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RESUMEN

Las uniones de hecho se han convertido en una realidad social y juridica
insoslayable, a pesar del rechazo que en determinado momento de la historia
sufrieron, logrando mas tarde ser aceptadas juridicamente como una forma de
constituir familia, tal como lo reconocié en su momento la Constitucion de 1979,
brindandoles proteccién y reconocimiento, que se ha seguido brindando a través
de la Constitucion Politica del Peri de 1993, siguiendo asi una tendencia de
Tratados Internacionales; en ese sentido se advierte que se les ha ido
reconociendo cada vez mas derechos, como el derecho al conviviente supérstite
de percibir una pension de viudez, derecho a heredar entre convivientes, derecho
a adoptar nifos, derecho a decidir sobre la donacion de 6rganos del conviviente
difunto; y siguiendo esta tendencia de reconocimiento de mas derechos a los
convivientes, se planted (presente o pasado) la propuesta de reconocerles el
derecho de poder elegir o sustituir el régimen patrimonial que deseen rija su
unién mientras ésta subsista, con el fin de proteger los derechos patrimoniales
de cada conviviente, en aplicacion del derecho a la igualdad ante la ley respecto
del matrimonio; dado que este tipo de familias no contraviene el orden publico ni

las buenas costumbres.

PALABRAS CLAVES

Familia; unién de hecho; régimen patrimonial.
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ABSTRACT

In fact, unions have become an unavoidable social and legal reality, despite the
rejection they suffered at some point in history, later being legally accepted as a
way of establishing a family, as the Constitution recognized at the time of 1979,
providing protection and recognition, which has continued to be provided through
the Political Constitution of Peru of 1993, thus following a trend of International
Treaties; In this sense, it is noted that they have been increasingly recognized
rights, such as the right to the surviving survivor to receive a widow's pension,
the right to inherit between cohabiting persons, the right to adopt children, the
right to decide on the donation of organs of the cohabitant deceased; and
following this trend of recognition of more rights for the cohabiting, the proposal
was raised to recognize the right to be able to choose or replace the patrimonial
regime that they wish governs their union while it subsists, in order to protect the
patrimonial rights of each cohabitant, in application of the right to equality before
the law regarding marriage; since this type of families does not contravene public

order or good customs.

KEYWORDS

Family; union in fact; patrimonial regime.
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INTRODUCCION

Existe en el ordenamiento juridico peruano diversas figuras que pretenden
proteger y brindar seguridad juridica al nucleo de la sociedad; es decir, a la
familia, entendiendo a ésta mas que como un constructo social o juridico, como
un elemento indispensable para la sociedad, pues es gracias a ésta que el ser
humano puede vivir en interrelacién y armonia. Todo aquel acto que resultara
lesivo para la familia, debe ser castigado y repudiado, puesto que dafia una

unidad fundamental para que la sociedad siga en constante desarrollo.

Al ser, la familia, un elemento indispensable, los legisladores peruanos creyeron
conveniente crear los suficientes mecanismos tanto juridicos como sociales para

protegerla, haciendo ver a los doctrinarios su importancia en el mundo juridico.

Con el transcurrir del tiempo y conforme las sociedades han ido evolucionando,
la figura de la familia también ha ido cambiando, creandose asi nuevas formas
de constituir una, pues en el caso del matrimonio existe menos voluntad de
contraerlo, debido no sblo a sus exigentes tramites y requisitos sobretodo
econdmicos, sino debido al ejercicio de la libertad que las personas despliegan
cada vez con mas ahinco. Siendo asi, ante el panorama expuesto, las parejas
gue desean dar un paso mas en su relacién, han preferido optar por otra forma
de constituir una familia, siendo esta la del concubinato, en donde el compromiso
se asume uUnicamente entre la pareja de convivientes, sin necesidad de la
intervencion de una autoridad estatal que valide su relacion de hecho. Tal como

sefiala el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables' (2013), en la

1 Plan Nacional de Fortalecimiento a las Familias 2013-2021.
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sociedad peruana se viene optando con mayor frecuencia por la convivencia que

por el matrimonio.

El concubinato, implica que la pareja Unicamente se une para formar una familia,
sin que haya un reconocimiento oficial de este acto; por lo que, el legislador
peruano, al notar esta tendencia actual, decidi6 regular mecanismos de
proteccién, tales como la regulacién constitucional de esta figura en el articulo 5°
de la Constitucion Politica del Peru, lo que en cierto modo genera seguridad en
los concubinos, este articulo regula las uniones de hecho y prescribe que es
posible que éstas, una vez reconocidas, estén bajo un régimen patrimonial de
comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales, pues en la
realidad se ha visto que muchas veces uno de los convivientes es mas debil que
el otro, esto a nivel econdmico, debiendo entonces acogerse las uniones de

hecho al régimen de sociedad de gananciales.

La preocupacion de regular un régimen que proteja los intereses patrimoniales
de los convivientes es necesario a fin de evitar un enriquecimiento indebido de
uno de ellos. Ahora bien, cuando una pareja opta por el matrimonio y asume
todas las responsabilidad y derechos del mismo, también tiene la posibilidad de
elegir a qué régimen patrimonial desea adscribirse, pudiendo optar por la
sociedad de gananciales o el de separacion de patrimonios, ambos permiten que
los conyuges protejan su patrimonio de forma eficiente. En el caso de las uniones
de hecho, el régimen de separacion de patrimonios no ha sido regulado de forma

taxativa, por lo que no resulta ser una opcion para los convivientes.
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El legislador peruano, en su afan de proteger a la familia, ha establecido que las
uniones de hecho puedan ser reconocidas a nivel judicial como notarial,
momento desde el cual, si adquieren un bien sea inmueble o mueble, pasa a ser
propiedad de ambos. Ahora bien, en la investigacion se pretende saber ¢ Cuales
son los fundamentos juridicos que sustentan la inclusion del derecho de opcién
y sustitucién del régimen patrimonial en uniones de hecho propias? Con esto, se
busca hacer ver que, si la intencion del legislador peruano es asemejar la figura
de la unién de hecho a la del matrimonio para proteger a la familia, es necesario

gue ésta también goce de los beneficios que acarrea el contraer nupcias.

La investigacion se encuentra dividida en 4 capitulos. El primero referente a
aspectos metodoldgicos, en donde se describen los principales aspectos de la
investigacion, tales como la contextualizacion del problema, la formulacion,
justificacion, objetivos, hipétesis, los instrumentos que se utilizaron. Estos temas
son de relevancia para comprender la finalidad de la investigacién, pues

describen de forma idonea como es que se llevo a cabo la investigacion.

En el segundo capitulo se desarrolla el marco tedrico, en donde se describen las
figuras juridicas fundamentales que se ven inmiscuidas en la investigacion, esto
desde el punto de vista doctrinario y desde la jurisprudencia peruana. Aqui se
establecen los principales elementos de la figura del concubinato, asi como el
principio protector de la familia, los aspectos ius-filoséficos que son de aplicacion,

constituidos por las teorias aplicables al tema que se investiga.

En el tercer capitulo, se trata sobre la contrastacion de la hipétesis, haciendo uso

de todos los instrumentos, teorias, y demas aspectos necesarios para llegar a
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una conclusion acertada, pudiendo asi afirmar o descartar la posibilidad de
brindarles a los convivientes la opcidn de elegir un régimen patrimonial diferente

al de la sociedad de gananciales.

En el cuarto y ultimo capitulo se desarrolla la propuesta normativa sobre cémo
es que los convivientes puedan ejercer su derecho de igualdad ante la ley y al
igual que los casados puedan optar por un régimen patrimonial diferente del de
sociedad de gananciales que la ley les impone automaticamente o dado el caso,

puedan sustituirlo por el de separacion de patrimonios.

Finalmente, se exponen las conclusiones a las que se arrib6 luego de todo el
analisis realizado, también se realizan las recomendaciones necesarias para que

otros investigadores puedan continuar con la propuesta que aqui se expone.
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CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. CONTEXTUALIZACION O PROBLEMATICA
La unién de hecho es una institucion que ya ha sido reconocida
constitucionalmente a traves de su articulo 5°, el cual prescribe: “La
unién 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 la sociedad de gananciales en cuanto sea
aplicable”. No obstante, vemos que el articulo 4° de la misma, prescribe:
‘La Comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, ala madre y al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueve el matrimonio. Reconocen a estos
ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad...”, de
lo que se puede advertir que, si bien el Estado promueve el matrimonio,
también reconoce y protege a las uniones de hecho, por ser una forma

de constituir una familia.

Ahora bien, este articulado fue positivizado pensando en promover la
institucion juridica del matrimonio, tal y como se evidencia del Diario de
Debates del Congreso de la Republica, Debate Constitucional de 1993,
Tomo V, en donde ademas se hace mencion que era necesario dejar
abierta la posibilidad de considerar nuevas formas de matrimonio, esto

bajo el argumento que:

En el Peru no todo el mundo cree que el matrimonio es la forma
ideal de vivir. En nuestras comunidades campesinas se sienten tan
casados los que practican el servinacuy como aquellos que fueron
a contraer matrimonio al Registro Civil. Son ésas las instituciones

1



que debemos respetar y proteger (Congreso Constituyente
Democratico, 1993, p. 2634 y 2635).

En virtud de dicho fundamento, si bien la Constitucion en su actual
articulo 5° hace referencia a la aplicacion de la sociedad de gananciales
para las uniones de hecho, no prohibe de forma taxativa que los
convivientes puedan optar por otro tipo de régimen patrimonial.
Entonces, si el ordenamiento juridico y los mismos congresistas han
reconocido que la unién de hecho es una forma de matrimonio, debe
reconocérsele también la posibilidad de optar por el otro régimen
patrimonial existente, mas aun cuando la sociedad de gananciales en
algunos casos puede afectar patrimonialmente a alguno de los

convivientes.

Entre el matrimonio y el concubinato existe una diferencia sustancial,
pues en el caso del primero (matrimonio), los conyuges tienen la
posibilidad de elegir otro tipo de régimen patrimonial, distinto al de
sociedad de gananciales, el cual ha sido denominado separacion de

patrimonio, y se encuentra regulado en el Cédigo Civil vigente.

El articulo 295° del citado Cdédigo Civil, hace alusion a la eleccion y

formalidades del régimen patrimonial, sefialando que:

Antes de la celebracion del matrimonio, los futuros conyuges
pueden optar libremente por el régimen de sociedad de
gananciales o por el de separacion de patrimonios, el cual
comenzara a regir al celebrarse el casamiento.

Si los futuros cényuges optan por el régimen de separacion de
patrimonios, deben otorgar escritura publica, bajo sancion de
nulidad...



El articulo 296° del Cdédigo Civil, sobre representacién de la sociedad

conyugal sefala:

Durante el matrimonio, los conyuges pueden sustituir un régimen
por el otro. Para la validez del convenio son necesarios el
otorgamiento de escritura publica y la inscripcion en el registro
personal. El nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su
inscripcion.

Mientras que, en el caso del segundo (concubinato), el articulo 326°

Cddigo Civil lo prescribe como:

Y en

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 se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable...

la doctrina del Peru se sefiala que:

La tesis de la apariencia de estado matrimonial no trata de amparar
directamente a la unién de hecho, sino de elevarla a la categoria
matrimonial cuando asume similares condiciones exteriores, esto
es, cuando puede hablarse de un estado de aparente matrimonio,
por su estabilidad y singularidad. (Poder Judicial, s.f., p. 1)

Durante mucho, las uniones de hecho se han visto desprotegidas

juridicamente en nuestro pais, pues hasta hace unas décadas, no existia

normatividad que proteja o evite el enriquecimiento, sobretodo

econdmico, por parte de alguno de los concubinos en perjuicio del otro,

sin que nuestro ordenamiento juridico adoptara medida alguna para

evitar o solucionar tal circunstancia, por lo que se busco un paliativo ante

la injusticia del despojo patrimonial; siendo asi, la Constitucién Politica

de 1979 entre sus normas previé una destinada a proteger la situacion

patrimonial de varén y mujer unidos de hecho ante una eventual ruptura



de su relacion. Por su parte la Constitucién Politica 1993, en su articulo
5° reiter6 el concepto del articulo 9° de la Constitucién anterior; no
obstante, se trata de una proteccion sesgada, pues si lo que se busca es
gue sea protegida integralmente se debe contar con la opcién de los

convivientes de poder elegir entre un régimen patrimonial u otro.

De lo que se advierte que el reconocimiento de las uniones de hecho ha
ido ganando terreno en el ambito juridico, pues en un inicio sélo se las
ignoraba, luego se empez6 a darles cierta de proteccién vy
reconocimiento por las consecuencias juridicas que acarreaban; no
obstante, a pesar que actualmente -y con el parrafo incorporado por el
articulo 4° de la Ley N° 30007, de fecha 17 de abril de 2013, al articulo
326° del Codigo Civil-, hay cierto reconocimiento y mucha mayor
proteccion que antes, ésta aun no ha conllevado a una proteccion total,
como es el caso de no haberse sefialado que si los convivientes lo
desean y convienen puedan elegir el régimen de separacion de
patrimonios o sustituir a su régimen de sociedad de gananciales por
aquél, opcion que existe para el matrimonio, pudiendo proteger asi su

patrimonio individual, fruto de su propio esfuerzo.

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (2013), sobre el Plan
Nacional de Fortalecimiento a las Familias 2013-2021 indica que los
censos poblacionales han evidenciado el importante aumento de las
uniones de hecho en el Perl, yendo desde constituir la cuarta parte del
total nacional en 2007, a la tercera parte de la misma en 2011 segun el

4



referido plan, lo que devela que en la actualidad las parejas estan en
buen ndimero prefiriendo no comprometerse en matrimonio y asumiendo
la convivencia como opcion de vida, lo que plantea al Estado la exigencia
de intervenir para mejorar el status en términos de legalidad y asegurar
mecanismos de proteccion de los integrantes de dichas uniones; siendo
asi se advierte que a pesar que nuestro sistema legal es promotor del
matrimonio, segun nuestra la Constitucion Politica, dada la realidad de
las uniones de hecho que estd aumentando en comparacion con el
matrimonio, se acrecienta la labor del Estado de buscar la forma de
atender dicha realidad sumado a la tendencia del reconocimiento de
cada vez mas derechos de los convivientes y no soslayar una realidad
tan palpante; en ese sentido, y habiéndosele ya reconocido derechos
pensionarios, laborales, sucesorios, de adopcidn y donacion de érganos,
se hace necesario reconocerles también el derecho de optar o sustituir
el régimen patrimonial que la ley les asigna sin mayor consideracion a
cada caso particular, buscando de este modo se respete su derecho a la
igualdad ante la ley, pues hasta ahora si bien la normativa pertinente no

lo prohibe taxativamente, tampoco la ampara.

Asi también, se debe hacer mencion que la labor del Estado es proteger
a la familia en todas sus formas, teniendo asi en consideracion al articulo

4° de la Constitucién, que prescribe:

La comunidad y el Estado protegen especialmente, al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos ultimos como institutos naturales vy
fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las
causas de separacion y de disolucion son reguladas por la ley.
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1.3.

1.4.

Como se puede apreciar, este articulo 4° de la Constitucion antes
referido se encarga de obligar al Estado a proteger a la familia
propiamente dicha y a las personas que son consideradas vulnerables,
como nifios, mujeres y ancianos. Ahora bien, se debe entender que la
forma de familia que protege el Estado no sélo es aquella que se
conforma a través del matrimonio, sino también las familias
convivenciales, pues es protector de la familia, y teniendo en cuenta que
las uniones de hecho también constituyen familias, son pasibles de

proteccién constitucional de acuerdo al articulo antes citado.

FORMULACION DEL PROBLEMA
¢,Cudles son los fundamentos juridicos que sustentan la inclusion del
derecho de opcion y sustitucion del régimen patrimonial en uniones de

hecho propias?

JUSTIFICACION

La presente investigacion busca hacer un aporte teorico, el cual se
centrara principalmente en cambiar la postura acerca de la exclusividad
del régimen de separacion de patrimonios para los conyuges, lo que a
su vez, permitira que la vision de doctrinarios y legisladores se amplie y
se obtenga una mejor interpretacion de las normas a fin que los
convivientes puedan optar también por un régimen de separacién de
patrimonios que rija su union durante el tiempo que esta dure, si asi lo

desean.



1.5.

1.6.

Lo que se busca con el presente trabajo de investigacion es que las
uniones de hecho propias tengan cada vez mayor reconocimiento y
proteccién juridica a fin de salvaguardar sus intereses patrimoniales
sobretodo, pues existe restricciones respecto al régimen patrimonial al
gue necesariamente se ven sometidos que es el de comunidad de bienes
sujeto a la sociedad de gananciales, sin tener en cuenta que lo que se
debe buscar no es una situacion juridica paternalista, en donde
necesariamente se somete a los convivientes a un régimen patrimonial
determinado, sino por el contrario, con el devenir de los avances sociales
lo que se busca es cada vez mayor independenciay libertad, por ello no
se debe restringir su derecho a elegir el régimen patrimonial que desean

rija su union.

AMBITO DE LA INVESTIGACION
Por el tipo de investigacion, no tiene ambito espacial ni temporal; sin
embargo, por la importancia del tema tiene una connotacion y relevancia

a nivel nacional.

TIPO DE INVESTIGACION
1.6.1. De acuerdo al fin que se persigue
1.6.1.1. Basica
La presente investigacion es de tipo basica, pues buscoé
analizar a nivel tedrico la normativa vigente del Cédigo
Civil que verse sobre los regimenes patrimoniales

existentes en nuestra legislacion, asi como también



realizar un andlisis de la doctrina existente del tema de
investigacion y luego realizar una propuesta legislativa
que permita incluir el derecho de opcién y sustitucion del
régimen patrimonial de los convivientes propiamente

dichos.

1.6.2. De acuerdo al disefio de lainvestigacion

1.6.2.1. Descriptiva
La investigacion es de tipo descriptiva, pues lo que se
buscd es narrar situaciones y manifestaciones que se
dan en el ambito patrimonial en las uniones de hecho
propias, por ello se identific6 y luego describié los
elementos de las uniones de hecho propias y los
regimenes patrimoniales existentes en la legislacion civil
peruana a fin de llegar a determinar si es que
efectivamente es posible se les conceda la posibilidad
de elegir y/o sustituir el régimen patrimonial que los rija
a fin de garantizar sus derechos constitucionales como

el derecho a la igualdad ante la ley.

1.6.2.2. Explicativa
La investigacion es de tipo explicativa porque no solo
estuvo dirigida a detallar o hacer un mero acercamiento
en torno al fendmeno o hecho especifico, sino que busco
establecer las causas que se encuentran detras de éste;
en ese sentido lo que se buscd con una investigacion de

tipo explicativa como esta es establecer o argumentar el
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porqué, y el para qué de la investigacidon; es la
interpretacion de una realidad o la explicacién de su
razon de estudio; y en la presente investigaciéon lo que
se pretendio es dar a conocer las razones de por qué las
personas pretenden tener la libertad de elegir el régimen
patrimonial que deseen al momento de constituir su

unién de hecho.

1.6.2.3. Argumentativa
Teniendo en cuenta que la argumentacidn es un proceso
cognitivo que se realiza mediante la concatenacion de
inferencias  juridicas  consistentes,  coherentes,
teleolégicas, fundadas en la razén suficiente, y con
conocimiento idéneo sobre el caso a fin de obtener
conclusiones correctas, el presente trabajo de
investigacion estuvo dirigido a demostrar que los
convivientes integrantes de una union de hecho propia
en pleno ejercicio de sus derechos constitucionales
tienen el derecho de optar regirse por uno u otro régimen
patrimonial -sociedad de gananciales o separacion de
patrimonios- y no someterse al preestablecido
legalmente, sin tener en cuenta las condiciones
particulares de cada integrante, maxime si no existe tal
prohibicion o restriccion al respecto en la normativa civil

aplicable al caso.



1.6.2.4. Propositiva

Es de tipo propositiva, por cuanto la investigacion
pretendio sugerir que se realice una modificatoria de la
ley referente a los regimenes patrimoniales en uniones

de hecho propias.

1.6.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan

1.6.3.1. Cualitativa

1.7. HIPOTESIS

También se trata de una investigacion cualitativa pues lo
que buscé fue estudiar los fendbmenos de la realidad,
estableciendo generalizaciones, proposiciones,
supuestos o hipdtesis que no tienen que ser
corroboradas estadisticamente, sino conceptual vy
contextualmente, a través de la critica e interpretacion
de los datos, pues lo que se buscdé es hallar
explicaciones, respuestas, interpretaciones o inferencias
que se hagan sobre un determinado tema para realizar
aportes teoricos sobre el mismo; por ende se realizé una
descripcion de las caracteristicas del problema, no
siendo necesaria la estadistica como se ya se dejo

sentado.

Los fundamentos juridicos que sustentan la inclusion del derecho de

opcion y sustitucidn del régimen patrimonial en uniones de hecho propias

son:
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a) El derecho a la igualdad ante la ley de las uniones de hecho
propias respecto del matrimonio.

b) El principio de proteccidn constitucional de todo tipo de familia.

c) Tendencia legislativa actual a reconocer mejor estatus juridico a
las uniones de hecho propias y equipararlas al matrimonio.

1.8. OBJETIVOS

1.8.1. Objetivo general
Establecer los fundamentos juridicos que sustentan la inclusion
del derecho de opcion y sustitucion del régimen patrimonial en

uniones de hecho propias.

1.8.2. Objetivos especificos
a) Analizar las clases de uniones de hecho, su clasificacion y los
requisitos que deben cumplir las uniones de hecho propias

segun el articulo 326° del Cédigo Civil.

b) Establecer las diferencias existentes entre los regimenes

patrimoniales respecto al matrimonio y las uniones de hecho.

c) Analizar los regimenes patrimoniales aplicables al matrimonio

y a las uniones de hecho en la legislacion civil.

d) Formular la propuesta de modificar el articulo 326° del Codigo
Civil, a fin de dejar a salvo el derecho de los convivientes de

optar o sustituir el régimen patrimonial que por ley se les aplica.
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1.9. METODOS DE INVESTIGACION
1.9.1. Genéricos

1.9.1.1. Analitico
Tal y como se ha venido mencionando, fue necesario
realizar un analisis de las normas que se aplican al
problema de investigacion a fin de realizar la mejor
interpretacion de las mismas. Esto pertenece al método
analitico, gracias al cual se pudo disgregar las normas
civiles referentes a los regimenes patrimoniales, para asi

descubrir el sentido de las mismas.

1.9.1.2. Sintético
Lo que se busco con el empleo de este método fue
reconstruir un suceso de forma resumida, valiéndose de
los elementos mas importantes que tuvieron lugar en

dicho suceso.

Aunque este método implica hacer uso del analisis en
primer lugar, a fin de descomponer o disgregar la norma
analizada en las partes que lo componen, el juicio
sintético se encarga de unir los elementos heterogéneos
mas relevantes del conocimiento con el objetivo de

encontrar la verdad.

En este sentido el método analitico va desde lo particular
a lo general, mientras que el sintético va de lo general a

lo particular; en el presente trabajo de investigacién se

12



utilizé este método, ya que una vez disgregada la norma
gue se analiz6 a fin de poder estudiar cada una de las
figuras que la componen, se la reconstruyé a fin de

verificar su aplicabilidad a la realidad.

1.9.1.3. Deductivo
Lo que se buscéd con la aplicacién de este método fue
partir de premisas generales, como las existentes para
el caso de la investigacion, para luego arribar a nuevas
proposiciones juridicas, las cuales se basaron en el
razonamiento deductivo que se aplico a la norma

positiva.

1.9.1.4. Inductivo
Aplicando este método se partié de situaciones o hechos
particulares de la vida cotidiana a fin de obtener
conclusiones generales de aplicacion a las futuras
situaciones juridicas que cumplan con los requisitos

prescritos.

1.9.2. Propios del Derecho

1.9.2.1. Dogmatico
Através de éste se busco las fuentes formales; es decir,
las normas legales o instituciones en las que se encontro
el problema juridico, por ello este método ayudd a
entender los institutos juridicos e hizo posible la

explicacion de las normas, que se aplicaron al momento
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de solicitar los convivientes que su convivencia sea
sometida a un régimen distinto del de comunidad de

bienes sujeta a la sociedad de gananciales.

1.9.2.2. Argumentativo
Este método se utilizé en la investigacion porque se hizo
uso de la fundamentacion y motivacion juridica de
nuestra propuesta a fin de generar conviccion en los
legisladores buscando de este modo se incorpore la
opcién de eleccion y sustitucion de régimen patrimonial
de los convivientes durante la vigencia de su unién de

hecho.

1.9.2.3. Sistematico
Este método se lo utiliz6 a fin de realizar una
interpretacion integral y relacionada de las normas que
amparan el reconocimiento de las uniones de hecho y
los regimenes patrimoniales aplicables al matrimonio y

a las uniones de hecho.

1.9.2.4. Hermenéutico
Este método fue de utilidad para la investigacién, puesto
que se trabajo directamente con la norma civil,
especificamente la que regula los regimenes
patrimoniales del matrimonio y de la union de hecho,
dandole una interpretacion especifica y acorde con la

investigacion que aqui se presenta.
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1.10. TECNICAS DE INVESTIGACION

1.10.1. Anélisis de contenido
Pues examinando textos fue posible conocer no sdélo su
significado, sino una descripcion objetiva y sistematica de las
principales figuras que se estudiaron en la presente

investigacion.

1.11. INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.11.1. Resumen o de sintesis
Una vez que se recolecté la informacidn necesaria para la
investigacion, se realizaron resumenes de las opiniones vertidas
por los autores; ademas, también se realizaron sintesis de la

jurisprudencia sobre el tema.

1.11.2. Fichaje
En la investigacion se utilizé el fichaje para recolectar
informacion de forma concatenada y ordenada de articulos,
revistas, folletos y demas documentos especializados que hayan

escrito eruditos y doctrinarios del tema.

1.11.2.1. Fichas bibliogréaficas
Son las que contienen los datos de identificacion de un
libro 0 de algun documento escrito sobre el objeto de
estudio. Estas fichas se hacen para todos los libros o
articulos que pueden ser utiles a la investigacion, no solo
para los que se han leido. En ellas se registraron las

fuentes encontradas, por ejemplo, en el catalogo de una
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biblioteca, en una bibliografia, en colecciones de
publicaciones, instrumento que se utilizé en el presente
caso a fin de registrar las fuentes bibliograficas

utilizadas.

1.11.2.2. Fichas electronicas
Mediante las cuales se registraron los datos de una
pagina de internet de donde se extrajo alguna

informacion.

1.11.2.3. Fichas hemerogréficas
Las mismas fueron utilizadas cuando se dese6 guardar
informacion o datos de alguna revista o periddico, pues
los datos que debe obtener una ficha hemerografica se
los puede obtener del encabezado de una revista o

periddico.

1.12. UNIVERSO Y MUESTRA
Al ser la presente investigacion de tipo basica, se utilizé principalmente
la argumentacién. Bajo dicha premisa, no se utiliz6 una poblacion

determinada, ni una muestra.

16



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

SUB CAPITULO |

2.1. FAMILIA

2.1.1. Definicién
Al hablar de familia se debe tener en cuenta que existen diversas
definiciones, dentro de las cuales aun persisten algunas que solo
las definen como un grupo conformado por padre, madre e hijos,
definicion que se la puede catalogar como tradicional y que es
usada por la mayoria de autores que escriben al respecto; no
obstante, dada la gran dinamica que presenta en su evolucién
historica y social, ahora se puede dar cabida a otras definiciones,
indistintamente de ello, lo que siempre va a buscar una familia es
socializar a sus miembros, para lo cual debe brindarles el apoyo
fisico y emocional a fin de integrarlos a la sociedad en la que

interactuan.

La Real Academia Espanola (2014), la define como:

Grupo de personas que viven juntas bajo la autoridad de una
de ellas. Numero de criados de uno, aunque no vivan dentro
de su casa. Conjunto de ascendientes, descendientes,
colaterales y afines de un linaje. En esta definicién se esboza
ya una cierta jerarquizacion y distribucion del poder dentro
del seno familiar.
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Asimismo, la Organizacion Mundial de la Salud (2018), considera

que:

Los miembros del hogar emparentados entre si, hasta un
grado determinado por sangre, adopcion y matrimonio. Se
ve a la familia como el grupo que en la mayoria debe
predominar dentro de la sociedad, y que los roles de cada
uno de los integrantes esta determinado segun la estructura
y conformacion de la misma.

2.1.2. De la familia a las familias: Evolucion de un concepto. La
labor Jurisprudencial Constitucional
Como se anotd en la definicion anterior, en las ultimas décadas
se ha venido dando un cambio radical del conocepto de familia
del que en un inicio se tenia, debido a diversos factores como la
inclusion social, regulacion del divorcio y su alto grado de
incidencia, migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos,
que han significado un gran cambio en la estructura de la familia
tradicional nuclear, conformada inicialmente alrededor de la figura
de pater familias, tal es asi, que el propio Tribunal Constitucional
ha dejado sentada su definicion en el Exp. N° 06572-2006-PA/TC,
donde sefiala que:
En los dias de hoy, lo que identifica a la familia no es ni la
celabracion del matrimonio ni la diferencia de sexo de la
pareja 0 la envoltura de caracter sexual. El elemento
distintivo de la familia, que la coloca sobre el manto de la
juridicidad, es la presencia de un vinculo afectivo al unirse

las personas con identidad de proyectos de vida y propdsitos
comunes, generando un comprometimiento mutuo.

De lo antes sefialado se puede concluir que para considerar

familia a un grupo de personas, ésta ya no tienen que cumplir
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paradigmas que antes se necesitaba como el matrimonio o la
procreacion, debido precisamente a los diversos cambios que ha
sufrido nuestra sociedad; por lo que hoy en dia no podemos
sefalar que el Estado sdélo protege a la familia matrimonial, pues
dicho criterio ha quedado desterrado, y el propio Tribunal
Constitucional asi lo ha fijado en el Exp. N° 06572-2006-PA/TC,
donde sefala que el concepto de “union de individuos en la cual
los sujetos desarrollan su intimidad en comun”, es un concepto en
evolucion, dejando a la ley la tarea de ir configurando la institucién
conforme al devenir social y cultural de la sociedad, lo que

obedece al cambio de las sociedades.

En ese sentido, conviene reformular el concepto tradicional de
familia, de manera que permita mirar las distintas formas de
conformarla, dado que en la actualidad existen familias
monoparentales, que es el caso de aquellas que estan
conformadas por un solo progenitor, o las familias de crianza con
las cuales no existen lazos consanguineos, sino afectivos o
familias ensambladas, conformadas ademas de la pareja por los

hijos de cada cual, que no son hijos del otro.

Es preciso mencionar que por su parte, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la sentencia N°198-2012, evidencia que
se desconecta el derecho a contraer matrimonio y la garantia de
proteccciéon de la familia cuando establece el concepto de vida

familiar protegido por el articulo 8° CEDH, ya que no se reserva
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2.1.3.

Unicamente a las familias fundadas en el matrimonio, sino a

aquellas otras relaciones de facto.

En el escenario juridico contemporaneo autores como Quiroz
(2018) sobre concepto de familia, indica que no se puede hablar
de familia en forma singular, sino de manera plural en el sentido
que se reconocen derechos y protecciones a los distintos tipos
que hay dentro de la sociedad como la nuclear o tradicional,
monoparental, ensambladas, escalonadas, etc.; asimismo, la
reaparicion es estas estructuras debe ir acompafada por una
terminologia nueva como padre afin o padre de hecho, todo ello
generado a partir del vinculo entre padres e hijos de una familia
recompuesta donde se acredite un vinculo de afectividad entre

ellos.

A fin de darnos cuenta cdmo en nuestra sociedad va cambiando
la forma de constituir familias fue preciso hacer las citas

anteriores.

La union de hecho como fuente creadora de familia, su
recepcion jurisprudencial

A pesar de considerar diversas formas de constitucion de familia,
como se menciono de forma suscinta en el sub titulo anterior, no
se amplira mas sobre ello por no ser parte del tema de
investigacion, pero si en mencionar que respecto a las uniones de
hecho, la propia Constitucion Politica de 1993 las reconoce como

fuentes creadoras de familia, segun lo prescrito en su articulo 4°,
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claro esta con la salvedad del cumplimiento de ciertos requisitos,
reconocimieto y protecccion legal que también ha sido recogido
en el Cédigo Civil de 1984; de lo que se puede advertir que
también es familia aquella que nace de la convivencia en pareja,
pues cumplen con los fines para denominarse asi, dado que se
procuran afecto, viven juntos, comparten un proyecto de vida, asi
como los gastos de la vida diaria, educan en comun a la prole, si
fuese el caso; es decir, son una familia en todo el sentido de la
palabra, sin importar el nexo legal que las una, matrimonio, por lo
que no se debe olvidar que el incremento de las practicas
convivenciales fue imponiéndose en la sociedad, a partir de lo
cual comenz6 a existir cierto grado de regulacion, dadas las
consecuencias juridicas que se desprendian de su conviviencia
dentro de la sociedad, pero tampoco se trata de algo
extremadamente novedoso, ya que antes que el matrimonio se
sacralizara las parejas se unian para compartir una vida en
comun, lo que si bien en un momento escandaliz6 a cierto sector
de la sociedad, por romper con los convencionalismos sociales,
hoy ocupa un lugar significativo en las estadisticas que reflejan la
manera de constituir las familias en nuestras sociedades; y si bien
se esta ante una instituciéon 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 desarrollo,
no es menos cierto que el Estado puede intervenir y regular

conductas a fin de evitar situaciones no deseadas en la sociedad.
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En tal sentido, el expediente N° 06572-2006-PA/TC, aclar6é que:
“La Constitucion al tiempo de reconocer su existencia, la encausa
dentro de los valores constitucionales a fin de hacerla compatible

con el resto del ordenamiento”.

