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GLOSARIO

1. Cese de la union de hecho. Es entendida como la ruptura, disolucién o el
término de la relacidon concubinaria; ademas, viene a representar la garantia de
la libertad que tienen cada uno los miembros de la unién; quienes en su momento
optaron por constituirla, estos mismos, de acuerdo a sus intereses, en cualquier

momento pueden ponerle fin.

2. Familia. Nucleo de personas, basado en el afecto o en necesidades primarias,
gue conviven o han convivido intimamente y que posees cierta conciencia de

unidad.

3. Union de hecho. Conocida como concubinato, y es concebida como aquella
unién de un hombre y una mujer, que, de manera estable y duradera, mantienen
un vinculo de afectividad y realizan vida en comun, generando derechos y
obligaciones para sus integrantes; atributos y/o potestades que, para ser
ejercidos y protegidos, necesariamente estan condicionados a la declaracién que

realice el Juez o el Notario Publico.

4. Pospositivismo. Corriente filosofica forjada a partir del siglo XX, que viene a
describir que el derecho es un sistema de normas, las cuales se clasificadas en
reglas y principios; su propoésito es brindar una respuesta sobre aquellas lagunas
normativas y axioldgicas presentes en el ordenamiento juridico, utilizando como

herramienta a la ponderacion.
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RESUMEN

En la presente tesis, investigamos sobre el problema latente que tiene la union de
hecho propia que ha sido reconocida notarialmente; al haberse contemplado
Gnicamente, la posibilidad de su finalizacion, de manera conjunta o voluntaria; mas,
no, el cese unilateral, donde cualquier miembro de la pareja, pueda terminar la
relacion de manera formal. Por ello, desarrollamos los criterios juridicos que deben

concurrir para regular esta figura dentro del ordenamiento juridico peruano.

Partiendo por estudiar la corriente filoséfica del pospositivismo y el positivismo
juridico contemporaneo, arribamos al analisis de los derechos fundamentales que
se ven involucrados en la deficiencia legal, como son la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad, la seguridad juridica y la igualdad; luego,
examinamos la institucién de la familia, el matrimonio y de forma especial, la unién

de hecho.

La comprensién doctrinaria y jurisprudencial, nos permite concluir en la necesidad
de regular esta nueva figura dentro del Derecho de Familia, a fin de garantizar los

derechos de los integrantes de la union de hecho propia.

Palabras claves

Familia, Union de Hecho, Reconocimiento de la unidn de hecho, Cese unilateral de

la unién de hecho.
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ABSTRACT

In the present thesis, we investigate the latent problem that has the union of own
fact that has been recognized by notary; only having contemplated the possibility of
its completion, jointly or voluntarily; more, no, the unilateral cessation, where any
member of the couple can formally end the relationship. For this reason, we develop
the legal criteria that must be met to regulate this figure within the Peruvian legal

system.

Starting by studying the philosophical current of post-positivism and contemporary
legal positivism, to arrive at the analysis of the fundamental rights that are involved
in legal deficiency, such as human dignity, the free development of personality, legal
security and equality; Then, we examine the institution of the family, marriage and,

in particular, the de facto union.

Doctrinal and jurisprudential understanding that allows us to conclude on the need

to regulate this new figure within Family Law, in order to guarantee the rights of the

members of the union in their own right.

Key words: Family, Union of Fact, Recognition of the union of fact, Unilateral

termination of the union of fact.
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INTRODUCCION

En la presente tesis buscamos generar y cimentar los criterios juridicos que
deben concurrir para regular la institucion del “cese unilateral de la union de
hecho propia”, dentro del derecho de familia, a fin de tutelar de forma eficaz y

oportuna los derechos e intereses de los integrantes de la misma.

Emprendemos nuestra tarea, en el capitulo |, denominado aspectos
metodolégicos, describiendo que la union de hecho, ha sido regulada en la
Constitucion de 1993 y en concordancia con el articulo 326 del Cédigo Civil de
1984, viene protegiendo y salvaguardando los derechos de los concubinos;
condicionado su proteccién al reconocimiento judicial o notarial; en este
segundo escenario, advertimos que la pareja solo puede finalizar su vinculo
formalizado, a través del “cese voluntario o conjunto”; mas, no existe
regulacion, sobre el supuesto, donde solo uno de ellos, decida terminar
formalmente la unién; ante ello, se formula la pregunta ¢ cuéles son los criterios
juridicos para regular el cese unilateral de las uniones de hecho propias

reconocidas notarialmente en la legislacion peruana?.

Para responder a dicha interrogante, en el capitulo Il, nos avocamos al
desarrollo del marco tedrico, estudiando la corriente filosofica del
pospositivismo y positivismo juridico contemporaneo, que sirven de respaldo,
para arribar al estudio de los derechos fundamentales que se ven involucrados
como son: la dignidad humana, el derecho al libre desarrollo de la personalidad,

el principio de la seguridad juridica y el principio-derecho a la igualdad;

XVi



examinando, su evolucién, definicion y las aristas (derecho - principio - valor)
gue las componen, y que son desarrollados por el Tribunal Constitucional en
diversas sentencias. Seguidamente, exploramos la evoluciéon de la familia, el
matrimonio y en especial la unién de hecho, donde tratamos su definicidn, los
requisitos que exige la legislacion, sus clases, efectos juridicos, proceso de

reconocimiento y en especial, la fase de su culminacién o extincion.

En el capitulo Ill, presentamos los resultados de nuestra investigacion
(contrastacion de hipotesis), donde concluimos que es necesario acudir al
pospositivismo para identificar los derechos fundamentales que se ven
involucrados, por el vacio legal y dar respuesta al mismo; sin embargo, ante la
presencia de un sin nimero casos a futuro, buscando una misma solucion, es
imprescindible abrazar el positivismo juridico contemporaneo, para construir la

correspondiente norma juridica y regular la realidad.

Asimismo, realizamos un analisis detallado, de las consecuencias negativas
gue produce la deficiencia legal en los derechos fundamentales de los
integrantes de la union de hecho propia; infiriendo que el Estado debe
garantizar y proteger a la persona humana, buscando el respeto de su dignidad
en la materializacion de su derecho al libre desarrollo de la personalidad;
ademas, debe concretizarse el principio de seguridad juridica (en tanto, la
omision legislativa, genera una incertidumbre, al no saber que herramienta
utilizar para consumar los intereses); asi como, garantizarse el principio-
derecho a la igualdad (ya que, la unién de hecho, pese a ser fuente de familia,

no recibe un proteccion plena, a comparacion del matrimonio); por ello,
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procuramos brindar el mecanismo juridico idoneo para trata la disolucidon

unilateral de la unién de hecho propia.

De este modo, en el capitulo IV, proponemos el texto legal, que regule el cese
unilateral en la legislacion peruana, basandonos incluso en datos estadisticos
del dltimo censo poblacional, donde se registra que gran parte de la poblacion
peruana, ha optado por formar su familia, sobre una fuente diferente al
matrimonio; en tal virtud, nuestras conclusiones y recomendaciones giran en
torno a la regulacion de esta nueva figura juridica, que busca la protecciéon de

los concubinos.

El autor.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1.1. Planteamiento del problema
El hombre dada su caracteristica de ente social, necesita reunirse con
otros de su misma especie, a fin de poder satisfacer sus propias
necesidades que iba presentando; en ese contexto, formé y fortalecié
sus propios vinculos, donde, internalizé que, dentro del grupo humano,

desarrollaria sus mejores destrezas y brindaria proteccion.

De esta manera, se constituye la familia. De acuerdo a Varsi, “en cada
periodo histérico del hombre, (esta) ha sido tomada y moldeada bajo la
influencia de concepciones religiosas, politicas, sociales y morales”
(2011, p. 11). Prevaleciendo la familia matrimonial — nuclear, marginando
a las que eran ajenas a ella, por no cumplir con la formalidad establecida

en la ley.

Pero, “gracias a los diversos cambios sociales, economicos Yy
tecnolégicos, presentes en las ultimas décadas” (Haro, 2013, p. 3). Ha
conllevado que aquellas formas o arreglos familiares distintos al modelo
consagrado, sean reconocidas y protegidas; como es la “union de

hecho™; garantizdandose a una persona, el poder desarrollarse

1 Para el profesor Torres (2016), “las uniones de hecho son una modalidad de convivencia
plenamente aceptadas, que no solo conforman una alternativa al matrimonio, sino que, en
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libremente en la sociedad?, al permitirle elegir entre el matrimonio o el

concubinatos.

En el Perd, como lo recuerda Castillo y Torres, “el fendmeno de las
uniones de hecho, constituye una realidad que ha venido siendo cada
vez mas frecuente y que, sin embargo, ha carecido durante mucho
tiempo de una regulacion sobre los efectos personales y econémicos que
esta produce en sus miembros” (2014, p.13). En tal virtud, por primera
vez, el articulo 9 de la Constituciéon Politica de 19794, regula dicha

institucion; manifestando, Haro (2013):

Por intermedio de dicho precepto constitucional, se otorgaba a
la convivencia, efectos legales similares y/o semejantes a los del
matrimonio, en el tema patrimonial; ello a fin de resguardar los
bienes que habian sido adquiridos por los convivientes, bajo el
denominado régimen de sociedad de bienes (p. 3).

Regulacion® que se contempla en nuestra actual carta magna de 1993,

ya que el articulo 5, sefiala:

muchas ocasiones (...) precede al mismo (...) o se intercala como modo de vida entre dos
matrimonios de una persona”. (p. 197)

2 El libre desarrollo de una persona lo encontramos consagrado en el inciso 1 del articulo 2 de la
Constitucién Politica. Por su parte, el Tribunal Constitucional (TC, 2004), en el Expediente N°
2868-2004-AA/TC. Fundamento 14, ha indicado: “El derecho al libre desarrollo garantiza una
libertad general de actuacion del ser humano en relacion con dada esfera de desarrollo de la
personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en determinados ambitos de la vida, cuyo
ejercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona como ser
espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicién de miembro de una comunidad de
seres libres (...)".

