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El trabajo analiza la necesidad de incorporar la perspectiva de géne-
ro en la formacién de las/los operadoras/es del sistema de justicia. A
propésito de varios casos relativos al Derecho de Familia resueltos por
diversas instancias nacionales, la autora sefiala que la aplicacién del
enfoque de género deberia haber provisto de argumentos adicionales
para las resoluciones judiciales.

1. Perspectiva de género: ¢qué y para qué?

“Con lentes de género, se ve otro Derecho” es la expresién acufiada por
la abogada costarricense Alda Facio para enunciar el aporte de este en-
foque en el campo juridico (2003b). Y la expresion alude a la relevancia
de esta mirada para el analisis juridico.

El concepto de género tuvo como objetivo fundamental “evidenciar la
fragilidad y falsedad de las explicaciones biologicistas de la subordina-
cion de la mujer”; por lo tanto, es un concepto que muestra que las dife-
rencias entre mujeres y varones son construidas social y culturalmente,
y que en este nivel se jerarquizan y se hacen dicotdmicas (Ruiz Bravo
1999: 134). Si la categoria sexo alude a lo real y corp6reo, integrado
por los aspectos o caracteristicas biolégicas, hormonales, fisiol6gicas y
genéticas que diferencian a hombres y mujeres, la categoria de género
nos remite a las caracteristicas que, social y culturalmente, se adscriben
a hombres y mujeres a partir de las diferencias corpéreas (Ruiz Bravo
1999: 135). La distincion entre sexo y género es muy importante, pues
permite entender que no hay nada de natural en los roles y caracteristi-
cas que socialmente se atribuyen a hombres y mujeres (Yéafiez y Dador
2000: 23-24). El concepto de género permite entender que no es la ana-
tomia lo que posiciona a las mujeres y hombres en a&mbitos y jerarquias
distintas, sino la simbolizacion que las sociedades hacen de ella.

Las construcciones culturales construidas por razén del género se plas-
man en tres ambitos. El primer ambito es el de los roles, de modo que
se asocia lo femenino a la reproduccién y lo masculino a produccion; el
segundo es el ambito de los espacios en el que lo plblico se identifica
con lo masculino y lo privado con lo femenino; y el Ultimo es el ambito
de los atributos y caracteristicas de la personalidad que se asocian res-
pectivamente: lo femenino con la dulzura, la debilidad, la emocién, el
sacrificio y la renuncia, mientras que lo masculino con la agresividad, la
fuerza, la competencia y la razén (Ruiz Bravo 1999: 137-139).

" Las reflexiones expresadas en este documento corresponden a la autora y no comprome-
ten a ninguna entidad.
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La perspectiva de género critica la concepcion y el analisis de la reali-
dad que deja de lado a una parte de la humanidad: las mujeres (Lagar-
de 1996: 13). La teoria de género sefiala que no puede comprenderse
ningun fenémeno social sin analizarlo desde la perspectiva que da la
categoria género (Facio 2003a: 143). El Derecho es un elemento de
la sociedad que esta hecho para la sociedad: regula la vida en comun
vinculando a los individuos, enmarcando su conducta. En tanto compo-
nente de la realidad, el Derecho es susceptible de un andlisis de género,
pues su proceso de configuracién dificimente ha escapado de las ca-
racteristicas discriminatorias con las que se ha configurado el orden so-
cial. Al estudio de esta premisa se han encaminado las teorias juridicas
feministas. El derecho no es neutral, ahistérico o independiente de las
relaciones de poder que subyacen a la sociedad. Detras del discurso ju-
ridico se han mantenido jerarquias en términos de género, pero también
de raza, etnia, clase y otras formas de exclusion (Obando 1999: 169).

Desde la perspectiva de género se cuestiona “la visién formal y clasica
de interpretacién y aplicacién del Derecho” y su uso se inscribe en “la
tendencia actual del constitucionalismo, que afirma el caracter normativo
de la Constitucién y la ubicacion central del ser humano en los sistemas
juridicos constitucionales” (Alvites 2011: 143). Las corrientes juridicas
feministas tienen criticas variadas al plano sustantivo del Derecho?™,
pero a ellas se suma una propuesta metodoldgica para el analisis legal.
En general existe una conexién de las perspectivas criticas feministas
con la corriente de teorias criticas sobre el Derecho denominada Critical
Legal Studies (Pérez 1996: 198-208).

En el plano de la metodologia, desde la perspectiva de género se plan-
tea que para deconstruir los aspectos materiales del Derecho, hay que
innovar en la metodologia utilizada en los procesos de adjudicacion
basados en principios amplios y abstractos. En su lugar, se propone
apostar por una metodologia en la que los principios se evallen a la luz
de las realidades particulares de las/los “afectadas/os” por el Derecho
en los casos concretos. En este campo de critica es referente el texto
Feminist Legal Methods de Katharine Bartlett.

Bartlett sefiala que las abogadas y abogados feministas hacen lo mismo
gue otras/os abogadas/os no feministas: en los casos concretos anali-
zan los hechos del problema, identifican los principios legales que deben
guiar la resolucién del conflicto y luego los aplican al caso concreto. Re-
conociendo que para ello abogadas y abogados feministas usan la amplia
gama de métodos del razonamiento legal, la autora pone de relieve que

275 Marisol Fernandez Revoredo (2006) presenta de forma sucinta las diferentes corrientes
feministas criticas del Derecho.
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existen métodos particulares que muestran aspectos de los problemas
legales que los métodos tradicionales tienden a suprimir o pasar por alto.
El primero de esos métodos es la pregunta por la mujer; el segundo es el
razonamiento practico feminista, y el tercero es el aumento de conciencia
(2011: 30-31); nos detendremos en el andlisis de los dos primeros por su
especial relevancia para los propdsitos del trabajo.

La pregunta por la mujer es una metodologia que ayuda a exponer cier-
to tipo de prejuicios existentes en las reglas sustantivas. El formular la
pregunta por la mujer no exige decisiones a favor de las mujeres, sino
que se evallen prejuicios de género para alcanzar una decision que
sea defendible en contraste con ellos. Exige, en otras palabras, especial
atencion a los intereses y preocupaciones de las mujeres que de otra
manera podrian ser pasados por alto como ha ocurrido histéricamente.
La sustancia de formular la pregunta por la mujer reside en lo que busca
descubrir: la desventaja basada en el género (Bartlett 2011: 47).

El razonamiento préactico feminista, por su parte, reconcilia las reglas
abstractas, juridicas, generales con las contingencias y cuestiones
practicas presentadas por los hechos del caso concreto (Bartlett 2011:
57-58). Este método presupone abstraccion y contextualizacién: abs-
traccion en tanto separa lo importante de lo insignificante y con eso, en
conjunto con la pregunta por la mujer, puede tornar en relevantes para
la resoluciéon de un caso concreto hechos que en un analisis no femi-
nista podrian haber sido dejados de lado (Bartlett 2011:64-65). Asimis-
mo, supone contextualizacion porque la racionalidad feminista reconoce
mayor diversidad en las experiencias humanas y toma en consideracion
todas las variables en pugna en un caso (Bartlett 2011: 66-67).

Los métodos feministas aportan —como lo demuestra la experiencia nor-
teamericana de la que Bartlett da cuenta— al hacer efectivos los dere-
chos de todas las personas, pues incluyen el punto de vista de las mu-
jeres y de otros sectores excluidos que tradicionalmente se invisibilizan,
y sitdan asi, de forma integral, a las/los seres humanos como criterio
central de la interpretacion juridica.

