainterpretacion evolutiva de la Constitucion como criterio para
resolver conflictos relacionados con el matrimonio y las uniones
de hecho.

En un Estado Constitucional de Derecho se concibe a la Constitucion
como una norma juridica directamente aplicable y que ilumina al
ordenamiento juridico en su conjunto, se explica a través de la
constitucionalizacion del orden juridico, que Manuel Atienza (2014)
refiere como el fin del positivismo juridico que se produce en atencion
a los cambios historicos en la sociedad y trae como consecuencia una

nueva forma de aproximarnos al derecho, el que no se limita a aquel
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impuesto por la autoridad, sino que supone una creacion humana cuya
finalidad es satisfacer ciertos valores que se plasman en derechos

fundamentales.

Existen ciertos rasgos que definen este modelo, como son: caracter
normativo y escrito de la Constitucion, ser la norma juridica positiva
suprema  del ordenamiento juridicamente vinculante y con
disposiciones constitucionales estructuradas de modo genérico y
abierto en relacion con las demas disposiciones del orden juridico;
caracteres que hacen necesario abordar el andlisis de la interpretacion
de la Constitucion. Al respecto Zagrebelsky precisa la utilidad de la
interpretacion juridica para tal efecto, como “una actividad
eminentemente practica, en el sentido que procede de casos practicos
y tiene como finalidad su resolucion” (Citado por Carpio, 2005, p. 324);
siendo imprescindible referenciar las teorias construidas en torno a la
interpretacion, como son: la cognoscitiva, la cual precisa que la
interpretacion es un acto de conocimiento, asi los enunciados
interpretativos tienen valor de verdad y por ende poseen un significado
pre establecido; la intermedia o ecléctica, segun la cual, la
interpretacion es a veces acto de conocimiento y otras veces acto de
voluntad, asi los enunciados interpretativos tienen a veces valor de
verdad y otras veces carecen de ese valor; y la escéptica que parte
de la concepcion de indeterminacion del Derecho, esto es, que
presenta una textura abierta, por tanto el Derecho no es completo, sino
siempre completable y no es coherente, pues puede presentar

antinomias, centrandose la labor interpretativa en hallar el significado
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de la disposicion constitucional (no pre establecido) y que da como
resultado una norma constitucional, que es producto del proceso
interpretativo; asi el intérprete no esta restringido a un contenido pre
establecido, por lo tanto crea derecho.

En tanto la teoria escéptica se fundamenta en que las disposiciones
constitucionales no tienen un contenido pre establecido que constrifia
al intérprete, es a partir de ella, que explicamos que la disposicion
constitucional a la que se refiere el articulo 4 de la Constitucion, carece
de valor de verdad, constituyéndose la interpretacion en un acto de
voluntad, que tiene como resultado una norma constitucional, cuyo
contenido sera construido por el intérprete, quien puede utilizar los
diferentes criterios de interpretacién, acordes con esta teoria. Uno de
estos criterios, es el de interpretacion evolutiva de la Constitucion, el
cual es explicado por P. Chiassoni, citado por Mastromartino (2013)
como aquel, en el cual, “el intérprete sustituye la interpretacion
histérica, considerada anacrbnica, por una interpretacibn mas
adecuada a la realidad politica, econémica, tecnolégica y/o social del
momento, o bien a los dictamenes de la “conciencia social’ o de la
“conciencia juridica”™. (p. 17)

Para P. Chiassoni (2013), en la interpretacion evolutiva, el intérprete
se inclina hacia predeterminadas opciones valorativas, que surgen en
atencion a ideologias dinamicas de las disposiciones, enfocadas en
hacer prevalecer el valor justicia en el caso concreto. Siendo este
meétodo interpretativo el determinante para reconocer en Espafia el

derecho a contraer matrimonio a personas del mismo sexo, que pasa
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por redefinir el significado de la institucion del matrimonio como
comunidad de afecto que genera un vinculo por el que
voluntariamente deciden unirse en un proyecto de vida en comudn, pero
despojado de su connotacion sexual.

Asi, entender la interpretacion a partir de la teoria escéptica, significa
admitir que la disposicion constitucional que analizamos, carece de
valor de verdad y no contiene un significado previo, hay que
constituirlo; por el contrario, exige crear un contenido en atencion a la
textura abierta del derecho y por ende la necesidad de su adecuacion
a contextos actuales, lo que se consigue utilizando el criterio de
interpretacion evolutiva de la Constitucion. Tomas y Valiente, citado
por Aguild (2011) habla de la ‘“resistencia de la Constitucion”,
entendida como su adaptabilidad a la dinamica politica, su capacidad
para ser interpretada de forma flexible, y en cierta manera cambiante
teniendo en cuenta las nuevas exigencias, sensibilidades y problemas,
en atencién a los derechos fundamentales que recoge, pero que no
define; esta resistencia significa adaptabilidad al cambio, haciendo
innecesaria la reforma, lo que contribuye a la rigidez constitucional,
protegiendo su supremacia y alcanzando una vigencia efectiva y
duracion prolongada; sin necesidad de reformas constantes.

Este criterio, ha quedado evidenciado en la jurisprudencia tanto
comparada como la del TC peruano, conforme detallamos a
continuacion:

El Tribunal Constitucional espafol, el afio 2013, en un caso

relacionado con el matrimonio de personas del mismo sexo; dispuso:
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“La Constitucién —afirma el Tribunal citando la famosa expresion
utilizada por primera vez, en 1930, en la sentencia del Privy
Council, Edwards vs. Attorney General for Canada, y retomada por
la Corte Suprema de Canada en una sentencia reciente (9 de
diciembre de 2004) sobre el matrimonio entre personas del mismo
sexo— debe entenderse como un living tree (un “arbol vivo™): que,
a través de una interpretacion evolutiva, se acomoda a las
realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia
relevancia y legitimidad, y no solo porque se trate de un texto cuyos
grandes principios son de aplicacion a supuestos que sus
redactores no imaginaron, sino también porque los poderes
publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos
principios paulatinamente y porque el Tribunal Constitucional,
cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones,
dota a las normas de un contenido que permita leer el texto
constitucional a la luz de los problemas contemporaneos, y de las
exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma
fundamental del ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario,
de convertirse en letra muerta. Por otra parte, alega el Tribunal, es
necesario considerar el derecho “como un fendmeno social
vinculado a la realidad en que se desarrolla”; a la construccion de
la cultura juridica, entendida aqui como una empresa interpretativa
del ordenamiento constitucional, contribuye por tanto, en opinion
del Tribunal, también “la observacion de la realidad social
juridicamente relevante”, y no solo “la interpretacion literal,
sistematica u originalista de los textos juridicos”.

Asi también, el TC peruano ha utilizado tal criterio interpretativo, en
casos relacionados con reconocimiento de ciertos derechos a parejas
del mismo sexo y en pretensiones de cambio de hombre por cambio
de sexo:

En el Exp. Nro. 22863-2012-0-1801-JR-CI-08 del 7° Juzgado
Constitucional de Lima que contiene la Accion de Amparo interpuesta
por el ciudadano Oscar Ugarteche Galarza contra la RENIEC se aplico

este criterio, acogiendo parte del contenido de la sentencia dictada por

el Tribunal espafiol:

20 ATC/14602, de 6 de noviembre de 2012.
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(...) DECIMO SEPTIMO.- Que, en base a lo indicado en el
considerando anterior esta  judicatura considera pertinente
recordar el concepto de interpretacion evolutiva, debiendo hacer
mencion al caso 198/2012, de 6 de noviembre de 2012, en el cual
el Tribunal Constitucional Espafiol establecié que la Constitucion es
un arbol vivo que, a través de una «interpretacion evolutiva», se
acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para
asegurar su propia relevancia y legitimidad, y no sélo porque se
trate de un texto cuyos grandes principios son de aplicacion a
supuestos que sus redactores no imaginaron, sino también porque
los poderes publicos, y particularmente el legislador, van
actualizando esos principios paulatinamente, y porque el Tribunal
Constitucional, cuando controla el ajuste constitucional de esas
actualizaciones, dota a las normas de un contenido que permita
leer el texto constitucional a la luz de los problemas
contemporaneos, y de las exigencias de la sociedad actual a que
debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento juridico
a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta.

Esa lectura evolutiva de la Constitucion, lleva al Tribunal
Constitucional espafiol a desarrollar la nocién de cultura juridica,
gue considera el Derecho como un fendbmeno social vinculado a la
realidad en que se desarrolla. La aplicacion de la interpretacion
evolutiva, sin recurrir a otras técnicas interpretativas, se alia con
cierta doctrina italiana que ha defendido como las modificaciones
tacitas de la Constitucion se verifica en la fase que media entre el
ordenamiento formal y su evolucion real y continua, que implica una
evolucion, o avance, que no obliga a una modificacion formal del
texto constitucional, ni a la introduccibn de preceptos
constitucionales nuevos, es decir, la evolucién social muta la
Constitucion por via interpretativa’(...)