A pesar de ello, el Pleno del Tribunal Constitucional del Peru, en
su sentencia del 20 de junio de 2010, recaida en el Exp. N° 04493-
2008-PA/TC, sefialé lo siguiente:
No puede negarse que es una alternativa licita, justa y
equilibrada para formar una familia. Empero hay que
reconocerla, asi como es, como una alternativa diferente del
matrimonio, y en consecuencia, de ella no se pueden

predicar los mismos efectos a que conduce la formalizaciéon
de un matrimonio.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional agrega que, si la
union de hecho tuviera los mismos efectos que el matrimonio,
seria una union de derecho tal y como el matrimonio. En esa
misma linea, si para esta unidn se requiere la aportacion de
pruebas contundentes a Ila acreditacion del periodo de
convivencia que la norma legal exige, luego de ser inscrita ante el
registro correspondiente, ésta se convierte no en una alternativa,
distinta, o disimil al matrimonio, sino que la absorbe,
desnaturalizandola, por lo que deja de ser una unién sustentada
en la voluntad libre de compartir una vida. Siendo necesario que
la union de hecho tenga su propio régimen juridico, con efectos
propios e inherentes a su naturaleza con el fin de proteger

aquellas familias.
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Como se puede advertir existen posturas distintas, que dada la
materia de investigacion ha sido preciso citar, pues no podemos
imponer una opinidn sin mayor suntento, ya que de lo que se trata
es de fundametar juridicamente la postura que se tenga; en ese
entender queda claro que en sentido general, tanto la unién de
hecho como el matrimonio requieren de la proteccién del
constituyente, el esposo o0 esposa en el caso del matrimonio y el
compafiero o compafera permanente, si se trata de union
existente de hecho, gozan de la misma importancia y de iguales
derechos, por lo cual estan excluidos los privilegios y las
discriminaciones que se originen en el tipo de vinculo. Argumento
a tener en cuenta es el sefialado en la sentencia C-477 donde el

magistrado ponente Gaviria (1999), selaié:

Todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones y también
las cargas y responsabilidades que el sistema juridico
establezca a favor de las personas unidas en matrimonio son
aplicables, en pie de igualdad, a las que conviven sin
necesidad de dicho vinculo formal. De lo contrario, al
generar distinciones que la preceptiva constitucional no
justifica, se desconoce la norma que equipara las dos formas
de union y se quebranta el principio de igualdad ante la ley
que prescribe el mismo trato a situaciones idénticas.

Con ello no se pretende que se dé mayor importancia o proteccion
a las familias provenientes de uniones de hecho, sdlo la suficiente
y necesaria para que pueda desarrollarse como tal dentro de la
sociedad, pues la busqueda de equiparacion de trato entre

cényuges y convivientes no tiene como fundamento el que uno y

otro vinculo sean iguales, sino que como sujetos que han optado
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por una convivencia de ayuda, socorro y apoyo mutuos, deben ser

tratados de la misma forma.

SUB CAPITULO Il
2.2. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LAS UNIONES DE HECHO
El escritor Fernandez (1998) sostiene que, la interpretacion del articulo
1° de la Constitucion Peruana gira entorno de las normas de este cuerpo
legal, asi como de todas aquellas otras que integran nuestro
ordenamiento juridico. La defensa de la persona humana y el respeto a
su dignidad constituyen la razon de ser del derecho, considerada en si
misma como el fin supremo de la sociedad y del Estado, de donde se
deriva la obligacion de la sociedad y del Estado de defenderla y
respetarla. Siendo que este derecho fue creado con el propésito de
proteger la libertad personal actuando dentro de su limite: el bien comun;
donde el derecho ha pretendido eliminar la normativa, pudieran impedir
el libre desarrollo del personal proyecto de vida; es decir, de lo que la

persona desea ser y hacer en su vida.

En ese entender, el principio juridico toda conducta intersubjetiva esta
permitida, salvo que se halle expresamente prohibida por dicho
ordenamiento juridico o atente contra el orden publico o las buenas
costumbres, nos lleva a concluir que el eje del derecho es la libertad de
cada persona, a fin que pueda lograr su realizacién integral como ser
humano en armonia con el interés social, para lo cual se debe crear las
condiciones sociales de justicia, solidaridad, seguridad, igualdad, que

permitan el cumplimiento de su proyecto de vida.
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El articulo 1° de la Constitucion, al enunciar que la defensa de la persona
humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado, lo que prescribe
es el deber de todos y cada uno de los miembros de la sociedad, asi
como de los diversos o6rganos del Estado, de proteger de una manera
preventiva, integral y unitaria a la persona. Esta proteccion comprende
tanto su estructura psicosomatica como su libertad proyectiva, hecha
acto, conducta, comportamiento. Es decir, el proyecto de vida de cada

persona.

Por ello, cuando constitucionalmente se enuncia que la defensa de la
persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado, se debe
considerar a la persona humana tal como ella es, como una unidad
psicosomatica constituida y sustentada en su libertad, por lo que no se
puede prescindir de la proteccidon de cualquier aspecto de dicha unidad
ni del proyecto de vida que es, como se ha apuntado, la concrecién

fenoménica de su libertad ontoldgica.

Felizmente, en lo que concierne a la proteccion integral de la persona
humana, la doctrina, en las dos ultimas décadas, ha elaborado una
nueva teoria que es la del dafo al proyecto de vida, la misma que, dentro
de la genérica referida al dafio a la persona, ha mostrado la importancia
que tiene para el ser humano la proteccion de su libertad hecha acto o
conducta que responde a una decision personal desde que el ser

humano es un ser libertad.
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El articulo 1° de la Constitucion de 1993, al lado del respeto a la persona
humana, enuncia también el deber de la sociedad y del Estado de
respetar su dignidad. La dignidad es una calidad inherente a la persona,
en cuanto esta es simultaneamente libre e idéntica a si misma. La
libertad y la identidad sustentan la dignidad del ser humano. El ser
humano posee dignidad porque, siendo libre, es un ser espiritual y
ademas, por el hecho de que, a pesar de que todos los seres humanos
son iguales, no hay idénticos. Es esta dignidad inherente a su ser el
sustento de los derechos fundamentales de la persona humana; no
obstante, el articulo 3° de la Constitucion establezca que los derechos
de la persona no se circunscriben a solo aquellos expresamente
normados por el ordenamiento juridico, sino que su proteccion alcanza
a aquellos que, sin encontrarse en esta situacion, se fundan en la

dignidad del hombre.

Es asi que la Constitucion Politica no sélo reconoce al ser humano como
un ser libertad y respeta su dignidad como el fin supremo de la sociedad
y el Estado, sino que regula y protege otros derechos de las personas
dentro de ellos el derecho de formar uniones de hecho, si bien no lo
sefala asi de forma expresa, si prescribe la proteccidn que recibe de su
parte, dejando claro que lo expresado con antelacion sirve de base para
la proteccién que se le da al ser humano como tal, por tanto hablaremos
un poco de lo que la Constitucion prevé sobre las uniones de hecho.

La union de hecho recién merecido reconocimiento normativo en la
Constitucion de 1979 y mas aun en la Constitucion de 1993, tal como a

continuacion se detalla:
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2.2.1.

2.2.2.

Constituciéon Politica del Perd de 1979

En su articulo 9° declaro:

La unién estable de un varén y una mujer libres de
impedimento matrimonial que forman un hogar de hecho
por el tiempo y en las condiciones que sefale la ley da lugar
a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales en cuanto es aplicable.
De dicha redaccion se puede apreciar la proteccion constitucional
gue desde entonces se les daba a las uniones de hecho, en el
afan se entiende de brindarle proteccion y reconocimiento de
familia, sin importar la forma de su constitucion, pues al parecer

al legislador le importaba el cumplimiento de sus fines, mas alla

de la forma de conformarla.

Constitucion Politica del Peru de 1993

Nuestra normativa en el Derecho de Familia esta premunida del
principio de amparo o reconocimiento de las uniones de hecho,
principio que se ha consagrado en el articulo 5° de la Constitucion
de 1993y sustenta laregla que la unién voluntariamente realizada
y mantenida por un varén y una mujer, sin impedimento
matrimonial, produce determinados efectos personales vy
patrimoniales reconocidos en la ley y que son similares a los del
matrimonio; articulo que prescribe taxativamente: “La unién
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 la sociedad de
gananciales en cuanto sea aplicable”.
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De acuerdo a la Constitucion Politica vigente, se advierte que
lejos de desconocerse o abstenerse de regularla, se lo sigue
haciendo a través de la ley fundamental, lo que denota la
importancia que tiene dentro de la sociedad dado su incremento,
por ello es importante analizar lo prescrito por el articulo 5° de la

Constitucion Politica del Peru.

2.2.2.1. Articulo 5° de la Constitucion Politica del Pert de 1993
Este articulo prescribe que “La union de hecho de un
varon y de wuna 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”

(Gaceta Juridica, 2009).

Con la dacién del articulo 5° de la Constitucion de 1993,
surge un problema fundamental sobre las uniones de
hecho, que es el relativo a la prueba de su existencia; el
cual no va a constar en un titulo de estado de familia,
como son las partidas del registro del estado civil, esto

es asi por tratarse de un estado de familia de hecho.

Placido (2010), precisa que:

La creacion de registros municipales para la
inscripcion de las uniones de hecho no vulnera
el modelo de familia de la Constitucién de 1993.
Al contrario, resulta concordante con él, desde
que permitira la acreditacion inmediata y el
reconocimiento, a favor de esa unién de hecho,
de los efectos reconocidos bajo el principio de
proteccion de la familia. Recuérdese que ya no
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nos encontramos bajo el influjo de los principios
de la derogada Constitucion de 1979, en donde
de la union de hecho no surgia una familia y que,
por tanto, el establecimiento de tales registros
resultaba vulnerando el modelo de familia de
aquella Constitucion de 1979 que se basaba en
la idea de que solo del matrimonio nace la
familia. La prueba de la existencia de la unién de
hecho se constituye en una cuestion necesaria
para reclamar los efectos legales reconocidos.
Respecto al analisis del articulo 5° de la Constitucion de
1993, ya el Tribunal Constitucional ha dejado sentada
las caracteristicas de la unién de hecho, debiendo la
misma ser una unidon monogamica heterosexual,
sostenida por quienes no tienen impedimento alguno
para casarse, con vocacidbn de habitualidad vy
permanencia, mantenida de manera publica y notoria,
que conforman un hogar de hecho y a la que se le
reconoce una comunidad de bienes que debera
sujetarse a la regulacion de la sociedad de gananciales;
ratificando la tesis que este régimen patrimonial es el
que rige en las uniones de hecho, no existiendo mayor
opcion, con lo cual aparentemente se aseguraria que a
la terminacioén de la relacion, los bienes de tal comunidad
pueda repartirse equitativamente, con lo que se
erradicarian los abusos e impediria el enriquecimiento
ilicito; criterio que no se comparte, pues lo que se

evidencia de ello es un paternalismo extremo, que

considera que alguno de los integrantes de dicha union
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es la parte débil y se la debe proteger, lo que hasta cierto
punto puede resultar limitante para buscar un desarrollo

propio.

Sobre este ultimo punto, se debe distinguir la
oportunidad de su demostracion en un proceso, segun
que se trate de los efectos entre los convivientes o frente
a terceros. Asi, y respecto de los efectos personales que
se reclamen entre los convivientes, como serian requerir
alimentos o una indemnizacién en caso de terminar la
unién de hecho por decision unilateral de uno de ellos,
la prueba de la existencia de la uniéon de hecho puede
actuarse dentro del mismo proceso en que se ejerciten
tales pretensiones, no requiriéndose su previo
reconocimiento judicial. Esta apreciacion se sustenta en
la naturaleza de las pretensiones que se reclaman, las

que exigen una pronta atencion.

En cambio, con relacion a los efectos patrimoniales que
se reclamen entre los convivientes o frente a terceros,
como son los derechos que les correspondan de
conformidad con el régimen de sociedad de
gananciales, la prueba de la existencia de la unién de
hecho se requiere en forma previa al ejercicio de tales
pretensiones, por lo que debe actuarse en un proceso

distinto y anterior. Este criterio también se sustenta en la
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naturaleza de las pretensiones que se reclaman y por la
seguridad juridica necesaria para evitar perjuicios a

terceros (Placido, 2001).

De otra parte, la prueba va a estar dirigida a demostrar
que un hombre y una mujer sin estar casados entre si
hacen vida de tales. En ello consiste la posesion
constante de estado de convivientes. Claro esta que,
ademas, se debera probar el cumplimiento de los demas
elementos o requisitos para la configuracién de la unién
de hecho, que no media impedimento matrimonial v,
para la aplicacion de las normas del régimen de
sociedad de gananciales, que haya durado por lo menos
dos afos continuos.

Al respeto, de acuerdo a lo sefialado por el Tribunal
Constitucional (2011), los cambios sociales generados a
lo largo del siglo XX han puesto el concepto tradicional
de familia en una situacion de tension, dado que se
encuentra a merced de los nuevos contextos sociales;
por lo tanto hechos como la inclusién social y laboral de
la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de
incidencia, las 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
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estructuras distintas a la tradicional, como son las
surgidas de las uniones de hecho, las monoparentales o
las que en doctrina se han denominado familias

reconstituidas.

Sin embargo, y sin advertir la desvinculacion entre
familia y matrimonio de la Constitucion de 1993, el
Tribunal Constitucional (2011) indica que:
El texto constitucional no se preocupa en definir
el concepto (de familia). Es claro entonces, que
el texto constitucional no pretendié reconocer un
modelo especifico de familia. Por consiguiente,
el instituto de la familia no debe relacionarse
necesariamente con el matrimonio...
Admitiendo que en el sistema constitucional vigente la
familia que se protege es una sola, sin importar su
origen, que puede ser matrimonial o extramatrimonial, y
el Tribunal Constitucional reitera que sin importar el tipo
de familia ante la que se esté, ésta sera merecedora de
proteccion frente a las injerencias que puedan surgir del
Estado y de la sociedad; y anade que no podra
argumentarse, en consecuencia, que el Estado solo
tutela a la familia matrimonial, tomando en cuenta que
existe una gran cantidad de familias extramatrimoniales;
es decir, se comprende que el instituto familiar

trasciende al del matrimonio, pudiendo darse la situacién

de que extinguido éste persista aquella.
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La Constitucion hace mencion a que cuando la unién de

hecho es reconocida, los convivientes automaticamente

empiezan a regirse bajo el régimen de sociedad de

gananciales; sin embargo, en ningun articulo, sea

constitucional o legal se ha establecido que se encuentre

prohibido que la pareja elija a qué régimen pertenecer.
De otro lado, también se hace alusion en la doctrina
que:

Simple y llanamente la norma se aplica de
manera supletoria en ausencia de pacto
especifico y solo en ese momento (cumplidos
los requisitos de la unién de hecho) los bienes
se presumiran comunes. Los pactos
patrimoniales entre concubinos, que tienen
como fin garantizar reciprocamente los aspectos
economicos de la convivencia, resultan ser
validos. Nada nos indica que ellos sean nulos o
invalidos. Tales convenios pueden contener los
acuerdos sobre la obligacion reciproca de
contribuir a la necesidad del menaje familiar, la
puesta a disposicion de los bienes que sean de
uno o de ambos, la puesta a disposicion de la
propia capacidad laboral y los réditos que
genere o la contribucién que derive del trabajo
domestico, la adquisicion conjunta de bienes o
la adquisicion separada, sin desatender las
necesidades del hogar. (Vega, 2005, p. 394)

En lo citado se evidencia que el articulo 5° de la
Constitucion, es interpretado de forma que la pareja que
conviva y tenga interés en que su relacion sea
reconocida a nivel juridico, debera someterse al régimen
de sociedad de gananciales. Sin embargo, ello no
contraviene a la posibilidad que previo acuerdo ellos

hayan decidido que cada uno tenga sus propios bienes,

33



no deviniendo en nulo este pacto, pues la norma
constitucional no prohibe que los convivientes puedan
pactar la forma que desean manejar su patrimonio. Por
otro lado, también es preciso hacer mencion del articulo
4° ya que sirve como fundamento para postular la tesis

que se viene desarrollando.

2.2.2.2. Articulo 4° de la Constitucién Politica del Pert de 1993
Taxativamente el articulo 4° de la Constitucién Politica
del Peru sefala:

La Comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre 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 Ila
sociedad.

Por lo que pasamos a desarrollar la proteccion de la

familia vista desde el amparo constitucional.

a) El principio de proteccién de la familia
La familia al ser la célula basica de la sociedad, debe
ser protegida a través de los suficientes medios,
tanto juridicos como sociales, para que se respete la
forma de constituirla de modo que los conyuges o

convivientes crean conveniente.
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Ahora bien, al respecto la Constitucion en el articulo
4° también ha hecho alusibn a este principio,

prescribiendo que:

La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre 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. La forma del matrimonio y las
causas de separacion y de disolucion son
reguladas por la ley.

Sobre este articulo, en la doctrina se dice que en el
articulo 4° se precisa que la comunidad y el Estado
protegen a la familia, reconociéndola como un
instituto natural y fundamental de la sociedad;
advirtiendose que se protege a un solo tipo de
familia, sin importar que sea de origen matrimonial o

extramatrimonial. (Placido,2001,p.24)

Evidentemente, este articulo refleja la intencion del
legislador peruano de proteger a la familia en si
misma; es decir, sin importar si ésta se ha originado
de una relacion matrimonial o extramatrimonial, sino
que se protege a la familia como elemento

indispensable de la sociedad.
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En el Perd, es comun que las parejas que buscan de
alguna forma formalizar y dar un paso mas, lo hagan
a través de la figura del concubinato, pues el
matrimonio conlleva diversos tramites y gastos que
muchas veces la pareja no puede afrontar. Por ello,
la proteccion de todas estas formas de familia debe
ser prioridad para el Estado y la sociedad dado que
la familia constituye un grupo humano en el cual
comienza el desarrollo del ser humano y le permite
su subsistencia, debido a la condicion de fragilidad
en la que viene al mundo, pues como indica Varsi

(2011):

Somos seres defectivos, necesitados,
biologica y socialmente hablando... No
siendo independiente y auto satisfactiva, la
persona necesita de otra como complemento
sexual para reproducirse y para su cuidado
en los primeros y en sus ultimos afios de vida
en un grupo que lo cobije tomando en cuenta
su estado de indefension. (p. 23)

Como se evidencia la definicion de familia puede
variar debido a la gran evolucion de las sociedades;
sin embago, se advierte que la necesidad del ser
humano de vivir en grupo no ha variado; por lo cual
este grupo de personas denominada familia merece
protecccidon a fin que la salvaguarde de cualquier

circunstancia que podria vulnerarla.
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Es de advertir que la proteccion de la familia también
se deriva de lo prescrito en el articulo 4° de la
Constitucion, que redacta claramente la importancia
que el legislador peruano le brinda, sin necesidad
gue de por medio exista el vinculo juridico del
matrimonio, convirtiéndose asi en un deber del
Estado y la sociedad proteger todas las formas de

familias existentes en nuestra sociedad.

La Constitucion Politica comentada (2006),
referente al articulo 4° antes citado sefiala en su
comentario 3. Fundamento y alcance de la

proteccion constitucional de la familia:

Toda amplia regulacion del matrimonio y la
especifica de la union de hecho propiamente
dicha que efectua la legislacion civil sdlo se
justifican en razén del deber de publica
proteccion de la familia que la Constitucion ha
reconocido que recae sobre los poderes
publicos... (p. 342)

Como se decia con anterioridad, el Estado tiene la
obligacion de proteger a la familia, esto no sélo a
través de sus 6rganos estatales, sino de los poderes
publicos que conforman el Estado, pues la familia es
la base sobre la cual se funda la sociedad, debiendo
entonces protegerla en todas las formas que se
pueda presentar, incluyendo asi a aquella que se

encuentra constituida por el concubinato. Esta

37



obligacién resulta ser logica y justa, pues el hecho
gue algunas personas opten por unirse a través de
la institucion del matrimonio, mientras que otras
elijan Unicamente convivir, no debe restarle
importancia al hecho de que se ha formado una

familia y por ende, requiere de proteccion.

Asimismo, Sanchez (2000), en el comentario 4 el
modelo constitucional de familia y las distintas

formas de convivencia de pareja, afirma que:

Sin embargo, debe advertirse que el actual
modelo de familia constitucionalmente
garantizado es producto de un proceso en el
que inicialmente se la presentaba como una
realidad convivencial fundada en matrimonio,
indisoluble y heterosexual, encerrado en la
seriedad de la finalidad reproductora. (p. 45)

Por su parte, Vega (2003) sefiala que condenando
al exilio legal a cualquier otra forma de constitucion
de wuna familia: “Los concubinatos fueron
perseguidos y deslegitimados al no reconocérseles
efectos juridicos de ninguna clase. Los hijos de esas
uniones de hecho por lo demas, fueron

estigmatizados como bastardos. (p. 36-37)

Cabe precisar que en la realidad han ido en
incremento los reconocimientos de sus derechos,

asi se abri6 paso a la equiparacion de los hijos
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matrimoniales y extramatrimoniales, se acudio a
principios del derecho de obligaciones para evitar el
enriquecimiento indebido entre convivientes por los
bienes adquiridos durante la union more uxorio,
hasta llegar a reconocer en las parejas
heterosexuales estables, libres de impedimento
matrimonial, una comunidad de bienes a la que se
aplican las disposiciones de la sociedad de
gananciales, en lo que fuere pertinente.
(Constitucion Politica Comentada, 2006); asimismo,
la proteccion se ha extendido a la convivencia sin
matrimonio, pues el legislador ha tenido que admitir
que la unién de hecho también es una familia,
privilegiando no a la ceremonia o la formalidad que

tiene revestida el matrimonio.

Ahora bien, respecto a ello, era necesario que el
legislador peruano considere todas las opciones que
los pobladores toman en cuenta para formar una
familia, no debiendo quedar desprotegidas, lo que
agravaba los problemas de violencia que se
suscitaban dentro de ellas; por tanto, se evidencio la

necesidad de ampliar su proteccion.
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Asi también en el comentario 5.1 acerca del derecho

a fundar una familia, se ha dicho en la doctrina que:

En cambio, en los instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos del
sistema regional interamericano se advierte
una desvinculaciéon entre familia vy
matrimonio. Asi, el articulo VI de la
Declaracion Americana de Derechos vy
Deberes del Hombre de 1948 reconoce como
derecho fundamental de toda persona el de
constituir una familia, elemento fundamental
de la sociedad, y de recibir proteccion para
ella. Esta disimilitud respecto del sistema
universal ha sido entendida como una
‘redaccion amplia y comprensiva”, que tiene
relevancia en determinadas circunstancias,
como, por ejemplo, en el caso de un individuo
o de una pareja no casada que quisiera
adoptar.” (O'Donnel, citado en Constitucion
Politica Comentada, Gaceta Juridica, 2006,
p. 349).

Por otro lado, el principio de progresividad del
sistema internacional de promocion y proteccion de
los derechos humanos es aquel que afianza el
avance y reconoce que el derecho a fundar una
familia corresponde a toda persona, en el sentido
gue se ejercera de acuerdo con la legislacion interna
de cada Estado, desvinculando la familia del
matrimonio. Por ello, si bien es cierto el matrimonio
es la fuente de constitucion de una familia, no es la

tnica (Constitucién Politica Comentada, 2006, p.

349).
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Es importante mencionar que lo afirmado es
necesario para la adecuada interpretacion de la
proteccion constitucional de la familia que se
pretende, pues ésta se extiende para las familias
unidas por un lazo matrimonial o también por uno
extramatrimonial. Siendo asi, se ha tomado la
debida relevancia en la proteccion de la familia en
cualquiera de sus formas, siendo este un punto de

vital importancia para la presente investigacion.

Finalmente, se tiene que en el comentario 3
referente a la Promocion del matrimonio en Il. El

matrimonio y la Constitucion peruana sefalan:

Como se ha expuesto, en el sistema
constitucional la familia es una sola sin
considerar su origen legal o de hecho, y a
diferencia de lo dispuesto por la Constitucion
de 1979 que sentaba el principio como de
proteccion del matrimonio -por lo que se
sostenia que la familia que se protegia era la
de base matrimonial-, la Constitucion actual
postula -en el segundo parrafo del articulo 4°-
el principio de promocién del matrimonio...
Pero fundamentalmente este principio
destaca la preferencia del vinculo matrimonial
antes que a otras unidades convivenciales
more uxorio ... se evidencia que se sigue la
tesis de apariencia al estado matrimonial, por
lo que no se trata de amparar directamente a
la union de hecho, sino de elevarla a la
categoria matrimonial cuando asume
similares condiciones exteriores, eso es,
cuando puede hablarse de un estado
aparente de matrimonio por su estabilidad y
singularidad; lo que determina que se le
reconozca determinados y exclusivos efectos
personales y patrimoniales. (Constituciéon
Politica Comentada, 2006, p. 366).
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La importancia de la familia como nucleo de la
sociedad implica entre otras cosas, su adecuada
proteccion, y ésta debe referirse no so6lo al ambito
social, sino también patrimonial, en donde se debe
incidir en los riesgos que se pueden correr si no se
protege de forma adecuada a las personas que
conforman a la familia, mas aun cuando en nuestra
sociedad actual existe violencia entre los integrantes
del grupo familiar, de ahi que sea necesario que
todos los aspectos de las convivencias sean
regulados por las diversas normas que conforman el

ordenamiento juridico.

La aplicacion conjunta de la teoria abstencionista y
la teoria de la apariencia del estado matrimonial
tiene una especial connotacién juridica, pues se
trata de una posicién conservadora, cuya finalidad
es promover el matrimonio, erradicar las uniones de
hecho y formalizar a las existentes siempre que
cumplan con los requisitos de ley, los cuales son
similares al matrimonio. Esta combinacion nos
presenta una union de hecho que tiene que
parecerse al matrimonio en las principales
obligaciones de éste como hacer vida en comun,
asumiendo las responsabilidades econdmicas y

domésticas de un hogar, basada en una relacion de
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fidelidad y aplicando la asistencia reciproca. Esto
debe ser asi desde el punto de vista tedrico, pero la
legislacion peruana no reconoce la obligacion de
prestarse alimentos entre si, ni la obligacion de
sostener econdmicamente al conviviente que realiza

las labores domésticas del hogar.

En el caso peruano, ninguna pareja de convivientes
puede acercarse al Registro Civil o al notario para
constituir una union de hecho, ya que soélo se puede
recurrir a la via notarial o judicial para que le
reconozcan su relacion de pareja que se realizo con
anterioridad de dos afios. Esta situacion se relaciona
con el principio de reconocimiento de las uniones de
hecho, el cual concede efectos retroactivos al
reconocimiento notarial o judicial. La condicidon del
articulo 326° del Codigo Civil, en la que exige que
dicha union haya durado por lo menos dos afios
continuos, le coloca la nota distintiva con relacion a
otros ordenamientos juridicos, porque al exigir el
tiempo pasado de convivencia, se esta exigiendo la
comprobacién del mismo, lo que significa el
reconocimiento  retroactivo de la relacion
convivencial. A diferencia del matrimonio que opera
hacia el futuro, la union de hecho reconoce el

pasado, situacion que se evidencia cuando la
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relacion convivencial termina por muerte, abandono,
rompimiento unilateral o de mutuo acuerdo. Aunque
la relacion se encuentre vigente, si se solicita el
reconocimiento notarial es porque se quiere lograr
algun efecto personal o patrimonial de la union de

hecho.

Se entiende que la razon fundamental para que con
el pasar del tiempo se busque una mejor regulacién
legislativa de las uniones de hecho es la condicion
social y econOmica en la que vive una gran parte de
la poblacion, por lo que lejos de desprotegerla o
ignorarla, es conveniente regularla de forma tal que
no se vulneren sus derechos como grupo familiar y

su importancia dentro de la sociedad.

Teniendo en cuenta que para hablar de uniones de
hecho, tenemos que partir del concepto de familia, y
de acuerdo a lo establecido el articulo 16° de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos se
considera a ésta como elemento natural y
fundamental de Ila sociedad, merecedora de
proteccion de la sociedad y del Estado, pues es una
realidad anterior al derecho positivo y como célula
basica de la sociedad se le debe brindar una

proteccion integral buscando su pleno desarrollo
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dentro de la sociedad, esto es con el reconocimiento
de su existencia y la proteccion de sus fines, siendo
indistinta la manera de conformarla, mediante
matrimonio, unién de hecho con o sin hijos, de una
donde solo existe una figura paterna o familias
ensambladas; personas unidas por lazos de

afectividad, lazos juridicos, etc.

Es preciso advertir que el ordenamiento legal
peruano ha ido otorgado de manera paulatina
derechos matrimoniales a los convivientes, pues se
empezo por el reconocimiento de la sociedad de
gananciales, derechos laborales, sucesorios, asi
como el derecho de adoptar nifios y de donacion de

organos.

Desde nuestra perspectiva, la familia no tiene un
concepto universal debido a que cada uno de los
estados establece su definicion. Como observamos
se nota una evidente crisis del matrimonio, que
provoca el incremento de las uniones de hecho y/o
de familias; no obstante, es verdad que los llamados
nuevos modelos de familia han existido desde
siempre, pero el asunto es que no fueron
reconocidos legalmente por considerarlos contrarios

a la moral o como desmembramientos del modelo
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clasico, ya que en el caso peruano por ejemplo el
Cddigo Civil de 1852 sélo reconocia al matrimonio
canonico porque era una réplica del Concilio de
Trento, y este tipo de matrimonio tenia efectos
civiles; posteriormente, con el Cadigo Civil de 1936,
el matrimonio civil desplazé al matrimonio candnico,
de tal manera que éste ultimo solo surte efectos en
el fuero eclesial y el primero es considerado valido
para efectos civiles, y con la Constitucion Politica de
1979 que protege y promueve el matrimonio civil
tiene una superioridad sobre la union de hecho, pese
a que ésta es reconocida por este marco
constitucional, lo propio sucede con la vigente
Constitucion que ha adoptado dos modelos de
familia: la matrimonial y la union de hecho, pero con
preponderancia del matrimonio, razon por la cual el
Cadigo Civil sélo regula los efectos de la convivencia
cuando ésta se extingue y no contempla su

constitucién y desarrollo como relacion.

El término reconocimiento de la union de hecho nos
lleva a la reflexion que desde el punto de vista
constitucional sélo procede el reconocimiento en la
medida que previamente haya preexistido una
situacion de convivencia por el término establecido

en la ley. La palabra reconocimiento nos lleva al
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pasado de la relacion, la que puede estar vigente o
se haya extinguido, y en ambos casos se produciran
efectos patrimoniales pero restringidos, ya que
como lo sefiala la propia norma constitucional, se
someten al régimen de la sociedad de gananciales

en cuanto sea aplicable.

En consecuencia, el matrimonio en el Perd tiene una
preponderancia sobre la union de hecho, a la que
exige el cumplimiento de diversos requisitos para
otorgarle determinados derechos del régimen de la
sociedad de gananciales, régimen que es forzoso,
contraviniendo con la naturaleza de la union de
hecho, a la cual le debiera corresponder la
separaciéon de patrimonios; ademas la union de
hecho en nuestro pais tiene que ser reconocida ya
sea notarial o judicialmente para que genere efectos
personales y patrimoniales. No obstante, se ha ido
ganando terreno en cuanto al reconocimiento de
cada vez mas derechos para los convivientes, pues
hasta hace unos pocos afios, en la legislaciéon
peruana sucesoria, los convivientes no se
heredaban entre si ni tenian el caracter de
herederos forzosos y cuando la union de hecho
terminaba por muerte, el conviviente soélo tenia

derecho a la declaracién, disolucion y liquidacion de
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la sociedad de gananciales, tampoco podian
adoptar nifios; entonces a pesar que cada vez mas
se busca reconocer nuevos derechos a los
convivientes, aun falta el reconocimiento de algunos
como la posibilidad de elegir y/o sustituir el régimen
patrimonial al que los somete la ley sin mas u
otorgarles la facultad de representacion de la
sociedad concubinaria para actos de administracion,
conservacion y necesidades ordinarias del hogar por
ejemplo; o de contar con la facultad de
representacion legal de la union de hecho cuando el
conviviente esté impedido por interdiccion u otra

causa.

Como podemos apreciar, las uniones de hecho han
sido reguladas de manera insuficiente por la
adopcion de la teoria abstencionista, lo que ha
provocado la desproteccion legal de los convivientes
a lo largo de muchos afios en el Perq, y al parecer
nuestro Codigo Civil estd basado en un criterio
abstencionista, razon por la cual no ha regulado la
constitucién y el desarrollo de las uniones de hecho;
sin embargo, en el derecho comparado, la teoria
reguladora considera que el reconocimiento legal de
la union de hecho no constituye una vulneracion del

orden publico, la moral y las buenas costumbres, en
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razon de que las uniones de hecho entre un varon y
una mujer sin impedimento matrimonial, por su
apariencia de estado matrimonial, pueden
convertirse en cualquier momento en matrimonio;
pero en el caso peruano, no esperamos que dicha
unién se convierta en cualquier momento en
matrimonio, porque seria como restarle importancia
a las uniones de hecho con la esperanza que alguna
vez se formalicen como matrimonio, que no es la
idea de la presente investigacion, sino que dichas
uniones reciban el reconocimiento y proteccion
integral que se merecen dada su condicion de

familias.