En el marco de la corriente neoconstitucionalista actual que pone en
el centro de la aplicacién de todo el Derecho la vigencia de los dere-
chos fundamentales de las personas, la aplicacién de la perspectiva
de género ofrece un aporte relevante para este fin. La pretensiéon de
correccién que es inmanente al Derecho, la pretension de justicia que
Robert Alexy plantea desde su filosofia de esta rama del conocimiento.
Y en ese proposito, el marco de los métodos legales feministas tiene
algo que ofrecer.
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2. Una nueva mirada del Derecho de Familia

En el marco de proceso de constitucionalizacién del Derecho iniciado
el siglo pasado y que se expresa en la vigencia de los derechos fun-
damentales en todos los &mbitos de la vida de las/los seres humanos
y, por consiguiente, en todo el espectro de las disciplinas juridicas, se
impone un nuevo enfoque del Derecho de Familia que supere la tradi-
cional vision civilista en esta rama del Derecho.

La familia es una institucién cuya finalidad esencial es facilitar a sus inte-
grantes el ejercicio de sus derechos fundamentales. Las familias, en una
mirada que reconoce su diversidad y deja atras un modelo ideal basado
en una concepcion naturalista de las mismas, son una esfera importante
de desarrollo de la afectividad, de la socializacion y del desarrollo humano
y por ello los Estados promueven normas Yy politicas en torno a ellas?.
No obstante, hoy “[e]l centro de la proteccion estatal ha dejado de ser
la institucién identificada como modelo ideal [...] y han pasado a ser los
miembros del grupo familiar, en tanto sujetos de derechos fundamentales,
los beneficiarios de esta defensa” (Fernandez 2013; 21).

En esta vision, el ambito de las relaciones familiares no debe ser con-
siderado como adscrito al Derecho Privado y como exclusivamente
integrado por derechos de origen legal; esta llamado mas bien a ser
permeado por el discurso de los derechos fundamentales. La estricta di-
vision privado/publico -que puede reflejarse en la dicotomia derecho le-
gal/constitucional- debe ser dejada de lado para no restar eficacia a los
derechos entre las/los integrantes de las familias y la posible reivindica-
cion de los mismos al interior de estas (Roca 1999: 62-75; Olsen 1999:
416-442). En esa medida, “el actual derecho de familia, englobado en
el sistema constitucional, debe ser concebido como un medio para la
proteccion de los derechos fundamentales de los individuos que forman
parte del grupo familiar. El derecho de familia no es nada en si mismo si
no tiene como finalidad basica y esencial procurar la efectividad de los
derechos fundamentales” (Roca 1999:150).

Un primer avance en esta linea se produjo al promulgarse en nues-
tro Cadigo Civil de 1984, que abrid parcialmente el Derecho de Familia
a la regulacién de los derechos fundamentales reconocidos de forma
universal en la Carta Constitucional de 1979. Y dentro del catalogo de
derechos, el de mayor impacto fue el derecho-principio de igualdad con
el consiguiente mandato de no discriminacién que transformé la regula-
cion de las relaciones familiares: la de varones y mujeres en sus relacio-

276 Sobre las diferencias entre una concepcion tradicional y critica sobre las familias puede
consultarse Fernandez (2013: 21).
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nes de pareja, y la igualdad entre hijas e hijos independientemente de
su origen (Fernandez 2013: 44-45).

Como producto de este replanteamiento, en las normas de Derecho de
Familia vigentes casi no existen normas expresamente discriminatorias,
por lo que puede argumentarse que ha sido erradicada casi totalmen-
te la discriminacion directa, entendida como un tratamiento juridico di-
ferenciado, injustificado y desfavorable a una persona por alguno de
los motivos prohibidos (Villanueva 1999: 20). No obstante, ese tipo de
discriminacién no es el Unico existente: antes de emitir un juicio sobre
igualdad debe atenderse a la discriminacién indirecta. Este concepto
hace referencia a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras, pero
que influyen de manera desproporcionada en los derechos de las per-
sonas en razén de los motivos prohibidos de discriminacion (Villanueva
1999: 21). Esto implica prestar atencion no solo al texto de normas, sino
a sus efectos, a su aplicacion, a si en la practica no generan impactos
diferenciados que no estén justificados.

Una mirada aguda de la igualdad en el campo de Derecho de Fami-
lia requiere conciencia acerca de las relaciones de poder que generan
desigualdades en el interior de los grupos familiares. Y al mirar las rela-
ciones intrafamiliares es evidente que existen personas en posiciones
vulnerables. El primer grupo evidente es el de las nifias, nifios y adoles-
centes cuyo reconocimiento de derechos ha requerido la adopcion de
un tratado internacional con un cambio de enfoque en el Derecho de la
Infancia: de la doctrina de la situacion irregular que les consideraba ob-
jetos de tutela a la doctrina de la proteccion integral que les reconoce el
estatus de sujeto de derechos?’’. Un segundo grupo en posicién vulne-
rable es el de las mujeres cuya fuente de discriminaciéon no se ancla en
la naturaleza de las diferencias bioldgicas, sino en el peso cultural y las
construcciones armadas a partir de las diferencias sexuales; también
se ha requerido un tratado internacional que reinterprete los clasicos
derechos iusfundamentales desde la perspectiva de las mujeres para
evitar la discriminacion en todo aspecto de la vida?™. Un tercer grupo es
el de las personas adultas mayores, quienes por el declive de sus capa-
cidades corporales y/o mentales sufren postergacién y situaciones de

277 El paso entre ambas visiones esta marcado por la Convencién sobre los Derechos del
Nifio en 1990; este tratado tiene vigencia desde septiembre de 1990 en el mundo y en el
Perd. Sobre el tema puede consultarse [IDH 2008: 13-19.

278 La Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) es denominada la Carta Magna de los Derechos
Humanos de las Mujeres por su relevancia; entré en vigencia en 1981 y en el Peru tiene
vigor desde septiembre de 1982. Para mayor informacién puede consultarse Facio 2003a.
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violencia, lo mismo que las personas de toda edad con alguna discapa-
cidad, que son un cuarto grupo en posicién vulnerable en las relaciones
familiares?™®.

Como puede verse entonces, las familias en su diversidad son un con-
junto de individuas/os entre quienes culturalmente se han construido
relaciones que no han estado histéricamente marcadas por la igualdad
y por ello se requieren analisis particulares para hacer efectivo este prin-
cipio-derecho. El enfoque de género ofrece elementos para considerar
particularmente la situacion de las mujeres.

La igualdad entre hombres y mujeres incluye el plano de las relacio-
nes familiares sobre lo que el Perd tiene estandares internacionales es-
pecificos que cumplir, estandares plasmados en la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW)?°, tratado del Sistema de Derechos Humanos de Naciones
Unidas que forma parte de nuestro ordenamiento desde 1982, y cuyos
derechos son de rango constitucional conforme a la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional®®:.

La CEDAW prescribe en su articulo 16 que el Estado peruano debe
adoptar “todas las medidas adecuadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y las relaciones familiares”. Complementariamente, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (Comité CEDAW), ins-
tancia de seguimiento de este tratado y que provee la interpretacion
“auténtica” del mismo, ha emitido parametros sobre el particular®?. En
la Observacién General N° 21 dedicada a la igualdad en el matrimo-

279 La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad presenta los de-
rechos del catalogo general de derechos humanos desde las necesidades y la situacion
particular de las personas con discapacidad; marcé un cambio de modelo de objeto de
proteccién a titularidad de derechos. Entr6 en vigencia en el mundo y en el Perd en 2008.