El Décimo Juzgado Primer Juzgado Especializado Constitucional de
Lima, ha emitido con fecha 22-03-2019, en el Proceso de Amparo
10776 -2017 seguido por Susel Ana Maria Paredes Pique y Gracia
Maria Francisca Aljovin de Losada contra el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil RENIEC y MINJUS una sentencia en la
gue se advierte la postura de interpretacion evolutiva, precisando:
(...) Asi, el concepto de familia, tenia un criterio bastante restringido
y teniendo como base la unién de los cényuges y sus hijos de ese
matrimonio, ha sido la jurisprudencia y luego, las legislaciones, las
gue han avanzado para extender derechos, primero a los hijos
extramatrimoniales, luego a los abuelos, (y otros pariente
cercanos), en relacion a la tenencia de nietos, por ejemplo y luego,

ampliando el concepto, a otras formas de familia, como la
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convivencia, las familias monoparentales, las familias ensambladas
y mas recientemente, en varios paises americanos, las familias del
mismo sexo, en algunos casos como Vvinculo civil-patrimonial
Unicamente, y en otros casos como familia, sin restriccion. Visto
asi, la redaccion, de la Constitucion Politica actual, no solo no
necesitaba de modificacién, inaplicacion ni interpretacion, bajo
normas supranacionales, sino simplemente, un analisis e
interpretacion, bajo los criterios del desarrollo evolutivo del derecho
sobre la materia (...)
Caracteriza a este método de interpretacion, el entender para el caso
gue nos ocupa, a instituciones como el matrimonio, la familia y las
uniones de hecho, no en base a su contenido historico, sino teniendo
en cuenta que tal contenido se va redefiniendo con la evolucion de la
conciencia social; asi pretender atar la interpretacion al estricto
contenido histérico operante para una época, implicaria aceptar que la
Constitucion se aleje paulatinamente de la realidad que debe
disciplinar e iria pereciendo dada la imposibilidad de dar respuesta a
los nuevos contextos sociales y mucho peor auln, generando
situaciones injustas de discriminacion y desigualdad.
Con lo precisado se evidencia, que a través de la interpretacion
evolutiva de la Constitucion, ésta se acomoda a los nuevos contextos
sociales y puede dar respuesta a problemas contemporaneos,
garantizando su propia relevancia y legitimidad, al constituir un
organismo vivo susceptible de evolucionar en el tiempo, que responde
a una innegable necesidad de que el Derecho se adapte en concreto
a la realidad social; con lo cual, se comprueba que la deconstruccion
de instituciones como matrimonio, familia y unién de hecho, se explica

y justifica a partir de la interpretacion dinAmica de la disposiciéon

constitucional.
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Lo expuesto hasta aqui, comprueba este primer postulado de la
hipodtesis en el sentido de que a través de la interpretacion evolutiva de
la Constitucidon se consigue, sin necesidad de reforma, deconstruir el
Principio de Proteccion de la Familiay Promocion del matrimonio, pues
la reforma debe ser un mecanismo de ultima ratio; tal y como desarrolla
Guastini, citado por Aguil6 (2018) respecto a uno de los factores de la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico: la rigidez
constitucional, precisando que “por rigidez de la Constitucion (frente a
la flexibilidad de la legislacién) se entiende inmodificabilidad o
resistencia a (dificultad para) su modificaciébn. Se trata de una
condicion necesaria, asi cuanto mayor sea la rigidez constitucional,
mayor sera la tendencia a la constitucionalizacién del orden juridico”
(p.15).

Para Ferrajoli (2006) la rigidez de la Constituciéon, alude a “la no
modificabilidad de los principios, de los derechos y de los institutos en
ella previstos si no es mediante procedimientos de revision agravados,
y al control jurisdiccional de la constitucionalidad respecto de las leyes
ordinarias refiidas con aquélla” (p. 23). Explica tal rigidez asociandola
a las garantias de la Constitucién, las cuales establecen, un doble
contenido: como expectativas negativas de su no derogacion o
violacion y, junto a ello, como expectativas positivas de su ejecucion.
Interesa referirnos a las garantias negativas en tanto, planteamos que
la rigidez constitucional justifica la necesidad de acudir a la
interpretacion evolutiva de la Constitucion y no a su reforma; y ello

consideramos se sustenta en lo que Ferrajoli refiere como garantias
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b)

constitucionales negativas primarias consistentes en prohibiciones,
tales como las de la inderogabilidad de la Constitucion por parte del
legislador ordinario; a través de normas que impiden cualquier revision
constitucional o que prevén, para la modificacion de las normas
constitucionales, procedimientos mas gravosos que los previstos por
las leyes ordinarias; ello creemos contribuye a garantizar la
permanencia en el tiempo de la norma constitucional. Incluso propone
el autor diversos grados de rigidez de las normas constitucionales,
basados en su distinta relevancia democratica: por ejemplo, la rigidez
absoluta de las normas que establecen el principio de igualdad, la

dignidad de la persona y los derechos fundamentales (2006).

La aplicacién de los principios de libertad, igualdad y no
discriminacién como fundamento jurisprudencial para un
reconocimiento igualitario de las uniones de hecho respecto al
matrimonio.

El Constitucionalismo principialista, conforme lo comenta Ferrajoli
(2011), equivale a una negacion del positivismo juridico, al haber
incorporado la moral en el derecho, mediante principios de justicia de
caracter ético-politico como la igualdad, la dignidad de las personas y
los derechos fundamentales, desapareciendo el rasgo caracterizador
del positivismo: la separacién del derecho y la moral, pasando ésta a
formar parte del derecho; tendencia iusnaturalista del
constitucionalismo que es defendida por los principales exponentes del
constitucionalismo no positivista como Ronald Dworkin, Robert Alexy,

Carlos Nino, Gustavo Zabrebelsky y Manuel Atienza y por alguno de
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sus criticos como Michel Troper, constitucionalista estricto, quien
sostiene que el Constitucionalismo es incompatible con el positivismo
juridico, afirmando que caracteriza a esta corriente, la consideracion
de gran parte de las normas constitucionales, iniciando por los
derechos fundamentales, no como reglas, sino como principios que se
respetan en mayor o menor medida y por ello susceptibles de
ponderacion cuando entran en colision entre si, y no de subsuncion,
concibiéndose al derecho, en palabras de Atienza “como una préactica
social”, confiada a la actividad de los jueces; con tales rasgos
caracteristicos, el derecho es en realidad lo que hacen los operadores
juridicos, y consiste en sus practicas interpretativas y argumentativas.
Para entender esta manera de aproximarnos al derecho, es
imprescindible acudir a la explicacion que nos brinda Gustavo
Zagrebelsky (1997) respecto al transito del Estado liberal de derecho
al Estado Constitucional, asi en el primero, la ley ocupaba la posicion
mas alta al no tener por encima ninguna regla juridica que sirviese
para establecer limites, ello justificado en las caracteristicas politicas
y sociales de la época; asi judicialmente la ley lo podia todo, porque
estaba materialmente vinculada a un contexto politico — social e ideal
definido y homogéneo, conteniéndose en él las razones de los limites
y del orden, sin necesidad de prever ninguna medida juridica para
asegurarlos; y en tanto el derecho entra en accion para suplir la
carencia de una ordenacion expresada directamente por la sociedad,
no era necesario; consecuencia de ello las Constituciones eran

flexibles, pudiendo ser modificadas legislativamente, esto era
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suficiente y adecuado para una sociedad politica monoclase, como era
la sociedad liberal del siglo pasado. Resume como caracteristicas de
este tipo de Estado: la plenitud, generalidad, abstraccion,
sistematizacién, armonizacion, previsibilidad y coherencia de sus
leyes, que se reflejaban en cddigos, cuyo modelo histérico fue el
Cdodigo Napoleodnico, el cual representd toda una época del derecho.
Explica el autor que la concepcion del derecho propia del Estado
liberal, del principio de legalidad y del concepto de ley era el
positivismo juridico, cuya idea base es la concentracidon de la
produccion juridica en una sola instancia constitucional, la instancia
legislativa que significé la reduccion de todo lo referente al mundo del
derecho a lo dispuesto por la ley, concibiendo la actividad del jurista
como un mero servicio a la ley, a la pura y simple busqueda de la
voluntad del legislador; siendo incapaz el derecho de reivindicar
ningun valor autbnomo. Esta situacién limite y la imposibilidad de
resolver graves problemas a partir del principio del imperio de la ley;
dio paso a entender que la ley viene sometida a una relacién de
adecuacion y por tanto de subordinacién a la Constitucion, que se erige
como el estrato mas alto de derecho al que se encuentran sometidas
todas las funciones del Estado, incluso la legislativa; asi caracterizada
la época actual por la multiplicidad de leyes sectoriales y temporales
de reducida generalidad y grado de abstraccion, reflejo de las
particularidades propias de la sociedad moderna, condicionada por
una amplia diversificacion de grupos y estratos sociales que participan