% Nuestra legislacion equipara los conceptos de “Concubinato” y “Unién de Hecho”; asi, lo
podemos ver de los articulos 326 y 402, inciso 3 del Cadigo Civil.

4 Articulo 9: “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 sefiala la ley, da lugar a una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto es
aplicable”.

5 Reiterando Haro (2013): “(...) se presentaba en la realidad, situaciones en la cuales uno de los
convivientes se apropiaba ilicitamente de los bienes generados o adquiridos durante el periodo
convivencial, en desmedro del otro integrante” (p. 3).
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“La union estable de un varén y una muijer, 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”.

Complementando la regulacién constitucional, el CC. de 1984, en el art.
3265, al desarrollar sobre aquella unién de un hombre y una mujer, que
de manera estable y duradera, mantienen un vinculo de afectividad y
realizan vida en comun, generando derechos y obligaciones para sus
integrantes’; conocida esta relacion como “uniéon de hecho propia”;
cuyos atributos o potestades, para ser ejercidos y protegidos, estan
condicionados al reconocimiento que realice el Juez de Familia, a través
del correspondiente proceso judicial, o, el Notario publico por intermedio
del procedimiento contemplado en la Ley de competencia notarial en

asuntos no contenciosos-. Como lo recuerda Haro (2013):

6 Articulo 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 que se sujeta al régimen de
sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, 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 union de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo
o decision unilateral. En este Ultimo caso, el juez debe 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 régimen de sociedad de gananciales.
Tratandose de la uniéon de hecho que no relina las condiciones sefialadas en este articulo, el
interesado tiene expedita, en su caso, la accién de enriquecimiento indebido.

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, 732, 822, 823, 824 y 825
del Cédigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de la unién de hecho en los términos en
gue se aplicarian al cényuge.

7 De acuerdo a Varsi (2011), para determinar los efectos juridicos que trae consigo la unién de
hecho, debemos de tener en cuenta, que tipo de unién de hecho se trata. En principio, los efectos
consagrados en nuestra normatividad esta dirigidos a la unién de hecho propia en consideracién
al cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos para su reconocimiento. (...). [En] esta
union de hecho, la vida se desarrolla de modo similar a la que sucede en el matrimonio, esto en
virtud de la tesis de la apariencia del estado matrimonial, la cual nos explica que las uniones de
hecho generan relaciones juridicas entre sus miembros, no iguales, pero si parecidas a las
generadas en el matrimonio. Por ejemplo, el deber de asistencia, de la que derivan los alimentos;
el deber de cohabitacion y el deber natural de fidelidad. (415)
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Una cosa es la adquisicion de derechos y su goce inherente y
otra distinta, su exigencia y su proteccion juridica”. Por lo que los
convivientes para exigirse mutuamente y proteger sus derechos
adquiridos durante su convivencia, como consecuencia del
régimen de sociedad de bienes y para que estos convivientes se
relacionen con terceros y estos cautelen un derecho adquirido
como consecuencia de esa relacion, es necesario que dicha
convivencia se pruebe ante un Juez o ante un Notario y que
estos la declaren como tal. (p. 7)
Bajo dicho contexto, cuando una pareja, cumple con los requisitos del
art. 326 y decide salvaguardar sus derechos frente a terceros, debe
someterse al tramite previsto en los articulos 45 a 49 de la Ley 26662 —
Ley de competencia notarial en asuntos no contenciosos- (modificada
por la Ley N° 295608), para que el notario, en su momento, declare la
existencia de la relacion; sin perjuicio, el art. 52 de la misma Ley, habilita,
gue la pareja, de manera conjunta puedan finalizar su vinculo (y liquidar
los bienes) que fue reconocido previamente. Priorizdndose su libertad;

pues, ellos en su oportunidad decidieron constituir su relacion, bajo dicha

libertad, en cualquier momento la pueden finalizar o concluir.

En este segundo escenario, se avizora el problema de nuestra
investigacion; ya que, el legislador no ha contemplado (vacio legal) el
supuesto legal, que permita al integrante de la union de hecho propia,
poder finalizar de manera unilateral su relacién -que ha sido reconocida

notarialmente-; ante la resistencia de su pareja, quién al haber adquirido

8 En nuestra legislacion, en un inicio, se ha reconocido como Unica via, el acudir al ente judicial
(sentencia judicial); sin embargo, al publicarse la Ley N° 26662, la cual entro en vigencia, el 22
de setiembre del afio de 1996, y fue modificada por la Ley N° 29560, entrando en vigencia, el 16
de julio de afio 2010, se esta autorizando a través de la competencia notarial en asuntos no
contenciosos, que los Notarios también puedan declarar una unién de hecho (acta notarial). Todo
ello, sin perjuicio de regularse, el cese y/o término de la convivencia, que no es otra cosa que la
ruptura o la disolucion de la relacién.



derechos hereditarios, adoptivos o alimentarios se niega a terminar su
vinculo; de este modo, surge la dificultad, respecto a que herramienta
legal podria ejercitar el integrante de la relacion, para consumar su
interés, sin afectar los derechos de su pareja; mas, si la ausencia
normativa, no puede ser corregida mediante la institucion de la analogia;
pues, al pretenderse la restriccion de derechos —como es el caso- esta
gueda prohibida, tal como lo dispone el art. IV del Titulo Preliminar del

CC®.

Ante la problemética expuesta, se propone la siguiente pregunta de

investigacion.

1.1.2. Formulacion del problema
¢,Cudles son los criterios juridicos para regular el cese unilateral de las
uniones de hecho propias reconocidas notarialmente en la legislacion
peruana?
1.2. JUSTIFICACION

Al momento de estudiar la union de hecho, se advierte que el legislador

peruano, salvaguarda los derechos e intereses de los ciudadanos que

deciden formar una familia, a partir de una fuente diferente al matrimonio;

condicionado ello, al cumplimiento de los requisitos que exigen el art. 326

del CC. (unién de hecho propia).

9 “La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”.
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Para concretizar los derechos de la pareja, es necesario e imprescindible,
el reconocimiento de la situacion factica; en tal virtud, la Ley N° 26662,
regula el procedimiento que debe seguir en via notarial; admitiéndose, la
posibilidad de finalizar la relacion reconocida, a través del cese voluntario
de la unién de hecho; para lo cual, la pareja debe acudir ante el notario
publico, donde dejaran expresa constancia el haber puesto fin a su estado
de unidn, procediendo a liquidar los bienes que fueron adquiridos durante

la relacion.

En este ultimo escenario, se presenta la deficiencia legal, al no haberse
regulado el supuesto que permita a uno de los integrantes de la union de
hecho propia (reconocida), el encaminar unilateralmente el cese de su
relacion, frente a la resistencia de su pareja.

En tal virtud, nuestra investigacion es trascendente y relevante; ya que,
analizamos un problema latente en la sociedad, el mismo que no tiene una
respuesta por parte del ordenamiento juridico y mucho menos puede ser
corregido mediante la figura de la analogia, al estar prohibida por ley,
debido a la restriccion de derechos que se prender hacer; causando serias
contingencias a los intereses de la pareja; a partir de ello, la investigacion
busca incrementar el conocimiento en el mundo juridico, al brindar los
criterios juridicos que debe concurrir, para regular esta nueva figura dentro
del derecho de familia, brindandose el mecanismo juridico idoneo que

concretiza los derechos de los intervinientes.



De este modo, los resultados obtenidos serviran, como base para otros
estudios relacionados con el tema, que finalmente ayuden no solo en el
aspecto académico, sino que brinden, al ciudadano de a pie y sobre todo a
los integrantes de los grupos familiares distintos al matrimonio, las
herramientas necesarias para que puedan salvaguardar y encaminar sus

derechos fundamentales, sin ninguna limitacién que los afecte.

1.3. OBJETIVOS
1.3.1. Objetivo General
Determinar los criterios juridicos para regular el cese unilateral de las
uniones de hecho propias reconocidas notarialmente en la legislacion

peruana.

1.3.2. Objetivos Especificos
A. Analizar la legislacién, doctrina y jurisprudencia sobre las uniones de

hecho (propia e impropia) en el ordenamiento juridico peruano.

B. Estudiar el reconocimiento y el cese (judicial y notarial) de las

uniones de hecho propias.

C. Demostrar que la ausencia normativa del cese unilateral de la unién
de hecho propia afecta la dignidad humana, el libre desarrollo de la

personalidad y la seguridad juridica.



D. Establecer la vulneracion del derecho a la igualdad y brindar el
mecanismo juridico, para disolver la uniébn de hecho propia

reconocida notarialmente.

E. Proponer la regulacion del cese unilateral de la unién de hecho

propia reconocida notarialmente.

1.4. DELIMITACION
1.4.1. Espacial
Dado que nuestra investigacion es de caracter basica con alcances
tedricos y dogmaticos, no ha sido posible determinar un &mbito espacial,
puesto que se ha estudiado, la doctrina, la jurisprudencia, la
normatividad nacional y el derecho comparado, ampliando los limites de

investigacion mas alla que el mero derecho peruano.

1.4.2. Temporal
Nuestra investigacion al ser de caracter basica, con alcances teoricos y
dogmaticos, conlleva que el ambito temporal, se enmarque desde la
vigencia del CC. (Decreto Legislativo N° 295), que se produce el 25 de
julio de 1984; asi, como de la Ley N° 26662, acaecido el 22 de setiembre
de 1996; preceptos normativos que se mantiene vigentes hasta la

actualidad, con algunas modificaciones.

1.5. LIMITACIONES

No existieron limitaciones para el desarrollo de la presente tesis.



1.6. TIPO Y NIVEL DE TESIS
1.6.1. De acuerdo al fin que se persigue
A. Bésica
De acuerdo Aranzamendi, la investigacion basica o tedrica busca
hacer aportes tedricos al derecho o crear conceptos que desarrollen
un sistema o rama juridica (2015, p. 85); en ese sentido, en nuestra
investigacion, advertimos la existencia de un vacio legal sobre la
regulacion de una institucion juridica; bajo dicho contexto, buscamos
incrementar el conocimiento, al brindar los criterios juridicos
necesarios que permitan la regulacion del cese unilateral de la unién
de hecho propia reconocida notarialmente; para asi, garantizar sus

derechos fundamentales.