280 Acerca de la historia de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) puede consultarse Facio
(2003a).

21 os tratados internacionales de derechos humanos detentan rango constitucional en el
ordenamiento juridico peruano por lo que los derechos que consagran en ellos son a su
vez derechos de naturaleza constitucional con fuerza tanto activa como pasiva. TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en los Expedientes N° 0025-2005-PI/TC y 0026-
2005-PI/TC, de fecha 25 de abril de 2006, numerales 25 al 34. Disponible en <http://www.
tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00025-2005-Al%2000026-2005-Al.html>

22 | os derechos y libertades reconocidos en la Constitucién deben interpretarse de confor-
midad con los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por el Estado Pe-
ruanoy eso incluye una adhesion a la interpretacion que de los mismos hayan realizado los
6érganos supranacionales encargados de su seguimiento, lo que comprende a las Obser-
vaciones Generales. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente
N° 0217-2002-HC/TC, de fecha 17 de abril de 2002, numeral 2. Disponible en <http://www.
tc.gob.pefjurisprudencia/2002/00217-2002-HC .html>.
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nio y en las relaciones familiares?®, se precisa que “[e]l Comité desea
aprovechar la oportunidad para subrayar la importancia del ejercicio de
los derechos fundamentales de la mujer en el seno de la familia[...]”
(numeral 4), y que para ello se analizan y desarrollan “tres articulos en
la Convencion que revisten especial importancia para la situacién de
la mujer en la familia”(numeral 5): el articulo 9 sobre nacionalidad, el
articulo 15 sobre capacidad juridica y el articulo 16 sobre discriminacién
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y
las relaciones familiares.

3. El género en el Derecho de Familia I: el control de cons-
titucionalidad en materia de filiacién

Las normas sobre filiacién originales del Cédigo Civil de 1984 tienen un
desfase con la realidad y generan situaciones que colisionan con los
derechos fundamentales®4. Por ello, se ha recurrido desde hace varios
afos a la aplicacién del control difuso de constitucionalidad para contra-
rrestar los efectos adversos de su vigencia.

La pionera en este campo fue la Consulta N° 2858-2002. En este caso
se elevéd a la Corte Suprema la resolucién dictada por la Sala de Familia
de la Corte Superior de Justicia de Lima que inaplicé por control difuso
el articulo 400 del Cédigo Civil referido al plazo para impugnacion del
reconocimiento de la paternidad. A esta decision le siguieron muchas
otras y, a la fecha, existen numerosos pronunciamientos judiciales que
han inaplicado diversas disposiciones legales de filiacion?s.

La inaplicacién de normas en casos concretos en virtud del control di-
fuso es una buena nueva, porque da cuenta de una accién judicial en
resguardo de los derechos consagrados en la Constitucion y los trata-
dos internacionales de derechos humanos. No obstante, en los andlisis
de constitucionalidad para la aplicacién del control difuso en materia de
filiacion, la reflexiéon ha estado centrada en lo mas evidente: la relacion
entre los derechos del/la hijo/a, cuya filiacion estd en discusién, y los

283 COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER. Recomen-
dacion General N° 21, La igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares, 1994.
Disponible en <http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.
htm#recom21>.

284 Una presentacion critica del estado actual del sistema de filiacion peruano y los desafios
que se plantean en el mismo se encuentra en el trabajo de Marisol Fernandez Revoredo
(2013: 60-99).

285 Al respecto, Beatriz Ramirez (2013a).
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Disposicién inaplicada

Texto de la disposicion inaplicada
Filiacion matrimonial

Casos en los que se ha

inaplicado

Art. 361 Cddigo Civil

Presuncion de paternidad

Articulo 361.- El hijo nacido durante
el matrimonio o dentro de los tres-
cientos dias siguientes a su disolu-
cion tiene por padre al marido.

Consulta N°

000110-2012,

000393-2012, 003254-2010,

Art. 362 Cddigo Civil Presuncion de hijo matrimonial Consulta N° 000110-2012
Articulo 362.- El hijo se presume ma-
trimonial aunque la madre declare
que no es de su marido o sea con-
denada como adultera.

Art. 364 Cddigo Civil Plazo de accion contestatoria Consulta N° 004666-2011,
Articulo 364.- La accion contestato- | 003079-2012, 002802-2012,
ria debe ser interpuesta por el mari- | 001870-2012, 001598-2011,
do dentro del plazo de noventa dias | 004164-2011, 003038-2011,
contados desde el dia siguiente del | 003019-2011, 001072-2011,

parto, si estuvo presente en el lugar, | 004366-2010, 000942-2011,
o desde el dia siguiente de su regre- | 004076-2010, 003688-2010,
S0, Si estuvo ausente. 002861-2010, 002561-2010,
002253-2011, 001975-2010,
001505-2010, 001794-2010,
001712-2010, 00670-2010,
003143-2009, 002777-2009,
002932-2008
Art. 366.2 Cadigo Civil Improcedencia de la accién contes- | Consulta N° 001712-2010
tatoria
Articulo 366.- El marido no puede
contestar la paternidad del hijo que
alumbré su mujer en los casos del
articulo 363, incisos 1y 3:
[...]2.- Si ha admitido expresa o taci-
tamente que el hijo es suyo.
Art. 367 Cddigo Civil Titularidad de la accion contestatoria | Consulta N° 004895-2012,
Articulo 367.- La accién para contes- | 002520-2012, 003313-2011,
tar la paternidad corresponde al ma- | 001706-2011

rido. Sin embargo, sus herederos y
sus ascendientes pueden iniciarla si
él hubiese muerto antes de vencerse
el plazo sefialado en el articulo 364,
y, en todo caso, continuar el juicio i
aquél lo hubiese iniciado.
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Art. 376 Cddigo Civil

Impugnabilidad de Ia filiacién matrimonial
Articulo 376.- Cuando se relinan en fa-
vor de lafiliacién matrimonial la posesion
constante del estado y el titulo que dan
las partidas de matrimonio y nacimiento,
no puede ser contestada por ninguno, ni
aun por el mismo hijo.

Consulta N° 004895-2012

Art. 382 Cddigo Civi

Filiacion por adopcion

Prohibicion de pluralidad de adoptantes
Articulo 382.- Nadie puede ser adoptado
por mas de una persona, a no ser por
los conyuges.

Consulta N° 000518-2010

Art. 395 Cddigo Civil

Filiacién extramatrimonial
Irrevocabilidad del reconocimiento
Articulo 395.- El reconocimiento no ad-
mite modalidad y es irrevocable.

Consulta N° 000132-2010

Art. 396 Cddigo Civil

Reconocimiento de hijo extramatrimo-
nial de mujer casada

Articulo 396.- El hijo de mujer casada no
puede ser reconocido sino después de
que el marido lo hubiese negado y obte-
nido sentencia favorable.

Consulta N° 001415-2012,
003313-2011, 001706-2011,
002293-2010, 00788-2010
Casacion N° 2726-2012 Del
Santa

Art. 399 Cddigo Civil

Impugnacion del reconocimiento
Articulo 399.- El reconocimiento puede
ser negado por el padre o por la madre
que no interviene en él, por el propio
hijo o por sus descendientes si hubiera
muerto, y por quienes tengan interés le-
gitimo, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 395

Consulta N° 005034-2012,
002427-2012, 000342-2012,
000201-2012

Art. 400 Cddigo Civil

Plazo para negar el reconocimiento
Articulo 400.- El plazo para negar el
reconocimiento es de noventa dias, a
partir de aquel en que se tuvo conoci-
miento del acto.

Consulta N° 0065-70-2012,
006201-2012, 005214-2012,
004833-2012, 003195-2012,
003113-2011, 002848-2012,
002844-2012, 002566-2012,
002427-2012, 001897-2012,
001684-2012, 004940-2011,
004873-2011, 004452-2011,
004229-2011, 004127-2011,
002409-2011, 002164-2011,
002056-2011, 002047-2011,
001841-2011, 001822-2011,
001261-2011, 000572-2011,
000293-2011, 004364-2011,
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003875-2010, 002685-2010,
002036-2010, 000832-2010,
00700-2010, 001285-2010,
000608-2010, 000229-2010,
004645-2009, 003814-2009,
003698-2009, 002669-2008

Art. 401C6digo Civil

Negacion del reconocimiento al cesar
la incapacidad

Articulo 401.- EI hijo menor o incapaz
puede en todo caso negar el reco-
nocimiento hecho en su favor dentro
del afio siguiente a su mayoria 0 a la
cesacion de su incapacidad.