activamente en el proceso de creacion de las leyes una vez que
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alcanzan la fuerza suficiente; generd la debilitacion de dos rasgos
inherentes del principio de legalidad como lo son la generalidad y la
abstraccion pues, por el contrario, en un Estado democratico y
pluralista y ya no monoclase, se ven reflejados la heterogeneidad de
los valores e intereses expresados en las leyes; ya no es la ley
garantia absoluta e intima de estabilidad, se convierte en todo caso en
un instrumento y causa de inestabilidad; entra asi en crisis el principio
de legalidad, determinada por la acentuada pérdida de sentido,
pulverizacién e incoherencia; ante lo cual se hizo urgente y necesaria
la funcién unificadora de la Constitucion, frente a un Derecho
mecanizado y tecnificado, intentando las Constituciones
contemporaneas poner remedio a estos efectos destructivos del orden
juridico mediante un derecho mas alto, un conjunto de principios y
valores constitucionales superiores dotado de un amplio consenso
social y con fuerza obligatoria incluso para el legislador; que de
alguna manera oriente los desarrollos contradictorios de la produccion
del derecho generados por la heterogeneidad aspirando a una
convergencia general sobre aspectos estructurales de la convivencia
politica y social que puedan quedar fuera de toda discusién y sean
consagrados en textos indisponibles; procurando una nocién de
derecho mas profunda que aquélla a la que el positivismo juridico lo

habria reducido.

A partir de esta teoria, se explica que los jueces, al resolver conflictos
relacionados con el matrimonio y las uniones de hecho, aun, ante la

existencia de normas reglas que negaban derechos especificos a las
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uniones de hecho (por ejemplo el derecho pensionario), hayan creado
derecho, de manera contraria a lo que la regla estipulaba (pues
concedia este derecho de manera exclusiva al conyuge), postura que
también se halla plenamente justificada en uno de los rasgos propios
del Estado Constitucional de Derecho, la garantia negativa secundaria,

como componente de la rigidez constitucional consistente en “...la
anulacion o en la inaplicacién de las normas de ley refidas con las
normas constitucionales y, por tanto, en violacion de su garantia
negativa primaria”. (Ferrajoli, p. 25)

Afirmamos asimismo, que el principio unificador de la Constitucién,
gue pone en preminencia el alto grado valorativo de los derechos
fundamentales, aunado a Ilo desarrollado anteriormente; se
constituyen en suma en razones para justificar decisiones, pues mas
alla de la simple aplicacion del derecho en forma de subsuncion,
corresponde interpretar y argumentar a efectos de alcanzar una
respuesta justa acorde con valores fundamentales, adquiriendo
importancia la dimension valorativa y justificativa del derecho.

Aguild (2018) lo explica, en tanto el cambio fundamental del
positivismo al postpositivismo reside en que “ser leal a las reglas no es
solo serlo a su expresion, sino a sus razones subyacentes, al balance
de sus principios que pretenden reflejar, a su propdsitos protectores
y/o promocionales de derechos”. (p. 78)

Esto se reafirma en la postura asumida por el Tribunal Constitucional,
‘cuyo papel es de extrema importancia, pues, por un lado, tal 6rgano

jurisdiccional es el intérprete supremo de la Constitucion y, de otro,
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porque al menos en sede interna, constituye el guardian ultimo de los
derechos fundamentales” (Carpio, 2005, p. 323), quien a través de
diversas sentencias, se ha inclinado por un reconocimiento progresivo
de derechos a las uniones de hecho, conforme lo muestran los criterios
expuestos en las STC 03605-2005-AA, STC 06572-2006-PA/TC, STC
09708-2006-PA/TC; referidos al derecho a la seguridad social y a
obtener una pension de viudez a favor de la conviviente supérstite
dentro del marco de la Ley 19990, norma legal que Unicamente
reconoce tal derecho a favor del conyuge supérstite. Asi, mientras que
inicialmente en la STC 03605-2005-AA declara infundada la demanda
de amparo por considerar que la pension de viudez esta reconocida
sélo al conyuge supérstite, centrando sus fundamentos en el principio
de promocion del matrimonio y la proteccion especial a éste, en que a
las uniones de hecho sélo se les reconoce efectos patrimoniales?!, y
gue el matrimonio y las uniones de hecho son instituciones disimiles
gue no pueden recibir igual trato, por tanto si se opta por convivir y no
casarse no se puede exigir tampoco los mismos efectos previsionales

gue el matrimonio??; en la Sentencia 09708-2006-PA, ante un caso

21 Fundamento 8: E el caso concreto, la relacion existente entre la recurrente y su pareja es la
llamada unién de hecho. Como ya se explicd, la norma constitucional reconoce la relacién
concubinaria para efectos sélo de naturaleza patrimonial, al asemejarsele con el régimen de la
sociedad de gananciales propia del matrimonio, mas no se incluye dentro de él efectos de
caracter personal, como son el derecho alimentario y el de caracter pensionario durante la
vigencia de la relacion y el hereditario - entre concubinos, lo cual se comprueba perfectamente
con las observadas leyes pensionarias (Decreto Ley N.O 19990 y Decreto Ley N.O 20530). Es
decir, esta imposibilidad de reconocimiento de las relaciones de hecho como supuesto para
otorgamiento de una pension.

22 Este mismo criterio, se venia siguiendo en casos anteriores, asi se desprende del fundamento
9 de la mencionada se sentencia: Cabe anotar que este Colegiado ha sefialado en el fundamento
16 de la sentencia recaida en el Expediente N.O 0050-2004-AlITC, 0051-2004-AlITC, 0004-
2005-PIITC, 0007-2005-PIITC y 0009-2005-PIITC (acumulados), que la pensién de
sobrevivientes incluye solamente a los cényuges (ademas de los ascendientes y descendientes),
sin mencionar de manera directa a los convivientes, es decir, de forma tacita, se los ha excluido
de la capacidad de ser beneficiarios en materia pensionaria.
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similar, declara fundada la demanda de amparo por considerar que la
pension de viudez también puede ser reconocida al conviviente
supérstite, en base a lo dispuesto por el articulo 5 de la Constitucion,
expresando que los convivientes tienen consideraciones, deberes y
responsabilidades iguales al matrimonio, estan obligados al
sostenimiento del hogar que han formado, asumiendo que la pensién
tiene la calidad de bienes que integran la sociedad de gananciales
porque sirven para el sustento de la familia, por lo que corresponde
otorgar la pensién de viudez. Ya el Tribunal constitucional habia
reconocido implicitamente tal derecho en la STC 02719-2005-PA/TC,
sin embargo, contrariamente en la STC 03605-2005-PA/TC, lo
rechazé expresamente; para finalmente en la STC 09708-2006-PA/TC
establecer de manera precisa el criterio respecto al derecho de la viuda
(conviviente) a gozar de la pension.

Este cambio de postura del Tribunal Constitucional, parte de asimilar
el proceso de evolucion de la proteccion de la familia; asi queda
expresado en la propia sentencia, cuando se sefiala que en el
constitucionalismo de inicios del siglo XX “se identificaba al matrimonio
como unico elemento creador de familia. Se trataba pues de un modelo
de familia matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el varon era
cabeza de familia dedicado a cubrir los gastos familiares y la mujer
realizaba necesariamente las labores del hogar”; da cuenta ademas
gue los cambios sociales que se han producido a lo largo del siglo XX,
han impactado en el concepto tradicional de familia; asi, los nuevos

contextos sociales caracterizados por una marcada inclusion de la
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mujer en espacios publicos, la progresiva insercion laboral de la
misma, la flexibilizaciébn y por tanto altos indices de divorcio, la
migracion a las ciudades. Todo ello, socialmente implicé la generacién
de distintas estructuras familiares: uniones de hecho, familias
monoparentales, familiares ensambladas. A partir de ello, es que, el
Tribunal Constitucional indica que al no establecer el texto
constitucional la definicion de familia, ni proteger a un modelo
especifico de la misma, no habria porque atarla al matrimonio. Asi,
empieza a admitirse, que la familia que se protege es una sola
independientemente de su origen.

