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AVANCES SOBRE LA CONDICION DE LA MUJER

Carmen Meza Ingar

Profesora de Derecho de Familia UNMSM,

De acuerdo a los informes de los expertos de la ONU, sede de New York,
donde se realizaba la Cumbre de Abogados de la Unién Internacional de Aboga-
dos (UlA) el 7 de Julio de 2000", la Conferencia Mundial sobre Derechos Hu-
manos en Viena, Austria. en Junio de 1993 constituyé una revolucién juridica,
pues reconocié que la Convencién de 1979 es la Declaracién de los Derechos
Humanos de la Mujer. Ademés, otro de los acuerdos fue el de promover y pro-
curar prevenir y eliminar todas las causas que generan la violencia contra la
mujer y contra la familia.

El estudio de los docuinentos internacionales, intcluso los vinculados alos
crimenes de guerra de ex Yugoslavia y de Ruanda, prueban que declararon que
la violacién de mujeres es crimen de guerra.

Ese ambiente de estudio y dedicacién del organismo mundial a prevenir y
eliminar las agresiones contra la Mujer fue el marco adecuado para la celebra-
cién de la mds grande Conferencia Mundial sobre la Mujer, desarrollado en
Pekin, China, en 1995, donde se reiterd la calidad de delitos contra las mujeres,
en los conflictos armados.

Precisamente, poco antes de la Cumbre de UIA, en la misma sede de
ONU de New York se revisé los avances en las reuniones: Pekin + 5.

Uno de los grandes logros de este quinquenio ha sido el resultado de la
Asamblea General de la ONU el 10 de Diciembre de 1999, cuando adopté el
Protocolo Facultativo u Opcional a la Convencién para eliminar todas las for-
mas de discriminacién de la Mujer.

Como sabemos, la Convencién es una Declaracién, o una enumeracién
de Derechos, y. atin cuando significa el compromiso de los Estados partes, en su
cumplimiento, no siempre sucede asi. Fécil es constatar la situacién de 1a Mu-
jer en los paises isldmicos, por seiialar un ejemplo.

1 La Dra. Meza asisti6é a la Cumbre de UIA en la sede de ONU, New York.
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De ahi que la Comunidad Internacional. en el afin de garantizar -efecti-
vamente- el respeto a los Derechos. ha eluborado ¢} wmstrumento procesal. el
mecanismo que senala los casos en que los Estados pueden ser denunciados por
la Comisién, creada en 1981. para el seguimiento y aplicacion del Tratado In-
ternacional reterido.

Los debates del Protocolo han sido largos en 1997 y 1998, especialmente
cuando las mujeres de Afeanistin denunciaban sobre el retroceso sufrido porel
triunfo de integristus musulmanes. que las oblicabuan a abandonar la Universi-
dad y los centros de trabajo. aunque fueran profesionales. Todas tenian que
permanecer en sus hogares.

Una de las vallas en las discusiones fue la reserva formulada por los
Estados Unidos de Norteamérica frente a las opiniones de varias deleguciones
rechazando dicha reserva por tratarse de un documento procesal. que seria to-
talmente desvirtuado.

Las Delegaciones de Dinamarca. Cuba. Chile. Portugal y Sudin aclara-
ban los alcances de 1a Convencion de Viena. que limita reservas en estos cusqs.
solo las acepta en las Convenciones que pertenecen al derecho sustantivo. Sin
embargo -en la sesion de 1998- Colombia y Jordania apoyaron la propuesta Nor-
teamericana y Egipto pidié. entonces. se estudie mis profundamente 1a salhida.

Nétese que los acuerdos internacionales hoy son adoptados por consenso
Y no por mayoria.

Los Delegados se preocupaban por el tiempo dado a los debates. entre
ellos Mons. Malloy. representante de la Santa Sede.

En estas sesiones. los conceptos universales generan diversas interpreta-
ciones, las naciones discrepan de lo que constituye una agresion. v.g. China
pedia que en la redaccion se respete la imparcialidad. Filipinas pregunt6 ;qué es
imparcialidad?*

Es que muchos Estados temen que la Comisién de seguimiento. aprobado
el Protocolo Opcional, pueda denunciarlos por violar o tolerar la violacién de
los Derechos Humanos de las Mujeres.

? 42 Sesion ONU de la Comisién del Estatuto de la Mujer. Marzo de 1998,



VARIOS 319

Las ilustrativas sestones culminaron el 10 de Diciembre de 1999, como
verdadero avance en los Derechos de la Mujer.