En ese sentido, se debe aplicar, para el caso de las
uniones de hecho la regla general de las normas,
esto es que toda norma juridica debe ser en primer
lugar de obligatorio cumplimiento para todos, sin
ningun tipo de excepciones, lo que conlleva a
determinar que los regimenes patrimoniales que se
encuentran prescritos para el matrimonio deben
también ser de aplicacion para las uniones de
hecho, esto debido a que no deben existir
excepciones injustificadas de aplicacion de una

norma o situaciones de discriminacién como tal.
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2.2.2.3. Articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru de 1993
Este articulo hace mencion a que “Toda persona tiene

derecho a: ... la igualdad ante la ley.”

La esencia de la igualdad no se puede revelar por su
significado literal, por la expresién que la contiene, la
dificultad con la que tropezamos cuando queremos
aprehender su contenido es su indeterminacion; y es
que la igualdad por si sola es una expresién vacia, no
significa nada. En la doctrina italiana, refiriéendose al
tema, Bobbio (1993) ha expresado: “... Decir que dos
entes son iguales, sin otra determinacion, nada significa
...Si no se especifica de qué entes se trata y respecto a
gqué cosa son iguales; es decir, si no se esta en
condiciones de responder a dos preguntas: a) ¢ igualdad

entre quienes?, y b) ¢igualdad en qué?”. (p. 53-54)

El concepto de igualdad adquiere otro nivel de
complejidad cuando lo trasladamos al terreno juridico,
pues en él ha de convivir con otras normas y principios.
Un mundo en el que no seran infrecuentes las colisiones,
en especial con el derecho -principio- de libertad. En
efecto, libertad e igualdad son categorias que se
implican reciprocamente. Cada hombre es igual a los
demas en la medida en que es libre respecto de ellos;

es decir, en la medida en que no esta obligado a
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obedecer a ningun otro, o es libre en la medida en que,
siendo igual a los demas, ninguno de ellos puede
imponerle su voluntad. (Rubio, s.f., p. 105)

De este modo, la igualdad es un permanente desafio
para el derecho, maxime en un mundo moderno con
tantas diferencias, en donde se busca el reconocimiento
de nuestra individualidad, las caracteristicas vy
particularidades de cada ser humano. Solo tal
reconocimiento y respeto garantiza el pleno desarrollo
de la personalidad del sujeto, pero en ese contexto de
diferenciacién, aun cuando parezca contradictorio, ha de

existir el derecho a la igualdad.

Constitucionalmente la igualdad ha de leerse como una
aspiracion normativa de gran importancia, que
representa un estandar basico del contenido de la
dignidad humana, en este sentido, la igualdad a que nos
referimos no implica una falsa identidad entre todos los
seres humanos, sino que apunta al reconocimiento de
una equivalente dignidad atribuible a toda persona, un
minimo de humanidad respecto del cual no cabe
distinciones, la que es digna de una especial proteccion
frente a otros entes y bienes existentes.

Pero la igualdad, al ser un concepto relativo, no puede
ser considerada como un derecho auténomo, pues

siempre se encontrara vinculada al ejercicio de otro
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derecho constitucional el cual se disfrutara o no de igual
manera, en comparacion con otras personas que lo
ejercen. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
sefalado que: “la naturaleza juridica de la igualdad
reposa en una condicion o presupuesto indispensable
para el ejercicio de los distintos y plurales derechos
individuales. Por ende, no es un derecho auténomo, sino
relacional” (STC Exp. N° 0261-2003-AA/TC, fundamento
juridico 3.1); en otras palabras, el derecho a la igualdad
funciona en la medida en que se encuentra conectado
con los restantes derechos, facultades y atribuciones
constitucionales y legales. Entonces desde wuna
perspectiva  constitucional, la igualdad puede
reconocerse como un principio o revelarse como un
derecho fundamental que exige respeto, sirviendo en el
primer caso como pauta para examinar la afectacion de
diversos bienes constitucionales y, en el segundo, como

un derecho pasible de reclamacion individual.

Es preciso anotar que a la igualdad constitucional se la
puede ver desde dos perspectivas: como principio rector
del ordenamiento juridico y como wun derecho
fundamental de la persona; es decir, exigible en forma
individual, por medio del cual se confiere a todo sujeto el
derecho de ser tratado con igualdad ante la ley y a no

sufrir discriminacion alguna. Pero en realidad no solo la
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igualdad, sino practicamente todos los derechos
fundamentales son al propio tiempo derechos
individuales y valores o principios que vertebran el
ordenamiento juridico. En esta misma linea, el maximo
intérprete de la constitucionalidad considera que la
igualdad como principio implica un postulado o
proposicidon con sentido y proyeccion normativa o
deontoldgica, que constituye parte del nucleo del
sistema constitucional de fundamento democratico y, de
otra parte, en cuanto a derecho fundamental comporta
el reconocimiento de la existencia de una facultad o
atribucion conformante del patrimonio juridico de una
persona, derivada de su naturaleza, que consiste en ser
tratada igual que los demas en relacion a los hechos,
situaciones o acontecimientos coincidentes; por ende,
como tal deviene en el derecho subjetivo de obtener un
trato igual y de evitar los privilegios y las desigualdades

arbitrarias. (STC Exp. N° 0018-2003-Al/TC).

a) Laigualdad como principio
La palabra principio es una expresion que contiene
varios significados, muchos de los cuales incluso
son contradictorios. Como expresiébn y como
concepto el término ha estado presente en el

derecho desde hace mucho; sin embargo, el debate
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moderno sobre los principios juridicos se inicia con

los trabajos de Dworkin. (Dworkin, 1995)

Por su lado, Robert Alexy (1997) ha sostenido que
los principios son:
Mandatos de optimizacion, es decir, nhormas
que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible, en relacion con las
posibilidades juridicas y facticas. El campo de
las posibilidades juridicas esta determinado

por los principios y reglas que juegan en
sentido contrario. (p. 86)

Se puede decir que los principios generales del
derecho son directrices generales que constituyen la
base del ordenamiento juridico; los mismos que
tienen una estructura invariable, y permiten la
creacion y recreacion del ordenamiento legal, su
cabal aplicacién y comprensién, y por supuesto
tienen un especial papel en la integracion del
sistema, por lo que consideramos conveniente
detenernos en el contenido del principio
constitucional de igualdad, que no aloja una unica
norma o -mandato de optimizacion-, en expresion de
Alexy (1995), sino que su observancia implica
diversas obligaciones que pueden ser sintetizadas
en la reflexion aristotélica: “parece que la igualdad
es lo justo y lo es, pero no para todos sino para los
iguales; y lo desigual parece que es justo, y

ciertamente lo es, pero solo para los desiguales” (la
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politica); la mera igualdad no implica nada, no es ni
justo ni injusto, porque antes y después de la

igualdad estan las distintas condiciones humanas.

El Tribunal Constitucional ha expresado en la
sentencia del expediente N° 0261-2003-AA/TC,
fundamento juridico 3.1 y en sentencia del
expediente N° 0018-2003-Al/TC, fundamento

juridico 2; lo siguiente:

a)Un limite para la actuacion normativa,
administrativa y jurisdiccional de los poderes
publicos.

b) Un mecanismo de recreacion juridica frente al
hipotético uso arbitrario del poder.

c) Un impedimento para el establecimiento de
situaciones basadas en criterios prohibidos
(discriminacion atentatoria a la dignidad de la
persona); y

d) Como una expresion de demanda al Estado
para que proceda a remover los obstaculos
politicos, sociales, econdmicos o culturales que
restringen de hecho la igualdad de

oportunidades entre los hombres.
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b)

De estos mandatos se derivaran los alcances de la
igualdad constitucional en el ambito objetivo y en el
subjetivo, esto es, como linea directriz del
comportamiento del Estado y como derecho

fundamental de la persona.

La igualdad como derecho

La igualdad como derecho no solo implica exclusién
de la discriminacion, sino la atribucion y disfrute de
los derechos y libertades reconocidos por el
ordenamiento; los ciudadanos somos sujetos de

derechos en la misma proporcion.

Por consenso, los derechos fundamentales han de
ser concebidos como atributos que corresponden a
las personas y que se encuentran reconocidos y
garantizados por las constituciones, los cuales
concretizan las exigencias de igualdad, libertad y
dignidad, de acuerdo a circunstancias historicas.

Los derechos fundamentales pueden ser exigidos al
Estado y opuestos a los particulares, siendo que
toda persona que los detenta puede accionarlos a
su favor acudiendo a las instancias tutelares

correspondientes.
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Vistas estas caracteristicas, podemos concebir a la
igualdad como un derecho fundamental destinado a
obtener un trato proporcional ante hechos,
situaciones y relaciones equiparables; en otras
palabras, hablamos de un derecho subjetivo a no
sufrir discriminacion, a no ser tratado de manera
dispar respecto de quienes se encuentran en una
situacion equivalente; contrariu sensu, cabe un
tratamiento diferenciado frente a situaciones
disimiles, para lo cual se debe acreditar que la
referida distincion es objetiva y razonable; dicha
garantia como derecho fundamental, implica la
posibilidad de que toda persona pueda defenderse
frente a normas estatales que contengan diferencias
irrazonables y que afecten su situacion juridica o sus

legitimas expectativas.

No obstante, esta concepcién formal de la igualdad
puede llegar a ser falaz y dar una apariencia de
igualdad donde no la hay, con lo cual se pone de
manifiesto la injusticia de tratar igual a quienes
soportan diferencias relevantes; por lo que gran
parte de la igualdad en los distintos derechos esta
vinculada a situaciones facticas de los individuos;
por ende el Estado deberia comprometerse con la

disminucién de desigualdades materiales, con lo
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cual se haria admisible legislar en beneficio de
algunos mediante leyes especiales, en la medida en
que no se afecte la igualdad constitucional, en ese
sentido no cabe entender esa posibilidad de
diferenciaciéon como una puerta abierta para vaciar
de contenido a la igualdad constitucional; de esa
forma quedan proscritos los tratamientos arbitrarios
basados en la subjetividad. Para ello, el Tribunal
Constitucional en los expedientes N° 0018-203-
Al/TC, fundamento juridico 2, N° 0261-2003-Al/TC,
fundamento juridico 3.2. y N° 0048-2004-Al/TC,
fundamentos juridicos 65 y sgt.; ha enfatizado que la
nocion de igualdad ante la ley no se rifie con la
existencia de normas diferenciadoras, a condicion

de que se verifique:

a) La existencia de distintas situaciones de
hecho, por ende, la relevancia de la

diferenciacion.

b) La acreditacion de una finalidad especifica

c) La existencia de razonabilidad; es decir, su
admisibilidad desde la perspectiva de los
preceptos, valores y principios

constitucionales.
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c)

d) La existencia de proporcionalidad; es decir,
que la consecuencia juridica diferenciadora
sea armonica y correspondiente con los

supuestos de hecho y la finalidad; vy,

e) La existencia de racionalidad; es decir,
coherencia entre los supuestos de hecho, el

medio empleado y la finalidad que se persigue.

Igualdad en aplicacién de la ley

Como ha quedado expresado, la igualdad ante la ley
también comprende a la igualdad en la aplicacién de
la norma, por ende la regla de conocer y reconocer
la igualdad de todas las personas no se le impone
solo al legislador, sino que vincula a todos los
organos del Estado que crean y aplican el derecho
y, en particular, a la administracion estatal y a los
organos jurisdiccionales, lo que garantizaria que los
organos publicos aplicaran la ley de manera idéntica
para todos, en tal sentido la administracion publica
como principal encargada de aplicar el derecho,
ejerce sus funciones de regular o decidir derechos
de los administrados y justiciables atendiendo a la
aplicacion uniforme de la ley para todos, salvo
situaciones singulares, objetivas y razonables. Se
prohibe con ello toda diferenciacion injustificada e

irracional en la interpretacion y aplicacion de las
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normas al momento de impartir justicia, administrar

o decidir sobre situaciones juridicas.

Se observa que la igualdad en la aplicacion de la ley
se diferencia de la igualdad en el contenido en que,
mientras ésta se refiere a la prohibicion de distinguir
irrazonablemente al momento de creacion de la
norma, aquella alude a la exigencia de una
aplicacion igualitaria en su interpretacién y
ejecucion; siendo asi los érganos jurisdiccionales
pueden resolver casos de apariencia similares con
resultados diferentes, si se demuestra la
razonabilidad constitucional de la decision, lo que
ocurre cuando un supuesto especifico merece una
aplicacién diferenciada que restablezca una
igualdad real, conforme a la norma fundamental; no
obstante, también puede acontecer que el juzgador
varie una decision anterior, cuando frente a un
nuevo caso advierta que los supuestos facticos o
juridicos tienen peculiaridades que sustentan
resultados distintos; igualmente es posible que el
organo jurisdiccional varie una tendencia
jurisprudencial a pesar de encontrarse en los
mismos supuestos, basando su decisién en avances
o cambios cientificos, sociales, econémicos, o de

otra indole que justifiquen tal cambio.
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La doctrina ha establecido criterios para determinar
si se produce o no la afectacién del derecho a la
igualdad en la aplicacion de la ley (Bilbao & Rey,
2003); criterios ya seguidos por nuestro Tribunal
Constitucional en el expediente N° 1279-2002-
AA/TC, fundamentos juridicos 3 y 4). Asi, el maximo

intérprete exigié que:

a) La aplicacién de la ley provenga de un mismo
organo; es decir, que una misma instancia emita
resoluciones o0 actie de manera arbitraria,
caprichosa y subjetiva, sin base objetiva o

razonable que justifique su proceder.

b) Exista identidad sustancial entre los supuestos
de hecho resueltos, que no necesariamente
debe ser plena; en tal sentido, basta con que se
verifiquen suficientes elementos comunes que
permitan considerar que los supuestos de hecho
analizados son juridicamente iguales y, por ello,
merecian en el tramite una aplicacién igual de la

norma.

c) Se acredite la existencia de una ‘linea
constante”; una tendencia uniforme de
interpretacion y aplicacion de las normas (que

sirva de término de referencia o comparacion).
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Constitucionalmente, el derecho a la igualdad tiene
dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley.
La primera de ellas quiere decir que la norma debe
ser aplicable porigual a todos los que se encuentren
en la situacién descrita en el segundo supuesto de
la norma; mientras que la segunda implica que un
mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente
iguales, y que cuando el drgano en cuestidon
considere que debe apartarse de sus precedentes,
tiene que ofrecer para ello una fundamentacién

suficiente y razonable.

Estas precisiones deben complementarse con el
adecuado discernimiento entre dos categorias
juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion y
discriminacion.

En principio debe precisarse que la
diferenciacion esta  constitucionalmente
admitida, atendiendo a que no todo trato
desigual es discriminatorio; es decir, se
estara frente a una diferenciacion cuando el
trato desigual se funde en causas objetivas y
razonables. Por el contrario, cuando esa
desigualdad de trato no sea ni razonable ni
proporcional, estaremos frente a una
discriminacion y, por tanto, frente a una
desigualdad de trato constitucionalmente
intolerable. (Exp. N° 00048-2004-Al/TC. F.J.
60y 62).
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Partiendo de lo expresado por el Tribunal
Constitucional, la igualdad consagrada
constitucionalmente, detenta doble condicion de
principio y de derecho fundamental. Este principio,
constituye como contenido material objetivo a
componentes axiolégicos del fundamento del
ordenamiento constitucional, de modo tal que
vincula a todo el ordenamiento juridico. Es por ello,
que este derecho fundamental, constituye el
reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo;
es decir, la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional, la igualdad, oponible a un
destinatario. Entonces, el reconocimiento de un
derecho a no ser discriminado por razones
proscritas por la propia Constitucion (origen, raza,
sexo, idioma, religién, opinidn, condicidn
economica) o por otras (motivo de cualquier otra
indole) que, juridicamente, resulten relevantes.
En cuanto constituye un  derecho
fundamental, el mandato correlativo derivado
de aquel, respecto a los sujetos destinatarios
de este derecho (Estado y particulares), sera
la prohibicion de discriminaciéon. Se trata,
entonces, de la configuracion de una
prohibicién de intervencion en el mandato de

igualdad. (Exp. N° 00045-2004-AA/TC.
F.J.20)
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El derecho de igualdad, a su vez, tiene dos
dimensiones: formal y material. En su dimension
formal, impone una exigencia al legislador para que
éste no realice diferencias injustificadas; pero
también a la administracién publica y aun a los
organos de la jurisdiccion, en el sentido de que la ley
no puede aplicarse en forma desigual frente a
supuestos semejantes (igualdad en la aplicacion de
la ley). En su dimension material, el derecho de
igualdad supone no sélo una exigencia negativa; es
decir, la abstencion de tratos discriminatorios; sino,
ademas, una exigencia positiva por parte del
Estado, que se inicia con el reconocimiento de la
insuficiencia de los mandatos prohibitivos de
discriminacion y la necesidad de equiparar
situaciones desiguales, pues no se traduce en el
derecho a ser objeto del mismo trato, con
independencia del contexto o las circunstancias en
la que un sujeto se encuentre, sino a que se realce
un tratamiento diferenciado si es que dos sujetos no
se encuentran en una situacién igual. Por tanto, el
problema es determinar qué tratos diferenciados son
constitucionalmente admisibles, lo que debera de

analizarse en cada caso concreto conforme al test
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de razonabilidad y proporcionalidad (Exp. N° 00606-

2004-AA/TC. FJ. 10y 11).

Es pertinente antes de pasar a otros temas tratar un
poco del derecho a la libertad como derecho
fundamental, dado que en ejercicio del mismo es
que se va poder optar por uno u otro régimen
patrimonial durante la vigencia de las uniones de
hecho, en ese sentido, la Real Academia Espafola
(2014) ha definido a la libertad como: “La facultad
natural que tiene el hombre de obrar de una manera
u otra y de no obrar, por lo que es responsable de
sus actos”; “La libertad seria la ausencia de sujecion
o subordinacién que permite hacer todo cuanto no
se oponga a las leyes. El derecho natural incluye la
libertad natural.” (Barili, 1984). La libertad personal
es, pues no solo un derecho fundamental basico,
tras la vida y la integridad fisica, sino también el

derecho fundamental matriz de todos los demas,

que son proyecciones de aquellas.
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SUB CAPITULO Il
2.3.LA UNION DE HECHO O CONCUBINATO

2.3.1. Concepto
Es una union de hecho o factica, por la cual un hombre y una
mujer conviven sin estar casados, 0 sea sin constituir una unién

legal o de derecho.

Actualmente dichas uniones producen ciertos efectos legales
debido a la gran cantidad de parejas que optan por no casarse y
deciden vivir juntos sin compromiso legal, tal vez por el costoso
tramite de divorcio si no llegaran a concretizarse como tal, por no
creer en la institucion matrimonial o simplemente porque no lo
desean, decision respetable dado que, en pleno ejercicio de su

derecho a la libertad, tienen esa facultad.

En la vida social son frecuentes las uniones mas o menos estables
de hombres y mujeres no casados. A veces duran toda la vida,
tienen hijos y los educan; y exteriormente se comportan como
marido y mujer y otras veces dichas uniones se rompen, como
también sucede en los matrimonios, por lo que no se puede
concluir que los matrimonios sean mas estables que las uniones
de hecho, dado que en ambos casos la incidencia de
separaciones son elevadas, al igual que su constitucion, en ese
sentido es indistinta la existencia de un ligamen legal tanto para

que se conformen cuanto para que se desintegren.
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Para algunos sectores el concubinato es un problema sociolégico
y moral, producto del egoismo de quienes no desean contraer
lazos permanentes y asi quedar en libertad de cambiar de
compafiero o porque tienen impedimento para casarse;
considerandose desde el punto de vista socioldgico una libertad
sin limites incompatible con la seguridad y solidez de la familia
que crean y desde un punto de vista moral un desmedro para la
mujer; si bien cada postura merece respeto considero que las
descritas tratan de hacer ver al concubinato como un hecho
irregular por decirlo menos, como repito son puntos de vista
respetables, pero no por ello imponentes a ningun tipo de relacién
familiar, pues éstas se basan en su derecho a la libertad de

constitucion.

El autor Chavez (s.f.), en su obra La Familia en el Derecho, nos
define de una manera mas explicita la relacién de la pareja en
vida comun, como una relacion mas profunda, y que ésta tiene
una manera de diferenciarse, ya que puede darse una forma de
vida en que el hombre y la mujer hacen como si fueran conyuges
vida de tales, sin estar casados, pues viven en cohabitacion, cuya
significacion propia y concreta no se limita sélo a la unién carnal
no legalizada, sino también a la relacion continua y de larga
duracién. Es una comunidad de hecho que sugiere una modalidad

de las relaciones sexuales mantenidas fuera del matrimonio.
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2.3.2.

2.3.3.

Antecedentes

En lo referente a los antecedentes de las uniones de hecho,
Ferndndez & Bustamante (s.f.) nos dan una breve explicacién del
surgimiento de esta figura juridica, las uniones de hecho en Roma
fueron permitidas entre un ciudadano con una mujer de baja
condicion; sin embargo, no eran bien vistas ya que era una
categoria inferior al matrimonio, en los pueblos germanicos se
admitieron las uniones de hecho entre libres y siervos. Mientras
gue en Espafia se admiti6 la institucién barragania, que era una
unién de naturaleza inferior parecida al concubinato romano; en
los paises de Bolivia, Cuba, Guatemala, Panama, Honduras, El
Salvador y Yugoslavia regularon las uniones de hecho, como una
equiparacion al matrimonio y en otras como en México, Paraguay,
Venezuela, Suecia, Inglaterra, Hondura, entre otros se les ha

concedido efectos juridicos.

Como se puede observar, ya desde la antigledad se venia dando
este tipo de uniones familiares, convirtiéndose en una costumbre
muy arraigada en las sociedades no so6lo en la nuestra, sino a
través de las diversas culturas de la antigiedad, cada cual con
sus particularidades y regulaciones, claro esta, pero finalmente es

un forma de constituir familia que no se puede desterrar.

Naturaleza Juridica
En el Peru el origen de este fendmeno social y juridico se remonta

a la época pre-hispanica en la que revestia la forma de un
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matrimonio de prueba. Siendo, por su naturaleza temporal,
transitoria, esta figura pas6 a convertirse en una situacion
indefinida en el tiempo (mas aun, permanente), que constituia y
constituye el sustento factico de muchos hogares y familias del
pais. Aparecen asi en la vida social, con frecuencia, las uniones
mas o menos estables de hombres y mujeres no casados entre
si, que tienen hijos y los educan, y que exteriormente se
comportan como marido y mujer, en ocasiones duran toda la vida.
En efecto, en contraposicion al matrimonio (union de derecho)

existe el concubinato (union de hecho).

Puede distinguirse dos acepciones de la palabra concubinato: a)
una amplia, segun la cual habra concubinato alli donde un hombre
y una mujer hagan, sin ser casados, hacen vida de tales; b) otra
restringida, que exige la concurrencia de ciertos requisitos para
que la convivencia marital sea tenida por concubinaria. En este
orden de ideas, el concubinato puede conceptuarse como la
convivencia habitual, esto es continua y permanente, desenvuelta
de modo ostensible, con la nota de honestidad o fidelidad de la
mujer y sin impedimento para transformarse en matrimonio
(Valverde citado en Cornejo, 1982). De ello, se infiere que quedan
excluidos del concepto estricto de concubinato no solamente la
union sexual esporadica y el libre comercio carnal sino también la
convivencia violatoria de alguna insalvable disposicion legal

relativa a los impedimentos para contraer matrimonio.
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Establecido que el concubinato es no sélo un fendbmeno histoérico
sino un hecho vigente en todas o en la mayoria de las sociedades
modernas, el primer problema que la doctrina ha de resolver es el
de si la ley debe ocuparse de él para regularlo en la forma que
mejor condiga con la justicia y el interés social, o si es preferible

que lo ignore, como sucede en la mayoria de las legislaciones.

En el Peru, la realidad reflejada en los censos de poblacion
permitié distinguir, al menos, cuatro situaciones: a) los casos de
concubinato strictu sensu; es decir, aquellos en que un varon vy
una mujer que no son casados, pero que legalmente podrian
casarse, hacen vida de tales; b) los casos de convivencia marital
entre personas que estan impedidos legalmente de contraer
matrimonio, que sin embargo, son de concubinato lato sensu; c)
los casos de matrimonio exclusivamente catélico que a partir de
1930 son considerados como concubinatos; d) los casos del
llamado servinakuy u otras denominaciones, practicados por los

campesinos de la sierra central y meridional del pais.

En cuanto concierne a la cuestién planteada en los parrafos
precedentes, ya la Comision reformadora del Cédigo de 1852
abordd el problema de las uniones de hecho pero so6lo
preocupandose del aspecto relativo al eventual enriquecimiento
del concubino a costa de su compafiera en el caso de que aquél
abandonara a ésta, pero existen también antecedentes

importantes en otros campos ajenos al Derecho Civil, algunos de
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ellos afrontaron el problema de las uniones de hecho de modo
mucho mas directo; asi leyes 8439 del 20 de agosto de 1936 y
8569 del 27 de agosto de 1937 resultaron comprendiendo a la
concubina con relacién a la compensacion por tiempo de servicios
en caso de fallecimiento del trabajador; posteriormente, se hizo
explicito el reconocimiento del fenédmeno concubinario, primero en
el Decreto Ley 17716 del 24 de junio de 1969 y luego en el
Decreto Ley 20598 del 30 de abril de 1974, relativo a las empresas

de propiedad social.

Como se aprecia de lo expuesto, en casi todos los casos el
problema que concité la atencién del legislador fue el referente a
la propiedad de bienes, no considerd otros aspectos importantes
como los alimentos, la herencia o la indemnizacion del dafio
moral.

La Constitucion de 1979 y el Cédigo Civil de 1984 introdujeron en
esta materia un tratamiento mas directo y frontal, aunque no
exhaustivo, asi tenemos el articulo 9° de la carta fundamental
citada preceptud que la union estable de un vardn y mujer, libres
de impedimento matrimonial, da lugar a una sociedad de bienes
que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto
es aplicable, sefalando como condicion necesaria para este
efecto que dicho varén y mujer formen un hogar de hecho por el
tiempo y en las condiciones que sefala la ley. A su vez, la norma
contenida en el articulo 326° del Cédigo Civil vigente describié a

la uniéon de hecho como aquella que (realizada voluntariamente y
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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 se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales, en cuanto
le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo
menos dos afos continuos. Finalmente, en cuanto se refiere a la
unién de hecho que no reuna las condiciones establecidas, en su
caso, dispone la norma que el interesado tiene expedita la accion
de enriquecimiento indebido. (Articulo 9° de la Constitucion de

1979).

Por su parte el articulo 5° de la Constitucion de 1993 reproduce el
articulo 9° de la carta de 1979 introduciendo, sin embargo,
algunas modificaciones significativas, como se aprecia de su
texto: “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 la sociedad

de gananciales en cuanto es aplicable”.

El Cdédigo Civil de 1984 fue promulgado el 14 de noviembre de
1984, bajo la vigencia de la Constitucién Politica de 1979, que
rigio la ultima parte de la vida del Cédigo Civil de 1936 y los nueve
primeros anos de la vida del Codigo Civil de 1984: “Expresada
esta idea en otros términos, ocurre que el Cédigo Civil en vigencia
se ha regido en sus primeros nueve afnos de vida por la carta

vigente a la fecha de su promulgacién vy, a partir del décimo afio
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de su existencia, por una nueva Constitucion Politica.” (Scheiber,
M. & Schreiber, A. & Cardenas, C. & Martinez, E. & Placido, A.,

2000, p. 200-201).

En definitiva, la unién de hecho normada inicialmente por la
Constitucion de 1979 vy, luego, por los articulos 326° del Cdodigo
Civil y 5° de la Constitucién de 1993 constituye unicamente la
solucion que el derecho brinda ante una injusticia consistente en
el despojo patrimonial de una persona por otra y de un posible

enriquecimiento (indebido o sin causa) de ésta ultima.

Atendiendo a su unico propdsito, esta solucion reviste dos
modalidades: a) en la hipdtesis de una unién de hecho
conformada por un varéon y una mujer, estable, libres de
impedimento matrimonial tanto del varén como de la mujer,
voluntariamente realizada y mantenida, con el propdsito de
alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio y con una duracion de, por lo menos, dos anos
continuos, surge una comunidad de bienes sujeta al régimen de
sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable; b) en la
hipotesis de una unién de hecho que no reuna las condiciones
sefaladas en el acapite precedente surge para el interesado (en
su caso) la posibilidad de una accion de enriquecimiento indebido
que (de resultar amparada) se traducira en una indemnizacién a
cargo de quien se ha enriquecido indebidamente a expensas del

otro integrante, es por ello que la semejanza o similitud con este
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instituto natural y fundamental se limita a estos aspectos
indispensables para su conformacién y origina un unico efecto:
una sociedad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales, en cuanto le fuera aplicable (Articulo 4° de la
Constitucion Politica del Peru), lo que se entenderia como el afan
de la normativa constitucional y civil relativa a la union de hecho
de evitar una situacion injusta causada por el despojo que pudiera
practicar uno de los convivientes en perjuicio del otro; lo que no
se traduciria en el interés del ordenamientos de consagrar una
segunda forma de matrimonio o una forma menos plena de esta

institucion.

La promocion del matrimonio, la naturaleza juridica de la unién de
hecho y el reconocimiento de derechos sucesorios dispuesto por
la Ley N° 30007 constituyen derechos sociales y econémicos, en
efecto, la Ley 30007 significa la equiparacion de la unidn de hecho
y del matrimonio no ya solamente en cuanto concierne a las
exigencias para la conformacién de la primera sino respecto de
los efectos que ella produce; y como consecuencia de tal
equiparacion tanto en el origen como en los efectos (menores
exigencias e iguales derechos), esta norma podria significar el
reconocimiento de una segunda forma de matrimonio o de una
forma menos plena de la unién matrimonial, situacion que
contradice el principio de la promocion del matrimonio,
consagrado constitucionalmente. Concretamente, generan tal

situacion la aplicacion a los integrantes sobrevivientes de una
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2.3.4.

union de hecho de las disposiciones contenidas en los articulos
725°, 727°, 730°, 731°, 732°, 822°, 823°, 824° y 825° del Codigo
Civil, en los términos en que se aplicarian al conyuge. (Articulo 4°
de la Ley N° 30007°), asi como el reconocimiento de derechos
sucesorios a dichos integrantes en los términos resultantes de las
modificaciones de la normativa pertinente, lo que a decir de
algunos desvirtua la naturaleza juridica y el propésito de la unién
de hecho, cuyo unico efecto es el origen de una sociedad o
comunidad de bienes dirigida a evitar la situacion injusta que
podria derivar del despojo del patrimonio constituido durante la
vida en comun de ambos integrantes de la unién, practicado por
uno de ellos en perjuicio del otro, el establecimiento de la
condicion de heredero del integrante sobreviviente de la misma
como segundo efecto de ella no constituye parte de la solucion
prevista del enriquecimiento indebido, sino tan sdlo ampliacién de
los efectos de la unién de hecho, con la doble incidencia antes

indicada.

Clases de union de hecho
En nuestro Caddigo Civil vigente se define dos clases de union de

hecho o concubinato.

2.3.4.1. Concubinato propio
Cuando se habla de concubinato propio, se debe
entender que se esta haciendo referencia a aquella

convivencia que cumple ciertos requisitos determinados
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por ley, los que le otorgan precisamente el amparo legal;
siendo asi, el articulo 326° del Cddigo Civil prescribe: que
‘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 gananciales, en cuanto le fuera
aplicable, siempre que dicha union haya durado por lo

menos dos afos continuos...”

En este tipo de casos; es decir, cuando dicha union haya
durado un periodo de dos afios continuos, se originara
una sociedad de bienes sujeta al régimen de sociedad de
gananciales, situacion que no ocurre con el concubinato
impropio. Por otro lado cuando el concubinato propio
termine ya sea por muerte, ausencia (cuando uno de los
concubinos lleve mas de 2 afios desaparecido), mutuo
acuerdo (cuando ambos concubinos estan de acuerdo en
terminar el concubinato) o por decisién unilateral (cuando
uno de los concubinos abandona al otro), se liquidara la
comunidad de bienes, en caso ésta exista; de darse el
altimo supuesto, el ex concubino abandonado, ademas de
los derechos que le correspondan de la liquidacion de la
sociedad de bienes, tendra derecho a solicitar a su ex
concubino, ante el juez competente, el pago de una

indemnizacién o de una pension de alimentos.
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A decir de Canales (2010):

La union de hecho propia o en sentido estricto
es aquella union conyugal que cumple con todos
los requisitos establecidos por nuestra
normatividad para generar efectos juridicos,
tanto personales como patrimoniales. Se
encuentra conformada, principalmente, por
sujetos que estdn libres de impedimento
matrimonial y que, por lo tanto, pueden contraer
matrimonio en cualquier momento en el que
deseen formalizar su unién intersexual. Como
se sabe, es a este tipo de unién de hecho es al
que se hace referencia nuestra legislacion
cuando regula sus efectos juridicos. Nosotros
consideramos que la uniébn de hecho propia
implica, en los hechos, la ejecuciéon de una
relacion juridica analoga, semejante o similar a
la del matrimonio. Lo que supone que tiene
semejantes derechos, facultades, deberes y
obligaciones que el matrimonio, a pesar de que
este vinculo formal no sea el que une ala pareja”

(p. 75).
2.3.4.2. Concubinato impropio
Este tipo de concubinato se da cuando existe una
convivencia sin cumplir con los requisitos sefialados
para el concubinato propio antes detallados; es decir,
gue uno de los concubinos o ambos estan casados, que
sean del mismo sexo, o que ambos o uno de ellos
tengan algun impedimento matrimonial. Cuando esta
unién termine no generara ningun tipo de derecho a
favor de los ex concubinos, ninguno de ellos podra
solicitarse indemnizacion o pensién alimenticia. Por lo
gue la unica accion que puede ejercer el interesado, en
contra de su ex concubino que se enriquecio o beneficio

econdbmicamente a expensa de él, es la de
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enriquecimiento indebido.