1.6.2. De acuerdo al disefio de la investigacion
A. Descriptiva
En nuestra investigacion describimos sobre la ausencia de una
institucion juridica; explicando las consecuencias negativas de la
deficiencia legal; y, en su momento exponemos los criterios juridicos
necesarios para hacer efectivo la regulacion; a fin de garantizar y

proteger los derechos de los integrantes de la union de hecho propia.

B. Exploratoria
Somos conscientes que en estos momentos no  existen
pronunciamientos por parte del 6rgano jurisdiccional y mucho menos

trabajos de investigacion sobre el tema; por ende, el estudio que



realizamos genera un mayor conocimiento para el mundo juridico;
pues, nuestra investigacion dara los pasos preliminares sobre una
nueva figura juridica, resaltando las principales facetas que esta

presenta.

C. Propositiva
Finalmente, luego de advertir la ausencia normativa de una figura del
derecho de familia, se estudia las instituciones sustantivas, que sirven
de base, para proponer la regulacién del cese unilateral de la union
de hecho propia reconocida notarialmente en el CC., con el objetivo
de salvaguardar los derechos fundamentales de cada uno de los

integrantes de la relacion concubinaria.

1.6.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan
A. Cualitativo
El enfoque de la investigacion es de caracter cualitativo; como lo
recuerda Olvera en ella, “se busca la esencia o la sustancia intima del
fendmeno particular y la comprension individual” (2015, p. 87); por lo
que, hemos realizado un analisis normativo de la institucion juridica
de la union de hecho, advirtiendo la deficiencia legal sobre el cese 0
ruptura unilateral de la union de hecho propia que ha sido reconocida
notarialmente; situacion que afecta los derechos de las personas que

la integran y que pretendemos solucionar.
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1.7. HIPOTESIS
Los criterios juridicos para regular la institucion del cese unilateral de las
uniones de hecho propias que han sido reconocidas notarialmente en la

legislacion peruana, son:

A. El deber de garantia del Estado, al procurar proteccion de la persona
humana y el respeto a su dignidad que se materializa a través del libre
desarrollo de la personalidad de los integrantes de la unién de hecho
propia;

B. Concretizar el principio de seguridad juridica, en la disolucién de la

unién de hecho propia.

C. Garantizar el principio-derecho de la igualdad, en la disolucion de la

union de hecho propia; vy,

D. Procurar el mecanismo juridico idoneo para la disolucién de la unién de

hecho propia.

1.8. VARIABLES
Siendo nuestra investigacion juridica eminentemente cualitativa y de

caracter dogmatico, la hipotesis carece de variables.
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1.9. METODOS DE INVESTIGACION
1.9.1. Generales
A.Inductivo
Aranzamendi, precisa que “dentro de las orientaciones
metodoldgicas, existen métodos universales u operativos que son
aplicados a casi la totalidad de investigaciones cientificas, incluyendo
el derecho” (2015, p. 117); siendo una de ellas, el método inductivo;

en tal virtud, Rios nos recuerda que aqui, ‘el problema de
investigacion se estudia desde las partes o los casos particulares que
este presenta, hacia el conjunto general’ (2017, p. 115). Bajo dicho
contexto, procedemos a sefialar la ausencia normativa del cese
unilateral de la unién de hecho propia que ha sido reconocida
notarialmente; a partir de ello, estudiamos los derechos
fundamentales involucrados (la dignidad humana, el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, seguridad juridica y el derecho a la
igualdad); para examinar las instituciones del derecho de familia
implicados (matrimonio y union de hecho); recorrido doctrinario y
jurisprudencial que nos permite brindar los criterios juridicos
(premisas) que conlleve la regulacion dicha situacion (regla general);

para salvaguardar y proteger los derechos fundamentales de los

concubinos.

B. Analitico
Este es otro de los principales métodos utilizados en la investigacion;

nos recuerda Rios, que se busca “diferenciar los elementos del
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problema, revisandolos de forma separada, extrayendo fracciones de
un todo, estudiandolos por separado para establecer sus relaciones
entre si, pero de manera vinculada, no independiente” (2017, p. 115).
Por ello, en nuestra investigacion estudiamos de forma independiente
los derechos fundamentales como es la dignidad humana, el derecho
al libre desarrollo de la personalidad, la seguridad juridica y el derecho

a la igualdad.

Luego, examinamos las instituciones del derecho de familia, como es
el matrimonio y en especial la union de hecho; procediendo a
descomponer su contenido, sus elementos y su tipologia; a fin de
poderlas diferenciar, advirtiendo la finalidad de cada una de ellas

cumple y sobre todo como estas se vinculan entre si.

1.9.2. Especificos
A.Exegético
Es importante el método exegético, al realizar un estudio lineal del art.
326 del CC., advirtiendo los requisitos de la unién de hecho propia;
luego, realizamos un analisis semantico de los articulos 45 a 49 de la
Ley N° 26662 (Ley de Competencia Notarial en asuntos no
Contenciosos), que regula el procedimiento notarial para el
reconocimiento de la unién de hecho propia; sin perjuicio del analisis
gramatical del art. 52 de la misma ley, que regula el cese voluntario

de la unién de hecho.
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B. Dogmatico
Otro de los métodos sustanciales de la presente investigacion, es el
método dogmatico; segun Ramos (2011) debido a que “las normas
juridicas son el producto de una elaboracion conceptual y aparecen
expresadas en términos conceptuales y como tales han de

reconstruirse y entenderse” (p. 94).

Asi, luego de haber examinado semanticamente la normatividad
sobre la unién de hecho propia, advertimos la ausencia del cese
unilateral de la misma, que garantice los derechos de los concubinos;
por ello, estudiamos la instituciéon de la familia, el matrimonio y de
forma particular la union de hecho; observando para ello, trabajos de
la doctrina nacional y extranjera; analizando las caracteristicas de
cada una de ellas, descomponiendo incluso sus elementos mas
esenciales, para ser comprendidos; con ello, poder construir la
naturaleza juridica de una nueva figura juridica en el ambito del

derecho de familia.

C.La argumentacion juridica
En tiempos actuales la argumentacion es un ingrediente importante,
en la produccion, interpretacion y aplicacion del derecho; pues, como
lo recuerda Ramos, a través de ella “se busca persuadir racionalmente
a otra persona de la validez de una determinada conclusién” (2011, p.

108).
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En tal virtud, resulta esencial en nuestra investigacion; pues, luego de
advertir la presencia de una laguna normativa, en la union de hecho
propia, hemos procedido a elaborar un discurso ordenado y légico
partiendo del estudio de corrientes filosoficas, para arribar a los
derechos fundamentales inmersos; luego, abordar instituciones del
ambito familiar, como es el matrimonio y la unién de hecho; base
doctrinaria y jurisprudencial, que nos permite consolidar los criterios
juridicos (hipotesis) que permitan regular una nueva figura juridica,
como es el cese unilateral de la unién de hecho propia que ha sido

reconocida notarialmente.

1.10. TECNICAS
1.10.1. Anélisis de documentos
Debido a que nuestro estudio es cualitativo, y ante la ausencia de
pronunciamiento judiciales sobre el tema, la Unica técnica utilizada, ha
sido, el analisis de documentos; en tanto, “la primera tarea de un
investigador es conocer la documentacién sobre el problema que se
esta desarrollando” (Palacios, Romero y Naupas, 2016, p. 317); de este
modo, hemos revisado diversos documentos impresos (libros,
articulos, etc.), obteniéndose informacion la cual ha sido
cuidadosamente estudiada (analisis de contenido) y plasmada en el

marco teorico.
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1.11. INSTRUMENTOS.

1.11.1. Ficha.

Al ser los instrumentos los medios materiales donde se consigna la
informacion para su posterior procesamiento, en nuestra investigacion

se ha utilizado la ficha y dentro de ella, la siguiente tipologia:

A.1l. Fichas bibliogréaficas, al recogerse y extraerse los datos
principales de los libros materia de consulta; informacién

consignada en la lista de referencias.

A.2. Ademas, se ha usado fichas textuales, para consignarse

definiciones, fechas, nombres, clasificaciones, etc.

A.3. Finalmente, se utilizado fichas de resumen, al sintetizarse las

diversas ideas expuestas por los doctrinarios.

1.12. UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA

Nuestra investigacion no admite unidades de analisis, universo o muestra.

1.13. ESTADO DE LA CUESTION.
En el desarrollo de la investigacibn no se ha encontrado antecedentes
directos de estudios, tratados o investigaciones acerca del tema especifico
a desarrollar, afirmamos esto después de haber revisado los trabajos de
investigacion publicados en el Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion — RENATI- de la Superintendencia Nacional de Educacion

Universitaria — SUNEDU.
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Asimismo, se han revisado los repositorios de la Biblioteca de Posgrado de
la Universidad Nacional de Cajamarca y de las bibliotecas de la Universidad