La otra etapa es la ratificacién del Protocolo. Hasta Julio de 2000 sélo
han ratiticado cinco Estados: Francia. Dinamarca, Senegal. Thailandia y
Namibia.

Todavia no entra en vigor. Su puesta en accién significaria muchas de-
nuncias, como el caso de las peruanas esterilizadas. Pero hay también graves
casos de discriminacién en el Peni, de los que la opinién publica no informa.

Por su importancia numérica nos parece traer como casos que deben
llamar la atencién de la comunidad internacional. dos situaciones que impiden
el desarrollo del pueblo:

- Discriminacién de nifios y nifias, nacidos de padres no casados, y
- Discriminacion de las mujeres convivientes,

DISCRIMINACION DE RECIEN NACIDOS:

En el Peri el Cédigo de los Niiios y Adolescentes, en armonia con la
Convencién para eliminar todas las formas de discriminacién de la Mujer, con-
sagra el principio del “Interés Superior del Niiio” y ha influido en tal forma en
el mundo que el Cédigo del Niiio y del Adolescente Peruano, de 1992, consagra
dicho principio, obligdndonos a todos los peruanos a reconocer dicha categoria
«superior» que tiene el interés del nifio®.

No obstante. que el Cédigo de los Niiios y Adolescentes Peruano y el
Tratado referido. ratificado por el Peri, consagran tal principio, hay situacio-
nes de discriminacién y postergacién de elementales derechos de los infantes,
por ejemplo los casos denominados de filiacién, cuando en puridad deben ser
tratados como “derecho al nombre™.

Recordemos que en el siglo XX el Peri tuvo las Constituciones de 1920,
1933, 1979. y 1993.

3 Intervencion de la autora en el XLII Congreso de la UIA en Nueva Delhi. India, Octubre de
1999,
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1979. significé elevar a rango constitucional los Derechos Humanos y
con ello el pleno respeto a los derechos de todos los peruanos. en base a la
dignidad humana de cada uno.

Sin embargo. como decimos. hay casos de discriminacién mediante el derecho:

- Cuando se aplica el art. 21° del Cédigo Civil y el Reglamento de RENIEC
art. 37°. impidiendo que la madre soltera declare el nombre del padre de su
hijo recién nacido al inscribirlo, en caso de inconcurrencia del progenitor.

Este caso contraviene el concepto de «interés superior del menor» y ex-
presas leyes de la Repiiblica, como la Constitucién Peruana y Tratados Interna-
cionales:

- Convencién para eliminar todas las formas de discriminacién de la mujer.
- Convencién de los Derechos del Niito.

Podriamos ahondar la casuistica sobre ejemplos de discriminacién. pero
los problemas referidos son tan comunes, que todo profesional comprende que
es de interés nacional lu detensa de la dignidad de los niiios y nifias, motivando
que juristas experimentados se interroguen:

(Es importante el derecho a la identidad?
(Existen otros asuntos de interés superior?
(El bienestar de los adultos?

No siempre las respuestas serdn simplistas. En todo caso, la idea rectora
debe ser: «El interés superior del menor».

DISCRIMINACION DE LAS MUJERES CONVIVIENTES

Aunque el tema de la unién de hecho es muy amplio. conviene dar un
inicio al estudio con el fin de analizar con los especialistas en Derecho de Fami-
lia, especificamente el tema del Concubinato y de la Convivencia, que tiene gran
arraigo en el Peni y que sélo estd regulado por una norma constitucional y una
legal (Cédigo Civil). pero sin puntualizar su naturaleza juridica y los efectos no
s6lo patrimoniales sino de indole moral, cultural. familiar y sucesorio.*.

4 Constitucion Art. 5 y Ant. 326 del C.C.
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Siendo el estado civil de las personas algo de mucha trascendencia en la
vida. el ordenamiento juridico civil peruano. sélo contempla los estados civiles
de: soltero. casado, viudo y divorciado. sin precisar debidamente las clases de
solteros. pues hay convivientes y solteros, en puridad.

La union de hecho o more uxorio es una situacién generalizada en los
ultimos afios, en diferentes sectores de la sociedad, ya que se encuentra perso-
nas que optan por Vivir juntas «sin casarse», y se podria aceptar que estin en
todo su derecho. no obstante que los concubinos no gozan de iguales derechos
que los casados a pesar que hacen una vida como si lo estuvieran. Asi lo indicé
el Dr. Héctor Cornejo Chivez’ al decir: “De unlado. en sentido estricto, el concu-
binato se da cuando dos personas, un varén y una mujer, hacen vida de casados
sin -pero pudiendo- serlo: acepcién ésta que implica habitualidad y notoriedad
de la relacién sexual. ausencia de impedimentos nupciales, camplimiento de los
mismos deberes que conlleva el matrimonio y por lo tanto convivencia bajo el
mismo techo. De otro lado, en sentido menos estricto, existe el concubinato
cuando se da la convivencia habitual bajo el mismo techo de un varén y una
mujer que no podrian casarse entre si por obstarles algiin impedimento legal”.