2.3.5. Elementos
Castro (2014) en su libro Analisis legal y jurisprudencial de la

unioén de hecho, se fija como elementos a:

2.3.5.1. Uni6n heterosexual
Es necesario que, para el reconocimiento de la union de
hecho, esta sea heterosexual, pues nuestra legislacion no
permite que ésta se haya dado entre dos personas del
mismo sexo. Este resulta ser un elemento determinante,
configurante y estructural del matrimonio. Siendo asi, la
homosexualidad resulta ser una causal de anulabilidad de

la figura juridica del matrimonio.

En la legislacion comparada, se evidencia que existen
ordenamientos juridicos, como el espafiol, en donde las
uniones entre dos personas del mismo sexo si puede ser
reconocida ante la legislacion, y esto se aplica también al
matrimonio, de ahi que se haya instaurado esa forma de
familia; no sin antes haberse generado diversos
problemas, tanto sociales como juridicos, los cuales

dieron origen a diversos estudios al respecto.

Respecto a la heterosexualidad, se ha dicho que aquella

persona que se considera heterosexual, Unicamente
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2.3.5.2.

2.3.5.3.

responde a los estandares normativos que exige el

ordenamiento de un determinado territorio.

Caracter factico

Sobre este elemento se establece que la unién de hecho
debe ser una relacion real, efectiva que debe existir entre
la pareja, habiéndose apartado de las reglas que
establece la figura juridica del matrimonio, de ahi que sea

meramente factico.

Union libre de impedimento matrimonial

Nuestro Cadigo Civil prescribe que, para que la union de
hecho pueda ser reconocida ante la legislacion, los
convivientes deben encontrarse libres de impedimento
matrimonial, también se incluyen los impedimentos
dirimentes e impedientes, los impedimentos en general,
no son otra cosa que hechos o situaciones que son un
obstaculo para la celebracién del matrimonio o para su
formalizacion, resultando en prohibiciones prescritas por
ley, siendo entonces taxativas y teniendo una

interpretacion restrictiva.

En cuanto a los impedimentos dirimentes, se tiene que
éstos pueden causar la nulidad o anulabilidad del vinculo
matrimonial, asi como también obstaculizar el

reconocimiento de la unién de hecho, tanto a nivel notarial
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2.3.5.4.

como judicial. Asi también, los impedimentos impedientes
son aquellos que constituyen una grave prohibicion para
contraer matrimonio y su inobservancia resulta en una
sancion de caracter patrimonial, uno de los impedimentos
mas suscitados para reconocer la union de hecho, es el
estado civil de casado. En la jurisprudencia se ha dado un
caso sobre el impedimento matrimonial en las uniones de
hecho, cuando esta en duda la presencia del impedimento
debido a la nulidad absoluta del matrimonio del
conviviente o su disolucion por divorcio; siendo asi, el
reconocimiento judicial de la unién de hecho no podré ser
amparado si los convivientes no acreditan la declaracion
judicial de nulidad del matrimonio o su disolucion por

divorcio o muerte.

Alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a
los del matrimonio

El articulo 326° del Cdédigo Civil prescribe que para el
reconocimiento de una unién de hecho se requiere que la
pareja alcance finalidades y cumpla deberes que se
asemejen a los del matrimonio. Asi, se adopta la idea de
la apariencia matrimonial, seguida en los diversos
ordenamientos legales de Latinoamérica, sélo es posible
un reconocimiento si la relacion de pareja

extramatrimonial muestra un comportamiento
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2.3.5.5.

responsable frente a las obligaciones que se deben

asumir entre los convivientes.

Permanencia en el tiempo

Este elemento se traduce en que la relacién de los
convivientes no puede ser momentanea, ni mucho menos
casual o accidental, sino que es necesario que hayan
transcurrido un tiempo juntos, considerando que la
legislacion peruana indica como minimo dos afios
continuos de convivencia. Siendo asi, la pareja debe tener
una vida estable y duradera. Ahora bien, el lapso de
tiempo que ha sido establecido en la legislacion peruana,
necesariamente debe ser ininterrumpido; es decir, que no
es valido si durante esos dos afos, alguno de los
convivientes ha abandonado el hogar, no permitiéndose
que dicho plazo esté constituido por periodos
discontinuos. Este elemento ha sido reconocido por el
Tribunal Constitucional, traduciéndose el plazo como la
permanencia e interés de los convivientes de formar una
familia estable, evidenciandose a través de estas
actitudes que existe seguridad y compromiso para el

adecuado desarrollo de la familia.

El legislador peruano, vio la necesidad de establecer un
plazo minimo de convivencia de las uniones de hecho,
para que asi se logre otorgar mayor seguridad juridica a
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2.3.5.6.

la existencia de este tipo de relaciones. El plazo,
complementado con el establecimiento de domicilio
comun, evitard los posibles fraudes, en el caso que las
uniones de hecho no alcancen el minimo de dos afios
continuos de duracién, no se rigen por las normas de la
sociedad de gananciales, sino que el interesado puede
ejercer sobre su conviviente, la accion por

enriquecimiento indebido.

Notoriedad

Este resulta ser un elemento fundamental, pues implica
gue la convivencia sea de conocimiento publico; es decir,
gue tanto los familiares, como amigos, vecinos, entre
otros, sepan que la pareja esta conviviendo y no ocultan
este hecho. En caso que los convivientes oculten de
alguna forma su relacion, este es un indicador de que no
existe interés que su unidn sea reconocida a nivel judicial
0 notarial, o que se esconden porque de por medio hay

un impedimento matrimonial.

La notoriedad, también se refiere a la actitud matrimonial
frente a terceros, a esa apariencia de estar casados,
compartiendo actividades comunes, lo que contribuye a
demostrar de forma fehaciente la unién estable, la cual

debe ser publica y notoria.
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2.3.5.7. Ausencia de formalidad
Necesariamente las uniones de hecho deben carecer de
formalidades que son parte del matrimonio, pues la
relacion que mantienen los convivientes es de forma
voluntaria, sin recurrir a ninguna autoridad que certifique
esta unién, no habiendo asi solemnidad al momento de

iniciar la convivencia.

La falta de formalidad al momento de tomar la decision de
convivir, crea ciertas dificultades para acreditar la
existencia de la convivencia de hecho; pero, es
precisamente la ausencia de toda formalidad una de las
notas caracteristicas de este tipo de unidn, pues si se
iniciase con un acto formal, entonces se perderia esta
caracteristica que es fundamental para distinguir las

uniones de hecho, del matrimonio.

Si bien en la presente tesis se tuvo a consideracion como
uno de los objetivos analizados el tipo de uniones de
hecho, su clasificacion y los requisitos que deben cumplir
las uniones de hecho propias, en este caso tenemos que
las caracteristicas de las uniones de hecho que se ha
considerado también son los requisitos que se necesitan

para ser consideradas como tales.

83



2.3.6. Teorias
Fustamante & Garcia (2010), en su tesis fundamentos del
reconocimiento constitucional de los derechos hereditarios del

concubino en equiparacion al conyuge, desarrolla lo siguiente:

2.3.6.1. Tesis sancionadora
Las razones por las cuales existe esta teoria doctrinaria

son:

a) Desde el punto de vista de la mujer
Se sostiene que es generalmente el sujeto débil de
la relacion, y que el concubinato la coloca en doble
riesgo de quedar desamparada tanto personal como
patrimonialmente; sin embargo, esta posicién en vez
de coadyuvar a que la mujer obtenga un mayor
respaldo regulando aspectos que son prioritarios
para evitar su desproteccidn, opta por la supresion
de las uniones de hecho, lo que causaria grandes
perjuicios porque se estaria negando un hecho
social de notable trascendencia en medio del cual
surgen innumerables relaciones juridicas (Placido,

2001).

b) Desde el punto de vista de los hijos
Se senala que la inestabilidad de la unidn
concubinaria no es ciertamente la mejor garantia de

su nacimiento y educacion.
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2.3.6.2.

2.3.6.3.

c) Para terceros
Que engafnados de la apariencia de la union
matrimonial que ostentan los concubinos, contratan
una presunta sociedad conyugal que posteriormente

puede generar efectos dolosos.

Tesis abstencionista

El Codigo Napolednico adopt6 esta tesis que ejercié su
influencia sobre las codificaciones americanas y europeas
del siglo XIX, entre ellas se encuentra nuestro
ordenamiento positivo. Quienes comparten esta posicion,
consideran que la mejor forma de combatir el concubinato
es negarle toda trascendencia juridica, ignorandolo
legislativamente (Zannoni, 1989). En el caso de
Argentina, la total abstencion que adopté su Cdédigo Civil
fue desbordada por la fuerza de la realidad, y en diversos
aspectos, normas especificas tuvieron que regular

efectos parciales del concubinato.

Tesis reguladora
Refiere que al concubinato no se le combate ignorandolo
legislativamente, por el contrario, es conveniente la

regulacion legal de los efectos que puede acarrear.
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2.3.6.4. Tesis de la apariencia al estado matrimonial
Esta tesis no trata de amparar directamente a la union de
hecho, sino de elevarla a la categoria matrimonial cuando
asume similares condiciones exteriores, esto es, cuando
puede hablarse de un estado aparente de matrimonio, por
su estabilidad y singularidad, hasta cierto punto esta
admitida en el articulo 326° del Cddigo Civil cuando
sefiala que con la unién de hecho se persigue alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio; sin embargo, no se ha adoptado la teoria de

la equiparacion al estado matrimonial. (Placido, 1997).

Nuestro actual codigo ha producido algunos beneficios en
cuanto a la situacion de la mujer, pues el derogado le
imponia a ésta la carga absoluta de la prueba de haber
vivido permanentemente en concubinato (a través de la
mejor evidencia que es la posesion de estado que se
requiere probar: trato, fama y continuidad), asi como con
su trabajo haber fomentado al crecimiento del patrimonio
de su pareja (sin importar a nombre de quien se
encuentre); haciendo facil de tal modo el camino del
hombre para aprovecharse de ella. Asi mismo, se
menciona otros efectos a resaltar, como el hecho que la
inscripcion de la adquisicion de un bien con la calidad de
social a nombre de una unién de hecho debe acreditarse

ante el registro correspondiente, también el
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reconocimiento judicial de la union y que la misma origina
una sociedad de gananciales (Criterio adoptado en las
Resoluciones N° 343-98-ORLC/TR del 30/09/1998 y N°

11-2003-SUNARP-TR-L del 10/01/2003).

Al respecto en el Pleno Jurisdiccional de Familia de 1998,
acuerdo N° 8 sobre union de hecho, establece que los
ejercicios de los derechos derivados de esta relacion se
adoptaron en dos acuerdos: El primer acuerdo adoptado
por consenso sefala que para solicitar alimentos o
indemnizaciéon entre concubinos no se requiere
declaracion judicial previa de la union de hecho, pero ésta
debe acreditarse dentro del proceso de alimentos o
solicitud de indemnizacion con principio de prueba escrita.
El segundo acuerdo adoptado también por consenso
indica que para la relacidén con terceros y respecto de la
sociedad de gananciales, si es exigible el reconocimiento
judicial previo de la unién de hecho (Alegra, 2009). Con
relacion a este segundo acuerdo, en el ambito registral se
consideré necesario el reconocimiento judicial de la
declaracion de unién de hecho, por cuanto la misma al
constituir una incertidumbre juridica requiere que de
conformidad con el articulo Il del Titulo Preliminar del

Cadigo Procesal Civil, sea un juez quien lo declare.
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2.3.7. Legislacion

2.3.7.1. Cbdigo Civil de 1852

En el Codigo Civil de 1852 se hace evidente la gran fuerza

que tenia la institucion del matrimonio, pues se afirma en

la doctrina que:

Durante el proceso de formacion del Codigo fue
evidente el conflicto entre las tendencias
liberales y conservadoras. En relacion a la
disposicion sobre el matrimonio, Vidaurre
propuso en su proyecto incluirlo como contrato.
También debid aceptar l6gicamente el divorcio,
pero sélo aceptd incluirlo como separacion
perpetua sin ruptura de vinculo (Victoria, 1988,
p. 93).

Como vemos, la vision del matrimonio era demasiado

cerrada y por ende, las relaciones que no se encontraban

avaladas por el vinculo matrimonial, no eran consideradas

como un comportamiento correctamente ético y moral.

Por lo que, se afirma que este cddigo es netamente

tradicional, pues:

Estos ejemplos, a los cuales, empero, hubieran
podido agregarse otros, son suficientes para
demostrar e ilustrar la tesis enunciada
precedentemente, en orden a haber adoptado el
Codigo Peruano de 1852 wuna serie de
instituciones del antiguo derecho romano-
castellano pre vigente en el Perud, en cuanto
habia hecho parte de la monarquia castellano-
indiana, discordes con el espiritu liberal que
tedricamente debia presidir una codificacion
moderna, como aquella que tenia lugar en la
mitad misma del siglo XIX, y que contaba con el
maximo modelo en ese sentido, cual era el Code
Civil (Guzman, 2001, par. 20).
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2.3.7.2.

Si a ello le agregamos que el matrimonio religioso era el
unico reconocido y que legitimaba a la familia, facil es
comprender que la existencia de toda relacion fuera del
matrimonio merecia el rechazo de la sociedad; sin
embargo, las uniones estables existian y el derecho no
podia soslayar por completo una realidad tangible que
comprometia la célula basica de la sociedad, sobre todo

en su principal efecto, los hijos.

Cdodigo Civil de 1936

Dicho cuerpo normativo se expidié bajo el mandato de la
Constitucion de 1933 (previa a ésta habian sucedido
cuatro constituciones desde la de 1839), en la cual se
denota un notable avance en materia de reconocimiento
de garantias individuales y sociales. En el articulo 51° de
este Cddigo Civil, se habia previsto que: “El matrimonio,
la familia y la maternidad estan bajo la proteccién del
Estado”; no obstante, la influencia de la Iglesia seguia
siendo poderosa, por lo que preponderaba una posicidon
conservadora de la institucion matrimonial frente a las
uniones de hecho a la que consideraban relacion de
segundo orden que debia ser reconocida s6lo por la
existencia de los hijos, pero que en modo alguno podia

generar efectos juridicos.
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2.3.7.3. Cbdigo Civil de 1984
La normatividad civil se ha encargado de establecer las
pautas dividiendo a las uniones de hecho en las que
cumplen con los requisitos legales para ser reconocidas
judicialmente o notarialmente, y las que no lo hacen; la
idea ha sido otorgar proteccion juridica a las uniones de
hecho denominadas propias, diferenciandolas de las

impropias.

El actual Cddigo Civil, se encuentra regido por otras
concepciones diferentes a las que rigieron a sus
predecesores, por lo que se evidencia que en su articulo
326° ha prescrito que:

La union de hecho, voluntariamente realizada y
mantenida por un varén y una mujer, libres de
impedimento  matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los
del matrimonio, origina una sociedad de bienes
que se sujeta al régimen de sociedad de
gananciales, en cuanto le fuere aplicable,
siempre que dicha unidon haya durado por lo
menos dos afos continuos. La posesion
constante de estado a partir de fecha
aproximada puede probarse con cualquiera de
los medios admitidos por la ley procesal,
siempre que exista un principio de prueba
escrita.

El mismo articulo en su segundo parrafo prescribe:

La unidbn de hecho termina por muerte,
ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral.
En este ultimo caso, el juez puede conceder, a
eleccion del abandonado, una cantidad de
dinero por concepto de indemnizacion o una
pension de alimentos, ademas de los derechos
que le correspondan de conformidad con el
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régimen de la sociedad de gananciales.
Tratandose de la union de hecho que no reuna
las condiciones sefaladas en este articulo, el
interesado tiene expedita, en su caso, la accion
de enriquecimiento indebido. Las uniones de
hecho que reunan las condiciones sefialadas en
el presente articulo producen, respecto de sus
miembros, derechos y deberes sucesorios,
similares a los del matrimonio, por lo que las
disposiciones contenidas en los articulos 725°,
727°, 730°, 731°, 732°, 822°, 824° y 825° del
Cdodigo Civil se aplican al integrante
sobreviviente de la union de hecho en los
términos en que se aplican al conyuge.
No obstante, se ha logrado reconocer derechos
sucesorios a los convivientes provenientes de una union
de hecho propiamente dicha, que antes les estaban
negados; sin embargo, aun no se ha cumplido con otras
finalidades como la de establecer que los convivientes
tengan la posibilidad de optar entre un régimen de
comunidad de bienes sujeta al de sociedad de
gananciales o un régimen de separacion de patrimonios
durante la vigencia de su relacion convivencial, a pesar
de lo cual no descartamos que ello vaya a ocurrir en
determinado momento, dados los avances que hasta la
fecha se han venido dando en cuanto al reconocimiento
de cada vez mas derechos a las uniones de hecho,
basandose justamente en el principio constitucional de

proteccion de la familia, al constituir éstas también una

familia.
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2.3.8. Formas de reconocer la uniéon de hecho
En los ultimos afos a los convivientes se les ha reconocido no
solo derechos patrimoniales sino también derechos personales, lo
cual se ha dado no solo a nivel legislativo sino también
jurisprudencial. Para que una unién de hecho goce de la totalidad
de derechos reconocidos es imperioso e ineludible que esta sea
declarada judicialmente o que se encuentre inscrita en el registro
personal de registros publicos; siendo asi, Amado (2013) ha

tomado en cuenta:

2.3.8.1. A nivel judicial
El proceso judicial de reconocimiento de unién de hecho
se inicia, en la mayoria de los casos, cuando uno de los
convivientes fallece o debido a la decision unilateral de
uno de sus integrantes de dar por concluida la

convivencia.

Algunos de los problemas al acudir a esta via son las
pruebas y la duracion del juicio, ya que estamos frente a
un proceso de conocimiento, por lo cual lo mas
recomendable es que en un mismo proceso se plantee
como pretensién principal el reconocimiento de la unién
de hecho y como pretension accesoria, la liquidacion de
los gananciales. Asimismo, debe quedar establecido, de

manera fehaciente, el inicio y la culminacion de la unién
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de hecho a fin de hacer un adecuado reparto de los

gananciales si los hubiere.

Para Aguilar (2016), el reconocimiento de union de hecho
es de tipo declarativa debido a que reconoce una
situacion de hecho pre existente y sus efectos se
retrotraen al momento del inicio de la convivencia. “Si la
sociedad de bienes se equipara a la sociedad de
gananciales, y si ésta aparece con el matrimonio,
entonces deberiamos concluir que igualmente la sociedad
de bienes aparece cuando se inicia esta union de hecho,
y reconocido que sea el concubinato, entonces sus
efectos deberian retrotraerse al comienzo mismo”. (p.

157-158)

Es preciso agregar que la Casacion N° 1532-2013-
Lambayeque nos recuerda que el articulo 17° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos establece
que el derecho a fundar una familia es un derecho
humano, lo cual esta regulado de manera implicita en el
articulo 5° de nuestras Constitucion. En ese sentido, “la
accion de reconocimiento de union de hecho no esta
sujeta a plazo prescriptivo, pues los derechos humanos
son por su propia naturaleza imprescriptibles, segun la

Convencién de Viena”.
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2.3.8.2. A nivel notarial
Uno de los graves problemas que acarrea el goce de
derechos para los convivientes es la acreditacion de la
union de hecho, para lo cual la Unica via posible era la
judicial. Con la finalidad de contrarrestar esta dificultad, se
dio la Ley N° 29560 la cual otorga facultades a los notarios

para tramitar el reconocimiento de unién de hecho.

La inscripcion en el registro personal es un procedimiento
no contencioso que requiere el consentimiento de ambos
integrantes, que hayan convivido no menos de dos afios
continuos y debe contener la fecha de inicio de la
convivencia. Se presenta una solicitud ante el notario,
quien manda publicar un extracto de dicha solicitud en el
diario El Peruano y otro en un diario de amplia circulacion.
Transcurridos quince (15) dias utiles desde la publicacion
del dltimo aviso, sin que se hubiere formulado oposicion,
el notario extiende la escritura publica con la declaraciéon
del reconocimiento de la union de hecho entre los
convivientes y remite los partes al registro personal del
lugar donde domicilian los solicitantes. En caso de
oposicion, el notario remite los actuados al Poder Judicial.
Si los convivientes desean dejar constancia de haber
concluido su estado de convivencia, podran hacerlo en la
escritura publica en la cual podran liquidar el patrimonio

social, para este caso no se necesita hacer publicaciones.
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El cese de la convivencia se inscribe en el registro

personal.

Cabe agregar que los datos arrojados por la Sunarp
(2017) indican un incremento en las inscripciones de las
uniones de hecho, ya que de enero a diciembre de 2016
se registraron 2,588 uniones de hecho en todo el pais, en
comparacion, con el afio 2015, cuando se inscribieron
solo 673; no obstante, aun existe mucho desconocimiento
sobre el tramite para registrar la convivencia y los gastos
en los que incurren pueden generar una barrera
econdmica que limita el acceso a ella, por lo cual, todavia
hay muchas parejas que no regularizan su union. Por otro
lado, es trascendental que se reconozca a los concubinos
como parientes por afinidad, adicionalmente, que se
incorpore en el articulo 241° del Codigo Civil, como uno
de los impedimentos absolutos del matrimonio a quienes
tengan una relacién de convivencia inscrita en el registro
personal o declarada judicialmente. Lo cual deberia
encaminarse hacia la incorporacién, dentro de los
documentos requeridos para contraer matrimonio, el
exigir a los contrayentes el certificado negativo de unién
de hecho, expedido por el registro personal de la oficina
registral donde domicilian los solicitantes. Ello en vista de
gue al no existir el estado civil conviviente, el integrante

de la unién de hecho sigue figurando con su DIN como
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soltero por lo cual, puede contraer matrimonio con una
persona distinta a su conviviente aun estando inscrita su

convivencia en el registro personal.

SUB CAPITULO IV

2.4.REGIMENES PATRIMONIALES DEL MATRIMONIO Y DE LA UNION

DE HECHO

2.4.1. Regimenes Patrimoniales del Matrimonio
Es preciso aclarar a manera de referencia que el antecedente del
Caodigo Civil de 1984 esta en el Codigo Civil de 1936, el mismo
gue regulo un solo régimen economico en el matrimonio, el de la
sociedad de gananciales, sin otra posibilidad de eleccion. Es
cierto que se previo la separacion de patrimonios, pero como
consecuencia de un proceso judicial motivado por mala
administracién de uno de los conyuges, siendo preciso recordar
gue en la época en que se promulgd el Cédigo de 1936, este
respondia al criterio escogido para la organizacion familiar, y que
no era otro que el reconocer al marido como jefe del hogar; de alli
la potestad marital; en consecuencia, si el marido tenia las
facultades de director y representante legal de la sociedad
conyugal, con suficiente capacidad para decidir todo lo
concerniente a la economia del hogar, no habia necesidad de
establecer regimenes econdmicos, pues bastaba solo uno, el cual
era administrado por el jefe de familia, en tanto que la mujer era

dependiente de su marido.
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La existencia de un solo régimen, y sobre todo las amplias
facultades otorgadas al marido respecto del patrimonio social,
trajeron muchas injusticias, lo que dio lugar a que en 1968 se
expidiera el Decreto Ley 17838, otorgando a la mujer la facultad
de intervenir cuando se tratase de disponer o gravar bienes

comunes a titulo gratuito u oneroso.

La Constitucién de 1979, entre las conquistas sociales que trae,
encontramos la igualdad del hombre y la mujer ante la ley, lo que
lleva a reformular la presencia de la mujer dentro del sistema
matrimonial, tanto en lo concerniente al aspecto personal como al
economico. Ahora bien, habiéndose dejado la potestad marital del
Cadigo Civil de 1936, a la par de la presencia cada vez mas activa
de la mujer en el campo laboral, se hacia necesario contemplar la
posibilidad de que el régimen econdmico no se agote solo en el
de comunidad de bienes, sino también se abra a otras formas que

ya eran tratadas en el derecho extranjero.

Sin perjuicio de lo sefialado, debia contemplarse también que la
sociedad conyugal bajo el régimen de sociedad de gananciales,
no ofreceria todas las facilidades para un trafico mercantil
adecuado, pues termina siendo poco practico, en atencion a que,
para el gravamen o la disposicion de los bienes de la sociedad,
es indispensable la presencia de ambos cényuges, sin perjuicio
del otorgamiento de poderes; de otro lado, el tercero que adquiere

de uno de los cényuges sin el permiso del otro, no puede invocar
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a su favor la buena fe, por la presencia de la presuncién de que
todo lo que se adquiera dentro del matrimonio es social, y de ahi,
la exigencia de la participacion de los dos para los actos de
disposicién. A todo lo dicho, debe sumarse que cada vez mas, y
esto es de suma importancia, la presencia de la mujer en todos
los campos de la produccién lleva a plantear que en ejercicio de
su libertad, pueda estimar de su interés que, sin perjuicio de las
obligaciones derivadas del matrimonio, requiera tener suficiente
autonomia para el manejo de su propio patrimonio, todo ello ha
llevado a considerar que cuando se da el Cédigo Civil de 1984,
los legisladores contemplen al lado del régimen de sociedad de
gananciales, un régimen de separacion de patrimonios, con

caracteristicas propias.

En atencion a lo sefalado, el vigente Codigo Civil de 1984
contempla la posibilidad de eleccion entre dos regimenes, el de la
sociedad de gananciales y el de la separacion de patrimonios, e
incluso este dltimo se puede elegir entre los futuros contrayentes
antes del matrimonio, para que comience a regir una vez
celebrado el mismo. En efecto, dice el articulo 295° del Cddigo
Civil, que los futuros cényuges pueden optar liboremente por el
régimen de sociedad de gananciales o por el de separacién de
patrimonios, el cual comenzar4d a regir al celebrarse el
casamiento; no obstante, el régimen de separacion de
patrimonios es poco usado y puede ser por desconocimiento de

la poblacion u otros aspectos, eso puede ser cierto; sin embargo,
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creemos que otras consideraciones podrian estar llevando a que
no se use la figura como los legisladores lo pensaron, pudiendo
influenciar la idiosincrasia de la sociedad que relaciona al
matrimonio con una comunidad de vida entre los cényuges, un
compartir todo, pensando que en ello descansa el aprecio, carifio
y confianza, y que una eventual separacion de patrimonios
entrafiaria un recelo que puede perjudicar la unién. Por ello, al
regular la separacién de patrimonios, el legislador peruano lo hace

como una figura excepcional dandole un rigor formal extremo.

Esta es la razon por la cual el articulo 295° del Caodigo Civil
preceptua que si los interesados eligen el régimen de separacion
de patrimonios, deben otorgar escritura publica bajo sancion de
nulidad, la cual ademas para que surta efectos, debe inscribirse
en el registro personal, ya que, si no se agota con este tramite
eminentemente formal, entonces los interesados, aun cuando
deseen lo contrario, habran elegido el régimen de comunidad de
gananciales. Si los contrayentes optan por el régimen de
gananciales, no es necesario que otorguen escritura publica ni
mucho menos que inscriban el régimen en mencion en el registro

personal.

La separacion de patrimonios puede darse, como ya se explico,
antes del matrimonio o dentro de éste; no obstante, los conyuges
pueden, si es que estan bajo el régimen de gananciales, cambiar

este por el de separacion de patrimonios, bastando para ello solo
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la liquidacion del régimen anterior y por cierto cumplir con el
tramite formal; asimismo pueden cambiar de régimen y pasar de
uno de separaciéon por el de gananciales, y pueden variar de
régimen las veces que crean necesario, eso si, siempre y cuando
cumplan como ya quedé mencionado, con los requisitos formales
de escritura publica e inscripcion registral, como reza el articulo

296° del Cadigo Civil.

Existe otra posibilidad de llegar al régimen de separacién de
patrimonios impuesto, y ello ocurre como resultado de un proceso
judicial por abuso de facultades de administracion, o por causar
dafo en el patrimonio del otro conyuge, una ultima via para llegar
a la separacion de patrimonios y que funciona de oficio, resulta de
la declaracién de quiebra de uno de los cényuges, tal como lo

manda el articulo 330° del Cdédigo Civil.

Analicemos ahora y por separado cada uno de estos regimenes

existentes en la legislacion peruana.

2.4.1.1. Régimen de sociedad de gananciales
Tal como se ha sefialado, los Cddigos Civiles de 1852 -
gue habl6 de sociedad conyugal-, el de 1936 y el vigente
de 1984 consignan el régimen de sociedad de
gananciales, pero hay que precisar que en los dos
primeros cédigos este era el Unico régimen regulado,

pues si bien es cierto que con el Codigo Civil de 1936

100



habia la posibilidad de llegar al régimen de separacion de
patrimonios entre los cdnyuges, esto se daba a través de
un proceso judicial por abuso de las facultades de
administracion del cényuge que estaba al frente del
patrimonio social. El Cédigo Civil de 1984 utiliza el término
sociedad de gananciales, y lo hace mas por costumbre o
tradicion juridica.

A manera de precisar por qué la sociedad de gananciales
no adopta ninguna de las formas societarias conocidas,
es porque no es una sociedad en si, por lo que
precisaremos de forma general algunas notas
caracteristicas que se dan en la persona juridica y no en

la llamada sociedad de gananciales.

En efecto, mediante el contrato de sociedad se crea una
persona juridica independiente de los socios, mientras
gue la sociedad de gananciales no tiene personalidad
juridica propia independiente de los cényuges que la
integran. Para ingresar a una sociedad, se requiere de
una aportacion de cada uno de los socios, lo que no
necesariamente sucede en la sociedad de gananciales,
en la cual pueden aportar bienes uno solo de los
conyuges. El contrato de sociedad persigue un fin
econémico, mientras que la sociedad conyugal

principalmente tiene por objeto solventar la economia del
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hogar. Las aportaciones que se hacen a una sociedad
pasan a ser de propiedad de la misma, por eso, quien las
otorga deja de ser propietario, lo que no ocurre con la
sociedad de gananciales. Ademds, la sociedad de
gananciales no tiene el elemento caracteristico en la
persona juridica, esto es el animo societatis; quiza podria
ser una sociedad porque esta gobernada por un estatuto,
gue rige las relaciones personales y patrimoniales de los
coényuges y con terceros; sin embargo, con propiedad nos
encontramos no ante una sociedad sino ante una

comunidad.

El Cddigo Civil emplea el término sociedad de
gananciales y lo refrenda cuando usa los términos de
patrimonio social (articulo 313°), bienes sociales (articulo
315°) y deudas sociales (articulo 317°) que podrian llevar
a seflalar que estamos ante una persona juridica, pues
supuestamente toda idea de patrimonio social, bienes
sociales y deudas sociales, puede solo atribuirse a las
sociedades con personeria juridica reconocidas en el
ordenamiento legal. Sin embargo, ello termina siendo
incorrecto tal como ya lo hemos dejado establecido al
abordar las caracteristicas de la persona juridica, las

cuales no se encuentran en la sociedad de gananciales.
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Por otro lado, el régimen de comunidad de bienes no debe
confundirse con el de copropiedad de bienes. La
comunidad de bienes nace por una situacién natural que
la ley reconoce (matrimonio) y recae sobre un patrimonio
donde hay activo y pasivo, patrimonio en el que no puede
identificarse titularidades concretas, las mismas que solo
se reconoceran cuando se extinga la comunidad. Sin
embargo, ello no obsta para que la ley disponga de reglas
respecto del manejo del citado patrimonio. En tal mérito y
siguiendo este orden de ideas, los conyuges no tienen
establecida una cuota ideal y por ello no es posible

disposicion de una alicuota inexistente.

En lo que se refiere a la copropiedad -titularidad de dos o
mas personas respecto de un bien- que recae sobre
bienes singulares, esta puede devenir en forma
obligatoria o voluntaria. El derecho de propiedad de los
copropietarios esta representado en cuotas ideales
llamadas alicuotas, y en cuanto a la facultad de disponer
del bien comun, es necesario la concurrencia de todos los
copropietarios, pero si es factible las disposiciones de la
parte alicuota en cualquier momento por el copropietario.
Es de observar las diferencias existentes entre la
sociedad de gananciales, o con mas propiedad, la
comunidad de bienes, y la copropiedad. Sobre el

particular, y por resultar de interés para el tema, hacemos
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mencion a la Resolucién Casatoria N° 1895-98, que
sefala que los bienes sociales son de propiedad de la
sociedad de gananciales constituyendo un patrimonio
autébnomo, distinto del patrimonio de cada cényuge y por
lo tanto no estan sujetos a un régimen de copropiedad; es
decir, los cényuges no son propietarios de alicuotas

respecto a los bienes sociales.

