ResearchGate

See discussions, stats, and author profiles for this publication at: https://www.researchgate.net/publication/331669847

Amores rotos, impactos desiguales. Reflexiones sobre las consecuencias
patrimoniales del divorcio desde la perspectiva de género.

Chapter - September 2013

CITATION READS
1 234
1 author:

7w Beatriz Ramirez Huaroto
" Pontifical Catholic University of Peru

23 PUBLICATIONS 9 CITATIONS

SEE PROFILE

All content following this page was uploaded by Beatriz Ramirez Huaroto on 12 March 2019.

The user has requested enhancement of the downloaded file.


https://www.researchgate.net/publication/331669847_Amores_rotos_impactos_desiguales_Reflexiones_sobre_las_consecuencias_patrimoniales_del_divorcio_desde_la_perspectiva_de_genero?enrichId=rgreq-2e47ce0dc8181e3767a03f07b208c068-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzMzMTY2OTg0NztBUzo3MzU0NjIxMjk5MjYxNDRAMTU1MjM1OTI0NDE5NA%3D%3D&el=1_x_2&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/publication/331669847_Amores_rotos_impactos_desiguales_Reflexiones_sobre_las_consecuencias_patrimoniales_del_divorcio_desde_la_perspectiva_de_genero?enrichId=rgreq-2e47ce0dc8181e3767a03f07b208c068-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzMzMTY2OTg0NztBUzo3MzU0NjIxMjk5MjYxNDRAMTU1MjM1OTI0NDE5NA%3D%3D&el=1_x_3&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/?enrichId=rgreq-2e47ce0dc8181e3767a03f07b208c068-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzMzMTY2OTg0NztBUzo3MzU0NjIxMjk5MjYxNDRAMTU1MjM1OTI0NDE5NA%3D%3D&el=1_x_1&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/profile/Beatriz-Ramirez-Huaroto?enrichId=rgreq-2e47ce0dc8181e3767a03f07b208c068-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzMzMTY2OTg0NztBUzo3MzU0NjIxMjk5MjYxNDRAMTU1MjM1OTI0NDE5NA%3D%3D&el=1_x_4&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/profile/Beatriz-Ramirez-Huaroto?enrichId=rgreq-2e47ce0dc8181e3767a03f07b208c068-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzMzMTY2OTg0NztBUzo3MzU0NjIxMjk5MjYxNDRAMTU1MjM1OTI0NDE5NA%3D%3D&el=1_x_5&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/institution/Pontifical_Catholic_University_of_Peru?enrichId=rgreq-2e47ce0dc8181e3767a03f07b208c068-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzMzMTY2OTg0NztBUzo3MzU0NjIxMjk5MjYxNDRAMTU1MjM1OTI0NDE5NA%3D%3D&el=1_x_6&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/profile/Beatriz-Ramirez-Huaroto?enrichId=rgreq-2e47ce0dc8181e3767a03f07b208c068-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzMzMTY2OTg0NztBUzo3MzU0NjIxMjk5MjYxNDRAMTU1MjM1OTI0NDE5NA%3D%3D&el=1_x_7&_esc=publicationCoverPdf
https://www.researchgate.net/profile/Beatriz-Ramirez-Huaroto?enrichId=rgreq-2e47ce0dc8181e3767a03f07b208c068-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzMzMTY2OTg0NztBUzo3MzU0NjIxMjk5MjYxNDRAMTU1MjM1OTI0NDE5NA%3D%3D&el=1_x_10&_esc=publicationCoverPdf

Amores rotos, impactos diferentes

Reflexiones sobre las consecuencias
patrimoniales del divorcio
desde la perspectiva de género

Beatriz RAMIREZ HUAROTO®

INTRODUCCION: LA IMPORTANCIA DE UNA MIRADA DES-
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y, ENTRE ELLOS,
DESDE LA IGUALDAD

En el marco de proceso de constitucionalizacion del Derecho inicia-
do el siglo pasado y que se expresa en la vigencia de los derechos fun-
damentales en todos los dmbitos de la vida de las/los seres humanos vy,
por consiguiente, en todo el espectro de las disciplinas juridicas, se im-
pone un nuevo enfoque del Derecho de Familia que supere la tradicio-
nal vision civilista en esta rama del Derecho.

La familia es una institucion instrumental en tanto su finalidad
esencial es facilitar a sus integrantes el ejercicio de sus derechos fun-
damentales. La familia no es un sujeto colectivo, independiente de sus

* Consultora en temas de Género y Derecho. Magistra en Derecho Constitucional y abogada
por la Pontificia Universidad Catdlica del Pera (PUCP). Diplomada en Estudios de Género
por la misma universidad y Diplomada en Género y Derecho por el Colegio de Abogados
de Lima.
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miembros y, por tanto, no es titular de derechos fundamentales: no hay
derechos de la familia, sino derechos en las relaciones familiares (Roca
1999: 62-64, 75-80). Este enfoque es diferente al que era asumido has-
ta hace algunos afios en nuestro pais en el que se planteaba que la fa-
milia era un “sujeto colectivo de derechos”, titular incluso de derechos
sociales bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1979: derecho a
la vivienda decorosa y derecho a que sus muertos sean sepultados gra-
tuitamente en cementerios publicos (Landa 1990: 143-144). Hoy “[e]l
centro de la proteccion estatal ha dejado de ser la institucion identifica-
da 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
considerado como adscrito al Derecho Privado y como exclusivamente
integrado por derechos de origen legal; esta llamado mas bien a ser per-
meado por el discurso de los derechos fundamentales. La estricta divi-
sion 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).