Resulta interesante detenernos en uno de los fundamentos resaltados
por el Tribunal Constitucional cuando precisa: “esto no significa que el
Estado no cumpla con la obligacion de la Constituciébn en cuanto
promover la familia matrimonial, que suponen mayor estabilidad y
seguridad de los hijos”, argumento que mostraba aun la tendencia de
considerar al matrimonio mas seguro y establece, incluso para los
hijos con respecto a la convivencia, lineamiento que ya lo habiamos
advertido en el Diario de Debates de la Constitucion.

En cuanto a las uniones de hecho, el Tribunal Constitucional precisa
los requisitos para su existencia, resalta el caracter tnico y forzoso del
régimen patrimonial aplicable, comunidad de bienes. Asimismo,
destaca que las parejas de hecho llevan su vida como si fuesen
conyuges, surgiendo de ellas también relaciones personales, asi

indica:
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(...) seria una interpretacion bastante constrefida con la
Constitucion el concebir que en una unién de hecho no exista, por
ejemplo, obligaciones de cooperacion o de tipo alimentaria.
Contémplese sino la situacion en que uno de los convivientes
requiera los auxilios pertinentes del otro por caer enfermo. Mas
aun, no debe dejarse de observar que frente a la terminacion de la
unién, por decision unilateral, la pareja abandonada puede solicitar
indemnizacién o pension alimenticia (articulo 326 CC). Es decir,
frente a la dependencia econémica generada, se deben plantear
contextos juridicos que viabilicen y materialicen el sentido material
y concreto de la Constitucion.
Afirma el Tribunal Constitucional, que de la lectura del articulo 53 del
Decreto Ley 19990, se determinaria la desestimacion de la demanda,
por cuanto esta norma no contempla expresamente el derecho del
conviviente supérstite a recibir una pension de viudez; sin embargo,
reconoce “el defecto de tal argumentacion estriba en interpretar la
pretension de la actora exclusivamente desde la ley, cuando por el
contrario, en el Estado social y democrético de Derecho, es a partir de
la Constitucién desde donde se interpretan las demas normas del
ordenamiento juridico”. Asi, precisa que esta norma legal, se gesto
cuando estaba en vigencia la Constitucion de 1933, sin embargo, debe
ser interpretada en el marco de la Constitucion vigente, que es la de
1993, que consagra la proteccion de la familia, cualquiera sea su
origen y ademas por el hecho de que el Sistema Privado de
Pensiones?® beneficia con tal derecho a las uniones de hecho, y por

tanto el excluirlo en el Sistema Nacional de pensiones vulnera el

derecho-principio de igualdad.

2 Articulo 117 del Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones
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La orientacion de las decisiones del TC, se fundamentan en la
aplicacion de los principios constitucionales de igualdad y no
discriminacion, puede afirmarse entonces que, siendo el matrimonio y
la unién de hecho dos formas de dar origen a una familia con
finalidades similares, no se justifica un trato diferenciado. Queda claro,
gue aun, cuando la ley prescribia tal trato diferente, fue interpretada
de manera compatible con la Constitucion, es decir utilizando ademas
el criterio de interpretacién conforme a la Constitucién, explicado por
Hesse (2012), quien afirma que, “en el marco de la interpretacion
conforme las normas constitucionales no son solamente “normas-
parametro” sino también “normas de contenido” en la determinacién

del contenido de las leyes ordinarias”. (p.72)

Asimismo, se justifica en el principio de libertad, entendida en el ambito
familiar como ese libre poder de eleccion, y sobre todo la autonomia
misma del acto de constitucion o culminacion de una entidad familiar,
sin presion alguna por parte de la misma familia, la sociedad o el
Estado, en cuanto sustenta la posibilidad de no solo reconocer la
facultad de crear una familia, sino de escoger la manera como quiero
vincularme con mi pareja, pero con la certeza y seguridad de que
cualquiera sea la forma que elija (matrimonio o unién de hecho) se me
garantiza un mismo nivel de proteccion juridica; como efectivamente
ha quedado evidenciado en las sentencias del TC comentadas lineas
arriba.

Se aprecia, que la orientacion de las decisiones del TC se hallan

plenamente justificadas en el principio de concordancia practica, o
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denominado también, de armonizacion, como criterio especifico de
interpretacion de las normas constitucionales, que segun Hesse
exigen del intérprete que “los bienes juridicos constitucionalmente
protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solucion del
problema que todos ellos conserven su entidad. Alli donde se
produzcan colisiones no se debe (...) realizar el uno a costa del otro”.
En esos caso, “se hace preciso establecer los limites de ambos bienes
a fin de que ambos alcancen una efectividad éptima” (Citado por
Carpio, 2005, p. 372). Y ello, al advertirse que en los casos resueltos,
aun bajo la existencia del principio de promocién del matrimonio, su
interpretacion ha tenido que ser necesariamente armonizada con otros
principios constitucionales como el de igualdad, no discriminacién y
libre desarrollo de la personalidad. Este criterio, ha quedado
plasmado en la STC expedida en el expediente N° 4667-2004-AA/TC,
en el que se precisa:
(...) no puede permitirse que so pretexto de relevar de ambitos
protegidos por nuestra Carta Fundamental, se sacrifique el
contenido constitucionalmente protegido de algun derecho
fundamental. Hacerlo, implicaria generar un desequilibrio
repudiado por la configuracién unitaria de nuestro orden
constitucional, que reclama la consecuciéon de todo fin
constitucional bajo el maximo respecto del principio interpretativo
de concordancia practica”.
Se contrasta asi, plenamente este apartado de la hipotesis, en tanto
es ésta la tendencia que el TC mantiene en sus decisiones para
reconocer a nivel jurisprudencial derechos a las uniones de hecho, en

aplicacion de normas principio que recogen valores fundamentales

como el de libertad, igualdad y no discriminacién, aun cuando las leyes
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especificas regulen en contra, pues mas alla de su validez formal,
interesa evaluar su validez material y por tanto pasar de una distincion
de casos regulados/casos no regulados a la distincion de casos
faciles/casos dificiles, rasgo distintivo del constitucionalismo que
Aguilé (2007) lo explica en la existencia de casos dificiles, en los que
la solucién no proviene directamente de la aplicacion de una regla del
sistema sino que hay que buscarla como la respuesta a una cuestion
practica que requiere desplegar una intensa actividad deliberativa y
justificativa, la denominada deliberacidon practica; situacion que se
evidencia en las sentencias del TC comentadas, y que reiteramos

confirma la comprobacion de este segundo apartado de la hipotesis.

La vigencia efectiva del bloque de convencionalidad en el ambito
familiar.

La década de los ochenta politicamente significO para América Latina
la restauracién del orden civil, luego de la caida de los gobiernos
militares; orden asentado en dos principios basicos: uno econémico
(la economia de mercado) y otro politico (la democracia y los derechos
humanos; proceso de refundacién del Estado que se inicid luego de
la Segunda Guerra mundial con la internacionalizacién de los derechos
humanos y su progresiva incorporacion en las constituciones
latinoamericanas, sin embargo, aln tenian una existencia puramente
nominal, pues su vigencia en la realidad era precaria. No fue sino
hasta la caida del muro de Berlin y el surgimiento del llamado
consenso de Washington que se restablecio el orden civil,

generandose reformas constitucionales totales y parciales, en las que
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se incorporaron nuevas instituciones de proteccion de los derechos
fundamentales y la justicia constitucional, asi como el reconocimiento
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y de los tratados
internacionales como parte del derecho nacional, colocando a la
persona y el respeto a su dignidad como fin supremo del Estado y la
sociedad. Asimismo, la Comisién Interamericana y posteriormente la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, empezaron a cumplir su
rol; lo que significo la potencializacion del rol del Derecho Internacional

de los derechos humanos en el orden juridico interno (Landa, 2016).

La funcion de cada Estado respecto a los derechos humanos, no se
limitaba ya Unicamente a haberse adherido y ratificado tales tratados,
sino que deberian honrar la responsabilidad internacional asumida a
partir de la materializacion efectiva de tales derechos, armonizandolos
para tal efecto con el derecho interno, siempre con el propésito de

alcanzar la mejor proteccion a la persona humana y su dignidad.

En esta linea el TC peruano en la STC N° 00007-2007-PI/TC sefialo
que:

(...) En suma, por imperio del canon constitucional que es deber de
este Colegiado proteger, se deriva el deber adicional para todos los
poderes publicos; a saber, la obligatoria observancia tanto de los
tratados sobre derechos humanos ratificados por el Perd, como de
la interpretacion de ellos realizado en todo proceso por los
tribunales internacionales constituidos segun tratados de los que el
Peru es parte.