La sociedad de gananciales en Ultima instancia esta
dirigida a lograr una perfecta armonia conyugal, lo que va
a dar lugar al fortalecimiento de la familia. En atencién
ello, se prioriza el interés familiar sobre los intereses
individuales de sus componentes. Los intereses
individuales dan paso al interés familiar, de alli que las
normas que regulan el régimen econdmico, muchas
veces terminan limitando o restringiendo las facultades
dominales; esto es cuando los bienes propios de cada
uno de los conyuges rinden frutos, éstos no le
corresponden en exclusividad al titular del bien propio,
sino que son compartidos por ambos conyuges y con un
destino Unico, solventar la economia del hogar. Asi mismo
si el titular del bien propio no comparte los frutos de ese
bien con su consorte, da lugar a que pueda ser despojado
de la administracion de su propio bien, la cual se

encomienda al conyuge no titular de ese bien, de lo que
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2.4.1.2.

se puede observar que el interés familiar se superpone al

interés individual, en funcion de proteger a la familia.

Régimen de separacion de patrimonios

Como sabemos, con la legislacién anterior solo existia el
régimen de sociedad de gananciales, el mismo que
operaba automaticamente por el hecho del matrimonio.
No habia opcién pues habia un Unico régimen. Es cierto
gue se previo la separacion de patrimonios, pero solo
como resultado de un proceso judicial por un abuso de las
facultades de administracion que causaba perjuicio al

otro.

El vigente Codigo Civil de 1984 otorga a los futuros
contrayentes la posibilidad de escoger entre el régimen
de sociedad de gananciales o el de separacion de
patrimonios. Esta posibilidad sigue existiendo durante el
matrimonio, y en las oportunidades que los conyuges
deseen, bastando solo el acuerdo de ambos, debiendo
precisarse que no se ha dejado de lado la separacién de
patrimonios, como resultado del proceso judicial por

perjuicio econémico al conyuge solicitante.

El régimen de separacién de patrimonios no implica un
decaimiento del vinculo matrimonial, el mismo que se

mantiene con todos los derechos y deberes que nacen del
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matrimonio. Sobre el particular, el articulo 300° del Cédigo
Civil refiere que cualquiera que sea el régimen en vigor,
ambos conyuges estan obligados a contribuir al
sostenimiento del hogar segun sus respectivas
posibilidades y rentas. Lo que caracteriza al régimen de
separacion de patrimonios no solo es que cada cényuge
conserva la propiedad de sus bienes, sino que también
conserva la administracion y disposicion de los mismos.
En consecuencia, los conyuges adquieren, disfrutan y
disponen de sus bienes sin limitacion alguna, como si no
estuvieran casados. Los frutos de los bienes de cada
conyuge le corresponden al titular del bien. En este
régimen excepcional, todos los bienes que adquieran los
conyuges por cualquier concepto, sea gratuito u oneroso,
durante la vigencia del matrimonio, ingresan a sus
respectivos patrimonios, de tal forma que pueden ejercer

todos los actos inherentes al dominio.

En cuanto a las deudas en el régimen de separacion de
patrimonios, cada cényuge que ha contraido una deuda
debe responder por ella con su propio patrimonio, no
comprometiendo para nada al otro conyuge; no obstante,
el régimen de separacion de patrimonios puede afectar a
terceros, especialmente cuando se ha llegado a él dentro
del matrimonio por cambio de régimen, esto es, cuando

se ha pasado de un sistema de sociedad de gananciales
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a otro de separacion de patrimonios. En esa medida, la
ley exige la inscripcion del régimen en el registro personal,
gue debe entenderse como registro personal de cada

conyuge.

A proposito del estudio de la sociedad de gananciales,
podemos ver que este sistema fue el Unico en los Codigos
Civiles de 1852 y 1936. Por lo tanto, es un régimen que
se ha entronizado en el alma del pueblo peruano y no
llama la atencion que la gran mayoria de los matrimonios
civiles que se contraen o los que ya existen estén bajo
ese régimen y solo una minoria haya optado por el de la
separacion de patrimonios. Sobre el particular, resulta
ilustrativa una informacion registral de Lima y Callao que
abarca desde 1984 -el 14 de noviembre de 1984 entro en
vigencia el presente Cdédigo Civil- hasta julio de 1995 y
arrojo los siguientes resultados: 2581 separaciones de
patrimonio, y de esta cifra 527 fueron antes del
matrimonio, es decir entre novios, y 2054 durante el
matrimonio, esto es, ya entre conyuges; por otro lado, se
detectaron 228 casos de separaciones judiciales de

bienes. (Aguilar, 2015)

Pues bien, estos numeros nos indican que no ha habido
una aceptacion importante de la separaciéon de

patrimonios, muchos dicen que, por la poca difusion del
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sistema, ello puede ser cierto, pero también habria que
buscar las causas, tal como dijimos, en la idiosincrasia,
en su creer que una separacion de patrimonios atentaria
contra esa comunién. Se ha sefalado que el régimen de
separacion de patrimonios es el régimen de bienes en el
matrimonio que menos se identifica con la institucion
matrimonial, ya que establece en el campo patrimonial, un
sistema segun el cual los conyuges disponen de sus
bienes como si no estuvieran unidos en matrimonio. Por
otro lado, no es menos cierto que otorga una gran
proteccion a los conyuges, lo que no necesariamente
ocurre en el régimen de la sociedad de gananciales, en
donde los cbényuges pueden cometer abusos en la
administracion y disposicion de los bienes, aun cuando
esto ultimo es relativo por la administracion y disposicion
conjunta de los bienes sociales; no obstante, es de
considerar que el régimen de separacion de patrimonios
podria desfavorecer al conyuge que se dedica al cuidado
del hogar y de los hijos y que por lo tanto no genera
ingresos reales en tanto que no se dedica a un trabajo,
oficio, industria, al no generar ingresos propios, aunque
preste apoyo al otro cényuge dentro del hogar, su
patrimonio no se incrementara y nada de lo que adquiera
el otro cényuge le corresponderd, pues en este régimen

nada se comparte sino que todo esta dividido.
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Lo comun es que los que se casan o los que ya estan
casados adopten el régimen de sociedad de gananciales,
pues para optar por el régimen de separacién de
patrimonios constituye un requisito formal bajo sancion de
nulidad, el otorgamiento de escritura publica y la
inscripcién en el registro personal. En consecuencia, si no
se ha cumplido con esta exigencia formal ad-

solemnitatem no habra separacion de patrimonios.

El regimen de separacion de patrimonios por cambio de
régimen, implica obligatoriamente la liquidacion de aquel
y la inscripcion en el registro, en caso contrario, tampoco

habra separacion.

2.4.2. Régimen Patrimonial del Concubinato o Uniones de Hecho

2.4.2.1.Régimen de bienes gananciales o sociedad de
gananciales
Se denominan bienes gananciales o simplemente
gananciales a todos aquellos bienes adquiridos por los
conyuges durante el matrimonio, a excepcién de los
recibidos a titulo gratuito; por tanto es un régimen
patrimonial del matrimonio que las legislaciones
establecen supletoriamente a la voluntad de los
contrayentes; régimen que también es aplicable a las
uniones de hecho, cuando corresponda, pues el mismo

articulo 5° de la Constitucién del Estado ha reconocido al
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concubinato en sentido estricto, otorgandole un estatus
juridico legal; por tanto el articulo 326° del Cédigo Civil lo
describe como la unién de hecho, voluntariamente
realizada y mantenida por un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial para alcanzar finalidades y
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, union
gue origina una sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales en cuanto le fuere
aplicable, siempre que dicha union haya durado por lo
menos dos afios continuos y no exista impedimento
matrimonial entre los concubinos; en ese sentido, se
advierte que en caso de uniones de hecho, s6lo es un
régimen el que se les aplica, no existiendo mas opcion

como si ocurre con el matrimonio.

La Constitucion de 1979 y el Codigo Civil de 1984
equiparan la sociedad de bienes nacida en el concubinato
a la sociedad de gananciales originada en el matrimonio.
En este caso, esa sociedad de bienes es equivalente o
igual a la sociedad de gananciales, lo que implica que la
normatividad que regula esta ultima, debe ser aplicada a
la sociedad de bienes generada en la unién de hecho, no
so6lo en cuanto a la calificacion de bienes sino también en
cuanto a las deudas, y lo que es mas importante, en

cuanto a la liquidacion de la sociedad.
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Esta equiparidad de régimen patrimonial s6lo se da
cuando el concubinato tiene no menos de dos afios de
vida en comun y cuando entre los concubinos no existen
impedimentos matrimoniales y obviamente haya existido

reconocimiento previo.

Sobre el particular resulta interesante transcribir esta
parte de la Resolucién Casatoria N° 1620-98: “...Para que
la concubina tenga derecho a que se dé por constituida la
sociedad de gananciales como si existiera matrimonio
civil, y que a su vez tenga derecho al cincuenta por ciento
de los bienes constituidos por dicha sociedad, debe
expresamente acreditarse el concubinato, con los
requisitos de ley y contar con la decision jurisdiccional de

haberse constituido conforme a ley...”.

El legislador también se ha puesto en el caso del
concubinato irregular, aquel que no cumple con las
exigencias de la falta de impedimento o de la vida en
comun no menor de dos afos. En esos supuestos, al no
poderse equiparar la sociedad de bienes a la sociedad de
gananciales, queda el recurso al concubino perjudicado
de accionar por enriquecimiento indebido, proceso que
tiene por finalidad proteger a un conviviente de los abusos
y de las apropiaciones ilicitas del otro; en tal sentido,

termina amparando el derecho del conviviente sobre un
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inmueble adquirido cuando las partes tenian una union de
hecho, aunque esta no haya generado una sociedad de

gananciales.

Aguilar (2015), sefiala que otras legislaciones, como la
panamefa, la mejicana y la boliviana, si conceden a los
concubinos derechos similares a los del matrimonio. Sin
embargo, en el Perl este sigue siendo un tema de

analisis, y quiza, prontamente de decisiones legislativas.

En ese sentido, se advierte que existen diferencias de los
regimenes patrimoniales aplicables tanto al matrimonio
como a las uniones de hecho; siendo que los cényuges
tienen opcion de elegir entre los dos regimenes
patrimoniales que la ley les otorga (sociedad de
gananciales o separacion de patrimonios, antes del
matrimonio o durante la vigencia de éste, las veces que lo
deseen), mientras que para el caso de los convivientes se
los somete indefectiblemente al inico régimen patrimonial
legalmente establecido, que es el de sociedad de
gananciales, sin otorgarles mayor opcién de eleccion; lo
gue en cierta medida restringe algunos derechos
fundamentales que la Constitucion les reconoce como el
derecho a la igualdad ante la ley, no sélo como personas
sino como una forma de constituir familia que la misma

carta fundamental protege.
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Siendo asi, a pesar que hasta la fecha se les ha venido
reconociendo a las uniones de hecho propias, ciertos
derechos que antes les eran negados, como el derecho a
una pensioén de viudez, a seguro de salud, a adoptar, a
donar drganos con la aceptacion del conviviente
supérstite, a heredar, aun falta que se les reconozca un
derecho importante como es el derecho a poder elegir el
régimen patrimonial que desean rija su convivencia
mientras ésta dure, lo cual obviamente puede evitar una

serie de problemas posteriores entre los ex convivientes.

SUB CAPITULO V

2.5. TENDENCIA ACTUAL AL RECONOCIMIENTO DE MAS DERECHOS
A LOS INTEGRANTES DE LAS UNIONES DE HECHO PROPIAS
Como bien es sabido nuestro ordenamiento juridico ha ido otorgando de
manera progresiva mas derechos a las uniones de hecho de los que en
un inicio se les otorgaba, esto por la necesidad de protegerlos, dados los
cambios que se han ido dando dentro de las mismas, empezando asi
con el reconocimiento del régimen de sociedad de gananciales, que los
alberga durante la vigencia de dicha unién; para luego irles reconociendo
derechos sucesorios entre convivientes, como si fueran cényuge, asi
como el derecho de adoptar nifos, sufriendo asi una transformacion por
diversos factores sociales que han superado a la familia matrimonial, o
el derecho de donacion de érganos que antes les estaban proscritos; en

ese sentido, la tendencia actual de nuestro ordenamiento juridico gira en
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torno al reconocimiento de cada vez mas derechos a los convivientes de
los que en un inicio se les concedia. Pasamos a detallar cada uno de los

derechos que han ido adquiriendo a lo largo del tiempo.

De acuerdo a lo acotado por Zuta (2018) se tiene los derechos hasta hoy

reconocidos a los convivientes son:

2.5.1. Comunidad de Bienes
Tanto la Constitucion como el Cédigo Civil regulan que la union
de hecho origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen
de sociedad de gananciales; es decir, todos los bienes y deudas
adquiridas durante la convivencia formaran parte del patrimonio
social de ambos concubinos, entendiendo que se constituye la
sociedad de gananciales desde el inicio de la convivencia y no
desde que es declarada judicialmente o inscrita en el registro
personal porque este reconocimiento es declarativo y no
constitutivo. Por consiguiente, al concluir la unién de hecho
también se liquida la sociedad de gananciales, y los bienes
sociales que hubieren adquirido deberan ser repartidos en partes

iguales.

En base a lo anterior, debemos considerar que son: Aplicables
algunas de las normas relativas a la sociedad de gananciales
reguladas para el matrimonio y otras pueden ser impertinentes,
por ejemplo el articulo 312° del Cédigo Civil referido al derecho a
contratar entre los conyuges so6lo sobre los bienes propios o el

324° del Cédigo Civil que establece la pérdida de gananciales por
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el conyuge culpable de la separacion de hecho, no son aplicables

a las uniones convivenciales (Placido, 2001, p.256).

Empero hay otras normas que si son aplicables como son las
referidas a la diferenciacion entre bienes propios y bienes
sociales, el considerar que los frutos de los bienes propios son
bienes sociales, y que para disponer de los bienes sociales se
requiere el asentimiento de ambos concubinos (articulo 315° del
Cddigo Civil). Sin embargo, una diferencia relevante en
comparacion con los conyuges es que los convivientes no tienen
la posibilidad legal de optar por el régimen de separacion de
patrimonios. Por tanto, “El régimen patrimonial de las uniones de

hecho es unico y forzoso” (Placido, 2001, p.255).

Sin embargo, “A propoésito de una sentencia del Tribunal
Registral... se logré inscribir una separacion de patrimonios de
una unién de hecho... ficha N° 21094 del Registro de Personas
Naturales de esa oficina.” (Aguilar, 2017, p.86). A pesar de esta
resolucién, nuestra normativa no lo permite; en consecuencia,
consideramos que deberia estar expresamente regulado la
posibilidad de que las uniones de hecho pueden optar por el

régimen econémico de su preferencia.
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2.5.2. Derechos laborales y pension de viudez

El autor Placido (2001) destaca que:

En el derecho laboral, se reconoce que el conviviente
supérstite tiene derecho al 50% del monto acumulado de la
compensacion por tiempo de servicios y sus intereses, que
a solicitud le sera entregado por el depositario, en caso de
fallecimiento del trabajador compariero” (D.S. N° 001-97-
TR-TUO del Decreto Legislativo 650, articulo 54°). De otra
parte, se admite que el conviviente sea beneficiario del
seguro de vida a cargo del empleador de su compafiero
trabajador (Decreto Legislativo N° 688, articulo 1°). (p.254)

Este mismo autor nos recuerda que en la legislacién del Sistema
Privado de Administracion de Fondos de Pensiones se establece
gue el conviviente tiene derecho a las pensiones de invalidez y
sobrevivencia y es potencial beneficiario de la pension de
jubilacion de su compafiero (D.S. N° 004-98-EF- Reglamento del
TUO de la Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondo

de Pensiones, articulo 113°).

A pesar de estas regulaciones especificas y que en el sistema
privado de pensiones se reconozca la pension de viudez, en el
sistema publico de pensiones no existe una norma que reconozca
la pensién de viudez para los concubinos. Es mas, la Ley N°
19990 y la Ley N° 20530 omiten expresamente el derecho a la
pension de viudez reconociéndola solo para las uniones
matrimoniales. Lo cual ha dado lugar a que jurisprudencialmente
se haya desarrollado este tema y si bien, en un principio la
pension de viudez para el conviviente supérstite fue denegada por
el Tribunal Constitucional, posteriormente, cambié su
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pronunciamiento reconociendo la pensién de viudez para la

conviviente a pesar de no estar reconocida legislativamente.

En una primera sentencia del Tribunal Constitucional, referida en
el caso Anaya (Exp. N° 03605-2005-AA/TC) se denegé el derecho
de pensién de viudez para una conviviente y se establecié que no
se puede tratar en igualdad al matrimonio y la union de hecho y
asi como no se puede obligar a alguien a casarse, tampoco se
puede obligar a tener los efectos previsionales propios del

matrimonio.

A pesar de ello, el mismo tribunal en una sentencia emitida a
propésito del caso Rosas Dominguez (Sentencia del TC 06572-
2006-PA/TC) se apart6 del pronunciamiento anterior y refiere que
los integrantes de las uniones de hecho pueden gozar no solo de
derechos patrimoniales sino también de derechos personales,
como la pension de viudez y que las pensiones tienen la calidad
de bienes sociales porgue sirve para el sostenimiento de la familia

y en ese sentido, estipula lo siguiente:

...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 pension de viudez.

Sin importar el tipo de familia ante la que se estd, esta sera
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
gran cantidad de familias extramatrimoniales. Es decir, se
comprende que el instituto de familia trasciende al del
matrimonio, pudiendo darse la situacion de que extinguido
éste persista aquella.
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2.5.3. Derecho ala salud
La Ley 26790 (Ley de la Modernizacion de la Seguridad Social en
Salud) reconoce en su articulo 3° como derechohabientes al
concubino a que se refiere el articulo 326° del Cadigo Civil y la
misma mencién la hace su reglamento (D.S. N° 009-97-S.A.). Por
otro lado, el actual TUPA del Seguro Social- ESSALUD (Decreto
Supremo N° 014-2016-TR) establece como uno de los requisitos
para el registro del concubino(a), la copia simple del documento
de reconocimiento de la unidon de hecho, sea por resolucién

judicial o por escritura publica.

Con el TUPA anterior (D.S. N° 010-2010-TR) no se requeria la
resolucién Judicial o por escritura publica de reconocimiento de
unién de hecho, sino que bastaba con la declaracion jurada de
relacion de concubinato. Es preciso referir que, anteriormente,
ESSALUD habia emitido, a nivel de resoluciones, disposiciones
gue implicaban la incorporacion de este requisito; sin embargo, al
ir contra el TUPA eran claramente ilegales. Incluso se llegé a
plantear una accion popular (sentencia A.P. N° 13619-2013 LIMA)
contra una de esas resoluciones la cual fue declarada fundada y
se declaré ilegal la resolucién por ir contra el TUPA de ESSALUD

vigente en ese entonces.

Con el nuevo TUPA, ESSALUD sélo registra a los concubinos que
han sido declarados judicialmente como tal o tienen su union de

hecho reconocida a través de una escritura publica, lo cual
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2.5.4.

perjudica a muchos concubinos que no han efectuado alguno de
estos procedimientos y que son la mayoria, vulnerando el derecho
a la salud y el derecho a la seguridad social reconocidos en
nuestra Constitucion. Asimismo, hace mas burocrético el tramite
gue permite al conviviente gozar de un derecho humano
fundamental, como es el derecho a la salud, puesto que ya no
basta la declaracién jurada de su pareja, como era anteriormente,
sino que se debe realizar el procedimiento judicial o notarial
previo, lo cual definitivamente es una barrera de acceso al

derecho a la salud.

Otro de los articulos modificados por la Ley N° 30007, es el
articulo 2030° del Codigo Civil, referente a los actos y
resoluciones registrables, que prescribe que se inscriben en ese
registro: “...10. Las uniones de hecho inscritas en via notarial o

reconocidas por via judicial.”

Derechos sucesorios

La Ley N° 30007 reconoce derechos hereditarios a los
convivientes para lo cual se deben cumplir con lo prescrito en el
articulo 326° del Codigo Civil; ademas la convivencia debe
encontrase vigente al momento del fallecimiento del cualquiera de

sus miembros.

Esta norma regula la igualdad del concubino y el conyuge en

materia sucesoria, por lo tanto, constituye en heredero de tercer
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2.5.5.

orden (816° CC) y un heredero forzoso (724° CC). En ese sentido,
sus derechos sucesorios forman parte de la legitima (aquella

parte de la que no puede disponer).

Es preciso recordar que la legitima del integrante sobreviviente de
la union de hecho es independiente del derecho que le

corresponde por gananciales.

Derecho a Adoptar

Aguilar (2016) define al derecho a adoptar como:

Una institucion social basada en una ficcion legal, por la
cual se establece una relacion paterna o materna filial entre
dos personas que no lo son por naturaleza, otorgandole los
mismos derechos y deberes reciprocos entre padre e hijos
0 madre e hijos. (p. 338)

La Ley N° 30311 modifica los articulos 378° inciso 4 y 382° del
Cadigo Civil y reconoce el derecho a adoptar de los concubinos,
teniendo como requisito que dicha unidén se encuentre inscrita en
el registro personal de la Oficina Registral que corresponda al
domicilio de los convivientes y que se cuente con el asentimiento

de ambos.

Para que puedan acceder a este derecho se requiere ciertos
requisitos entre los que encontramos: que los adoptantes gocen
de solvencia moral, que la edad de cada adoptante sea por lo
menos igual a la suma de la mayoridad y la del hijo por adoptar,
gue si el adoptado tiene mas de 10 afios preste su asentimiento,
entre otros.
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2.5.6.

Antes de la dacion de esta ley, s6lo podian adoptar los conyuges,
por lo cual si una pareja de convivientes iniciaba el trdmite de
adopcion se le exigia que, previamente, contraiga matrimonio
ocasionando que se vulnere el derecho de los convivientes a

integrar hijos a sus familias.

Donacién de Organos

Mediante Decreto Supremo N° 006-2013-SA, se modificd el
Decreto Supremo N° 014-2005-SA, mediante el cual se aprobg el
Reglamento de la Ley General de Donaciones y Trasplantes de
Organos y/o Tejidos Humanos, Ley N° 28189; cuyo texto
originario en su articulo 14° prescribia: En caso de muerte natural
o accidental y ante la ausencia de voluntad expresa del fallecido,
la autorizacion a que hace referencia el articulo 12° del presente
reglamento podra ser otorgada en forma excluyente y en el

siguiente orden por:
a) El o la conyuge
b) Descendientes mayores de edad
c) Ascendientes
d) Hermanos

Y con la dacién de esta modificatoria, dicho articulo ha quedado
redactado de la siguiente manera: En caso de muerte natural o
accidental y ante la ausencia de voluntad expresa del fallecido, la

autorizacion a que hace referencia el articulo 12° del presente
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reglamento podré ser otorgada en forma excluyente y en el

siguiente orden por:

a) El o la conyuge; o concubino/concubina, con reconocimiento
judicial de unién de hecho o por notario publico, conforme a lo
establecido en la Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial

en Asuntos no Contenciosos, modificada por Ley 29560;
b) Descendientes mayores de edad
c) Ascendientes

d) Hermanos
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CAPITULO IlI

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En este capitulo se tratdé de verificar si la hipotesis propuesta encuentra

asidero; en ese sentido tenemos:

3.1.EL DERECHO A LA IGUALDAD ANTE LA LEY DE LAS UNIONES DE
HECHO RESPECTO DEL MATRIMONIO.
Este es el primer fundamento juridico que sustenta la hipotesis planteada,
por lo que es necesario desarrollar las razones que hacen a las uniones
de hecho tan pasibles de proteccion constitucional como a los
matrimonios, en primer lugar nos amparamos en el derecho a la igualdad,
lo cual no es algo sencillo de definir, ya que al referirnos a dicho término
se habla de manera general de trato igual para todos sin distincién, y si
bien constitucionalmente la igualdad ha de leerse como una aspiraciéon
normativa de gran importancia, “Que representa un estandar basico del
contenido de la dignidad humana y que apunta al reconocimiento de una
equivalente dignidad atribuible a toda persona -minimum- de humanidad
respecto del cual no cabe distinciones”. (Petzold-Pernia, 1990, p. 211-
212), y que es “Merecedora de una especial proteccion frente a otros
entes y bienes existentes, se debe tener en cuenta que el derecho
fundamental a la igualdad no puede ser considerado como un derecho
autébnomo, pues siempre se encontrara vinculado al ejercicio de otro
derecho constitucional,” (Garcia, 1991, p. 144), el cual se disfrutara o no
de igual manera, en comparacion con otras personas que ejercen ese

derecho.
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En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que: “La
naturaleza juridica de la igualdad reposa en una condicién o presupuesto
indispensable para el ejercicio de los distintos y plurales derechos
individuales. Por ende, no es un derecho autbnomo, sino relacional” (STC
Exp. N° 0261-2003-AA/TC, fundamento juridico 3.1); en otras palabras, el
derecho a la igualdad “Funciona en la medida en que se encuentra
conectado con los restantes derechos, facultades y atribuciones
constitucionales y legales. Mas precisamente, opera para asegurar el roce
real, efectivo y pleno del plexo de derechos que la Constitucion y las leyes
reconocen y garantizan” (STC Exp. N° 0018-2003-Al/TC, fundamento

juridico 2).

En atencidon a lo senalado anteriormente es preciso tener en cuenta la
doble dimension del derecho a la igualdad, por un lado como principio
rector del ordenamiento juridico y por otro como derecho fundamental,
sirviendo en el primer caso como regla basica que el Estado debe
garantizar y preservar y al ser principio se convierte en mandato de
optimizacién a decir Alexy, por lo que ordena que se realice algo en la
mayor medida posible en relacion con las posibilidades juridicas y
facticas; mientras que por otro lado en su dimension de derecho
fundamental exige respeto y es pasible de reclamacion individual, otorga
ademas a todo sujeto esa atribucion de ser tratado con igualdad ante la
ley y no sufrir discriminacion alguna.

En ese sentido, al ser la uniéon de hecho un tipo de familia, ya desarrollado
en el capitulo pertinente, esta figura tiene existencia propia en la sociedad,

habiendo ganado el reconocimiento y proteccion de cada vez mas
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derechos, en tal sentido, el Tribunal Constitucional ha desarrollado en la
Sentencia N° 06572-2006-PA/TC, Piura con gran amplitud vy
fundamentacion los derechos que les corresponden a los convivientes
supérstites respeto al derecho a la pensién de viudez, como si se tratase
de un(a) viudo(a) proveniente de un matrimonio, en la sentencia citada no
s6lo desarrolla el derecho a la igualdad en la normativa nacional sino
internacional, concluyendo que los convivientes al formar familias igual
que los matrimonios y por ende cumplir las mismas funciones, les es
aplicable los mismos derechos en aplicacion justamente del derecho a la
igualdad:

A nivel de la region, los constituyentes se han referido a la
familia como “nucleo fundamental de la sociedad” (Articulo
42° de la Constitucion de Colombia y articulo 1 de la
Constitucion de Chile), “elemento natural y fundamento de la
sociedad” (Articulo 51° de la Constitucién de Costa Rica),
“fundamento de la sociedad (Articulo 49° de la Constitucion
de Paraguay); “asociacion natural de la sociedad y como el
espacio fundamental para el desarrollo integral de las
personas” (Articulo 75° de la Constitucion de Venezuela),
“‘base de la sociedad” (Articulo 45° de la Constitucién de
Uruguay), “célula fundamental de la sociedad” (Articulo 39° de
la Constitucién de Cuba), por citar algunas. Por su parte, el
articulo 23° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) conceptuan a la familia como “elemento
natural y fundamental de la sociedad”, sujeta a la proteccién
del Estado y la sociedad. Conviene tener presente también,
que el articulo 17° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) y el 23 del PIDCP establecen
que la familia debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

Asimismo, del expediente antes citado respecto al principio de igualdad,
refiere que:
...Es de suma relevancia por cuanto la realidad ha venido
imponiendo distintas perspectivas sobre el concepto de
familia. Los cambios sociales generados a lo largo del siglo

XX han puesto en concepto tradicional de familia en una
situacion de tension. Y es que al ser éste un instituto ético
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social, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos
contextos sociales. Por lo tanto, hechos como la inclusion
social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto
grado de incidencia, las 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
(Tribunal del expediente N° 03605-2005-AA/TC, fundamento
3), las monoparentales o las que en la doctrina se han
denominado familias reconstituidas (Expediente N° 9332-
2006-AA/TC).
En este apartado el Tribunal ha sustentado el reconocimiento que con los
cambios sociales se le viene dando a diversas formas de familia, como a
las provenientes de las uniones de hecho; pues debido a ello en el caso
peruano, la Constitucion de 1993 es la que por primera vez brinda tutela
de la familia provenientes de uniones de hecho de forma expresa, y si bien
la Constitucion de 1979, preceptuaba la proteccion que el Estado le debia
a la familia que era referida como una “Sociedad natural y una institucién
fundamental de la nacién”, la Constitucién vigente, dispone la proteccion
de la familia, reconociéndola como un instituto natural y fundamental de
la sociedad. En virtud de ello, la carta fundamental consagra una serie de
mandatos que buscan dotar al instituto de proteccion constitucional
adecuada, pues se le ha ido reconociendo tutela a la intimidad familiar
(articulo 2°, inciso 7) y la salud del medio familiar (articulo 7°). Ello se
vincula a su vez, con lo establecido en el articulo 24° que establece el

derecho que tiene el trabajador de contar con ingresos que le permitan

garantizar el bienestar suyo y de su familia.
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De igual manera tendra 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.

No obstante, a pesar de esa gama de principios tendentes a la tutela
integral de la familia, el texto constitucional no ha definido dicho concepto,
entendiéndose entonces que lo que se busco es no reconocer un modelo
especifico de familia, pues dicha institucion no es estatica sino dinamica,
por tanto no debe relacionarse necesariamente con el matrimonio, como
ocurria con el Cdodigo de 1936, que manifestaba tal tendencia con la
inconstitucional diferenciacién de hijos “legitimos” y “no legitimos”; en ese
sentido, las uniones de hecho han ido ganando terreno en cuanto a la
proteccion legal de sus derechos, ya que de ser en sus inicios una relaciéon
marginada ha pasado a ser no solo reconocida sino garantizada, pues su
finalidad -espacio fundamental para el desarrollo integral de cada uno de
sus miembros, la trasmision de valores, conocimientos, tradicionales
culturales- es pues, agente primordial del desarrollo social. Entonces se
deduce que lo que la normatividad ha logrado es proteger a las familias
sin importar su origen, brindandole 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 extramatrimoniales.
Es decir, se comprende que el instituto familia trasciende al del
matrimonio, pudiendo darse la situacion de que extinguido éste persista

aquella.
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Desde esa perspectiva, es claro anotar que la teoria que acoge nuestro

ordenamiento juridico respecto a las uniones de hecho es la teoria de la

apariencia al estado matrimonial, dado que las protege y otorga la mayoria

de derechos que les otorga a los matrimonios, que se ven desarrollados

en los siguientes cuerpos legales:

3.1.1.

3.1.2.

Constitucion Politica del Estado

El articulo 5° de la Constitucion de 1993 dispone que la unién
estable de un hombre 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.

El Codigo de 1984

El articulo 326° del Cédigo Civil vigente senala que la union de
hecho voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una
mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio,
origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de
sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre

que dicha unidon haya dudo por lo menos dos afios continuos...

Es importante sefialar que el principio de amparo a las uniones de
hecho, recogido inicialmente en el articulo 9° de la Constitucién
de 1979 y contemplado actualmente en el articulo 5° de la
Constitucion de 1993, sustenta la regla de que la union
voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer,
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sin impedimento matrimonial, produce determinados efectos -
personales y patrimoniales- reconocidos en la ley y que son
similares a los del matrimonio. La tesis de la apariencia al estado
matrimonial, que sigue nuestro ordenamiento juridico, esta
admitida también en el articulo 326° del Codigo Civil cuando
sefala que con la union de hecho se persigue “alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio”.
Se comprueba, por tanto, que no hemos adoptado en el Peru la
teoria de la equiparacion al estado matrimonial, segun la cual la

union de hecho produce los mismos efectos que el matrimonio.

Placido (2001), en su libro titulado manual del derecho de familia
menciona que, la tesis de la apariencia al estado matrimonial no
trata de amparar directamente a la unién de hecho, sino de
elevarla a la categoria matrimonial cuando producen similares
condiciones exteriores, esto es, cuando puede hablarse de un

estado aparente de matrimonio, por su estabilidad y singularidad.

Por lo que es claro advertir que surgiendo de la union de hecho
una familia, ésta merece la proteccion que le confiere el
ordenamiento juridico, sin desconocer obviamente a la institucion
del matrimonio que si bien nuestra normatividad promueve, no
significa que se lo considere unica fuente de creacion de familia,
sino una mas; pues dado el avance de las sociedades, no se
puede asumir posturas drasticamente conservadoras que

intenten desconocer las diversas formas de constitucion de
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familia, seria como legislar para sociedades inexistentes; en
atencion a ello podemos darnos cuenta que nuestra legislacion

adopta esta teoria en el caso de las uniones de hecho.

No obstante, lo que se busca no es que las uniones de hecho
tengan la apariencia al estado matrimonial solamente, sino que
con el devenir del tiempo se las equipara a él, a fin de brindarle
mucha mayor proteccion, maxime si como ya se menciono lineas
arriba, son una forma importante de constituir familia, la misma
que cuenta con toda la proteccion normativa; siendo asi podemos
observar que a pesar que existe negativa a reconocerle tal
equiparacioén, en el campo juridico real se lo hace, no de manera
abierta claro, pero si reconociéndole cada vez mas derechos, lo
que se puede apreciar de la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional en el expediente N° 09708-2006-PA/TC, donde ha
equiparado la unién de hecho al matrimonio cuando resolvio
otorgar pension de viudez a una conviviente supérstite, en razon
al principio de igualdad, porque en el Sistema Privado de

Pensiones se otorga dicha pension al conyuge viudo.