Privada Antonio Guillermo Urrelo y de la Universidad Privada del Norte.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. CORRIENTES FILOSOFICAS SOBRE EL DERECHO
2.1.1. Derecho natural y derecho positivo
Desde que el ser humano aparece sobre la faz de la tierra, mira con gran
asombro las cosas que lo rodean; para comprender el mundo fisico
utiliza las creencias, como es el caso de los griegos, quienes explican su
realidad mediante los mitos'®. Pero, al presentarse una gran crisis (en el
siglo VIl y VI a.C,), de acuerdo a Sobrevilla, la civilizacién helénica, toma
contacto con otras civilizaciones, adquiriendo conocimientos de
tradiciones mitolégicas, religiosas y cientificas''” (2014, p. 23), que traen

serios inconvenientes a su vision mitica, la cual es abandonada y en su

10 Sobrevilla (2014) afirma, que los mitos griegos permitian dar cuenta del origen de la realidad,
de los fendmenos fisicos e historicos, y asimismo formular los preceptos de una moral
preteorética a base de ejemplos. Asi, (...) la Teogonia de Hesiodo contenia mitos sobre el origen
de los dioses griegos y sus historias. El mito de Deméter y su hija Core (0 Perséfone, como
después se la conocio) y Hades, les permitia explicar el cambio de las estaciones. Segun este
mito, Hades, el dios que reinaba el inframundo, se habia enamorado de Perséfone y la habia
raptado llevandosela a su reino. Como pese a las promesas de la madre de Perséfone. Deméter,
Hades no la devolviera, Deméter, que tenia el poder de controlar el crecimiento de los arboles y
la vegetacion sobre la tierra, hizo que todo sobre ella se pusiera yermo. En estas circunstancias
se efectuaron reuniones entre los dioses implicados y se llegd a un acuerdo: Perséfone
permaneceria tres meses con Hades en el inframundo y luego regresaria a la faz de la tierra por
nueve meses. Esta es la explicacion mitica griega de por qué durante los tres meses invernales
todo se agosta y marchita, pero luego la vegetacion se reconstituye y las flores vuelven a
aparecer. (p. 23)

11 Bernal indica, que de Egipto, tomaron los griegos elementos arquitectonicos, técnicas agricolas
y algunas cientificas, de Fenicia el alfabeto y de ambas civilizaciones elementos mitoldgicos”
(como se citd en Sobrevilla, 2014). Asimismo, Sobrevilla (2014), refiere que la caida del imperio
Micénico, generd que lo griegos se volcaran hacia el exterior a partir del siglo X. Donde los
intercambios con otras civilizaciones dieron lugar a una reorientacion de la economia, hacia el
comercio maritimo, con lo que Grecia dej6 de ser un pais aislado; produciéndose la invencion de
la moneda en el siglo VII; siendo que el nuevo tipo de riqueza da lugar a cambios en la
aristocracia y al avasallamiento del pueblo. La justicia deja de ser un asunto césmico para
constituirse en un problema local y concreto, por lo que el castigo del homicida paso6 de ser un
asunto privado, objeto de la venganza de sangre, a ser una cuestién publica que necesitaba de
una represion organizada por la ciudad-estado.
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reemplazo, pasan a exponer el origen del mundo, a través del “logos” o

razon.

Bajo ese contexto, surge la filosofial?, que busca explicar lo real a través
de la reflexion racional, dirigiendo su mirada a las distintas
manifestaciones del hombre3, atendiendo los problemas que presenta,
a fin de brindarle la orientacion necesaria para que pueda tomar las

mejores decisiones'*.

12 “La *filosofia” deriva de dos voces griegas: filos, que se traduce por “amor” y, sofos por
“sabiduria”. Es decir, etimolégicamente la “filosofia” es el amor a la sabiduria”. (...) La filosofia
es una de las formas de la conciencia social determinada por las relaciones econémicas de la
sociedad que se desarrolla en el problema de la relacién entre el pensar y el ser, entre la
conciencia y la materia. (Paucar, Galarza y Armas, 2006, p. 19)

Sobrevilla (2014) afirma, que la filosofia se inicidé (...), con la escuela de Mileto que esta
compuesta por Tales, que debe haber vivido hacia el afio 585 a.C., Anaximandro, que vivié entre
los afios 610 y 547 a.C. Y Anaximenes, que lo hizo entre 585 y 528 a.C. Mileto era una rica
ciudad portuaria que estaba situada en un punto de cruce con las grandes civilizaciones del
cercano oriente: Egipto, Fenicia, Asiria, Babilonia, Persia, etc. Ahi, se planted la pregunta de cual
es el origen o principio de todas las cosas. (p. 26)

13 Como lo precisa el filésofo peruano Salazar, “La filosofia es una reflexion critica, una
concepcion del mundo y un saber de la vida. El ser humano cuando actla, piensa, reflexiona
sobre su entorno con el objetivo de conocer, saber e interpretar para adecuarse mejor al medio
en que vive” (como se cité en Paucar, et al., 2006).

14 Siguiendo a Sobrevilla, la filosofia tiene una rama formal o propedéutica que esta representada
por la logica, que estudia el pensamiento correcto a través del razonamiento que puede ser
inductivo o deductivo y otra rama real, que tiene que ver con los objetos de la filosofia. Asi, la
rama real se subdivide a su vez en filosofia teérica, que busca responder a la pregunta: ¢ Qué
podemos saber?, que busca reflexionar sobre el mundo a fin de conocerlo, sin intervenir en él,
lo que trata de hacer a través de la metafisica (estudiando racionalmente el ser o la realidad en
su conjunto y de las categorias que sirven para analizarlo), la teoria del conocimiento
(examinando el conocimiento en general, preguntandose si es posible conocer [el problema del
escepticismo], las fuentes del conocimiento y la verdad, entre otros problemas mas) y la
epistemologia (que es el estudio del conocimiento cientifico, en que consiste este, las distintas
variedades de ciencia, la explicacion cientifica y la dinamica de las teorias cientificas).

Pero, también aparece la filosofia practica, que busca responder a la pregunta: ¢ Qué debemos
hacer?, que consiste en la reflexién en torno a la accién humana, reflexién que llevan a cabo la
ética (que consiste en el estudio de la conducta humana en relacion a los valores morales, en
especial frente al bien y al mal), la filosofia politica (que se refiere a los problemas filoséficos que
plantean la sociedad y el Estado, sobre todo la relacién entre el ser humano y el Estado) y la
filosofia del derecho (que estudia las normas que regulan la conducta de los seres humanos y
que estan premunidas de fuerza coactiva).
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Una de las variantes, de la filosofia, viene a ser la “Filosofia del Derecho”,
cuya reflexion se centra en definir el derecho?®, investigar su origen y los
caracteres generales de su desarrollo histérico; para tal efecto, surgen a
lo largo de los afios diversas teorias filoséficas'®; pero, existe dos de
gran importancia: la primera denominada “idealista” y la otra,
“positivista”, ambas con diferentes matices, cuyo punto en conflicto, es

determinar el origen, concepto y naturaleza del derecho?’.

15 Para, Torres (2015) el ser humano de forma continua se pregunta ¢porque esta obligado a
respetar las normas o reglas de derecho? o ¢cudl es el fundamento, la razén de ser de la
obligatoriedad del derecho?, ¢, de donde procede la fuerza de sus mandatos?; siendo diversas la
teoria que buscan dar respuesta a dichas preguntas, sobresaliendo dos: una idealista y otra,
positivista. (p. 149)

16 Sobrevilla (2014) detalla que ademas del iusnaturalismo, el positivismo y racionalismo juridico,
existen otras concepciones contemporaneas del derecho de menor importancia, como:

La teoria tridimensional del Derecho (donde el derecho es una realidad con tres dimensiones:
hecho, valor y norma).

Y, teorias criticas del derecho, como: teorias marxistas (donde el derecho desempefia un papel
subordinado frente a otros elementos del todo social); uso alternativo del derecho (quienes
proponian desarrollar una practica juridica que contradijera la evolucién social); la critica al
derecho francés (cuyo fundamento es el materialismo histérico), el Analisis Econémico del
Derecho (por la cual, la teoria econdémica es capaz de predecir y explicar el comportamiento de
los individuos en presencia de reglas juridicas); Critical Legal Studies (movimiento de izquierda
liberal que reivindica a las minorias sexuales, raciales y politicas, que tiene gran preocupacion
por la ensefianza del derecho); pluralismo juridico (afirma que al lado de la juridicidad escrita y
formal estatal existen otras juridicidades informales en la fabricas, los barrios marginales, los
grupos indigenas, etc.) y la critica feminista del derecho (donde el derecho es producto de
sociedades patriarcales, y aunque se proteja los derecho de las mujeres, se las ha
desfavorecido).

17 Sobrevilla (2014) refiere que existe una tercera gran corriente de la filosofia del derecho,
denominada “realismo juridico”, la cual surgi6 en el siglo XX, y se opone al iusnaturalismo y al
positivismo juridico, en cuanto que estas dos corrientes consideran al derecho como un sistema
de normas; en su lugar, considera que el derecho esta constituido por la conducta de los jueces
al resolver la causas que se les presenta, y por la explicacion de dicha conducta por motivaciones
realistas de indole psicoldgica y sobre todo socioldgica.

Existiendo dos formas de realismo; por un lado, esta el realismo norteamericano, conformado
por el juez norteamericano Oliver Wendell Holmes, para quien el derecho no es un misterio, sino
una profesion conocida que estudia los procesos ante los tribunales y como evitar acusaciones
ante ellos. De igual manera, se tiene la sociologia del derecho de Roscoe Pound, quien aboga
por la captacion cientifica de las relaciones del derecho con la sociedad y de las necesidades,
intereses y opiniones de la sociedad de hoy y sobre el derecho afirma que éste cumplia el papel
de ser un medio de control social, que permite modelar el comportamiento de los ciudadanos.
En contraposicion al pensamiento de Pound, se encuentra Jerome Frank, quien sostiene que en
el derecho existe un factor de incertidumbre que es inevitable, por lo que todo a lo que se podia
aspirar es a que el derecho dispense una seguridad meramente dinamica a las actividades
humanas y sociales. Siguiendo el ejemplo de Frank, Karl N. Llewellyn, critico a Pound,
manifestando que la ciencia sociolégica del derecho postulada le faltaba sociologia. Finamente
otros realistas norteamericanos importantes fueron Joseph W. Bingham, Felix S. Cohen, Walter
S. Cppk, Herman Oliphant y Max Radin.
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Asi, para el iusnaturalismo, de la época griega y romana, existe un
derecho anterior y superior, al derecho establecido por los hombres,
denominado “Derecho Natural*®’; en la Edad Media, expone que la
fuente de este, proviene de la voluntad divina; es decir, que la ley natural
tiene su origen en Dios, al ser reflejo de la ley eterna (escolastica
medieval), al ser conocido en todo tiempo y lugar; a partir del siglo XVII,
postula que el derecho natural, solo es fruto de la razén humana; asi, el
hombre con la fuerza de su razén, puede descubrir principios y reglas de
convivencia que tienen un caracter absoluto, hallandose por encima de

las leyes humanas (escuela racionalista).