Esta postura del TC, evidenciada en diversos casos, demuestra la
progresiva inclusion del bloque de convencionalidad al momento de
resolver conflictos juridicos en los que se halla en juego la proteccion

de derechos fundamentales.
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Esborraz (2015) explica que este fendmeno abarca dos circunstancias

claves:

(...) i. los textos de los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos a los que se les reconozca jerarquia
constitucional (asi como de las interpretaciones de los 6érganos
internacionales encargados de monitorear y/o de hacer cumplir
estos Ultimos; y ii) las decisiones de los 6Organos nacionales
competentes para llevar a cabo el control de constitucionalidad (sea
difuso, concentrado 0 mixto)
Ferrajoli citado por Esborraz (2015), precisa que esto se explica
tedricamente en la vigencia de un Estado Constitucional de Derecho,
que busca garantizar la aplicacion efectiva de los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, y por tanto reconoce
el principio de “supremacia de la misma”, el cual se armoniza con

respecto de los instrumentos internacionales con el “principio de

supremacia de la Convencion”.

El derecho de familia no ha estado ajeno al proceso de
internacionalizacion, instando a una relectura del mismo, a la luz de
las disposiciones constitucionales, pero sobre todo de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos; influyendo
profundamente sobre la regulacién de las relaciones familiares,
exigiendo apartarlas de una lectura formalmente civilista, por cuanto,
en palabras de Esborraz (2015) “una sociedad democratica
caracterizada por el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura
—supone el reconocimiento de una familia democratica y pluralista, y
en consecuencia una reconsideracion de la institucion familiar desde

esta nueva perspectiva”. (p. 26)
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Asi, varios instrumentos internacionales como la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, la Declaracion
Americana de los Derechos del Hombre de 1948, el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969
reconocen de manera uniforme: la proteccion a la familia por parte
del Estado y la sociedad, en cuanto elemento natural y fundamental
de la sociedad, la cual no puede ser suspendida ni siquiera en caso
de guerra; el derecho a constituir una familia, sin mas restricciones
gue la edad minimay los requisitos de ley, siempre que no impliquen
discriminacion; la igualdad de derechos y de responsabilidades de
varén y mujer; el derecho a contraer matrimonio con el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes, la proteccidon de la maternidad y
la infancia; la igualdad de derechos entre los hijos nacidos dentro y
fuera de matrimonio. Derechos que han sido reafirmados por la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989,
en las que se resalta: la obligacion del Estado de garantizar igualdad
real entre los conyuges y el interés superior del nifio como parametro
primordial a tener en cuenta por cualquier dependencia publica o

privada en todas las medidas que involucren a nifios y adolescentes.

La vigencia efectiva del bloque de convencionalidad ha implicado
para los Estados, virar de un modelo de familia “totalizante”, de corte

patriarcal, basado en la autoridad paterno marital con privilegios
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hacia el varén a otro mas “democratico” sustentado en la solidaridad,
gue tiene en cuenta el interés de cada uno de sus miembros, sobre
todo a los mas vulnerables, considerandolos como sujetos de
derecho, dignos de proteccion juridica. Asi como, pasar de un
modelo “Unico” de familia, la matrimonial, a una “pluralidad” de
familias, la convivencial, la monoparental, la reconstituida, la

ampliada, la indigena (Esborraz 2015).

Alvites (2017) refiriendose a la jurisprudencia del TC emitida en

materia familiar refiere que:

(...) Este cambio en la jurisprudencia del TC se consolida en
posteriores sentencias en las que sefiala expresamente que
la Constitucion no adopta ni pretende proteger un unico
modelo de familia. Por el contrario, el mandato de proteccién
constitucional de familia es abierto al tiempo y a los cambios
sociales, de modo que puede alcanzar a aquellas
estructuras distintas a la tradicional, esto es, a las surgidas
de las uniones de hecho, a las monoparentales e incluso a
las denominadas familias reconstituidas o reensambladas

(...)

Asi, la vigencia del bloque de convencionalidad ha tenido un
altisimo impacto en las relaciones familiares, entendidas, toleradas
y aceptadas hasta un determinado momento en base a su lectura
estrictamente civilista y por ende positivista, desarraigado por
mucho tiempo de cualquier conexién con los derechos
fundamentales y su proteccion; para ser repensadas, releidas y
deconstruidas en clave de derechos fundamentales. Apreciacion
gue coincide con lo sustentado por Esborraz (2015), para quien,
“La dinamica de “constitucionalizacion” e “internacionalizacion” de

los ordenamientos en Latinoamérica ha incidido directa y
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profundamente en el concepto de familia al imponer una relectura
de las relaciones familiares a la luz de los derechos fundamentales”
(p.15). Demostrada entonces la vigencia efectiva del bloque de
convencionalidad en el ambito familiar, se comprueba el tercer

apartado de la hipétesis propuesta.

d) La marcada tendencia legislativa al reconocimiento de derechos
alas uniones de hecho en relaciéon al matrimonio.
La Constitucion de 1993 establece como Principio basico del Orden
Publico familiar peruano, el de Proteccién a todo tipo de familias, sean
de origen matrimonial o convivencial, privilegiando a la familia
matrimonial, a la cual indica debe promocionarse, rodeandola de
seguridades juridicas, a efectos de generar que las personas opten por
casarse en vez de convivir, porque como manifestaba el constituyente
de 1993, se trataba de uniones més estables, formales y seguras, y Si
bien se deberia tolerar a la unién de hecho, siempre habria que colocar
mejores condiciones al matrimonio.
Siendo este principio, uno de caracter constitucional, la legislacion
infra  constitucional respondid estrictamente a tal postura,
especificamente en lo que respecta a no reconocer legislativamente
derechos a las uniones de hecho con respecto al matrimonio. Ello se
mantuvo asi, hasta el afio 1997, fecha en la cual la legislacion laboral
comenz6 a contemplar beneficios a la conviviente derivados del
derecho laboral de su pareja, asi el D.S. Nro. 001-97-TR-TUO que
reglamenta el D. Leg. 650, reconoce que el conviviente supérstite tiene

derecho al 50% del monto acumulado de la compensacion por tiempo
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de servicios y sus intereses, que a su solicitud sera entregado por el
depositario en caso de fallecimiento del trabajador compaiiero. En la
misma linea el D. Leg. 688 en su articulo 1, reconoce al conviviente
como beneficiario del seguro de vida del compafiero trabajador y que
debe ser contratado por el empleador. De la misma forma, en el
Sistema Privado de Administracion de Fondo de Pensiones, se
establece que el conviviente tiene derecho a las pensiones de
invalidez y sobrevivencia y es potencial beneficiario de la pension de
jubilacion de su compafiero, asi lo precisa el articulo 12 del D.S. Nro.
004-98-EF, Reglamento del TUO de la Ley del Sistema Privado de
Administracion de Fondo de Pensiones. En igual direccion, con la
creacion del Sistema Social de Salud, que otorga cobertura a través
de prestaciones de prevencién, promocion, recuperacion y subsidios
para el cuidado de la salud y bienestar social, se reconoce al
conviviente como derechohabiente del trabajador compafiero,
considerandole la calidad de afiliado con derecho a los beneficios,
conforme se contempla en el articulo 3 de la Ley 26790 (17-05-97),
sustituido por la Ley 27177 (25-09-99).

En cuanto a la legislacion civil, ésta no experimentd modificaciones
por casi dos décadas; sin embargo en el afio 2013, mediante Ley
30007, de fecha 21-03-20013, se concedio derecho hereditario al
conviviente supérstite, tan igual que al conyuge, considerandoselo en
el mismo orden sucesorio, claro previo reconocimiento judicial o
notarial, aplicandosele la normatividad sucesoria que corresponde al

conyuge supérstite. Se estableci6 ademas la posibilidad del
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reconocimiento voluntario de la unién de hecho y su inscripcion en el
Registro personal; generando que a nivel de la norma adjetiva también
se introduzcan modificatorias a fin de otorgar legitimidad para obrar al
conviviente sobreviviente para incoar pretensiones sucesorias tales
como declaracion de heredero, sucesion intestada y algunas otras que
se desprendan del ejercicio del derecho hereditario.

En el mes de junio del mismo afio 2013, se introdujo una nueva
modificacidn, que reconocia otro derecho a los integrantes de la union
de hecho, esta vez se trataba de la modificacion al Reglamento de la
Ley general de donacién y transplante de o6rganos y/o tejidos
humanos, la cual, en la misma linea que la ley anterior, reconoce el
derecho del conviviente sobreviviente a decidir sobre la disposicion de
los érganos de su pareja, ante la ausencia de autorizacion expresa del
fallecido, facultad de la que hasta esa fecha solo gozaba el conyuge;
asimismo, respecto a los requisitos para el transplante renal, se lo
coloca en una situacion excepcional, privilegio que antes de la norma
sélo era reservado para el conyuge. Coincidentemente, se trataba de
otra norma que generaba un nuevo derecho para las uniones de
hecho.