Un sector mayoritario de la doctrina esta en contra de esta teoria
por las siguientes razones: constituye una promocion de la unién
de hecho y un desaliento para contraer matrimonio; establece un
matrimonio legal de segundo grado; contraviene el principio de
igualdad; viola de manera flagrante la libertad individual de los

convivientes al aplicarles forzosamente las reglas del matrimonio,
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y, en los casos extremos, se considera que el reconocimiento legal
de la union de hecho constituye una vulneracién del orden publico,

la moral y las buenas costumbres.

Para muchos, esta situacion puede representar aparentemente
una contradiccién: ;como podemos establecer obligaciones
matrimoniales a quienes desean voluntariamente estar fuera del

marco legal?

No obstante, por una razén de igualdad los convivientes deben
tener los mismos derechos y deberes que los conyuges, aunque
no deseen unir su vinculo con un lazo legal, pues lo que se busca
con la presente investigacion es que se proteja la familia que
constituyen con dicha unién al margen de su forma de
constitucion. De una mirada a nuestra realidad podemos advertir
que dados los diversos avances y cambios sociales no resulta
conveniente en estas épocas continuar o promover una teoria
abstencionista de las uniones de hecho, que solo regule efectos
patrimoniales de la convivencia cuando ésta se termina, evitando
a todas luces regular la constitucién y desarrollo de la unién de
hecho; ello mas por un tema de igualdad entre las personas que

se esta propulsando a través de la presente investigacion.
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3.2.EL PRINCIPIO DE PROTECCION CONSTITUCIONAL DE TODO TIPO
DE FAMILIA.
Con el devenir del tiempo las familias derivadas de las uniones de hecho
han ido ganando cada vez mas derechos de los que en algun momento
de la historia se penso, pues en un inicio incluso de las rechazaba por
inmorales concitandose una percepcion negativa y de rechazo y/o
desconocimiento por parte de cierto sector de la sociedad, para luego
darse cuenta que con dichas posturas no se lograba extirparlas de la
sociedad ni siquiera disminuirlas, todo lo contrario, el incremento de las
practicas convivenciales y la mayor secularizacién de la sociedad y del
Estado (y su legislacién) 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 a nivel constitucional la unién de
hecho, lo que se debid al reconocimiento de una realidad social que
involucra a un gran numero de peruanas y peruanos, razones similares
justificaron que el constituyente de 1993 mantuviera la unién de hecho
con la proteccidn que se la conoce, con el fin no solo de proteger a los
convivientes sino a los integrantes de dicha familia como los hijos por
ejemplo, los que no merecen ningun tipo de rechazo ni menoscabo por
provenir de una familia no matrimonial. Con este reconocimiento
constitucional se legitima y se salvaguarda la dignidad de aquellas
personas que habian optado por la convivencia y pasan a ser

consideradas familia, por consiguiente, merecedoras de la proteccion del
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Estado. Pero esta constitucionalizacion de la entidad también implica el

reconocer ciertos efectos juridicos entre quienes conforman dicha union.

Si bien 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, no es menos cierto
que el Estado puede intervenir y regular conductas a fin de evitar
situaciones no deseadas en la sociedad. Asi pues, la Constitucion
reconoce una realidad, pero al mismo tiempo la encausa dentro de los
valores constitucionales a fin de hacerla compatible con el resto del
ordenamiento. En tal sentido, a fin de evitar que el aporte realizado por
la pareja durante la convivencia sea apropiado por uno de ellos, en
desmedro del otro, ya la normatividad ha buscado la forma de proteger
dicha desigualdad, y es que en muchas ocasiones una de las partes en
su mayoria el varén terminaba por apoderarse de los bienes adquiridos
por la pareja durante la convivencia (Diario de Debates de la Comision
Principal de la Constitucion de la Asamblea Constituyente 1978-1979, p.
326-340), problematica que ha merecido la atencion del 6rgano
jurisdiccional, entendiendo que se estaba frente a un enriquecimiento

indebido. (Articulo 326° del Cadigo Civil).

Cuando el articulo 4° de la Constitucion de 1993 precisa que la
comunidad y el Estado protegen a la familia, resulta evidente que en el
texto constitucional no se reconoce un derecho subjetivo de la familia a

ser protegida. Por el contrario, la familia se presenta en la Constituciéon
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como tarea de la politica social y econémica de los poderes publicos, es

decir, como fin del Estado.

De todo lo cual se aprecia que el modelo de familia que la Constitucion
de 1993 protege es aquella iniciada o basada en el matrimonio y en la
convivencia; con lo que no cabe diferenciar entre familia matrimonial y
familia extramatrimonial, pues la familia es una sola sin importar su base

de constitucion.

Bajo esta misma linea nuestro Tribunal Constitucional ha recurrido al
principio de proteccion de la familia para promover su bienestar, asi en
la sentencia N° 0050-2004-Al ha sefalado que: “Dado que, en el comun
de los casos, la viuda es, a su vez, madre de los hijos sobrevivientes,
tiene el deber de destinar parte de su pension a velar por el sustento de

sus hijos (articulo 6° de la Constitucion)...”

El derecho a la proteccion de la familia presume la existentica de una
familia, sin que proceda distinguir entre la familia matrimonial o
extramatrimonial. La nocion de familia para Perlingieri (1972), implica:
No alude pues a una simple unidad de convivencia mas o menos
estable, por muy basada en el afecto o el compromiso de mutua
ayuda que pueda estarlo; todo intento de ensanchar lo familiar a
vinculos no relacionados con el cumplimiento de fines familiares
debe considerarse inconstitucional, incompatible con el deber de
proteccion juridica de la familia que impone el articulo 4°. (p. 110)
Hoy, con la Constitucion de 1993, la familia puede nacer tanto de un
matrimonio como de una union de hecho, extendiéndose el mandato de

proteccion constitucional a la familia nacida de ellas, por lo tanto, no es

qgue se esté desprotegiendo el matrimonio ni desincentivandolo, sino que
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se esta brindando mayor proteccion a las fuentes de generar familia,
admitiendo el modelo constitucional otras fuentes de las que se derivan
tipos de familia.

El Tribunal Constitucional en la STC 09708-2006-PA destaca que, en
atencion a lo previsto en el articulo 5° de la Constitucion de 1993, la
union de hecho es productora de efectos tanto personales como
patrimoniales, lo que vale decir que de la unidén de hecho surge una

familia que merece proteccién como la que surge de un matrimonio.

3.3.TENDENCIA LEGISLATIVA ACTUAL A RECONOCER MEJOR
ESTATUS JURIDICO A LAS UNIONES DE HECHO Y EQUIPARARLAS
AL MATRIMONIO.
Con el devenir del tiempo y la evolucién de las sociedades, la union de
hecho ha ido ganando mas derechos de los que antes podian pensar,
siendo asi ahora no solo tienen reconocidos derecho a pension de
viudez, derechos sucesorios, sino que pueden adoptar hijos y autorizar
la donacion de érganos de su conviviente fallecido, en ese sentido se
advierte que han existido avances en cuanto al reconocimiento de
derechos a las uniones de hecho; no obstante, quedan aun aspectos
pendientes de ser tratados, como el hecho de considerarse como
impedimento absoluto de matrimonio el tener una relacion de
convivencia inscrita en el registro personal o reconocido judicialmente,
ello deberia ir de la mano de la incorporacion dentro de los documentos
requeridos para contraer matrimonio, eso es exigir a los contrayentes el
certificado negativo de union de hecho, expedido por el registro personal

de la oficina registral donde domicilian los solicitantes.
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Tenemos asi, el reconocimiento de la pension de viudez para el
conviviente supérstite, derecho reconocido ya por el Tribunal
Administrativo Previsional de la ONP, quien ha establecido con caracter
vinculante que los convivientes tienen derecho a la pension de viudez,
para ello el conviviente supérstite debera demostrar haber mantenido el
vinculo convivencial, lo que podra sustentar con la sentencia de
declaracion de unién de hecho debidamente inscrita en el registro de

personas naturales.

Por otro lado, tenemos el reconocimiento del derecho a heredar que fue
regulado mediante Ley N° 30007 y modifica el articulo 326° del Cdodigo
Civil que incorpor6é derechos sucesorios a favor de los miembros de
uniones de hecho inscritas en el registro personal, del mismo modo el
conviviente sobreviviente puede solicitar el reconocimiento judicial de la
unién de hecho si antes del fallecimiento del causante no hubiera
realizado la inscripcion registral; la Ley 30007 pone a los concubinos a
la par de una pareja matrimonial en materia sucesoria, no los denomina
concubinos, aun cuando en el fondo lo sean, sino que llama union de
hecho a esa relacidon, pero no cualquier uniéon de hecho recibe este
beneficio, sino sélo aquellas que cumplen con los requisitos legales que
se encuentran en el articulo 326° del Codigo Civil, norma que describe
estas uniones de hecho; en consecuencia estaran comprendidos en la
Ley 30007, las uniones de hecho heterosexuales, (esta exigencia es
constitucional), con una vida en comun continua, permanente,
interrumpida de dos o mas afos, y que no exista impedimento

matrimonial entre ellos, debiendo sumarse a estas exigencias, que la
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unién de hecho esté inscrita en el registro personal, o en su defecto

exista reconocimiento judicial.

Hasta hace poco era comun sefalar dentro de la escasa doctrina, que
los convivientes no tenian derecho a heredar, pero desde hace unos
afos ello ha cambiado y se ha ventilado el tema de la inclusién de los
derechos hereditarios para los convivientes, se entiende que por los
propios cambios sociales y las necesidades de proteccién que éstas

tienen.

Por otra parte, se les ha reconocido el derecho a adoptar, que es otro de
los grandes logros que han obtenido los convivientes, como un
reconocimiento mas de los derechos que paulatinamente se les ha
venido reconociendo; ello se ha dado mediante Ley N° 30311, que
modificd los articulos 378° y 382° del Cddigo Civil. Asi se agrego6 al
primero el inciso 4, el cual sefala como requisito para adoptar que
cuando el adoptante sea conviviente conforme a lo senalado en el
articulo 326°, concurra el asentimiento del otro conviviente. Asi tenemos
la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 09332-2006-PA/TC, que en
su fundamento 7 sefiala:
Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la
familia, al ser un instituto natural, se encuentra inevitablemente a
merced de los nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y
juridicos tales como la inclusién social y laboral de la mujer, la
regulacion 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 (Tribunal Constitucional, sentencia el
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expediente N° 03605-2005-AA/TC, fundamento 3), las
monoparentales o las que en doctrina se ha dominado familias
reconstituidas.

En esa misma secuencia, otro gran reconocimiento que se ha hecho a
las uniones de hecho es poder autorizar la donacion de érganos de su
conviviente fallecido, derecho reconocido mediante Decreto Supremo N°
006-2013-SA, que modificé el Decreto Supremo N° 014-2005-SA,
mediante el cual se aprobd el Reglamento de la Ley General de
Donaciones y Trasplantes de Organos y/o Tejidos Humanos, Ley N°
28189; cuyo texto originario en su articulo 14° prescribia:

En caso de muerte natural o accidental y ante la ausencia de
voluntad expresa del fallecido, la autorizacion a que hace
referencia el articulo 12° del presente reglamento podra ser
otorgada en forma excluyente y en el siguiente orden por:

a) El o la conyuge

b) Descendientes mayores de edad
c) Ascendientes

d) Hermanos

Y con la dacion de esta modificatoria, dicho articulo ha quedado

redactado de la siguiente manera:

En caso de muerte natural o accidental y ante la ausencia de
voluntad expresa del fallecido, la autorizacion a que hace
referencia el articulo 12° del presente reglamento podra ser
otorgada en forma excluyente y en el siguiente orden por:

a) El o la conyuge; o concubino/concubina, con reconocimiento
judicial de union de hecho o por notario publico, conforme a lo
establecido en la Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en
Asuntos no Contenciosos, modificada por Ley 29560;

b) Descendientes mayores de edad
c) Ascendientes

d) Hermanos
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En este sentido se aprecia no sélo la vigencia de las uniones de hecho
sino el status que ha ido ganando a lo largo del tiempo, y por su
reconocimiento de familia que ha recibido es que se le ha estado dando
la proteccion constitucional que conocemos, al punto que existen
proyectos de ley que buscan se les otorgue a los convivientes la facultad
de poder elegir el régimen patrimonial por el que desean regirse durante
la vigencia de su union, al igual que los matrimonios; asi tenemos el
Proyecto de Ley N° 5025/2015-CR, presentado el 3 de noviembre de
2015 por el Congreso de la Republica, proyecto mediante el cual se
solicita modificar el articulo 326° del Cédigo Civil ..., y el Proyecto de Ley
N° 2077/2017-CR presentado el 02 de noviembre de 2017 por el
congresista Richard Acufia Nufiez, en el que también plantea la
modificacién del articulo 326° del Codigo Civil; proyectos que van
direccionados al reconocimiento de un derecho mas para los
convivientes, pues en ambos casos se describe los regimenes
patrimoniales que rigen tanto al matrimonio y las uniones de hecho,
entendiéndose en el primer proyecto que:
La sociedad de bienes supone el patrimonio de la convivencia,
que bien puede ser resultado del trabajo de ambos integrantes o
del voluntario y libre aporte de uno de ellos, se podria argumentar
que si se ha otorgado reconocimiento normativo constitucional y
legal a la union de hecho, resulta perfectamente razonable
otorgarle a los convivientes la alternativa de optar por el régimen
patrimonial que desea implementar en su union de hecho, con
miras a no generar una limitacion de la libertad carente de criterio
de razonabilidad, mas cuando en el caso del matrimonio y de los
futuros conyuges, ellos si tienen la facultad de definir libremente
ello, actuando en ese caso la ley solo de manera supletoria; es
decir, ante la no definicion por los contrayentes, se asume que el

régimen aplicable es el de sociedad de gananciales” (Proyecto de
Ley N° 5025/2015-CR).
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Con la modificacion propuesta mediante esta iniciativa legislativa de
permitir a los convivientes optar por definir libremente el régimen
patrimonial aplicable a su unién de hecho, el ordenamiento juridico
nacional -en una logica de respeto irrestricto a los derechos
fundamentales de libre desarrollo de la personalidad y de propiedad-
estaria brindando a los ciudadanos que integran una union de hecho la
facultad de decidir, si condicionamiento legal y estatal alguno, la forma

de desarrollar su convivencia”.

Por su parte el segundo Proyecto de Ley N° 2077/2017-CR:

...Contempla la necesidad de incluir en nuestro ordenamiento
juridico la opcidn de elegir y sustituir de los convivientes respecto
al réegimen patrimonial al que se adhieren. Por esta razon, se
contempla la posibilidad de elegir el régimen de separacion de
patrimonios al constituir un régimen autébnomo, donde prima la
independencia entre los convivientes en la propiedad Yy
administracion de sus bienes, lo que permite no suponer el
caracter comun de los bienes en las uniones de hecho. En ese
caso, los convivientes optan por éste régimen ejerciendo su
derecho de opcidbn de manera expresa y observando las
formalidades prescritas, esto es, que se inscriba en el registro
personal y sean mediante escritura publica; del mismo modo se
establece también la variacion del régimen de sociedad de
gananciales por el de separacion de patrimonios una vez inscrita
la unién de hecho; es decir, poder sustituir voluntariamente y de
manera expresa la sociedad de gananciales por la de separacion
de patrimonios con las mismas formalidades de su inscripcion,
mediante escritura publica y que se inscriba en el registro
personal. (p.5)

Este Proyecto al igual que el primero busca regular una situacion de
hecho que dificilmente se podra erradicar y por venirse suscitando cada
vez mas con mayor incidencia es que se debe buscar alcance

reconocimiento y regulacion a mayores derechos.
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CAPITULO IV

PROPUESTA NORMATIVA
PROYECTO DE LEY
LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 326° DEL CODIGO CIVIL
4.1. OBJETO DE LA LEY
La presente ley tiene por objeto modificar el articulo 326° del Codigo Civil
a fin de salvaguardar el derecho de los convivientes de elegir o sustituir

el régimen patrimonial de su convivencia.

4.2. PROPUESTA DE MODIFICACION
La presente propuesta legislativa tiene como efecto el reconocimiento de
la inclusion del derecho de opcion y sustitucion del régimen patrimonial
en uniones de hechos propias, con el fin que los convivientes se acojan
al régimen patrimonial que deseen rija su convivencia; por tanto,

modifiquese el articulo 326° del Codigo Civil, en los siguientes términos:

Texto vigente Texto modificado

Articulo 326°.- Union de hecho

La union de hecho,

voluntariamente realizada vy
mantenida por un varén y una
mujer, libres de impedimento

matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio,

origina una sociedad de bienes

Articulo 326°.- Unién de hecho

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
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gue se sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales, en
cuanto fuere aplicable, siempre
gue dicha unién haya durado por
lo menos dos afios continuos.
La posesion constante de estado
a partir de fecha aproximada
puede probarse con cualquiera
de los medios admitidos por la
ley procesal, siempre que exista
un principio de prueba escrita.
La unidén de hecho termina por
muerte, ausencia, mutuo
acuerdo o decision unilateral. En
este Ultimo caso, el juez puede
conceder, a eleccion del
abandonado, una cantidad de
dinero por concepto de
indemnizacién o una pension de
alimentos, ademas de Ilos
derechos que le correspondan
de conformidad con el régimen
de sociedad de gananciales.
Tratandose de la union de hecho

gue no reuna las condiciones

se sujeta al régimen de la sociedad
de gananciales, en cuanto fuere
aplicable, siempre que dicha union
haya durado por lo menos dos afios
continuos.

Los convivientes tienen el
derecho de elegir o sustituir el
régimen patrimonial que deseen
rija su union de hecho, por ende
pueden optar por un régimen de
sociedad de gananciales o de
separacion de patrimonios, las
veces que lo deseen; el nuevo
régimen tendra vigencia desde la
fecha de su inscripcion en el
registro personal, mediante

escritura publica; al cambiar de

régimen patrimonial de sociedad

de gananciales a uno de
separacion de  patrimonios
necesariamente tendran que

liguidar el anterior.
La posesidn constante de estado a
partir de fecha aproximada puede

probarse con cualquiera de los
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sefialadas en este articulo, el
interesado tiene expedita, en su
caso, la accion de
enriguecimiento indebido.

Las uniones de hecho que
relinan las condiciones
sefialadas en el presente articulo
producen, respecto de sus
miembros, derechos y deberes
sucesorios similares a los del
matrimonio, por lo que las
disposiciones contenidas en los
articulos 725°, 727°, 730°, 731°,
732°,822°,823°, 284° y 825° del
Codigo Civil se aplican al
integrante sobreviviente de la
unioén de hecho en los términos

en que se aplicarian al conyuge.

medios admitidos por la ley
procesal, siempre que exista un
principio de prueba escrita.

La union de hecho termina por
muerte, ausencia, mutuo acuerdo o
decisién unilateral. En este Ultimo
caso, el juez puede conceder, a
eleccion del abandonado, una
cantidad de dinero por concepto de
indemnizaciéon o una pension de
alimentos, ademas de los derechos
que le correspondan de
conformidad con el régimen de
sociedad de gananciales.
Tratdndose de la union de hecho
que no reuna las condiciones
seflaladas en este articulo, el
interesado tiene expedita, en su
caso, la accién de enriquecimiento
indebido.

Las uniones de hecho que rednan
las condiciones sefialadas en el
presente articulo producen,
respecto de sus miembros,

derechos y deberes sucesorios
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similares a los del matrimonio, por
lo que las disposiciones contenidas
en los articulos 725°, 727°, 730°,
731°, 732°, 822°, 823°, 284° y 825°
del Cddigo Civil se aplican al
integrante sobreviviente de la unién
de hecho en los términos en que se

aplicarian al conyuge.

4.3.EXPOSICION DE MOTIVOS
4.3.1. Antecedentes

4.3.1.1. Sobre la protecciéon atodo tipo de familia
Al ser considerada la familia como célula fundamental de
la sociedad, donde nacen y se establecen valores, que
repercuten en la sociedad, cada Estado debe prestarles

la proteccidn respectiva.

En nuestro pais, la Constitucion consagra en el articulo 4°
la proteccion a todo tipo de familia, pues prescribe: “La
comunidad y el Estado protegen especialmente... a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos
altimos como institutos naturales y fundamentales de la

sociedad.” En concordancia con el articulo 8° de CEDH?,

2 Articulo 8.- toda persona tiene derecho al respecto de su vida y familiar, de su domicilio y de
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donde se evidencia que la proteccion a la familia no solo
se reserva a las familias fundadas en el matrimonio, sino

a aquellas que han sido constituidas de facto.

Desde la perspectiva juridica contemporanea, no solo se
puede hablar de aquellas familias constituidas por
matrimonio sino de todas en general, en el sentido que se
reconocen derechos y protecciones, como es el caso de
las uniones de hecho. Ello, se ve reflejado en el
expediente N°04493-2008-PA/TC, que sefala: “No se
puede negar que es una alternativa licita, justa y
equilibrada para formar la familia...”; asimismo el Tribunal
Constitucional (2011) se ha pronunciado: “...El texto
constitucional no pretendié reconocer un modelo
especifico de familia. Por consiguiente, el instituto de la
familia no debe relacionarse necesariamente con el

matrimonio...”

Existiendo en el ordenamiento civil peruano el derecho de
las uniones de hecho de ser reconocidas como un tipo de
familia, estas deben ejercer el derecho de opcion del
régimen patrimonial al cual deseen adherirse, y no al

establecido por ley.

su correspondencia.
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4.3.1.2.

En nuestra opinidn, por razones de sistematicidad se
debe otorgar los mismos derechos a las instituciones que
generen familia, pues resulta necesario incorporar la
citada propuesta respecto a los convivientes que se unen

de hecho.

Sobre la tesis de apariencia y equiparacién al estado
matrimonial y el derecho a laigualdad

La tesis de la apariencia estipula elevar a la unién de
hecho a la misma categoria matrimonial cuando se
presentan similares condiciones exteriores, de tal modo,
es un estado aparente de matrimonio. Ello, debido a que
el articulo 326° del Cadigo Civil sefiala que la unién de
hecho persigue alcanzar finalidades y cumplir deberes

semejantes al matrimonio.

Al respecto en el Pleno Jurisdiccional de Familia de 1998,
en el acuerdo N° 8 se establecié que en el ejercicio de los
derechos derivados de la relacion convivencial se
adoptaron por conceso que para solicitar alimentos e
indemnizacién entre concubinos no se requiere como
requisito la declaracion judicial de unién de hecho, pero
esta debe acreditarse dentro del proceso de alimentos y
en caso de indemnizacion bajo el principio de prueba

escrita; mientras que en la relacion frente a terceros y
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respecto de la sociedad de gananciales, si es exigible el

reconocimiento judicial de la unién de hecho.

Ademas, conforme lo establecen las sentencias de los
expedientes N° 0261-2003-AA/TC y N° 0018-2003-Al/TC,
respecto al derecho a la igualdad, ésta es una expresion
de demanda al Estado para que proceda a remover los
obstaculos politicos, sociales, econémicos o culturales
gue restringen de derecho a laigualdad de oportunidades

entre las personas.

La equiparacion de los efectos del matrimonio respecto a
las uniones de hecho se debe regir conforme al derecho
a la igualdad, en cuanto a que a todo sujeto de derecho
se le atribuya el disfrute de los derechos y libertades
reconocidos por el ordenamiento, de tal forma que este
derecho esté destinado a obtener un trato proporcional
ante hechos, situaciones y relaciones equiparables, es
ese sentido, ambas figuras juridicas tienen en comun las
mismas finalidades y deberes; entonces se les debe
otorgan un trato semejante. Tales afirmaciones se ven
plasmadas en la sentencia del expediente N° 09708-
2006-PA/TC, donde se ha equiparado la union de hecho
al matrimonio cuando otorgd pension de viudez a una

conviviente supérstite, en razon al principio de igualdad,
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4.3.1.3.

porque en el sistema privado de pensiones se otorga

dicha pensién al conyuge viudo.

Con la modificacién propuesta, se pretende que a los
convivientes se les reconozca y conceda, al igual que a
los conyuges, el derecho de elegir o sustituir el régimen
patrimonial que se les aplique, ya que actualmente los
convivientes no tienen opcion de elegirlo, simplemente se
los someta al régimen de sociedad de gananciales,
vulnerandose de esa forma su derecho constitucional a la

libertad de eleccion.

Sobre la necesidad de incluir el derecho de opciény
sustitucion del régimen patrimonial en uniones de
hecho propias

Al haber sehalado ya que las uniones de hecho son una
forma mas de constituir familia  reconocida
constitucionalmente, y por tanto merecedoras de una
amplia proteccidon legal, es necesario dejar sentada la
importancia que tiene el reconocimiento de un derecho
mas, que es el de elegir o cambiar su régimen patrimonial,
al igual que se hace con los conyuges; siendo asi, se
aprecia que ya la Constitucion de 1979 regulaba la
proteccion de las uniones de hecho en su articulo 9°, de
igual forma lo hace la Constitucién vigente, que en su

articulo 5° ha recogido dicha proteccion en los siguientes
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términos: “La unién 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 la sociedad de gananciales en cuando sea

aplicable.”

Es asi, que habiéndose concedido la proteccién
constitucional de las uniones de hecho en nuestro pais,
han surgido normas especiales que regulan esta nueva
institucién juridica, tal es asi que el articulo 326° del
Cddigo Civil sefiala que la union de hecho es aquella
realizada y mantenida voluntariamente por un varén y una
mujer libres de impedimento matrimonial, que origina una
sociedad de gananciales, siempre que se cumpla con
ciertos requisitos: que se trate de una uniéon de hecho
propiamente dicha, esto es que sea libre de impedimento
matrimonial, que haya durado por lo menos dos afos
continuos, que sea pacifica, publica, que cumplas las

finalidades del matrimonio.

En ese sentido, se puede advertir que lo que el
ordenamiento juridico ha hecho es reconocer
constitucional y legalmente a las uniones de hecho,
ademas de equiparar la sociedad de bienes que nace de
la union de hecho a la sociedad de gananciales, originada

en el matrimonio, lo que significa que uno de los

149



regimenes patrimoniales que se aplica al matrimonio se
aplica también a las uniones de hecho, toda vez que lo
que se busca con el reconocimiento de cada vez mas
derechos para las uniones de hecho es la proteccion de
una forma de constituir una familia, reconocida y
protegida constitucionalmente; si bien la union de hecho
y el matrimonio civil son de distinta naturaleza; no
obstante, a lo largo de los afos se le ha venido
reconociendo a las uniones de hecho iguales derechos
que a los matrimonios, por lo que se le viene equiparando
derechos, en ese sentido, no queda nada mas que

diferencie estas figuras.

Es preciso anotar que, para el caso de los coényuges,
éstos tienen dos regimenes patrimoniales (sociedad de
gananciales o separacién de patrimonios) entre los cuales
pueden elegir al momento de contraer matrimonio o una
vez habiéndolo contraido las veces que los requieran. El
régimen de sociedad de gananciales, regulado en el
articulo 301° del Cddigo Civil, se fundamenta en el interés
familiar; y la separacion de patrimonios, regulado en el
articulo 327° del Cadigo Civil, se fundamenta en el interés
patrimonial personal, segun el cual cada cényuge
conserva sus facultades de administraciéon y disposicion

de sus bienes presentes o futuros.
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Si se parte que a ambas formas de generar familia
(matrimonio y unién de hecho) se les aplica el régimen de
la sociedad de gananciales, por un tema de derecho a la
igualdad ya desarrollado a lo largo de esta investigacion,
también se les debe aplicar el régimen patrimonial de
separacion de patrimonios, pudiendo en tal caso, tanto los
cényuges como los convivientes optar por el régimen
patrimonial de su preferencia, o cambiarlo las veces que
asi lo necesiten, dado que hasta la fecha los convivientes
no tienen opcidon de elegir el régimen patrimonial,
simplemente se los someta al de sociedad de bienes que
se sujeta al régimen de sociedad de gananciales,
vulnerandose de esa forma su derecho constitucional a la

igualdad y libertad.

Con la propuesta de modificacion del articulo pertinente
(326° del C.C.), se va a permitir a los convivientes que
puedan elegir libremente el régimen patrimonial de su
preferencia, de tal forma que no se les condicione
legalmente a pertenecer a un régimen patrimonial
preestablecido, todo ello amparandose en la proteccidn
de los derechos fundamentales del libre desarrollo de la

personalidad y propiedad.

151



4.3.1.4. Sobre cdmo evitar el enriqguecimiento indebido
Los regimenes patrimoniales son aquellos que
determinan la repercusién de los bienes presentes o
futuros de los convivientes, también involucra la

administracion y gestion de los mismos.

Por ello lo que se busca con la presente investigacion es
evitar situaciones de enriquecimiento indebido, pues en
un régimen patrimonial de sociedad de gananciales cabe
la posibilidad que uno de los convivientes se aproveche
del patrimonio que el otro adquirio, fruto de su trabajo y
esfuerzo, y al momento de liquidarse dicho régimen tenga
derecho al 50% del mismo, sin haber coadyuvado a su
obtencion; siendo asi, con la posibilidad que los
convivientes puedan optar libremente por elegir el
régimen de separacion de patrimonios no van a incurrir en
aprovechamiento econémico en perjuicio del otro, dado

gue cada uno administra sus propios bienes.

4.4. EFECTOS DE PROPUESTA LEGISLATIVA
Con la promulgacién de la propuesta legislativa que modifica el articulo
326° del Caodigo Civil, se advierte que no se contraviene alguna norma
del orden juridico ya previsto; es decir, no afecta disposiciones
constitucionales, legales o administrativas; por el contrario, resguarda la

voluntad de los convivientes respecto al régimen patrimonial que desean
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4.5.

elegir, aunado a ello, permite que el Estado cumpla con la finalidad de
proteger todo tipo de familia y los derechos patrimoniales de las
personas, aunado al hecho que se va a garantizar aun mas el pleno
ejercicio del derecho a la libertad e igualdad ante la ley de los

convivientes.

ANALISIS COSTO- BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa no genera ningun gasto al Estado ni
afecta a los ingresos del Tesoro Publico, puesto que permite a los
convivientes puedan elegir libremente el régimen patrimonial aplicable
en su union de hecho. De tal forma que el ordenamiento juridico permita
a dichos ciudadanos decidir sin condicionamiento alguno respecto a su

convivencia y en especial al aspecto patrimonial.

Resulta necesaria la ejecucion de la presente propuesta de modificacidon
del articulo 326° del C.C., toda vez que no solo es de interés de los
convivientes sino de terceros que contraten con ellos, pues podria evitar

perjuicios econdmicos a los interesados.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a la hipdtesis planteada, se ha probado que los fundamentos
juridicos que sustentan la inclusion del derecho de opcion y sustitucion del
régimen patrimonial de uniones de hecho propias son el derecho a la
igualdad ante la ley de las uniones de hecho respecto del matrimonial y la
tendencia legislativa actual a reconocer mejor status juridico a las uniones

de hecho y equipararlas al matrimonio.

De la investigacion realizada, podemos concluir que, a lo largo de los
afos, las uniones de hecho vienen alcanzando proteccion equivalente al
matrimonio, por tanto, no se les puede negar el reconocimiento de un
derecho mas, como es el de poder elegir el régimen patrimonial que

desean rija durante su unién.

Al analizar las clases de uniones de hecho, clasificacién y requisitos que
deben cumplir para recibir proteccion legal patrimonial, se ha probado
que, en aplicacion del principio de proteccion constitucional de todo tipo
de familia, la Constitucidon protege y ordena proteger la que nace tanto del
matrimonio como de la unién de hecho; por tanto, ambas merecen

reconocimiento de los mismos efectos personales y patrimoniales.

Se ha verificado que las diferencias existentes entre los regimenes
patrimoniales aplicables al matrimonio: sociedad de gananciales y
separacion de patrimonios y el aplicable a las uniones de hecho:
comunidad de bienes, contravienen el mandato constitucional de

proteccion de todo tipo de familia y el derecho a la igualdad.
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De la investigacion realizada se concluye que el reconocerle a las uniones
de hecho propias el derecho a elegir de su régimen patrimonial, no vulnera
el orden publico ni la moral y buenas costumbres y por no trasgredir

intereses colectivos, se debe promover su pronto reconocimiento.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda al Congreso de la Republica aprobar los proyectos de ley
presentados hasta la fecha, respecto del reconocimiento a las uniones de
hecho del derecho de poder elegir o sustituir el régimen patrimonial que
desean rija su convivencia, a fin de evitar no soélo enriquecimientos
indebidos, sino paternalismos por demas innecesarios, permitiendo de esta

forma un equilibrado desarrollo de la convivencia en diversos aspectos.

Se recomienda al Poder Legislativo, modificar el articulo 326° del Cédigo
Civil en los términos sefalados en el capitulo IV del presente trabajo de
investigacion, a fin que se reconozca a los convivientes el derecho de

opcidn del régimen patrimonial al que deseen adherir su unién de hecho.

Se recomienda a los docentes universitarios de las facultades de derecho,
que impartan catedra incidiendo en las instituciones juridicas del derecho
de familia, en especial de las uniones de hecho a fin que los estudiantes
puedan identificar posibles problemas en la proteccién juridica de los
derechos de los convivientes y lograr a través de sus investigaciones

posibles sugerencias de proteccion de los mismos.