Consulta N° 000656-2010,
000655-2010

Art. 402.6 Cddigo Civil

Procedencia de la declaracion judicial
de paternidad extramatrimonial
Articulo 402.- La paternidad extra-
matrimonial puede ser judicialmente
declarada:

[...] 6. Cuando se acredite el vinculo
parental entre el presunto padre y el
hijo a través de la prueba del ADN u
otras pruebas genéticas o cientificas
con igual o mayor grado de certeza.
Lo dispuesto en el presente inciso no
es aplicable respecto del hijo de la
mujer casada cuyo marido no hubiese
negado la paternidad.

El juez desestimara las presunciones
de los incisos precedentes cuando
se hubiera realizado una prueba ge-
nética u otra de validez cientifica con
igual o mayor grado de certeza.

Consulta N° 000393-2012,
003254-2010, 001388-2010

Art. 404 Cédigo Civil

Declaracion judicial de paternidad del
hijo de mujer casada

Articulo 404.- Sila madre estaba casa-
da en la época de la concepcion, sélo
puede admitirse la accion en caso que
el marido hubiera contestado su pater-
nidad y obtenido sentencia favorable.

Consulta N° 005028-2012,
001415-2012, 000393-
2012, 003313-2011,001706-
2011,001388-2010,00788-
2010

Casacion N° 2726-2012 Del
Santa

Art. 407 Cédigo Civil

Titulares de la accion

Articulo 407.- La accion corresponde
solo al hijo. Empero, la madre, aun-
que sea menor de edad, puede ejer-
cerla en nombre del hijo, durante la
minoria de éste. El tutor y el curador,

Consulta N° 003073-2010
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€en su caso, requieren autorizacion del
consejo de familia.

La accion no pasa a los herederos del
hijo. Sin embargo, sus descendientes
pueden continuar el juicio que dejé
iniciado.

Art. 1 Ley N° 28457

Articulo 1.-

Quien tenga legitimo interés en ob-
tener una declaracion de paternidad
puede pedir a un Juez de Paz Letrado
que expida resolucion declarando la
filiacién demandada.

[]

Si el emplazado no formula oposicion
dentro del plazo de diez dias de ha-
ber sido notificado vélidamente, el
mandato se convertira en declaracion
judicial de paternidad [...J%¢ .

Consulta N° 005187-2012,
000654-2010

Art. 2 Ley N° 28457

Articulo 2.- Oposicion

La oposicion suspende el mandato si
el emplazado se obliga a realizarse la
prueba bioldgica del ADN, dentro de
los diez dias siguientes. El costo de
la prueba sera abonado por el deman-
dante en el momento de la toma de las
muestras o podra solicitar el auxilio ju-
dicial a que se refieren el articulo 179
y siguientes del Codigo Procesal Civil.
El ADN seré realizado con muestras
del padre, la madre y el hijo.

Si transcurridos diez dias de vencido
el plazo, el oponente no cumpliera
con la realizacion de la prueba por
causa injustificada, la oposicién sera
declarada improcedente y el mandato
se convertird en declaracion judicial
de paternidad®’,

Consulta N° 000654-2010

Fuente: Péagina web del Poder Judicial <http://www.pj.gob.pe/wpsiwcm/connect/cij-juris/s_cij_jurisprudencia_nuevolas_jurispru-
dencia_sistematizada/as_consultas_sobre_control_difuso/as_Derechoalaidentidad/> y bisqueda propia. Elaboracion propia.

26 parrafos pertinentes de la norma vigentes en 2010 y en 2012, afios en que se emitieron
las resoluciones judiciales sistematizadas.
287 Texto vigente en 2010, afio en el que se emiti6 la resolucién judicial sistematizada.
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derechos del padre declarado o presunto. En consonancia con ello, el
centro de la argumentacién para la inaplicacion de las normas ha sido
el derecho fundamental a la identidad, especificamente el acceso a la
verdad biolégica en los vinculos filiales. En ninguno de los casos se dijo
algo de la dicotomia entre los derechos del demandado y los derechos
de las mujeres posiblemente afectados por las normas sobre filiacién.
Frente a ello, la idea que se plantea es la siguiente: en la determinacion
de la filiacién no hay dos, sino tres intereses en juego: los del padre, los
de la madre y los de hijo o hija, y, por tanto, todos deben ser evaluados
al realizar el andlisis de constitucionalidad.

Por ejemplo, en la filiacion matrimonial existe rigidez en la presuncion
pater est, pues esta opera iure et de iure aunque las mujeres declaren
que su cényuge no es el padre de sus hijas/os. Esto se complementa
con que no se reconozca a las mujeres legitimidad para plantear la ac-
cién de impugnacion de la paternidad, la que esta reservada exclusiva-
mente al marido. En consecuencia, no esta permitido el emplazamiento
de paternidad de hijas e hijos considerados matrimoniales hasta que el
esposo hubiera ganado en una accion de impugnacién demandando a
su esposa y al/la hijo/a cuya filiacion esta en discusion. Estas restriccio-
nes normativas son una violacién directa del mandato de no discrimina-
cién por sexo: discriminacion directa en tanto suponen un tratamiento
legal diferenciado, desfavorable e injustificado por uno de los motivos
prohibidos en el Derecho Constitucional (Villanueva 1999: 20). A la apli-
cacion inflexible de la presuncion pater est se suman otras normas que
estan orientadas a dar estabilidad a la paternidad matrimonial fijada por
ley: las causales cerradas para la impugnacion, las personas considera-
das como legitimadas y los plazos.

En la filiacion extramatrimonial se han hecho importantes reformas nor-
mativas en los Ultimos afios: se levantd la prohibicién para inscribir a un/a
hijo/a extramatrimonial con el apellido del/la progenitor/a no presente en el
reconocimiento (Ley N° 28720 de 2006) y se han ampliado los supuestos
que habilitan una declaracion judicial, creando para ello un procedimiento
especial (Ley N° 28457 de 2005, Ley N° 29715 de 20014 y Ley N° 29821
de 2011)%8. No obstante, la omisién de las mujeres dentro del analisis
desconoce que si se obstaculiza la declaracion judicial de este estado
de familia, se refuerza el rol de la mujer como cuidadora y proveedora
exclusiva de las necesidades de los hijos e hijas. Si no hay paternidad
establecida, la Unica filiacién emplazada es la materna y con eso se con-

28 Sobre la reforma normativa aprobada por la Ley N° 28457 se presenta un andlisis de-
tallado en Ramirez 2007 y 2009; respecto de los cambios instaurados por la Ley N°29715
puede consultarse Ramirez 2011.
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centra en las mujeres el cumplimiento de las responsabilidades familiares
de la crianza con la carga patrimonial y emocional que ello implica. Eso
configuraria una violacién indirecta del mandato de no discriminacién por
sexo: discriminacién indirecta porque hace referencia a leyes, politicas o
practicas en apariencia neutras, pero que influyen de manera despropor-
cionada en los derechos de las mujeres en razén de uno de los motivos
prohibidos de discriminacion: sus efectos tienen una carga diferenciada y
no justificada en razén del sexo (Villanueva 1999: 21).