Un primer avance en esta linea se produjo al promulgarse en nues-
tro Codigo Civil de 1984, que abrid parcialmente el Derecho de Fami-
lia a la regulacion de los derechos fundamentales reconocidos de for-
ma 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 discriminacion que transformo la re-
gulacion de las relaciones familiares: la de varones y mujeres en sus re-
laciones de pareja, y la igualdad entre hijas e hijos independientemente
de su origen (Ferndndez 2013: 44-45).

Como producto de este replanteamiento, tenemos que en las normas
de Derecho de Familia vigentes casi no existen normas expresamente dis-
criminatorias por lo que puede argumentarse que ha sido erradicada casi
totalmente la discriminacion directa, entendida como un tratamiento
juridico diferenciado, injustificado y desfavorable a una persona por al-
guno de los motivos prohibidos (Villanueva 1999: 20). No obstante, ese
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tipo de discriminacion no es el unico existente: antes de emitir un juicio
sobre igualdad debe atenderse a la discriminacion indirecta. Este con-
cepto hace referencia a leyes, politicas o practicas en apariencia neutras,
pero que influyen de manera desproporcionada en los derechos de las
personas en razén de los motivos prohibidos de discriminacion (Villa-
nueva 1999: 21). Esto implica prestar atencion no solo al texto de nor-
mas, 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 del Derecho de Fa-
milia requiere entonces conciencia acerca de las relaciones de poder en
su interior que generan desigualdades. Y al mirar las relaciones intrafa-
miliares es evidente que existen sujetos/as en posiciones vulnerables. El
primer grupo evidente es el de las nifias, nifios y adolescentes, cuyo re-
conocimiento de derechos ha requerido la adopcion de un tratado inter-
nacional con un cambio de enfoque en el Derecho de la Infancia: de la
doctrina de la situacion irregular que les consideraba objetos de tu-
tela a la doctrina de la proteccion integral que les reconoce el estatus
de sujetas/os de derechos. Un segundo grupo en posicion vulnerable es
el de las mujeres, cuya fuente de discriminacion no se ancla en la natu-
raleza de las diferencias bioldgicas, sino en el peso cultural y las cons-
trucciones armadas a partir de las diferencias sexuales; también se ha
requerido un tratado internacional que reinterprete los cldsicos derechos
tusfundamentales desde la perspectiva de las mujeres para evitar la dis-
criminacion en todo aspecto de la vida®. Un tercer grupo vulnerable es
el de las personas adultas mayores, quienes por el declive de sus capaci-
dades corporales y/o mentales sufren postergacion y situaciones de vio-
lencia, lo mismo que las personas de toda edad que tienen alguna disca-
pacidad que son otro grupo vulnerable. Como puede verse, entonces, las
familias en su diversidad son un conjunto de individuas/os entre quie-
nes culturalmente se han construido relaciones que no han esto histori-
camente marcadas por la igualdad y por ello se requieren analisis parti-
culares para hacer efectivo este principio-derecho. En la medida que el

(1)  Sobre el particular puede consultarse IIDH 2008: 13-19.

(2)  Acercade la historia de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés) puede consultarse Facio
2003a.
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tema de este trabajo esta referido a las consecuencias patrimoniales del
divorcio, tema intimamente ligado a las relaciones de pareja entre mu-
jeres y hombres, se centrara el andlisis en las herramientas para este fin.

I. PARAUNAIGUALDAD REAL: ELENFOQUE DE GENERO
APLICADO AL DERECHO

“Con lentes de género, se ve otro Derecho” es la expresion acuia-
da por la abogada costarricense Alda Facio para enunciar el aporte de
este enfoque en el campo juridico (2003b).

El concepto de género tuvo como objetivo fundamental “eviden-
ciar la fragilidad y falsedad de las explicaciones biologicistas de la
subordinacion de la mujer”; por lo tanto, es un concepto que muestra
que las diferencias entre mujeres y varones son construidas social y cul-
turalmente, y que en este nivel que se jerarquizan y se hacen dicotomi-
cas (Ruiz Bravo 1999: 134). Mientras que la categoria sexo alude a lo
real y corporeo, integrado por los aspectos o caracteristicas bioldgicas,
hormonales, fisioldgicas y genéticas que diferencian a hombres y muje-
res, la categoria de género nos remite a las caracteristicas que social y
culturalmente se adscriben a hombres y mujeres a partir de las diferen-
cias corporeas (Ruiz Bravo 1999: 135). La distincion entre sexo y géne-
ro es muy importante, pues permite entender que no hay nada de natu-
ral en los roles y caracteristicas que socialmente se atribuyen a hombres
y mujeres (Yafiez y Dador 2000: 23-24). El concepto de género permi-
te entender que no es la anatomia lo que posiciona a las mujeres y hom-
bres en &mbitos y jerarquias distintas, sino la simbolizacion que las so-
ciedades hacen de ella.