En términos sencillos, el derecho natural, es aquel derecho superior y
anterior al derecho positivo (puesto por el legislador), que esta
conformado por un conjunto de normas y principios de caracter moral
(derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad, a la
resistencia frente a la opresion, etc.), donde radica lo justo; siendo la
razon natural, la que gobierna a los hombres; ademas, es el fundamento,
gue inspira al derecho positivo; el mismo que debe ser considerado, al
momento de ser aplicado; obligatoriedad que derivada de la bondad o

justicia intima de su contenido (posicion que vincula al derecho con la

El realismo escandinavo, estuvo representado por Axel Hagerstromm, para quien el Unico
derecho existente es el positivo que surge de una multiplicidad de factores sociales, que dan
lugar a las normas juridicas; y no procede de una manifestacion de la voluntad (como habia
sostenido Hobbes y Austin) ni tampoco una norma fundamental (como ensefiaba Kelsen).

18 Debiendo de precisar que la invocacion a la naturaleza no alude a la naturaleza fisica (no hace
referencia a propiedades identificables en el espacio y en el tiempo y susceptible de percepcion
empirica por los sentidos); sino a una instancia suprasensible, trascendente o transnatural (bien
teleoldgica, bien metafisica) de la cual se predica su existencia real, aunque sea un modo de
existencia distinto a los objetos.
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moral); pues, la verdad, la igualdad, y demas valores, son los Unicos que

pueden hacer la ley.

En contraposicion, en el siglo XIX, surge el “positivismo juridico”;
conformado por diversas teorias!®, pudiendo aislarse dos tesis
generales: la primera, denominada “tesis de las fuentes sociales del
derecho”, donde el derecho, es una creacion humana e historica (relativa

en el tiempo y espacio), expresada mediante normas juridicas, presentes

19 Positivismo juridico como método o metodoldgico o forma de aproximarse al derecho, se
enfoca en el estudio del derecho, por el cual cabe distinguir el derecho como debe ser y estudiar
el derecho tal y como es desde una perspectiva valorativamente neutral. Por ende, el derecho
puede ser definido como un hecho, no como un valor, con independencia de la valoracion que
merezca su contenido (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 198). Para Guastini (como se cité en Prieto,
2018) esto deriva en tres consecuencias importantes: a) que una norma y el sistema en su
conjunto pueden ser injustos y no por ello deja de ser juridicos; b) que la moralidad o justicia es
un estandar de comportamiento que no es razén suficiente para considerarlo como parte del
derecho; c) que, por tanto, la definicion del derecho no dice nada (ni en favor ni en contra) acerca
de los motivos que pueden fundamentar una obligacién moral de obediencia; si existe o no tal
obligacién sera un problema a dilucidar en sede de teoria moral y no de teoria del derecho. Por
lo que, para Prieto, en definitiva, el contenido minimo del positivismo metodolégico se compone
de dos ideas: la existencia de las normas no depende de que satisfagan algin particular valor
moral, y que el derecho es siempre obra de decisiones humanas o como suele decirse, que tiene
un origen social.

En cambio, el positivismo juridico como teoria o teérico o modo de entender el derecho, esta
asociado a una forma de concebir el derecho vigente del siglo XIX y definida por los siguientes
rasgos: coactividad, imperativismo, supremacia de la ley entre las fuentes del derecho,
consistencia y plenitud del derecho, concepcion de la aplicacion del derecho como una actividad
deductiva (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 198). Para Prieto, este comprende una serie de tesis
independientes acerca de la naturaleza de la norma: i) vinculacién del derecho con la fuerza,
bien en el sentido de que las normas necesitan del respaldo de la fuerza, bien en el sentido de
gue regulan y organizan dicha fuerza; ii) una concepcion rigurosamente estatalista del derecho
gue atribuye a la ley el cuasi monopolio de la produccién juridica (legalismo), relegando cualquier
otra fuente a una funcion residual; iii) una teoria imperativista de la norma juridica, que concibe
de la norma juridica, como norma de conducta dirigida a los ciudadanos, dotada de una cierta
estructura tripartita; iv) la idea del derecho como sistema, es decir, como conjunto ordenado de
normas que forman un unidad plena y carente de contradicciones; v) finalmente una teoria
mecanicista de la interpretacion, segun la aplicacién del derecho que se ajusta al método de la
subsuncién donde el juez desempefia una funcién neutra o se simple automata, del sistema
juridico y de la interpretacion.

Finalmente, el positivismo como ideologia o ideoldgico, donde el derecho positivo es justo y por
tanto debe ser obedecido (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 198). Para Prieto, supone un cierto
punto de vista acerca de la justicia del derecho y de la obligacién moral de obediencia al mismo.
Comprendiendo dos versiones: i) la primera radical, donde el derecho viene a representar el
criterio de lo justo (lo que manda) y de lo injusto (lo que prohibe), de donde se deduce una
obligacién moral incondicionada de obediencia al derecho; ii) la segunda moderada, donde
sostiene que el derecho, por el mero hecho de ser un orden regular de convivencia, garantiza
ciertos valores morales, como la seguridad, la certeza, la previsibilidad de las conductas, la paz,
etc.
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en un determinado momento y lugar?®; la segunda tesis, corresponde a
la “separacion conceptual entre el derecho y la moral”; detallandose que
el concepto de derecho, no se caracteriza por propiedades valorativas,
sino por propiedades descriptivas; es decir, que la calificacion de
“juridico” es independiente de su posible “justicia e injusticia?!” (aspecto
moral). Finalmente, las dos tesis, se contraponen al derecho natural, al
expresar, que la justicia es hacer lo que el soberano manda e injusto

desobedecer sus 6rdenes.

Este paradigma, permiti6 que diversos gobiernos europeos??> como
latinoamericanos, puedan gobernar imponiendo intereses, revestidos de
legalidad, no importando que las normas sean justas 0 injustas y
perjudiquen a los demas integrantes de la sociedad.

2.1.2. El surgimiento del pospositivismo
A finales del siglo XX, luego de la Segunda Guerra Mundial, se acusa al

positivismo juridico, de haber propiciado un espacio, para que el

20 Para esta tesis la existencia del derecho en una sociedad solo depende de determinados
hechos sociales observables, existiendo versiones sobre su alcance a través del positivismo
filosofico y el positivismo juridico (compuesto de un positivismo realista y de un positivismo
formalista).

21 La separacion conceptual entre el derecho y la moral suele conocerse como iuspositivismo
metodoldgico o conceptual, o positivismo juridico “como enfoque”, de acuerdo a Bobbio.

22 Histéricamente, es el caso del partido Nacional Socialista Aleman, donde el poder de Hitler y
su visién de anular a las personas calificadas como "nos arias", conllevo que el gobierno
construya un concepto restringido de persona, generando discriminacion y persecucion de los
definidos como enemigos de la nacion, entre los cuales, se encasillaban a judios, comunistas,
testigos de Jehova, homosexuales y todo aquel, que se opusiera a la estrecha definicién de nazi;
régimen que vio consumado, sus intereses con la expedicion de leyes raciales de Ndremberg,
gue incluia La Ley para la Proteccion de la Sangre Alemana y del Honor Aleman y la Ley de la
Ciudadania del Reich (1935) y la Ley Habilitante (1993), las cuales dieron paso para que se
concentraran en el Fuher, poderes militares, legislativos y ejecutivos. Con ello el gobierno del
tercer Reich, utilizé todo su poder para expandir su idea imperialista. Mediante su poderio militar,
la alianza de Alemania, Italia y Japon y la manipulacién e instrumentalizacion de las ciencias, la
educacion, las artes y la literatura para la construccion e interiorizacién del concepto de persona
basado en la definicion nazi del hombre ario, construccién conceptual restringida y, por tanto,
desconocedor del estatus universal de persona; lo que sirvié como fundamento a los nazis para
las atrocidades histéricamente conocidas.
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totalitarismo se desarrolle, generando los regimenes nacionalistas nazis
y fascistas; en tal virtud, Gustavo Radbruch, critica a los iuspositivistas
de la época (H.L. Hart), afirmando que la ideologia positivista del Gesetz

ist Gesetz (la ley es la ley), los ha llevado a someterse a las dictaduras.

Para romper con esta cultura juridica formalista, donde la concepcién del
Estado de Derecho, es de caracter “legal”’, que involucra el sometimiento
del gobierno?® y del juez a la ley?*. Barberis (2019), sefiala que diversos
paises comienzan a tener Constituciones rigidas que incorporan
Derechos Fundamentales y tribunales o cortes constitucionales,
sufriendo los sistemas juridicos cambios profundos, donde, los valores
éticos como la dignidad humana, la libertad, la solidaridad y otros
similares, que estaban formulados en las declaraciones de derechos y
en las propias cartas magnas, van siendo invocados sistematicamente
por los jueces constitucionales y ordinarios en la solucion de casos;
irradiandose a todo el derecho, surgiendo el “Estado Constitucional de

Derecho?”.

Diversos autores valoran el cambio, exigiendo la formulaciéon de un

nuevo paradigma teorico; donde se redefina los conceptos juridicos,

23 Gascon y Garcia (2016, p. 16), refieren que la sumision de la administracion a la ley, en efecto
se establece en términos de subordinacion donde la administracion solo puede actuar previa
habilitacién legislativa.

24 Privilegiandose la interpretacion literal de la norma; existiendo incluso Tribunales de Casacion,
encargados de controlar la legalidad de los pronunciamientos judiciales; siendo célebre la frase
de Montesquieu, al precisar: “El juez es la boca que pronuncia la palabra de la ley”.

