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RESUMEN

La investigacion es de tipo es béasico cualitativo, se emplearon el método deductivo y el método
inductivo. La investigacion esta basada en la teoria fundamentada, que se sustenta en la teoria del
interaccionismo simbdlico para comprender como definen los individuos un fendmeno o
acontecimiento a través de su interaccion social. Tuvo como objetivo general Determinar si la
intervencion del Tribunal Constitucional, a través del control constitucional concentrado,
protegen los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion del Per( de 1993. La
investigacién tiene como propdsito demostrar que las normas que las normas infra-
constitucionales, en el Per(, en muchos casos, colisionan abiertamente con la Constitucion, como
el caso del articulo 326 del Cddigo Civil del Pert de 1984 y la Constitucion de 1993. Se realizd
un analisis cualitativo de tres expedientes y un andlisis cuantitativo aplicando una encuesta a 36
jueces y fiscales. Se concluye: 1. La intervencion del Tribunal Constitucional, a través del
control constitucional concentrado, protege los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion del Pert de 1993. 2. El magistrado del Tribunal Constitucional del Perd, al haber
concedido pensién de viudez a la concubina supérstite, protegid la uniéon de hecho antes que
hubiera una norma expresa que lo hiciera. 3. El principio de jerarquia piramidal, consagrado en
el articulo 51° de la Constitucion de 1993, protege determinados derechos fundamentales, que
dimanan de las relaciones juridicas concubinarias.
Palabras clave: Control difuso, Control concentrado. Defensa de los derechos

fundamentales, Control de legalidad, unién de hecho.
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ABSTRACT

The research is of a basic qualitative type, the deductive method and the inductive method were
used. The research is based on grounded theory, which is based on the theory of symbolic
interactionism to understand how individuals define a phenomenon or event through their social
interaction. Its general objective was to determine if the intervention of the Constitutional Court,
through concentrated constitutional control, protects the fundamental rights enshrined in the
Constitution of Peru of 1993. The purpose of the investigation is to demonstrate that the norms
that the infra-constitutional norms, in the Peru, in many cases, openly collide with the
Constitution, such as the case of article 326 of the Civil Code of Peru of 1984 and the
Constitution of 1993. A qualitative analysis of three files and a quantitative analysis were carried
out by applying a survey to 36 judges and prosecutors. It is concluded: 1. The intervention of the
Constitutional Court, through concentrated constitutional control, protects the fundamental rights
enshrined in the Constitution of Peru of 1993. 2. The magistrate of the Constitutional Court of
Peru, having granted a widow's pension to the concubine surviving, protected the de facto union
before there was an express norm that did so. 3. The principle of pyramidal hierarchy, enshrined
in article 51 of the 1993 Constitution, protects certain fundamental rights, which arise from
concubinage legal relations.

Keywords: Diffuse control, Concentrated control. Defense of fundamental rights, Control

of legality, de facto union.
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I.  INTRODUCCION

La investigacion que se ha preparado, para obtener el grado de doctor en Derecho, aborda
un problema relativo al control de constitucionalidad, vinculado con la figura de la union de
hecho y la defensa de esta institucion juridica por el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional
del Peru. Es por ello que la proteccion de los derechos, que dimanan de las uniones de hecho,
debe ser protegidos por el instituto del control de constitucionalidad, que deben aplicar, el Poder
Judicial, dentro del control difuso y, asimismo, el Tribunal Constitucional del Peru, a través del
control constitucional concentrado.

El presente trabajo de investigacion utilizd la metodologia cualitativa y tuvo como
objetivo Determinar si la intervencion del Tribunal Constitucional, a través del control
constitucional concentrado, protegen los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
del Peru de 1993

Finalmente, el trabajo esta distribuido de varios acépites (capitulos), en el I: denominado
introduccién, donde se enfatiza la descripcién y formulacién del problema general con sus
respectivos problemas especificos, se mencionan los antecedentes de la investigacion, el objetivo
general y los objetivos especificos, la justificacion de la investigacion y la hipétesis general y las
hipotesis especificas. En el Il acapite, se desarrolla el marco tedrico, enfatizandose en sus
definiciones, caracteristicas, entre otros datos. En el 111 acépite se enfatiza en el Método, donde
se plantean el tipo de investigacién, ambito espacial y temporal, poblacion y muestra, las
variables y su operacionalizacion, instrumentos, procedimiento y técnicas de analisis de los
datos. En el 1V rubro se describen los resultados, describiendo en tablas y representando en
figuras los resultados obtenidos por las técnicas estadisticas descriptivas. En el V acépite se

discuten los resultados confrontandolos con los reportes de los antecedentes. Se plantea en el



12

rubo VI las conclusiones que dan respuesta a los objetivos especificos planteados; en el rubro
VI se formulan algunas recomendaciones en funcion de las conclusiones planteadas. En el rubro
V111 se describen las referencias utilizadas para el presente trabajo y finalmente, en el rubro IX
se refiere al anexo.

1.1. Planteamiento del problema

Del examen del Libro Tercero del cédigo civil del Perl de 1984, el cual se promulgé al
amparo de la Constitucion del Pert de 1979, que trata, a nuestro juicio con limitaciones, el tema
de Derecho de Familia, se puede apreciar que esta dividido de la siguiente manera: Una Seccion
Primera denominada: Principios Generales, en el que, a nuestro juicio, deberia contener las lineas
maestras de las nuevas instituciones de Derecho de Familia contemporaneas, fundadas en la
proteccion de los Derechos Humanos, la parte dogmaética del Derecho Constitucional, el interés
superior del nifio y el Principio pro homine.

Una Seccion Segunda, llamada; Sociedad Conyugal, en la que se trata la institucion del
matrimonio. Las relaciones juridicas extra-patrimoniales entre los conyuges. Las relaciones
juridicas patrimoniales entre ellos y el régimen de divorcio relativo y absoluto de los mismos. En
esa Seccion, sin embargo, a nuestro parecer, existe una equivocada técnica legislativa. ¢(En qué
consiste la erronea técnica legislativa? Consiste en haber incorporado, en lugar inadecuado, la
institucion de la unién de hecho o concubinato en esa seccion.

Lo técnicamente correcto es colocar la institucion de la unién de hecho o concubinato en
una seccion aparte con nombre propio y desarrollar, ain mas, dicha institucion, pues el
desarrollo del articulo 326, sobre union de hecho, es insuficiente, toda vez que, en el Peru, se
practican, intensamente, las uniones de hecho, por consiguiente, el legislador de 1984, debid

tratar e incorporar mas tipos juridicos, sin embargo, ha guardado silencio sobre otros importantes
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temas, propios de la unidn entre concubinos y sus consecuencias patrimoniales de orden
sucesorio y de orden previsional y extra- patrimoniales.
1.2. Descripcion del problema

El propésito de la presente investigacion es demostrar que la intervencion del Poder
Judicial y Tribunal Constitucional, a través del control constitucional, difuso y concentrado,
respectivamente, protege los derechos que dimanan de las uniones de hecho, que el cédigo civil
no hace. Consideramos que el derecho debe regular las realidades que van surgiendo en la
sociedad y en la historia y no guardar silencio sobre ellas.

Sostenemos que el derecho debe responder a las exigencias de los tiempos actuales. No
debe ignorarlos. Enfatizamos, que el uso del control difuso, por el Poder Judicial y el control
concentrado, por el Tribunal Constitucional, permiten corregir los errores, los silencios, las
lagunas y las contradicciones del sistema legislativo frente a la constitucionalidad. La
Constitucion del Per( de 1993, sefiala en el Articulo 5°. — Concubinato. La union estable de un
varon y una mujer [Unién heterosexual], libres de impedimento matrimonial [que no tengan
impedimento de ligamen], que forman un hogar de hecho [para el concubinato propio], da lugar
a una comunidad de bienes [patrimonio concubinal] sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales [se usa dicho régimen, por extrapolacion, para liquidar dicho patrimonio concubinal
al  término del concubinato], en cuanto sea aplicable.

Por otro lado, la Constitucion del Per( de 1993, sefiala, asimismo, que en el Articulo 44°.
- Deberes del Estado. Son deberes primordiales del Estado [léase. EI Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional, para el caso de la presente investigacion]: (...) garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos [Garantia vinculada al control de convencionalidad]; (...). En el  Articulo

51°. - Supremacia de la Constitucion: La Constitucion prevalece sobre toda norma legal
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[Principio de constitucionalidad, o de fidelidad constitucional]; la ley, [prevalece] sobre las
normas de inferior jerarquia [Principio de legalidad] y asi sucesivamente [Conservando y
respetando el Principio de fidelidad constitucional]. (...). En Articulo 138°. - Administracién
[Rectius: imparticion] de Justicia [y el] Control difuso: La potestad de administrar [Rectius:
impartir] justicia [ordinaria] emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a traves de sus
6rganos jerarquicos con arreglo a la Constituciéon [Cuidando el principio de constitucionalidad] y
a las leyes. [Cuidando el principio de legalidad]. En todo proceso, de existir incompatibilidad
entre una norma constitucional y una norma legal, [Cuidando hay conflicto entre el principio de
constitucionalidad y el principio de legalidad] los jueces prefieren la primera. Igualmente,
prefieren la norma legal [Cuidando hay conflicto entre el principio de legalidad y las normas
administrativas infra-legales] sobre toda otra norma de rango inferior. En el Articulo 201°. -
Tribunal Constitucional: El Tribunal Constitucional es el érgano de control [concentrado] de la
Constitucion.

Pero la unién de hecho también es regulada por el cddigo civil del Pert de 1984, pero de
una manera muy escueta, de un lado y de otro lado, el cddigo civil, se excede y contradice la
Constitucion. El cédigo se promulg6 bajo el imperio de la Constitucion de 1979, consideramos
que dicho codigo, debe de regular otras figuras conexas, propias de una convivencia entre
concubinos. Se analiza, la norma y se afiade comentarios dentro de la misma: Articulo 326°.-
Unidn de hecho [Primer parrafo], la union de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por
un varén y una mujer, [Union heterosexual], libres de impedimento matrimonial [que no tengan
impedimento de ligamen], para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio [relaciones juridicas familiares, es decir, de contenido patrimonial y extra-

patrimonial simultdneamente], origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de
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sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, [Se usa dicho régimen para liquidar dicho
patrimonio concubinal al término del concubinato], siempre que dicha unién haya durado por lo
menos dos afios continuos. [Requisito de la temporalidad, que concuerda con el articulo 9 de la
Constitucion de 1979, hoy derogada, pero contradice la Constitucion de 1993]

[Segundo pérrafo], la posesion constante de estado [Medio de prueba, cuando no haya el
titulo juridico, es decir, la partida] a partir de fecha aproximada puede probarse con cualquiera de
los medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita.

[Tercer parrafo], la union de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o
decision unilateral [supuestos para terminar la unién de hecho. Nimeros clausus]. En este Gltimo
caso, el juez puede conceder, a eleccion del abandonado, una cantidad de dinero por concepto de
indemnizacion o una pension de alimentos, ademéas de los derechos que le correspondan de
conformidad con el régimen de sociedad de gananciales. [Rectius: Sociedad de bienes, y no
gananciales]

[Cuarto parrafo], tratandose de la union de hecho que no retna las condiciones sefialadas
en este articulo [Se refiere a unién de hecho propia], el interesado [Es decir, el concubino
damnificado], tiene expedita, en su caso, la accién de enriquecimiento indebido [accion
correspondiente para las uniones de hecho impropias].

[Quinto parrafo] Ley N° 30007, de abril 2013, las uniones de hecho que retnan las
condiciones sefialadas en el presente articulo [Se refiere a las uniones de hecho propias o
perfectas], producen, respecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios [es aqui donde el
articulo guardaba silencio respecto de la herencia y sigue guardando silencio respecto de otros
derechos que dimanan, naturalmente, de la union estable de un hombre y una mujer y que

protege el Tribunal Constitucional del Peru, utilizando el control concentrado o el Poder Judicial
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usando el control difuso], similares a los del matrimonio, por lo que las disposiciones contenidas
en los articulos 725°, 727°, 730°, 731°, 732°, 822° 823° 824° y 825° del Codigo Civil [Los
articulos sefialados expresamente, se refieren al Libro 1V, derecho de sucesiones] se aplican al
integrante sobreviviente de la union de hecho [Se refieren a los concubinos supérstites], en los
términos en que se aplicarian al conyuge.

Como se puede apreciar, el articulo 326, que hemos citado y comentado, entre corchetes,
prueba que dicha norma es insuficiente y guarda silencio sobre otros derechos que,
necesariamente, dimanan de la relacién juridica de las uniones de hecho.

Asimismo, sefiala el requisito de la temporalidad que la Constitucion de 1993, no exige.
No obstante, las limitaciones de la norma y del propio codigo civil en este aspecto, existe el
control concentrado de constitucionalidad aplicado por el Tribunal Constitucional y el control
difuso aplicado, por el Poder Judicial, que si protege los derechos patrimoniales de la union de
hecho que no se regulan en el codigo civil del Per( de 1984.

1.3. Formulacion del problema
- Problema general
» ¢La intervencion del Tribunal Constitucional, a través del control concentrado,
protege los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion del Perd de
1993?
- Problemas especificos
> ¢El Tribunal Constitucional del Peru, al haber concedido pension de viudez a las
concubinas supérstites, protegié la union de hecho antes que hubiera una
norma expresaque lo hiciera?

» ¢(El principio de jerarquia piramidal, consagrado en el articulo 51° de la
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Constitucion de 1993, protege determinados derechos, que dimanan de las
relaciones juridicas concubinarias?
1.4. Antecedentes

Bustamante (2017) en su trabajo de investigacion aborda la evolucién, en el tratamiento
normativo, de las uniones de hecho, empezando por la regulacion de la union de hecho en la
derogada Constitucion peruana de 1979, con desarrollo legal en el Art.326 del Codigo Civil del
Per( de 1984. La investigacion brinda un andlisis a la interpretacion asumida por el Tribunal
Constitucional peruano, el cual desarrolla una interpretacion tuitiva de la familia convivencial
que vive en unién de hecho, concluyendo en el reconocimiento del derecho a pension de viudez a
favor del concubino sobreviviente, que haya integrado una unién de hecho con el pensionista
fallecido. Uno de los aspectos de los derechos que dimanan de las uniones convivenciales.
(Bustamante, 2017).

Por otra parte, se analizan diversas sentencias del Poder Judicial peruano, respecto ala
valoracién y acreditacion de los requisitos de la union de hecho. Otro de los aspectos de los
derechos que dimanan de las uniones convivenciales. Objeto de estudio también de la presente
investigacion es el trdmite registral. La regulacion registral sobre la unién de hecho ha sido muy
buena en cuanto se emitieron normas que facilitaron la adecuacion de los trdmites registrales
para inscribir las declaraciones de union de hecho en el Registro Personal. Finalmente, se
analiza, también, el tema central de la tesis, la inscripcion registral dela union de hecho como
presupuesto del derecho sucesorio del conviviente, evaluando las bondades de la ley, asi como
los aspectos que quedan por mejorar y aclarar con posteriores modificaciones legislativas. Estas
ultimas ameritan la propuesta de modificacion de diversas normas del Cédigo Civil, como de la

Ley Nro.29560 y la Ley Nro.30007.



18

Plantea y justifica el tema de su tesis de la siguiente manera. La institucion de la union de
hecho no es un tema abstracto o utdpico, sino vivencial, real, cotidiano pues la sociedad peruana
ha desarrollado diversas de formas de unidades familiares, diversidad que ha sido reconocida por
el propio Tribunal Constitucional Peruano en la sentencia dictada en el expediente N° 09332-
2006-PA/TC, del 30 de noviembre de 2007, en la cual se alude a las familias ensambladas o
reconstituidas, esto es a las familias que se forman con integrantes de familias de padres
divorciados, separados, o convivientes. (Bustamante, 2017, p.1). La union de hecho es una forma
maés de expresion de la constitucién de una familia que ha sido regulada, en cuanto a los efectos
patrimoniales, por vez primera por la Constituciéon Politica de 1979 y por el articulo 326 del
Cadigo Civil peruano,considerandose los efectos juridicos de la comunidad de bienes que genera
dicha unidon de hecho, al que se le aplican las normas de la sociedad de gananciales en lo que
fuere aplicable. (Bustamante, 2017, p. 2).

Cuando se redact6 el texto original del articulo 326 del Cddigo Civil, no se previo, de
modo alguno, que tras algunos afios la practica de la union de hecho se afianzara tal como
ocurrié con el transcurso del tiempo. Entonces, la regulacion juridica del derecho sucesorio,
consecuencia ineludible de la unién de hecho, era remota e inimaginable y no fue objeto de
debate alguno cuando se propuso la norma contenida en el inicial articulo 326. (Bustamante,
2017, p. 1).

No obstante, el ponente del Libro Ill, Derecho de Familia, del Cddigo Civil de
1984, conocia los secretos arcanos de las dos materias. Derecho de Familia y Derecho de
Sucesiones. El tema de tesis es interesante por la interrelacion de disciplinas con las que sepuede
abordar su estudio: derecho de familia, derecho de sucesiones, derecho constitucional, derecho

previsional, derecho registral y notarial. Desde hace varios afios, el Tribunal Constitucional del
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Per, ha emitido diversas sentencias amparando, entre otros temas, el derecho a las pensiones de
los convivientes. (Bustamante, 2017, p. 1).

En este contexto, un hito importante lo constituye la Ley Nro.30007, que luego de treinta
tres afios de vigencia del Cddigo Civil de 1984, adopt6 la regulacion de los derechos sucesorios a
favor del conviviente propio supérstite. De ese modo se realiz6 un justo reconocimiento a una
realidad inobjetable, esto es, la vigencia de las uniones de hecho en nuestro pais. (Bustamante,
2017, p. 1).

Precisamente, el Dictamen del Proyecto de Ley Nro.1184/2011 que, sustentd la adopcién
de la Ley No0.30007, se basé en el altimo censo nacional de poblacion por estado civil del afio
2007 como fundamento de la Ley 30007, asi se expreso que:

Segln los resultados del Censo Nacional de 2007, el nimero de concubinos se ha
incrementado sustancialmente en las Ultimas décadas. Asi, en 1981 eran 1 336 326,00
(equivalente a 12% de la poblacién), para 1993 eran 2 488 779,00 (equivalente al 16.3% de la
poblacion) y en el afio 2007 llegaban a 5 124 925,00 (equivalente al 24.6% de la poblacion). Lo
contrario ha ocurrido con el porcentajede casados, que ha disminuido en forma acentuada, al
pasar de 38.4% en 1981 a 28.6% en el 2007. (Bustamante, 2017: 2). Estas cifras demuestran que
la masificacion del fenémeno del concubinato constituye una realidad social y, como tal, no
debe ser ignorada por el Estado,siendo necesaria la emision de una ley que otorgue una mayor
proteccion a los participantes de dicho fenémeno en el ambito de los derechos sucesorios.
(Bustamante, 2017, p. 3).

El tema de tesis tiene como punto de inspiracion la vocacion hereditaria del conviviente
supérstite. Dada la importancia significativa del dato estadistico pues la cuarta parte de la

poblacién adulta vive en convivencia y estando a la Ley Nro.30007 tiene una vigencia reciente
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de cuatro afos, nos revela que nuestro tema goza de la originalidad y actualidad necesaria para
desarrollar una investigacion. (Bustamante, 2017, p. 3).

Asi, se plantea como hipotesis de investigacion: la inscripcion registral dela convivencia
garantiza la finalidad tuitiva de proteccion al conviviente sobreviviente, mediante el
reconocimiento de los derechos sucesorios que establece la Ley Nro.30007. Para dilucidar esta
hip6tesis consideramos que se deben desarrollar cuatro topicos: En primer lugar, partiendo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, llegaremos a determinar los
elementos que configuran la union de hecho, entendida como la convivencia que genera el
derecho sucesorio a favor del conviviente sobreviviente. (Bustamante, 2017, p. 3).

Definir cuando se esta ante union de hecho nos permitira luego poder dilucidar los
alcances de la tutela juridico constitucional establecida a favor de los concubinos que integran la
unién de hecho, entre otros aspectos, incluso ello nos permitira establecer si cabe la posibilidad
de hablar de pluralidad de uniones de hecho y de coexistencia de convivientes sobrevivientes que
aleguen derechos sucesorios del conviviente fallecido.(Bustamante, 2017, p. 3).

En segundo lugar, se estudiara la medida de la inscripcion registral en el Registro
Personal de Registros Publicos tal como la establece la Ley Nro.30007 como criterio unificador
de la acreditacion de la unién de hecho y que tiene su antecedente inmediato en las Leyes
Nro.26660 y 29560, que establecen el procedimiento notarial como asunto no contencioso de la
declaracion de existencia de union de hecho. Aqui debe tenerse en cuenta que en este Registro se
inscriben las sentencias judiciales que declaran la union de hecho como las Escrituras Publicas
que declaran la existencia de union de hecho. (Bustamante, 2017, p. 3).

En tercer lugar, analiza acerca del titulo sucesorio de heredero del integrante

sobreviviente de unién de hecho, aspecto muy importante porque para ejercer derechos
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sucesorios se requiere tener vocacion hereditaria y titulo sucesorio que lo acredite como tal a un
sucesor hereditario y en el caso de los concubinos integrantes de la unién de hecho, la
inscripcion registral es un presupuesto para la obtencion del titulo sucesorio, sea éste el
testamento o una sentencia o acta notarial de sucesion intestada. (Bustamante,2017, p. 4).

En cuarto lugar, se dilucidaran una serie de problemas que se avizoran de la aplicacion de
la Ley Nro.30007, los cudles ademas van a ser materia de propuestas de modificaciones
legislativas por parte nuestra en la parte final de este trabajo de investigacion. El analisis de estos
cuatro topicos permitird validar nuestra hipotesis, que la inscripcion registral de la convivencia
garantiza la finalidad tuitiva de proteccion al conviviente sobreviviente, mediante el
reconocimiento de los derechos sucesorios queestablece la Ley Nro.30007. (Bustamante, 2017,
p. 4).

Sefiala que los objetivos de la tesis son los siguientes: como objetivo general: Realizar
una investigacion que nos permita profundizar los alcances de la Ley Nro. 30007, del 17 de abril
del 2013, “Ley que reconoce derechos sucesorios entre 10s miembros de union de hecho”, en
cuanto a que la inscripcion registral de la convivencia garantiza la finalidad tuitiva de proteccion
al conviviente sobreviviente, mediante el reconocimiento de los derechos sucesorios que
establece la Ley Nro.30007. (Bustamante, 2017, p. 11). Como objetivos especificos: 1. Vision
constitucional de la unién de hecho, desde la incorporacion como norma constitucional en la
Constitucion Politica de 1979 y la interpretacion de la unién de hecho por el Tribunal
Constitucional 2. Definicion de los elementos que configuran la union de hecho como institucion
del derecho familiar que merece tutela legal y la interpretacion judicial de las uniones de hecho
por el Poder Judiciall). 3. Analizar la configuracion de la inscripcion registral de la unién de

hecho como presupuesto para obtener el titulo sucesorio de heredero del integrante sobreviviente
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de union de hecho. 4. Estudiar el impacto de la inscripcion registral en el Registro Personal de
Registros Publicos que establece la Ley Nro.30007 como criterio unificador del derecho
sucesorio del integrante sobreviviente de union de hecho. (Bustamante, 2017, p. 11).

Plante6 como metodologia y plan de trabajo los siguientes: La investigacion de
Bustamante Oyague, se sustenta en la recopilacion de informacion bibliogréfica especializada en
materia de derecho de familia y sucesiones, enfocandonos en libros, investigaciones, articulos
nacionales y extranjeros, tesis, etc.; asi como en legislacion comparada. (Bustamante, 2017, p.
11).

Se ha obtenido informacion necesaria para sustentar la tesis que propone y lograr los
objetivos que plantea desarrollar. Un punto de partida importante ha sido la Biblioteca Central de
la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, que posee valioso material bibliogréafico, nacional y
extranjero, sobre el estudio de la union de hecho, su acreditacién, y legislacion comparada. Ha
revisado variado material de revistas especializadas indexadas de derecho comparado que se
encuentra en la base de datos a la cual esta suscritala Biblioteca de la PUCP, valioso material que
aporta la vision del derecho comparado de los derechos de los convivientes. (Bustamante, 2017,
p. 12).

Analiza sentencias judiciales provenientes de veinticinco procesos judiciales de
declaracion de union de hecho, que ha proporcionado la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, asi como sentencias provenientes de las dos Salas Especializadas de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Lima, ademas de cuarenta y cinco sentencias y resoluciones del
Tribunal Constitucional peruano, sobre afectaciones a los derechos de los concubinos.
(Bustamante, 2017, p. 12).

Bustamante, plante6 como conclusiones las siguientes, en relacién con la regulacion
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constitucional de la union de hecho. 1. La tutela constitucional de las uniones de hecho se inici6
con la proteccion patrimonial, en busca de no dejar desprotegido al conviviente abandonado o
que sobrevive al fallecimiento de su pareja. 2. Tutela que evoluciond al &mbito pensionario y de
seguridad social, tal como ocurrié en el afio 2007, cuando el Tribunal Constitucional realiz6 una
interpretacion del articulo 5 de la Constitucion en la STC Nro.09708-2006-PA/TC, destacando
la tutela constitucional de las uniones de hecho y del patrimonio que se adquiere durante ese
periodo de convivencia, el cual sirve para sostener a la familia que se constituye, de ahi la
referencia a la proteccion de la familia como un mandato constitucional de acuerdo al art.4° de la
Constitucion y que esa proteccion, a la parte mas débil de la relacion concubinaria, se traduce en
el reconocimiento inclusive del derecho a la herencia del concubino fallecido, bajo ciertas
condiciones.. 3. La jurisprudencia constitucional y ordinaria han establecido, de forma uniforme,
que se exige sentencia judicial, para declarar la union de hecho, como titulo que acredita su
existencia y que sirve, asimismo, para el ejercicio de los derechos derivados de la union de
hecho, como documento idéneo. Siendo que los efectos se retrotraen a partir de la fecha en que
se cumplan los requisitos que configuran la unién de hecho, es decir, [la aplicacion, por
extrapolacion], del régimen de sociedad de gananciales [a la unién de hecho, cuando hay que
liquidarla] y, desde la vigencia, de la Ley Nro.30007, se consagra el derecho a la legitima y el
derecho a la habitacion como un derecho adicional a la legitima que la ley concede al concubino
sobreviviente. 4. En cuanto al reconocimiento del derecho pensionario al conviviente
sobreviviente, el Tribunal Constitucional ha interpretado la norma constitucional contenida en el
art.5° de la Constitucion que reconoce la union de hecho, destacando la proteccion de la familia
como una norma imperativa de acuerdo al art.4° de la Constitucion, en el cual la union de hecho

es una expresion de familia, pues se entiende que la convivencia genera una dinamica de
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interaccion y dependencia entre los convivientes y por tanto, la pension de viudez tiene por
finalidad solventar los gastos de sobrevivencia que ocasiona la muerte del causante.
(Bustamante, 2017, p. 167).

De la Rla (2015) sefiala en el Resumen, que la realidad social conforma el Derecho. Las
uniones de hecho necesitan una regulacion legal expresa, para conceder la pension de
sobrevivencia. Esta explicacion trata de satisfacer esa necesidad unificadora de las diversas
regulaciones tanto europeas, estatales y autonémicas, que posibilitan soluciones diferentes a
similares situaciones, a la luz de la doctrina y las Gltimas sentencias del Tribunal Constitucional,
Tribunal Supremo y diversas Audiencias Provinciales. Sefialaba que la justificacion del trabajo
obedece, por un lado, a la muerte, en un accidente de trafico, de un motorista cuya problematica
era la de pareja de hecho, sin registrar, con una vivienda de propiedad comun,con una hipoteca
sobre la misma y con unas relaciones tirantes entre la “supérstite” y los herederos ab intestato
(padres) del fallecido. Asi, en las Gltimas décadas, la sociedad ha experimentado, a este respecto,
un cambio sustancial: el nimero de parejas de hecho ha aumentado exponencialmente, [Revisese
la estadistica oficial del Peru, en el afio 2007] de manera que, ha pasado de ser un hecho
socialmente reprobable [en las épocas de mentalidad feudal y retardataria], a un hecho
absolutamente natural, aunque el matrimonio siga siendo la institucionpredominante.