Las construcciones culturales construidas por razon del género se
plasman en tres ambitos. El primero es el de los roles de modo que se
asocia lo femenino a la reproduccion y lo masculino a produccion; el se-
gundo, el de los espacios en el que lo publico se identifica con lo mas-
culino y lo privado con lo femenino; y el ultimo, el de los atributos y
caracteristicas de la personalidad que se asocian respectivamente: lo fe-
menino se asocia con la dulzura, la debilidad, la emocion, el sacrificio
y la renuncia; mientras que lo masculino se asocia a la agresividad, la
fuerza, la competencia y la razén (Ruiz Bravo 1999: 137-139).
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La perspectiva de género critica la concepcion y el andlisis de la
realidad que deja de lado a una parte de la humanidad: las mujeres (La-
garde 1996: 13). La teoria de género sefala que no puede comprenderse
ningin fendmeno social sin analizarlo desde la perspectiva que da la ca-
tegoria género (Facio 2003a: 143). El Derecho es un elemento de la so-
ciedad que esta hecho para la sociedad: regula la vida en comun vincu-
lando a los individuos, enmarcando su conducta. En tanto componente
de la realidad, el Derecho es susceptible de un analisis de género, pues
su proceso de configuracion dificilmente ha escapado de las caracteris-
ticas discriminatorias con las que se ha configurado el orden social. Al
estudio de esta premisa se ha encaminado las teorias juridicas feminis-
tas®. El derecho no es neutral, ahistorico o independiente de las relacio-
nes de poder que subyacen a la sociedad. Detras del discurso juridico se
han mantenido jerarquias en términos de género, pero también de raza,
etnia, clase y otras formas de exclusion (Obando 1999: 169).

La relevancia del enfoque de género en el Derecho no es aje-
na a la normativa nacional. La Ley de Igualdad de Oportunidades en-
tre Hombres y Mujeres, Ley N° 28983, de marzo de 2007, sefiala en su
articulo 2 inciso ¢, que deben programarse programas de formaciéon y
capacitacion del personal de la administracion de justicia incorporando
contenidos sobre género, interculturalidad y derechos humanos de las
mujeres y hombres. Y la mejor expresion de la incorporacion de este en-
foque esta en una pauta judicial: el Acuerdo Plenario N° 1-2011/CJ-116
de la Corte Suprema de Justicia sobre apreciacion de la prueba en los
delitos contra la libertad sexual, de diciembre de 2011, que sefiala que
la perspectiva de género tiene relevancia en el Derecho y que su apli-
cacion implica reconocer las relaciones de poder que se dan entre los
sexos, en general favorables a los varones como grupo social y discri-
minatorias para las mujeres, que dichas relaciones han sido constitui-
das social e historicamente, y que estas estan presentes en todos los es-
pacios sociales y se articulan con otras relaciones sociales, como las de
clase, etnia, edad, preferencia sexual, entre otras.

(3) Para un acercamiento a este cuerpo tedrico: Fernandez, 2006.
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Para analizar si las consecuencias del divorcio estan relacionadas
a alguna forma de discriminacion, se requiere una mirada del estado le-
gal de la cuestion, el que en el apartado subsiguiente se cuestionara des-
de la perspectiva anotada.

II. LOS TERMINOS PATRIMONIALES DEL POSDIVORCIO
EN NUESTRA LEGISLACION

En nuestro sistema de Derecho de Familia, las parejas que deciden
casarse solo cuentan con dos opciones para regular sus relaciones patri-
moniales: la separacion de patrimonios y la sociedad de gananciales (ar-
ticulos 295 y 296 del Codigo Civil). Por la primera, cada conyuge con-
serva la propiedad, administracion y disposicion de sus bienes presentes
y futuros y le corresponden los frutos y productos de dichos bienes, y
por tanto, responde también de sus deudas con sus bienes (articulos 327
y 328). Por la segunda, se forma un patrimonio autdbnomo conformado
por los bienes sociales, vocacion de la mayor parte de bienes de la pa-
reja por consideracion legal, y los bienes propios de cada conyuge cuya
existencia se preve (articulos 301 y 302, 310 y 311); en este contexto,
entonces, aplican una serie de reglas de administracion, disposicion y
pago de deudas (articulos 303-309, 131-317).

El régimen patrimonial del matrimonio puede terminarse por va-
rias causas, pero la que se analizara en este trabajo es la del divorcio.
En este campo, el andlisis estara centrado en la liquidacion de la socie-
dad de gananciales, régimen que regula las relaciones patrimoniales de
la mayor parte de las parejas de conyuges de la poblacion peruana que
ni al momento de casarse, ni después, decide tramitar la escritura pu-
blica que requiere la separacion de patrimonios, por lo que “se presume
que los interesados han optado por el régimen de sociedad de ganancia-
les” (articulo 295).

Por regla general, terminado el matrimonio finaliza la sociedad de
gananciales, salvo en los casos de las causales de abandono injustifica-
do de la casa conyugal y en la separacion de hecho en los que, para las
relaciones entre los conyuges, la sociedad de gananciales fenece desde
el momento en que se produce la separacion (articulo 319). Esta preci-
sion respecto de las dos causales anotadas tiene su racionalidad en una
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regla de la redaccion original del Codigo que se sustituyo en la practica
para estos supuestos, pues se volvio inaplicable: si uno de los conyuges
no participé en la vida matrimonial, entonces no tiene derecho a partici-
par en lo que se gener6 durante el tiempo en que estuvo; el articulo 324
indica hasta hoy que “en caso de separacion de hecho, el conyuge cul-
pable pierde el derecho a gananciales proporcionalmente a la duracion
de la separacion”. Respecto a terceros/as, el régimen de sociedad de ga-
nanciales se considera fenecido en la fecha de la inscripcion correspon-
diente en el registro personal (articulo 319).