25 Para Guastini este proceso de constitucionalizacion, es el resultado de la combinacién de
factores, como la rigidez constitucional; la garantia jurisdiccional de la Constitucion, que tiene
fuerza vinculante; la aplicacion inmediata de las normas constitucionales; la interpretacion de la
ley conforme a la carta fundamental y una fuerte influencia de la misma en los debates y el
proceso politico (como se citdé en Aguil6, 2018).
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presentandose una nueva imagen del derecho; estos doctrinarios son
conocidos como pospositivista 0 no positivistas®®, los cuales postulan
una teoria o filosofia del derecho posterior al iusnaturalismo y al
iuspositivismo, donde su objeto es el derecho constitucionalizado;
propugnando la adecuacién del derecho infraconstitucional con -los
principios establecidos en- la Constitucion; por ende, Barberis sefiala
gue los diferentes subsistemas del ordenamiento juridico (derecho civil,
derecho penal, derecho administrativo, entre otros) deben ser
reinterpretados y resistematizados (2019), en correspondencia con la

Carta Magna.

% En la presente investigacion no utilizaremos el término “neoconstitucionalismo”; pues, nos
adherimos con la precision que realiza Atienza sobre la expresidén, quién sefiala que la
procedencia del término parece estar en la escuela genovesa, que la introdujo con el propésito
de criticar y descalificar al positivismo juridico que ellos profesaban (el iuspositivismo
metodoldgico). Ademas, que el término genera cierta confusion, pues a veces se lo utiliza para
referirse a un determinado fenémeno (como es la existencia de constituciones con ciertas
caracteristicas); pero, en otras ocasiones se lo utiliza para la conceptualizacion de ese fendbmeno
como teoria del derecho. Agravandose, pues el prefijo “neo” hace referencia a estar gestando
una nueva teoria, sin embargo, no existe ninguna anterior que pueda llamarse constitucionalista.
Aunado a ello, se pretende caracterizar por la prevalencia de los principios versus normas,
ponderacién versus subsuncion, Constitucion versus independencia del legislador y jueces
versus libertad del legislador; lo que demuestra su tendencia en identificar todo el derecho con
la Constitucion, existiendo una interpretacion de manera libre (o arbitraria). Ademas, no tiene en
cuenta las leyes al momento de solucionar un problema juridico e irse directamente a la
Constitucion o incluso de prescindir del tenor literal de un articulo (una regla) de la Constitucion
y basarse directamente en los principios y valores constitucionales para la resolucion del
problema. Ejemplo de ello, ocurre en ecuador, donde su Constituciéon define el matrimonio como
la unién entre un hombre y una mujer. Sin embargo, los juristas neoconstitucionalistas, no creen
gue eso impida que pueda dictarse validamente una ley que reconozca el matrimonio entre
personas del mismo sexo; pues, basta con argumentar, que el reconocimiento de ese tipo de
matrimonio iria contra el principio de no discriminacion por razén de sexo. De esta manera,
reducen el derecho a la moral y en consecuencia son incapaces de dar cuenta de la especificidad
del derecho y del razonamiento juridico, poniendo en riesgo la efectiva protecciéon de los
derechos fundamentales.

Por ende, Atienza (2014. p. 7-8) plantea una gran division, entre quienes consideran que los
cambios ocurridos con el fendbmeno de la constitucionalizacion de nuestros derechos no
necesitan de un nuevo paradigma teorico, sino que ellos pueden darse cuenta permaneciendo
en el positivismo; y por otra, quienes defienden que la constitucionalizacion del derecho requiere
de un nuevo paradigma tedrico y dentro de este segundo grupo, habria a su vez, que hacer
divisiones: 1) los constitucionalistas positivistas, como es el caso de Ferrajoli; 2) los
constitucionalistas no positivistas o pospositivistas, como Dworkin, Alexy, Nino o Zagrebelsky; 3)
los neoconstitucionalistas (ellos mismos se autodenominan como es el caso de Humberto Avila
en Brasil, Ramiro Avila en Ecuador, Garcia Figueroa en Espafia); y, 4) los constitucionalistas
iusnaturalistas quienes asumen una inspiracion kantiana (constructivista) en materia de ética,
contrariamente a los iusnaturalistas, que serian personalistas o aristotélicos.
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Esta nueva corriente?’, discute las principales tesis del positivismo
juridico (conceptual), comenzando con la tesis de las fuentes sociales,
donde, la existencia y el contenido del derecho, dependia de un conjunto
de hechos sociales; encontrandose determinados e institucionalizado
(norma juridica); por ello, existia una respuesta a los diversos conflictos,
y una vez, conocida, descrita y explicada las convenciones -del pasado-
, Se podia aplicar al presente (casos faciles) y de manera excepcional,
ante la ausencia de respuesta (indeterminacion), se permitia al juez,
convertirse en un legislador intersticial (caso dificiles). En cambio, para
los pospositivistas, las fuentes sociales no ofrecen respuesta a muchos
problemas que necesitan solucion?® (indeterminaciéon del derecho:
lagunas normativas y axiologicas); por ello, se debe prestar mayor
atencion a los casos dificiles; pues, lo que interesa, es resolver los
conflictos que no tiene respuesta por parte del derecho positivo;
persuadiéndose a los destinatarios -normalmente jueces- que la solucién

propuesta es la correcta®.

27 El pospositivismo, tiene como su fuente doctrinal, en la discusion realizada entre Hebert Hart
(heredero del positivismo del siglo XX) y Ronal Dworkin (heredero de la tradicion
constitucionalizada estadounidense). Ademas, su fuente institucional, esta representada por la
reflexion sobre el new constiticionalism (que viene a ser una expresion que aparece en on line,
en las (ltimas dos décadas para hacer referencia a los desarrollos europeos y globales del
constitucionalismo norteamericano. Ademas, lo usan constitucionalistas, comparatistas y
politélogos estadounidenses, para hacer referencia a las constituciones emanadas en Europa y
en el resto del mundo luego de la Segunda Guerra mundial, ignorando por completo a las
filosofias o teorias del derecho continentales o latinoamericanas reunidas, bajo la etiqueta de
neoconstitucionalistas) y en especial sobre los procesos de constitucionalizacién. De acuerdo a
Barberis, hoy en dia, la constitucionalizacién, designa tres procesos: i) la redaccién de
documentos constitucionales, ii) la atribucidon de rango constitucional a documentos que carecen
de él, pero, sobre todo, iii) la adecuacion del derecho infraconstitucional al derecho constitucional.
28 Por ello, se tiene que importar instrumentos de otras disciplinas (filosofia moral y politica); es
mas Dworkin, pone de manifiesto el papel de la moral en la lectura de los problemas
constitucionales y denuncia la hipocresia del presupuesto de neutralidad planteado por el
positivismo.

29 Otro aspecto importante corresponde al cambio de enfoque del centro de analisis del derecho;
ya que los positivistas, tenian al legislador como el centro basico de andlisis de las ciencias
juridicas. En cambio, los pospositivistas, desplazan el centro de atencién, otorgandole al
intérprete del derecho y al juez, dicho objeto de analisis.

26



Otro aspecto en discusion, tiene que ver con tesis de la conexion entre
el derecho y la moral; los iuspositivistas, defienden la “tesis de la
separacién”; es decir, no hay una conexion necesaria entre el derecho y
la moral®°; por ello la validez juridica, solo esta determinada por la
formalidad (expedido autoritativamente) y lo socialmente eficaz. Por su
parte, los pospositivistas, defienden la tesis de la inclusiébn necesaria,
donde la moral ya no es algo externo al derecho positivo (como ocurria
en el positivismo); sino interno, que incorpora valores morales como la
dignidad humana, la libertad, la solidaridad, entre otros; y, la afectacion
de ellos, condiciona la validez juridica de la norma3!.

El pospostivismo, trae como novedad, la distincion estructural y
dicotdémica de la norma juridica®?; para tal efecto, se habla de reglas y

principios®; abordando dicha diferencia, la “tesis fuerte de la

380 Generandose: a) el “positivismo juridico excluyente”, donde la moral estd necesariamente
excluida del concepto de derecho (J. Raz); y, b) el “positivismo juridico incluyente”, en el que, la
moral no esta ni necesariamente excluida ni necesariamente incluida (J. Coleman).

81 Surgiendo tres formas diferentes de comprender ello: a) el “pospositivismo excluyente”, donde
todo defecto moral conduce a la invalidez juridica; b) el “pospositivismo superincluyente”, en la
cual, la validez juridica no se ve afectada por los defectos morales; vy, finalmente, c) el
“pospositivismo incluyente”, donde los defectos morales socaban la validez juridica, si y solo si,
se traspasa el umbral de la injusticia extrema. Aqui, se utiliza la formula de Radbruch, para quién
“la injusticia extrema no es derecho”; de acuerdo a ello, los defectos morales socavan la validez
juridica si y solo si, el umbral de la extrema injusticia se transgrede. La injusticia por debajo de
este umbral se considera parte del concepto del derecho, se acepta como derecho valido pero
defectuoso. Esto significa que el no positivismo incluyente abarca un grado considerable de
positividad, es decir, entrafia un compromiso con aquello que ha sido expedido autoritativamente
y es socialmente eficaz. (Alexy, 2013, p. 18)

%2 De acuerdo a Ruiz (2012, p. 145), no todas las normas que integran un determinado
ordenamiento juridico son iguales; pues, hay diversos tipos en funcion a determinados criterios;
asi, para Kelsen, existen normas primarias y normas secundarias: las secundarias estipulaban
la conducta que el orden juridico trata de provocar bajo la amenaza de la sancién; en tanto, que
las primarias son las que determinan esta sancion. Para Hart, el derecho tiene dos tipos de
normas: normas primarias que imponen una obligacion a sus destinatarios y normas secundarias,
las cuales especifican la manera en que las normas primarias pueden ser creadas, eliminadas o
modificadas y como se pude verificar su cumplimiento. Junto a estas clasificaciones, existe
producto de la discusion doctrinal, generada por Ronald Dworkin, quien la criticar al positivismo
juridico apertura el debate sobre la existencia de reglas y principios.