¢ Qué implicancias tienen las normas vigentes sobre filiacién para las
mujeres?, ¢;,cémo las asume el Derecho?, ¢ qué posicion les asigna? La
rigidez de la presuncion pater est a pesar de la declaracion de las muje-
res en contrario muestra como no se les reconoce la misma capacidad
legal pues su palabra, su dicho no vincula, no es creible, no tiene valor.
Adicionalmente, la consecuente prohibicién de que las mujeres casa-
das impugnen la paternidad matrimonial evidencia un doble estandar
de evaluacion de la infidelidad: si los hombres tienen hijos e hijas fuera
de sus matrimonios no tendran problema alguno para establecer la fi-
liacién, pero si las mujeres tienen hijas o hijos fuera de sus matrimonios
no podran reclamar la verdadera filiaciéon paterna, estan a merced de la
voluntad de sus esposos para ello. Existe sancién solo para la infideli-
dad femenina, pues no es lo mismo procrear por fuera del matrimonio
para mujeres y para hombres. Se expone ademas a las mujeres a una
posible situacion de vulnerabilidad, de desventaja en las negociaciones
—Si estas son posibles— frente a sus esposos para que soliciten la im-
pugnacion: un grupo de mujeres estara principalmente interesado en
cautelar los derechos a la identidad de sus hijas e hijos y puede reali-
zar una amplia cadena de sacrificios personales para conseguirlo, algo
que los estereotipos de género refuerzan. En el caso de las normas de
filiacion extramatrimonial, una lectura desde la perspectiva de género
valora las modificaciones aprobadas a la luz de sus consecuencias no
solo en el derecho a la identidad de hijas e hijos, sino considerando la
situacion de las mujeres; asimismo, una mirada desde la igualdad de
género ampliaria la legitimidad para accionar, asi como los plazos que
en la actualidad siguen una ldgica formalista, propia de la redaccién
inicial del Cédigo Civil de 1984.

Una vez reconocido que el marco vigente tiene repercusiones de género
que corresponde atender, integrar esta perspectiva a la argumentacion
juridica constitucional para sustentar el control difuso de constituciona-
lidad de las normas de filiacion parece una consecuencia l6gica. Y aun
cuando las normas citadas se reformen, la tesis central de estas lineas
es que un andlisis juridico complementario desde la perspectiva de gé-
nero respecto de las normas de filiacion pone de relieve que en esta
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materia no solo estan en juego los derechos de las hijas o hijos, y de sus
padres, sino también que las normas tienen efectos directos o indirectos
en las mujeres que son discriminatorios, pues no tienen una justificacién
imperiosa y, asi, vulneran el derecho a la igualdad.

4. El género en el Derecho de Familia Il: el calculo de las
pensiones alimentarias?®®

El establecimiento de las pensiones alimentarias es otro de los aspec-
tos en lo que se torna relevante el analisis de los casos concretos con
un enfoque de género. Nuestra normativa hace expresa referencia a
que son criterios para la determinacién de las obligaciones alimentarias
por un lado, el estado de necesidad de quien debe recibir los alimen-
tos y, por otro, las posibilidades de quien debe prestarlos: el articulo
481 del Cédigo Civil sefala expresamente que debe prestarse atencion
especial a las obligaciones a las que se halle sujeto el que presta los
alimentos. Esto va unido a la previsién de que solo puede embargarse
el 60% de remuneraciones y pensiones para garantizar obligaciones
alimentarias®®, lo que remite a la consideracion de que las personas
deben contar con un monto para su subsistencia.

No obstante, cuando se conocen los casos particulares, se hace evi-
dente que entre ambos criterios surge cominmente un conflicto. ; Qué
sucede si las posibilidades del demandado “no son suficientes” para
atender a las necesidades del/la alimentista? Esta situacion nos remite,
en primer lugar, a las responsabilidades familiares compartidas entre
padres y madres respecto de sus hijas e hijos que sera abordada de
forma diferenciada a la regulacién de alimentos en las relaciones de
pareja.

Una reflexion previa acerca de la forma como se regula la documenta-
cién de las posibilidades de la parte demandada: el articulo 481 sefiala
expresamente que “[n]o es necesario investigar rigurosamente el monto
de los ingresos del que debe prestar los alimentos”, norma que en mu-
chas ocasiones juega en contra de los intereses de quien pretende que
se establezca la obligacién alimentaria como sucedié en el Expediente
N° 404-09 resuelto en abril de 2010 por el Segundo Juzgado de Paz
Letrado de JesUs Maria (Fernandez 2013: 135-137).

29 Esta seccion retoma en su mayor parte consideraciones expuestas en Marisol Fernan-
dez y Beatriz Ramirez (2008).
290 Asj |o establece el inciso 6 del articulo 648 del Cddigo Procesal Civil.
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En general, en las normas que rigen el acceso a los procesos de ali-
mentos debe aplicarse una lectura género-sensitiva, pues si las muje-
res estan mas expuestas, en general, a contar con menores indices de
riqgueza por las condiciones de desigualdad en que desempefian sus
trabajos, ya sea porque estos son domésticos no remunerados, infor-
males o formales con diferenciacion salarial y de condiciones respecto
de las de los varones, entonces es légico que formen gran parte de la
masa poblacional que acciona por pensiones alimenticias en favor de
sus hijas, hijos y por ellas mismas.

¢, Qué sustenta a la institucion de los alimentos? Un fundamento ético:
el deber de asistencia y de solidaridad entre las/los integrantes de una
familia para su desarrollo integral (Placido 2002: 349). La institucion de
los alimentos cubre, tanto en nuestra legislacién como en el Derecho
Comparado, lo indispensable para el sustento, la habitacion, el vestido,
la asistencia médica, la educaciony, en el caso de los menores de edad,
la recreacion (Placido 2002: 350). Asi, los alimentos pueden ser defini-
dos como una garantia legal del derecho a contar con una cobertura
minima vital: tiene sentido entender a los alimentos como una garantia
legal de este derecho fundamental de indole social, la que se satisface
en el marco de las relaciones familiares como expresién del fundamento
de solidaridad en el que se funda una familia y ante planos de desigual-
dad material que se plasman en cuadros de vulnerabilidad que merecen
ser atendidos.

Desde esa perspectiva, por ejemplo, la regulacion diferenciada del ac-
ceso a las medidas cautelares de asignacion anticipada®®?, el entendi-
miento de lo que se entiende por estudios exitosos para las pensiones
alimenticias de hijas e hijos mayores de edad?®, los plazos de prescrip-
cion para el cobro efectivo recientemente modificados?%, y otros aspec-
tos materiales y sustantivos vinculados con el acceso a una pensién de
alimentos deben ser leidos desde la perspectiva de derechos funda-
mentales de las personas, y de las mujeres en particular.

Alimentos respecto de hijas e hijos

Si tanto padres y madres estan obligados a prestar alimentos a sus hijas
e hijos, conforme a lo sefialado en el articulo 93 del Cadigo de Nifios y

21 Articulo 675 del Cédigo Procesal Civil.

292 Articulos 424 y 483 del Codigo Civil.

2% Por Ley N° 30179 se ha ampliado el plazo de prescripcion contemplado en el articulo
2001 del Cadigo Civil para el cobro de pensiones alimentarias a 15 afios.
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Adolescentes, la evaluacion deberia centrarse en las necesidades de
los alimentistas y a que haya una igualdad de aportes entre padres y
madres. Esto, no obstante, no sucede en casi la totalidad de casos de
alimentos que se resuelven a diario.

Un ejemplo puede ser (til para aclarar el panorama. Maria y José tienen
una hijay un hijo en comun, la mayor estudia en un instituto superior y el
hijo en un colegio particular. José trabaja como vigilante dependiente en
una empresa de seguridad y su sueldo mensual es de S/.800.00 con be-
neficios laborales. Maria desempefia un trabajo familiar no remunerado
como “ama de casa” y vende frituras en la puerta de su casa todos los
dias por las noches, por lo que percibe un ingreso mensual de S/.500.00
como trabajadora informal. Las necesidades mensuales de ambos hi-
jos suman S/.800.00 aproximadamente. Desde que la pareja se separ6
José no cumple regularmente sus obligaciones alimentarias, por ello
Maria ha iniciado un proceso judicial. Los gastos de José ahora que
vive fuera de hogar suman S/.450.00. ¢ Cual es el monto de la pension
alimenticia que debe destinar José a favor de sus dos hijos? Si la jueza
0 juez se concentra Unicamente en los gastos de José la pension para la
hija y el hijo seria de S/. 350. ; Si a José se le fija una pension como esta
ambos padres cumpliran en igualdad con sus obligaciones?