El Derecho estd en continua evolucion y éste se tiene que adaptar a la realidad social:
prueba de ello la tenemos en la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil
de Espafa, en materia de derecho a contraer matrimonio, en la que sereconoce y acepta la
convivencia de personas del mismo sexo, bien sea como matrimonio o pareja, con plenitud e
igualdad de derechos y obligaciones cualquiera que sea su composicion. Este fendmeno social,

en los tiempos que corren, es una alternativa al matrimonio, bien por motivos econémicos, bien
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como primer paso antes de contraer matrimonio o por rechazo al vinculo matrimonial y estar al
margen de toda formalizacion juridica (De la Rua, 2015, p. 1).

El proceso legislativo de adaptacion a la convivencia no fue fécil, en un primer momento,
en este sentido la actuacion de los tribunales es meritoria por el gran esfuerzo que han hecho
para dar soluciones y respuestas inmediatas, incluso a veces atrevidas, acudiendo a diversos
recursos.

Con este trabajo, De la Rla, aborda los aspectos méas generales y contradictorios de la
union de hecho, remitiéndose, incluso, a las diferentes regulaciones existentes en las
Comunidades Auténomas de Espafia, ademas de los distintos pronunciamientos de los tribunales
espafoles. Para lograr este objetivo, ha partido de las dos incidencias al principio relatadas que
objetivan soluciones juridicas. En el primer caso, la muerte del motorista habra de deslindarse la
propiedad comun, el uso continuado por la pareja sobreviviente de la vivienda, el pago de la
hipoteca comun, la indemnizacion correspondiente al seguro de viday otras contingencias. En el
segundo caso, la pension de viudez (dado que no habia bienes comunes). La metodologia
empleada, sera la de seguir unos principios sobre lo que se entiende legislativa, doctrinal y
jurisprudencialmente, por pareja de hecho, incardinar estas definiciones en el mundo actual y sus
afinidades y diferencias con el matrimonio para llegara la conclusién finalista de la resolucién de
ambos casos pergefiados en esta introduccidn. (De la Raa, 2015, p. 2).

Planteaba De la RUa, y el Derecho de la Union Europea, que en el Derecho Comunitario
no existe regulacion univoca del Derecho de Familia, pues éste es competencia de los Estados
miembros, pero si que se ha preocupado porque noexista discriminacion alguna por razén de
sexo, como ya mencionamos anteriormente la Resolucién de 8 de febrero de 1994. En el afio

2002, podemos ver como el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, ensu art. 13 (hoy art. 19
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TFUE) se establece que el Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo
especial, y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podré adoptar acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. (De La Rua, 2015, p. 5).

Algunos estados miembros si han empezado a regular esta figura por ejemplo en Suecia
entré en vigor en 1988 la Ley del Hogar Comdn de co-habitantes extramatrimoniales. Esta slo
es aplicable a parejas formadas por un hombre y una mujer. Esta ley Gnicamente regula la
atribucioén de la vivienda comdn de la pareja, asi como el ajuar doméstico que la compone, en
caso de disolucion de ésta. También se aprobd la ley 13/1987 de Co-Habitantes Homosexuales
regulando lo mismo que la anterior ley. Posteriormente, entré en vigor, en 1995, la ley de
parejas registradas  que otorga  efectosciviles semejantes  al matrimonio, a las
parejas homosexuales, excepto en temas de adopcion y custodia de menores. En Holanda, entr6
en vigor, en 1998, la Ley de parejas registradas, que recoge tanto a parejas homosexuales como
heterosexuales. A estas parejas se le reconocen efectos legales y tienen beneficios de régimen
fiscal. Se regulan juntamente con el matrimonio. Ademas, en este Estado, si que se permite la
posibilidad de adoptar por parte de las parejas homosexuales. En Francia, se publicd, el 15 de
noviembre de 1999, la Ley que regula el llamado “pacto civil de solidaridad” (PACS). Se trata
de un contrato realizado por dos personas delmismo o diferente sexo cuyo objetivo es organizar
la vida en comun de ambos. Las deudas o gastos que se deriven de la convivencia establecen esta
ley que responderan solidariamente. En Bélgica, La Ley de Contrato de vida en Comun,
modificd el Codigo Civil, adaptandolo a lo que se denomina la cohabitacion legal, que es una
situacion de convivencia conformada a la ley. La exigencia formal de esa convivencia es la

inscripcion registral de la misma, No obstante, incidiremos, en la conservacion de sus propios
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bienes individuales y los que no sean privativos se consideraran comunes. En Portugal, donde
los requisitos, son las de uniones de hecho de heterosexuales (Ley 135/1999) modificada
posteriormente, por otras dos leyes de medidas de proteccion de personas convivientes de
economia comun y sobre medidas de proteccion de las uniones dehecho, con independencia de
su orientacion sexual. (De la Raa, 2015, p. 6).

Las conclusiones, en la investigacion: 1. El Estado [Por Estado debe entenderse: Poder
Legislativo, Poder Judicial y, especialmente, el Tribunal Constitucional], tiene que dar respuesta
a este fendmeno social que va en aumento, es importante que lo regule en exclusiva o al menos
dé las pautas generales de seguridad juridica. 2. Quien opta por convivir con otra persona,
evitando el compromiso matrimonial, no podra exigir los mismos derechos que la institucion del
matrimonio otorga [Esta conclusion con la que no estamos de acuerdo, porque obedece a una
postura extremadamente confesional y alejada de los valores constitucionales y de los
fundamentos de los derechos humanos], porque quien no quiso contraer matrimonio se entiende
que su voluntad era estar al margen de éste y no basta que después se alegue desconocimiento de
esas diferencias, pues habra de dilucidarse esa problematica judicialmente, caso por caso. 3. Hoy
en dia lo més eficaz es que la pareja establezca pactos sobre los aspectos patrimoniales y
personales que conciernen a la relacion [juridica convivencial], porque la libertad de pactos asi
se lo permite. 4. En cuanto a la pension de viudedad de las parejas de hecho, el tema esta zanjado
en Catalufia, ante el fallecimiento de uno de sus miembros, podria obtener la pension de
viudedad, simplemente demostrando la convivencia de la misma o la sola tenencia de hijos de
ambos. No se exigia la inscripcion constitutiva de la relacion, sin embargo, en otras regiones de
Espafia, ese requisito, ad solemnitaten, registral, era imprescindible y ello producia un agravio,

cuyas consecuencias eran lamentables, pues no se pensionaba la viudez. EI TC, acogio la
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solucién mas restrictiva, la de exigir la inscripcion. [Con la que no estamos de acuerdo]

Garcia (2013) expone en su presente trabajo trata de realizar un analisis del actual marco
juridico en el que se encuadran las parejas de hecho, a la luz del Derecho positivo, la
Constitucion espafiola y los diferentes pronunciamientos judiciales en esta materia. Por otro lado,
se trata de realizar un andlisis sobre los efectos [juridicos], derivados de la convivencia, de la
posible ruptura de la pareja o por fallecimiento de uno de los convivientes. (Garcia, 2013, p. 2)

Garcia, sefialaba que a lo largo de los siglos las uniones de hecho han sido una realidad
social a la que los diferentes ordenamientos juridicos han dado, o han intentado dar, diversas
soluciones. No obstante, hoy en dia, estamos en una normalidad social, el aumento del porcentaje
de parejas que conviven de hecho hace que estemos ante un nuevo modelo de familia. Se
considera que este incremento del nimero de uniones de hecho esta intimamente relacionado con
la crisis institucional que en los Gltimos afios ha sufrido el matrimonio. No hay que olvidar que
se ha producido un profundo cambio sociolégico y juridico del concepto de matrimonio que se
puede poner en relacion con la actual a-confesionalidad del Estado y libertad religiosa,
reconocidas por la propia Constitucion espafiola. [No olvidemos que después de la muerte de
Francisco Franco, Espafia comenz6 un proceso de anticlericalismo, que no se ha detenido]. Es
evidente, que el matrimonio, como estandar de modelo de familia, esta dejando paso a una
amplia aceptacién de formas alternativas de vida en pareja, como son las uniones de hecho. El
rechazo a la formalizacién legal de su unidn: este rechazo puede estar relacionado con una
motivacion economica de la pareja, que puede ir desde evitar los costes de celebracion del
matrimonio hasta que contraer matrimonio conlleve la pérdida de determinadas prestaciones,
como puede ser la pension de viudedad.

Garcia sefiala en sus Conclusiones lo siguiente: 1. Las parejas de hecho son un fendomeno
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cuyo nimero va en aumento, y que requiere de una solucién por parte del ordenamiento juridico
a las controversias que se suscitan en el seno de las mismas, puesto que tienen que enfrentarse,
generalmente, a los mismos problemas que un matrimonio. 2. Ante la inexistencia de regulacion
estatal y los problemas que acarrean las normas autonémicas en Espafia, acaban siendo los
juzgados Y tribunales los que dan respuesta a estas controversias. 3. Al realizar un analisis de la
actual jurisprudencia del TC en esta materia, que, a través de las Sentencias, STC 93/2013, de 23
de abril y STC 81/2013, de 11 de abril, ha declarado inconstitucionales diversos preceptos de la
Ley Foral 6/2000 y de la Ley 11/2001, de 19 de diciembre de la Comunidad de Madrid. Sin duda
alguna, ambas sentencias tendran una fuerte repercusion en la regulacién de parejas de hecho. 4.
Los efectos durante la convivencia, tras la ruptura de la pareja y al fallecer uno de los miembros
de la pareja son muy similares a los que tienen que enfrentarse los conyuges. Por ello la mayoria
de las regulaciones autondémicas han optado por intentar dar diferentes soluciones a esas
situaciones como la atribucion de la vivienda familiar ante la ruptura de la pareja, pensiones y
compensaciones, o los posibles efectos sucesorios ante la extincion de la pareja por fallecimiento
de uno de los miembros de la misma. 5. Por Gltimo, con la nueva doctrina sentada por el TC, nos
encontramos en un momento clave, que el legislador estatal deberia aprovechar para
proporcionar una solucidn juridica adecuada y proporcionada a las exigencias de nuestra realidad
social.

Bustos (2007) en su tesis sefiala que, en Chile, segln los datos arrojados por el Censo de
2002, alrededor de un 8,9% de la poblacion declara ser conviviente, estadistica nada despreciable
y que sin duda va en aumento. Asi, conforme a la encuesta CEP de diciembre de 2004, un 9,6%
de los encuestados declara ser conviviente. Cifras de las que se concluye que las uniones de

hecho heterosexuales son una realidad en nuestro pais. Esta situacion no solo tiene lugar en
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Chile, sino también en el resto del mundo. A modo de ejemplo, en Francia, las personas que
viven maritalmente de hecho aumentaron en un 30% en un lapso de diez afios, segun estadisticas
de la década de los ochenta. Estas mismas estadisticas indican que el 41% de los hombres y
mujeres entre veintiuno a veinticinco afios de edad habia convivido sin casarse. A nivel
latinoamericano, en Puerto Rico, hacia 1976, el 28% de las mujeres habian iniciado su vida
matrimonial con una vida consensual. Ahora, sin necesidad de entrar en mayores detalles acerca
de la funcién que el derecho debe cumplir en nuestra sociedad, no es un misterio que éste, y
especialmente el derecho de familia, no puede dejar de tener en cuenta la realidad social de cada
época historica, ya sea tanto para ajustar el derecho a la realidad social existente, o para corregir
mediante él determinadas situaciones, como lo ha hecho el derecho comparado en materia de
uniones de hecho.

Es del caso, que la situacion normativa en Chile, respecto de las uniones de hecho, es
bastante escasa, ya que sin perjuicio de existir unas pocas normas dispersas que regulan algunos
de los aspectos de las uniones de hecho, ellas se refieren principalmente a las relaciones entre
padres e hijos de parejas unidas de hecho, centrandose asi en las relaciones personales familiares,
sin pronunciarse sobre los efectos patrimoniales de las convivencias. (Bustos, 2007, p. 8).

Ante la falta de una regulacién orgéanica (Donoso y Rioseco, 2006), de los efectos y
consecuencias juridicas de las uniones de hecho, en especial patrimoniales, han sido nuestros
Tribunales de Justicia los encargados de resolverlos y, para ello, se han valido principalmente de
instituciones del derecho comun, como el cuasi-contrato de comunidad, para dar solucion al
conflicto derivado de la adquisicion de bienes durante la unién. (Bustos, 2007, p. 9). (Subrayado
agregado)

Lamentablemente, dicho desarrollo jurisprudencial se ha restringido principalmente a dar
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solucién al conflicto patrimonial que se origina tras la adquisicion de bienes durante la
convivencia, quedando sin regulacién sistemética una serie de situaciones de relevancia juridica
patrimonial, como la sucesion por causa de muerte, los derechos de seguridad social, las
compensaciones economicas, las deudas adquiridas en comun, entre otros.

Bustos, en las Conclusiones de su tesis sefiala: 1. Las uniones de hecho se presentan hoy
en dia como una realidad social, en cuya virtud, de forma féctica se constituye el vinculo
familiar, vinculo de solidaridad y de cooperacién entre sus miembros, del que deriva tanto el
deber implicito de ayuda mutua entre convivientes, como la socializacion del menor, en caso de
descendencia comun. 2. Durante muchos afios ese vinculo familiar estuvo restringido
exclusivamente a la familia matrimonial, prueba de ello es la nutrida legislacion que regula las
uniones matrimoniales y la inexistencia de una regulacion organica que se refiera y dé solucion a
los conflictos derivados de la existencia de convivencias. Pese a ello, hoy en dia, como
manifestacion de la libertad individual y del sentir de una sociedad que aspira a ser cada dia mas
igualitaria y tolerante, las uniones convivenciales, no formales, se presentan cada vez en mayor
namero y, en muchos casos, como alternativa a la union matrimonial. EI problema es que tal
como se ha expuesto, a lo largo de esta investigacion, nuestro ordenamiento juridico carece de un
estatuto normativo que regule los principales efectos que derivan de la uniéon de hecho,
restringiéndose las disposiciones existentes sélo a la situacion de los hijos y, en general, a
aspectos personales de la union, quedando fuera de esa regulacion todas aquellas materias que se
refieren a los convivientes propiamente tales y sus relaciones patrimoniales. Otro tanto sucede
con la jurisprudencia, a la que sin restarle el mérito por los grandes esfuerzos que ha realizado
para adaptar la legislacion existente y dar solucion a los problemas patrimoniales que, respecto

de las uniones de hecho, se presentan, se ha pronunciado, principalmente, sobre el régimen de



32

bienes aplicable a las convivencias, excluyéndose de su decisién una serie de conflictos
patrimoniales de relevancia juridica. (Bustos, 2007, pp. 117-118).

Amendbar y Harcha (2011) sefialan que segin la encuesta Casen del afio 20009,
actualmente existen en Chile alrededor de 850.000 parejas que conviven sin haber contraido
matrimonio, lo que da un total de chilenos que declaran tener una relacion de convivencia. Esta
cifra se ha elevado considerablemente en las ultimas dos décadas, considerando que en 1990 s6lo
460.000 chilenos declaraban convivir fuera del matrimonio. Sin embargo, la convivencia o
concubinato, como se ha conocido histéricamente la union de hecho entre dos personas que no
estan sujetas a un vinculo conyugal, tiene una larga data en la sociedad chilena. Este tipo de
relaciones tuvo un alza considerable como consecuencia de la dictacion de la Ley de Matrimonio
Civil, pues hubo un alto nimero de parejas que se negaron a casarse ante la ley y solo
contrajeron matrimonio religioso. Este fue el origen de varios de los casos que llegaron al
conocimiento de los tribunales durante la primera mitad del siglo veinte. Pero en la actualidad,
las razones que conducen a las parejas a convivir sin casarse son otras, las que podrian dividirse
fundamentalmente en tres grupos: a. motivos econdmicos (parejas de bajos ingresos que no
cuentan con los recursos suficientes para asumir los costos), b. ideoldgicos (parejas que no
desean casarse 0 que desean convivir antes de hacerlo) y c. la existencia de impedimentos
para contraer matrimonio validamente.

El resultado es un porcentaje de uniones de hecho que va en aumento y que el derecho no
ha podido ignorar. Pero el sistema juridico no ha reconocido esta realidad mediante una
regulacion sistematica de la convivencia, sino que a través de normas aisladas o
pronunciamientos judiciales que responden a una logica mas casuistica que comprensiva. En este

contexto, es posible observar que en diversos estatutos juridicos se han incorporado menciones al
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conviviente, ya sea para otorgarle derechos o para imponerle obligaciones. Por su parte, la
jurisprudencia también ha debido enfrentarse a conflictos en que la relacion de convivencia tiene
un papel preponderante y que ha debido resolver a pesar de que no exista una disposicién legal
especifica que resuelva la controversia. (Amenébar y Harcha, 2011, pp. 7-8).

Por lo demas, esa necesidad se refleja en el movimiento legislativo que ha habido sobre la
materia en los Gltimos afios. Desde 2003 a la fecha se han presentado méas de 10 proyectos de ley
con el objeto de regular sisteméaticamente las uniones de hecho. Actualmente, hay tres proyectos
en trdmite en el parlamento: el Boletin N° 6735-07, que “Establece un Pacto de Union Civil”,
que fue presentado el 27 de octubre de 2009 por los diputados Marcos Espinosa, Fulvio Rossi,
Maria Antonieta Saa y Gabriel Silber; el Boletin N° 6846-07, que “Regula los Pactos de Uniones
Civiles”, que fue presentado el 10 de marzo de 2010 por los senadores Guido Girardi y Carlos
Ominami; y el Boletin N° 7011-07, que “Regula la figura contractual denominada Acuerdo de
Vida en Comun”, que fue presentado el 29 de junio de 2010 por el senador Andrés Allamand.
Ademas, hay multiples proyectos vigentes que contemplan al conviviente en diversas materias.
Existe un proyecto que serd presentado por parlamentarios de la UDI, que se encuentra en
proceso de discusion interna dentro del partido pero que ya ha tenido figuracion en la opinion
publica. Ademas, el ejecutivo ha dado a conocer que se encuentra elaborando un proyecto en la
materia, que a la fecha tampoco ha sido presentado.

Aucahuaqui (2018) plantea en su tesis que el interés motivador del presente trabajo, ha
sido destacar la evolucion del concepto de familia en la doctrina nacional e internacional, su
concepcion desde el Codigo civil de 1852 hasta su regulacion en la Constitucion de 1979, su
asimilacion a la concepcion de la union de hecho y, desde alli, destacar el nuevo concepto y

forma de reconocerla segun la Constitucion de 1993 y la interpretacion que ha efectuado el
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Tribunal Constitucional, destacando su reconocimiento que aquella no solo proviene del
matrimonio, sino también de la unién de hecho propia y de otras formas presentes en la realidad
nacional del Pert de hoy. A partir de ello. considerando la legislacion comparada, postular la
hipotesis que la familia proveniente de una unién de hecho impropia o con impedimento legal,
también se encuentra dentro de la proteccién que brinda la Constitucion y, como tal, merecedora
del auspicio y proteccion de parte de la sociedad y el Estado, relievando que su no
reconocimiento como modelo de familia y su no regulacion del patrimonio generado durante su
vigencia, como si se hace respecto de la unién de hecho propia o libre de impedimento es
discriminadora y atentatoria al principio de igualdad sin discriminacion, asi como a la dignidad
de la persona humana; proponiendo como solucién, a dicha realidad, la reforma constitucional
del articulo 5 de la Constitucion Politica del Estado y del tercer parrafo del Articulo 326 del
Cadigo civil.

En el contexto de la evolucion de la familia en el Perd, no pasa inadvertido que, tras la
invasion espafiola al antiguo imperio inca, periodo denominado de “Colonizacion”, trajo como
consecuencia la imposicion de la barragania como modelo de unién de pareja, que era practicado
por sacerdotes y laicos. Como estaba prohibido por la corona autorizar a los espafioles nobles la
unién en matrimonio con las damas aborigenes de la cultura Inca, la referida forma de
concubinato encajaba perfectamente con el estado de cosas establecido y con los propdésitos que
tenia la corona en los territorios de la América del Sur; pues por un lado les permitia mantener
incolume su estatus social y economico establecidos y por otro lado les permitia a sus nobles
varones, incluidos los sacerdotes, llevar una vida mundana y poligama, no solo respecto de las
damas o mujeres aborigenes, sino también y con desenfreno con las de su estirpe. Herencia de

esa realidad y del estado de cosas establecidos por méas de cuatro siglos el concubinato o la unién
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de hecho fue condenada de inmoral, adulterina e incestuosa, contraria a la institucion del
matrimonio, razon por la cual fue negada, rechazada y combatida para ser extinguida.
(Aucahuaqui, 2018, p. xii).

Sin embargo, la realidad demostr6 todo lo contrario, evidencié que este modelo de vida
familiar paraddjicamente era lo que en la realidad de los hechos se amoldaba a la costumbre,
cultura y realidad social que experimentaba la clase social denominada “indiada, chola o0 andina”
y, al mismo tiempo, también aceptado por la clase social denominada alta y media. Obviamente,
de modo predominante por el sexo masculino, consecuencia de la ideologia burguesa que
implant6 el matrimonio monogamico y con él la preponderancia del varén sobre la mujer, lo que
precisamente trajo como consecuencia que el Constituyente de 1979, se vio obligado a regular
constitucionalmente a este tipo de union, ante una realidad innegable por el abuso que cometia el
concubino de quedarse con la totalidad de los bienes adquiridos dentro de la convivencia, en
desmedro del derecho de la concubina. Esta regulacion constitucional, que se formul6 en el seno
de la Asamblea Constituyente de los afios 1978-1979, fue solo respecto al aspecto patrimonial de
dicha relacién juridica, porque, como institucion familiar, el articulo 5 de la misma Constitucién,
la excluy6, dado que [Solo, e inexplicablemente], vincul6 a la familia como consecuencia del
matrimonio, protegiendo solo la familia matrimonial, en desmedro de la familia concubinaria.
Sin embargo, aun asi fue un gran adelanto en el plano juridico y de reconocimiento de derechos
para esta parte de la poblacion nacional, hecho que fue consolidado en el articulo 5 de la
Constitucion Politica de 1993, con un cambio sutil en la denominacion de dicho patrimonio, de
“sociedad de bienes a comunidad de bienes”; asimismo, con el acierto del articulo 4 de la
Constitucion, de desvincular a la familia del matrimonio, abriendo el reconocimiento de otros

modelos de familia no provenientes de una union legal o matrimonio. (Aucahuaqui, 2018, p. xii).
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En los ultimos afios, tras las valiosas interpretaciones que ha efectuado el Tribunal
Constitucional del Per, de los articulos 4 y 5 de la Constitucion de 1993, respecto de la union de
hecho, se ha avanzado en el reconocimiento de derechos a los integrantes de la union de hecho
propia, llamada también, unién pura o union libre de impedimento matrimonial o de
impedimento de ligamen, haciéndoles extensivos varios derechos de indole patrimonial y extra-
patrimonial, propios del matrimonio que ha optado por el régimen de la sociedad de gananciales.
Esos derechos son, por ejemplo, la extrapolacién del tratamiento de la liquidacion de la sociedad
de gananciales, propia del matrimonio, para emplearla tras el fenecimiento de la unién de hecho.
Otro derecho es el referido al régimen pensionario, tanto privado como publico y, Ultimamente,
en el dmbito derecho sucesorio, con la promulgacion de la Ley N° 30007, que le confiere
herencia al concubino propio. (Aucahuaqui, 2018, p. xii).

Muy pronto se reconoceran derechos respecto a la separaciéon de patrimonios, [que, por
cierto, nada impide que se haga desde este momento], el patrimonio familiar, la  curatela, el
trasplante de drganos entre otros que se reconocen, por ahora, de modo exclusivo a los
cényuges; empero no se ha dicho ni se ha hecho nada con respecto a la unién de hecho
denominada impropia o con impedimento de matrimonio. (Aucahuaqui, 2018, pp. xii-xiii).

El presente trabajo trata precisamente sobre esto ultimo, es decir, el concubinato
impropio, se pretende, entonces, que desde su reconocimiento, también, como modelo de familia,
que ya ha sido admitido por el Tribunal Constitucional del Perd, tras la interpretacién del articulo
4 de la Constitucion, justificar que la regulacion actual del pendltimo parrafo del articulo 326 del
Cadigo Civil, resulta discriminatorio al no regular la suerte que debe correr el patrimonio
adquirido dentro de este tipo de union familiar. Es oportuno destacar que la remision que hace la

norma vigente, el articulo 326 del codigo civil del Peru, a la figura de la indemnizacion por
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enriquecimiento indebido, ademéasde llevarla a una figura juridica inadecuada para dilucidar la
naturaleza de dicho patrimonio, permite que el concubino favorecido haga ilusorio el derecho
del conviviente perjudicado, de acceder al goce y disfrute de dichos bienes. Asimismo, la ficcion
juridica segun la cual, todo el patrimonio adquirido dentro del matrimonio pertenece a la
sociedad de gananciales, sin distinguir su verdadera naturaleza respecto de su adquisicion, avala
un abuso del derecho y el enriquecimiento indebido del conyuge que no intervino de modo
alguno en la adquisicion de dichos bienes, lo que contraviene el Derecho, respecto del principio a
la igualdad ante la ley y a no ser discriminado por razon de origen o de otra indole. Al mismo
tiempo, se destaca que el no reconocimiento de sus integrantes como un tipo o modelo de
familia, también afecta el derecho fundamental a la dignidad de la persona humana, al ser
excluidos y estigmatizados por su condicion de formar una familia de hecho calificada de
adulterina e inmoral. (Aucahuaqui, 2018, p. xiii).

Al respecto, se propone como solucién para ello la reforma constitucional del Articulo 5
de la Constitucion Politica del Estado y la modificacion del tercer parrafo del articulo 326 del
Cadigo civil, con formulas legales que permitan a los integrantes de dicho modelo de familia, ser
reconocidos como tales y que el patrimonio adquirido durante su vigencia sea regulado por ellos
mediante instrumento publico y de no ser pactado, sea considerado como comunidad de bienes
susceptible de ser repartido mediante la figura dela division y particion, dejando como ultima
opcion a la accion de indemnizacién por enriquecimiento indebido. (Aucahuaqui, 2018, p. xiii).