En la liquidacion de la sociedad de gananciales se realiza un inven-
tario de los activos y deudas, se pagan las obligaciones sociales y las car-
gas y después se reintegra a cada conyuge los bienes propios que que-
daren (articulo 322). Solo si existe un remanente de esta operacion, se
hace referencia a los gananciales que se dividen por mitad entre ambos
conyuges (articulo 323). Como anota Marcela Huaita (1999: 504) la ra-
cionalidad de la division igualitaria de los gananciales es una forma de
reconocimiento del trabajo realizado por muchas mujeres en la esfera
doméstica sin recibir ingresos, mientras que sus parejas obtienen recur-
sos por su trabajo en la esfera publica. Esto se evidencia en los comen-
tarios sobre el particular de Héctor Cornejo Chavez, ponente del Libro
de Familia del Cédigo Civil. En la normativa vigente se consider6 a la
sociedad de gananciales como un sistema arraigado en la sociedad pe-
ruana por la fuerza de la costumbre y en €l se introdujo normas para una
participacion formalmente igualitaria de las mujeres a partir de una re-
valorizacion del trabajo doméstico de las mujeres basada en una divi-
sion sexual del mismo: “[e]n ninguna época se ha valorado tanto como
ahora, ni con s6lidas razones, el trabajo productivo, esto es, la aplica-
cion del esfuerzo humano a la produccion de bienes y servicios (...) El
ser humano, sin embargo, no se agota en su dimension econdmica. (...)
la madre, puede no producir bienes tangibles o prestar servicios de va-
lor cuantificable, pero su empefio es también liberador. Con frecuencia,
al formar hombres que produzcan, su esfuerzo también resulta econd-
micamente productivo” (1985: 411-412). Laregla de la division formal-
mente igualitaria se altera en el marco del divorcio sancion: el conyu-
ge culpable perdera los gananciales que procedan de los bienes del otro
(articulo 352).
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Con las reformas a nuestro sistema divorcista se introdujo una va-
riacion patrimonial solo para la causal de separacion de hecho de los
conyuges durante un periodo ininterrumpido de dos afios si no se tie-
nen hijas/os menores de edad o de cuatro anos si tuviesen hijos meno-
res de edad. En estos casos se ha previsto que jueces y juezas deben ve-
lar “por la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado
por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos” y, en consecuencia,
“[d]ebera[n] senalar una indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio
personal u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le pudie-
ra corresponder” (articulo 345-A). La mencion indemnizatoria de esta
norma tiene conexion con la regla general del sistema de divorcio san-
cion aun vigente, segun la cual “[s]i los hechos que han determinado el
divorcio comprometen gravemente el legitimo interés personal del con-
yuge inocente, el juez podré concederle una suma de dinero por con-
cepto de reparacion del daio moral” (articulo 351); no obstante, a dife-
rencia de esta, la indemnizacion en la separacion de hecho no requiere
determinacion de culpa.

La racionalidad de la regla en el supuesto de separacion de hecho
es que, en estos casos, la solicitud de divorcio puede provenir de cual-
quiera de los conyuges, incluso de quien propicio la separacion y, en la
practica, la otra parte puede enfrentarse a una definicion legal de la re-
lacion que no ha previsto pero que es inevitable, pues el requisito nor-
mativo es que se verifique que hay un quiebre en la relacion de pareja.
En esa linea se prevé una compensacion.

Un ejemplo prototipico para este analisis: Una pareja que estuvo ca-
sada por 20 afios en los cuales la mujer desempefio el rol de ama de casa
durante los ultimos 16 afos; en el proceso de divorcio ambos se bene-
fician en parte igual de los bienes del matrimonio y la mujer no cuenta
—en principio— con posibilidades legales de pedir una pension alimenta-
ria, pues la obligacion de asistencia mutua termina con la culminacion
del matrimonio, salvo circunstancias de excepcion. ;Qué sucede con la
mujer después del divorcio?, ;cudles son sus posibilidades para insertarse
en el mercado del trabajo remunerado?, jcudl es su experiencia acumu-
lada?, ;cuales seran sus condiciones laborales? Y respecto del exesposo,
(cudl es su situacion frente al mercado de trabajo?, ;es equivalente a la

272




Consecuencias patrimoniales del divorcio desde la perspectiva de género

de su ex?, ;tiene ventajas comparativas como su experiencia acumula-
da, una red de contactos, capacitacion? (Huaita 1999: 493-494). La for-
mulacidn y respuesta a esas preguntas tiene relacion con la critica des-
de la perspectiva de género a la regulacion patrimonial del divorcio que
se analiza a continuacion.

III. LAS CRITICAS DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO A
LA REGULACION PATRIMONIAL DEL DIVORCIO®

Desde hace un tiempo ha sido parte de la investigacion juridica des-
de la perspectiva de género el seguimiento de la etapa del divorcio y el
posdivorcio. Marcela Huaita da cuenta de que en los tltimos afios se ha
generado evidencia que reconoce que en cifras generales existe una fe-
minizacion de la pobreza en la etapa posdivorcio (1999: 494). Ante esa
realidad, entonces, desde la perspectiva critica que el enfoque de géne-
ro aporta, se ha planteado la pregunta de si a pesar de que la regulacion
patrimonial del divorcio es neutral, en la practica no se producen resul-
tados 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
aninos de corta edad” (1999: 507). Si la respuesta a este cuestionamien-
to es positiva, entonces estamos ante lo que en los apartados preceden-
tes se denomina discriminacion indirecta, discriminacion por resultado.