La respuesta es no por varias razones. La primera es que S/.350.00
representan el 44%de los ingresos de José; si Maria cumpliera con
un aporte igual, este representaria el 70% de sus ingresos. Si ambos
destinaran el 60% de sus ingresos a las pensiones alimenticias, lo que
a primera vista es la solucién igualitaria, no se cubren las necesidades
identificadas de los hijos: S/.480 soles de él y S/.300 soles de ella no
suman los S/.800 soles de los gastos de su hija e hijo. Pero hay una
segunda razoén: respecto de los aportes de Maria no se ha considerado
el valor econémico que conlleva su trabajo en el hogar; por eso ella ya
aporta mas. Un aspecto mas debe ser tomado en cuenta: cuando con la
suma de los aportes equivalentes de ambos padres no se completa lo
necesario para los gastos de las hijas e hijos, alguien asume ese vacio,
y es usualmente quien queda al cuidado de los mismos: las mujeres.

El ejemplo planteado —bastante comuin en nuestro pais— pone de relieve
que para la fijaciéon de la pension alimenticia debe prestarse atencién
tanto a las necesidades de los/las alimentistas como a las posibilidades
no solo del demandado, sino de ambos padres. Con estos tres para-
metros debe establecerse una pension que satisfaga las necesidades
vitales de quien solicita los alimentos y también el deber de responsa-
bilidades familiares compartidas que ambos padres tienen respecto de
sus hijas e hijos.
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Alimentos en las relaciones de pareja

Los cényuges se deben reciprocamente asistencia (articulos 288 y 474
inciso 1 del C.C.). A los conyuges no les es aplicable la regla que se-
flala que deben encontrarse en estado de incapacidad fisica y/o para
ser sujetos de derecho alimentario: los cényuges tienen derecho ali-
mentario como regla general y el derecho tiene su fundamento en el
deber de solidaridad y asistencia reciproca. La obligacién alimentaria
entre conyuges cesa en los siguientes casos: Respecto del conyuge
que abandona el hogar conyugal sin justa causa y rehisa volver a ella
(articulo 291 del C.C.) y en caso de divorcio salvo: a) respecto para el
cényuge inocente que carezca de bienes propios, gananciales suficien-
tes o estuviere imposibilitado de cubrir sus necesidades, y b) respecto
del conyuge culpable que esté en estado de indigencia. La obligacién
cesa si el conyuge alimentista contrae nuevo matrimonio o si el estado
de necesidad desaparece (articulo 350 de C.C.).

No obstante lo previsto, existe jurisprudencia en la que se sefiala, por
ejemplo, que no corresponde alimentos para una cényuge joven que
no esta incapacitada para trabajar?**: se aplica entonces el criterio de
necesidad antes comentado y no el de asistencia que rige para el caso
de los conyuges. En este panorama deben tomarse en cuenta para la
determinacién de obligaciones alimentarias en una pareja las reflexio-
nes de la seccion subsiguiente acerca de lo que sucede con las mujeres
en el marco de la division sexual del trabajo, situacion que se agrava
cuando hay una separacién en la pareja.

Un comentario sobre el peso que tiene el trabajo doméstico en la vida
de las mujeres, pues existe evidencia oficial en el Peru. El Instituto Na-
cional de Estadistica e Informatica y el Ministerio de la Mujer publicaron
en 2010 la Encuesta Nacional de Uso del Tiempo (ENUT). Sus datos
ofrecen evidencia verificable acerca de la mayor carga de trabajo que
tiene la mujer en el Per(, en comparacion con el hombre, tanto si se
habla del trabajo global, es decir trabajo remunerado y doméstico, como
si se considera solamente el trabajo doméstico. Mientras los hombres
dedican al trabajo doméstico 15 horas, las mujeres laboran en este am-
bito mas de 36 horas, y en el célculo del trabajo doméstico mas trabajo
remunerado las mujeres exceden en 8.42 horas el tiempo de trabajo
total de los hombres, lo que equivale a que cada semana las mujeres
trabajan una jornada mas que los hombres (INEI, MIMP 2010).

2% Decision comentada en Dialogo con la Jurisprudencia N° 166 de julio de 2012.
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Asimismo, se ha documentado para el caso peruano que en mujeres y
hombres de clases altas se presenta una conservadora division sexual
del trabajo en la que las mujeres mantienen un alto estatus de vida,
pero totalmente dependiente de sus parejas. Este hecho se agrava en
la separacion, momento en el que las mujeres deben negociar términos
en los que usualmente se da un empobrecimiento respecto de la vida
que tenian cuando convivian con sus parejas (Liuba Kogan, citado por
Fernandez 2013: 144-145).

Por otro lado, nuestro ordenamiento solo concede alimentos en el caso
de abandono unilateral de un conviviente respecto del otro. El articu-
lo 326 del Cédigo Civil sefiala que en caso de que la union de hecho
termine por decision unilateral, el juez o jueza puede conceder, a elec-
cion del conviviente abandonado, una cantidad de dinero por concepto
de indemnizacion o una pensién de alimentos. Numerosas decisiones
judiciales respaldan esta opcion legislativa®®® y conforme a lo estable-
cido por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, se requiere obtener el reconocimiento de la unién de he-
cho para hacer efectivo el derecho a alimentos de los exconvivientes?®,
lo que dificulta el acceso a las prestaciones alimentarias por su costo.
Ademas, se requiere acreditar la condicién de abandono de manera
fehaciente?’, lo que plantea desafios: por ejemplo, si una mujer deja a
su pareja por violencia familiar sera la que abandona el hogar, pero de-
beria recibir una pensién de alimentos en caso de requerirlo por lo que
el entendimiento de la categoria abandono a efectos de los alimentos
debiera revisarse.

El limitado reconocimiento de alimentos a las parejas convivenciales
refleja nociones de familia que quieren legitimarse por medio del Dere-
cho. No obstante, ello, visto desde una perspectiva critica como la del
género, debe evaluarse desde el impacto que tal decision tiene en los
derechos de las personas, mujeres y varones convivientes que reciben
un tratamiento diferenciado de las relaciones de pareja matrimoniales,

2% Como muestra, la Casacion N° 1637-2002-Junin sefiala que los exconvivientes tienen
derecho a demandar alimentos y que la pensién de alimentos esta vigente hasta que sub-
sista inexistencia de impedimento matrimonial; producido el matrimonio de cualquiera de
los concubinos con otra persona tal obligacién cesa.

26 Asf lo sefiala la Casacion N° 1685-2004-Junin: “Para que se reconozca el derecho del
concubino abandonado a que el otro lo indemnice o le pase alimentos debe previamente
declararse fundada la demanda de reconocimiento de unién de hecho”. El reconocimiento
judicial de la unién de hecho siempre se ha requerido para hacer efectivos los derechos
patrimoniales emanados de la convivencia; en este sentido se pronuncia la Casacion N°
1620-98-Tacnha publicada en el Diario Oficial El Peruano el 23 de abril de 1999.

297 |a Casacion N° 2228-2003-Ucayali sefiala: “en el decurso procesal habida cuenta que
la relacion convivencial ha concluido correspondia realizar la valoracion referente a la con-
dicién de abandonado, ya sea de la demandante o del recurrente, actividad que no se ha
realizado, toda vez que las instancias de mérito no han amparado su pretension.”
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que dificilmente puede ser sustentado en términos de proporcionalidad.
Este hecho se agrava en el caso de las mujeres en la que este vacio
legal tiene un impacto mayor, pues ellas, como se ha mencionado, tie-
nen una carga diferenciada de trabajo, fuertemente influenciada por una
division sexual. Lamentablemente, el Tribunal Constitucional ha perdido
una valiosa oportunidad para pronunciarse sobre este extremo en su
sentencia en el Expediente N° 04493-2008-PA/TC de 2010 (Ramirez
2010).