Finalmente, Aucahuaqui (2018) plantea las siguientes conclusiones:

La familia como manifestacion sociocultural y méas adelante como institucion
juridicamente organizada, ha evolucionado modificando su constitucion y la forma depercibirla,

el enfoque de Frederick Engels sigue manteniéndose vigente, pues el derrotero de la historia ha
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demostrado que desde el matrimonio por grupos en el salvajismo, hasta el matrimonio como
contrato a través de la monogamia en la civilizacion y el matrimonio por amor sexual en la
modernidad, el papel de la mujer tenia necesariamente que evolucionar a medida que
evolucionara la sociedad, hasta que de ordinario se admita la igualdad entre varon y mujer.
(Aucahuaqui, 2018, p. 170). (Sic). Cuando su participacion se independice voluntariamente del
trabajo domestico impuesto por la preponderancia del sometimiento al hogar por el varon y
cuando este supere la idea que por tal hecho tiene predominio sobre su pareja, lo que
efectivamente acontecié en el siglo XX, la nueva posicién asumida por la mujer cambid
radicalmente la constitucion y organizacién de la familia, como célula bésica de la sociedad y del
Estado. (Aucahuaqui, 2018, p. 170). (Sic)

Como lo sefialara Francis Fukuyama, desde la década de los 90, la revolucion sexual, la
liberacion femenina, los movimientos feministas y las demandas de insercion de la mujer en los
diferentes puestos de trabajo, su presencia activa en el escenario politico entre otras posiciones
ganadas, han traido como consecuencia su independencia voluntaria, pues de ser criada, educada,
formada y preparada para ser esposa y madre de familia, hoy es ella quien apuesta por el libre
desarrollo de su personalidad y auto dependencia econdémica. (Aucahuaqui, 2018, p. 170). (Sic).
Se prepara y se forma para ser autosuficiente y competir laboralmente en igualdad de
condiciones con el varon, asi como para ser protagonista en los distintos escenarios de lavida en
sociedad. lgualmente considera que el matrimonio ya no es la Unica opcion para sus aspiraciones
como mujer, ciudadana, madre y para formar una familia, en esto ultimo, la realidad y el
contexto social le informan que es libre de elegir la estructura familiar que se adecue mejor a las
condiciones de vida que aspira tener para realizarse como persona y ciudadana. (Aucahuaqui,

2018, p. 170). (Sic)



39

Ese cambio de papel y rol social de la mujer y la crisis en que ha devenido el matrimonio,
ha favorecido el incremento de las uniones de hecho (Censo de poblacion y vivienda 2007),
nueva concepcion de modelo de familia que frente a la Constitucion y los Tratados sobre
derechos humanos, representan el derecho a vivir y formar una familia que mejor se adecue a sus
aspiraciones y por lo tanto ya no puede ser negado y postergado de merecer proteccién de la
sociedad y el Estado, tan igual como estas protegen a la familia proveniente del matrimonio y de
una union de hecho propia, pura o libre de impedimento, por ser una realidad innegable de la
sociedad peruana. (Aucahuaqui, 2018, pp. 170- 171). (Sic)

Con el trabajo realizado, se ha identificado la contradiccion entre lo normado por el
articulo 4 de la Constitucion Politica del Estado, con el tercer parrafo del articulo 326 del Cadigo
civil, contradiccion que vulnera el derecho a la igualdad, asi como el respeto a la dignidad de la
persona humana, contradiccién que debe ser superada porque el derecho, al regular conductas y
hechos sociales, va, muy atenta, la zaga del proceso de desarrollo, cambio y transformacion que
se experimenta en el seno de la sociedad. (Aucahuaqui, 2018, 171). (Sic)

Lo que antes fue negado ahora esta permitido, asimismo, en ningln sistema juridico
puede haber leyes inconstitucionales, reglamentos ilegales ni sentencias contra legem, en ese
escenario la Constitucion esta llamada a poner remedio a esos efectos destructivos del orden
juridico mediante la prevision de un derecho mas alto, dotado de fuerza obligatoria incluso
para el legislador, con el objetivo de condicionar, contener y orientar los desarrollos
contradictorios de la produccion del derecho, generados por la heterogeneidad y ocasionalidad
de las presiones sociales que se ejercen sobre el mismo. (Aucahuaqui, 2018, p. 171). (Sic)

En esa misma linea, la interpretacion de la Constitucion debe efectuarse considerandola

como un instrumento juridico supra normativo viviente, como aquel cuerpo juridico que el
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gobierno y el pueblo reconocen y respetan como tal. (Aucahuaqui, 2018, p. 171). (Sic)

Al mismo tiempo los mandatos alli contenidos no seran lo que ha sido ni lo que es hoy;
pues siempre se estard convirtiendo en algo diferente, por lo que su intérprete tendrd un trabajo
més complejo de construccion juridica actualizando de manera leal el mensaje del constituyente,
para lo cual tendré una vision de conjunto de los requerimientos sociales, politicos, econdmicos y
culturales existentes. (Aucahuaqui, 2018, p. 171). (Sic)

Prudencia en la decision a tomar en funcion al problema que se va a decidir, para lo cual
recurrira a los principios mas utiles que el ordenamiento juridico le informa, dentro de estos el
principio de unidad de la constitucion, el principio de fuerza normativa de la constitucion y el principio pro
homine, por el cual la persona humana debe ser el centro del derecho.(Aucahuaqui, 2018,
pp.: 171-172). (Sic)

Para su promocion debe convertirse en el medio por el cual el ser humano puede alcanzar
mayores grados de perfeccion con el fin de realizar un conjunto de bienes que lo ayuden a
solventar sus necesidades, tanto en su dimension individual como social, teniendoen cuenta que
la persona humana y su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado, cuya actividad
debe estar orientada a realizarla y promoverla. (Aucahuaqui, 2018, p. 172). (Sic)

En el presente trabajo, con el resultado de las encuestas obtenidas de personal profesional
del Poder Judicial, ha quedado demostrado que la solucién legal brindada por elarticulo 326 del
Cadigo civil, resulta ser discriminadora con relacion al tratamiento dado a la unién de hecho
impropia; pues a este modelo de familia no se le reconoce el derecho de formar una comunidad
de bienes, ni siquiera como copropiedad, condenandolo a la accion de la indemnizacion por
enriquecimiento indebido, contradiciendo lo regulado en el articulo4 de la Constitucion, que lo

reconoce como un modelo de familia, lo que debe ser superado con la reforma del articulo 5 de
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la Constitucion y el articulo 326 del Codigo civil. (Aucahuaqui, 2018, p. 172). (Sic)

Linares (2015) sefiala en el Resumen que presenta, lo siguiente, en el presente trabajo de
investigacion tiene como objetivo principal determinar los efectos juridicos personales y
patrimoniales del reconocimiento de las uniones de hecho strictu sensu, cuyo elemento temporal
sea menor de dos afios de vida comun a la luz de la doctrina nacional, jurisprudencia y el derecho
comparado. (Linares, 2015, p. iii).

Para la realizacion del presente trabajo de investigacion se ha analizado la doctrina
nacional y comparada sobre materias referentes a la familia, el concubinato, la jerarquia
normativa, lo cual nos ha servido de base para la elaboracién de nuestros instrumentos de
recoleccion de datos de nuestro trabajo de campo. (Linares, 2015, p. iii).

Para dicho trabajo de campo, se aplic6 una observacion social, indirecta y no
participante, la aplicacion de una entrevista a los magistrados especialistas en derecho de familia,
asimismo, todo ello lo ejecutamos en el marco del método cientifico, asi como los métodos de
andlisis o sintesis, el comparativo, el hermenéutico juridico, la estadistica descriptiva la
cual ha facilitado la ejecucion, procesamiento de datos para su ulterior redaccion. (Linares,
2015, p. iii).

Entre los resultados mas importantes del presente trabajo de investigacion tenemos: que
en la etapa de recoleccién de datos hemos encontrado expedientes (sentencias) que han otorgado
el reconocimiento del estado de convivencia a aquellos concubinos que no han alcanzado los dos
afios de vida en comun, lo cual estd amparado en lo consagrado por el articulo 5° de la
Constitucion Politica del Perd que contradice lo prescrito en el articulo 326 del Codigo Civil.
(Linares, 2015, p. iii).

Igualmente, en la practica judicial, los efectos juridicos que se buscan con la declaracion
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del estado de convivencia son de naturaleza patrimonial (division y participacion de un bien
concubinal y la pension de viudez del concubino supérstite por las AFP) y en cuanto a los
efectos personales ello es infrecuente y solo procederia en caso de alimentosdel concubino
supérstite que la Ley le reconoce por 3 meses, ya que la Ley no le reconoce otros efectos.
(Linares, 2015, p. iii)

Teniendo en cuenta estos resultados se ha concluido que, efectivamente, a la luz de la
doctrina de la jerarquia de normas y la teoria de los hechos cumplidos, el articulo 5° Constitucion
Politica del Perl, no exige elemento temporal para el reconocimiento de lasuniones de hecho
strictu sensu, en consecuencia, ello queda a criterio de valoracion de la prueba del A-quo, por
ende se le reconocen efectos juridicos en especial de orden patrimonial y de manera poco
frecuente las de naturaleza personal. (Linares, 2015, p. iii).

Asimismo, Linares, sefialaba, en la introduccion de la tesis, respecto de la realidad
problematica, lo siguiente: La familia desempefia un papel fundamental en la sociedad. La
familia como la célula béasica de la sociedad y el matrimonio como institucion mas importante de
la vida familiar son las entidades supremas en las cuales se realiza la persona humana. (Linares,
2015, p. 1). Por ello existe la proteccién legal de la familia a través del matrimonio [¢?], como la
forma mas civilizada de organizacion social [¢?]. Sin embargo, por razones histéricas, de
tradicion y nacionalidad, a la par del matrimonio, existen las llamadas uniones de hecho que son
comunmente denominadas ‘“concubinato”, fenémeno social que tiene Vvigencia ancestral,
histérica y universal. (Linares, 2015, p. 1). En nuestro pais el concubinato es un fenémeno
gravitante que existe como realidad cultural y socioldgica, de tal manera que es frecuente
encontrar uniones mas o menos estables de hombres y mujeres no casados. Estas uniones no

vienen a ser sino la cohabitacion de un hombre y una mujer fuera del matrimonio, pero con fines
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muy parecidos a estos; es decir, llevar una vida en comun. (Linares, 2015, p. 1).

Por otro lado, Linares Cruzado, sefiala, como antecedentes legales, los siguientes: que
estas uniones de hecho fueron reguladas juridicamente, a través de normas con rango de ley, en:

« La Ley N°8439 articulo 2°,

« Ley N° 8569, articulo Unico,

» Ley N2 13517 (barrios marginales) de 14 de febrero de 1960,

» Reglamento de Ley N° 13517, D. S. N° 23 de 21.vii.61. 39°,

« D.L. N°17716 Ley de Reforma Agraria, articulo 88°,

 D.S.N°014-72-VI, 0

* Reglamento de Ley N° 17729 (Empresas de Administracion de Inmuebles) del 23de

febrero de 1972 articulo 128°,

D.L. 20589 del 30 de abril de 1974 (Empresa De Propiedad Social) articulo 135°
inc. c.) (Linares, 2015, p. 1).

Por primera vez en la Constitucion Politica del Pert de 1979 en el articulo 9° establece
que “la union estable de un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial que forman
un hogar de hecho por el tiempo y las condiciones que sefiala la ley, da lugara una sociedad de
bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto le sea aplicable™:
(Linares, 2015, p. 1).

El cual es concordante con el articulo 326° del cédigo civil de 1984, que a la letra
prescribe: “la union de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varon y una mujer
libres de impedimento matrimonial para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los
del matrimonio, origina una sociedad de bienes que le sujeta al régimen de la sociedad de

gananciales en cuanto le fuere aplicable, siempreque dicha union haya durado por lo menos dos
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afios continuos (...)” (Linares, 2015, pp. 1-2).

De tal manera que con estas normas juridicas se logr6 mejorar parcialmente esta
institucion, tanto en el aspecto personal, como patrimonial. (Linares Cruzado, 2015: 2).
Posteriormente, la Constitucion Politica del Peru de 1993, establecié en el articulo 5°,
reproduciendo, en parte, el texto el articulo 9°, de la Constitucion de 1979, que: “la union estable
de un varén y una mujer libres de impedimento matrimonial que forman un hogar de hecho da
lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales en cuanto sea
aplicable”. (Linares, 2015, p. 2).

Como se podréa ver, la Constitucion de 1993, ha omitido uno de los elementos del
concubinato, que es el elemento temporal, elemento que resulta imprescindible para la
declaracion judicial de las uniones de hecho, dejando de esta manera abierta la posibilidad para
producirse declaraciones judiciales de unién de hechos menores a los dos afios que establece el
articulo 326° del Codigo Civil de 1984, norma anterior a la Constitucion de 1993, que promulgé
al amparo de la Constitucion de 1979. (Linares, 2015, p. 2).

Se aprecia, entonces, que los magistrados, por lo general, no reconocen uniones de hecho
en las cuales el elemento temporal sea menor de dos afios; sin embargo, existen otros Aquo
quienes se adscriben a esta corriente y en casos en que, por falta de dias 0 meses, no cumplieran
con el requisito temporal, ellos valoran los hechos y les reconocen derechos, declarando
fundadas las demandas. (Linares, 2015, p. 2).

Asi se podra apreciar que la problematica radica en el silencio que ha guardado el articulo
5° de la Constitucion de 1993, con respecto al elemento temporal en las uniones de hecho; a
diferencia de lo que ha establecido el articulo 326° del codigo civil de 1984, que fue promulgado

al amparo de la Constitucion de 1979; el cual fija un plazo que no estd previsto en el texto
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constitucional de 1993 y, por ende, se busca establecer si es juridicamente posible que se
produzcan los efectos juridicos personales y patrimoniales prescindiendo del tiempo minimo de 2
afios a que se refiere el Cédigo Civil del Pert de 1984. (Linares, 2015, p. 2).

En lo que concierne a las conclusiones, Linares Cruzado, sefialas las siguientes:

La no aplicacion del elemento temporal, para declarar judicialmente el concubinato, debe
considerarse para, de ese modo amparar las uniones de hecho en strictu sensu, en razén aque
existen otros elementos y presupuestos suficientes para tutelar este tipo de relaciones, pues lo
que protege el Estado no es el matrimonio sino la familia. (Linares, 2015, p. 66).

Acorde con los instrumentos juridicos con que se cuenta, 1. La jerarquia piramidal de
normas, 2. La teoria de los hechos cumplidos, 3. La normatividad internacional y 3. La correcta
interpretacion de la norma, nos permite aceptar la tesis de que dichos supuestos facilmente
pueden ser considerados como uniones de hecho propias, sin tener en cuenta el elemento
temporal. (Linares, 2015, p. 66).

El resultado de esta propuesta es que, al considerar a estas relaciones como uniones de
hecho propias, su status patrimonial toma el modelo matrimonial de sociedad de gananciales
para liquidar el patrimonio convivencial, tutelando de mejor manera al grupo familiar formado.
(Linares, 2015, p. 66).

En cuanto a los efectos juridicos de las uniones de hecho strictu sensu, los casos que se
presentan en la préactica judicial son los de naturaleza patrimonial como es la division y particién
de un bien social, la pension de viudez de las AFP; en cuanto a los efectos personales solo se
considera lo de alimentos de la concubina supérstite y en cuanto a los de derechos sucesorios

tanto la Constitucion y el Cadigo Civil lo reconocen. (Linares,2015, p. 66).
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1.5 Justificacion de la investigacion

La investigacion tiene como proposito demostrar que la interpretacion constitucional y el
control concentrado que emplea el Tribunal Constitucional, protegen derechos no legislados o
que entran en conflicto con la Constitucion.

Las normas que conforman el sistema legislativo, es decir, las normas infra-
constitucionales, en el Perd, en muchos casos, colisionan abiertamente con la Constitucién, como
el caso del articulo 326 del Codigo Civil del Pert de 1984 y la Constitucion de 1993.

Las uniones de hecho generan relaciones juridicas familiares que no estan reconocidas en
el articulo 326 del Codigo Civil del Pert de 1984, atentado con el fin ultimo del Derecho: la
justicia (fin dikelogico), sin embargo, de una interpretacion sistemética de la Constitucion se
pueden alcanzar esos derechos que la ley no reconoce pero que laConstitucién si lo hace.

1.6 Limitaciones de la investigacion

No obstante, el tema y su vinculacién con el control de legalidad, el control de
constitucionalidad y, eventualmente, el control de convencionalidad, existe una visién teoria
juridica en materia de derecho familiar constitucional, expresada en la bibliografia del presente
plan de tesis.

Limitaciones de tiempo, El tiempo estimado para la elaboracién del presente plan de tesis
y la tesis es de cuatro meses distribuidos de la siguiente manera:

Seleccién de la bibliografia, la hemerografia y la tesigrafia, sobre la teoria general del
derecho.

Seleccion de la bibliografia, la hemerografia, la tesigrafia sobre la teoria general del
derecho constitucional.

Seleccion de la bibliografia, la hemerografia, la tesigrafia sobre la teoria general
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de los derechos humanos. Seleccion de la bibliografia, la hemerografia, la tesigrafia sobre las
uniones de hecho y los derechos que de ellas se dimanan. Seleccion de la jurisprudencia del
Poder Judicial y el Tribunal Constitucional del Perd.
1.7 Objetivos
- Objetivo general
> Determinar si la intervencion del Tribunal Constitucional, a traves del control
constitucional concentrado, protegen los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion del Perd de 1993
- Obijetivos especificos
» Comprobar que el magistrado del Tribunal Constitucional del Peru, al haber concedido
pension de viudez a la concubina supérstite, protegio la unién de hecho antes que hubiera
una norma expresa que lo hiciera
» Comprobar que el principio de jerarquia piramidal, consagrado en el articulo 51° de la

Constitucion de 1993, protege determinados derechos, que dimanan de las relaciones

juridicas concubinarias.
1.8 Hipdtesis.

La interpretacién constitucional, y el control concentrado que emplea el Tribunal
Constitucional, protege derechos no legislados o que, habiendo sido legislados, entran en
conflicto con la Constitucion, respecto de las relaciones juridicas concubinarias.

— Hipdtesis especificas
» HE 1. El uso del control difuso, por el Poder Judicial y el control concentrado por el
Tribunal Constitucional, permitirian corregir las incompatibilidades entre la

Constitucién del Pert de1993 vy el codigo civil de 1984.



48

»HE. 2. El principio de jerarquia piramidal, consagrado en el articulo 51° de la
Constitucion de 1993, protegeria determinados derechos, que dimanan de las relaciones

juridicas concubinarias como el derecho a pensién de viudez.
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Il.  MARCO TEORICO
2.1. Marco conceptual
2.1.1. La Constitucién y el sistema juridico.
> ¢Qué es una Constitucion?

La Constitucién (Furnish, 1972, p. 61) es -de acuerdo con la tradicion norteamericana de
la cual se tomé gran parte de su contenido- una amplia declaracion de principios fundamentales y
de las formas del gobierno. Sin embargo, no es una Constitucion "permanente”. Es de esperar
que poco a poco, esta le ceda el paso a nuevas constituciones que reflejaran los cambios sociales,
econdmicos y politicos en el Perd.

El Pert, como muchos paises latinoamericanos, (Furnish, 1972, p. 65) tiene conflictos
entre la teoria y la practica en lo que respecta a la supremacia constitucional. Antes que la
Constitucion constituya la norma suprema dentro de un pais, deben existir algunos medios de
garantizar su cumplimiento.

Si se carece de la maquinaria necesaria para hacer respetar la Constitucion, (Furnish,
1972, p. 65) ésta no podréa ser "la ley suprema de la nacion™; por el contrario, queda reducida a
"méximas de moralidad politica las cuales tienen fuerza solamente por encontrarse dentro de la
Constitucion y por la fuerza con la cual la apoya la opinion pablica™ 19, y de la conciencia de las
ramas ejecutivas y legislativas del gobierno. En los Estados Unidos y otros paises, naturalmente,
la rama judicial ejerce el poder de revisién sobre los actos legislativos con poder hasta para
anular e invalidar una ley ex tune y erga omnes.

La Constitucion en si misma, no establece especificamente que ella es la fuente
permanente del derecho en el Perd, (Furnish, 1972, p. 65), pero lo propuesto podia ser

tedricamente indiscutible por varias razones. Obviamente, cualquier pronunciamiento de la
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Constitucion, por definicién, es la fuente formal mas alta.

El paso del Antiguo Régimen hacia el Estado liberal, y la posterior evolucion interna
de éste (Rubio, 2009, p. 33), fue formalizdndose poco a poco en las constituciones.
Originalmente, «Constitucion» viene de constituir el Estado. Es, asi, el instrumento legislativo
merced al cual se organiza el nuevo tipo de Estado, sefialandose en sus articulos los principales
cambios que ocurren en relacion a la situacion previa, en materia de derechos de las personas y
de la estructura, conformacion y funciones de los 6rganos del Estado.

En un principio, la Constitucién (Rubio Correa, 2009: 33) fue la manera de organizar al
Estado, pero con la formalizacion creciente del Derecho, aparece la necesidad de dar a la
Constitucion el rango de norma juridica suprema. La idea es correcta desde que en la
Constitucion se establece quiénes producen el Derecho, sobre la base de qué principios y con
cudles formalidades. EI Tribunal Constitucional peruano ha mencionado este transito de la
Constitucion desde norma politica a norma también juridica, en la siguiente sentencia:

> El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso,
entre otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la Constitucién no era mas que una

mera norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante y

compuesta Unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los

poderes publicos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es
también una norma juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de
vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto [... ].

2.1.2. La Constitucion y el sistema de defensa de los derechos.
El régimen constitucional peruano (Rubio, 2009, p. 43), establece un sistema amplio de

defensa de los derechos a traves de las garantias constitucionales contenidas en el articulo 200
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del texto de la Carta. La existencia de estos derechos [los consagrados en la Declaracién de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa de 1789; los derechos

humanos con la Declaracion de las Naciones Unidas de 1948; la Declaracion de Derechos y

Deberes del Hombre de la Organizacion de Estados Americanos], plantea ciertas condiciones

positivas para el desenvolvimiento de la vida social y politica.

En sintesis, ellas son dos:

» Del lado de las personas, (Rubio, 2009, p. 43) la existencia de los derechos trae

2.1.3.

correlativamente el deber de respetarlos en los demés, de manera que se pueda acceder
cada vez a formas superiores de vida civilizada y solidaria dentro del todo social. En un
mundo acusado de progresiva pérdida (cuando no inversion) de valores, el derecho a la
paz y a la tranquilidad que establece nuestra Constitucién es una revalorizacion de lo
propiamente humano en nuestras relaciones con los demas.

Del lado de los 6rganos estatales, (Rubio, 2009, p. 43) su autoridad y la de quienes
ejercen funciones en ellos queda limitada por los derechos establecidos, porque al estar
constitucionalmente garantizados, ninguna autoridad puede juridicamente vulnerarlos vy,
muy por el contrario, debe protegerlos y promoverlos. [Sin embargo] se hacen ciertas
excepciones por razén de necesidad social. Asi, existe el régimen de excepcion en el que
se permite constitucionalmente la suspension de las garantis referentes a los derechos
constitucionales en casos graves.

La fuerza normativa de la Constitucion en todas las ramas del Derecho.

De acuerdo con Guastini (2009, p. 49) y Favoreu (2001, p. 40), la constitucionalizacion

de los ordenamientos juridicos consiste en un proceso que tiene como principal caracteristica la

extension de la fuerza normativa de la Constitucion a la interpretacion y aplicacion de las
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distintas ramas del derecho; vale decir: Un proceso de transformacion de un ordenamiento al
término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente “impregnado” por las normas
constitucionales.

No obstante, la constitucionalizacién de un ordenamiento juridico, ademéas de ser un
proceso, puede ser también entendida como el resultado, (Alvites, 2018, p. 362) como una suerte
de consolidacién del Estado democrético y constitucional, en la que las relaciones que se den en
la comunidad y entre esta y el Estado, asi como aquellas que se producen entre los 6rganos del
Estado, tengan como principal referente el texto constitucional.

La busqueda de este resultado no necesariamente nos sitGa dentro de lo que se ha
denominado constitucionalismo aspiracional, (Alvites, 2018, p. 362) basado sobre todo en la
unidad politica que debe generarse en torno a las constituciones (Garcia-Villegas, 2012, pp. 93-
94). Aun asi, (Haberle, 2017, p. 124), sin restar importancia a la dimension politica de la
Constitucion, consideramos relevante destacar su dimension juridica, dado que los distintos
dispositivos constitucionales constituyen mandatos normativos destinados a ser interpretados y
aplicados por los operadores juridicos, y de alguna manera esto supone hacer politica, pero
politica constitucional.

La constitucionalizacion del Derecho se entiende como un proceso en el cual la
Constitucion, en tanto, norma suprema de los ordenamientos juridicos, desplaza a la ley,
(Alvites, 2018, p. 363) tanto desde el punto de vista formal como desde el material. De tal
manera, a partir de la interpretacion de los dispositivos constitucionales, se va re- significando el
contenido de la ley, su interpretacion y aplicacion (Cabo, 2000, pp. 79-82); asi como, en general,
los conceptos y categorias juridicas propios de las distintas areas del derecho.

2.1.4. La Constitucion, norma fundamental y suprema.
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Sefiala Alvites, (2018, p. 363), la afirmacion de la supremacia constitucional, en su
condicion de norma fundamental y, a la vez, como norma marco de la vida de la comunidad, «no
se limita a la ordenacion de la vida estatal. Sus normas abarcan también [...] las bases de la
ordenaciéon de la vida no-estatal» (Hesse, 1992, p. 16). De esa manera, se afirma la fuerza
normativa de los dispositivos constitucionales, (Haberle, 2002, p. 109), para que desplieguen sus
efectos a la vida social, dado que acogen el conjunto de valores y principios que se corresponden
con los intereses de los distintos sectores sociales que forman parte de la comunidad.

En esa linea, Bastida (2004, pp. 179-195); Prieto Sanchis (2004, pp. 58-61) y Alvites
(2018, p. 364) coinciden en sefialar que los textos constitucionales del siglo XXI, propios del
Estado constitucional, no solo contienen el disefio de la estructura, organizacion y competencias
de los o6rganos del Estado, sino también los principios y valores de la comunidad a la que
pretenden regular. Tienen una carga axioldgica importante que, en su mayor parte, coincide con
el catalogo de derechos fundamentales, cuya eficacia es vertical y horizontal.

2.1.5. EI Estado constitucional, fase superior del Estado de derecho.

Desde esta perspectiva, el Estado constitucional se presenta como una superacion del
Estado de derecho, pues conserva muchos de los elementos de este, pero, ademas, involucra
nuevos matices que lo hacen mas omnicomprensivo, dado que su derecho constitucional ha
pasado a ser mas un derecho de principios que de reglas, esto lo sefialan: Alvites (2018, p. 364),
Cabo (1997, p. 304); Fioravanti, (2004, pp.28-29). De igual modo, Héberle, (1997: pp 64-70) y
Zagrebelsky, (2002, pp. 16-17), la fuerza normativa de sus contenidos se concreta en la
interpretacion constitucional que realizan los distintos operadores juridicos, particularmente los
jueces constitucionales.

2.1.6. La practica de la justicia constitucional es una forma de realizar la Constitucion.
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La Constitucién, como norma directamente aplicable y justiciable, (Alvites, 2018, p.
365), ha modificado la relacion existente entre ella y la ley, pero también entre ella y la
jurisdiccion. Forma parte del material normativo que deben aplicar los jueces y su contenido
axiologico despliega sus efectos en las distintas ramas del derecho. De esta manera, la practica
de la justicia constitucional —sea que provenga de un tribunal constitucional o del concierto de
jueces que integran el Poder Judicial, se trate de un caso especifico o de un proceso de
inconstitucionalidad— es una forma de realizar la Constitucion.

2.1.7. La Constitucidn, siempre esta abierta a la interpretacion.

El texto constitucional es inacabado, siempre abierto a la interpretacion para responder a
los procesos vitales de la comunidad que pretende normar (Hesse, 1992, pp. 23- 25). De ahi que
la interpretacién que haga la justicia de los dispositivos constitucionales y las técnicas
argumentativas que aplique a la solucién de los casos concretos deban tomar en cuenta que la
Constitucion es, a la vez, garantia de proteccion de los derechos de las personas y de movilidad
como sefial de apertura a los cambios sociales; tal como lo advierte Landa, (2013, p. 71), al
sefialar que:

“El concepto de Constitucion se convierte en un concepto interpretativo por excelencia,
donde la creacion del derecho no es algo que viene ya dado o acabado por la norma, sino que se
convierte en el producto de una interpretacion constructiva” (Alvites, 2018, p. 366)

No obstante, esta impregnacion o constitucionalizacion material del orden juridico
(Alvites, 2018, p. 366), continua siendo una meta o resultado por alcanzar cuando se trata de la
influencia de la Constitucion y los derechos fundamentales en las relaciones politicas (Guastini,
2009, p. 58); es en ese espacio donde se constata si realmente la expansion de los contenidos

constitucionales —y en particular de los derechos fundamentales— ha afectado (Alexy, 2003, p.
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47) o no directamente a los poderes publicos.