Se recomienda a los estudiantes de post grado de la linea de derecho, que
tomen en cuenta la propuesta normativa desarrollada en el presente trabajo
de investigacion, a fin de seguir en el estudio de la misma, y proponer
nuevas formas de proteccioén legal de las uniones de hecho teniendo como

fundamento que es una forma mas de constituir familia.
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EXP. N.° 09708-2006-PA/TC
LIMA
LUZ SOFiA BACA SOTO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 11 dias del mes de enero de 2007, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los sefiores magistrados Gonzales Ojeda, Garcia Toma y
Vergara Gotelli, pronuncia la siguiente sentencia

ASU&TO
/

g Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia lLuz Sofia Baca Soto
contra la sentencia de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de
fojas 205, su fecha 20 de julio de 2006, que declara infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES

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

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de
Educacién propone la excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa y
contesta la demanda manifestando que si bien es cierto que la unién de hecho de la
demandante ha sido declarada judicialmente, para tener derecho a una pension de
viudez conforme al inciso a), del articulo 32.° del Decreto Ley N. 20530 se requiere ser
la cényuge sobreviviente del causante y no la conviviente.

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.
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FUNDAMENTOS

1.

De conformidad con el articulo 5° de la Constitucion de 1993 la union estable de
unwvarén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar
de hecho, da lugar una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales en cuanto sea aplicable. El articulo 326 del Codigo Civil, que
constituye dentro el sistema juridico nacional la norma de desarrollo y que hace
operativa la Constitucién vigente, que contiene la misma disposicion
constitucional vigente, determina que la unién de hecho debe estar destinada a
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio. Es decir, de varén y mujer
como pareja teniendo entre ellos consideraciones, derechos, deberes y
responsabilidades iguales obligados al sostenimiento del hogar que han formado
con la obligacién mutua a la alimentacion, la fidelidad, la asistencia y que haya
durado cuando menos dos afios.

Delimitacion del petitorio

2.

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.

Analisis de la controversia

3.

Dofia Luz Sofia Baca Soto, en el Proceso Judicial seguido ante el 9° Juzgado de
la Familia sobre Declaracion de Unién de Hecho obtuvo la Sentencia de 31 de
octubre de 2002, que declar6 fundada su demanda y reconoce la unién de hecho
entre ella y el que fuera en vida don Mario Cama Miranda.

Asimismoy en el Proceso sobre Sucesion Intestada del que fue Mario Cama
Miranda seguido por dofia Luz Sofia Baca Soto, en la Sentencia de 24 de
octubre de 2003 declaré a la demandante tinica b e e derdel causante.

Con dichos fundamentos jurisdiccionales y sustento del articulo 5 de la
Constitucion de 1993 y el articulo 326 del Codigo Civil, ha solicitado se le
otorgue, el Ministerio de Educacion, su pension de viudez en su calidad de
esposa conviviente de que en vida fuera Mario Cama Miranda, quien fallecio el
6 de junio de 2000 y tenia la calidad de cesante del Ministerio de Educacion.

Tanto la norma del articulo 5° de la Constitucion como el articulo 326 del
Cadigo Civil, el reconocimiento de Union de Hecho da a lugar la comunidad de
bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales, pero ademas la
pareja se comportan como conyuges asumiendo finalidades, obligaciones y
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deberes semejantes a los del matrimonio y en el caso presente, el que fuera
Mario Cama Miranda era la persona quien tenia a su cargo el mantenimiento del
hogar y al fallecimiento de €l, las declaraciones jurisdiccionales de Union de
Hecho y tnica heredera se ha establecido que dofia Luz Sofia Baca Soto ha
adquirido todos los derechos que como cényuge le corresponde y la declaracion
de la Union de Hecho sustituye a la Partida de Matrimonio; en tal razon le
corresponde la pension de viudez, ademas de considerar que las pensiones tienen
la calidad de bienes que integran la sociedad de gananciales porque sirven para
el sustento de de la familia y al fallecimiento del causante se reconoce a la viuda
una pension.

. Por lo tantoy conforme con lo expuesto en los fundamentos precedentes, dona

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.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le confiere la

Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

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

Publiquese y notifiquese.

SS.

GONZALES OJEDA )
GARCIA TOMA /
VERGARA GOTELLI /"

Dr. Danlel Figallo Rivadene ?
SECRETARIO RELATOR .t
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EXP. N.° 09332-2006-PA/TC
LIMA (
REYNALDO ARMANDO SHOLS PEREZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 30 dias del mes de noviembre de 2007, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, integrada por los sefiores magistrados Lcnda Arroyo,
Beaumont Callirgos y Eto Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Reynaldo Armando Shols
Pérez contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 273, su fecha 3 de agosto de 2006, que declaré improcedente la demanda
de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 23 de setiembre de 2003, el recurrente interpone demanda de amparo
contra el Centro Naval del Peru, solicitando que se le otorgue a su hijastra, Lidia
Lorena Alejandra Arana Moscoso, el carné familiar en calidad de hija y no un pase de
invitada especial, por cuanto constituye una actitud discriminatoria y de vejacion hacia
el actor en su condicion de socio, afectandose con ello su derecho a la igualdad.

Manifiesta que durante los ultimos afios la emplazada otorgd, sin ningun
inconveniente, el carné familiar a los hijastros considerandolos como hijos, sin
embargo mediante un proceso de recarnetizacién, que comprende a los socios y a sus
familiares, se efectud la entrega de los mismos solamente al titular, esposa e hija;
denegandose la entrega de este a su hijastra, no siendo considerada como hija del socio.

La emplazada contesta la demanda argumentando que en estricto cumplimiento
.2 05-02 de la sesion del Comité Directivo del Centro Naval del Pert, de

1 Primer Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, £on fecha 20 de marzo de 2006, declara infundada la demanda, estimando que el
estatuto del Centro Naval del Pert en su articulo 23 no regula la situacion de los
hijastros, en consecuencia, no existe discriminacion alguna porque el actor no tiene
derecho a que su hijastra tenga carné familiar como hija del socio.
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La recurrida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda,

considerando que es la referida hijastra quien se encuentra afectada con la negativa del
demandado de otorgar el carné familiar, por lo que para su representacion legal se
deberan considerar las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela; que
siendo ello asi, se aprecia que el recurrente no es padre ni representante legal de la
menor, y que alegar que esta a cargo de su hijastra, no implica la acreditacion de su
legitimidad para obrar.

FUNDAMENTOS

1.

El objeto de la presente demanda es que se le otorgue carné familiar a la hijastra
del actor, cesando con ello la discriminacion a la cual ha sido sujeto en su calidad
de socio. En efecto, en la demanda se ha argumentado que el hecho de que la
Administracion se niegue a entregar un carné familiar a su hijastra contraviene el
derecho a la igualdad del actor puesto que, segun el recurrente, existen otros
miembros de la Asociacion a cuyos hijastros si se les ha hecho entrega del carné
familiar, reconociéndoles en el fondo los mismos derechos que a un hijo.

Los hechos del caso, no obstante, plantean cuestiones de suma relevancia como son
los limites de la autoorganizacion de las asociaciones recreativas frente a la
problematica de lo que en doctrina se ha denominado familias ensambladas,

Sfamilias reconstituidas o reconstruidas. Es por ello que a fin de dilucidar la

presente accion, se tendra que superar el vacio que se observa en la legislacion
nacional sobre la materia.

§ Legitimidad del demandante

3. Antes de entrar a analizar tales temas, deben subsanarse los vicios procesales en los

que ha incurrido el ad quem respecto de la legitimidad del demandante. Es claro
que el recurrente, al ser socio titular de la Asociacion, goza de ciertos derechos y
obligaciones. Entre los derechos se encuentra el de solicitar carnés para su conyuge
e hijos. En tal sentido, comprende el actor que al denegarsele el carné solicitado
, cuando a otros socios si se les ha hecho entrega de carné para sus
aterializa un trato diferenciado que no es sostenible bajo ningin

demandayte.

§ Modelo/constitucional de Familia

4. El articulo 4.° de la Constitucién reconoce a la familia como un instituto natural y

fundamental de la sociedad. Es por ello que obliga al Estado y a la comunidad a
prestarle proteccion. Por su parte, el articulo 16.° de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos establece que los hombres y las mujeres a partir de la edad
nbil tienen derecho —sin restriccion motivada en la raza, nacionalidad o religion—
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a casarse y a fundar una familia, agregando que esta es un elemento natural y
fundamental de la sociedad, por lo que “tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado™.

5. El Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos establece en su 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 su
parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) dispone en su
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.

6. La acepcion comun del término familia lleva a que se le reconozca como aquel
grupo de personas que se encuentran emparentadas y que comparten el mismo
techo. 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, desde una perspectiva juridica tradicional la familia “esta formada
por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacion

2 1

y en el parentesco”.

7. Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos
sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como la inclusion social y laboral
de la mujer, la regulacion 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 monopaternales o las que en doctrina se han denominado familias
reconstituidas.

§ Las Familias Reconstituidas

8. En realiddd no existe un acuerdo en doctrina sobre el nomen iuris de esta
ion familiar, utilizindose diversas denominaciones tales como familias
adas, reconstruidas, reconstituidas, recompuestas, familias de segundas

' BOSSERT, Gustavo A. y Eduardo A. ZANNONI, Manual de derecho de familia. 4., ed., Astrea,
Buenos Aires, 1998, p. 6.

* Asi lo ha explicitado este Tribunal en la sentencia del Expediente N.° 03605-2005-AA/TC, fundamento
3, cuanto indica; “Y pese a la promocién del instituto del matrimonio, se ha llegado a constitucionalizar
una situacion factica muy concurrente en el pais pues existen familias que estan organizadas de hecho,
sin haberse casado civilmente”.
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nupcias o familiastras.’ Son familias que se conforman a partir de la viudez o el
divorcio. Esta nueva estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo
matrimonio o compromiso. Asi, la familia ensamblada puede definirse como “la
estructura familiar originada en el matrimonio o la uni6n concubinaria de una
pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una
relacion previa”.

9. Por su propia configuracion estas familias tienen una dindmica diferente,
presentandose una problematica que tiene diversas aristas, como son los vinculos,
deberes y derechos entre los integrantes de la familia reconstituida, tema de
especial relevancia en el presente caso, por lo que se procedera a revisarlo.

10. Las relaciones entre padrastros o madrastras y los hijastros/as deben ser observadas
de acuerdo con los matices que el propio contexto impone. Por ejemplo, del
articulo 237.° del Cddigo Civil (CC), se infiere que entre ellos se genera un
parentesco por afinidad, lo que, de por si, conlleva un efecto tan relevante como es
el impedimento matrimonial (articulo 242.° del CC). Es de indicar que la situacion
juridica del hijastro no ha sido tratada por el ordenamiento juridico nacional de
forma explicita, ni tampoco ha sido recogida por la jurisprudencia nacional.

. No obstante, sobre la base de lo expuesto queda establecido que el hijastro forma
parte de esta nueva estructura familiar, con eventuales derechos y deberes
especiales, no obstante la patria potestad de los padres biologicos. No reconocer
ello traeria aparejada una afectacion a la identidad de este nuevo nucleo familiar, lo
que de hecho contraria lo dispuesto en la carta fundamental respecto de la
proteccion que merece la familia como instituto juridico constitucionalmente
garantizado.

12. Desde luego, la relacion entre los padres afines y el hijastro tendra que guardar
ciertas caracteristicas, tales como las de habitar y compartir vida de familia con
cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una
identidad familiar auténoma, sobre todo si se trata de menores de edad que
dependen-econdmicamente del padre o madre afin. De otro lado, si es que el padre

de)/articulo 6.° de la Constitucion, que establece la igualdad de deberes y derechos
todos los hijos, prohibiendo toda mencion sobre el estado civil de los padres o la
haturaleza de la filiacion en los registros civiles o en cualquier otro documento de

* DOMINGUEZ, Andrés Gil, et 4l. Derecho constitucional de familia. 1ed. Tomo I, Buenos Aires, Ediar,
2006, p. 183.

* RAMOS CABANELLAS, Beatriz. “Regulacion legal de la denominada familia ensamblada™ Revista de
Derecho, Universidad Catélica del Uruguay, 2006, p. 192.
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identidad. Surge frente a ello la interrogante de si, bajo las caracteristicas
previamente anotadas, es factible diferenciar entre hijastro e hijos.

. Este Tribunal estima que en contextos en donde el hijastro o la hijastra se han

asimilado debidamente al nuevo nicleo familiar, tal diferenciacién deviene en
arbitraria y contraria a los postulados constitucionales que obligan al Estado y a la
comunidad a proteger a la familia. En efecto, tal como se ha expuesto, tanto el
padrastro como el hijo afin, juntamente con los demds miembros de la nueva
organizacion familiar, pasan a configurar una nueva identidad familiar. Cabe
anotar que por las propias experiencias vividas por los integrantes de este nuevo
nicleo familiar —divorcio o fallecimiento de uno de los progenitores— la nueva
identidad familiar resulta ser mas fragil y dificil de materializar. Es por ello que
realizar una comparacion entre el hijo afin y los hijos debilita la institucion
familiar, lo cual atenta contra lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitucion ,
segun el cual la comunidad y el Estado protegen a la familia.

§ Libertad de asociacion y limites a su autonomia de autorregulacion

15.

Frente a ello se encuentra la libertad de asociacion, recogida en el articulo 2.°
inciso 13, de la Constitucion, que reconoce el derecho a toda persona a “asociarse y
a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de
lucro, sin autorizacién previa y con arreglo a ley. No pueden ser resueltas por
resolucion administrativa.”

. Como ya lo ha anotado este Tribunal, tal libertad se erige como una manifestacion

de la libertad dentro de la vida coexistencial, protegiendo el que grupos de
personas que comparten similares intereses para la realizacion de una meta comun,
puedan asociarse a fin de concretar estas. Tal derecho se sustenta en principios
como el de autonomia de la voluntad, el de autoorganizacion y el de principio de
fin altruista, a partir de los cuales se configura su contenido esencial, el que se
encuentra constituido por: “a) el derecho de asociarse, entendiendo por tal la
libertad de la persona para constituir asociaciones, asi como la posibilidad de
pertenecer libremente a aquellas ya constituidas, desarrollando las actividades

a dejar de pertenecer a ella, y ¢) la facultad de autoorganizacion, es
sibilidad de que la asociacion se dote de su propia organizacion”
(Expediente 4242-2004-PA/TC, fundamento 5).

. Evidentemente tal libertad tiene limites. El disfrute de esta libertad puede ceder

frente a imperativos constitucionales, como lo son otros derechos fundamentales y
otros bienes constitucionales. En el caso de autos, interesa cuestionar los limites de
la facultad de autoorganizarse, la que se ve reflejada en la posibilidad de que la
directiva de la Asociacion regule sus propias actividades. Desde luego, aquella
regulacion no puede contravenir el ordenamiento juridico, ya que esta libertad se
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ejercita dentro de un espacio constitucional en el que se conjugan otros valores y,
bienes fundamentales.

§ Analisis del caso en concreto

18.

20.

21

En los casos en donde se alega un trato desigual, este Tribunal ha establecido que
es el demandante el encargado de acreditar tal desigualdad. El recurrente, sin
embargo, no ha presentado medio probatorio por predio del que demuestre el
referido trato desigual. Es decir, no ha acreditado fehacientemente que existan
hijastras de otros socios a las que se les reconozca y trate de manera similar a una
hija.

. No obstante ello, deben tomarse en cuenta otros aspectos, como los referidos en la

presente sentencia, cuales son la proteccion de la familia y el derecho a fundarla.
Esto ultimo no puede agotarse en el mero hecho de poder contraer matrimonio,
sino en el de tutelar tal organizacion familiar, protegiéndola de posibles dafios y
amenazas, provenientes no solo del Estado sino también de la comunidad y de los
particulares. Tal facultad ha sido reconocida por tratados internacionales de
derechos humanos, referidos en los fundamentos precedentes (supra 4 y 5), los que
han pasado a formar parte del derecho nacional, de conformidad con el articulo 55
de la Constitucion.

En tal sentido, es el derecho a fundar una familia y a su protecc’sn el que se
encuentra bajo discusion, por lo que de conformidad con el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, que obliga al juez a aplicar el
derecho que corresponda aun cuando no haya sido invocado por las partes, se
emitira pronunciamiento tomando en cuenta ello.

De autos se aprecia el Acta de Matrimonio de fecha 3 de setiembre de 1999, por
medio del cual se acredita la unién matrimonial entre el recurrente, don Reynaldo
Armando Shols Pérez, y dofia Maria Yolanda Moscoso Garcia. Tal es el segundo
matrimonio de cada uno de los conyuges, por lo que se ha originado una nueva
organizaciém) familiar, conformada por estos, por un hijo nacido al interior del
onio y la hija de la cényugem fruto del anterior compromiso

. Por su pdrte la propia demandada afirma que la diferenciacion se efectué tomando

en cuenta la calidad de hijastra de Lidia Lorena Alejandra Arana Moscoso. Es mas,
este tipo de distincion es luego regulada por lo decidido en el Comité Directivo del
Centro Naval del Perti, mediante Acta N.° 05-02, de fecha 13 de junio de 2002, por
la que se aprueba otorgar pase de “invitado especial” vélido por un afio hasta los 25
afios de edad a los “hijos (hijastros) de los socios que proceden de un nuevo
compromiso” (fojas 191). Por su parte, el Estatuto del 2007 de la Asociacion
establece en su articulo 47 que los asociados podran solicitar la expedicién del
Carné de Familiar de Asociado a favor de su “conyuge, hijas e hijos solteros hasta
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veinticinco (25) afios de edad, hijas e hijos discapacitados”.’

23. A la luz de lo expuesto sobre la tutela especial que merece la familia —mas aun
cuando se trata de familias reconstituidas en donde la identidad familiar es muchos
mas fragil debido a las propias circunstancias en la que estas aparecen—, la
diferenciacion de trato entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria. Asi, de
los actuados se infiere que existe una relacion estable, ptblica y de reconocimiento,
que determina el reconocimiento de este nucleo familiar, al que evidentemente
pertenece la hijastra. En tal sentido, si bien la Asociacion argumenta que la medida
diferenciadora se sustentd en la normativa interna de la Asociacion, emitida en
virtud de la facultad de autoorganizarse, esta regla colisiona con el derecho a
fundar una familia y a su proteccion.

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

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda, debiendo reponerse las cosas al estadn anterior a la
afectacion producida por la Asociacion. Por consiguiente, ordena a la demandada que
no realice distincion alguna entre el trato que reciben los hijos del demandante y su
hijastra.

Publiquese y notifiquese
SS. i
LANDA ARROYO

BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ |

rarkel Figallo Rivadeneyra
. ¢ CRETARIO RELATOR (€)

Or.

* Consultado en la pagina web de la Asociacién. <www.centronaval.org.pe/estatus.html>
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facie, las pensiones de viudez, orfandad y ascendientes no forman parte del
contenido esencial del derecho fundamental a la pension, en la medida en que el
acceso a las prestaciones pensionarias si forma parte de ¢él, son susceptibles de
proteccion a través del amparo los supuestos en que se deniegue una pension de
sobrevivencia, a pesar de cumplirse los requisitos legales.

§ Delimitacion del petitorio y de la cuestion constitucional suscitada

2. En el presente caso, la demandante solicita que se le otorgue una pension de viudez,
conforme con el Decreto Ley N.° 19990, alegando tener una declaracion judicial de
union de hecho con quien fue su conviviente don Frank Francisco Mendoza Chang,
ahora fallecido.

| problema a dilucidar en este caso es si procede reconocer la pension de
sobrevivientes a 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.

Debe recordarse que los pronunciamientos sobre la pension de viudez entre parejas
de hecho ha merecido la atencion de este Tribunal Constitucional. Si bien en un
principio tal posibilidad se encontraba implicita', por medio de otra sentencia se
rechazo tal supuesto’, aceptandose luego tal hipétesis”.

Asi, en la sentencia del Expediente 02719-2005-PA/TC, este Colegiado desestimo la
demanda interpuesta por la conviviente supérstite, que solicitaba una pension de
viudez, argumentandq que el causante no habia cumplido con la edad requerida para

a la pension de viydez. Por su parte, en la sentencia del Expediente 03605-2005-
to que; i) Puesto que la Norma Fundamental quiere favorecer el
r este presentado como una institucion constitucional, no es posible
atrimonio y a las uniones de hecho; ii) Si no se puede obligar a nadie
poco se puede obligar a los integrantes de la unién de hecho a asumir
previsionales propios del matrimonio; iii) Solo podrian generarse

matrimonio, al
tratar igual al

s6lo de naturaleza patrimonial mas no se incluye dentro de él efectos de caracter
personal, como son el derecho alimentario y el de caracter pensionario.

' Sentencia del Expediente 02719-2005-PA/TC.
? Sentencia del Expediente 03605-2005-PA/TC.
* Sentencia del Expediente 09708-2006-PA/TC.
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Por altimo, en la sentencia recaida en el Expediente 09708-2006-PA/TC se esgrimid
que de acuerdo al articulo 5° de la Constitucion asi como el articulo 326 del Codigo
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 pension de viudez. 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 mas profunda tal posicion.

Tutela de la Familia en el Estado Democratico y Social de Derecho y pluralidad
e estructuras familiares

5. Fue el constitucionalismo de inicios del siglo XX el que por primera vez otorgo a la
familia un lugar en las normas fundamentales de los Estados. Precisamente fue la
Constitucion de Wiemar (1919) en donde se reconoci6 expresamente el rol protector
del Estado para con la Familia*. Sin embargo, es de precisar que en aquella época se
identificaba al matrimonio como tnico elemento creador de familia. Se trataba pues
de un modelo de familia matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el varén 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 djcha institucién, conceptuandola en muchos casos de manera
muy similar.

6. A nivel de la rggion, los constituyentes se han referido a la familia como “ntcleo
fundamental dé la sociedad™, “elemento natural y fundamento de la sociedad”™®,
“fundamentd de la sociedad™’, “asociacion natural de la sociedad y como el espacio
fundamenfal para el desarrollo integral de las personas™, “base de la sociedad™,

* El articulo 119 de dicha Constitucién indicaba: “El matrimonio como fundamento de la vida de la
familia, de la conservacién y del crecimiento de la nacién se pone bajo la proteccion especial de la
Constitucion.”

* Articulo 42.° de la Constitucion de Colombia y articulo 1 de la Constitucién de Chile.

© Articulo 51.° de la Constitucién de Costa Rica.

7 Articulo 49.° de la Constitucién de Paraguay; “La familia es el fundamento de la sociedad. Se
promoverd y se garantizard su proteccion integral. Esta incluye a la union estable del hombre y de la
mujer, a los hijos y a la comunidad que se constituya con cualquiera de sus progenitores y sus
descendientes.”

# Articulo 75.° de la Constitucion de Venezuela.
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“célula fundamental de la sociedad™"’, por citar algunos. Por su parte, el articulo 23
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) conceptua a la
familia como “elemento natural y fundamental de la sociedad”, sujeta a la
proteccion del Estado y la sociedad. Conviene tener presente también, que el
articulo 17 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y el 23
del PIDCP establecen que la familia debe ser protegida por la sociedad y el Estado.

7. En el caso peruano, es la Constitucion de 1933 la que por primera vez dispone, de
manera expresa, la tutela de la familia. En su articulo 53 indicaba que “El
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 Nacion”. Mientras que la Constitucion vigente, dispone la
proteccion de la familia, reconociéndola como un instituto natural y fundamental de
la sociedad. En virtud de ello, la carta fundamental consagra una serie de mandatos
que buscan dotar al instituto de proteccién 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 establecido en el articulo 24, que establece el
derecho que tiene el trabajador de contar con ingresos que le permitan garantizar el
bienestar suyo y de su familia. De igual manera tendra 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.

8. A pesar de esta gama de principios tendentes a la tutela integral de la familia, el
texto constitucional no abona en definir el concepto. Es claro entonces, que el texto
constitucional retendio reconocer un modelo especifico de familia. Por

matrimonio, cofmo ocurria con el Codigo Civil de 1936, que manifestaba tal
la inconstitucional diferenciacion de hijos “legitimos™ y “no
legitimos”

9. La Cgmision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha reconocido la
amplitud del concepto de familia, ademas de sus diversos tipos''. Ello es de suma

° Articulo 45.° de la Constitucién de Uruguay.

' Articulo 39.° de la Constitucion de Cuba.

'" Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Proteccion de la familia, derecho al
matrimonio e igualdad de los esposos (art. 23). 27/07/90, Observacion General 19. En el documento se
indica; “En vista de la existencia de diversos tipos de familia, como las de parejas que no han contraido
matrimonio y sus hijos y las familias monoparentales, los Estados Partes deberian también indicar en qué
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relevancia por cuanto la realidad ha venido imponiendo distintas perspectivas sobre
el concepto de familia. Los cambios sociales generados a lo largo del siglo XX han
puesto el concepto tradicional de familia en una situacion de tension. Y es que al ser
éste un instituto ético-social, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos
contextos sociales. Por lo tanto, hechos como la inclusion social y laboral de la
mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las 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 monopaternales'® o
las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas'®.

. Bajo esta perspectiva la familia no puede concebirse Unicamente como una
institucion en cuyo seno se materialice la dimension generativa o de procreacion
unicamente. Por cierto, la familia también es la encargada de transmitir valores
éticos, civicos y culturales. En tal sentido, “su unidad hace de ella un espacio
fundamental para el desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la transmision
de valores, conocimientos, tradiciones culturales y lugar de encuentro intra e
intergeneracional”, es pues, “agente primordial del desarrollo social™."®

11. De lo expuesto hasta el momento se deduce que, sin importar el tipo de familia ante
la que se esté, ésta sera merecedora de proteccion frente a las injerencias que puedan
surgir del Estado y-de la sociedad. No podra argumentarse, en consecuencia, que el

medida la legisjdcion y las practicas nacionales reconocen y protegen a esos tipos de familia y a sus
miembros.”

2 Asi lo ha éxplicitado este Tribunal en la sentencia del Expediente N.° 03605-2005-AA/TC, fundamento
3, cuanto indica; Y pese a la promocion del instituto del matrimonio, se ha llegado a constitucionalizar
una situacion factica muy concurrente en el pais pues existen familias que estan organizadas de hecho, sin
haberse casado civilmente.”

13 Reconocida por la Constitucion Brasilera de 1988, art. 226, numeral 4, que explica: “Se considera,
también, como entidad familiar la comunidad formada por cualquier de los padres y sus descendientes.”
Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

" Ver sentencia del expediente N.° 9332-2006-AA/TC.

'S Plan Nacional de Apoyo a la Familia 2004-2011, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 004-2005-
MIMDES. p. 16.
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la Constitucién en cuanto promover la familia matrimonial, que suponen mayor
estabilidad y seguridad de los hijos.

§ Union more uxorio (Unién de hecho)

12. 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, situacién que no se condecia con la realidad, tradiciones y cultura de
otro gran sector de la sociedad peruana. 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 secularizacién de la sociedad y del Estado
(y su legislacion) 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 a nivel
constitucional la uniéon de hecho. En la constituyente, se argumenté que tal
incorporacion se debio 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 varén- terminaba por
apoderarse de los bienes adquiridos por la pareja durante la convivencia'®. Si bien,
tal problemdtica ya habia merecido la atencion del organo jurisdiccional,
entendiendo que se estaba frente a un enriquecimiento ilicito, el constituyente de
1979 opté por reconocer ésta 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 vigente sin mayores modificaciones.
Con este reconocimiento constitucional se legitiman y se salvaguarda la dignidad de
aquellas personas gde habian optado por la convivencia. Asimismo pasan a ser
considerados famila, por consiguiente merecedora de la proteccion del Estado.

13. Pero esta copstitucionalizacion de la entidad, también implica el reconocer ciertos

efectos juridicos entre quienes conforman la union de hecho. Si bien 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, no es menos cierto que el Estado puede intervenir y regular conductas a
fin de evitar situaciones no deseadas en la sociedad. Asi pues, la Constitucion
reconoce una realidad pero al mismo tiempo, la encausa dentro de los valores
constitucionales a fin de hacerla compatible con el resto del ordenamiento. En tal

'% Diario de Debates de la Comisién Principal de Constitucion de la Asamblea Constituyente 1978-1979,
Tomo I, Publicacion oficial, Lima, pp. 326-340.
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sentido, a fin de evitar que el aporte realizado por la pareja durante la convivencia
sea apropiado por uno de ellos, en desmedro del otro, la Constitucion reconocid
expresamente el régimen de gananciales a estas uniones, en cuanto les sea aplicable.
Con esto, fenomenos como el comentado se verian refrenados, brindando una
dimension de equidad a las uniones facticas. Pero esta no seria la tnica obligacion
que se generaria entre los convivientes, como observaremos mas adelante, la propia
dindmica de la convivencia encuadrada en la disposicion constitucional, implica el
cumplimiento de ciertas acciones, por parte de los integrantes de la union.

14. Dicho esto, es pertinente analizar el articulo 5.° de la Carta fundamental que recoge
la unién de hecho de la siguiente manera;

“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 la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.”

. Importante doctrina ha considerado que la uniéon de hecho puede distinguirse de la
siguiente manera; concubinato en sentido estricto (propio o puro) y concubinato en
sentido amplio (impropio o concubinato adulterino). El primero de ellos supone que
los individuos que conforman las uniones de hecho no tienen impedimento alguno
para contraer matrimonio. Es decir, se encuentran aptos para asumir el matrimonio.
En cambio, el segundo caso abarca a aquellas parejas que no podrian contraer
nupcias debido a que uno de ellos o los dos tiene ya un vinculo matrimonial con
tercera persona, o se encuentran impedidos de casarse por cualquier otra causal.
Estando a lo expuesto por la Constitucion es claro que nos encontramos ante un
concubinato en sentido estricto, puro o propio.

. Ahofta bien, el formar un hogar de hecho comprende compartir habitacion, lecho y
techo. Esto es, que las parejas de hecho lleven su vida tal como si fuesen conyuges,
compartiendo intimidad y vida sexual en un contexto de un fuerte lazo afectivo. Las
implicancias de ello se veran reflejadas en el desarrollo de la convivencia, que
debera basarse en un clima de fidelidad y exclusividad. Se excluye por lo tanto, que
alguno de los convivientes estén casado o tenga otra union de hecho.

18. La estabilidad mencionada en la Constitucién debe traducirse en la permanencia,
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que es otro elemento esencial de la unién de hecho. Siendo ello asi, la unién de
hecho, debe extenderse por un periodo prolongado, ademas de ser continua e
ininterrumpida. Si bien la Constitucién no especifica la extension del periodo, el
articulo 326° del CC si lo hace, disponiendo como tiempo minimo 2 afos de
convivencia. La permanencia estable evidencia su relevancia en cuanto es solo a
partir de ella que se puede brindar la seguridad necesaria para el desarrollo adecuado
de la familia.

De otro lado, la apariencia de vida conyugal debe ser publica y notoria. No se
concibe amparar la situacion en donde uno o ambos integrantes de la union de hecho
pretenden materializarla soterradamente.

'/ § Hogar de hecho

. Tales son las consecuencias de la formacion de un hogar de hecho entre personas
con capacidad nupcial. De ahi que se generen vinculos patrimoniales otorgados
expresamente por el legislador constituyente. Asi, el reconocimiento de la
comunidad de bienes, implica que el patrimonio adquirido durante la unién de hecho
pertenecen a los dos convivientes. Con ello se asegura que a la terminacion de la
relacion, los bienes de tal comunidad pueda repartirse equitativamente, con lo que se
erradicarian los abusos e impediria el enriquecimiento ilicito.

No obstante, es de resaltar que estos efectos patrimoniales surgen de la comunidad
de vida que llevan los convivientes. Esta comunidad debe ser comprendida como la
coincidencia de fines, objetivos, modos de apreciar el mundo y expectativas sobre
futuro, substrato sobre el cual se erige el aprecio y afecto que se proveen las parejas,
precisam por l¢/cual, comparten su vida en un “aparente matrimonio.” De lo que

cooperacion o de tipo alimentaria. Contémplese sino la situacion en que uno de los
convivientes requiera los auxilios pertinentes del otro por caer enfermo. Mas aun, no
debe dejarse de observar que frente a la terminacion de la unién, por decision
unilateral, la pareja abandonada puede solicitar indemnizacién o pension alimenticia
[art. 326 CC]. Es decir, frente a la dependencia econémica generada, se deben
plantear contextos juridicos que viabilicen y materialicen el sentido material y
concreto de la Constitucion.
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23. 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 comin
que se de el caso en donde uno de ellos se ocupe de las labores que exige el hogar,
dejando de lado el ambito laboral, mientras que la pareja, se desarrollard en el
espacio profesional, cumpliendo la tarea de brindar los medios econdémicos que
sustenten la vida en comunidad. Esta sinergia incluye pues un deber de asistencia
mutua.

§ Seguridad Social y Pension de sobreviviente

24. El articulo 10° de la Constitucion 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 este
Tribunal Constitucional, la Seguridad Social;

“Se concreta en un complejo normativo estructurado -por imperio del articulo
10 de la Constitucion- 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
acompana 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 solo del

[T

mantenimiento, sino en ‘la elevacion de la calidad de vida’.

En tal sentido, debe recoydarse que a diferencia de los derechos fundamentales
clasicos, la Seguridad Sofial requiere de una configuracion legal, estableciéndose
ésta como la fuente nopfativa vital para delimitar su contenido protegido. De tal
forma, por medio de }s disposiciones legales se establecen las condiciones para la
obtencion de un derecho subjetivo a una determinada prestacion. Esto es la
manifestacion de’la “libre configuracion de la ley por el legislador” conforme a la
cual se comppénde que;

“es el legislador el llamado a definir la politica social del Estado social y
democratico de derecho. En tal sentido, éste goza de una amplia reserva legal
como instrumento de la formacion de la voluntad politica en materia social. Sin
embargo, dicha capacidad configuradora se encuentra limitada por el contenido
esencial de los derechos fundamentales, de manera tal que la voluntad politica
expresada en la ley debe desenvolverse dentro de las fronteras juridicas de los
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derechos, principios y valores constitucionales.”"”