5. El género en el Derecho de Familia lll: las consecuen-
cias patrimoniales de una separacion?®®

La sociedad de gananciales contiene normas para una participacion for-
malmente igualitaria de las mujeres a partir de una revalorizacién del
trabajo doméstico basada en una division sexual: “[e]n ninguna época
se ha valorado tanto como ahora, ni con soélidas razones, el trabajo pro-
ductivo, esto es, la aplicacion del esfuerzo humano a la produccién de
bienes y servicios [...] El ser humano, sin embargo, no se agota en su
dimensién econdmica. [...] la madre, puede no producir bienes tangibles
o prestar servicios de valor cuantificable, pero su empefio es también li-
berador. Con frecuencia, al formar hombres que produzcan, su esfuerzo
también resulta econdémicamente productivo” (Cornejo 1985: 411-412).
La sociedad de gananciales fue concebida como una apuesta por la
igualdad en las relaciones patrimoniales de las parejas. En este esce-
nario de igualdad formal ¢ existe desigualdad?

Con las reformas a nuestro sistema divorcista y de separacion de cuer-
pos se introdujo una variacion para la causal de separacion de hecho de
los cényuges que sefiala que jueces y juezas deben velar “por la estabi-
lidad econémica del cényuge que resulte perjudicado por la separacion
de hecho, asi como la de sus hijos” y, en consecuencia, “[d]ebera[n]
sefialar una indemnizacién por dafios, incluyendo el dafio personal u
ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
independientemente de la pensién de alimentos que le pudiera corres-
ponder” (articulo 345-A del Cédigo Civil). La mencién a un/a cényuge
perjudicado/a remite a la idea de que aun la divisién formalmente igua-
litaria del patrimonio que se propone en la sociedad de gananciales es
insuficiente cuando se pone fin al régimen por separacién de cuerpos o

298 Esta seccion retoma las consideraciones expuestas en Ramirez (2013b). En sentido
semejante se orientan las reflexiones de Fernandez (2013: 143-147, 290-293).
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divorcio. Aunque no es materia de este analisis, las reflexiones que se
presentan son pertinentes aun en el marco de relaciones con separa-
cién de patrimonios; en este caso, el escenario es mas complejo pues
no existe un patrimonio comdn generado que dividir?®,

Un ejemplo para evidencia la situacién diferenciada de mujeres y hom-
bres ante una separacion. Una pareja que estuvo unida por 20 afios
en los cuales la mujer desempefi6 el rol de ama de casa durante los
Ultimos 16 afios; en el proceso de separacién ambos se benefician en
parte igual de los bienes y la mujer no cuenta —en principio— con posi-
bilidades legales de pedir una pensién alimentaria, ya que la obligacion
de asistencia mutua termina con la culminaciéon del matrimonio, salvo
circunstancias de excepcién. ¢Qué sucede con la mujer después del
divorcio?, ¢ cudles son sus posibilidades para insertarse en el mercado
del trabajo remunerado?, ¢, cudl es su experiencia acumulada?, ¢ cuales
seran sus condiciones laborales? Y respecto del excompariero, ¢ cual es
su situacion frente al mercado de trabajo?, ¢ es equivalente a la de su
excompafiera?, ¢tiene ventajas comparativas como su experiencia acu-
mulada, una red de contactos, capacitacion? (Huaita 1999: 493-494).

Desde hace un tiempo, ha sido parte de la investigacion juridica desde
la perspectiva de género el seguimiento de la etapa del divorcio y el
posdivorcio. Marcela Huaita da cuenta de que se ha generado evidencia
que reconoce que, en cifras generales, existe una feminizacién de la
pobreza en la etapa posdivorcio (1999: 494). Ante esa realidad enton-
ces, desde la perspectiva critica que el enfoque de género aporta, se
ha planteado la pregunta de si a pesar de que la regulacion patrimonial
del divorcio y la separacién es neutral, en la practica no se producen
resultados que perjudican a las mujeres “especialmente a aquellas que
han pasado muchos afios como amas de casa y a otras que tienen a su
cargo a nifios de corta edad” (1999: 507). Si la respuesta a este cues-
tionamiento es positiva entonces estamos ante lo que en los apartados
precedentes se denomina discriminacion indirecta, discriminacion por
resultado.

Las investigaciones desarrolladas en el &mbito norteamericano han cri-
ticado un tratamiento de la igualdad como mismidad — homologacién en
el divorcio: tratamiento igual a hombres y mujeres sin un andlisis de las
diferencias reales. Se plantea entonces una busqueda de la igualdad
real; es lo que en su esquema Ferrajoli denominaria como paradigma de
la valoracion juridica de las diferencias (2005: 10-11) y que puede impli-

2% En tanto las reflexiones se enfocan en el anélisis de la sociedad de gananciales, estas
son aplicables a los casos de divorcio y separacién de cuerpos, como a la sustitucion del
régimen patrimonial y a la disolucion de las uniones de hecho.
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car un mandato de trato diferenciado (2005: 27-30). Este es el estandar
internacional de igualdad: la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer define como discrimina-
cién toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce
0 ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
las mujeres en cualquier esfera (articulo 1).

Al resefiar los hallazgos de las investigaciones en EE.UU., Marcela Huai-
ta destaca que existe un aspecto central a valorar: en el momento de la
separacién se cambia de un régimen familiar que en muchisimas parejas
presupone roles interdependientes a un esquema legal que presupone
la autosuficiencia de cada cényuge, lo que en muchos casos no es una
realidad. Es en este punto que se hace imperativo una correcta aplicacion
de la igualdad: si los cényuges estan posicionados diferentemente, por
consiguiente el tratamiento igualitario como mismidad es insuficiente y
producira efectos diferenciados y discriminatorios (1999: 508).

Comentando las desigualdades en materia de propiedad y acceso a
recursos, Eichler destaca que la mayoria de personas tienen solo dos
tipos principales de propiedad: “su capacidad de ganar dinero (lo que
esta en funcion directa del tipo de empleo que tengan) y su casa”. En
ese contexto, ante una divisién formalmente igualitaria del patrimonio
conyugal, las mujeres tienen en general cuatro factores de desigualdad
que deberian considerarse:

a) sila propiedad mas importante son los beneficios relacionados
con el trabajo, por lo tanto una divisién igualitaria solo les reem-
bolsa parciamente por el pasado familiar, pero las deja en des-
ventaja para el futuro. Si su posicion en el mercado de trabajo
esta afectada por su edad, su discontinuidad laboral, dificultades
para el acceso o incluso la menor remuneracion de su forma de
trabajo en el mercado, hay, por consiguiente, una desigualdad
evidente,

b) el que las mujeres cominmente obtengan la custodia de las hijas
e hijos hace que afronten el futuro con un patrimonio de respaldo
similar al de sus parejas que no tienen de forma inmediata la car-
ga familiar: aunque haya prestaciones alimentarias para la prole,
el patrimonio dividido en un caso es de beneficio inmediato indivi-
dual (el esposo que queda solo), mientras que en el otro respalda
a la mujer y la/s hijas/os,

c) de forma complementaria a lo anterior, y como se ha sefialado
previamente, se tiene que las pensiones alimentarias para hijas e
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hijos son usualmente inadecuadas, en buena parte en montos que
no se ajustan a la inflaciéon y no en poca medida incumplidas, con lo
gue las mujeres afrontan en la practica la mayor parte de la carga
familiar no solo en términos afectivos, sino también econémicos,

d) aunque el valor de la casa conyugal se reparte equitativamente
en el divorcio, dadas las probabilidades de que las mujeres ga-
nen menos luego de la separacion, existiran menos posibilidades
de que puedan adquirir la mitad del marido en la propiedad o
puedan conseguir solas un hogar de caracteristicas semejantes
al de la pareja (1999: 465-466).