La casuistica que se presenta sobre el tema de 1a unién de hecho y de
concubinato es muy variada. a modo de hipétesis transcribo ejemplos estudia-
dos por la investigadora Ada Victoria Suarez MarquezS:

1.- Unhombre y una mujer libres de impedimento matrimonial -ambos sol-
teros- se casan por lo religioso, sin embargo. optan por no casarse por lo
civil y deciden hacer su vida en comnin. formando un hogar de hecho
como convivientes. dado que el matrimonio religioso no tiene efectos ju-
ridicos en la actualidad: ambas personas hacen vida en comin y no han
procreado hijos, pero obtuvieron bienes muebles e inmuebles, algunos
que la conviviente mujer desconocia, es decir, el conviviente hombre ad-
quirié un vinculo nuevo y constituyé una sociedad mercantil conjunta-
mente con su hermano y en ambas situaciones consigné su estado civil
“soltero”, sin mencionar a la conviviente.

§ Cornejo Chivez Héctor: “Derecho Familiar Peruano” - Sociedad. Paterno Filial - Tomo I1
Libreria Studium Editores. Lima - Peri. 1988 - 4ta. Ed. - pdg. 152.
¢ En mimeo. Lima. 2000.
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2.- Un hombre y una mujer libres de impedimento matrimonial -aimbos son
solteros- no se casan por lo religioso ni por lo civil y optan por vivir en
concubinato, hacen vida en comuin y procrean dos hijos. adquieren bienes
muebles e inmuebles. se respetan mucho y ambos conocen de la totalidad
de su patrimonio. inclusive forman una sociedad mercantil en la que am-
bos son los tinicos socios y aparecen con el estado civil de “solteros™. es
decir son pareja y socios -a la vez- en una sociedad mercantil.

3.- Unhombre casado -separado de su cényuge- y una mujer -separada de su
cényuge- obviamente con impedimento para contraer matrimonio entre
s, sin embargo. mantienen su anterior vinculo matrimonial que no pue-
den romper o no desean hacerlo, y han optado por vivir juntos, llevando
un status aparente de casados entre ellos aunque legalimente es imposible
la situacién matrimonial y ademas que entre ellos haya una convivencia
regulada porel art. 326 del C.C.. por no cumplir los requisitos. Procrean
un hijo y al inscribirlo declaran que son casados entre ellos. sin embargo
surgen problemas en la oportunidad de adquirir bienes inmuebles. y tam-
bién en el momento en el que terceros podrian alegar su condicién de no
casados entre si. especialmente al sobrevenir el derecho sucesorio.

COMENTARIO:

, El articulo 5° de la Constitucién Politica del Peni dice a la letra: «La
unién estable de un varén o una mujer libre de impedimento matri monial que
forman un hogar de hecho da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régi-
men de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable».

El articulo 326° del Cédi go Civil prescribe: «Launiénde hecho, volunta-
riamente realizada y mantenida por un varén y una mujer, libre de impedimento
matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad
de gananciales. en cuanto le fuere aplicable siempre que dicha unién haya dura-
do por lo menos dos afios continuos.

La posesién constante de estado a partir de fecha aproximada puede pro-
barse con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal, siempre que
exista un principio de prueba escrita.
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La unién de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o deci-
sién unilateral. En este tltimo caso, el juez puede conceder, a eleccién del aban-
donado. una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién o una pensién de
alimentos. ademads de los derechos que le corresponda de conformidad con el
régimen de sociedad de gananciales.

Tratdndose de la unién de hecho que no retina las condiciones seiialadas
en este articulo. el interesado tiene expedita, en su caso, la accién de enriqueci-
miento indebido».

En realidad, la convivencia conocida en algunas regiones de los andes
como «Servinakuy» -aunque no con las mismas connotaciones- en las culturas
ancestrales peruanas es en esencia un estado matrimonial, sin serlo formal-
mente hablando, toda vez que no se inscribe en un registro de estado civil como
si ocurre con el matrimonio a tenor de lo dispuesto por la Ley N° 26497, Orgé-
nica del Registro Nacional de Identidad y Estado Civil (RENIEC). El articulo
234° del Cédigo Civil preceptia que el matrimonio es launién voluntariamente
concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada
con sujecién a las disposiciones de este c6digo, a fin de hacer vida en connin:
agrega dicha norma que el marido y la mujer tienen en el hogar autoridad,
consideraciones, derechos. deberes y responsabilidades iguales.