Las investigaciones desarrolladas en el &mbito norteamericano han
criticado un tratamiento de la igualdad como mismidad-homologacién
en el divorcio: tratamiento igual a hombres y mujeres sin un analisis de
las diferencias reales. Se plantea entonces una busqueda de la igualdad
real; es lo que en su esquema Ferrajoli denominaria como paradigma de

(4) Elanalisis de esta seccion esta centrado en las consecuencias patrimoniales del divorcio y
no analiza las posibilidades de las obligaciones alimentarias en este ambito. Aunque ambos
aspectos definen conjuntamente el integro del panorama, es posible —y recomendable para
la reflexion— diferenciarles, pues existen diferencias importantes entre ellos, aunque ambos
tengan una valoracién econdmica: las pensiones alimenticias se rigen por los principios
de necesidad del/a alimentista y capacidad del/a otorgante lo que las hace reajustables,
mientras que en la reparticion de bienes del matrimonio estd en juego la medicion de
la contribucion que cada parte ha hecho a la economia familiar lo que implica tener en
cuenta otros factores (Huaita 1999: 514-515, 517). No obstante esto, se reconoce que en la
resolucion de los casos concretos un abordaje conjunto de ambos aspectos puede articular
una respuesta integral (Huaita 199: 537).
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la valoracion juridica de las diferencias (2005: 10-11) y que puede impli-
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 discriminacion contra la mujer define como discrimina-
cion toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo que ten-
ga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les de las mujeres en cualquier esfera (articulo 1).

Al resenar los hallazgos de las investigaciones en EE.UU., Marcela
Huaita destaca que existe un aspecto central a valorar: en el momento del
divorcio se cambia de un régimen familiar que en muchisimas parejas
presupone roles interdependientes a un esquema legal que presupone la
autosuficiencia de cada conyuge, lo que en muchos casos no es una rea-
lidad. Es en este punto que se hace imperativo una correcta aplicacion
de la igualdad: si los conyuges estan posicionados diferentemente, en-
tonces el tratamiento igualitario como mismidad es insuficiente y pro-
duciré efectos diferenciados y discriminatorios (1999: 508).

Sobre el distinto posicionamiento de las mujeres y hombres en las
relaciones, Margrit Eichler plantea que debe concebirse a las familias
como un conjunto minimamente estratificado en el sentido de que exis-
ten desigualdades reales multidimensionales que deben valorarse para el
analisis juridico de la igualdad entre los conyuges. La autora plantea va-
rias dimensiones que en los casos concretos deberian tomarse en cuenta
como: 1) la duracion de la vida, 2) el control sobre el propio cuerpo en
términos de autonomia reproductiva y proteccion contra la violencia de
todo tipo, 3) el trabajo, 4) el acceso a propiedades, 5) el acceso a servi-
cios basicos requeridos para la vida con estandares de calidad —servicios
como salud, seguridad social, transporte, entre otros—, 6) el acceso a co-
nocimientos e informacion y 7) las relaciones afectivas, esto tiltimo para
evitar en lo posible que quien tiene una “mayor vocacion por la pareja”
se coloque en una situacidn mas débil a costa de sus propios intereses,
todo en un contexto en el que socialmente se refuerza en las mujeres la
“entrega” y el “sacrificio” en pro del proyecto familiar, mientras que en
los varones se estimula la independencia como valor (1999: 458-467).

Comentando las desigualdades en materia de propiedad y acceso
a recursos, Eichler destaca que la mayoria de personas tienen solo dos
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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 division formalmente igualitaria del patrimonio
conyugal, las mujeres tienen, en general, cuatro factores de desigualdad
que deberian considerarse:

a) Si la propiedad mas importante son los beneficios relaciona-
dos al trabajo, entonces una division igualitaria solo les reem-
bolsa parcialmente 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, dificulta-
des para el acceso o incluso la menor remuneracion de su for-
ma de trabajo en el mercado, entonces hay una desigualdad
evidente.

b) El que las mujeres comunmente 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 inme-
diata la carga familiar: aunque haya prestaciones alimentarias
para la prole, el patrimonio dividido en un caso es de benefi-
cio inmediato individual (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, se tiene que las pen-
siones alimentarias para hijas e hijos son usualmente inade-
cuadas, en buena parte en montos que no se ajustan a la infla-
cion y no en poca medida incumplidas, con lo que las mujeres
afrontan —en la practica— la mayor parte de la carga familiar
no solo en términos afectivos, sino también economicos®.

d) Aunque el valor de la casa conyugal se reparte equitativamen-
te en el divorcio, dadas las probabilidades de que las mujeres
ganen menos en el posdivorcio, existiran menos posibilidades
de que puedan adquirir la mitad del marido en la propiedad o

(5) Sobre como el calculo de alimentos impacta de forma diferenciada en las mujeres cuyas
posibilidades econdmicas no se consideran como si se hace con los ingresos de deudor
alimentario, puede revisarse Fernandez y Ramirez, 2008: 83-85.
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puedan conseguir solas un hogar de caracteristicas semejan-
tes al de la pareja (1999: 465-466).

A la luz de estas consideraciones, se desprende que el enfoque vi-
gente en el Peru, y en otros paises de nuestra tradicion juridica, es bas-
tante restringido. Aunque 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:

* Laposibilidad de los conyuges de generar ingresos.
*  La duracion del matrimonio.
* Laedady salud de las partes al momento de la separacion.

*  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 jubilacion, 2) los estudios y el valor en el mer-
cado de las habilidades asociadas a ellos, 3) los seguros de sa-
lud, 4) la reputacion de los negocios.