Se advierte el reconocimiento de un derecho mas a los integrantes de
la union de hecho, el mismo que esta referido a la adopcion del hijo del
concubino; asi, mediante Ley Nro. 30084 del 22-09-2013, se regula la
posibilidad de adopcion por parte de la pareja del concubino, derecho
gue anteriormente era reservado solo para la pareja del conyuge.

Tenemos asi, el reconocimiento de un tercer derecho a los
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convivientes; nuevamente, en aparente sentido contrario al principio
de promocion del matrimonio, tal como fue gestado.

Podemos afirmar, que lo que no habia variado en aproximadamente
dos décadas, en un solo afo, experimenté un cambio sustancial; el
cual puede explicarse en atencion a las exigencias de la propia
sociedad derivadas de las nuevas formas de relacionarse, que
mostraba la inclinacion de las parejas a convivir en mayor medida, a
diferencia del modelo tradicional imperante en el S. XIX y que se
prolongd hasta el S. XX que en palabras de Olavarria (2017) “el orden
social que entonces de pregono traté de instaurar un tipo de familia, la
familia conyugal, donde el varén proveia y la mujer criaba”. (p.29)
Estas nuevas formas de relacionamiento familiar, enfrentan a los
ordenamientos constitucionales, a la necesidad de una nueva lectura
del derecho familiar, concebida en funcién a la proteccidén de derechos
humanos, que exige una concepcion mas digna, igualitaria y justa del
derecho de todo sujeto a constituir una familia; pues mas alla de la
formalidad, interesa el contenido valorativo de las instituciones y la
proteccion plena a los derechos fundamentales de los individuos, todo
ello explicado también en la irradiacion de la normativa convencional
con respecto al derecho interno.

Asi, conforme lo afirma Fernandez (2003) “no existe una forma unica
de familia, pues ésta puede adoptar diversas formas de constituirse o
estructurarse, dependiendo ello en gran medida de factores socio
econdmicos y culturales” (p. 119). Asi, las otras formas de constituir

familia, distintas al matrimonio también merecen proteccion juridica,
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ello en la medida de su progresiva aceptacion social, pero sobretodo
atendiendo al contenido material y no formal del derecho, que
anteriormente condicionaba su proteccion a la formalidad del

matrimonio.

Este marco legislativo evolucionista refleja uno de los factores propios
del Estado Constitucional de Derecho, la rigidez constitucional “nocién
compleja, que aqui descompondré en varias nociones distintas: por un
lado, la rigidez, que es un rasgo de la norma constitucional; por otro
lado, el conjunto complejo y articulado de sus garantias, que requieren,
a su vez, ser distinguidas y analizadas” (Ferrajoli, 2006, p. 23);
interesa aqui ocuparnos de las garantia positivas de la Constitucion,
es decir a aquellas que consisten en “la obligacion, a la cual esta
vinculado el legislador en correspondencia con tales derechos, de
establecer una legislacion de ejecucion: en suma, en la obligacion de
introducir las garantias primarias y secundarias correlativas a los
derechos fundamentales” (Ferrajoli, 2006, p. 28), es decir aquella
exigencia de garantizar la plena vigencia de los derechos humanos??,
generando la obligacion de una legislacion de ejecucion, consistente
en la introduccién de las garantias primarias y secundarias faltantes
gue conducen al legislador a poner en practica determinadas
directrices constitucionales (como el principio de proteccion de la

familia) a través de leyes infra constitucionales que aseguren no solo

24 Articulo 44 de la Constitucion.- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de
las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion.
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el reconocimiento sino el ejercicio de derechos fundamentales
relacionados con esta directriz, como lo es la igualdad de trato de las
uniones de hecho respecto al matrimonio.

Con esta serie de modificaciones legislativas queda demostrado el
cuarto fundamento de la hipoétesis, al comprobarse que efectivamente
la tendencia legislativa se inclina por un reconocimiento paulatino de
mayor numero de derechos a la union de hecho, que se justifica en la
caracteristica de rigidez del Estado Constitucional de Derecho,
especificamente en poner en marcha las garantias positivas primarias,
las que necesariamente han sido efectivizadas a través de la

legislacion infraconstitucional antes indicada.

La flexibilizaciobn de Ilas normas infra constitucionales

relacionadas con el matrimonio y su disolucién.

En coherencia con el principio de promocion del matrimonio, la
legislacion infra constitucional coetanea y afios posteriores proximos
a 1993, se caracteriz6 por mantener rigido y muchas veces inflexible
el divorcio, en cuanto a sus causales y al procedimiento mismo. Es
asi, que once de las doce causales de divorcio contempladas en el
texto original del articulo 333 del Codigo Civil de 1984, respondian al
sistema de divorcio sancion, o causales subjetivas de divorcio, las que
se caracterizan por la identificaciébn de un cényuge culpable y uno
inocente, y solo éste Ultimo estaba legitimado para interponer la
demanda. Este hecho generé que en la practica, se torne en

imposible iniciar el divorcio si es que al conyuge inocente no le placia
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hacerlo, pues el culpable estaba prohibido de basar la demanda en
hecho propio. Tal circunstancia se mantuvo hasta el afio 2001, fecha
en la cual, se introdujo el denominado divorcio por separacion de
hecho, basado no en la culpabilidad sino en el efectivo rompimiento de
la convivencia por un periodo determinado de tiempo, siendo
indiferente el identificar a un conyuge culpable y otro inocente; sino
gue, al tratarse de una causal objetiva propia del divorcio remedio
sustentada en el quebrantamiento de la convivencia por un tiempo
especifico establecido por la norma, corresponde al juez Unicamente
verificar si efectivamente ha habido interrupcion, determinando si
existe un conyuge mas perjudicado con la separacion a quien se le
podra colocar una indemnizacion originada por el desequilibrio
patrimonial. A diferencia del divorcio sancién, éste permite que
cualquiera de los cényuges inicie el proceso respectivo,
independientemente de si fue o0 no responsable del rompimiento de la
convivencia; advirtiéendose con esta norma un cambio radical en
cuanto a la postura rigida respecto al divorcio que venia imperando
desde 1993, con lo cual se demuestra la flexibilizacion de las causales
de divorcio, lo que de modo alguno contribuye a la promocién y
fortalecimiento del matrimonio (tal y como fue disefiado el principio);
por lo que esta norma también iria en aparente sentido contrario al
principio constitucional. Ocurriria lo mismo en cuanto al procedimiento
y competencia respecto al divorcio por mutuo acuerdo, que antes era
reservada de manera exclusiva al Poder Judicial, pero que a partir de

la ley 29277 promulgada en el afio 2008, se otorgd también

114



competencia a las Municipalidades y Notarias, mediante un
procedimiento mas rapido y sencillo que facilitaba el tramite; con lo
cual, nuevamente, se abandonaba la clasica rigidez del proceso y por
el contrario se permite el divorcio en plazos cortos, anteriormente

impensables, incluso con costos mas accesibles.

Esta tendencia legislativa a flexibilizar las normas infra
constitucionales, resultaba contraria al contenido original del Principio
de Proteccion de la Familia y Promocién del Matrimonio, que
pregonaba mejores seguridades juridicas al matrimonio respecto a la
unién de hecho; sin embargo se halla plenamente justificada en la
proteccion de derechos fundamentales como el libre desarrollo de la
personalidad, la dignidad y la proteccion de la familia; que son
derechos principios contenidos también en la norma constitucional y
gue por tanto justifican la dacion de leyes que viabilicen en un plano
infra constitucional tales valores, en estricto cumplimiento de las
garantias positivas de la Constitucién, ya aludidas en comentario
anterior. Ello en tanto, bajo el modelo de un Estado Constitucional de
Derecho, dada la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, que
en palabras de Aguilé (2007), se explica en el modelo de la utilidad
practica de las diferentes operaciones normativas, pues el
razonamiento politico del legislador se juridifica, ya que la ley no es
creacidn ex — novo, sino concrecidn de principios constitucionales, lo
gue supone la sustitucion del canon interpretativo de la Constitucion
conforme a la ley al canon de interpretacion de la ley conforme a la

Constitucion. Quedando asi demostrado este Ultimo apartado de la
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hipotesis, dada la flexibilizacion de las normas infra constitucionales,

gue se justifica en las garantias positivas de la Constitucion.
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CAPITULO VI

NUEVO CONTENIDO DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
PROTECCION DE LA FAMILIA Y PROMOCION DEL MATRIMONIO COMO

BASE DEL ORDEN PUBLICO FAMILIAR PERUANO

La constitucionalizacion e internacionalizacion del ordenamiento juridico ha
incidido directa y profundamente en el concepto de familia, imponiendo una
relectura de las relaciones familiares a la luz de los derechos fundamentales