83 La palabra principio, es una expresion polisémica en el Derecho, conteniendo diversos
significados. Como expresion y como concepto el término ha estado presente en el ambito
juridico desde hace mucho tiempo; pero, actualmente ha tomado vigencia, gracias a los trabajos
de Dworkin. Por su parte, Alexi, sostiene que los principios son “mandatos de optimizacion, es
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separacion”, donde se plantea diferencias significativas y excluyentes3#;
en cambio, la “tesis débil de la separacion”, alega que no existen
diferencias graduales y que las caracteristicas distintivas no siempre

estan presentes en los principios, sino que también en las reglas®®. Ante

decir, normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacién con las
posibilidades juridicas y facticas”.

34 De acuerdo a Pino (2013, pp. 68-72) la distincién fuerte comprende: a) que los principios al ser
normas importantes y fundamentales, representan valores fundantes y constitutivos, por lo que,
no necesitan justificacion adicional, mas bien, ellos justifican o fundan otras normas; en cambio,
las reglas son producto de la concretizacion de un principio, por lo que, son siempre justificadas
por otras normas, mas no sirven para justificar; b) los principios proclaman un valor; en cambio
las reglas son opacas respecto al valor que intentan proteger; c) producto de su alcance
axioldgico, a los principios se les presta alguna forma de adhesion ético-politica; mientras que
las reglas pueden ser seguidas ciegamente; d) los principios tienen un alto nivel de generalidad,
vaguedad, indeterminacién, al ser normas, con un supuesto de hecho muy abierto o normas sin
un supuesto de hecho; en cambio las reglas son normas que conectan consecuencias juridicas
a un supuesto de hecho (bajo la forma, si hecho X, entonces consecuencia Y); e) los principios
son normas susceptibles de una aplicacién gradual o flexible (un principio se puede aplicar mas
0 menos); en cambio la aplicacion de las reglas se guia por la I6gica de todo o nada; es decir, al
verificarse las circunstancias facticas previstas en el supuesto de hecho, se debe aplicar la regla;
f) los principios son mandatos de optimizacion; pues persiguen un determinado objetivo; en
cambio las reglas se basa Unicamente en su aplicaciéon o no; g) los principios representan el
espiritu del ordenamiento juridico; en cambio la reglas son producidas por actos deliberados y
existen solo si son validas; h) el conflicto entre principios no determina la invalidez de uno de los
dos (o mas), sino solo la desaplicacién del principio considerado en el caso; en cambio, cuando
se presenta un conflicto entre reglas solo se puede resolver proclamando la invalidez o la
derogacion de una de las normas en conflicto; finalmente, i) la aplicacion de los principios esta
condicionada por consideraciones de peso y de importancia de acuerdo al caso concreto; en
cambio, la aplicacion de las reglas, es suficiente verificar si se dan las circunstancias de hecho
indicadas en el supuesto de hecho de la propia reglas.

35 En palabras de Pino (2013, pp. 72-80) la distinciéon débil comprende: a) que los principios son
normas importantes y por tanto fundamentales; pero, esta caracteristica también es propia,
potencial y contingente de las reglas. Pues, el término fundamental si bien significa, una norma
gue funda otras normas o una norma que carece de un fundamento axioldgico o ético-politico
adicional, cuya justicia es autoevidente; sin embargo, una regla puede tener un rol fundamental;
es decir, puede ser idonea para justificar otras reglas al ser genérica e indeterminada; b) es
cierto, que los principios proclaman un valor; pero, no siempre una regla puede opacar un valor,
ya que lo puede proteger al incorporarlo expresamente en la formulacion del enunciado
normativo; sin que por ello, pueda transformarse en un principio; c) ahora, una regla puede ser
objeto de adhesién axiolégica asi como un principio puede aplicarse también a quienes no lo
compartan; d) las reglas también pueden estar afectadas de vaguedad o indeterminacién; e) la
aplicacién de una regla puede estar sujeta a consideraciones de peso, volviéndose derrotable;
es decir, cuando una regla termina siendo desaplicada por verificarse excepciones implicitas; en
otras palabras, la regla es sopesa contra un valor o un principio contrapuesto, qué en hipétesis
justifica su desaplicacion en un cierto tipo de caso; f) ademas, se tiene el caso de la analogia;
donde una regla es aplicada mas alla del propio campo de aplicacidn para regular otro caso no
regulado; por lo que, no es cierto, que las reglas se aplican con la légica de “todo o nada”; una
regla puede ser desaplicada en un caso en el que se deberia aplicar o bien puede ser aplicada
a un caso en el que aparentemente no se deberia aplicar; g) también la aplicacion de las reglas
esta sujeta a las circunstancias facticas y sobre todo normativas relevantes; h) no todas las reglas
son explicitas en un texto candnico pueden darse reglas implicitas, como por ejemplo las
obtenidas por analogia a partir de otras reglas; i) finalmente, no es cierto que todo conflicto entre
reglas determine la invalidez de una de las reglas en conflicto; en realidad la mayor parte de las
antinomias entre reglas determina la inaplicabilidad de estas.
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la disyuntiva, se genera una nueva perspectiva de analisis, de acuerdo
a ciertas caracteristicas presentes, hablandose ahora de categorias de

tipo estructural, funcional y operativo.

Asi, dentro de la categoria estructural, se analiza el distinto grado de
generalidad e indeterminacién de las normas; concluyendo que los
principios, tienen un supuesto y consecuencia juridica, muy genérica;
pudiendo ser realizados (o afectados) de muchos modos; ademas, de
ser indeterminados, al contar con la dimension de vaguedad (una norma
es vaga cuando su formulacion contiene predicados cuya aplicacion es
dudosa®®), de controvertibilidad (aqui la norma contiene términos sobre
los cuales no hay acuerdo por razones sustanciales®’) y de texto abierto
(cuando no es posible delimitar anticipadamente y de modo exhaustivo

su campo de aplicacion®®).

De modo que, mientras mas genérica e indeterminada es una norma,
esta sera considerada como un principio, y viceversa, cuanto mas
especifica y determinada sea las consecuencias de una norma asociada
a un cierto supuesto de hecho, dicha norma podra ser catalogada con

una regla.

36 Ejemplo de ello, son los términos “rico” o “calvo”; pues, con cuanto dinero en el banco, una
persona se convierte o puede ser catalogada como rica; o, con cuantos cabellos una persona se
convierte en calva.

37 Ello sucede cuando una norma contiene conceptos con una fuerte carga ideologica (como es
democracia, libertad, dignidad, personalidad); conceptos valorativos o conceptos éticos densos
(desagradable, justo, etc.).

38 En palabras de Pino (2013, p. 85), siempre esta abierta la posibilidad que se presente un caso,
no previsto antes, en el que la norma es relevante y potencialmente aplicable.
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Por su parte, la categoria funcional, sefiala que los principios, son
aquellos que pregonan un valor, el cual representa la caracteristica
axiolégica de un sector, o incluso del ordenamiento en su conjunto
(principio de igualdad, de libertad, de equidad, de laicidad, etc.); dada su
importancia, funcionan como un objetivo a ser alcanzado (una finalidad
o valor que proteger, etc.); en cambio las reglas, si bien pueden expresar
algan valor, su importancia es de caracter instrumental, al buscar

asegurar la realizacion o la materializacion del interés especifico.

Finalmente, la categoria operativa, surge mirando las consecuencias del
funcionamiento de los principios, advirtiendo que la aplicacion de los
mismos -dada su genericidad e indeterminacién-, puede generar su
colisién; y que los tradicionales criterios de resolucién (criterio jerarquico,
criterio cronoldgico y el criterio de especialidad), no pueden afrontar
dicho problema; optandose por el método del balance o ponderacion;
instrumento novedoso que trae el pospositivismo, donde a través de una
valoracion de la importancia comparativa de los principios en juego, con
base en las circunstancias relevantes, conducira a la aplicacién de uno
o0 mas de ellos; el resultado es la produccion de una regla de conflicto

que establezca el orden de preferencia entre los principios en juego®.

39 De acuerdo a Pino (2013, p. 94), esta situacién se la conoce como derrotabilidad, donde existe
un principio que no se aplica, en prevalencia de otro principio que se aplica, el mismo que debe
ser interpretado de manera extensiva; lo que conlleva justificar otras normas; de esta manera, el
ordenamiento juridico sera coherente, al ofrecer una explicacion unitaria de un conjunto de
normas de detalle o de principios mas especificos.
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2.1.3. El positivismo juridico contemporaneo
En el siglo XX, a la par del Constitucionalismo y sus seguidores, se gesta
una nueva version del positivismo juridico, marcando distancia de aquel
formulado en el siglo XIX, donde, dada la influencia de la escuela de la
exégesis y de la jurisprudencia de conceptos, sostiene que el sistema
juridico, es uno completo y coherente, ofreciendo para cada caso, una
Unica respuesta correcta, de modo que el juez, solo tiene que ubicar la
norma, trasladarla y aplicarla al caso, haciendo elementales operaciones

subsuntivas.