25. De otro lado, este Colegiado ya ha establecido que el tnico 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 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).

En consecuencia, prima facie, la posibilidad de que el monto o parte del monto
de la pension del causante se materialice en una pension de sobrevivencia, debe
encontrarse condicionada a la dependencia econdmica en la que se encontraba
el o los sobrevivientes con relacion a dicho monto™® (subrayado agregado).

§ Decreto Ley 19990 y unién de hecho

26. El Decreto Ley 19990 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 relacion 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 3 pension de viudez la conyuge del asegurado o pensionista
fallecide; y el ¢gonyuge invalido o mayor de sesenta afios de la asegurada o
i lecida que haya estado a cargo de ésta, siempre que el

Se exceptuan de los requisitos relativos a la fecha de celebracion del
matrimonio los casos siguientes:

a) Que el fallecimiento del causante se haya producido por accidente;

' Sentencia del Expediente 01417-2005-PA/TC, Fundamento 12.
'* Sentencia del Expediente 0050-2004-A1/TC, Fundamento 143.

10
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b) Que tengan o hayan tenido uno o mas hijos comunes; y

¢) Que la viuda se encuentre en estado gravido a la fecha de fallecimiento
del asegurado.”

Como es de apreciarse, no se contempla en lo absoluto referencia alguna a la pareja
conviviente. La explicacion debe encontrarse en la inexistencia de la unién de
hecho en la legislaciéon nacional de aquella época. Como ya se expreso, ¢sta
institucion fue reconocida a nivel constitucional recién con la Carta Fundamental de
1979, desarrollandose legalmente en el articulo 326° del CC, casi un lustro después.
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 pension de viudez, la presente demanda tendria que ser desestimada.
Y es que como ya se aprecid, en el caso de la Seguridad Social, es el legislador
ordinario quien configura legalmente los supuestos por los cuales se accederia al
derecho.

27. No obstante, el defecto de tal argumentacion estriba en interpretar la pretension de

la actora exclusivamente desde de la ley, cuando por el contrario, en el Estado social

y democrético de Derecho, es a partir de la Constitucion desde donde se interpretan
/ las demas normas del ordenamiento juridico. A proposito de ello, debe indicarse,
como ya lo ha hecho este Tribunal en otras ocasiones, que el transito del Estado
Legal de Derecho al de Estado Constitucional de Derecho supuso dejar de lado la
tesis segun la cual el texto fundamental era una norma carente de contenido juridico
vinculante, compuesta tan solo por una serie de disposiciones orientadoras de la
labor de los poderes publicos.

populdr- al principio juridico de supremacia constitucional, conforme al cual,
ung’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.”"

'” Sentencia del Expediente 05854-2005-PA/TC, Fundamento 3.

11
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§ Inconstitucionalidad sobreviniente y legislacion preconstitucional

28.

32,

En rigor, corresponde en este extremo apreciar que los alcances de este precepto
legislativo resultan ser una inconstitucionalidad sobreviniente?’, fenomeno
presentado cuando una norma primigeniamente constitucional, deviene en
inconstitucional porque no compatibiliza con la vigente norma constitucional. En
este caso, el Decreto Ley 19990, fue desarrollado bajo el marco de la Constitucion
de 1933. Actualmente, sin embargo, como ya se tiene explicitado, debe interpretarse
bajo los alcances de la configuracion constitucional que le otorga el texto
fundamental de 1993.

. En tal sentido, es de enfatizarse que el hecho de que el Decreto Ley 19990 sea una

norma preconstitucional, no significa que la Constitucién 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 y especificamente su articulo 53, el que tendra que
interpretarse a la luz de los valores y principios materiales del texto constitucional.

. De esta manera, al haberse consagrado la proteccion de la familia como mandato

constitucional, y siendo que la union de hecho es 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 pension de viudez se adecua a la
Carta Fundamental.

tre los convivientes, la muerte de uno de ellos legitima al conviviente
solicitar pension de viudez. Mas aun cuando uno de ellos ha visto
sacrificadla sus perspectivas profesionales, debido a que tuvo que dedicarse al
cuidado de los hijos y del hogar, perjudicando su posterior insercién -o al menos
haciéndola mas dificil- en el mercado laboral.

Pero ;implica ello que no se estaria materializando el deber del Estado de promover
el matrimonio? Tal argumentacion parte de la errada premisa de que el otorgar
pension de sobreviviente a las parejas de hecho supérstite supone promover el

*% Como ya lo expreso este Tribunal en nuestro ordenamiento se han asumido las teorias de la continuidad
y de la revision (Sentencia del Expediente 0010-2001-A1/TC, Fundamentos 10 al 16).

185



U0

€,
&

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL LT

/@

EXP. N.° 06572-2006-PA/TC
PIURA
JANET ROSAS DOMINGUEZ

matrimonio. Ello equivaldria a decir que desde que el Estado estd obligado a
promover el matrimonio, cierto nimero de uniones de hecho han tomado la decision
de casarse para poder acceder a la pension de viudez. Lo cual resulta ilogico,
atendiendo a la importancia institucional que el matrimonio tiene en nuestra
sociedad. En tal sentido, no es coherente alegar que las personas contraigan
matrimonio debido a que los convivientes no perciben pension de sobrevivientes. Es
otra la problematica y por tanto, otras las herramientas con las que el Estado
promueve el matrimonio, como las que se derivarian del articulo 2.°, inciso j) de la
Ley del Fortalecimiento de la Familia (Ley N.° 28542), que impulsa la uniéon marital
de las uniones de hecho.

§ Sistema Privado de Pensiones (SPP) y pension de viudez

33.

34.

33.

A mayor abundancia debe observarse la desigualdad plasmada entre una misma
situacion juridica y los distintos efectos que el ordenamiento propone. Como se ha
observado, el SNP no reconoce efectos juridicos, al menos expresamente, a la
situacion que afrontan las parejas de hecho sobrevivientes. Por el contrario, en el
SPP la 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 alcoholicas o estupefacientes, o de preexistencias. El orden es el
siguiente: El conyuge o concubino conforme a lo establecido en el Articulo 326
del Codigo CivitTas hijos que cumplan con los requisitos previstos en el
i 13 que antecede; [...]".

En consecuencia, a yfa misma situacion se le da trato diferenciado, o puesto de otra
forma, se hace una’diferenciacion entre iguales. La situacion para este caso concreto
es equivalente;1a contingencia que implica la muerte del conviviente. Claramente,
se estd antedna vulneracion del derecho-principio de igualdad. Esta diferenciacion
normativa’no descansa sobre argumento objetivo y razonable que pueda justificar la
diferencia de trato. La calidad y naturaleza, asi como los mecanismos del SPP
(forma y determinacion de los aportes y del monto pensionario), en nada justifican
que este reconocimiento sea legitimo y a nivel del SNP no lo sea.

13
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En definitiva, el articulo 53 del Decreto Ley 19990, 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 hecho por medio de documentacion idonea para ello.

§ Anilisis del caso concreto

3.

38.

39.

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 53 del Decreto Ley N.° 19990.

En autos (fojas 5) obra copia de la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de
Piura, que declara fundada la demanda que reconoce la unioén 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 union de hecho, en virtud del articulo 5 de la Constitucién, 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.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le

confiere la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda, ordendndose a la ONP que, de acuerdo a la
interpretacion del articulo 53 del Decreto Ley 19990 reglizada por este Colegiado, se
abone la pension de viudez a dofia Janet Rosas Domingy€z.

Publiquese y notifiquese.
SS.

LANDA ARROYO
BEAUMONT CA

Dr.

IRGOS

Danidl Figallo Rivadenevr»
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PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO
326 DEL CODIGO CIVIL Y EL ARTICULO 46 DE LA
LEY 26662, LEY DE COMPETENCIA NOTARIAL EN
ASUNTOS NO CONTENCIOSOS, E INCORPORA EL
ARTICULO 52-A A LA LEY 26662, LEY DE
COMPETENCIA NOTARIAL EN ASUNTOS NO
CONTENCIOSOS

Los Cengresistas que suscriben, miembros del Grupo Parlamentario PPC-APP, a iniciativa de la
Congresista MARIA SOLEDAD PEREZ TELLO DE RODRIGUEZ, en ejercicio del derecho de
iniciativa legislativa que le confiere el articulo 107° de la Constitucion Politica del Perd, y de
conformidad con lo establecido en los articulos 22° inciso “c”, 64° inciso “a", 75° y 76° numeral 2
del Reglamento del Congreso dela Republica, promueven la siguiente iniciativa legislativa:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 326 DEL CODIGO CIVIL Y EL
ARTICULO 46 DE LA LEY 26662, LEY DE COMPETENCIA NOTARIAL EN ASUNTOS NO
CONTENCIOSOS E INCORPORA EL ARTICULO 52-A A LA LEY 26662, LEY DE
COMPETENCIA NOTARIAL EN ASUNTOS NO CONTENCIOSOS

Articulo 1°.-  Modifica el Articulo 326 del Codigo Civil
Modificase el Articulo 326 del Cédigo Civil, en los siguientes términos:

“Ariculo 326.- La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes,
siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos afios continuos.

La posesion constante de estado a partir de fecha aproximada puede probarse con
cualquier de los medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de
prueba escrita.

La calidad de convivientes se acredita con la inscripcion del reconocimiento de la
unién de hecho en el registro personal.

En Ia escritura publica de declaracién de reconocimiento de unién de hecho, los
convivientes pueden optar libremente por el régimen de sociedad de gananciales o
por el de separacion de patrimonios. A falta de precision en la escritura ptblica, se
presume que los interesados han_optado por el régimen de sociedad de
gananciales. Durante la_unién de hecho, los convivientes pueden sustituir un
régimen patrimonial por otro, mediante el otorgamiento de escritura publica y la
inscripcion en el registro personal.

La unién de hecho termina por muerte, ausencia, mufuo acuerdo o decision unilateral. En
este Ultimo caso, el juez puede conceder, a eleccién del abandonado, una cantidad de
dinero por concepto de indemnizacion o una pensidn de alimentos, ademés de los
derechos que fe correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de
gananciales. Tratandose de la union de hecho que no retina las condiciones sefialadas en
este articulo, el interesado tiene expedita, en su caso, la accion de enriquecimiento
indebido.
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Las uniones de hecho que retinan las condiciones sefialadas en el presente articulo
producen, respecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los del
matrimonio, por lo que las disposiciones contenidas en los articulos 725, 727, 730, 731,
822, 823, 824 y 825 del Cédigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de la unién de
hecho en los términos en que se aplicarian al conyuge”.

Articulo 2°.-  Modifica el Articulo 46 de la Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en
Asuntos No Contenciosos

Modificase el Articulo 46 de la Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No

Contenciosos, en los siguientes términos:

“Articulo 46.-  La solicitud debe incluir lo siguiente:

1. Nombres y firmas de ambos solicitantes.

2. Reconocimiento expreso que conviven no menor de dos (02) afios de manera
continua.

3. Declaracion expresa del régimen patrimonial al que desean acogerse.

4. Declaracion expresa de los solicitantes que se encuentran libres de impedimento
matrimonial y que ninguno tiene vida en comun con otro varén o mujer, segun sea el
caso.

5. Certificado domiciliario de los solicitantes.

6. Certificado negativo de union de hecho tanto del varén como de la mujer, expedido
por el registro personal de la oficina registral donde domicilian los solicitantes.

7. Declaracion de dos (02) testigos indicando que los solicitantes conviven dos (02) afios
continuos 0 mas.

8. Otros documentos que acrediten que la union de hecho tiene por lo menos dos (02)
arios continuos”

Articulo 3°.-  Incorpora el Articulo 52-A a la Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en
Asuntos No Contenciosos

Incorpdrase el Articulo 52-A a la Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No

Contenciosos, en los siguientes términos:

“Articulo 52-A.- Sustitucion del régimen patrimonial.- Los convivientes pueden
sustituir un régimen patrimonial por otro, mediante escritura publica. Para este caso

no se necesita hacer publicaciones. El nuevo régimen patrimonial de la unién de
hecho tiene vigencia desde la fecha de su inscripcion”.

Articulo 4°-  Deroga la Unica Disposicion Complementaria Final de la Ley 30311

6gase la Unica Disposicion Complementaria Final de la Ley 30311,

Lima, 13 de noviembre de 2015.
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EXPOSICION DE MOTIVOS
ANTECEDENTES

Sobre la necesidad de reconocer el derecho de optar por el régimen patrimonial en la
sociedad de bienes de la union de hecho.

La sociedad de gananciales es el régimen economico patrimonial por el que se hacen comunes
para los conyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de eflos,
que les seran atribuidos por la mitad al disolverse. En cambio la separacion de patrimonios es
aquel escogido por los conyuges mediante el cual cada uno conserva la propiedad, administracion
y disposicidn de sus bienes presentes y futuros y le corresponden los frutos y productos de dichos
bienes.

La Constitucion Politica de 1979 reguid la institucion de 'a “unién de hecho” en su Art. 9 (1):
disposicion que ha sido también recogida en el Art. 5 de la Constitucion Politica de 1993 que ala
letra dice:

"Ant, §.- 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 la
sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable’”.

A partir de este dispositivo constitucional, el Art. 326 del Cédigo Civil regula las uniones de hecho,
contemplados diversos aspectos constitutivos, tales como: los requisitos para su existencia, los
efectos patrimoniales y los plazos para que éstos surjan, la formalidad de su reconocimiento, las
causales de terminacion y los efectos sucesorios, entre otros; en los siguientes términos:

“Articulo 326.- La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y
una mujer, libres de impedimento matrimonial, para afcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bignes que se sujeta al régimen
de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha union haya
durado por lo menos dos afios continuos.

La posesién constante de estado a partir de fecha aproximada puede probarse con
cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de
prueba escrita.

La unidén de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral. En
este Gltimo caso, el juez puede conceder, a eleccidn del abandonado, una cantidad de
dinero por concepto de indemnizacion o una pension de alimentos, ademas de los
derechos que le correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de
gananciales.

' ElArt 9 de la Constitucion Plitica de 1979, sefialaba;
“Articulo §.- Lg union 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 sefala la ley, da lugar a una socieded de bienes que se sujela al régimen de la sociedad de gananciales en
cuanto es aplicable”.

Pagina3ded

191



A g
& ACA Dz,
&

Shngerio dn b Fopiitlive

Tratandose de la union de hecho que no retina las condiciones sefialadas en este articulo,
el inferesado tiene expedita, en su caso, la accion de enriquecimiento indebido.

Las uniones de hecho que retinan las condiciones senaladas en el presente articulo
producen, respecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a fos del
matrimonio, por lo que las disposiciones contenidas en los articulos 725, 727, 730, 731,
732, 822, 823, 824 y 825 del Cédigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de la unién
de hecho en los términos en que se aplicarian al conyuge”.

(El subrayado es nuestro).

En cuanto a sus efectos patrimeniales, se contempla que toda unién de hecho reconocida por
cumplir con los requisitos exigidos por la norma sustantiva origina una “sociedad de bienes” que
se regula por el régimen de sociedad de gananciales; es decir, la normatividad civil define la
aplicacién aufomatica de dicho régimen patrimonial a las uniones de hecho, sin que exista la
posibilidad de que los integrantes puedan definir algo al respecto. A partir de una interpretacion
literal del citado dispositivo, la doctrina argumenta que los convivientes no pueden acogerse al
régimen de separacion de patrimonios, por cuanto este articulo no dejaria opcion para ello, de
donde se colige que el régimen patrimonial de sociedad de gananciales resulta el inico aplicable
alas uniones de hecho.

Al respecto, y sin que ello de ninguna manera pueda entenderse como una equiparacion entre la
“union de hecho"y el ‘matrimonio”, es bueno recordar la forma como el mismo Cédigo Civil regula
la materia en el caso de los conyuges v la institucion del matrimonio, en los Art. 295y 327 del
Cédigo Civil, cuando sefiala:

"Art._295.- Anfes de la celebracién del matrimonio, los futuros conyuges pueden optar
libremente por el régimen de sociedad de gananciales o por el de separacién de
patrimonios, el cual comenzaré a regir al celebrarse el casamiento. Si los futuros conyuges
optan por el régimen de separacion de patrimonios, deben oforgar escritura publica, bajo
sancion de nulidad. A falta de escritura piblica se presume que los interesados han optado
por el régimen de sociedad de gananciales”.

"Articulo 327.- En el régimen de separacion de patrimonios, cada conyuge conserva a
plenitud la propiedad, administracion y disposicién de sus bienes presentes y futuros y le
corresponden los frutos y productos de dichos bienes”.

De los dispositivos aludidos es facil colegir:

a) En el ordenamiento civil peruano existe el derecho de opcion entre los contrayentes para
elegir entre las dos modalidades de régimen patrimonial existentes: |la separacion de
patrimonios —en el que cada conyuge conserva a plenitud la propiedad, administracion y
disposicion de sus bienes presentes y futuros y le corresponden los frutos y productos de
dichos bienes- o la sociedad de gananciales -donde puede haber bienes propios de cada
conyuge y bienes de la sociedad-. La existencia de ambos determina que si los conyuges
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no se adhieren a ninguno necesariamente se admita un régimen legal supletorio, que es
€l de gananciales.

b) En el caso de las uniones de hecho y los convivientes que fas integran, la ley no indica
expresamente |a posibilidad de que los integrantes —entiéndase “los convivientes’™- puedan
optar por el régimen de separacion de patrimonios al momento de definir el manejo de la
sociedad de bienes aludida, tal y como expresamente si se considerar en el caso de los
conyuges.

En el entendido que la aludida "sociedad de bienes” supone el patrimonio de la convivencia, que
bien puede ser resultado del trabajo de ambos integrantes o del voluntario y libre aporte de uno
de ellos, se podria argumentar que si se ha otorgado reconocimiento normativo constitucional y
legal a fa unién de hecho, resulta perfectamente razonable otorgarle a los convivientes la
alternativa de optar por el régimen patrimonial que desean implementar en su unién de hecho, con
miras a no generar una limitacion de la fibertad carente del criterio de razonabilidad, méas ain
cuando en el caso del matrimonio y de los futures conyuges, ellos si tienen la facultad de definir
liberrimamente ello, actuando en ese caso la ley solo de manera supletoria, es decir, ante la no
definicion por los contrayentes, se asume que el régimen aplicable es el de sociedad de
gananciales.

Con la modificacién propuesta mediante esta iniciativa legislativa de permitir a los convivientes
optar por definir libremente el régimen patrimonial aplicable a su union de hecho, el ordenamiento
juridico nacional —en una logica de respeto irrestricto a los derechos fundamentales de libre
desarrolio de la personalidad y de propiedad)- estaria brindando a los ciudadanos que integran
una unién de hecho la facultad de decidir, sin condicionamiento legal y estatal alguno, la forma de
desarrollar su convivencia.

Sobre la necesidad de sistematizar la disposicién sobre la acreditacion de la calidad de
conviviente de una union de hecho.

Mediante Ley 30311, publicada el 18.03.2015, se reguld que las parejas que conforman una unién
de hecho puedan adoptar a menores de edad declarados judicialmente en abandono, para efecto
de los cual se modificaron los Arts. 378 (requisitos para la adopcion) y 382 {prohibicion de
pluralidad de adoptantes) del Cédigo Civil; asi como los Arts. 2 {condicion del Adoptante) y 5 (inicio
del proceso administrativo) de la Ley 26981, Ley de Procedimiento Administrativo de adopcion de
menores de edad declarados judicialmente en abandono.

Una revision detallada de los dispositivos modificados de los textos normativos, nos lleva a colegir
que el objeto de la citada ley era permitir la adopcion de menores de edad en situacion de
abandono por parte de uniones de hecho y no tan solo matrimonios, como sucedia con
anterioridad.

Sin embargo, en la Unica Disposicion Final Complementaria de la Ley 30311 se incorporo una
maleria que si bien no es contradictoria con el propdsito de dicha norma —por estar referida a las
uniones de hecho (que con dicho dispositivo eran autorizadas para adoptar)-, no tiene directa
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vinculacion con el aludido objeto de regulacion sino mas bien esta referido a un aspecto formal
que es propio del reconocimiento legal de las uniones de hecho, y no del procedimiento
administrativo de adopcion de menores en abandono por parte de éstas.

En nuestra opinion, tal regulacion afecta [a sistematizacion del ordenamiento juridico, asi como
también —en algunos casos- el efectivo cumplimiento de las normas, en la medida que supone una
regulacion incompleta o dispersa de un tema que, por su propia naturaleza, deberia estar
contenido en un mismo dispositivo regulatorio, para efectos de su mejor difusion, publicidad y
conocimiento por parte de ia ciudadania en general.

Por tal razén, consideramos que por razones de sistematicidad normativa, resuita necesario
incorporar el citado dispositive de acreditacion de las uniones de hecho y de los convivientes que
laintegran en el Cédigo Civil, especificamente en el mismo Art. 326, como segundo parrafo.

Sobre la necesidad de adaptar las competencias notariales en asuntos no contenciosos a
la propuesta contenida en esta iniciativa legislativa.

En virtud de los efectos juridicos patrimoniales que generan estas uniones de hecho al reunir los
requisitos legales y desenvolverse en la dindmica social, por Ley N° 29560 del 16.07.2010 se
modificd la Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos, y se
establecio que los interesados pueden recurrir a un Notario Pdblico para tramitar el reconocimiento
de la union de hecho, precisando ademas los requisitos para presentar la solicitud. En cuanto al
aspecto procedimental, la Directiva N° 002-2011-SUNARP/SA aprobada por Resolucion de
Superintendente Adjunto de los Registros Pablicos N° 88-2011-SUNARP-SA establece los
criterios registrales para la inscripcion de las uniones de hecho, su cese y otros actos inscribibles
directamente vinculados.

En este marce normativo, es importante tener presente que la iniciativa legislativa propuesta para
otorgar a los convivientes la facultad de definir en forma libre el tipo de régimen patrimonial para
la unién de hecho que integran, exige también actualizar las competencias notariales en asuntos
no contenciosos, especificamente en lo referido a declarar —en forma expresa- el régimen
patrimonial al que desean acogerse los convivientes en la solicitud de reconocimiento de la union
de hecho.

De esta manera, teniendo en cuenta que este aspecto no solo es de interés para los participantes
en el acto de reconocimiento de la unién de hecho sino también para los terceros, cuando se
declare procedente la solicitud y se otorgue la escritura publica para la inscripcion respectiva en el
Registro Personal, dichos terceros podran conocer los bienes que integran el patrimonio social de
la sociedad convivencial e identificar los bienes propios de los convivientes, de ser el caso.

DECLARACION DE POSIBLE CONFLICTOQ DE INTERESES

La presente iniciativa legislativa se promueve a propuesta de la sefiora Congresista Maria Soledad
Pérez Tello de Rodriguez, quien en su ejercicio profesional —como es de publico conocimiento- se
desempefia como Notaria Pablica de Lima.
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Al respecto, es importante sefialar que la Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos
No Contenciosos, medificada por la Ley N° 29560 del 16.07.2010, autorizd a los Notarios Publicos
a tramitar el reconocimiento de las uniones de hecho reguladas en el Art. 326 del Cadigo Civil, as
como su respectivo cese, previendo, asimisma la inscripcion de los mismos en el Registro
Personal.

Siendo el objeto de la presente iniciativa legislativa la modificacion del Art. 326 del Codigo Civil en
lo referido a la posibilidad de que los convivientes de una unién de hecho tengan la facultad de
definir el régimen patrimonial que desean para su convivencia y, a partir de tal supuesto, puedan
sustituir el regimen patrimonial que establecieran al momento de solicitar el reconocimiento de la
misma, de ser el caso (2); y siendo la propanente de esta iniciativa legislativa Notaria Publica de
Lima, resulta perfectamente posible que se pueda advertir la posible existencia de un conflicto de
intereses.

Sin embargo, consideramos que atendiendo a las razones esbozadas en lineas precedentes, la
presente iniciativa constituye una medida legislativa importante para la ciudadania y la sociedad
en general.

Se deja constancia que la referida dectaracion de posible conflicto de intereses, se realiza a pesar
de no constituir una obligacion legal establecida por el inciso "e" del Articulo 4 def Cédigo de Etica
Parlamentario (3), cuerpo normativo en el que se considera como deber de conducta del
Congresista hacer explicitas la posible existencia de un favorecimiento de intereses econémicos
directos personales al momento de discutir temas, investigaciones y/o en el debate o aprobacion
de leyes, no contemplandose expresamente el estadic de presentacion de una iniciativa legisiativa,

EFECTOS DE LA PRESENTE INICIATIVA LEGISLATIVA

Siendo el objeto de la presente iniciativa legislativa el reconocimiento del derecho de los
convivientes integrantes de una union de hecho para definir el régimen patrimonial al que desean
acogerse; resulta necesaric modificar el articulo 326 del Codigo Civil a efectos de consagrar tal
atribucion y precisar la forma de acreditar la condicion de conviviente, segan el siguiente detalle:

TEXTO VIGENTE
DEL ART. 326 DEL CODIGO CIVIL Y LA UNICA TEXTO PROPUESTO
DISPOSICION FINAL COMPLEMENTARIA DE LA DEL ART. 326 DEL CODIGO CIVIL
LEY 30311

Cédigo Civit:

2 Adviértase que no puede aludirse la existencia de un posible conflicto de intereses con el aclo de reconocimiento de 1a unidn de hecho, puesto
que el mismo ya se encuentra actualmente establecido en la Unica Disposicion Final Complementaria de la Ley 30311,
¥ Etinciso “e" del Art. 4 del Codigo de Elica Parlamentaria, sefiala:
“Articulo 4.- Son deberes de conducta del Congresista fos siguienles:

(..
&) En el caso de participar en la g bn de temas, investigaciones ylc en el debale o aprobacion de leyes en las cuales puedan
eslar favorecidos infereses econdmicos directos personales o familiares, deberd hacer explicitas tales vi ione.

oy .
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“Articulo 326.- La unibn de hacho, voluntariamente realizada
y mantenida por un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, para alcanzar finalidedes y
cumplir deberes semejantes a los del malrimonio, origina
una sociedad de bienes que se sujefa al régimen de
sociedad de gananciales, en cuanfo le fusre aplicable,
siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos
aflos continuos.

La posesidn constante de estado a parir de fecha
aproximada puede probarse con cualquiera de los medios
admitides por la ley procesal Siempra que exista un
principio da prueba escrita.

La unién de hecho fermina por muerte, ausencia, mutuo
acuerdo o decision unilateral. En este ultimo caso, el juez
puede conceder, a eleccion del abandonado, una cantidad
de dinero por concepto de indemnizacién o una pensién de
alimentos, ademés de los derechos que le correspondan de
conformidad con el régimen de sociedad de gananciales.
Traténdose de la unibn de heche que no redna las
condiciones sefialadas en este ariculo, el inferesado tiene
expedila, en su ¢aso, la accién de enriquecimiento indebido.
Las uniones de hecho que reunan las condiciones
sefialadas en el presenta articulo producen, respecto de sus
miembros, derechos y debsres sucesorios, similares & los
del matrimonio, por la que las disposiciones confenidas en
los articulos 725, 727, 730, 731, 732, 822, 823, 824 y 825
del Codigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de Ja
union de hecho en los términos en que se eplicarian al
cényuge".

Ley 30311 (Unica Disposicién Final Complementaria)

*Unica.- Acreditacién

La calidad de convivigntes conforme a lo sefialado en el
articulo 326 del Codigo Civil, se acradita con la inscripcion
del reconocimiento de fa unién de hecho en el Registro
Personal de fa Oficing Registral que coresponda af
domicilio de los convivientes”.

“Articulo 326.- La unién de hecho, voluntariamente

realizada y mantenida por un vardn y una mujer, libres
de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades
y_cumplir deberes semejantes a los del matrimonio,
origina una sociedad de bienes, siempre que dicha
unién haya durado por lo menos dos afios continuos.
La posesion constante de estado a partir de fecha
aproximada puede probarse con cualquiera de los medios
admitidos por la ley procesal, siempre que exista un
principio de prueba escrita.

La calidad de convivientes se acredita con la
inscripcion del reconocimiento de fa unién de hecho en
el registra personal.

En_Ia_ escritura publica de declaracién de |

reconocimiento_de unién de hecho, los convivientes

pueden optar libremente por el régimen de sociedad de |

gananciales o por el de separacién de patrimonios. A
falta de precisién en la escritura publica,_se presume
gue los interesados han optado por el régimen de
sociedad de gananciales. Durante la unidn de hecho, los
convivientes pueden sustituir un régimen patrimonial
por otro, mediante el otorgamiento de escritura piblica
y la inscripcién en el registro personal.

La unién de hecho termina per muerle, ausencia, muluo
acuerdo o decisién unileteral. En este dltimo caso, el juez
puede conceder, a eleccién del abandonado, una canfidad
de dinero por concepto de indemnizacion o una pension de
alimentos, ademas de fos derechos que le correspondan de
conformidad con el régimen de socledad de gananciales.
Traténdose de Ja unidn de hecho que no reuna las
condiciones senaladas en este articulo, ef interesado tisne
expedila, en su ¢aso, Ja accion de enriquecimiento indebido.
Las uniones de hecho que retnan las condiciones
sefialadas en el presente articulo producen, respecto de sus
miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los
del matrimonio, por lo que las disposiciones contenidas en
los articulos 725, 727, 730, 731, 822, 823, 824 y 825 del
Cédigo Civil se aplican al intagrante sobraviviente de ia
unién de hecho en los términos en que se aplicarian al
conyuge”.

Por otro lado, habiéndose establecido mediante Ley N° 29560 del 16.07.2010 que los interesados
pueden recurrir a un Notario Pablico para tramitar el reconocimiento de la union de hecho, resulta
indispensable que en la solicitud respectiva se contempla en forma expresa el régimen patrimonial
al que desean ios convivientes acogerse, segln el siguiente detalle:

TEXTO VIGENTE
DEL ART. 46 DE LA LEY N° 26662

TEXTO PROPUESTO
DEL ART. 46 DE LA LEY N° 26662

“Articulo 46.- La soicifud debe incluir fo siguiente:
1. Nombres y firmas de ambos solicifantes. 1
2. Reconocimignto expreso que conviven no menor de | 2
dos (02} afios de manera confinua.
3. Declaracién expresa de los soficifantes que se | 3.
encuentran fibres de impedimento matrimonial y que |

“Articulo 46.- La solicitud debe incluir lo siguiente:

Nombres y firmas de ambos solicitantes.
Reconacimiento expreso que conviven no menor de
dos (02) afios de manera continua.

Declaracion expresa del régimen_patrimonial al
que desean acogerse.
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ninguno fiene vida en comdn con ofro varén o mujer, | 4. Declaracion expresa de los solicitantes que se
segun sea el caso. encuentran libres de impedimento matrimenial y que
4. Certificado domiciliario de los solicitantes. ninguno tiene vida en comdn con ofro vardn o mujer,
5. Certificado negativo de unidn de hecho tanto del vardn segiin 5a 8l caso.
como de la mujer, expedido por el registro personal de | 5. Certificado domiciliario de los soficitantes.
la oficina registral donde domicilian los solicitantes. 6. Certificado negativo de unidn de hecho tanto del varén
6. Declaracion de dos (02) testigos indicando que los como de Ja mujer, expedido por ef registro personal de
solicitantes conviven dos (02) afios continuos 0 més. Ia oficina registral donde domicilian los selicitantes.
7. Ofros documentos que acredilen que la unin de hecho | 7. Declaracion de dos (02) testigos indicando que los
tiene por lo menos dos (02) anos continuos”. solicitantes conviven dos (02) afios continuos o mas.
8 Otros documenfos que acredifen que la union de
hecho fiene por lo menos dos (02) eftos continuos”.

Finalmente, habiéndose propuesta la posibilidad de que los convivientes puedan decidir variar o
sustituir un régimen patrimonial de la union de hecho, es necesario incorporar un dispositivo en la
Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos que permita —en Ja logica
del principio de paralelisme de formas- que los convivientes formalicen tal convenio mediante el
otorgamiento de escritura publica.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa no irroga gasto alguno al erario nacional ni afecta los ingresos de!
Tesoro Publico, puesto que solo implica permitir que los convivientes puedan optar por definir
libremente el régimen patrimonial aplicable a la union de hecho que integran, de manera tal que
el ordenamiento juridicc nacional —en una logica de respeto irrestricto a los derechos
fundamentales de libre desarrollo de la personalidad y de propiedad)- permita a diches ciudadanos
decidir, sin condicionamiento legal y estatal alguno, sobre fa forma de desarrollar su convivencia
en el aspecto patrimonial.

VINCULACION CON LAS POLITICAS DEL ACUERDO NACIONAL

La presente iniciativa legislativa se enmarca dentro de la Vigésimo Octava Politica de Estado -
dentro del acapite IV. Estado Eficiente, Transparente y Descentralizado- referida a la "Plena
vigencia de la Constitucion y de los derechos humanos y acceso a la justicia e independencia
judicial’, sefiala:

(...) Asimismo, nos comprometemos a adoptar politica que garanticen el goce y la
vigencia de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion y en los tratados
infernacionales sobre la materia’.

Con este objetivo el Estado: adoptara medida legales y administrativas para garantizar la
vigencia y difusion de la Constitucion y afianzara el respelo irrestricto de los derechos
humanos (acapite f).

Lima, 13 de noviembre de 2015.
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