La influencia de la Constitucién, (Aguild, 2007, p. 667), en el proceso politico, tiene que
traducirse, entre otras cosas, (Alvites, 2018, p. 366) en que los actores politicos tiendan a
argumentar y defender sus opciones politicas en las normas constitucionales, asi como en que los
conflictos entre 6rganos del Estado y niveles de gobierno se resuelvan jurisdiccionalmente
aplicando normas constitucionales, y en que los jueces no se auto- limiten frente a las llamadas
cuestiones politicas.

2.1.8. El principio de constitucionalidad versus el principio de legalidad.

De esta forma, la Constitucion (Guastini, 2007, p. 23), ha ido desplazando a la ley y a su
principio de legalidad como la fuente suprema del derecho.

Actualmente, de la Constitucion emana todo el ordenamiento juridico y vincula
directamente a los poderes publicos y privados, lo cual no es solo un cambio de posicion
jerarquica de las normas, sino que lleva a replantear (Atienza, 2007, p. 113), la manera de
entender el derecho, la jurisprudencia, la jurisdiccion y el propio rol del juez. (Landa, 2013, pp.
14-15). En tal sentido, se ha sefialado que (De Otto, 1998, p. 76)

Si la Constitucion tiene eficacia directa no sera solo norma sobre normas, sino norma
aplicable; no sera solo fuente sobre la produccion, sino también fuente del derecho sin mas. Lo
que le permite crear derecho, lo que le permite superar el legalismo positivista, finalmente,
alcanzar la finalidad dikel6gica]

2.2 El estado constitucional y los derechos humanos.
2.2.1 EIl rango de los tratados en las constituciones de 1979 y 1993 y la Conveccién
Americana de Derechos Humanos.

Por otro lado, para fundamentar el problema juridico se analizard la doctrina maés
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autorizada sobre el rango de los tratados y la Conveccién Americana de Derechos Humanos. El
problema del rango de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nos planteamos este
problema por la siguiente razon: la Convencion Americana fue ratificada por la Decimosexta
Disposicion Final de la Constitucion de 1979:

Decimosexta. Se ratifica, constitucionalmente, en todas sus clausulas, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas.

“Se ratifica, igualmente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San José
de Costa Rica, incluyendo sus articulos 45 y 62, referidos a la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
(Rubio Correa, 1998, p. 111)

La Constitucion de 1993 derog6 a la [constitucion del Perd] de 1979, (Rubio Correa,
1998, p. 111), incluida la Decimosexta Disposicion Final y, en su texto, no trae indicacion alguna
sobre el rango que debe corresponder a la Convencién en nuestro Derecho. La pregunta que
aparece es la siguiente: ;La Convencién Americana mantiene el rango constitucional a pesar de
haber sido derogada la Decimosexta Disposicion Final de la Constitucién de 1979 o, por el
contrario, ha perdido tal rango y pasa a tener rango de ley? Encontramos que la respuesta
correcta a esta pregunta es que la Convencion Americana tiene rango constitucional por las
siguientes razones:

Desde el punto de vista sistematico de la Constitucion de 1993, ella, segun los articulos 3°
57°, y cuarta disposicion final, los tratados referentes a derechos humanos tienen jerarquia
constitucional (Rubio Correa, 1998, p. 112)

Desde el punto de vista conceptual, la Convencion Americana fue incorporada en 1979
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con rango constitucional y debe mantenerlo. La Unica posibilidad de excepcion al dicho podria
ser que una norma de rango constitucional dijera que la Convencion baja al rango de ley, pero
esta hipdtesis ni ha sucedido ni es aceptable, (Rubio Correa, 1998, p. 112)

Consideramos que seria inaceptable (Rubio Correa, 1998, p. 112), que una norma
constitucional rebajara a rango de ley a la Convencion Americana porque en ella, como estamos
viendo, confluyen todas las caracteristicas que se requiere segun la propia constitucién, para que
sus normas tengan rango constitucional pues, ademdas de la ratificacion que le hizo la
Constitucion de 1979, le son perfectamente aplicables los articulos 3 y 57 de la Constitucion.

Desde el punto de vista internacional, el Pert ha hecho reconocimiento constitucional de
la Convencion Americana (Rubio Correa, 1998, p. 112), ante la sociedad internacional
reconociéndole rango constitucional. Este es un compromiso que no puede ser alterado
unilateralmente.

2.2.2 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y su rango en la Constitucién de

1993.

Por consiguiente, la conclusién, respecto de este punto, consiste en que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica, mantiene el rango
constitucional que le dio la Constitucion de 1979 (Rubio Correa, 1998, p. 112) y que dicho rango
no le puede ser validamente retirado ni siquiera por norma constitucional (salvo, desde luego,
que el Estado peruano procediera a denunciar la Convencion, pero esto es ya cosa distinta).

El respeto a los derechos humanos, en tanto garantia de la integridad fisica y moral de las
personas, constituye un principio constitucional del orden internacional (Salmén, 2005, p. 152),
porque traduce juridicamente el concepto de dignidad intrinseca del ser humano. No obstante,

esto no fue siempre asi y ha supuesto una verdadera revolucion en la sociedad internacional.
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En efecto, en el Derecho Internacional clasico, los derechos humanos eran exclusiva
preocupacion del Estado donde vivia la persona. (Salmon, 2005, p. 152) Su proteccion, por ende,
no podia llevarse a cabo méas que a través de los Estados en un medio por definicion interestatal y
donde la soberania de los mismos constituia una suerte de (Carrillo Salcedo, 2001: p. 13) “jaula
de hierro desde la que sus subditos no podian comunicarse juridicamente con el exterior mas que
a través de muy estrechos barrotes”.

Con la estela de sufrimientos que la humanidad hubo de atravesar durante los distintos
conflictos armados, grandes y pequefios, se produce una extraordinaria innovacion en el Derecho
Internacional, (Salmon, 2005, p. 152) una transformacion sin retorno, que es la afirmacion de
que la persona humana es titular de derechos propios, que pueden oponerse juridicamente a
todos, incluso a su propio Estado.

Sin embargo, esto no significa que el Estado y su soberania hayan desaparecido, sino que
los derechos humanos y la soberania han de coexistir y condicionarse reciprocamente. (Salmon,
2005, p. 152). Los derechos humanos, por tanto, han erosionado, pero no destruido el concepto
de soberania. En efecto, un Estado de Derecho tiene como uno de sus fines primordiales la
proteccion de los derechos de las personas, pues estos constituyen la piedra angular de todo
ejercicio de la soberania estatal.

En esta medida, los Estados salvaguardan los intereses juridicamente relevantes de los
seres humanos, (Salmén, 2005, p. 152) no sélo a través de su reconocimiento, sino concediendo
situaciones juridicas de ventaja, a traves de normas en las que se reconoce la prevalencia del
interés del individuo respecto de otros intereses que podrian colisionar o interferir con aquel.
2.2.3 Los valores de los tratados derechos humanos.

Los tratados de derechos humanos revisten un caracter particular en el marco del Derecho
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Internacional, en tanto que se inspiran en valores superiores y consagran obligaciones de caracter
objetivo, lo que supone un quiebre del carécter sinalagmatico al ser estos celebrados en beneficio
de los individuos. (Salmon, 2005, p. 152).

Por ello, (Salmén, 2005, p. 152) diversos tratadistas y una reiterada jurisprudencia han
hecho hincapié en que estos tratados prescriben obligaciones que deben ser garantizadas o
implementadas colectivamente y que enfatizan el predominio de consideraciones de interés
general u ordre public que trascienden los intereses individuales de los Estados contratantes.

En consecuencia, corresponde a los Estados velar por el respeto de los derechos humanos
y también por el orden publico interno, (Salmon, 2005, p. 154), cuyo contenido y alcance variara
de Estado en Estado y, con el tiempo, también al interior de cada uno de ellos. A tal efecto,
podran adoptar una serie de acciones o inclusive dictar medidas restrictivas de ciertos derechos a
fin de proteger el orden publico interno siempre que con ello no se vulnere el orden publico
internacional. De esta manera, la relacion entre ambos Ordenes responde a un principio de
complementariedad en materia de derechos humanos donde el orden publico internacional actta
como un limite a la actuacion de los Estados.

2.3 Control de constitucionalidad y los sistemas concentrado y difuso
2.3.1 Planteamiento del problema.

El control de constitucionalidad constituye la principal herramienta del control del poder
estatal, (Highton, (2010), p. 107) un presupuesto basico del equilibrio de poderes y una garantia
de la supremacia constitucional. De ahi la importancia de determinar los limites con que debe ser
ejercido, dado que un exceso o defecto alteraria aquellas caracteristicas.

La simplificacion como opuestos de los sistemas concentrado y difuso de control de

constitucionalidad no es del todo correcta, (Highton, (2010), p. 107) porque maés alla de las
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diferencias tedricas o conceptuales, en la realidad y al resolver cuestiones y controversias, existe
una aproximacion de la practica y la jurisprudencia constitucional, y una aproximacion en los
efectos de las sentencias. Es decir que entre jueces y tribunales constitucionales no hay
diferencias insalvables.
2.3.2 Aproximaciones al control de constitucionalidad concentrado y controldifuso

Un tribunal o corte constitucional es aquel dérgano que tiene a su cargo, principalmente,
hacer efectiva la primacia de la Constitucion. (Highton, 2010, p. 107). Tiene la atribucién de
revisar la adecuacion de las leyes —y eventualmente de los proyectos de ley y los decretos del
Poder Ejecutivo— a la Constitucion, realizando un examen de constitucionalidad de tales actos.
Pero, asimismo, y en general, la tarea del Tribunal Constitucional incluye resolver conflictos de
caracter constitucional, como la revision de la actuacion del Poder Legislativo, la proteccion de
los derechos fundamentales y la distribucion de competencias entre los poderes constituidos.

Existen sistemas politicos, (Highton, 2010, p. 107), donde no hay jueces sino organismos
especiales que trabajan antes de la sancion de las leyes, ejerciendo un control a priori, de alcance
general y sin otra relacion que el analisis de la legalidad constitucional, y sistemas
jurisdiccionales que reconocen opciones diversas. Los dos modelos institucionales primarios del
derecho occidental presentan diferencias sustanciales en cuanto al 6rgano encargado de ejercer el
control de constitucionalidad.

a) Sefiala Highton (2010, p.107) por un lado, esta el esquema de revision judicial o judicial
review, por el cual se deja en manos de los jueces, que integran el Poder Judicial, la tarea
deinterpretar y aplicar la ley en el caso concreto, respetando en sus sentencias el principio
de la supremacia constitucional. Este sistema denominado difuso confiere a todos los

jueces la tarea de control. O sea que todos los jueces son jueces de legalidad y de
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constitucionalidad.

b) Por otro lado, Highton (2010, p. 109), nos dice: se presenta el sistema concentrado del
modelo europeo que centraliza el ejercicio del control de constitucionalidad en un unico
organo, que no forma parte del Poder Judicial, est4 fuera de su estructura normativa y se
denomina Tribunal Constitucional.

c) Pero, aparece, ademas, en América un tercer modelo, (Highton, 2010, p. 109) que instala,
dentro del Poder Judicial, a jueces especializados que, actuando como Sala dentro del
Tribunal Supremo, como corte independiente, o aun situando en el maximo 6rgano de
justicia nacional la funcién de controlar la constitucionalidad, decide que sea un Unico
organismo el que tenga la palabra final sobre la interpretacion constitucional, aun
permitiendo el control difuso de los jueces comunes.

La otra diferencia sustancial, sefiala Highton (2010, p. 109) entre ambos sistemas se

refiere alos efectos de las decisiones. En principio:

» Las decisiones de los tribunales constitucionales tienen efectos erga omnes (y en
muchos casos la ley declarada inconstitucional queda derogada, actuando el tribunal
como un legislador negativo),

> Las decisiones de los jueces, en el sistema difuso, sélo tienen efectos inter partes,
aunque pueden llegar a constituir un precedente [vinculante] con fuerza diversa segun
el caso.

2.3.3 Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Diferencias entre ambos.

Desde el punto de vista tedrico, dice Highton (2010, p. 109) la diferencia entre un

tribunal constitucional y uno ordinario consiste en que, si bien ambos generan y aplican derecho,

el segundo solo origina actos individuales, mientras que el primero, al aplicar la Constitucion a
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un acto de produccion legislativa y al proceder a la anulacién de la norma constitucional, no
elabora, sino que anula una norma general, realiza un acto contrario a la produccion juridica.
Kelsen sostenia que la funcion del Tribunal Constitucional no es una funcién politica sino
judicial, como la de cualquier otro tribunal, aunque tiene matices que lo distinguen.

El Tribunal Constitucional, insiste Highton (2010, p. 109) no enjuicia hechos concretos,
sino que se limita a controlar la compatibilidad entre dos normas igualmente abstractas —Ila
Constitucion y la ley— eliminando la norma incompatible con la norma suprema mediante una
sentencia constitutiva. Para Kelsen, el Poder Legislativo se ha dividido en dos 6rganos: uno, el
Parlamento, titular de la iniciativa politica, que es el legislador positivo, otro, el tribunal
constitucional, que elimina, para mantener la coherencia del sistema, las leyes que no respetan el
marco constitucional.

El Tribunal Constitucional (Highton, 2010, pp. 109-110) actua, asi como un legislador
negativo, pues carece de la facultad de crear leyes, pero, en el caso que entienda que una de las
leyes promulgadas vulnera lo dispuesto en la Constitucién, tiene poder para expulsarla del
ordenamiento juridico, derogandola total o parcialmente.

El propio Kelsen, recuerda Highton (2010, pp. 109-110) ha denominado a la jurisdiccion
constitucional como su “obra mas personal”. Es sabido que el Tribunal Constitucional austriaco
es el Tribunal Constitucional especializado mas antiguo del mundo y ha influido
considerablemente, como tal, en el desarrollo constitucional en Europa, sobre todo en la segunda
mitad del siglo XX.

Por ello, a este modelo austriaco de examen judicial de las leyes se le designa también,
(Highton, 2010, pp. 109-110), sobre todo en los paises romanistas, como modelo kelseniano. De

acuerdo a la Constitucién austriaca las sentencias tienen efectos ex nunc o hacia el futuro. La
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Carta dispone, expresamente, que el fallo del Tribunal Constitucional por el que se anula una ley
como inconstitucional, obliga al canciller federal o al gobernador regional competente a publicar
sin demora la derogacion, y que la anulacién entrard en vigor el dia de la promulgacién, si el
Tribunal Constitucional no hubiese fijado un plazo para la expiracion de la vigencia, plazo que
no podra exceder de un afio.

En tanto, en el sistema de control difuso se actla en el problema contingente y propio que
resuelve la comprobacion constitucional en el circunscrito &mbito subjetivo entre partes y de ahi
el efecto de la cosa juzgada, en el sistema concentrado puro la regla es la abstraccion y
generalidad del pronunciamiento, independientemente de la justicia del caso concreto. Se dice
entonces que habria un diverso poder de la jurisdiccién. Asi son los jueces quienes resuelven
conflictos intersubjetivos.

2.3.4 Los tribunales constitucionales. Sus origenes.

Bernales, (2001, pp. 45-46), nos ha dejado la siguiente leccion. Uno de los temas que
mayores controversias ha suscitado en la historia de las instituciones juridicas modernas es el de
la jurisdiccion constitucional y més precisamente el referido a los tribunales constitucionales.
Desde que Hans Kelsen, esgrimiera el modelo de control concentrado de la constitucionalidad no
han sido escasos los debates y los apuntes criticos, que creian innecesaria la construccion de un
drgano que, segun su parecer, asumiria poderes superiores a los que detentaban hasta entonces
los parlamentos europeos.

Este sistema, (Garcia-Belaunde, 1990) que se exhibe como contrapartida del
modelo norteamericano del judicial review y control difuso de la constitucionalidad, sefiala su
antecedente mas remoto en el tribunal austriaco, (Bernales, (2001, p. 46), constituido tras la

desintegracion del imperio austro hingaro. Hans Kelsen, esgrimié la teoria de una jurisdiccion
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constitucional concentrada en un Tribunal especial a fines de la primera guerra mundial. Pronto
este modelo se incorporé en la primera Constitucion republicana de Austria en 1920.
2.3.5 Regimenes totalitarios y Tribunal Constitucional.

Segun la tesis de Manuel Garcia-Pelayo, (presidente del Tribunal Constitucional Espafiol:
1980-1986, citado por Ortecho V. 1997), manifiesta Bernales, (s.f., p. 46), un Estado
constitucional de Derecho so6lo adquiere existencia cuando establece una jurisdiccion
constitucional. En el transcurso de la historia de las instituciones juridicas el Tribunal
Constitucional aparece en los hechos y en los textos constitucionales como un efecto vinculado
al quiebre de regimenes totalitarios.

El Tribunal italiano (Bernales, s.f., p. 46), emergi0 tras la caida del régimen fascista de
Benito Mussolini y no muy distante de esa experiencia, el Tribunal Aleman se instalé en un
contexto de rechazo al Nazismo. La Francia de la posguerra lo implant6 cuando adn se sacudia
de la claudicacion de Vichy. Lo mismo ocurrié en Espafia con la Constitucion de 1978, tras la
restauracion democrética que sucedio al franquismo.

La explicacion mas convincente es que tras la segunda guerra mundial (1939-1945) y
como efecto de la inquietud ante la posibilidad de que regimenes totalitarios se extendieran en
Europa, (Bernales, s.f., p. 46), los paises occidentales buscaron y lograron modalidades politicas
juridicas que fortalecieran la opcion democréatica. Fue asi como se redactaron constituciones que
estructuraron una jurisdiccion de la libertad, encaminada a preservar el tradicional sistema de
separacion de poderes ideado por Locke (padre del liberalismo clasico) y por Montesquieu.

Por otro lado, (Bernales, s.f., p. 47) frente a lo que habia significado la aplastante
maquinaria de destruccion del totalitarismo (el nazismo y el fascimo) y la constriccion de las

libertades individuales se revaloro el tema de los derechos fundamentales. En aquel entonces, el
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auge de los derechos humanos no tenia precedentes.

Para que las experiencias atroces perpetradas por el nazismo y el fascismo, no se
repitiesen en un nuevo ciclo histérico, se juzgd indispensable que el poder politico estuviese
sometido a un sistema de control establecido constitucionalmente. (Bernales: p. 47). Para ello, se
ensayo la elaboracion de una nueva instancia de control; un Tribunal Constitucional enarbolado
como el vigia de la carta fundamental frente a los actos del legislador, el auténtico «guardian»,
en términos de Carl Schmitt.

2.3.6 El control difuso

Se trata de un modelo que confia el control de la constitucionalidad, de manera directa o
indirecta, en un ente administrador de justicia.

Garcia-Toma, (2010, p. 20), sefiala que, dicho modelo puede ser clasificado en americano
0 de jurisdiccion difusa y europeo o de jurisdiccion concentrada. Gascén (2013, citado por
Garcia-Toma (2010), sefiala que, entre otros, la distincién radica en que el modelo americano o
de jurisdiccién difusa estd orientado primordialmente a generar garantias sobre los derechos
fundamentales; en tanto que el modelo europeo o de jurisdiccion concentrada estd orientado
esencialmente a cautelar la conformidad constitucional de la elaboracién y contenido de una ley.
En ambos casos la accion contralora es asumida por un 6rgano jurisdiccional.

2.3.7 El modelo americano o de jurisdiccion difusa

En este modelo la salvaguarda de la Constitucion se encuentra a cargo del Organo
Judicial ordinario (se le denomina también de revision judicial —Judicial Review— o de contralor
judicial) (Garcia-Toma, 2010, p. 20). Asi, la pluralidad de los jueces ordinarios tiene la potestad
de establecer la inconstitucionalidad de las normas dentro del marco de una controversia judicial

concreta; esto es, los alcances de dicha inconstitucionalidad son aplicables Unica y
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exclusivamente a las partes intervinientes en dicho proceso judicial.

En este caso no existe un érgano contralor especial o ad hoc, sino que son los jueces
comunes los que ante una determinada controversia deberan examinar si existe contradiccion
entre la norma invocada —tedricamente aplicable para amparar un supuesto derecho— y los
alcances de la propia Constitucion, (Garcia-Toma, 2010, p. 20), por lo que, de ser el caso,
aplicaran el texto fundamental y dejaran de hacer uso de la ley inconstitucional.

En efecto, (Garcia-Toma, 2010, p. 20) la facultad contralora no se concreta en una sola
Sala o Tribunal, sino que se disemina o dispersa en la vastedad de todos los drganos
jurisdiccionales del ente judicial, los cuales poseen el poder-deber de no aplicar una ley
inconstitucional en aquellos casos sometidos a su conocimiento.

La situacion de inconstitucionalidad debe entenderse como una cuestion incidental
respecto a la controversia concreta (Garcia-Toma, 2010, p. 20); ergo, no puede ser planteada
como una accion directa. Por otra parte, la decisién judicial tiene efectos declarativos;
consiguientemente, al decidirse la inaplicabilidad de la ley al caso concreto, generara su
inobservancia. Asi, dicha ley no surtira efecto alguno en el caso sometido a consideracion.

Cabe explicar que la inaplicacién surge cuando el juzgador debe evitar resolver una litis,
sobre la base de una norma inconstitucional. Al respecto, tal como sefiala Trujillo- Fernandez
(1970 citado por Garcia-Toma, 2010, p. 20): "El juez no anula la ley, sino que declara una
nulidad preexistente, por lo que los efectos de su declaracién son légicamente retroactivos; y
dado el caracter incidental de la demanda, limitados al caso concreto (efectos ex tunc e inter-
partes)".

Por tal motivo, (Garcia-Toma, 2010, p. 20) la ley en pugna con la Constitucion no queda

afectada, en principio, en su vigencia general. Ahora bien, en aplicacion del principio de stare
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decisis, los jueces quedan vinculados por la fuerza del precedente, por lo que, en la practica, a

través del tiempo tal declaracion alcanzara efectos de caracter total.

En suma, (Garcia-Toma, 2010, p. 20) a este modelo o sistema se le puede situar bajo el

signo de la accion defensiva. La ley calificada de inconstitucionalidad no es anulada, sino que

simplemente se rechaza su aplicacion dentro del pleito generado por un accionante. Asi, via una

decision judicial el juez "veta" la aplicacion de una ley inconstitucional para resolver una

controversia. Para tal efecto, reviste su decision con la autoridad de la cosa juzgada. En

resumen, las caracteristicas del sistema de jurisdiccion difusa son cuatro:

1.

Control extendido. La declaracion de inconstitucionalidad es una atribucion que
corresponde ser ejercida por cualquier autoridad judicial, con prescindencia de su grado o
jerarquia funcional.

Control incidental. ElI pronunciamiento de inconstitucionalidad surge a partir de la
existencia previa de una cuestion judicial generada a través de cualquier proceso
rutinario y planteado entre personas naturales y/o juridicas.

Control con eficacia relativa. El pronunciamiento de inconstitucionalidad solo alcanza a
las partes comprometidas en una cuestion judicial. En tal sentido, la declaracion de
inconstitucionalidad solo tiene efectos, en principio, inter-partes e in-aplicativos.

No obstante, lo expuesto, cabe sefialar que de manera mediata por efecto del stare decisis,
es decir, es una locucidn latina, que se traduce interpretativamente como "mantenerse con
las cosas decididas”, utilizada en derecho para referirse a la doctrina segun la cual las
sentencias dictadas por un tribunal crean precedente judicial y vinculan como
jurisprudencia a aquellas que, sobre el mismo objeto, se dicten en el futuro. un

pronunciamiento puede alcanzar eficacia plena.
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Ello subsecuentemente en razon al respeto y acatamiento al precedente vinculante, los
organos jurisdiccionales deberan seguir lo obligatoriamente decidido por otro que en uso de
jerarquia lo ha establecido como tal.

4. Control residual. Tal pronunciamiento surge de una actividad "afiadida" a la tarea
judicial de componer una controversia en los conflictos derivados entre dos partes
litigantes. (Garcia- Toma, 2010, p. 21).

2.4 Constitucion y familia en el Peru del siglo XX
2.4.1 Laevolucion constitucional del Peru del siglo XX

El Per(, en el pasado siglo XX, tuvo cuatro Constituciones: La Constitucion de 1920, la
Constitucion de 1933, la Constitucion de 1979 vy, finalmente, la Constitucion de 1993, en actual
vigor.

La Constitucion de 1920, [Aprobada el 18 de enero de ese mismo afio], no tratd,
expresamente, sobre la familia. La Carta de 1920, aprobada durante el Oncenio de Leguia,
constituy6 un verdadero cambio de paradigma, respecto de otras cartas. Con la Carta de 1920 se
inauguro el constitucionalismo social en el Perd. "Nacieron", asi los derechos [humanos] de
segunda generacion. (Ramos Nufez, 2018: 81).

La Constitucion de 1933, por el contrario, si tratd, expresamente, sobre la familia en un
escueto articulo: Articulo 51.- EI matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo la proteccién
de la ley.

Se trata de uno de los documentos mas trascendentales por todo lo que supuso a nivel de
reconocimiento de los derechos econdémicos, sociales y culturales. (Ramos Nufiez, 2018: 95).

La Constitucion de 1979, trato, de manera mas moderna y organica, a la familia, le

dedica, basicamente, dos articulos: Articulo 5. El Estado protege el matrimonio y la familia
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como sociedad natural e institucion fundamental de la Nacion. Las formas de matrimonio y las
causas de separacion y disolucion son reguladas por la ley. La ley sefiala las condiciones para
establecer el patrimonio familiar inembargable, inalienable y transmisible por herencia. Articulo
6. El Estado ampara la paternidad responsable. Es deber y derecho de los padres alimentar,
educar y dar seguridad a sus hijos, asi como los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus
padres. Todos los hijos tienen iguales derechos, estd prohibida toda mencion sobre el estado civil
de los padres y la naturaleza de la filiacion de los hijos en los registros civiles y en cualquier
documento de identidad.

La Constitucion de 1993, le dedica a la familia el articulo 4°: - Proteccion a la familia.
Promocion del matrimonio. La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifo, al
adolescente, a lamadre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y
promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales

de la sociedad.

2.4.2 ;Existe un modelo constitucional de familia en el Pert?

Por su parte, el Tribunal Constitucional (TC) del Pert, en un proceso de amparo
sustanciado en el afio 2006, fundamento 3, ha sefialado lo siguiente:

El articulo 4°, de la Constitucion [del Per de 1993], reconoce a la familia [En general,
sin distincion alguna], como un instituto natural y fundamental de la sociedad. Es por ello que
obliga al Estado [en sus tres modernos niveles. nacional, regional y local] y a la comunidad a
prestarle proteccion. el articulo 16° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
establece que los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion

motivada en la raza, nacionalidad o religion a casarse y a fundar una familia, agregando que esta
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es un elemento natural y fundamental de la sociedad, por lo que "tiene derecho a la proteccion de
la sociedad y del Estado".

Luego, la propia sentencia sefiala respecto de otro instrumento internacional: El Pacto
Interamericano de Derechos Civiles y Politicos establece en el articulo 23° que la "familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad", debiendo ser protegida de las posibles
injerencias lesivas del Estado y la sociedad.