Muy poco o nada se ha tratado sobre este tema que es de gran importan-
cia: el ordenamiento juridico civil peruano, en puridad no considera familia a
los que contraen matrimonio, tampoco a quienes mantienen el status de
convivientes, alin cuando ambas realidades (el matrimonio y la convivencia)
dan origen a familias. El Dr. Carlos Augusto Ramos Niifiez en su articulo “La
idea de familia en el Cédigo Civil Peruano»’, refiriéndose al Dr. Héctor Cornejo
Chaévez, sobre su propuesta de dos acepciones sobre la situacién de unién de
hecho, juzga que «tal criterio tiene una importancia reducida por cuanto el cir-
culo de la familia originada en la unién de hecho puede ser mds vasto y porque
se ignora la verdadera situacién de los convivientes». En cuanto a la acepcién,
referida al sentido restringido del vocablo, se estima que est4 dividida a la vez
en: -Familia nuclear: personas unidas por el matrimonio o la filiacién (marido y
mujer, padres ¢ hijos, generalmente los menores e incapaces); y, familia grega-
ria. por extensién, se incluye a los hijos menores y familiares incapaces tanto en
el caso del matrimonio como en al unién de hecho..

7 En THEMIS Revista de Derecho, Noviembre 1994, pag. 99.
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En el tercer milenio es dificil entender cémo en la sociedad existen perso-
nas con aparente educacion y que deciden formar familias sin contraer matri-
monio, originando problemas juridicos a la prole por cuanto la Constitucién
peruana protege la familia y el sistema social ha dado como resultado que di-
chas personas. por falta de estabilidad juridica ejerzan derechos patrimoniales
restringidos. Ejemplo los convivientes no acceden al derecho sucesorio entre si.

Entre los estudiosos. como Carlos Ramos. en su citado articulo expresa:
«Si bien el matrimonio civil, el matrimonio religioso y las formas autéctonas y
tradicionales son modos de constitucién familiar socialmente reconocidos. ex-
clusivamente el primero tiene eficacia juridica. Las dos restantes. junto a las
uniones de hecho voluntariainente no convertidas en matrimonio. siempre que
relinan ciertos requisitos como la estabilidad. la permanencia durante s de
dos ailos y la carencia de impedimentos legales. persiguen fines semejantes a los
del matrimonio civil pero no originan legalmente «familia»: lo que hacen es dar
lugar a una sociedad de bienes equiparable en parte al régimen de la sociedad de
gananciales».

El Cédigo Civil etiope de 1960, redactado bajo el auspicio de David,
reconoce tres clases de matrimonio: civil, religioso y consuetudinario (articulos
577°-580°). En el Pent pudo haberse seguido un criterio parecido. maxime cuando
el articulo 5° de la Constitucién Politica de 1979 hablaba de «formas de matri-
monio». Los legisladores peruanos no han considerado vilida la iqueza ances-
tral y las costumbres de la familia andina. Por ello la legislacién civil peruana
deberia ser revisada. especialmente, el caso del conviviente supérstite que care-
ce de vocacién hereditaria, por cuanto no se puede pretender la adjudicacién de
la casa-habitacién ni el derecho de habitacién vitalicia. no podrd representaren
juicio al compaiiero ausente o incapaz. Tampoco tendra derecho a alimentos,
salvo los casos de ruptura unilateral y atin en esta circunstancia. no podré exigir
la reparacién del dafio moral. Asimismo, los hijos de esa unién no son favoreci-
dos con la antigua presuncién pater is est quem nuptiae demostrant, o dicho
de otro modo: “El hijo tenido por 1a mujer casada se reputa hijo del marido”,
mds no el de la no casada.

Habria que agregar a lo expuesto otras situaciones mds en las que los
convivientes est4n desfavorecidos. por ejemplo, en el caso de los bienes patri-
moniales. no pueden elegir si desean una separacién de patrimonios como si lo
pueden hacer -y de hecho lo hacen- los casados por lo civil. En fin. seria muy
largo enumerar las desventajas de la que adolece la situacién convivencial.
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Algo similar ocurre en Espaiia, si leemos el Art. 320 del C.C. espaiiol
modificado porley del 13 de Mayo de 1981 que reconoce la “convivencia mari-
tal”, concepto recogido en la Ley N° 29 de 24 de Noviembre de 1994 sobre
Arrendamientos Urbanos, donde se menciona iguales derechos al conyuge y a
la pareja de hecho. El estudio de la casuistica de uniones de hecho en Espaiia
excluye de la proteccién legal no solo a los impedidos de contraer matrimonio
entre si, sino a los que tienen unidén estable previa.