Alaluz de estas consideraciones, se desprende que el enfoque vigente
en nuestro pais, y en otros paises de nuestra tradicion juridica, es bas-
tante restringido. Aungue la division equivalente de los gananciales para
cada conyuge puede valorarse como un primer paso de igualdad, es
una medida insuficiente si no se toman en cuenta otros factores como:

* |la posibilidad de cada uno/a de generar ingresos,

* la duracién del matrimonio o la union,

* la edad y salud de las partes al momento de la separacién,

+ el costo de las oportunidades perdidas cuando una de las par-
tes sale del mercado laboral,

+ el valor de bienes no tradicionales como: 1) las pensiones y
beneficios de jubilacién, 2) los estudios y el valor en el mercado
de las habilidades asociadas a ellos, 3) los seguros de salud, 4)
la reputacion de los negocios,

+ la carga de trabajo doméstico asumida en la relacién y la que se
tendra que asumir con posterioridad.

Todos estos aspectos contribuirian a que en la practica se innoven
soluciones que dejen en una situacién econémica mas balanceada
a los exconyuges (Huaita 1999: 512, 514-519, 539).

En marzo de 2011, los jueces y jueza supremos de las Salas Civi-
les Permanente y Transitoria de la Corte Superior de Justicia de la
Republica emitieron una sentencia®® en el marco del Tercer Pleno
Casatorio Civil, en el que declararon como precedente judicial vincu-
lante reglas entre las que, por los fines de este trabajo, se destacan
las siguientes:

300 Casacion N° 4664-2010-Puno. Disponible en la Pagina Web del Poder Judi-
cial <http://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/45efab0047ebd8ee8b59ef1f51d74444/
TERCER+PLENO+CASATORIO+CIVIL.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=45efab0047ebd8ee8
b59ef1f51d74444>.
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*» En los supuestos de divorcio y separacion de cuerpos por se-
paracién de hecho jueces y juezas deben velar por la estabili-
dad del conyuge que resulte mas perjudicado asi como por la
estabilidad de los/las hijos/as. Ya sea a pedido de parte o de
oficio, se sefialara una indemnizacién por dafios, que incluye el
dafio a la persona, o se ordenara la adjudicacién preferente de
bienes de la sociedad conyugal; el dafio moral es indemnizable
y se haya comprendido dentro del dafio a la persona. Para que
se proceda de oficio la parte interesada debe haber alegado o
expresado de alguna forma hechos concretos sobre los per-
juicios resultantes de la separacién o del divorcio en si, lo que
debera probarse.

» En las decisiones sobre la indemnizacién o adjudicacién de
bienes debe apreciarse: a) el grado de afectacién emocional
0 psicoldgica, b) la tenencia y custodia de hecho de hijas/os
menores de edad y la dedicacién al hogar, c) si el/la conyuge
perjudicado tuvo que demandar alimentos ante el incumpli-
miento, d) si ha quedado en manifiesta situacién econémica
desventajosa y perjudicial con relacién al otro cényuge, €) la
situacién que tenia durante el matrimonio, entre otras circuns-
tancias relevantes.

* La indemnizacion o adjudicacion de bienes tiene la naturaleza
de una obligacion legal, cuya finalidad es corregir un eviden-
te desequilibrio econémico e indemnizar el dafio a la persona
resultante de la separacion o del divorcio en si; por tanto, su
fundamento no es la responsabilidad civil, sino la equidad y la
solidaridad familiar.

Con estas reglas jurisprudenciales se evidencia que, en el supuesto de
separacion de hecho, se ha previsto un analisis sensible a las conse-
cuencias de género que en los casos concretos puede tener el divorcio:
se ha previsto un marco para la igualdad real. Un ejemplo de como este
marco se presta para un analisis género-sensible es la sentencia de la
Sala Especializada Civil de Huancavelica de noviembre de 2011 en el
Expediente N° 00005-2011-0-0-1101-SP-FC-01, en la que el Colegiado
usé el término de “justicia de género” para denotar la necesidad de no
incurrir en discriminacion por sexo, lo que —se anoté- seria producto
de no tomar en cuenta las condiciones de vida concretas de una mujer
en el momento del divorcio. En este caso, la Sala analiz6 los derechos
de una mujer de 57 afios, con solo educacién primaria completa, que
realiz6 durante su vida trabajo doméstico no remunerado para su fa-
milia y que afront6 las implicancias del cuidado de sus hijos luego del

163



abandono del demandado a los 10 afios de casados. Ademas, la mujer
bajo mencion tenia un precario estado de salud, por lo que requeria
tratamiento médico, hecho que también fue valorado®?. El punto débil
de este pronunciamiento es la motivacion de la cuantia de la indemni-
zacion: no se fundamenté como S/. 3,500 era un valor justificado por
las repercusiones desiguales en las que el divorcio dej6 a la deman-
dada. Con una aproximacion critica sobre la delimitacién de la cuantia,
Leysser L. Ledn (2007) comenta la Casacion N° 3973-2006-Lima de
diciembre de 2006 por la que se fij6 en 30,000 dblares americanos la
indemnizacién en un caso de divorcio por separacion de hecho.

Conforme al marco tedrico expuesto, corresponde tener una mirada
género sensitiva no solo en la causal de separacién de hecho en
la que se han reportado los avances jurisprudenciales precitados
gue desarrollan el marco legal sefialado, sino en todos los casos de
separacién. Estos ejemplos jurisprudenciales incitan a la reflexion
sobre la necesidad de que se analice en los casos concretos qué
sucede con las mujeres en esa situacion. Si bien no existe un marco
legal expreso de respaldo para extender las consideraciones ano-
tadas a otros supuestos diferentes de la separaciéon de hecho, no
menos cierto es que la igualdad es derecho y principio estructurador
de nuestro sistema juridico, que debe permear todas las resolucio-
nes en el campo de las relaciones familiares, y que jueces y juezas
en primera linea deben garantizar el respeto del ordenamiento en su
conjunto brindando soluciones integradoras.

6. Reflexion final

El Derecho de Familia es uno de los campos juridicos en los que en la
vigencia del principio-derecho de igualdad requiere un andlisis particu-
larmente agudo para contrarrestar concepciones sociales que causan
injusticias. En esta tarea, la perspectiva de género juega un rol vital.
Los temas abordados son una muestra de ello, pero no son los Unicos;
la determinacién de la custodia y las formas de cuidado y contacto per-
sonal con hijos e hijas son, por ejemplo, otro campo para el analisis y
asi todos los casos de las materias propias de esta rama del Derecho.

301 E| texto integro de la sentencia con un comentario de la misma se encuentra en el N°
176 de Dialogo con la Jurisprudencia, Afio 18, mayo de 2013, pp. 73-80.

302 Corte IDH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie
C No. 205, numeral 540. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_205_esp.pdf>.
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Una evaluacion desde la perspectiva de género implica la capacidad
de “para reconocer la discriminacién que sufren las mujeres™®, y
preguntarse por su situacion en los contextos a analizar es el primer
paso del camino (Bartlett 2011: 32-51). Una mirada convencional
tiende a asumir que con las reformas legales realizadas en el Codigo
Civil de 1984, a la luz de la igualdad reconocida en la Carta Consti-
tucional de 1979, se zanjaron las posibilidades de discriminacion y
gue esta, en general, se ha erradicado de la normativa del campo
del Derecho de Familia. Pero esa afirmacion se valorara solo como
parcial si se analiza desde el lente de la igualdad sustantiva: mujeres
y varones no estan en las mismas posiciones en las relaciones fami-
liares, y en un marco de desigualdad la aplicacién de una normativa,
aunque neutra, tiene resultados discriminatorios.

La riqueza que plantean los métodos feministas es que facilitan el
gue se pueda analizar estos aspectos de forma integral en cada
caso concreto y asi evaluar posibles sesgos discriminatorios que
requieren ser neutralizados para alcanzar la pretendida correccion
del Derecho, la justicia en su aplicacién. El enfoque de género enri-
guece la argumentacion, enriquece el ejercicio del Derecho.
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