Un Estado Constitucional de Derecho se caracteriza por concebir a la
Constitucion como una norma juridica directamente aplicable que irradia al
ordenamiento juridico en su conjunto y se evidencia a través de la
constitucionalizacion del orden juridico, que se produce en atencién a los
cambios histéricos en la sociedad y trae como consecuencia una nueva forma
de aproximarnos al derecho, el que no se limita a aquel impuesto por la
autoridad, sino que supone una creacion humana cuya finalidad es satisfacer
ciertos valores que se plasman en derechos fundamentales. Este modelo se
caracteriza por algunos rasgos, como el caracter normativo y escrito de la
Constitucion, la cual es la norma positiva suprema del ordenamiento,
juridicamente vinculante, unificadora y con disposiciones constitucionales
estructuradas de modo genérico y abierto en relacion con las demas
disposiciones del orden juridico. Modelo de Estado que dista de anclar el
Derecho al principio de legalidad propio del positivismo juridico, cuya idea base
es la concentracion de la produccion juridica en la instancia legislativa y que
significo la reduccion de todo lo referente al mundo del derecho a lo dispuesto

por la ley, incapaz en algun momento de reivindicar algun valor autonomo; y que
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hizo imposible resolver problemas graves a partir del solo imperio de la ley,
dados los nuevos contextos sociales, dando paso a entender que la ley viene
sometida a una relacion de adecuacion y por tanto de subordinacion a la
Constitucion, la que se instituye como el escalon mas alto de derecho al que se
encuentran sometidas todas las funciones del Estado, incluso la legislativa; ante
lo cual se hizo urgente y necesaria la funcidén unificadora de la Constitucion,
frente a un Derecho mecanizado y tecnificado, instituyéndose la Constitucion en
el referente de un derecho mas alto, un conjunto de principios y valores
constitucionales superiores dotado de un amplio consenso social y con fuerza
obligatoria que procura una nocién de derecho mas profunda que aquélla a la

gue el positivismo juridico lo habria reducido.

La constitucionalizacién del ordenamiento juridico se ha visto reflejada en el
Derecho de Familia y en sus postulados basicos considerados como
principios de orden publico familiar; generando la necesidad de interpretar
tales principios y las normas legales en atencion a valores fundamentales
como libertad, igualdad y no discriminaciéon, haciendo necesaria la
interpretacion del Principio de Proteccidn de la Familia y Promocion del
matrimonio, desde la teoria escéptica de interpretacion, asumiendo que tal
postulado carece de valor de verdad y no contiene un significado previo
inmutable, sino por el contrario exige crear un contenido en atencion a la
textura abierta del derecho y por ende la necesidad de que éste se adecue a
contextos actuales, alcanzandose ello a través de la interpretacion evolutiva de
la constitucion, que implica la adaptabilidad de la Constitucién a la dinamica

politica, su capacidad para ser interpretada de forma flexible, y en cierta manera
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cambiante en atencidn a las nuevas exigencias, sensibilidades y problemas, y

en plena armonia con los derechos fundamentales que recoge.

Asi el matrimonio, la familia y las uniones de hecho, no deben seguir siendo
asumidas en base a su contenido histérico, sino teniendo en cuenta que tal
contenido se va redefiniendo con la evolucion de la conciencia social,
permitiendo la interpretacion evolutiva de la Constitucion, que ésta se acomode
a los nuevos contextos sociales y puede dar respuesta a problemas
contemporaneos, garantizando su propia relevancia y legitimidad, al constituir un
organismo Vivo susceptible de evolucionar en el tiempo, que responde a una
innegable necesidad de que el Derecho se adapte en concreto a la realidad
social; con lo cual, se logra deconstruir el contenido histérico del matrimonio,
familia y unién de hecho, y dotarlos de un nuevo contenido, cimentado en los
principios de libertad, igualdad y no discriminacion

Ello se ve reflejado en posturas actuales del Tribunal Constitucional, que parten
de asimilar el proceso de evolucion de la proteccion de la familia, al afirmar que
a inicios del siglo XX se identificaba al matrimonio como Unico elemento creador
de familia, arraigandolo a un modelo de familia matrimonial, tradicional y nuclear,
y que en atencion a los cambios sociales producidos y que han impactado en el
concepto tradicional de familia visibilizadas en la generacion de distintas
estructuras familiares: uniones de hecho, familias monoparentales, familias
ensambladas; hay que dotarles de proteccidon, en cuanto se desprende del
propio texto constitucional que la proteccion no esta dirigida a un modelo
especifico de familia arraigada al matrimonio, sino que es necesario proteger a

todas independientemente de su origen.
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Este contenido nuevo del que hemos dotado al principio constitucional, se
justifica y fundamenta en el principio de libertad, entendida en el ambito familiar
como ese libre poder de eleccion, y sobre todo la autonomia misma del acto de
constitucion o culminacion de una entidad familiar, sin presion alguna por parte
de la misma familia, la sociedad o el Estado, en cuanto sustenta la posibilidad de
no solo reconocer la facultad de crear una familia, sino de escoger la manera de
vincularse, pero con la certeza y seguridad de que cualquiera sea la forma
elegida se garantice un mismo nivel de proteccion juridica.

La nueva percepcién y contenido del principio, se apoya también en la progresiva
inclusion del bloque de convencionalidad al momento de resolver conflictos
juridicos en los que se halla en juego la proteccion de derechos fundamentales,
gue en palabras de Ferrajoli citado por Esborraz (2015), se explica teéricamente
en la vigencia de un Estado Constitucional de Derecho, que busca garantizar la
aplicacion efectiva de los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, y por tanto reconoce el principio de “supremacia de la misma”, el
cual se armoniza con respecto de los instrumentos internacionales con el
“principio de supremacia de la Convencién”, que alcanzo6 a la familia, instando a
su relectura a la luz de las disposiciones constitucionales, pero sobre todo de los
instrumentos  internacionales sobre derechos humanos; influyendo

profundamente sobre la regulacion de las relaciones familiares.

Es asi, que el principio basico del Orden Publico familiar peruano, que se nutrio
inicialmente de un marcado privilegio a la familia matrimonial, a la cual indicaba
debe promocionarse, rodeandola de seguridades juridicas, a efectos de orillar a
las personas a casarse en vez de convivir, por considerarlas mas, estables,

formales y seguras; tuvo estricta respuesta en la legislacion infra constitucional
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de la época que inicialmente se negaba a reconocer derechos a las uniones de
hecho con respecto al matrimonio, manteniéndose ello hasta el afio 1997, fecha
en gue se comenzd a dar leyes laborales que contemplaban beneficios al
conviviente semejantes a los del matrimonio, lo cual se convirtio a nivel infra legal
en una constante que se amplié al area civil y registral. Marco legislativo
evolucionista en apariencia contrario al contenido inicial del Principio, pero que
evidentemente refleja uno de los factores propios del Estado Constitucional de
Derecho, la rigidez constitucional, especificamente las garantias positivas de la
Constitucion, las cuales exigen establecer una legislacion de ejecucion que en
suma garantice la plena vigencia de los derechos fundamentales, introduciendo
garantias primarias y secundarias faltantes que condujeron al legislador a poner
en practica el principio de proteccion de la familia a través de leyes infra
constitucionales que aseguraran no solo el reconocimiento sino el ejercicio de
derechos fundamentales, como lo es la igualdad de trato de las uniones de
hecho respecto al matrimonio. Situacion que fue de la mano con la flexibilizacion
de las normas infra constitucionales relacionadas con el matrimonio y su
disolucién, normas que inicialmente se caracterizaron por mantener rigido y casi
inflexible el divorcio, cuyo cambio se justifica en la proteccion de derechos
fundamentales como el libre desarrollo de la personalidad, la dignidad y la
proteccion de la familia, los cuales fueron el sustento para dictar leyes que

viabilizaban en un plano infra constitucional tales valores.

En suma este nuevo contenido se construye a partir del paradigma del Estado
Constitucional de derecho, y en reconocimiento pleno de la dignidad humana, lo
cual, supone considerar a los seres humanos como sujetos racionales capaces

de elegir, elaborar, proponer planes de vida y llevarlos a la practica, lo que
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constituye un valor proyectado a todos los seres humanos de forma igual,
limitados Unicamente por su incidencia en la efectiva posibilidad de eleccion de
otros; por tanto en estricta coherencia y adecuacion a valores fundamentales de
libertad, igualdad y no discriminacion; interesando finalmente el respeto de los
derechos fundamentales de cada uno de los miembros que conforman una

familia, mas alla de las formalidades de la propia institucion.
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a)

b)

CONCLUSIONES

El criterio de interpretacion evolutiva de la Constitucion como fundamento
para resolver conflictos relacionados con el matrimonio y las uniones de
hecho ha permitido desarraigar al matrimonio como la fuente privilegiada de
constituir familia y en virtud a los contextos sociales actuales proteger nuevas
formas de generarla respondiendo a la innegable necesidad de que el

Derecho se adapte a la realidad social.