Por otra parte, la misma resolucion del TC, dice lo siguiente: [...] la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) dispone en el articulo 17° que "la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”,
e indica que el derecho a fundar familia se ejercera siempre que se cumplan con las condiciones
requeridas para ello, de acuerdo con las leyes internas que regulan la materia.

En el siguiente apartado, la resolucion del TC invoca la doctrina argentina mas
autorizada, respecto de la familia: La acepcién comdn del término familia lleva a que se le
reconozca como aquel grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten el
mismo techo [Es decir, la convivencia cotidiana]. Tradicionalmente, con ello se pretendia
englobar a la familia nuclear, conformada por los padres y los hijos, que se encontraban bajo la
autoridad de aquellos. Asi, (Bossert, y Zannoni, 1998, p. 6), desde una perspectiva juridica
tradicional la familia "est4 formada por vinculos juridicos familiares que haya origen en el
matrimonio, en la filiacion y en el parentesco".

A continuacion, la resolucion del TC., aborda nuevas instituciones juridicas de derecho
de familia que adn no estan reguladas en el Per(, lo cual demuestra que la interpretacion
constitucional, el control concentrado que emplea el Tribunal Constitucional, protege derechos

no legislados, respecto de las relaciones juridicas familiares, partiendo desde luego, de una
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interaccion.

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un instituto
natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales [Como las
familias ensambladas, las uniones de hecho]. Asi, cambios sociales y juridicos tales como la
inclusion social y laboral de la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia, las
grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la
estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias.

Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la
tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho, las mono-paternales o las que en
doctrina se han denominado familias reconstituidas. En suma, el siglo XXI, es un siglo de
grandes cambios de nuevos paradigmas, de nuevas tradiciones, que el Derecho y, especialmente,
el Derecho de familia deben estar atentos a esas realidades y legislarlas. Sin temores ni falsos
pudores.

2.5 Evolucidn histdrica de las uniones de hecho
2.5.1 Las uniones de hecho en el Derecho Romano

Las uniones de hecho en Roma, (Bustos, 2007, p. 21), fueron reguladas por el derecho a
través de la figura del concubinato, distinguiéndose éstas del matrimonio basicamente en el
afecto del hombre y en la dignidad de la mujer. El afecto del hombre se traduce en el affectus
maritalis, es decir, en la voluntad de contraer matrimonio a través del tiempo; a su vez la
dignidad de la mujer se refiere principalmente a su condicion: mujeres de bajo rango como
actrices, mujeres manumitidas o libertas, prostitutas, provincianas, etc, solo podian unirse en
concubinato. Asi, por ejemplo, en las provincias, un gobernador enviado por Roma sélo podia

tomar a una mujer del lugar como concubina, y no como cényuge.
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El matrimonio romano era sine manu, es decir sin potestad marital, traduciéndose, por
tanto, en una simple situacion factica de convivencia marital, socialmente honorable, sin relacion
juridica (sin vinculo) alguna entre marido y mujer. Ante lo anterior, el affectio maritatis se
convirtio en el elemento constitutivo del matrimonio, tanto asi que, si éste cesaba, cesaba
también la union. (Bustos, 2007, p. 21).

Es el Derecho Canonico, nos sefiala Bustos, el que presenta al matrimonio como lo
conocemos en la actualidad, ya que es a partir del Concilio de Trento que aparecen los deberes y
derechos reciprocos entre conyuges, y se viene a sustituir la voluntad o consentimiento
continuado de permanencia, por el consentimiento inicial como requisito de validez del
matrimonio, dando asi origen a la indisolubilidad de la unién. (Bustos 2007, p. 21).

Dicha regulacion responde a una necesidad de parte de la Iglesia Catdlica de hacer frente
a las amenazas impuestas por la Reforma Protestante ( siglo XV1), por medio del fortalecimiento
y preservacion de ésta, para lo cual era necesario poner mano sobre todo lo que le fuera posible,
con el objeto de impedir desmanes contra lo que se entendia era de orden superior, y para ello
nada mejor que proscribir las uniones convivenciales que no constituian forma de matrimonio y
fiscalizar formalmente el momento de la instauracion del status matrimonial. . (Bustos, 2007, p.
21).

Lo anterior, puede ser interpretado como respuesta de la autoridad ante sus propios
subditos, ya que no bastaba con que se cumpliera con lo prescindible y suficiente desde el punto
de vista natural (consentimiento); se requeria ademas como elemento sine qua non, la
intervencion publica para que nadie pudiera engafar sobre su estado matrimonial. (Bustos, 2007,
p. 21).

El concubinato comenzoé a ser regulado en Roma (Bossert, 1998, p. 9). por el emperador
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Octavio Augusto a comienzos de la era cristiana, con las leyes lulia de Maritandis, Papia
Poppece, y luego en el afio 9 d.C. con la ley lulia de Adulteris. Dicho monarca tratd de
estructurar la figura del concubinato con el objeto de poner orden en el medio social, donde esta
union era un hecho frecuente, distinguiendo mediante requisitos y efectos el concubinato de las
restantes uniones extramatrimoniales. De esta forma, el concubinato bajo el poder de Augusto
adquirio la condicion de estado legal. (Bustos, 2007, p. 21).

Dentro de los requisitos (Bossert, 1999, p. 9), para la existencia del concubinato en
Roma, encontramos la singularidad de la union, ya que tal condicién sélo podia tenerse respecto
a una concubina. Ademas, esta unién no era para aquellos que estuvieran afectos a un
impedimento matrimonial, ya que, si por ejemplo la unién se realizaba entre parientes, o entre
personas casadas, ya no se estaba ante un concubinato, sino ante un incestum o adulterium
respectivamente. (Bustos, 2007, p. 22).

Con respecto a los efectos del concubinato, (Bossert, 1999, pp. 10-11), se establecieron
en Roma tanto efectos patrimoniales como personales. Dentro de estos ultimos, podemos
mencionar el caracter de hijos naturales de aquellos nacidos de una union concubinaria, en tanto
que los nacidos de otras uniones extramatrimoniales tenian el carcter de spuiri—€stos no tenian
juridicamente padre, por lo que resultaba imposible su reconocimiento- cosa que no ocurria con
los hijos naturales. Incluso, en la época de Justiniano se permitié el procedimiento de
legitimacion de los hijos naturales, por el subsiguiente matrimonio de sus padres. (Bustos, 2007:
22)

Ademas, en el Corpus luris se establecio (Bossert, 1999, pp. 11-12), la obligacion
alimentaria a favor de los hijos naturales, y se confirio a éstos, ciertos derechos hereditarios para

participar en la sucesion del padre, como asi también se le otorgé un limitado derecho a la
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concubina para ser participe en la sucesion de su compafiero. (Bustos, 2007, p. 22)

2.5.2 Las uniones de hecho y la influencia del Derecho Candnico

Las uniones de hecho, éstas aparecen, nuevamente, en el Derecho Canonico, Yy
especialmente durante la segunda mitad del siglo XVI, producto de las politicas implementadas
por la Iglesia Catdlica con posterioridad al Concilio de Trento celebrado en 1563. (Bustos, 2007,
p. 23).

El Derecho Candnico (Reina, 1996, p. 32), siempre contempl6 al concubinato, pero desde
dos perspectivas muy distintas. En los comienzos del derecho candnico, con el establecimiento
de la celebracién formal del matrimonio, como requisito de validez del mismo, coexistieron dos
formas de matrimonio, una constituida por el matrimonio formal, y otra compuesta por el
matrimonio clandestino u oculto, que no era otra cosa que la unién de un hombre y una mujer sin
forma publica de celebracion. (Bustos, 2007, p. 23).

Asi, durante siglos la tradicién judeo-cristiana (Reina, 1996, p. 32), reconoci6 la
existencia de matrimonios sin forma de celebracién a los que recondujo dentro de la teoria
consensual (y su correspondiente esquema legal) mediante la presuncién, y en muchos casos la
ficcion que el comportamiento sexual o conyugal equivalia a un consentimiento, bien inicial o
sobrevenido. Y esa fue la manera de integrar, dentro de la legalidad candnica, a las “uniones de
hecho” entre personas que podian contraer publica y legitimamente matrimonio. (Bustos, 2007,
p. 23).

Pero la situacion anterior llega solo hasta fines del siglo XV, (Bossert, 1999, pp. 13-14),
cuando el poder material de la Iglesia Catolica comienza a debilitarse, no s6lo por la renovacion

en la estructura cultural que implicd el movimiento renacentista, sino principalmente por las



75

transformaciones de toda indole que comenz6 a desencadenar la reforma. Surge entonces del
seno de la Iglesia, como reaccion y defensa, el movimiento de Contrarreforma. (Bustos, 2007, p.
23).

Como consecuencia de este movimiento (Bossert, 1999, p. 13), se adoptaron una serie de
medidas a fin de preservar y fortalecer el poder de la Iglesia, entre ellas, y figurando quizas entre
las de mayor importancia, se encuentran las adoptadas en 1563 por el Concilio de Trento,
destinadas a asegurar al poder eclesiastico el control absoluto del matrimonio de sus feligreses.

(Bustos, 2007, p. 23).

2.5.3 La influencia del Concilio de Trento en el Pert y la proscripcion y elrepudio al
concubinato.

El Concilio de Trento (Bossert, 1999, pp. 13-14), prohibié el matrimonio presunto,
establecio la obligatoriedad de contraer matrimonio ante el cura parroco, en ceremonia publica,
con dos testigos y cred los registros parroquiales donde se asentaban los matrimonios que eran
Ilevados y controlados por las autoridades eclesiasticas de las parroquias. (Bustos, 2007, p. 24).

En consonancia con esa nueva politica se proscribié el concubinato, se dictaron penas
severas contra los concubinos que, advertidos tres veces, no cesaran en su relacion vy, asi, se
impuso la excomunion y hasta la calificacion de herejia. Incluso, después del siglo XVI, se llegd
a autorizar el uso de la fuerza publica para romper las uniones extra- matrimoniales. (Bustos,
2007, p. 24). (Subrayado agregado)

El Derecho Canonico y, en especial, la prohibicion de las uniones concubinarias, van a
tener una gran influencia en la legislacion posterior de la materia, ya que tales conceptos fueron

traspasados a la legislacion espafiola [y por efecto de la Conquista y el Virreinato, se adoptaron
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en el Perd], de modo tal que en las Partidas podemos encontrar la regulacion de la barragania y
una aplicacion rigurosa de las disposiciones que prohiben las uniones extramatrimoniales.

(Bustos, 2007, p. 24).

2.5.4 La barragania, en el Peru: ¢;Contrato de amistad y compafiia?

La barragania no era un enlace vago, indeterminado y arbitrario. Se fundaba en un
contrato de amistad y compafiia, cuyas principales condiciones eran la permanencia y fidelidad.
(Escriche, 1847).

La generalidad con que los fueros hablan de las barraganas, los clérigos, como de los
legos y aun de los casados y sus disposiciones politicas y leyes civiles acerca de la conservacion,
subsistencia y derechos de hijos y madres, prueba cuan universal era la costumbre de tenerlas y
si bien por algunos fueros estaba prohibido a los legitimamente casados tener barraganas en
publico, esta prohibicién no se extendia a los solteros a los cuales no era indecoroso contraer y
conservar descubiertamente semejante género de amistades. (Escriche, 1847).

Los legisladores dejaron de castigar el desorden por precaver mayores males y toleraron
esa licencia consultando al bien publico y teniendo presentes las ventajas de la poblacion. Los
fueros consideraban las barraganas de los legos como unas mujeres de segundo orden y les
otorgaban casi los mismos favores que a las legitimas (Escriche, 1847). En el siglo XIlI,
sefialadamente desde el afio 1228, en que se celebrd el famoso Concilio de Valladolid por el
cardenal de Sabina, con asistencia de los prelados de Castilla y de Leon, se armaron los
legisladores contra el comdn desorden, e hicieron los mayores esfuerzos para exterminar el
concubinato y las barraganias, particularmente del clero que era en quien mas se afeaba:

fulminaron contra los delincuentes y también contra sus hijos las mas terribles penas,
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excomuniones, infamia, e incapacidad de aspirar a los oficios publicos. (Escriche, 1847).

Pero no fueron muy felices las consecuencias de tan loables disposiciones ni respondio de
pronto el efecto deseado a los conatos y esfuerzos de los legisladores, pues continud el desorden
casi con la misma publicidad y generalidad que antes, segin parece de las providencias tomadas
a este propdsito en varios ordenamientos de cortes de los siglos XIlI, XIV y XV. (Escriche,
1847).

Segun las leyes de Las Partidas, para llamarse barragana una mujer se requeria que fuese
una sola y tal que pudiera casarse con ella el que la tuviese; 2, tit. 14, Part. 4. El preAmbulo del
tit. 14, Part. 4, dice que, aunque la iglesia ha prohibido siempre a todos los cristianos el tener
barraganas, los antiguos legisladores permitieron a algunos que las pudiesen tener sin pena
temporal, porque estimaron menos malo el uso de una que el de muchas, y porque fuesen méas
ciertos los hijos de ellas. (Escriche, 1847).

Se podia recibir por barragana, segun la ley 1, d. tit. y Part., la mujer ingenua, esto es, la
que habia nacido y continuado libre, como igualmente la liberta y la sierva. Podia tomarla el que
no se hallase impedido por orden sacro o casamiento, con tal que no la tomase virgen, menor de
doce afios, ni parienta en cuarto grado de consanguinidad o afinidad. (Escriche, 1847).

El que elegia una viuda honesta u otra mujer libre de buena fama, debia tomarla ante
testigos, expresando que la recibia por tal barragana, pues de otro modo resultaria contra €l la
presuncion de ser su mujer legitima, porque entonces eran validos los matrimonios clandestinos;
pero siendo viuda de otra clase, como de muy vil linaje o de mala fama o mujer juzgada de
adulterio con hombre casado, no era necesaria recibirla ante testigos; d. ley 2, tit. 14, Part. 4.
(Escriche, 1847)

Ninguno podia tener muchas barraganas; y el presidente o adelantado de la provincia
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podia tomar en ella barragana durante su oficio, pero no mujer legitima por evitar que abusase de
su poder para casarse con alguna contra la voluntad de sus padres o parientes; d. ley i, tit. 14,
Part. 4. (Escriche, 1847).

Las personas ilustres, esto es, las de superior clase y constituidas en dignidad, como los
reyes, condes, sus descendientes y otros tales, no podian recibir por barraganas a las siervas,
libertas, taberneras, regatonas, alcahuetas ni a sus hijas ni a otras de las que se llamaban viles por
si mismas o por razén de su ascendencia de suerte, que los hijos que en su caso tuviesen de tales
mujeres eran reputados espurios y no naturales; ley 3, tit. 14, Part. 4 (Escriche, 1847).

Barragana, frecuentemente, es una palabra que destila desprecio, llegandose a asociarla
con la de una mera prostituta, mantenida o secundaria. Sin embargo, la barragana era
culturalmente una mujer legitima que vivia una especie de concubinato aceptado socialmente y
mucho mas, si lo era en los virreinatos de América o como “ama de llaves “o “cocinera “de los
tonsurados cuando no se dedicaban a actividades de menor estatura. (Van Den Vrule, 2019).

La palabra “barragana” deriva de la latina “barragan”, una forma de latin tardio asimilado
con el tiempo al godo y a algunas lenguas romances en particular. En puridad, un barragan, era
un “hombre libre” 0 un “compaiiero”, y la Barragana era la amante que compartia techo, suelo,
cama y colchdn. Esto ocurria en el hogar de un hombre con el que se supone estaria amancebada,
pero al mismo tiempo también era una mujer legitima que no podia disfrutar de los mismos
derechos civiles que las que habian contraido matrimonio legal. (Van Den Vrule, 2019).

Desde antiguo, las barraganas serian toleradas, también, entre los Papas. El aragonés
Alejandro VI —siglo XV- se calcula que tuvo mas de cien amantes y la mitad de hijos naturales
ademas de yacer con su hija Lucrecia y los tres hijos de que le proporciondé Vanozza Catanei.

Segun las costumbres que rigieron a través de los Fueros Antiguos en Espafa, hasta recién
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entrado el siglo XVIII, las leyes contemplaban, ya fueran “autorizados” o “tolerados”, tres
opciones de emparejamiento como honorables o al menos, con el buen visto de la omnipresente
Iglesia Catolica, a saber: (Van Den Vrule, 2019).
> EIl matrimonio comun, era sin duda el que contaba con las bendiciones vaticanasy los
derechos civiles lo amparaban.
> Existia un segundo matrimonio conocido como “a iuras” 0 basado en un
juramento; también legitimo y mas extendido en Aragdn y sobre todo en los medios
rurales, en los cuales las carencias para las grandes ceremonias brillaban por su
ausencia por factores econdmicos sin duda, la diferencia estaba basada en que se solia
hacer en secreto y con contados testigos o ninguno. Normalmente, este ultimo modus
operandi permanecia en el anonimato, pero solia comportar los mismos derechos y
obligaciones.

> El tercero era la pura “barragania” en su esencia y era muy practicado en aquellos

lugares donde la sacrosanta mano de la Iglesia no alcanzaba por ausencia de
sacerdotes, lejania de los mismos o porque no quedaba otra, como era el caso de
muchos lugares donde la cosa de evangelizar tenia sus dificultades por lo inaccesible
de la orografia o porque directamente no compensaba porque no habia “caja” de
por medio. (Van DenVrule, 2019)

En este caso el enlace méas frecuente era el de un hombre soltero, independientemente de
que fuera clérigo o también de los legos con mujeres solteras. Aesta mujer se la llamaba
barragana para crear una clara distincion en relacion con las otras dos figuras matrimoniales.
(Van Den Vrule, 2019).

En lo tocante a los derechos de la barragania, implicaba un contrato de permanencia y
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fidelidad o de amistad y compafiia. Los hombres estaban obligados con las barraganas por una
serie de leyes que recogian los compromisos a los que se tenian que atener estos y que giraban en
torno a los derechos de asistencia y mantenimiento de la prole comudn y de las madres incluyendo
la herencia de la que pudieran beneficiarse. Los hombres casados tenian taxativamente prohibido
tener una barragana, pero los solteros no. (Van Den Vrule, 2019). (Subrayado agregado)

Durante el alta, y baja Edad Media convivir en barragania, suponia una proteccion civil
para la mujer e hijos considerando “derecho de alimentos” muy cercano a nuestra actual pension
alimenticia, derecho este, que corria a cargo de la herencia del fallecido. En general y
practicamente sin salvedades, la barragana y sus hijos solian heredar la mitad de los bienes
gananciales, y el resto, 0 pasaba a manos de los familiares méas proximos, o iba directamente a
parar a la Iglesia. (Van Den Vrule, 2019).

En los fueros castellanos, en el caso que se tomara como barragana a una viuda o a
cualquier otra mujer libre (siempre de probada honestidad), debia hacerse ante testigos ya que si
no se hacia asi podia ser interpretada como esposa legitima o en su defecto, como relacién
clandestina que podria afectar el buen nombre de la mujer. (Van Den Vrule, 2019).

En el tiempo de Alfonso X [1221-1284], el sabio, en el “Libro de las Leyes”, con la idea
de obtener cierta uniformidad juridica en los territorios del reino, la figura de la barragana
deberia de tener unos requisitos que se resumian en el caso de ellos; en no estar casado, no tener
mas de una barragana y no ser parientes. En el caso de ellas, ser mayor de doce afios, estar libre
de relacion sentimental probada o de aproximacién autorizada por los progenitores o tutores en
su defecto, ser sierva y como afiadido, no se hacia indispensable el ser virgen. (Van Den Vrule,
2019).

Aunque curiosamente la autocomplaciente iglesia lucharia contra la barragania
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denodadamente, la legislacion civil veria en ella una figura util al entender que el hombre que
estaba unido a una sola mujer permitia verificar y reconocer quienes eran sus hijos. (Van Den
Vrule, 2019).

Amanecido el siglo X111, la Iglesia [catdlica], recrudecio6 su lucha contra dicha barragania
vinculada [esta vez], al clero sin conseguir avances notables. Se amenaz6 a este colectivo con
penas de excomunion, pero el éxito fue méas que dudoso pues la carne es la carne y lo que ya era
un hecho secular consumado, hasta bien entrados los siglos XV y XVI seguiria inamovible como
costumbre, y me atreveria a decir, sefiala (Van Den Vrule 2019), que no ha cambiado mucho y si
incorporado algunas otras alternativas bastante cuestionables siempre desde la perspectiva de los
valores que se predican.

No nos compete, desde aqui, juzgar a los que con frecuencia y autoridad moral discutible
se erigen en jueces de las costumbres, siendo siempre ellos los primeros infractores, pero a titulo
de opinion, entiendo que es un tema que se resolveria —el de la barragana clerical-, en un
capitulo pendiente de una de las tantas reformas necesarias de la iglesia de Roma, en la que los

protestantes nos miran por el retrovisor. (Van Den Vrule, 2019).

2.6 El concubinato en el derecho peruano
2.6.1 El tratamiento de la barragania y el servinacuy, en el virreinato del Peru

Entre sus antecedentes nos remontaremos a las culturas pre-hispanicas donde aparece la
practica conocida como el servinacuy. (Yarleque, 2019, p. 3) En la época colonial, al prohibirse
el matrimonio de espafioles con mujeres de las tierras conquistadas, se originaron las
convivencias 0 barraganias. Practica que no pudo erradicarse pese a la protesta de los

evangelizadores y la persecucion de la Santa Inquisicion.
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Respecto de la barragania, sefialada en el parrafo precedente y las Siete Partidas de

Alfonso X, sefialaremos lo siguiente:
> La palabra concubinato fue sustituida por la de barragania, en ésta los amancebados
tenian que vivir juntos, cohabitar y carecian de todo impedimento basado en la cognacion

0 en la agnacion que les impidiese contraer matrimonio. Para que un hombre pudiese

recibir a una mujer libre como barragana era necesario efectuarlo ante homos bonos,

explicando que la tomaba como a su barragana de tal forma que si no lo hacia de esta

manera se presumia que era su mujer legitima. (Rojas y Suarez, 2016, p. 99)

Tampoco se podia tener como barragana a una parienta tanto en el orden de filiacion civil
como natural, hasta el cuarto grado. Con ello, el legislador propendia por evitar el incestus. Los
Adelantados de tierras, asimilados a los gobernadores de provincias romanas, no podian tener
mujer legitima, pero si barragana y en cuanto al nimero no se podia tener mas que una
barragana, la cual debia guardar fidelidad, o sea, evitar todo comercio sexual fuera de su union
extramatrimonial. (Rojas y Suérez, 2016, p. 99)

La figura de la unién de hecho (Silveira, 2000), fue vista como una situacion censurada,
reprochable moralmente, contraria a Derecho, [pese a que el Derecho romano de Oriente y
después, las Siete Partidas de Alfonso X, lo permitieron], llegando, inclusive, a efectuarse la
distincion entre los hijos nacidos fuera y dentro del matrimonio. Por tanto, (Yarleque, 2019, p.
3), no mereci6 [por mucho tiempo], el favor del legislador porque si los concubinos ignoran la
ley, la ley también los ignora.

2.6.2 El tratamiento que le dio el derogado Cddigo Civil del Pert de 1852 al concubinato
En el Cddigo civil de 1852, en el inciso 2 del articulo 192°: (citado por Yarleque, 2019,

p. 3) expresamente sefialaba que “el concubinato era causal de separacion de los casados”. El
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referido cuerpo legislativo reconocia, Unicamente, al matrimonio candnico como productor de
efectos civiles si es que se celebraba conforme a lo establecido por el Concilio de Trento.

Por tanto, como indica Yarleque, (2019, p. 3), la union de hecho no fue reconocida como
institucion, ni mucho menos generaba derechos u obligaciones entre los concubinos.
2.6.3 El tratamiento que le dio el derogado Cédigo civil del Pert de 1936 a la unién de

hecho

En el Cddigo civil de 1936 no hubo cambio alguno, la unién de hecho continu6 sin ser
reconocida, (Yarleque, 2019, p. 3) aunque se aplicaba por analogia el articulo 1149° sobre el
enriquecimiento indebido por uno de los concubinos; en caso de abandono del conviviente,
[ruptura unilateral], se reconocia a la parte afectada el derecho a una indemnizacion, siempre que
se comprobara una disminucion econémica por un lado y un beneficio ilicito por el otro con el
fin de nivelar una situacion arbitraria.
2.6.4 El tratamiento que le da el Codigo civil del Pera de 1984, bajo la influencia que recibio

de la derogada Constitucion de 1979.

El Cddigo Civil de 1984, [cambi0 la perspectiva, inspirada en la Constitucion de 1979],
regula, en el articulo 326,° la unién de hecho [propia e impropia], voluntariamente realizada y
mantenida por un varon y una mujer, libre de impedimento matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, originard una sociedad de bienes
que se sujetan al régimen de sociedad de gananciales en cuanto le fueran aplicables; pero
siempre que dicha union haya durado por lo menos dos afios.
2.6.5 Naturaleza juridica de la union de hecho.

En la doctrina encontramos diversas teorias sobre la unién de hecho. (Yarleque, 2019: 8).

Asi tenemos, la teoria contractualista, la teoria institucionalista, la teoria del acto juridico
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familiar y la teoria de la apariencia de estado familiar.

2.6.5.1Teoria contractualista, que no condice con la realidad peruana. Sus
integrantes se relacionan en torno a elementos propios del contrato, es decir, con finalidades
estrictamente econdémicas, donde todo incumplimiento acarrea responsabilidad por parte del
obligado. Afirma Placido-Vilcachahua (2003, p. 251), que la existencia de la relacion
convivencial se sustenta en un factor econémico. (Yarleque, 2019, p. 8). Esta postura no puede
ser amparada en nuestro sistema juridico debido a que la unién de hecho no es solo de contenido
patrimonial, es decir, no es una relacion estrictamente contractual, donde los convivientes se
vinculan y relacionan sobre la base de criterios econémicos, sino que prima el auxilio, la
asistencia y ayuda mutua como sucede con el matrimonio. En efecto, la relacion juridica que
existe entre los concubinos es una relacion juridica familiar, es decir, la union de hecho tiene un
contenido patrimonial, indiscutible y, asimismo, tiene un contenido extra-patrimonial o

existencial.

2.6.5.2 Teoria institucionalista, que es aceptada en nuestro medio. Asume que la
unién de hecho al cumplir con elementos propios del matrimonio, como son los deberes de
fidelidad y asistencia, deberes y obligaciones hacia sus hijos como a terceros, dara origen a
hechos que generan consecuencias juridicas que merecen ser amparadas. (Yarleque, 2019, p. 8).
Esta teoria (Peralta, 2002, p. 99), es la méas aceptada, protegiendo de esta forma a la unién de
hecho equiparandola al matrimonio como institucion.

De la misma opinion es Placido-Vilcachagua (2003, pp. 386-387), quien asevera que se
debe partir reconociendo que la union de hecho es una institucion, correspondiéndole

asimilar la naturaleza juridica del matrimonio, (Yarleque, 2019: 8) por constituir un acuerdo de
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voluntades y cumplir, ademas, con los elementos propios del matrimonio y sus deberes. Entre
ellos el deber de fidelidad [que para la union de hecho se llama exclusividad], de asistencia y de
cohabitacion.

2.6.5.3 Tesis del acto juridico familiar. En la union de hecho se pone especial relieve en
la voluntad de los integrantes, es decir, en generar relaciones juridicas familiares [Cuyo
contenido es de naturaleza patrimonial y, asimismo, también, de naturaleza extra-patrimonial o
existencial]. (Varsi, 2014, p. 78.). Al respecto, el Tribunal Constitucional en la Sentencia N°
06572-2006-PA/TC, del 6 de noviembre de 2007, fundamento 13, (Yarleque, 2019, pp. 8-9), ha
sefialado que, respecto de la union de hecho, se esta ante una institucion que se fundamenta en la
autonomia de la voluntad de quienes la integran y que en puridad se caracteriza por su
informalidad en cuanto a su inicio y su desarrollo.