»  La carga de trabajo doméstico asumida en la relacion 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 situacion econémica mas balanceada a los
exconyuges (Huaita 1999: 512, 514-519, 539).

Un comentario sobre uno de los aspectos anotados: sobre el peso
que tiene el trabajo doméstico en la vida de las mujeres, existe eviden-
cia oficial en el Pert. El Ministerio de la Mujer y el Instituto Nacional
de Estadistica e Informatica 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 nuestro pais, en com-
paracion al hombre, tanto si se habla del trabajo global —es decir traba-
jo remunerado y doméstico— como si se considera solamente el traba-
jo doméstico. Mientras los hombres le dedican a este Gltimo 15 horas,
las mujeres laboran en este &mbito mas de 36 horas, y en el célculo del
trabajo doméstico mas trabajo remunerado las mujeres exceden en 8.42
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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©.

IV. LOS ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE LA
MATERIA

Una mirada para la igualdad real en las relaciones familiares, com-
plementaria de la igualdad formal que se busc6 garantizar con las refor-
mas civiles, requiere tomar en cuenta todos los aspectos anotados pre-
viamente. Este es el enfoque de los estandares del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. La Convencion sobre la eliminacion de to-
das las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)), tratado que
forma parte de nuestro ordenamiento desde 1982, y cuyos derechos son
de rango constitucional conforme a la jurisprudencia de nuestro Tribu-
nal Constitucional”, sefiala que el Estado peruano debe adoptar “todas
las medidas adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones fa-
miliares”, lo que en particular implica “los derechos y responsabilidades
durante el matrimonio y al disolverse este” (articulo 16.1.c).

Complementariamente, el Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion contra la Mujer (Comité CEDAW), instancia de seguimien-
to de este tratado que provee la interpretacion “auténtica” del mismo,
ha emitido —a la fecha— dos parametros sobre el particular®. La Obser-
vacion General N° 21 dedicada a la igualdad en el matrimonio y en las

(6) LaEncuesta Nacional de Uso del Tiempo 2010 esta disponible en la pagina web del INEI:
<http://www.inei.gob.pe/biblioineipub/bancopub/Est/Lib0960/libro.pdf>.

(7)  Los 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-A1%2000026-2005-ALhtmI>.

(8)  Losderechos y libertades reconocidos en la Constitucion deben interpretarse de conformi-
dad con los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por el Estado peruano y
eso incluye una adhesion a la interpretacion que de los mismos hayan realizado los 6rganos
supranacionales encargados de su seguimiento, lo que comprende a las Observaciones
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.pe/jurisprudencia/2002/00217-2002-HC.html>.
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relaciones familiares®, precisa que en general ““al dividirse la propiedad
conyugal, se atribuye mayor importancia a las contribuciones econémi-
cas al patrimonio efectuadas durante el matrimonio que a otras aporta-
ciones como la educacion de los hijos, el cuidado de los parientes ancia-
nos y las faenas domésticas. Con frecuencia, estas otras contribuciones
de la mujer hacen posible que el marido obtenga ingresos y aumente los
haberes. Deberia darse la misma importancia a todas las contribuciones,
economicas o no” (numeral 30).

Por la relevancia de las consecuencias economicas del matrimonio,
las relaciones familiares y su disolucion, el Comité ha emitido la Re-
comendacion General N° 29 especificamente sobre el particular®. Al
inicio de este documento, se sefala que las consecuencias econdmicas
para las mujeres del matrimonio, el divorcio, la separacién y la muerte
han sido de un creciente interés de este 6rgano y que las investigaciones
realizadas en algunos paises han encontrado que mientras que los hom-
bres usualmente experimentan una pequeiia —sino inexistente— pérdida
de ingresos después del divorcio o la separacion, muchas mujeres sufren
de una disminucion sustancial de sus ingresos familiares (numeral 4).

El Comité sefial6 que generalmente las consecuencias financieras
del divorcio favorecen a los varones, aun cuando las leyes sean aparen-
temente neutrales; esto en razon de los criterios para la determinacion
de la propiedad marital a repartir, el insuficiente reconocimiento de las
contribuciones no financieras, los roles familiares de género y las nor-
mas posteriores a la disolucion sobre uso de la casa y otras posesiones
familiares, factores todos que afectan el estatus economico de las mu-
jeres (numeral 43).

(9) COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA MUJER.
Recomendacion 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#recom2 1>

(10) COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LAMUIJER.
Recomendacion General N° 29, Consecuencias econdmicas del matrimonio, las relaciones
familiares y su disolucion, 2013. Disponible en: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/
cedaw/docs/comments/CEDAW-C-52-WP-1_en.pdf>. A la fecha de cierre de este trabajo,
la tinica version disponible era la version sin editar en inglés, por lo que se ha hecho la
traduccion pertinente de su contenido.
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En la Observacion General citada se destaca que la interrupcion en
la historia de educacion y empleo, asi como las responsabilidades de cui-
dado parental frecuentemente evitan que las mujeres tengan un camino
continuo de empleo remunerado, lo que tiene un costo de oportunidad
que repercute en sus posibilidades de mantenimiento posterior a la di-
solucion de la unidad familiar; esto no solo debe ser tomado en cuenta
en los regimenes de division de un patrimonio comin acumulado, sino
que esos factores sociales y econémicos impiden que incluso en los re-
gimenes de separacion de patrimonios las mujeres aumenten su propie-
dad individual durante el matrimonio (numeral 44).