Durante los tltimos a os se ha debatido varios proyectos sobre este tema,
particularinente el Proyecto sobre relaciones de convivencia diferentes del
matrimonio, a fines de 1997 propiciado por el Gobierno de la Generalitat de
Cataluiia.

Dicho proyecto clasifica cuatro tipos de uniones de hecho, entre las que
podemos seiialar:

- Situaciones de convivencia
- Las de ayuda mutua
- Acogimiento de personas mayores.

También estudian los soci6logos las denominadas poliuniones, paralelas
a la poligamia del Derecho Isldmico, con la diferencia que hay situaciones de
hombres y de mujeres poliunidos®.

En los ejemplos peruanos planteados, la pareja que opté sélo por el ma-
trimonio religioso, pese a tener los requisitos para formar una unién de hecho,
en el transcurso de su vida comiin el conviviente varén, procediendo de mala fe,
y desconociendo su situacién convivencial, adquirié bienes consignando su es-
tado civil como «soltero», pretendiendo marginar a su compaiiera del disfrute
de los bienes. La mujer en salvaguarda de sus intereses deberd demandar judi-
cialmente con pruebas pre-establecidas sobre su status, o de lo contrario por
enriquecimiento indebido.

Estos sencillos ejemplos forman parte de 1a frondosa casuistica estudia-
da por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que en sus
sesiones de Noviembre de 1996 y Noviembre de 1997 colocaron al Peni como

8 Gairido Melero. Martin: “Derecho de Familia”. Editorial Marcial Pons, Madrid - Barcelona.
1999, pag. 86.
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Estado infractor de los Derechos Humanos por omision v aplicucion de su legis-
lacién civil. Juicio aparte merece el estudio de la legislacion laboral y penal por
la Comisién referida.

Laenmienda de 14 de Noviembre de 1999. emanada de la Ley N° 27201
que modificé varios articulos del Cédigo Civil Peruano. respondid en parte ala
calificacién precitada. Sin embargo. no se ha moditicado debidamente la legis-
lacién que agrede derechos humanos elementales. como los descritos en la
casuistica presentada.

Lalegislacién peruana, presenta numerosos casos de “discriminacién me-
diante el derecho™.

Uno de los casos mis frecuente es la aplicacion del articulo N° 396° del
C.C.. mediante el cual. nifias y nifios, hijos de mujer casada son postergados en
sus derechos elementales cuando la madre ha sido abandonadu por el marido. o
cuando éste se niega a contestar la paternidad de recién nacidos con distinto
progenitor. En el derecho comparado la casuistica formula concordancias de
estos casos con situaciones originadas en la reproduccién asistida. Surgen pro-
blemas de orden moral y juridico, referidos a la verdad biolégica y para los
nifios y nifias el problema de conocer su verdadera identidad. ¢s decir quienes
son en verdad sus progenitores.

CONCLUSIONES

1.- Urge sensibilizar a los gobiernos para que ratifiquen el Protocolo Facul-
tativo u Opcional de la Convencién para eliminar todas las formas de
discriminacién de 1a Mujer. para garantizar el ejercicio efectivo de los
derechos de las mujeres, como seres humanos.

2.- Es urgente gestionar la derogatoria del art. 21° del Cédigo Civil, pues
impide que todos los recién nacidos tengan un nombre.

Igualmente es necesario pedir la derogatoria del art. 37° del Reglamento
de la Ley Orgénica del RENIEC. por las mismas razones juridicas.

Urge revisar las consecuencias juridicas del art. 396° del Cédigo Civil,
mdxime si la negacién de la paternidad estd contenida en el Art. 363 del
mismo cédigo, resultando un precepto que crea duplicidad y que genera
problemas de discriminacién.
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3.- Debe orientarse a la juventud sobre las dificultades legales y patrimonia-
les que son consecuencia de la unién de hecho.

4.- La Comisién Revisora del Cédigo Civil debe proponer normas que prote-
jan debidamente a quienes viven en unién de hecho.

5.- La Universidad cumpliendo su objetivo de proyeccién social puede orga-

nizar -a modo de préctica de los estudiantes- campaiias masivas entre la
ciudadania, para que conozcan sus derechos a cabalidad.
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