2.6.5.4 Tesis de la apariencia de estado familiar. Finalmente, la tesis de apariencia de
estado familiar asume que “la unidon de hecho es parecida al estado matrimonial al contar con
similares condiciones exteriores, como son la estabilidad y singularidad” (Placido-Vilcachagua,
2003: 349). Es decir, (Yarleque, 2019: 9), la union de hecho no retne todos los requisitos para
configurarse como tal, pero por los actos de los convivientes pueden alcanzar validez juridica, en
virtud de la apariencia que presentan.

De todas las teorias, la doctrina mayoritaria se inclina por la teoria institucionalista de la
union de hecho [Los defensores de esta teoria son: Varsi-Rospigliosi (2014), Placido-
Vilcachahua (2003) y Peralta-Andia (2008), porque su Unica finalidad es evitar una situacion
injusta, como la que podria producirse con el concubino despojado o afectado en el patrimonio
comun por el actuar doloso del otro.

Asimismo, equipara la unién de hecho al matrimonio ya que le dota de derechos y
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deberes a sus miembros, tales como: los derechos laborales, el derecho a la adopcion, derechos
sucesorios, pension de viudedad, alimentos a los concubinos, derecho a la salud y
reconocimiento de la sociedad de gananciales como régimen patrimonial. No obstante, existe
cierta reticencia para reconocer juridicamente dichos derechos pues, alguna parte de la doctrina

considera que para gozar de tales facultades la unién de hecho deberia estar registrada.

2.6.6 Union de hecho y la actuacion del Tribunal Constitucional del Perd a favor de ella.

2.6.6.1 Concubina, demanda “pensiéon de viudez”, contra la Oficina de Normalizacion
Previsional (ONP), pese a que acompafia declaracion judicial de unién de hecho. Principio de
prueba escrita. Es oportuno sefialar, en la presente investigacion, la intervencion del Tribunal
Constitucional en beneficio de las uniones de hecho reguladas en la Constitucion de 1993 y
enriquecidas, a través del tiempo, por dicho Tribunal.

Para ello analizaremos una sentencia del Tribunal Constitucional, que corresponde al
expediente N° 06572-2006-PA/TC. Proceso de amparo. La resolucion fue emitida el 6 de
noviembre de 2007, por la Sala Primera del Tribunal Constitucional, integrada por los
Magistrados César Landa Arroyo, Ricardo Beaumont Callirgos y Gerardo Eto Cruz.

Se trata de un Recurso de Agravio Constitucional interpuesto por dofia Janet Rosas
Dominguez contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura,
de fojas 95, su fecha 31 de mayo de 2006, que declaré improcedente la demanda de amparo.
2.6.7 Concubina en busca de pension de viudez en el Poder Judicial. Son las siguientes:

2.6.7.1 Pronunciamiento de la Primera Instancia. Janet Rosas Dominguez, interpone
demanda de amparo contra la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP), ella solicita se le

otorgue una “pension de viudez”, toda vez que tiene una declaracion judicial de union de hecho
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sostenida con, el hoy difunto, don Frank Francisco Mendoza Chang y que, asimismo, su hija
menor de edad, en la actualidad, percibe pension de orfandad, en virtud de ser hija del causante.

La Oficina de Normalizacion Previsional, contesta la demanda manifestando que la
declaracion judicial de la union de hecho no da derecho al otorgamiento de una pension de
viudez, la pension de viudez se otorga Unicamente cuando se cumplen con los requisitos
expuestos en el articulo 53 del Decreto Ley 19990, es decir, se requiere necesariamente quese
acredite la celebracién del matrimonio. En el presente caso, no se ha acreditado el referido
matrimonio para reclamar los efectos previsionales del matrimonio.

El Quinto Juzgado Especializado Civil de Piura, con fecha 30 de diciembre de 2005,
declara IMPROCEDENTE la demanda.

2.7 Pronunciamiento de la Segunda Instancia.

Janet Rosas Dominguez, apela a la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Piura, que confirma la apelada por el mismo fundamento.

2.7.1 Concubinaenbusca de pension de viudez en el Tribunal
Constitucional. Janet Rosas Dominguez, interpone Recurso de agravio constitucional contra la
sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura, de fojas 95, su fecha
31 de mayo de 2006, que confirmo la sentencia de primera instancia declarando improcedente la
demanda de amparo.

En el presente caso, Janet Rosas Dominguez, solicita que se le otorgue una pension de
viudez, conforme con el Decreto Ley N° 19990, [Reégimen previsional a cargo del Estado],
alegando tener una declaracion judicial de union de hecho [Cumple asi con el principio de
prueba escrita que exige el articulo 326 del Cadigo civil del PerG de 1984], con quien fue su

conviviente don Frank Francisco Mendoza Chang, ahora fallecido.
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E1 problema a dilucidar, en este caso, es si procede reconocer la pension de
sobrevivientes a la pareja de hecho supérstite: Janet Rosas Dominguez. Ello implica determinar
si es que, a pesar de la omision expresa del Decreto Ley N° 19990, procede el reconocimiento de
tal beneficio a las parejas de hecho.

2.8 El tribunal constitucional
2.8.1 Pronunciamiento del Tribunal Constitucional, sobre la familia en un Estado
Democratico y Social de Derecho.

¢Qué argumenta el Tribunal Constitucional? EI modelo de familia matrimonial. Fue el
constitucionalismo de inicios del siglo XX el que por primera vez otorg6 a la familia un lugar en
las normas fundamentales de los Estados. Precisamente fue la Constitucion de Wiemar (1919) en
donde se reconocio expresamente el rol protector del Estado para con la Familia.

Sin embargo, es de precisar que en aquella época se identificaba al matrimonio como
unico elemento creador de familia. Se trataba pues de un modelo de familia matrimonial,
tradicional y nuclear, en donde el vardn era "cabeza de familia" dedicado a cubrir los gastos
familiares y la mujer realizaba necesariamente las labores del hogar.

Dentro de esta tendencia, de reconocimiento de proteccion de la familia, constituciones
posteriores a la segunda guerra mundial fueron recogiendo d. ha institucion, conceptuandola en
muchos casos de manera muy similar.

En el caso peruano, es la Constitucién de 1933 la que, por primera vez, dispone, de
manera expresa, la tutela de la familia. En el articulo 53 indicaba que "EI matrimonio, la familia
y la maternidad estan bajo la proteccion de la ley."

La Constitucion de 1979, por su lado, preceptuaba la proteccion que el Estado le debia a

la familia que era referida como una “sociedad natural y una institucion fundamental de la
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Nacién".

La Constitucion de 1993, dispone la proteccion de la familia, reconociéndola como un
instituto natural y fundamental de la sociedad. En virtud de ello consagra una serie de mandatos
que buscan dotar a la familia de proteccion constitucional adecuada. Asi se tutela la intimidad
familiar (articulo 2, inciso 7) y la salud del medio familiar (articulo 7).

Ello se vincula a su vez, con lo sefialado en el articulo 24, que establece el derecho que
tiene el trabajador de contar con ingresos que le permitan garantizar su el bienestar y de su
familia. De igual manera tendrd que ser apreciado el articulo 13° que impone el deber de los
padres de familia de educar a sus hijos y elegir el centro de educacion.

De lo expuesto hasta el momento se deduce que, sin importar el tipo de familia ante la
que se esté, ésta serd merecedora de proteccion frente a las injerencias que puedan surgir del
Estado y de la sociedad. No podra argumentarse, en consecuencia, que el Estado solo tutela a la
familia matrimonial, tomando en cuenta que existen una gran cantidad de familias extra-
matrimoniales. Es decir, se comprende que el instituto familia trasciende al del matrimonio,
pudiendo darse la situacién de que extinguido este persista aquella. Esto no significa que el
Estado no cumpla con la obligacién de la Constitucién en cuanto promover la familia
matrimonial, que suponen mayor estabilidad y seguridad de los hijos.

2.8.2 Launién extramatrimonial y el aumento de la secularizacion de la sociedad peruanay
la legislacion més acorde con los derechos humanos.

Como es conocido, tradicionalmente la union de hecho -también denominada
concubinato o unién extramatrimonial- concitaba una percepcion negativa y de rechazo por parte
de cierto sector de la sociedad, concibiéndola como una forma de vida inmoral, situacion que no

se condecia con la realidad, tradiciones y cultura de otro gran sector de la sociedad peruana.
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Reflejo de ello era la ausencia del reconocimiento de efectos legales a este tipo de
uniones. No obstante, el incremento de las practicas convivenciales y la mayor secularizacion de
la sociedad y del Estado (y su legislaciéon) fue imponiendo un contexto a partir del cual se
comenzaron a plantear respuestas -primero jurisprudencialmente y luego a nivel Constitucional-
a esta realidad social.

Asi, la Constitucion de 1979 reconoce por primera vez la union de hecho. En la
constituyente, se argumentd que tal incorporacion se debié al reconocimiento de una realidad
social que involucraba a un gran nimero de peruanas y peruanos.

De otro lado, se anoté que al momento de la separacion de las uniones libres se
presentaban situaciones inicuas. Y es que en muchas ocasiones una de las partes -en su mayoria
el vardn- terminaba por apoderarse de los bienes adquiridos por la pareja durante la convivencia.

Si bien, tal probleméatica ya habia merecido la atencion del drgano jurisdiccional,
entendiendo que se estaba frente a un enriquecimiento ilicito, el constituyente de 1979 opté por
reconocer esta figura a fin de brindar una solucion a tal problematica.

Razones similares justificaron que el constituyente de 1993 mantuviera la union de
hecho, por lo que se recogié en la Constitucion sin mayores modificaciones. Con este
reconocimiento constitucional se legitiman y se salvaguarda la dignidad de aquellas personas que
habian optado por la convivencia. Asimismo, pasaron a ser considerados familias, por
consiguiente, merecedora de la proteccién del Estado.

En suma, debe enfatizarse que la union de hecho genera una dinamica a partir de la cual
se originan dependencias entre los convivientes. Por ejemplo, es muy comun que se dé el caso en
donde uno de ellos se ocupe de las labores que exige el hogar, dejando de lado el &mbito laboral,

mientras que el otro u otra conviviente, se desarrollara en el espacio profesional, cumpliendo la
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tarea de brindar los medios econdmicos que sustenten la vida en comunidad. Esta sinergia

incluye pues un deber de asistencia mutua.

2.8.3 EI Tribunal Constitucional, la union de hecho y sus inevitables consecuencias
previsionales.

El articulo 10 de la Constitucion de 1993, reconoce el derecho universal y progresivo de
toda persona a la Seguridad Social, para hacer frente a las contingencias que la ley precise con la
finalidad de elevar su calidad de vida. Como ya lo ha expresado el Tribunal Constitucional, la
Seguridad Social: Se concreta en un complejo normativo estructurado -por imperio del articulo
10 de la Constitucién- al amparo de la 'doctrina de la contingencia' y la calidad de vida; por ello,
requiere de la presencia de un supuesto factico al que acompafia una presuncion de estado de
necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que condiciona el
otorgamiento de una prestacion pecuniaria y/o asistencial, regida por los principios de
progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia no sélo del mantenimiento,
sino en 'la elevacion de la calidad de vida.

De otro lado, el Tribunal Constitucional ya ha establecido que el Gnico titular de la
pension es quien realiza los aportes, siendo las pensiones de sobrevivientes, el derecho del propio
titular proyectado sobre la o las personas que cumplan con los requisitos para acceder a tales
beneficios. De esta manera la pension de sobreviviente; Debe ser concebida como una garantia
para velar por el mantenimiento de una vida acorde con el principio de dignidad de aquellos que,
en razon de un vinculo familiar directo, dependian econémicamente de parte de dicha pension, es
decir, como una garantia derivada del reconocimiento de la familia como instituto fundamental

de la sociedad (articulo 4 de la Constitucion). En consecuencia, prima facie, la posibilidad de que
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el monto o parte del monto de la pension del causante se materialice en una pension de
sobrevivencia, debe encontrarse condicionada a la dependencia econdémica en la que se

encontraba el o los sobrevivientes con relacién a dicho monto.

2.8.4 Launion de hecho, el Decreto Ley 19990, la influencia de la derogada Constitucién de
1933y del derogado Cdédigo civil de 1936.

El Decreto Ley 19990, [de abril de 1973, bajo los alcances de la Constitucion de 1933 y
el Cddigo Civil de 1936, ambas normas derogadas hace mucho tiempo], regula el Sistema
Nacional de Pensiones (SNP), disponiendo los requisitos para que el titular acceda a una pension
de jubilacion, de invalidez, asi como los requisitos que deben cumplir los sobrevivientes a fin de
acceder a una pension de viudez, orfandad o ascendentes.

Debido a que el tema se plantea respecto a la pension de viudez y su relacién con la
convivencia, se analizara el articulo 53 del aludido Decreto Ley, que regula lo referente a la
pension de viudez, estableciéndose lo siguiente; Tiene derecho a la pension de viudez la conyuge
del asegurado o pensionista y el conyuge invalido o mayor de sesenta afios de la asegurada o
pensionista fallecida que haya estado a cargo de ésta, siempre que el matrimonio se hubiera
celebrado por lo menos un afio antes del fallecimiento del causante [¢?], es evidente que la
norma se redact6 bajo los alcances del derogado Cdédigo Civil de 1936, segun el cual los efectos
juridicos del matrimonio se producian al afio de celebrase dicho acto juridico, hecho que hoy no
existe] y antes que éste cumpla sesenta afios de edad si fuese hombre o cincuenta afios si fuese
mujer o méas de dos afios antes del fallecimiento del causante en caso de haberse celebrado el
matrimonio a edad mayor de las indicadas.

Como es de apreciarse, no se contempla, en lo absoluto, referencia alguna a la pareja
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conviviente. La explicacion debe encontrarse en la inexistencia de la union de hecho en la
legislacion nacional de aquella época. [En efecto, es evidente que la norma se redactd bajo los
alcances de la derogada Constitucion de 1933, del derogado Cédigo Civil de 1936, segin dichos
documentos no se legislaba sobre la unién de hecho] Como ya se expreso, esta instituciéon fue
reconocida a nivel constitucional recién con la Carta Fundamental de 1979 desarrollandose
legalmente en el articulo 326° del cddigo civil de 1984.

Asi, de una simple lectura del ordenamiento juridico, podria concluirse que, puesto que
no se contempla normativamente que las parejas de hecho sobrevivientes accedan a una pensién
de viudez, la presente demanda tendria que ser desestimada. Y es que como ya se aprecio, en el
caso de la Seguridad Social, es el legislador ordinario quien configura legalmente los supuestos
por los cuales se accederia al derecho.

No obstante, el defecto de tal argumentacion estriba en interpretar la pretension de la
actora exclusivamente desde de la ley [Esto quiere decir que no es correcto un analisis s6lo desde
el control de legalidad, es decir, resolver el conflicto de interés desde una perspectiva de un
legalismo positivista], cuando, por el contrario, en el Estado Constitucional, es a partir de la
Constitucion y sus valores desde donde se interpretan las demas normas del ordenamiento
juridico. Si lo hace el Tribunal Constitucional estamos frente al control concentrado, si lo hace el
Poder Judicial, entonces estamos frente al control difuso.

A proposito de ello, debe indicarse, que el transito del Estado Legal al de Estado
Constitucional, supuso dejar de lado la tesis segun la cual el texto fundamental era una norma
[infra-constitucional] carente de contenido juridico vinculante, compuesta tan solo por una serie
de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos: Es decir, significd superar la

concepcidn de una pretendida soberania parlamentaria [La ley por encima de todos y el juez solo
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boca de esa ley, que en muchos casos esa ley era no solo injusta, sino inconstitucional], que
consideraba a la ley como la méxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso -de la mano
del principio politico de soberania popular- al principio juridico de supremacia constitucional,
conforme al cual, un vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacion de la
Constitucion del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido por ella no existen soberanos,
poderes absolutos o autarquias.

Todo poder devino entonces en un poder constituido por la Constitucion y, por
consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos, por su contenido juridico

normativo.

2.8.5 Launidn de hecho y el concepto de inconstitucionalidad sobreviniente.

En rigor, corresponde apreciar que los alcances de este precepto legislativo, el Decreto
Ley 19990, resulta ser una inconstitucionalidad sobreviniente, fendmeno presentado cuando una
norma primigeniamente constitucional [Se promulg6 dentro de los alcances de la Constitucion de
1933], deviene en inconstitucional porque no compatibiliza con la vigente norma constitucional
[La Constitucion de 1993].

En tal sentido, es de enfatizarse que el hecho que el Decreto Ley 19990 sea una norma
preconstitucional, no significa que la Constitucion vigente no sea el parametro bajo el cual se
debe aplicar tal decreto ley. Todo lo contrario, tal norma, como cualquier otra, debe ser
interpretada y aplicada tomando en cuenta los derechos, principios y valores recogidos en la
Carta Fundamental vigente. En consecuencia, es la norma, Decreto Ley 19990 v,
especificamente, su articulo 53, el que tendra que interpretarse a la luz de los valores y principios

materiales del texto constitucional de 1993. [Control concentrado al ser el Tribunal
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Constitucional quien haga la defensa de los valores constitucionales de 1993]

De esta manera, al haberse consagrado la proteccion de la familia como mandato
constitucional y siendo la union de hecho un tipo de estructura familiar, queda por precisar las
concretizaciones de esta proteccion y si es que, en el presente caso, la norma que regula el

reconocimiento de la pensién de viudez se adecua a la Carta Fundamental.

2.8.6 Unidn de hecho, sistema privado de pensiones y pensién de viudez, bajo la influencia
de la Constitucién de 1993.

Como se ha observado, el SNP no reconoce efectos juridicos, a la situacion que afrontan
las parejas de hecho sobrevivientes. Por el contrario, en el SPP las parejas de hecho
sobrevivientes son beneficiadas con la pension de viudez. Ello ha sido recogido por el articulo
117° del Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Administracion de Fondos de Pensiones (Decreto Supremo 004-98-EF) que establece: "Tienen
derecho a la pension de sobrevivencia los beneficiarios del afiliado que no se hubiere jubilado,
siempre que su muerte no resulte consecuencia de accidentes de trabajo, enfermedades
profesionales, actos voluntarios o del uso de sustancias alcohdlicas o estupefacientes, o de
preexistencias. El orden es el siguiente: EI conyuge o concubina conforme a lo establecido en el
articulo 326 del Cddigo sus hijos que cumplan con los requisitos previstos en el articulo 13 que

antecede; [ ...]".

2.8.7 EIl Tribunal Constitucional del Peru y la proteccion a las uniones de hecho a través del
control concentrado.

En definitiva, el articulo 53 del Decreto Ley 19990, visto a la luz del texto Constitucional
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de 1993, debe ser interpretado de forma tal que se considere al conviviente supérstite como
beneficiario de la pension de viudez. Ello desde luego, siempre que se acrediten los elementos
facticos y normativos que acrediten la existencia de la union hecho por medio de documentacion
idénea paraello.

Una vez que se ha dilucidado el problema planteado, esto es, la procedencia de la pension
de sobreviviente del conviviente, queda analizar si es que en el caso de autos la demandante
cumple con los requisitos para acceder a la pensién. Sobre tales requisitos debe interpretarse que
estos son los mismo que los requeridos a las viudas en el articulo 53 del Decreto Ley N. © 19990.

En autos obra copia de la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Piura, que declara
fundada la demanda que reconoce la union de hecho entre dofia Janet Rosas Dominguez y Frank
Francisco Mendoza Chang.

Tomando en cuenta lo expuesto en los fundamentos precedentes y al haberse acreditado
la unién de hecho, en virtud del articulo 5 de la Constitucion, del articulo 326 del Codigo Civil,
asi como del articulo 53 del Decreto Ley 19990, cuya interpretacion es efectuada a la luz de la

Constitucion, le corresponde a la demandante la pension de viudez.

2.9 Andlisis comparativo entre la derogada Constitucion del Peru de 1979 y la vigente
Constitucion1993, sobre la union de hecho.

En la actualidad, una expresion de familia es la union de hecho, empero, esta institucion
recién fue regulada en la Constitucion Politica de 1979, antes que ello ocurriera, la convivencia
habida entre un vardn y una mujer sustentaba la adquisicion de bienes adquiridos en comun asi
como hijos nacidos durante la unién de hecho, pero al finalizar dicha convivencia por decision

unilateral o muerte de uno de los concubinos, surgen algunos problemas sobre el destino del
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patrimonio adquirido por los convivientes, y el empobrecimiento del concubino abandonado o
sobreviviente, quien generalmente se quedaba a cargo de los hijos y, en la practica, sin derecho
alguno al patrimonio adquirido durante la convivencia. (Bustamante, 2017, p. 13)

Tal como destacan los juristas peruanos Bernales y Rubio (1988, p. 128) hasta antes de la
Constitucion Politica de 1979, el matrimonio civil y la familia tendian a identificarse, y en ese
contexto, el derecho peruano no reconocia expresamente a la familia de hecho [Concubinato o
union de hecho], ni a la familia conformada mediante el matrimonio canonico, afiaden, ademas
que:

“En el Perd, la institucion de matrimonio civil es relativamente nueva; impracticable en
muchos lugares del territorio nacional por la fragil presencia del aparato administrativo del
Estado y porque, ademas, desde el punto de vista cultural, amplios sectores de la poblacién no
han internalizado la obligatoriedad de formalizar el vinculo conyugal ante la sociedad. A ello
debe sumarse la existencia de costumbres andinas ancestrales que constituyen familia mediante
ritos y ceremonias matrimoniales distintas a las dispuestas por el Cddigo Civil. [El derecho
consuetudinario es valido, ademas de respetar las costumbres andinas] (Bustamante, 2017:13)

Inclusive, Rubio en su investigacion doctoral precisa que, hasta entonces la convivencia
no era considerada como expresion de familia:(1999, T.II, p. 53)

“Hasta 1980, una pareja que convivia en el Perti no generaba entre s ningun lazo formal,
ni de caracter personal, ni de contenido econémico. La convivencia de var6n y mujer, aun
cuando fuera muy semejante a un matrimonio, no recibia trato analogo en absoluto. Tampoco a
partir de esa convivencia se formaba una familia formalmente constituida. Lo Gnico que aparecia
era la relacion paterno-filial con cada progenitor.” (Bustamante, 2017, p. 13)

El efecto social de este fendmeno era desastroso: cuando la pareja se rompia,
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generalmente ocurria que todos los bienes acumulados estaban a nombre de él, y como
usualmente el vardén asumira un nuevo compromiso como se usa decir cuando se separa,
entonces la mujer quedaba desposeida y abandonada, a cargo de los hijos. En el mejor de los
casos, solo éstos recibiran pension de alimentos.” (Bustamante, 2017, pp. 13-14).

El Constituyente de 1979 pretendié (Bernales, 1996, p. 163). corregir tal situacion, a
todas luces injusta, pues, generalmente, al término del concubinato era la mujer concubina, quien
resultaba abandonada, pobre, sola y a cargo de sus hijos; de ahi que, surge la nocién del hogar de
hecho que genera una sociedad de bienes regida por las reglas de la sociedad de gananciales
(Rubio Correa, 1999: 53, tomo I1). Ante la situacion de injusticia y desventaja en que quedaba la
mujer, la parte mas afectada cuando terminaba una relacion de hecho, entonces los tribunales
peruanos buscaron diversas formas de mitigar la situacion en que quedaba la concubina. [Los
magistrados tienen que haber empleado el control constitucional difuso para corregir las
injusticias]. (Bustamante, 2017, p. 14). (Subrayado agregado)

Al respecto, antes de la Constitucion de 1979, (Chirinos-Soto E., y Chirinos-Soto, F.
1994, pp. 61-62), ya se habia pronunciado sabiamente la jurisprudencia de la Corte Suprema. Si
un concubino se separaba, y pretendia quedarse con todos los bienes adquiridos durante el
concubinato, la Corte Suprema aplicaba la regla del enriquecimiento indebido para reconocer los
derechos del otro concubino sobre la mitad de los bienes en cuestion. (Bustamante, 2017, p. 14).

Tal como sefiala Espinoza, (2003, p. 100), ante esas dos realidades, la legal e informal, la
sensibilidad del operador del derecho se hizo sentir en la interpretacion del articulo 1149 del
derogado, Cddigo Civil de 1936, que regulaba el enriquecimiento indebido, en el caso del
abandono (o muerte) del conviviente, se reconocia a la parte dafiada el derecho a una reparacion

sobre la base de un criterio patrimonialista, cuando se comprobase —al mismo tiempo- una
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disminucion econdmica y un beneficio ilicito con la finalidad de equilibrar una situacion
injusta.(Bustamante, 2017, p. 14).
» Lanorma contenida en el articulo 9 de la Constitucion de 1979, expreso:

o “Launidn estable de un varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial,
que forman un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que sefiala la
ley, da lugar a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales en cuanto es aplicable”. (Bustamante, 2017, p. 15).

Comentando esta norma, Garcia-Toma (1998, p. 141), indica que, con la Carta de 1979 la
institucion de la unién de hecho se constitucionaliz6. En palabras de Cornejo Chavez, (1988, p.
89), sobre el servinakuy no existe todavia, un esfuerzo sistematico “para allegar informacion mas
completa y detallada, para someterla a una apreciacion critica, para integrar organicamente los
elementos cuya gravitacion sea seriamente comprobada, para establecer el disefio de una politica
legislativa y fijar un tratamiento juridico-legal adecuado™. (Bustamante, 2017, p. 15).

En todo caso, (Cornejo, 1986, p. 57, citado por Bustamante, 2017, p. 15), el poder
considerarse union de hecho al servinakuy, adoleceria de problemas de prueba al exigir el
articulo 326 del Cddigo Civil el principio de prueba escrita. Se estima que, (Cornejo, 1986, p.
56) la concepcion de unién de hecho que sostiene Cornejo Chavez es aquélla que contempla
diversas formas de concubinato ya sea el servinakuy o el concubinato que rige en los medios
urbanos sin conexién con las costumbres indigenas, al que s6lo se extiende a los efectos
patrimoniales propios de un réegimen de comunidad de gananciales.

Un nuevo concepto que aparece (Bernales y Rubio 1988, p.129, citados por Bustamante,
2017, p. 15) es la definicion de la sociedad concubinaria como la sociedad economica que se

forma entre los concubinos. En ese sentido, las normas contenidas en el articulo 326 del Cddigo
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Civil de 1984 complementan la norma constitucional contenida en el articulo 9 de la
Constitucion de 1979, cuyo aporte mas importante al tema ha sido establecer la exigencia de que
la unién haya durado por lo menos dos afios continuos. También se reconoce que, si bien la
norma constitucional solucion6 varios problemas, era menos avanzada que la Ley de Reforma
Agraria de 1969, que consagraba el derecho de la compafiera permanente a recibir en herencia la
tierra correspondiente a su compariero.

Postura divergente sostuvo Cornejo Chavez (1986, pp. 53-54) cuando sefial6 que, dicha
Ley de Reforma Agraria incluy6 una referencia, implicita pero clara, al servinakuy al preceptuar
que, al fallecimiento del adjudicatario de una unidad agricola familiar sin haber cancelado su
precio, se adjudicaria gratuitamente la parcela a su cényuge o compafiera permanente del
adjudicatario. (Bustamante, 2017, p. 15).

La Constitucion Politica de 1993, en cuyo Art.5, sefiala: La union estable de un varon y
una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.