El derecho fundamental de igualdad y no discriminacion constituye la pauta
interpretativa que determina el tratamiento igualitario de las uniones de
hecho con respecto al matrimonio pues, aun cuando la ley y el propio
principio de promocion del matrimonio prescribian lo contrario, su
interpretacion se realizé en armonia con dichos valores de relevancia

constitucional.

La vigencia del bloque de convencionalidad ha significado que las relaciones
familiares entendidas, toleradas y aceptadas conforme a una lectura
tradicionalmente civilista, sean repensadas, releidas y deconstruidas en
estricta coherencia con los derechos fundamentales consagrados en los
instrumentos internacionales, permitiendo el reconocimiento de nuevas
formas de relacionamiento familiar, garantizando una concepcion mas digna,
igualitaria y justa del derecho de todo sujeto a constituir una familia, en la
gue mas all4d de la formalidad y rigidez de las instituciones, interesa el

contenido valorativo.
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d) El fendmeno normativo referido a la marcada tendencia legislativa al
reconocimiento de derechos a las uniones de hecho en relacion al
matrimonio y la flexibilizacion de las normas infra constitucionales
relacionadas con el matrimonio y su disolucion se explica en la dimension
axiolégica de la dignidad del ser humano que justifica su capacidad de

eleccion respecto a sus planes de vida.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a las Universidades de las distintas regiones del pais, se
considere en los silabos de Derecho de Familia, el desarrollo de un topico
referido al Estado Constitucional de Derecho y la constitucionalizacion del
Derecho de Familia, a fin de poder asimilar y entender el nuevo contenido y
lectura de las relaciones familiares a la luz de los derechos fundamentales.
Se recomienda al Poder Judicial, Ministerio Pablico, RENIEC, Registros
Publicos, Defensoria del Pueblo entre otras entidades relacionadas con la
aplicacion de normas derivadas del vinculo familiar, tener en cuenta la
implicancia de los derechos fundamentales de libertad, igualdad y no
discriminacion en las relaciones familiares, cuando tengan que tomarse
decisiones relacionadas a la proteccion de derechos de los miembros que
conforman la familia.

Se recomienda a los Magistrados del Poder Judicial, para que en las
decisiones referidas a resolver conflictos relacionados con la unién de hecho
y el matrimonio, de presentarse disposiciones normativas que contravengan
el nuevo contenido del Principio de Proteccion de la Familia y Promocién del
matrimonio, éstas sean interpretadas en armonia con el mismo, haciendo
efectivos los derechos fundamentales.

Se recomienda los miembros del Congreso de la Republica se realice una
revision de las disposiciones normativas del Libro de Derecho de Familia del
Cadigo Civil, que partan de una concepcion estricta del modelo tradicional

de familia (patriarcal, arraigada al matrimonio y nuclear).

125



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Aguilé Regla, Josep. Positivismo y Postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en
pocas palabras. En Cuadernos de filosofia del Derecho. 2007.
Aguild Regla, Joseph. ‘“Interpretacion constitucional algunas alternativas

tedricas y una propuesta” en http://biblio.juridicas.unam.mx. 2011

Alexy, Robert. El concepto y la naturaleza del Derecho. Editorial Marcial PONS.
Angelino Pérez, Seti Jair. A proposito de la ley N° 30007 ¢Qué es la unién de

hecho?. En: (https://www.minjus.gob.pe/wp-content/.../BOLETIN-2-2013-

DGDOJ-MINJUS.pdf)

Atienza, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa
del constitucionalismo pospositivista”. Observatorio da Jurisdicao
Constitucional. Brasilia 2014.

Castillo Freyre, Mario y otro. El codigo Civil a través de sus modificaciones. Un
analisis exhaustivo para su correcta interpretacion. lera. edicion. Lima

Cornejo Chavez, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Sociedad Conyugal T.I.

9na. edicion. Lima 1998. Gaceta Juridica editores.

Cruz, Luis M. La Constitucién como orden de valores. Problemas juridicos y

politicos. lera. edicion. Granada 2005. Editorial Granada.

Diaz Revorio, Francisco Javier. Discriminacion en las relaciones entre

particulares. lera. edicion. México 2015. Editorial Tirant Lo Blanch

De Asis, Rafael “Concepto y Fundamento de los derechos humanos”, en “10

palabras claves sobre derechos humanos”, Madrid 2012, Editorial Verbo

Divino.

126


http://biblio.jurídicas.unam.mx/
https://www.minjus.gob.pe/wp-content/.../BOLETÍN-2-2013-DGDOJ-MINJUS.pdf
https://www.minjus.gob.pe/wp-content/.../BOLETÍN-2-2013-DGDOJ-MINJUS.pdf

Esborraz, David Fabio. EIl concepto constitucional de familia en América Latina.
Tendencias y proyecciones, Revista de Derecho Privado, Universidad
Externado de Colombia, N° 29, julio-diciembre de 2015, pp. 15-55. DOI :

http://dx.doi.org/10.18601/01234366.n29.02

Espinoza Espinoza, Juan. Analisis sistematico del Cadigo Civil. A tres décadas

de su publicacion. lera. edicion. Lima 2005. Instituto Pacifico Ediciones.

Espinoza Espinoza, Juan. Los principios contenidos en el Titulo Preliminar del

Caodigo Civil de 1984: Analisis doctrinario, legislativo y jurisprudencial.
2da. edicion. Lima 2005. Fondo Editorial de la PUCP.

Fernandez Revoredo, Marisol. La Familia vista a la luz de la Constitucion y los
Derechos Fundamentales. Una aproximacion al analisis critico de las
instituciones familiares. Revista Foro Juridico. Lima 2003. Fondo
Editorial de la PUCP.

Ferrajoli, Luigi. Garantias Constitucionales de los Derechos Fundamentales.

DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 29 (2006) ISSN: 0214-8676

pp. 15-31.
Ferrajoli, Luigi. “Constitucionalismo principialista y Constitucionalismo
garantista” en http://biblio.juridicas.unam.mx.

2011www.juridicas.unam.mx

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Interpretacion Constitucional. T. I. México 2005.
Editorial Porrda.
Gascon Abellan, Marina y otro. La argumentacion en el Derecho. Algunas

cuestiones fundamentales. lera. edicidon. Lima 2015. Palestra Editores.

127


http://dx.doi.org/10.18601/01234366.n29.02
http://biblio.jurídicas.unam.mx/
http://www.jurídicas.unam.mx/

Guastini Riccardo. La Constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso
italiano”. En Carbonell, Miguel. Neoconstitucionalismo. 4ta. edicion.
Madrid. Editorial Trota.

Herrera Marisa y otra. Aportes para la postergada deconstruccion de la
ensefianza del Derecho de Familia. Academia. Revista sobre ensefianza
del Derecho. Afo 4, Numero 7, 2006, ISSN 1667-4154, pags. 123-152.
En http://biblio.juridicas.unam.mx

Hesse, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. lera. edic. Madrid 2012.
Fundacién Coloquio Juridico Europeo. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales.

Hierro L., Liborio “Los Derechos humanos una concepcion de justicia” , lera.

edic, Madrid 2016, Marcial Pons Ediciones juridicas y sociales S.A.

Landa Arroyo, César. La Constitucionalizacion del Derecho. EIl caso del Pera.
lera. edicion. Lima 2018. Palestra Editores.

Mastronartino, Fabrizio. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 36 (2013)
ISSN: 0214-8676 pp. 153-175. Sobre la interpretacion evolutiva de la
constitucion

Olavarria, José. Sobre hombres y masculinidades “ponerse los pantalones”.
lera. edic. Santiago de Chile 2017. Editorial Direccién de Investigacion y

Posgrado. Unidad de Publicaciones.

Placido V. Alex F. Manual de Derecho de Familia. lera. edicién. Lima 2001.
Gaceta Juridica editores.
Placido V. Alex F. El Principio de reconocimiento integral de las uniones de

hecho. En: (http://blog.pucp.edu.pel/item/22146)

128


http://blog.pucp.edu.pe/item/22146

Peces Barba Martinez, Gregorio. Dignidad, en “10 palabras claves sobre

derechos humanos”, Madrid 2012, Editorial Verbo Divino.

Quevedo Castafieda, Gabriela. Unién de hecho: derecho que pocas parejas
gozan. En: http://laley.pe/not/2705/union-de-hecho-derecho-que-pocas-
parejas-gozan).

Varsi, Enrique (2011). Tratado de derecho de familia. Primera edicion. T. 1 y Il

Lima 2011. Gaceta Juridica editores.

Zagrebelsky, Gustavo. El Derecho Dductil. 2da. edicion. Madrid 1997. Editorial

Trota S.A.

129