El principio guia debe ser que las ventajas y desventajas economi-
cas de las relaciones de pareja y de su disolucion deben recaer igualmen-
te en las dos partes. La division de roles y funciones durante la vida de
pareja no debe resultar en un detrimento econdmico para ninguna par-
te (numeral 45).

El Comité CEDAW exhorta a que se garantice la igualdad formal,
pero también sustantiva con respecto a los derechos de propiedad en la
disolucién del matrimonio y, para eso, recomienda algunas medidas:

a) El reconocimiento de un derecho de uso sobre la propiedad
relacionada con el sustento familiar, o de una compensacion
para que se pueda tener un reemplazo de la propiedad relacio-
nada al sustento familiar.

b) Asegurar el acceso a una vivienda adecuada para reemplazar
el uso de la vivienda familiar.

¢) La inclusion como parte de los bienes gananciales sujetos a
division del calculo del valor actual de compensaciones dife-
ridas, pensiones, seguros de vida u otros ingresos a ser recibi-
dos posteriormente a la disolucion que resulten de contribu-
ciones efectuadas durante el matrimonio.

d) La valoracion de la contribucidon no financiera a la propiedad
marital objeto de division, incluyendo trabajo doméstico y cui-
dado familiar, las oportunidades econdémicas perdidas, las con-
tribuciones tangible o intangibles al desarrollo profesional y
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otras actividades economicas del/a otro/a conyuge, y para el
desarrollo de su capital humano.

e) La consideracion de pagos conyugales después de la disolu-
cion como un método para proporcionar la igualdad de resul-
tados financieros.

f) Laigualdad debe estar presente en todos los regimenes de pro-
piedad disponibles para las parejas (ya sean de sociedad de ga-
nanciales, separacion de patrimonios o regimenes mixtos), en
el derecho a escoger el régimen patrimonial, y en el entendi-
miento de las consecuencias de cada régimen (numeral 47).

V. LOS APORTES DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Como se ha sefialado, a nivel legislativo, nuestro ordenamiento ha
previsto un reparto formalmente igualitario del patrimonio conyugal en
la sociedad de gananciales, con la sola excepcion de las sanciones patri-
moniales en el divorcio sancion. El quiebre de esta logica esta en el su-
puesto de separacion de hecho en el que se ha previsto una evaluacion
diferenciada. A la luz del marco critico desde la perspectiva de género
desarrollado, es evidente que las consideraciones anotadas encuentran
eco en los efectos particulares regulados en esta causal.

Sobre el particular, se han emitido interesantes consideraciones ju-
diciales. En marzo de 2011, los jueces y jueza supremos de las Salas
Civiles Permanente y Transitoria de la Corte Superior de Justicia de la
Republica emitieron una sentencia' en el marco del Tercer Pleno Casa-
torio Civil en el que declararon como precedente judicial vinculante re-
glas entre las que, por los fines de este trabajo, se destacan las siguientes:

*  En los supuestos de divorcio y separacion de cuerpos por se-
paracion de hecho, jueces y juezas deben velar por la estabi-
lidad del conyuge que resulte més perjudicado, asi como por

(11) Casacion N° 4664-2010-Puno. Disponible en la pagina web del Poder Judicial: <http://
www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/45¢fab0047ebd8ee8b59ef1f51d74444/
TERCER+PLENO+CASATORIO+CIVIL.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=45efab0
047ebd8ee8b59ef151d74444>.
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la estabilidad de los/as hijos/as. Ya sea a pedido de parte o de
oficio se sefialard una indemnizacion por dafios, que incluye
el dafio a la persona, o se ordenara la adjudicacion preferen-
te de bienes de la sociedad conyugal; el dafio moral es indem-
nizable 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 so-
bre los perjuicios resultantes de la separacion o del divorcio
en si, lo que debera probarse.

*  En las decisiones sobre la indemnizacion o adjudicacion de
bienes debe apreciarse: a) el grado de afectacion emocional
o psicologica; b) la tenencia y custodia de hecho de hijas/os
menores de edad y la dedicacidn al hogar; ¢) si el/la conyu-
ge perjudicado tuvo que demandar alimentos ante el incum-
plimiento; d) si ha quedado en manifiesta situacion econdmi-
ca desventajosa y perjudicial con relacion al otro conyuge;
e) la situacion que tenia durante el matrimonio, entre otras cir-
cunstancias relevantes.

* Laindemnizacion o adjudicacion de bienes tiene la naturaleza
de una obligacion legal cuya finalidad es corregir un eviden-
te desequilibrio econdmico 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.

Répidamente se desprende la similitud entre estas consideraciones
y el marco teorico critico expuesto lineas arriba. Con estas reglas juris-
prudenciales resefiadas, queda en evidencia que en el supuesto de sepa-
racion de hecho se ha previsto un analisis sensible a las consecuencias
de género que en los casos concretos puede tener el divorcio: se ha pre-
visto 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 uso el término de “justicia de género”
para denotar la necesidad de no incurrir en discriminacion por sexo, lo
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que —se anota— 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 analizo6 los derechos de una mujer de 57 afios, con solo educa-
cioén primaria completa, que realizé durante su vida trabajo doméstico
no remunerado para su familia y que afronto las implicancias del cuida-
do de sus hijos luego del abandono del demandado a los 10 afios de ca-
sados. Ademas, la mujer bajo mencidn tenia un precario estado de salud,
por lo que requeria tratamiento médico, hecho que también fue valo-
rado'?. El punto débil de este pronunciamiento es la motivacion de la
cuantia de la indemnizacion: no se fundamentd coémo S/. 3,500 eran un
valor justificado por las repercusiones desiguales en las que el divorcio
dej6 a la demandada.