Comentando esta disposicion constitucional, Enrique y Francisco Chirinos Soto, (1994,
pp. 61-62, citados por Bustamante, 2017, p. 16), destacan que el concubinato es una figura
frecuente, que el concubinato es matrimonio en todo, menos en el nombre, pues le falta la
solemnidad de la ceremonia, asi como la expresa declaratoria de voluntad de los contrayentes.
Mediante dicha norma, en cuanto al patrimonio del concubino o concubina, se le sujeta al
régimen de la sociedad de gananciales. En ésta, los bienes adquiridos durante la convivencia
pertenecen por igual a ambos concubinos.

Por su parte, (Bernales 1996, p. 163 y Otarola 1997, pp. 60-61, citados por Bustamante,

2017, pp. 16-17), encontramos opinion concordante sobre dicho articulo 5 de la Constitucion de
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1993, en el sentido que un nimero significativo de familias no estan constituidas por matrimonio
civil en el Perd. Son formas de convivencia aceptadas en el medio social. Para el Derecho,
inclusive una pareja que contrae matrimonio religioso y no matrimonio civil es también una
unioén de hecho.

En estas formas de convivencia suele ocurrir un problema de naturaleza social: producido
el rompimiento de la pareja la mujer queda desamparada y a cargo de los hijos, en tanto que es el
varon, quien generalmente se queda con los bienes acumulados en conjunto.

Bernales, (1996, p. 163, citada por Bustamante, 2017, p. 17), al comentar el articulo 5 de
la Constitucién de 1993, sefiala que, el texto repite la disposicion del articulo 9 de la
Constitucion de 1979. Esta Carta fue la que produjo esta importante innovacion, atendiendo a la
realidad concreta del Perd.

Asi, las normas constitucionales incorporadas en las Constituciones de 1979 y 1993 han
establecido una proteccion patrimonial respecto a los bienes adquiridos durante el tiempo que
dure esta union estable entre varén y mujer, que no desean 0 no quieren casarse civilmente.
Unidn que determina la existencia de una familia de hecho y que, como realidad existente en la
sociedad peruana, el constituyente buscd brindar una proteccion a la concubina, en caso se
produjera una extincion o cese de dicha convivencia ya sea por decisién de uno de ellos, o por

muerte, o incluso por mutuo acuerdo.
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I1l.  METODO
3.1. Tipo de investigacion

La investigacion es una de tipo bésica y tiene un enfoque cualitativo. Se emplearon los
métodos generales de investigacion, como el método deductivo y el método inductivo.
3.1.1. Disefio de investigacion.

El disefio de investigacion es basico cualitativo, basado en la teoria fundamentada, que se
sustenta en la teoria del interaccionismo simbolico para comprender como definen los individuos
un fendmeno o acontecimiento a través de su interaccion social. El objetivo principal de la
metodologia es, a través del estudio de fendmenos sociales en contextos naturales, generar
teorias que expliquen el fendmeno estudiado
3.2 Poblacién y muestra
— Poblacion

Tres sentencias sobre la materia de estudio, tramitadas ante el Tribunal Constitucional y
36 Jueces / fiscales de Lima.

— Muestra
El muestreo fue de tipo censal, porque evalué las Tres sentencias tramitadas ante

tramitadas ante el Tribunal Constitucional, y a 36 jueces / fiscales de Lima.



3.3 Operacionalizacion de las variables.

Tabla 1

Operacionalizacion de las variables
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Variable
independiente

Definicion conceptual

Definicion
operacional
(Dimensiones e
Indicadores)

Relacion que establecen dos

personas paraconstruir una familia

dentro de una relacion hetero-

Dimensiones

Desigualdad de trato frente al

Uniones de hecho afectiva, similares al matrimonio matrimonio
. : . Indicadores
Unidn de hecho impropia,
derecho constitucional . D(_arecho ala
desprotegido, por las normas dlgnldgd Derecho
infra-constitucionales generando a la igualdad
desigualdad.
Variables Definicién conceptual Definicion
dependientes operacional

(Dimensiones e
Indicadores)

Incompatibilidad
las normas
constitucionales

Silencio de las
normaslegales

1. La norma legal exige mas que
lo quesefiala la norma
constitucional

2. La norma legal no regula
determinadosderechos que dimana
de la union de hecho

Dimensiones
Desigualdad en el trato al
matrimoniofrente al concubinato

Indicadores
Derecho a la igualdad

3.4 Instrumentos

Los instrumentos son libros, periddicos, revistas, enciclopedias, diccionarios, material

digital, archivos, las sentencias del Tribunal Constitucional. De manera que, para realizar la

presente investigacion, el investigador se debe dirigir a los sitios donde se encuentren ese tipo de

fuentes, como es caso de bibliotecas, hemerotecas, archivos, bases de datos, internet.
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3.5 Procedimientos

Primero se desarchivaron los expedientes del archivo central del poder judicial, para ser
analizados y de elabor6 un cuestionario que se aplicd a 36 jueces / fiscales de la region de Lima.
Se tabularon los datos en una base de datos en Excel y se elaboraron tablas y figuras. Se
discutieron las tres sentencias del tribunal constitucional y se analizaron los datos encontrados.
Se elabor0 el informe final del trabajo.
3.6 Analisis de datos

El andlisis de datos consiste en la seleccién y lectura que se ha realizado de las sentencias
del Tribunal Constitucional del Per( sobre unién de hecho y la posicion que toma dicho Tribunal
para proteger determinados derechos que no estan protegidos por las normas infra-
constitucionales, pero dicho Tribunal protege usando el instrumento denominado: Control difuso
de constitucionalidad.
3.7 Consideraciones éticas

Este trabajo de investigacion cumple con lo establecido en las reglas anti-plagio de la
directiva sobre los lineamientos metodoldgicos para la elaboracion de tesis de grado de Magister
y de Doctor de la Escuela Universitaria de Post Grado de la Universidad Nacional Federico

Villarreal.
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IV. RESULTADOS
4.1. Presentacion de resultados.

Se procedi6 a realizar el estudio de las sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional
del Peru, en basé a la realizacion de algunas interrogantes.

Del analisis de la sentencia STC 06572-2006-PA/TC, del Tribunal Constitucional del
Perd, se ha podido obtener los siguientes resultados.

» Primero

¢La intervencion del Tribunal Constitucional, a través del control constitucional
concentrado, protege los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion del Per de
1993?

El articulo 53 del Decreto Ley N° 19990. Ley del Sistema Nacional de Pensiones de la
Seguridad Social, de 24 abril 1973, descartaba la pension de sobrevivencia entre concubinos, sin
embargo, el Tribunal Constitucional del Per(, protegid, la pension para el sobreviviente de la
uniéon de hecho, antes de la promulgacién de ley N° 30907, de 11 de enero 2019. Por
consiguiente, el magistrado del Tribunal Constitucional del Per(, a través del control
constitucional concentrado, protege los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
del Peru de 1993.

4.1.1. Andlisis de la sentencia del Tribunal Constitucional del Pert (1): Exp. n® 06572-2006-
pa/tc. Piura. (Rosas-Dominguez J. 2006)

4.1.1.1. Antecedentes. La recurrente [Janet Rosas Dominguez], interpone
demanda de amparo contra la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP), solicitando el
otorgamiento de una pension de viudez. Manifiesta tener una declaracion judicial de union de

hecho con don Frank Francisco Mendoza Chang y que, su menor hija, en la actualidad, viene
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percibiendo pensién de orfandad, en virtud de ser hija del causante. (EXP. N° 06572-2006-
PA/TC:1) (Subrayado agregado)

La emplazada contesta la demanda manifestando que la declaracién judicial de la union
de hecho no da derecho al otorgamiento de una pension de viudez, ya que ésta se otorga
Unicamente cuando se cumplen con los requisitos expuestos en el articulo 53 del Decreto Ley
19990. Es decir, se requiere necesariamente que se acredite la celebracion del matrimonio. En el
presente caso, no se ha acreditado la union conyugal, por lo tanto, la demanda debe ser
desestimada. (EXP. N° 06572-2006- PA/TC: 1) (Subrayado agregado)

41.1.2. Fundamentos. |. En el fundamento 37 de la STC 1417-2005-PA, publicada

en el diario oficial El Peruano el 12de julio de 2005, este Tribunal ha sefialado que aun cuando,

prima facie, las pensiones de viudez, orfandad y ascendientes no forman parte del contenido

esencial del derecho fundamental a la pensién,en la medida en gue el acceso a las prestaciones

pensionarias si forma parte de él, son susceptibles deproteccion a través del amparo los supuestos

en que se deniegue una pension de sobrevivencia, a pesarde cumplirse los requisitos legales. (EXP.

N°06572-2006-PA/TC: 1-2) (Subrayado agregado)
4.1.1.3. Delimitacion del petitorio y de la cuestién constitucional suscitada. El

problema a dilucidar en este caso es si procede reconocer la pension de sobrevivientesa la pareja de

hecho supérstite. Ello implica determinar si es que a pesar de la omision expresa del Decreto Ley

N. © 19990, procede el reconocimiento de tal beneficio a las parejas de hecho. (EXP. N°06572-
2006-PA/TC: 2) (Subrayado agregado).

Debe recordarse que los pronunciamientos sobre la pension de viudez entre parejas de
hecho han merecido la atencion de este Tribunal Constitucional. Si bien en un principio tal

posibilidad se encontraba implicital, por medio de otra sentencia se rechazd tal supuesto2,
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aceptandose luego talhipdtesis (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 2) (Subrayado agregado)

Por ultimo, en la sentencia recaida en el expediente 09708-2006-P A/TC se esgrimié que
deacuerdo al articulo 5° de la Constitucion, asi como el articulo 326 del Cddigo Civil (CC), la
union de hecho daba lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales, pero al haberse comportado los convivientes como conyuges, al asumir finalidades,
obligaciones y deberes semejantes a los del matrimonio, la conviviente habria adquirido el
derecho a la pensién de viudez. (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 2) (Subrayado agregado)

Se consider6 ademas que las pensiones tenian la calidad de bienes que integran la sociedad
de gananciales porque sirven para el sustento de la familia. En vista de lo expuesto, a
continuacion, se procedera a confirmar el criterio ya asumido por este Colegiado, argumentando
de manera més profunda tal posicion. (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 2) (Subrayado agregado)

De otro lado, se anoté que al momento de la separacion de las uniones libres se
presentaban situaciones inicuas. Y es que en muchas ocasiones una de las partes -en su mayoria el
varon- terminabapor apoderarse de los bienes adquiridos por la pareja durante la convivencia.
(EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 6)

Si bien, tal probleméatica ya habia merecido la atencion del o6rgano jurisdiccional,
entendiendoque se estaba frente a un enriquecimiento ilicito, el constituyente de 1979 optd por
reconocer esta figura a fin de brindar una solucién a tal problematica. (EXP. N° 06572-2006-
PA/TC: 6)

Razones similares justificaron que el constituyente de 1993 mantuviera la unién de hecho,
porlo que se recogid en la Constitucion vigente sin mayores modificaciones. (EXP. N° 06572-
2006- PA/TC: 6)

Con este reconocimiento constitucional se legitiman y se salvaguarda la dignidad de
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aquellas personas que habian optado por la convivencia. Asimismo, pasan a ser considerados
familia, por consiguiente, merecedora de la proteccion del Estado. (EXP. N° 06572-2006-PA/TC:
6).

De otro lado, este Colegiado ya ha establecido que el unico titular de la pension es quien
realiza los aportes, siendo las pensiones de sobrevivientes, el derecho del propio titular
proyectado sobre la o las personas que cumplan con los requisitos para acceder a tales beneficios. De
esta manera la pension de sobreviviente; (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 10)

"Debe ser concebida como una garantia para velar por el mantenimiento de una vida

acorde con el principio de dignidad de aquellos que, en razén de un vinculo familiar directo,

dependian econdmicamente de parte de dicha pension, es decir, como una garantia derivada del

reconocimiento de la familia como instituto fundamental de la sociedad (articulo 4 de la

Constitucion). (Subrayado agregado). (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 10) En consecuencia,prima
facie, la posibilidad que el monto o parte del monto de la pension del causante se materialice en
una pension de sobrevivencia, debe encontrarse condicionada a la dependenciaecondmica en la que
se encontraba el o los sobrevivientes con relacion a dicho monto” (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 10)

4.1.1.4. Andlisis del caso concreto. Una vez que se ha dilucidado el problema
planteado, esto es, la procedencia de la pensionde sobreviviente al conviviente queda analizar si es
que en el caso de autos la demandante cumple conlos requisitos para acceder a la pension. Sobre
tales requisitos debe interpretarse que estos son los mismo que los requeridos a las viudas en el
articulo 5 3 del Decreto Ley N. ©19990. (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 14)

En autos (fojas 5) obra copia de la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Piura, que
declara fundada la demanda que reconoce la union de hecho entre dofia Janet Rosas Dominguez

y Frank Francisco Mendoza Chang. (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 14)
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Tomando en cuenta lo expuesto en los fundamentos precedentes, y al haberse acreditado la

unién de hecho, en virtud del articulo 5 de la Constitucién, del articulo 326 del Cdédigo Civil, asi

como del articulo 53 del Decreto Ley 19990, cuya interpretacion es efectuada a la luz de la

Constitucidn, le corresponde a la demandante la pensién de viudez. (EXP. N° 06572-2006-

PA/TC: 14) (Subrayado agregado). Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la
autoridad que le confiere la Constitucion Politica del Pert (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 14)

4.1.15. Ha resuelto. Declarar FUNDADA la demanda, ordenéndose a la O P
que, de acuerdo a la interpretacion del articulo 53 del Decreto Ley 19990 realizada por este
Colegiado, se abone la pension de viudez a dofia Janet Rosas Dominguez. (EXP. N° 06572-2006-
PA/TC: 14).
4.1.2. Andlisis de la sentencia del Tribunal Constitucional del Peru (2): EXP. N.° 04493-2008-

PA/TC. LIMA. DE LA CRUZ-FLORES L.

4.1.2.1. Primero. ¢La intervencion del Tribunal Constitucional, a través del
control constitucional concentrado, protege los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion del Peru de 1993?

A través del control constitucional concentrado, se protege los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion del Pert de 1993.

4.1.2.2. Antecedentes. Con fecha 8 de mayo de 2007 la demandante interpone
demanda de amparo contra el Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder
Judicial, el Presidente de la Corte Superior de Justicia del Distrito Judicial de San Martin y el
Juez Provisional del Juzgado Especializado en Familia de Tarapoto-San Martin, que emitio la
sentencia de fecha 2 de abril de 2007. Mediante esta sentencia se determind fijar una pension de

alimentos en favor de la menor hija de Jaime Walter Alvarado Ramirez y la demandante,
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ascendente al 20 por ciento de la remuneracion de éste.

Alega la demandante que tal sentencia vulnera sus derechos fundamentales a la tutela
procesal efectiva y al debido proceso. Asi, expresa que el juez asumid que Jaime Walter
Alvarado Ramirez, padre de la menor beneficiada con la pension de alimentos, contaba con
deberes familiares que atender como su conviviente y los 3 menores hijos de ésta, los que tiene a
su cargo y proteccion.

4.1.2.3. Fundamentos. Delimitacion del petitorio

— La sentencia de primer grado del proceso de alimentos, de fecha 26 de diciembre de
2006, emitida por el Primer Juzgado de Paz Letrado-Tarapoto, declaré fundada en
parte, la demanda de alimentos.

— En ella se ordena que el demandado en el proceso civil, Jaime Walter Alvarado
Ramirez, acuda a favor de su menor hija con una pension alimenticia del 30 por
ciento del haber mensual que percibe.

— En tal sentencia se considerd que el demandado no tenia otro deber familiar adicional
mas que los personales y que si bien contaba con un hogar constituido con Luz
Mariana Lopez Rodriguez, “la convivencia no tiene caracter de carga familiar, ya que
los hijos se encuentran en primer orden de prioridades.”

4.1.24. El modelo constitucional de la familia en la Constitucion de 1993. El
constitucionalismo de inicios del siglo XX otorg6 por primera vez a la familia un lugar en las
normas fundamentales de los Estados. Sin embargo, es de precisar que en los inicios del referido
siglo se identificaba al matrimonio como unico elemento creador de la familia.

Se trataba de un modelo de familia matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el varén

era “cabeza de familia” y se desarrollaba en la esfera publica y profesional, dedicado a cubrir los
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gastos familiares, mientras que el rol de la mujer se constrefiia a la esfera privada del cuidado del
hogar y los hijos.

Desde una perspectiva juridica tradicional, la familia “esta formada por vinculos juridicos
familiares que haya origen en el matrimonio, en la filiacion y en el parentesco” [BOSSERT,
Gustavo A. y ZANONNI, Eduardo A. Manual de derecho de familia. 4% ed. Astrea, Buenos
Aires, 1998, p. 6.].

No obstante, ello, en las Gltimas décadas del siglo XX, la legislacion y jurisprudencia
comparada se esmeraron en distinguir los conceptos de familia y matrimonio, estableciendo que
el matrimonio no era la Gnica manera de generar familia. Por ejemplo, en las constituciones de
1979 y 1993 se recoge como conceptos distintos la familia y el matrimonio.

4.1.25. Unidn de hecho y deber familiar. 14. Uno de los fundamentos sobre los
que descansa la sentencia cuestionada es que la convivencia en una union de hecho implica una “carga
familiar”. Si bien es un aspecto colateral de la controversia constitucional, interesa resaltar previamente que la
denominacién “carga familiar” utilizada en la sentencia impugnada, resulta ser cuestionable, por
cuanto implica una objetivizacion de los individuos a los cuales se destina el contenido de la
obligacion alimentaria.

Las personas beneficiadas con dicha tutela y alimentos no son, ni pueden ser
consideradas “cargas”. Es por ello que una denominacion acorde con la Constitucion de dicha
institucion es el “deber familiar”, el mismo que guarda y concibe una dimension ética y juridica.

4.1.2.6. Familias reconstituidas, obligaciones alimentarias e hijos afines. En la
STC 09332-2006-PA/TC, este Tribunal Constitucional desarrollo aspectos relativos a la familia
reconstituida, describiéndola como la estructura familiar originada en la union matrimonial o la

unién concubinaria en donde uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una
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relacion previa [fund. 8].

De igual forma destacd que para que se pueda hacer referencia a hijos afines o padres
afines, debe de cumplirse con algunos supuestos de hecho como es el habitar y compartir vida de
familia con estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una
identidad familiar autdnoma [fund. 12].

No obstante, en nuestro pais no existe regulacion alguna sobre este tipo de estructura
familiar. Asi, por ejemplo, no se ha determinado si deben existir 0 no obligaciones y derechos
entre los padres afines (progenitores sociales, padres no biolégicos) y los hijos afines. Es por ello
que el caso referido supra, fue resuelto sobre la base de la interpretacion de principios
constitucionales. Y es que, a falta de reglas expresas, a partir de los principios constitucionales
pueden inferirse reglas a fin de dilucidar el conflicto intersubjetivo de relevancia juridico-
constitucional.

Como ya se anotd existe un vacio legal que ain no ha sido llenado por la legislacion,
recayendo dicha responsabilidad sobre la jurisprudencia, no solo la constitucional sino también,
la ordinaria especializada en materia de familia. Y es que, tal como lo explicita el articulo 139,
numeral 8 de la Constitucion, el juez no puede dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley.

En tales casos, el juez debe recurrir a los principios constitucionales a fin de elaborar una
posicion jurisprudencial que cumpla con resolver el conflicto intersubjetivo de manera justa y
atendiendo a la realidad social. Asi, queda por determinarse si es que los alimentos de los hijos
afines pueden serle exigibles a los padres sociales. O dicho de otra manera ¢tienen los padres
sociales obligaciones alimentarias para con los hijos afines?

En conclusion, se observa que el Juzgado de Familia de San Martin-Tarapoto, no cumplid
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con motivar adecuadamente la sentencia de fecha 2 de abril de 2007. Especificamente se aprecia
la falta de motivacién al considerar sin mayor argumentacion o estudio de los medios
probatorios, que la conviviente y los hijos de ésta constituyen un deber familiar para Jaime
Walter Alvarado Ramirez.

Es de subrayarse que sin bien desde el 07 de mayo de 2010 Jaime Walter Alvarado
Ramirez ha contraido matrimonio con Luz Marina Lépez Rodriguez, al momento de expedirse la
sentencia cuestionada ello no era asi, por lo que la actual situacién civil de Jaime Walter
Alvarado Ramirez no implica una subsanacion de la falta de motivacion de tal sentencia. Y si
bien al momento de expedir una nueva resolucion si tendrd que tomar en cuenta la actual
situacion, asi como el hecho que al momento de la emision de la resolucion materia del presente
proceso de amparo, Jaime Walter Alvarado Ramirez no estaba casado y tampoco ha podido
acreditar una situacion de unién de hecho.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le
confieren la Constitucion Politica del Peru

4.1.2.7. Ha resuelto. 1. Declarar FUNDADA la demanda de amparo, y por
consiguiente: Declara NULA la Resolucion N° 12, de fecha 2 de abril de 2007, emitida por el
Juzgado de Familia de San Martin-Tarapoto, en el Expediente 2007-2010 y nulos los actos
realizados con posterioridad emanados o conexos a la resolucion que se invalida, debiendo
emitirse nueva decision conforme a las consideraciones precedentes. Publiquese y notifiquese.
4.1.3. Analisis de la sentencia del Tribunal Constitucional del Pera (3). EXP. N.O 09708-

2006-PA/TC LIMA. BACA-SOTO, L.

4.1.3.1. Segundo. ¢La intervencion del Tribunal Constitucional, a través del

control constitucional concentrado, protege los derechos fundamentales consagrados en la
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Constitucion del Pera de 1993? El articulo 53 del Decreto Ley N° 19990. Ley del Sistema
Nacional de Pensiones de la Seguridad Social, de 24 abril 1973, descartaba la pension de
sobrevivencia entre concubinos, sin embargo, el Tribunal Constitucional del Peru, protegio, la
pension para el sobreviviente de la union de hecho, antes de la promulgacion de ley N° 30907, de
11 de enero 2019. Por consiguiente, el magistrado del Tribunal Constitucional del Perd, a través
del control constitucional concentrado, protege los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion del Pert de 1993.

4.1.3.2. Antecedentes. Con fecha 11 de marzo de 2005, la recurrente interpone
demanda de amparo contra el Ministerio de Educacién, solicitando que se le otorgue pensién de
viudez conforme al Decreto Ley N° 20530. Manifiesta que habiendo sido declarada
judicialmente su union de hecho con su difunto conviviente, tiene derecho a una pension de
viudez conforme al Decreto Ley N 20530.

El Trigésimo Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 18 de agosto
de 2005, declara infundada la excepcién propuesta y fundada la demanda, por considerar que al
haberse declarado judicialmente la unién de hecho de la demandante con su conviviente difunto
se han producido los mismos efectos del matrimonio, por lo que al haber fallecido su conviviente
tiene derecho a una pension de viudez conforme al Decreto Ley N 20530.

La recurrida, revocando la apelada, declara infundada la demanda, por estimar que el
Decreto Ley N 20530 establece que solo tienen derecho a la pension de viudez la conyuge
sobreviviente del causante y no la conviviente.

4.1.3.3. Delimitacion del petitorio. La demandante solicita que se le otorgue
pension de viudez conforme al Decreto Ley N° 20530. Alega que la unién de hecho que

conformaba con su causante fue reconocida judicialmente, por lo que tiene derecho a percibir



115

una pension de viudez. En consecuencia~ la pretension de la recurrente esta comprendida en el
supuesto previsto en el fundamento 37.d) de la citada sentencia, motivo por el cual corresponde
analizar el fondo de la cuestion controvertida.

Por lo tanto, conforme con lo expuesto en los fundamentos precedentes, dofia Luz Sofia
Baca Soto, tiene derecho de percibir pension de viudez al haberse reconocido la Union de Hecho
con don Mario Cama Miranda; por lo que la demanda debe ser estimada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru

4.1.3.4. Ha resuelto. Declarar Fundada la demanda y se ordena que el Ministerio
de Educacion pague la pension de viudez que le corresponde a dofia Luz Sofia Baca Soto.

4.1.3.5. Segundo. ¢EIl magistrado del Tribunal Constitucional del Perd, al haber
concedido pensién de viudez a la concubina supérstite, protegid la uniéon de hecho antes que
hubiera una norma expresa que lo hiciera?

Se establecio que del andlisis de las STC 06572-2006-PA/TC, y, la STC 09708-2006-
PA/TC del Tribunal Constitucional del Perd, no obstante, el articulo 53 del Decreto Ley N°
19990, no concedia pensién de supervivencia y visto a la luz del texto fundamental, debe ser
interpretado de forma tal que se considere al conviviente supérstite como beneficiario de la
pension de viudez. Ello desde luego, siempre que se acrediten los elementos facticos y
normativos que acrediten la existencia de la union por medio de documentacion idonea para ello”
y cumpla con los requisitos para acceder a la pension, que “son los mismos requeridos a las
viudas en el articulo 53 del Decreto Ley N° 19990”. Por consiguiente, el magistrado del Tribunal
Constitucional del Perq, a través del control constitucional concentrado, al haber concedido

pension de viudez a la concubina supérstite, protegio la union de hecho antes que hubiera una
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norma expresa que lo hiciera.
4.1.4. Anélisis de la sentencia del Tribunal Constitucional del Pert (1) EXP. N° 06572-
2006-PA/TC PIURA JANET ROSAS DOMINGUEZ

4.1.4.1. Anélisis del caso concreto. Una vez que se ha dilucidado el problema
planteado, esto es, la procedencia de la pension de sobreviviente al conviviente queda analizar si
es que en el caso de autos la demandante cumple con los requisitos para acceder a la pension.
Sobre tales requisitos debe interpretarse que estos son los mismo que los requeridos a las viudas
en el articulo 5 3 del Decreto Ley N. ©19990. (EXP. N° 06572- 2006-PA/TC: 14).

En autos (fojas 5) obra copia de la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Piura,
que declara fundada la demanda que reconoce la unién de hecho entre dofia Janet Rosas
Dominguez y Frank Francisco Mendoza Chang. (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 14).

Tomando en cuenta lo expuesto en los fundamentos precedentes, y al haberse acreditado
la unién de hecho, en virtud del articulo 5 de la Constitucion, del articulo 326 del Codigo Civil,
asi como del articulo 53 del Decreto Ley 19990, cuya interpretacion es efectuada a la luz de la
Constitucion, le corresponde a la demandante la pension de viudez. (EXP. N° 06572-2006-
PA/TC: 14) (Subrayado agregado).

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Perd (EXP. N° 06572-2006-PA/TC: 14).

4.1.4.2. Ha resuelto. Declarar FUNDADA la demanda, ordendndose a la ONP

gue, de acuerdo a la interpretacion del articulo 53 del Decreto Ley 19990 realizada por este

Colegiado, se abone la pensionde viudez a dofia Janet Rosas Dominguez. (EXP. N° 06572-2006-

PA/TC: 14)

4.1.5. Analisis de la sentencia del Tribunal Constitucional del Peru (3). EXP. N 09708-2006-
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PA/TC LIMA LUZ SOFIA BACA SOTO

4.15.1. Antecedentes. Con fecha 11 de marzo de 2005, la recurrente interpone
demanda de amparo contra el Ministerio de Educacién, solicitando que se le otorgue pensién de
viudez conforme al Decreto Ley N° 20530. Manifiesta que habiendo sido declarada
judicialmente su union de hecho con su difunto conviviente, tiene derecho a una pension de
viudez conforme al Decreto Ley N 20530.

El Trigésimo Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 18 de agosto
de 2005, declara infundada la excepcién propuesta y fundada la demanda, por considerar que al
haberse declarado judicialmente la unién de hecho de la demandante con su conviviente difunto
se han producido los mismos efectos del matrimonio, por lo que al haber fallecido su conviviente
tiene derecho a una pension de viudez conforme al Decreto Ley N 20530.

La recurrida, revocando la apelada, declara infundada la demanda, por estimar que el
Decreto Ley N 20530 establece que solo tienen derecho a la pension de viudez la conyuge
sobreviviente del causante y no la conviviente.

4.15.2. Delimitacion del petitorio. La demandante solicita que se le otorgue
pension de viudez conforme al Decreto Ley N. 20530. Alega que la unién de hecho que
conformaba con su causante fue reconocida judicialmente, por lo que tiene derecho a percibir
una pension de viudez. En consecuencia~ la pretension de la recurrente esta comprendida en el
supuesto previsto en el fundamento 37.d) de la citada sentencia, motivo por el cual corresponde
analizar el fondo de la cuestion controvertida.

Por lo tanto, conforme con lo expuesto en los fundamentos precedentes, dofia Luz Sofia
Baca Soto, tiene derecho de percibir pension de viudez al haberse reconocido la Unién de Hecho

con don Mario Cama Miranda; por lo que la demanda debe ser estimada.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peru

4.15.3. HA RESUELTO. Declarar FUNDADA la demanda y se ordena que el
Ministerio de Educacion pague la pension de viudez que le corresponde a dofia Luz Sofia Baca
Soto.

4.1.6. Tercero

¢El principio de jerarquia piramidal, consagrado en el articulo 51° de la Constitucion de
1993, protege determinados derechos fundamentales, que dimanan de las relaciones juridicas
concubinarias?

4.1.6.1. La Constitucion ha desplazado a la ley y a su principio de legalidad.
De esta forma, la Constitucion (Guastini, 2007, p. 23), ha ido desplazando a la ley y a su
principio de legalidad como la fuente suprema del derecho. Actualmente, de la Constitucion
emana todo el ordenamiento juridico y vincula directamente a los poderes publicos y privados, lo
cual no es solo un cambio de posicion jerarquica de las normas, sino que lleva a replantear
(Atienza, 2007, p.113), la manera de entender el derecho, la jurisprudencia, la jurisdiccion y el
propio rol del juez. (Landa, 2013, pp. 14-15).

En tal sentido, se ha sefialado que (De Otto, 1999, p. 76) «Si la Constitucién tiene
eficacia directa no sera solo norma sobre normas, sino norma aplicable; no sera solo fuente sobre
la produccion, sino también fuente del derecho sin mas».

Por tanto, (Hesse, 1885, p. 14), la Constitucion es considerada la norma normarum —Ila
norma de creacion de las normas— vy la lex legis —Ila ley suprema—, que se extiende a todas las
ramas del derecho, siendo sus principios y disposiciones de alcance general, es decir, aplicables

no solo al ambito del ordenamiento juridico publico, sino también privado. (Landa, 2013, pp.
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14-15).

4.16.2. El modelo europeo de jurisdiccion. En este modelo la salvaguarda de la
Constitucion se encuentra a cargo de un 6rgano jurisdiccional especial (se le denomina ad hoc o
de contralor concentrado), a quien se le ha confiado el control de la constitucionalidad a un ente
particular y autdnomo del resto de los 6rganos del poder estatal. (Garcia-Toma, 2008, p. 608).

En dicha creacién tuvo protagonica responsabilidad Hans Kelsen; el cual posteriormente
fundament6 sus alcances doctrinarios en una obra denominada La garantia jurisdiccional de la
Constitucion (1928). Domingo Garcia Belaunde [Derecho procesal constitucional. Bogota:
Tecnos, 2001] sefiala que el sistema de jurisdiccion concentrada se caracteriza por entregar el
control a "un érgano jurisdiccional especial y concentrado, pero que estd fuera de la triada
clasica de poderes y sin relacion de dependencia con el Poder Judicial [...]". (Garcia-Toma, 2008,
p. 609)

Este organo tiene atribuciones exclusivas y excluyentes para determinar la declaracion —
que produce efectos generales— de inconstitucionalidad de una ley, declaracion que se desarrolla
por via principal y sin necesidad de que exista un conflicto particular previo. Es decir, existe un
6rgano especialmente encargado de conocer las acciones de inconstitucionalidad. (Garcia-Toma,
2008, p. 609)

En puridad, este sistema se basa en la existencia de un o6rgano estadual, diferente y
autonomo de los tradicionales (Legislativo, Ejecutivo y Judicial), el cual ejerce control a partir de
una privativa jurisdiccion constitucional. A este ente, compuesto por magistrados organicamente
ajenos al cuerpo administrador de justicia ordinaria, se le reserva el derecho excluyente y
exclusivo de determinar la inconstitucionalidad de una ley y, por extension, la facultad de su

derogacion con efectos rescisorios generales, asi como el establecimiento de los mecanismos de
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correccion del acto inconstitucional. (Garcia-Toma, 2008, p. 610)
4.1.6.3.Caracteristicas de la jurisdiccion concentrada:

1. Control condensado. La declaracion de inconstitucionalidad corresponde ser ejercida
Unica y exclusivamente por un 6rgano especializado. (Garcia-Toma, 2008, p. 610)

2. Control principal. ElI pronunciamiento de inconstitucionalidad se produce cuando se
plantea directamente ante el dérgano especializado, un proceso especial denominado
accion de inconstitucionalidad. Por ello, no es necesaria la existencia previa de un juicio,
causa o cuestion judicial. (Garcia-Toma, 2008, p. 610)

3. Control abstracto. El o6rgano especializado se encarga de analizar una norma
cuestionada de inconstitucionalidad, en forma aislada e independientemente de la
existencia de aplicacion de una ley a un caso concreto que afecte intereses particulares.
En ese contexto, se promueve una resolucion de puro derecho. (Garcia-Toma 2008, p.
610)

4. Control con eficacia general. EI pronunciamiento de inconstitucionalidad opera de
manera derogante y genérica. Las consecuencias de la decision del 6rgano especializado
afectan al Estado y a todos los ciudadanos y adscritos a €él. En tal sentido, la declaracién
de inconstitucionalidad tiene efectos erga omnes y abrogativos. (Garcia-Toma, 2008, p.
611)

En el sistema de jurisdiccion concentrada, el juzgador ad hoc responde en los hechos a
una iniciativa legislativo-jurisdiccional en donde se le plantea decida a favor de una "derogacion”
sui generis, via la expedicion de una sentencia, de una ley inconstitucional. (Garcia-Toma, 2008,
p. 611)

Este sistema inspirado en el pensamiento de Hans Kelsen, rompio con la tradicional
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concepcion segun la cual no se podia modificar, anular o suprimir la vigencia de una ley, ya que
ella era, hasta ese entonces, la expresion omnimoda del pueblo reunido en el Parlamento.
(Garcia-Toma, 2008, p. 611)

Al respecto, debe anotarse que Carlos Luis de Secondat, barén de la Brede y
Montesquieu [El espiritu de las leyes. México: Porrta, 1992] habia sefialado lo siguiente: "El
juez es simplemente la boca que pronuncia las palabras de la ley, un ser inanimado que no puede
mitigar ni su fuerza ni su rigor". (Garcia-Toma, 2008, p. 611). La tesis que presentamos pretende
demostrar lo contrario.

4.2 Resultados de cuadros estadisticos

Para la contratacion de hipétesis se ha utilizado los datos obtenidos a través de la
aplicacion de la encuesta aplicada a 36 jueces Y fiscales.

De acuerdo con ello, las hipétesis generales y especificas han quedado debidamente
demostrada conforme a lo siguiente:

4.2.1 Hipotesis general

La interpretacién constitucional, y el control concentrado que emplea el Tribunal
Constitucional, protege derechos no legislados o que, habiendo sido legislados, entran en
conflicto con la Constitucion, respecto de las relaciones juridicas concubinarias.

Tabla 2
Incidencia de la aplicacion del control difuso y del control concentrado, en favor de las uniones

de hechos en el Per.

ALTERNATIVAS JUECES/FISCALES %
Sl 24 67%
NO 10 28%
DESCONOCE 2 5%

TOTAL 36 100%
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Fuente: Encuesta aplicada a 36 jueces / fiscales de Lima en el 2022.
Figura 1

Representacion del Control difuso y Control concentrado

DESCONOCE
5%

NO
28%
sl

NO
DESCONOCE

Nota: En la figura 1 se representa porcentualmente el Control difuso y Control
concentrado en una grafica de sectores descritos en la tabla 2.

En la tabla 3 y figura 1, se describen y representan en frecuencia y porcentajes las
respuestas ante la pregunta ¢Considera que la interpretacion constitucional del control
concentrado que emplea el TC protege derechos no legislados respecto a las relaciones
concubinarias?, el 67% considera que la interpretacién del control concentrado que realiza el TC,
en favor de las uniones de hechos en el Perd, protege derechos no legislados, mientas que 28%
considera lo contrario y un 5% desconoce.

Tabla 3

Nivel de punibilidad de la norma en favor de las uniones de hechos

ALTERNATIVAS JUECES/FISCALES %
Sl 7 20%
NO 26 72%
DESCONOCE 3 8%

TOTAL 36 100%
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Fuente: Encuesta aplicada a 36 jueces / fiscales de Lima en el 2022.
Figura 2

Representacion de Nivel de aceptacion de la norma frente en favor de las uniones de hechos

Nota: En la figura 2 se representa porcentualmente el nivel de aceptacion de la norma
frente en favor de las uniones de hechos en una grafica de barras descritos en la tabla 3.

En la tabla 3 y figura 2, se describen y representan la frecuencia y porcentajes de
respuestas ante la pregunta ¢ Existe un nivel de aceptacion de la norma en favor de las uniones de
hecho?, reportandose que un 72% a su criterio no considera que sea real el nivel de aceptacion de
la norma frente a favor de las uniones de hechos en el Per(, mientras que un 20% si considera y
un 8% desconoce.

» Hipotesis especifica 1

El uso del control difuso, por el Poder Judicial y el control concentrado por el Tribunal
Constitucional, permitirian corregir las incompatibilidades entre la Constitucion del Per( de1993
y el cédigo civil de 1984.

Tabla 4

Uso del control difuso y del control concentrado en favor de las uniones de hechos
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ALTERNATIVAS JUECES/FISCALES %
Sl 19 53%
NO 15 42%
0
DESCONOCE 2 %
TOTAL 36 100%

Fuente: Encuesta aplicada a 36 jueces / fiscales de Lima en el 2022.
Figura 3
Representacion del Uso del control difuso y del control concentrado en favor de las uniones de

hechos en el Perd

DESCONOCE
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Nota: En la figura 3 se representa porcentualmente del Uso del control difuso y del
control concentrado en favor de las uniones de hechos en una grafica de sectores descritos en la
tabla 4.

En la tabla 4 y figura 3 se describen y representan en frecuencia y porcentajes la
respuestas ante la pregunta ¢Considera que el uso del control difuso, por el Poder Judicial y el
control concentrado por el Tribunal Constitucional, permitirian corregir las incompatibilidades
entre la Constitucion del Peri de1993 y el CC de 1984?, reportandose que un 42% segun su

criterio, no considera que la aplicacion del control difuso y del control concentrado, se encuentre
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a favor de las uniones de hechos en el Pert, mientras que un 53% considera que si guarda

relacion referente al caso; y un 5% desconoce.
Tabla5

Grado de aceptacion de la union de hechos en el Peru

ALTERNATIVAS JUECES/FISCALES %
Sl 29 72%
NO 7 18%
DESCONOCE 0 10%
TOTAL 36 100%

Fuente: Encuesta aplicada a 36 jueces / fiscales de Lima en el 2022.
Figura 4
Representacion del Grado de aceptacion de la union de hechos en el Peru

Grado de aceptacion de la unién de hecho

DESCONOCE
10%

NO
18

N

72

m 51 = NO = DESCONOCE

Nota: En la figura 4 se representa porcentualmente del Grado de aceptacién de la unién

de hechos en el Peru en una gréfica de sectores descritos en la tabla 5.

Un 72% opina que es medible el grado de aceptacion de la unién de hechos en el Peru,

mientras que un 18% opina lo contrario y un 10% desconoce.

> Hipdtesis Especifica 2
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El principio de jerarquia piramidal, consagrado en el articulo 51° de la Constitucion de
1993, protegeria determinados derechos, que dimanan de las relaciones juridicas concubinarias
como el derecho a pensién de viudez.
Tabla 6
Distribucion del nivel de facilitacién del proceso con relacion al principio de jerarquia

piramidal de la ley frente a las uniones de hechos en el Perd

ALTERNATIVAS JUECES/FISCALES %
Sl 6 16%
NO 30 79%
DESCONOCE 0 5%
TOTAL 36 100%

Fuente: Encuesta aplicada a 36 jueces / fiscales de Lima en el 2022.
Figura 5
Representacion del nivel de facilitacion del proceso con relacion al principio de jerarquia

piramidal de la ley frente a las uniones de hechos en el Per.

[

s NO DESCOMNOCE

Serie 1 16%6 7 9% 5%6

Nota: En la figura 5 se representa porcentualmente del nivel de facilitacion del proceso
con relacion al principio de jerarquia piramidal de la ley frente a las uniones de hechos en el Peru

en una grafica de barras descritos en la tabla 6.
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En la tabla 6 y la figura 5 se describen en frecuencia y porcentajes las respuestas ante la
pregunta ¢Considera que el principio de jerarquia piramidal, consagrado en el articulo 51° de la
Constitucion de 1993, protegeria determinados derechos, que dimanan de las relaciones juridicas
concubinarias como el derecho a pension de viudez?, reportandose que un 79% no cree que el
nivel de facilitacion del proceso resulta ser relacionado con la ley frente a la union de hechos,
5mientras que un 16% si cree en ello y un 5% desconoce.

» Hipotesis Especifica 2

Considera que existe dafio moral que se ocasiona a las personas que viven en unién

de hecho al no considerarles sus derechos convivenciales.
Tabla 7
Analisis sobre si la afectacion al dafio moral ocasionado a las personas a favor de la union de

hechos en el Perd.

ALTERNATIVAS JUECES/FISCALES %
Sl 17 49%
NO 14 40%
DESCONOCE 5 11%
TOTAL 36 100%

Fuente: Encuesta aplicada a 36 jueces / fiscales de Lima en el 2022.
Figura 6

Representacion del Analisis del dafio moral.
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Nota: En la figura 6 se representa porcentualmente la representacion del Analisis del
dafio moral concentrado en una grafica de barras descritos en la tabla 7.

En la tabla 7 y la figura 6 se describen y representan el Andlisis sobre si la afectacion al
dafio moral ocasionado a las personas a favor de la union de hechos en el Per(, reportandose que
Un 49% estima que la afectacién al dafio moral ocasionado a las personas a favor de la unién de

hechos en el Peru.; seguido solo de un 40% que no lo consideran y un 4% desconoce.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

Luego de haber obtenido los resultados, es necesario efectuar una contrastacion con el
problema general planteado al inicio de la investigacion:

¢La intervencion del Tribunal Constitucional, a través del control constitucional
concentrado, protege los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion del Perl de
1993?

Se ha logrado confirmar la hipotesis general. La intervencion del Tribunal Constitucional,
a través del control constitucional concentrado, protege los derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion del Pert de 1993. Luego de haber obtenido los resultados se han logrado
confirmar las hipoétesis especificas.

El control de constitucionalidad constituye la principal herramienta del control del poder
estatal, (Highton, 2010, p. 107) un presupuesto basico del equilibrio de poderes y una garantia de
la supremacia constitucional. De ahi la importancia de determinar los limites con que debe ser
ejercido, dado que un exceso o defecto alteraria aquellas caracteristicas.

La simplificacion como opuestos de los sistemas concentrado y difuso de control de
constitucionalidad no es del todo correcta, (Highton, 2010, p. 107) porque mas alla de las
diferencias tedricas o conceptuales, en la realidad y al resolver cuestiones y controversias, existe
una aproximacion de la practica y la jurisprudencia constitucional, y una aproximacion en los
efectos de las sentencias; lo que conlleva a establecer que entre jueces constitucionales y
tribunales constitucionales no hay diferencias insalvables

Se confirmd la primera hipotesis especifica. EI magistrado del Tribunal Constitucional
del Perq, al haber concedido pension de viudez a la concubina supérstite, protegio la union de

hecho antes que hubiera una norma expresa que lo hiciera.
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El Decreto Ley 19990, [de abril de 1973, bajo los alcances de la Constituciéon de 1933 y
el Cddigo Civil de 1936, ambas normas derogadas hace mucho tiempo], regula el Sistema
Nacional de Pensiones (SNP), disponiendo los requisitos para que el titular acceda a una pension
de jubilacion, de invalidez, asi como los requisitos que deben cumplir los sobrevivientes a fin de
acceder a una pension de viudez, orfandad o ascendentes.

Debido a que el tema se plantea respecto a la pension de viudez y su relacién con la
convivencia, se analizé el articulo 53 del aludido Decreto Ley, que regula lo referente a la
pension de viudez, estableciéndose lo siguiente; Tiene derecho a la pensidn de viudez la conyuge
del asegurado o pensionista y el conyuge invalido o mayor de sesenta afios de la asegurada o
pensionista fallecida que haya estado a cargo de ésta, siempre que el matrimonio se hubiera
celebrado por lo menos un afio antes del fallecimiento del causante, es evidente que la norma se
redactd bajo los alcances del derogado Cddigo Civil de 1936, segun el cual los efectos juridicos
del matrimonio se producian al afio de celebrase dicho acto juridico, hecho que hoy no existe] y
antes que éste cumpla sesenta afios de edad si fuese hombre o cincuenta afios si fuese mujer o
mas de dos afios antes del fallecimiento del causante en caso de haberse celebrado el matrimonio
a edad mayor de las indicadas.

Como es de apreciarse, no se contempla, en lo absoluto, referencia alguna a la pareja
conviviente. La explicacion se encuentra en la inexistencia de la unidn de hecho en la legislacion
nacional de aquella época. [En efecto, es evidente que la norma se redacto bajo los alcances de la
derogada Constitucion de 1933, del derogado Codigo Civil de 1936, segun dichos documentos
no se legislaba sobre la UNION DE HECHO] Como ya se expreso, esta institucion fue
reconocida a nivel constitucional recién con la Carta Fundamental de 1979 desarrollandose

legalmente en el articulo 326° del codigo civil de 1984.
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Asi, de una simple lectura del ordenamiento juridico, podria concluirse que, puesto que
no se contempla normativamente que las parejas de hecho sobrevivientes accedan a una pensién
de viudez, la demanda tendria que ser desestimada; sin embargo, como ya se aprecio, en el caso
de la Seguridad Social, fue el legislador ordinario quien configurd legalmente los supuestos por
los cuales se accederia al derecho.

No obstante, el defecto de tal argumentacion estriba en interpretar la pretension de la
actora exclusivamente desde de la ley [Esto quiere decir que no es correcto un analisis s6lo desde
el control de legalidad, es decir, resolver el conflicto de interés desde una perspectiva de un
legalismo positivista], cuando, por el contrario, en el Estado Constitucional es a partir de la
Constitucion y sus valores desde donde se interpretan las demés normas del ordenamiento
juridico. Si lo hace el Tribunal Constitucional estamos frente al control concentrado, si lo hace el
Poder Judicial, entonces estamos frente al control difuso.

A proposito de ello, debe indicarse, que el transito del Estado Legal al de Estado
Constitucional, supuso dejar de lado la tesis segun la cual el texto fundamental era una norma
[infra-constitucional] carente de contenido juridico vinculante, compuesta tan solo por una serie
de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos: Es decir, significd superar la
concepcion de una pretendida soberania parlamentaria [La ley por encima de todos y el juez solo
boca de esa ley, que en muchos casos esa ley era no solo injusta, sino inconstitucional], que
consideraba a la ley como la méxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso -de la mano
del principio politico de soberania popular- al principio juridico de supremacia constitucional,
conforme al cual, un vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacion de la
Constitucion del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido por ella no existen soberanos,

poderes absolutos o autarquias.
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Todo poder devino entonces en un poder constituido por la Constitucién y, por
consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos, por su contenido juridico
normativo.

Se confirmo la segunda hipotesis especifica. El principio de jerarquia piramidal,
consagrado en el articulo 51° de la Constitucion de 1993, protege determinados derechos
fundamentales, que dimanan de las relaciones juridicas concubinarias.

La pirdmide de Kelsen: “(...) es un método juridico estricto, mediante el cual se quiere
eliminar toda influencia psicoldgica, socioldgica y teoldgica en la construccion juridica, y acotar
la misién de la ciencia del derecho al estudio exclusivo de las formas normativas posibles y a las
conexiones esenciales entre las mismas”. (L6pez, 2018).

“La pirdmide permite categorizar las diferentes clases de normas juridicas, ubicandolas
de una forma facil y asi distinguirlas sobre las demas, ejemplo: la constitucion, la ley, el decreto
ley, la ordenanza administrativa, etc.

La piramide representa gréficamente la idea de un sistema juridico escalonado. De
acuerdo con Kelsen, el sistema no es otra cosa que la forma en que se relacionan un conjunto de
normas juridicas y la principal forma de relacionarse éstas, dentro de un sistema, es sobre la base
del principio de jerarquia. O sea, las normas que componen un sistema juridico se relacionan
unas con otras de acuerdo con el principio de jerarquia.

Imaginemos una piramide escalonada: pues en la cuspide de la piramide se situaria la
Constitucion de un Estado, en el escalon [se situaria] inmediatamente inferior las leyes, [0 las
normas con fuerza de ley] en el siguiente escaldn inferior los reglamentos y asi sucesivamente
hasta llegar a la base de la piramide, compuesta por las sentencias” [emanadas del Poder

Judicial] (normas juridicas individuales). (Lopez, 2018).
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La jerarquia piramidal en la Constitucion del Per( de 1993, en el “Articulo 51°. La
Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y
asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.”
Asimismo, el articulo 138° segunda parte indica: “(...) En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.” (LOpez,
2018).

Lopez sefiala “Cuanto mas nos acercamos a la base de la pirdmide, el escalon es mas
ancho, es decir, hay un mayor numero de normas juridicas. Asi, el escalon superior es muy
pequefio, pues Constitucién sélo hay una, el escalén por debajo es méas ancho porque hay mas
leyes que constituciones, el siguiente méas ancho que el anterior porque hay mas reglamentos que
leyes y asi sucesivamente. (...) La piramide sirve para reflejar la idea de validez, cada escalon es
una especie de eslabon de la cadena de validez dentro del sistema, pero quien otorga validez al
sistema en si es la norma fundamental”. (Lopez, 2018).

El control de legalidad, El principio de legalidad como cualquier otro contenido juridico,
ha tenido una evolucion”. “Nace practicamente con la Revolucion francesa de finales del siglo
XVIII (1789), en la que se planteo la idea de que la administracion publica no podria actuar por
autoridad propia, sino que ejecutando el contenido de la ley”. (Landa. 2013, p. 13)

Esta limitacion quedd rebasada con el transcurso del tiempo, a la fecha la ley fue
sustituida por el Derecho, que sera el que condicione y determine de manera positiva la accién
gubernamental, la cual no es valida si no corresponde en su contenido, forma y ejecucion a lo
dispuesto por una norma juridica. Asi es como el principio de legalidad opera y trabaja sobre el

gjercicio del poder estatal, a manera de una cobertura legal previa. Si el poder estatal es acorde a
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la norma juridica, se dice que su actuacion es legitima, ello en base a los postulados centrales de
la doctrina de la vinculacion positiva”. (Landa, 2013, p. 13)

Concepto. Al respecto, se sostiene: (...) Principio que rige todas las actuaciones
de las administraciones del Estado sometiéndolas a la ley. Tiene una vinculacion positiva, en el
sentido de que la Administracion puede hacer sélo lo que esté permitido por ley, y una
vinculacion negativa, en el sentido de que aquélla puede hacer todo lo que no esté prohibido por
ley. El principio de legalidad constituye como pieza fundamental del Derecho administrativo
sancionador reservando a la ley la tipificacion de las infracciones y sanciones que correspondan”.

El control de constitucionalidad. Landa (2013), refiere que: “(...) constitucionalizacion de
las distintas areas del Derecho es un fendmeno cada vez méas arraigado en nuestra cultura y
contexto juridicos. Tal vez la forma mas evidente en que se haya manifestado sea el creciente
protagonismo del Tribunal Constitucional (TC), supremo intérprete de la Constitucion, en la
significacién y re-significacion de conceptos, derechos y principios juridicos que, a través de sus
sentencias, han afectado desde el derecho tributario hasta los derechos humanos. Sea que esto se
valore positiva 0 negativamente, su relevancia para comprender el derecho y sus efectos en la

actualidad es innegable”. (p. 13)
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VI. CONCLUSIONES

» La intervencion del Tribunal Constitucional, a través del control constitucional concentrado,
protege los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion del Pert de 1993. Como
hemos podido analizar en la investigacion.

» El magistrado del Tribunal Constitucional del Peru, al haber concedido pension de viudez a
la concubina supérstite, protegid la union de hecho antes que hubiera una norma expresa que
lo hiciera.

» El principio de jerarquia piramidal, consagrado en el articulo 51° de la Constitucion de 1993,
protege determinados derechos fundamentales, que dimanan de las relaciones juridicas

concubinarias.
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VIl. RECOMENDACIONES

Realizar modificaciones al CC. Consistente al reconocimiento implicito de las uniones de
hecho.

La incorporacion de un capitulo especifico que regule ampliamente las uniones de hecho.
A la Academia de la Magistratura incidir en las asignaturas de derecho constitucional, y
derecho procesal constitucional sobre todo en el aspecto casuistico, incidiendo en las
sentencias del Tribunal Constitucional del Per(, asi como en los pronunciamientos de los
Tribunales extranjeros.

La modificatoria de la ley 19990, a fin de que manera expresa sefiale los derechos

pensionarios de los conyuges supérstite provenientes de uniones de hecho.
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IX.  ANEXOS

Anexo A

Cuestionario
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CUESTIONADO SOBRE LA APLICACION DEL CONTROL DIFUSO Y DEL
CONTROL CONCENTRADO, EN FAVOR DE LAS UNIONES DE HECHO EN EL
PERU.
INSTRUCCIONES: Estimado colega, a continuacion, tienes preguntas sobre LA APLICACION
DEL CONTROL DIFUSO Y DEL CONTROL CONCENTRADO, EN FAVOR DE LAS
UNIONES DE HECHO ENEL PERU, para lo cual debes marcar con el nimero de la tabla la

opcion que consideras correcta.

DESCONOCE NO Sl
0 1 2
N° | ITEMS ESCALA
0 |1 2

Incidencia de la aplicacion del control difuso y del control
concentrado, en favor delas uniones de hechos en el Perd.

1 ¢Considera que la interpretacion constitucional del control
concentrado que emplea el TC protege derechos no legislados
respecto a las relaciones concubinarias?

2 ¢Existe un nivel de aceptacion de la norma en favor de las uniones de
hecho?

3

¢ Considera que el uso del control difuso, por el Poder Judicial y el
control concentrado por el Tribunal Constitucional, permitirian
corregir las incompatibilidades entre la Constitucién del Peru
de1993 y el CC de 1984?

EL PRINCIPIO DE JERARQUIA PIRAMIDAL, CONSAGRADO
EN EL ARTICULO 51° DE LA CONSTITUCION DE 1993,
PROTEGERIA DETERMINADOS DERECHOS, QUE
DIMANAN DE LAS RELACIONES JURIDICAS
CONCUBINARIAS COMO EL DERECHO A PENSION DE
VIUDEZ.
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¢Considera que el principio de jerarquia piramidal, consagrado en el
articulo 51° de la Constitucion de 1993, protegeria determinados
derechos, que dimanan de las relaciones juridicas concubinarias como
el derecho a pension de viudez?

¢Considera que existe dafio moral que se ocasiona a las personas
que viven en union de hecho al no considerarles sus derechos
convivenciales?