Sobre la importancia de justificar la cuantia, son pertinentes las
aproximaciones criticas de Leysser L. Ledn (2007) a la Casacion
N°3973-2006-Lima de diciembre de 2006 por la que se fij6 en 30,000
doélares americanos la indemnizacion en un caso de divorcio por separa-
cion de hecho. Aunque el autor enfoca su critica desde una aproximacion
civilista que anota la mala definicion tedrica de los dafios, la no natu-
raleza de responsabilidad civil de los montos de la obligacion indemni-
zatoria en el marco del divorcio, y la no pertinencia de la categoria de
“dafio al proyecto de vida”, es interesante reflexionar también desde un
marco de derechos fundamentales acerca de la necesidad de que se mo-
tiven, adecuadamente, los montos establecidos en los casos de divorcio.

El Tribunal Constitucional ha destacado la centralidad de una ade-
cuada motivacion del razonamiento plasmado en las resoluciones judi-
ciales. Este extremo es de especial relevancia, pues en nuestro pais esa
es una de las faltas mas recurrentes entre los 6rganos del sistema de jus-
ticia. La falta de una adecuada valoracion de las pruebas y de una 16gi-
ca argumentativa que respalde la solucion bridada es causal de nulidad:

“El derecho a la debida motivacion de las resoluciones importa
que los jueces, al resolver las causas, expresen las razones o jus-
tificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada

(12) El texto integro de la sentencia con un comentario de la misma se encuentra en el N° 176
de Didlogo con la Jurisprudencia, Afio 18, Gaceta Juridica, Lima, mayo de 2013,
pp. 73-80.
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decision. Esas razones, por lo demas, pueden y deben prove-
nir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al
caso, sino de los propios hechos debidamente acreditados en
el tramite del proceso™?,

VI. REFLEXIONES DE CIERRE

El Derecho de Familia es uno de los campos juridicos en los que en
la vigencia del principio-derecho de igualdad requiere un analisis par-
ticularmente agudo para contrarrestar concepciones sociales que cau-
san injusticias. En esta tarea, la perspectiva de género juega un rol vital.

Una evaluacion desde la perspectiva de género implica la capaci-
dad de “para reconocer la discriminacion que sufren las mujeres”?, y
preguntarse por su situacion en los contextos a analizar es el primer paso
del camino (Bartlett 2011: 32-51). En las consecuencias patrimoniales
del divorcio una mirada convencional tiende a asumir que con las refor-
mas legales realizadas en el Codigo Civil de 1984 a la luz de la igualdad
reconocida en la Carta Constitucional de 1979, se zanjaron las posibili-
dades de discriminacion, y que el reparto igualitario de los gananciales
es la mejor expresion del progreso alcanzado. Pero ese avance se valo-
rard solo como parcial si se analiza desde el lente de la igualdad sustan-
tiva: mujeres y varones no estan en general en las mismas posiciones en
el momento de la ruptura de sus relaciones estables de pareja, y en un
marco de desigualdad, la aplicacion de la normativa neutra tiene resul-
tados discriminatorios.

En la complejidad de nuestro sistema mixto de divorcio, nuestra le-
gislacion se ha abierto parcialmente a la consideracion de factores rele-
vantes para no avalar el empobrecimiento de las mujeres en ese momento

(13) TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia en el Expediente N° 01480-
2006-AA/TC, de fecha 27 de marzo de 2006, numeral 2, disponible en: <http://www.
tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01480-2006-AA .html> y Sentencia en el Expediente
N°04493-2008-PA/TC, de fecha 30 de junio de 2010, numerales 4-6, disponible en <http://
www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/04493-2008-A A . html>.

(14) 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 N° 205, numeral 540. Disponible en <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_ 205 esp.pdf>.
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de quiebre, pero solo en el caso de la separacion de hecho. Esa apertura
ha sido desarrollada por la via jurisprudencial en la que se ha destacado
que la apreciacion de los factores de desequilibrio econémico en el di-
vorcio es una obligacion. Pero mas alla de la separacion de hecho ;qué
hacer en otros supuestos de divorcio? Real es que no existe un marco
legal de respaldo para extender las consideraciones anotadas, pero no
menos cierto es que la igualdad es derecho y principio estructurador de
nuestro sistema juridico que debe permear todas las resoluciones en el
campo de las relaciones familiares, y que jueces y juezas en primera li-
nea deben garantizar el respeto del ordenamiento en su conjunto brin-
dando soluciones integradoras.

En el marco normativo vigente, un analisis particular en cada caso
concreto es imperativo: una mirada sobre cada contexto factico enfocan-
dose en sus dilemas propios es una buena ruta para la administracion de
una real justicia que, partiendo de las reglas generales legales y constitu-
cionales, favorezca estandares de igualdad real (Bartlett 2011: 51-75). Y
esta mirada de conjunto que parte de la pregunta por las mujeres en las
relaciones patrimoniales del divorcio no exige siempre decisiones a fa-
vor suyo: exige que se identifiquen y descarten posibles impactos dife-
renciados por género y que la decision sea defendible en contraste con
ellos (Bartlett 2011: 47). La obligacion de una adecuada motivacion es
buen acompafnamiento para prevenir que se presuma que siempre seran
las mujeres la parte mas perjudicada por su sola condicion de tales, con-
cepcion esencialista que es tan discriminatoria como las consecuencias
desiguales sobre las que este trabajo reflexiona.
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