Esta nueva variante®, considera que el sistema juridico al ser una
creacion humana (tesis de las fuentes sociales), construida bajo la
perspectiva de no vincular lo juridico con lo moral, presenta defectos

(lagunas*o antinomias); lo ideal, es que un problema tenga una

40 En palabras de Atienza (2014, p. 7), Se ha desarrollado el “Constitucionalismo positivista”,
siendo su principal seguidor Luiggi Ferrajoli, quien contraponer dos tipos de constitucionalismo:
a) el Constitucionalismo Principialista o argumentativo, donde el caracter iusnaturalista, se
caracteriza por sostener la tesis de la conexién entre el derecho y la moral; ademas de la
distincion entre principios y reglas; atribuyendo un papel central en la ponderacién como el
ejercicio que debe realizar el operador juridico para resolver los casos. b) Constitucionalismo
normativo o garantista, teoria que se encarga de negar al constitucionalismo principialista,
concibiendo al derecho positivo, como aquel conjunto de normas puestas o producidas por quien
esta habilitado para producirlas, con independencia de cuales fueren sus contenidos; criticando
a los positivistas genoveses y a los constitucionalista principialistas; por ello presenta su propia
teoria denominada “constitucionalismo garantista”, como una via media entre el paleo-
positivismo y el neoiusnaturalismo, teoria que es capaz de satisfacer las exigencias del
constitucionalismo contemporaneo; donde la subordinacién de la ley a la Constitucién, implica
un cambio de paradigma tedrico que se plasma en la existencia de dos niveles de normatividad
y de validez juridica (la validez formal y la validez plena); esto lleva a concebir una manera distinta
del concepto como de la estructura del derecho como la ciencia del derecho y de la jurisdiccion.
41 Ello trae como base la indeterminacion del derecho; de esta manera, para Alchourrony Bulygin,
existe tres conceptos distintos: i) la laguna normativa (el sistema normativo no contiene una
norma que correlacione el caso con una solucion); i) la laguna axiolégica (el sistema normativo
si contiene una norma que soluciona el caso, pero sin tomar en cuenta como relevante alguna
propiedad que, de acuerdo con una cierta hipétesis de relevancia, debiera tomarse en cuenta
como relevante) vy iii) la laguna de reconocimiento (cuando por falta de determinacién semantica
de los términos empleados en la configuracion de un cierto caso genérico, resulta dudoso si el
caso individual o menos genérico resulta subsumible en él) (como se cité en Rédenas, 2012).
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respuesta normativa que lo resuelva (determinacién); sin embargo, el
sistema puede fallar, no brindando una atencion o respuesta
(indeterminacion); por ello, el operador juridico tiene que acudir a la
discrecionalidad*?, donde examinara los hechos (relevancia, prueba,
actuacion y valoracion) y la norma juridica (interpretacion, validez y
aplicabilidad); generando alternativas de solucidén, las cuales se
encuentran dentro del respeto de la norma positiva 0 su significado
posible; asi, la actividad judicial, no sera un simple calculo, silogismo o
pesaje; sino, la eleccion entre alternativas compatibles con la

normatividad positiva.

Bajo dicha perspectiva, no comparten las ideas del pospostivismo (o
iusmoralismo), de la segunda parte del siglo XX —desde Dworkin, Alexy
y Atienza-, quienes postulan que la materia prima, no es solo el sistema
juridico, sino que ademas existen valores que inspiran la normatividad y
alimentan el ordenamiento juridico; por ello el juez, no solo debe buscar
la norma aplicable al caso, sino que ademas, debe ubicar el trasfondo
valorativo, moral o axiologico del sistema; solo ahi se encontrara la
respuesta correcta para el caso (catalogando al juez como un hércules);
y ante la confrontacion de derechos, debe utilizar como herramienta, la

‘ponderacion”, de esta manera, tendra una respuesta unica y valedera.

42 La “tesis de la discrecionalidad judicial’, es aquella posibilidad y necesidad de quien en derecho
decide en elegir soluciones alternativas. No habria otro método capaz de eximir o liberar a los
jueces de esa necesidad, que sean ellos quienes eligen las alternativas de solucionar, que estan
dentro de la normatividad y que no la vulneran (semantica, sintaxis, pragmatica) (Garcia, 2020).
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Por el contrario, los iuspositivistas contemporaneos, consideran que
dicha forma de pensar, es erronea, al desnaturalizar al concepto de
derecho; llegando a retroceder a estadios pre-mordernos, donde el juez
pese a estar sometido a mandatos legales, estaria sujeto a la moral, al
ser una expresion objetiva de la razon. Detallando que la pretension de
redefinir la imagen del derecho con una nueva teoria juridica-filosofica,

no es lo mas idéneo.

Insistiendo que el juez, para resolver los conflictos de intereses, tiene
gue emitir una decision basada en el derecho positivo; alcanzando a los
casos dificiles, donde, bajo una interpretacion subjuntiva, que estara
compuesta por una parte técnica y un componente de discrecionalidad,
aunado a la argumentacion juridica; se expondra los fundamentos
necesarios, que seran sometidos al publico analisis y critica (como
limites a la discrecionalidad), ello permitira decidir de acuerdo a derecho;
mas, no sera una imposicion basada en apreciaciones subjetivas
(morales), pese a que sean calificadas como justas; pues, el derecho es
de todos*® y no de unos cuantos, que quieren efectivizar su forma de

pensar e imponer a los demas.

43 Garcia (2020), nos ilustra, que para los iuspositivistas hay casos dificiles, por “sobre-inclusion”
0 por “sub-inclusion”. En el primer supuesto, se presenta casos donde solo aplicando la norma
al pie de la letra, sin mas que miran su semantica y su sintaxis, puede generar un sinsentido; por
ello, se busca, si es posible, sin vulnerar la norma misma, hacer una excepcién a su aplicacion
para los hechos que en principio pareciera que viniera para el caso. Por ejemplo, imaginense
que hay espacios en las calles, donde se permite parquear, porque ese espacio adecuadamente
sefializado esta reservado para que los vehiculos entren y salgan de los garajes o parqueaderos
publicos o privados; de modo que, la norma establece que no se puede parquear, ya que conlleva
una sancién para quien vulnera la prevision; sucede que un Unico usuario de un garaje, en lugar
de ingresar al garaje parquea su vehiculo en el lugar donde esta prohibido, viene el policia y lo
multa. Aqui se puede utilizar el argumento de la reduccién teleoldgica, pues la finalidad de la
norma es que no se impida a los usuarios de los garajes el acceso a los mismos (entrada y
salida); y se estd multando al mismo beneficiario por impedirme el paso, asimismo, lo cual es un
perfecto absurdo.
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2.2. DERECHOS FUNDAMENTALES
2.2.1. La Dignidad Humana
2.2.1.1. Evolucion de la dignidad humana
Concluida la Segunda Guerra Mundial, la comunidad de naciones
toma la decision de construir un nuevo orden basado en el respeto de
la persona y su “dignidad”; por ende, las nuevas constituciones,
desarrollan un catalogo de derechos humanos, buscando el goce y
disfrute de los mismos. A la par, corre la redaccion y suscripcion de
un conjunto de instrumentos internaciones que tienen el mismo
propésito. Por ello, Mesia (2018, p. 32) sefala que “el nucleo y
fundamento, es colocar a la persona, en el centro de imputaciones
juridicas que limiten no solo la accion y el arbitrio de los demas; sino,

también de la ley, como expresion de la voluntad del Estado”.

Bajo ese contexto, nuestra Constitucion Politica, en el articulo 1,

expresa.:

“La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad
son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

Para entender el enunciado, es importante conocer en primer lugar,

¢qué es la persona humana?, para luego saber, ¢qué es lo que la

Por otro lado, puede haber casos dificiles por sub-inclusién, para entender este supuesto, se
brindar el ejemplo: una norma que dispone las personas que les falta un brazo puede viajar gratis
en el transporte publico, y un dia se presenta una persona que le falta las dos piernas, vacio que
genera una laguna, ya que no se contempla este supuesto; ante lo cual, se puede utilizar un
argumento analégico y para ello se tiene que utilizar un razonamiento teleoldgico, al preguntarse,
¢cudl es larazén por que el legislador dio dicha norma?, ¢ que buscaba solucionar? y ¢ se puede
extender dicha raz6n a otros supuestos?; si la respuesta es positiva, se estaria solucionando el
problema.

34



sociedad y el Estado estan obligados a defender y proteger? En tal
virtud, Fernandez (2005) nos indica, que la persona humana, es una
unidad psicosomatica, constituida por el “soma”, que es el cuerpo en
sentido estricto y la “psique”, que es el sentir y pensar de un individuo;
de este modo, la persona, es una “unidad”, capaz de conocer y
vivenciar sentimientos, valores, etc., y al afectarse su aspecto
corporal, esta repercute, en la misma magnitud, en la psique y
viceversa. Dada su importancia, se le debe brindar las condiciones
necesarias para que pueda realizarse en forma integral; es decir,
cumpla con su singularidad, que es su “proyecto de vida”, el mismo

gue es producto de su libertad que le permite satisfacer sus intereses.

De ese modo, cuando el articulo 1 de la Const. P., enuncia que “la
defensa de la persona humana es el fin supremo de la sociedad y del
Estado”, lo que prescribe, es un deber de todos y cada uno de los
miembros de la sociedad, del Estado y los diversos érganos que lo
componen, de proteger de una manera preventiva®, integral y
unitaria®* al ser humano, por ser una estructura psicosomatica, que

debe realizarse en la sociedad (proyecto de vida).

44 La defensa y proteccion de la persona humana, tiene que ser “preventiva”; es decir, que el
ordenamiento juridico positivo, debe contener normas que permitan que la persona pueda
obtener pronta y eficaz proteccion frente a eventuales amenazas a su integridad psicosomatica,
asi como de su libertad.

45 Asimismo, la defensa y proteccién debe ser “unitaria” en tanto el ser humano es un todo
inescindible de caracter psicosomatico constituido y sustentando en su libertad factica, la que se
concreta en el “proyecto de vida” que tiene cada individuo.
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Al lado de la defensa de la persona humana, se enuncia también el
deber de la sociedad y del estado de respetar su “dignidad”. Pero,
¢qué es la dignidad?; para descubrir su significado, Ifigo (2004, p.
189) nos recomienda partir de su raiz etimoldgica; la cual tendria su
origen en la raiz “dec”, que quiere decir, ser conveniente, conforme,
adecuado a algo o alguien. Pero, la lengua latina, aflade el sufijo
“‘mus”, formando el vocablo “decmus”, que acaba derivando en

“dignus”, que en castellano se convierte en “digno”, de donde, a su

vez, surge la palabra dignidad.

A la par, debe examinarse su significado histérico, que conlleva dos
formas de aplicar el vocablo; en el primero, la dignidad es asociado al
aspecto social y politico; es decir, al reconocimiento que otorga la
comunidad en atencion a los méritos de los individuos; muestra de
ello, en Roma, la dignidad se referia a la funcién y virtudes que
realizaba la nobleza; en la edad media, esta nocién se mantuvo, con
el sistema feudal y también con la iglesia, donde la figura del Papa,
era emblema de grandeza. En la modernidad, el significado, esta
vinculado aun con las distinciones propias de un cargo 0 una posicion
en particular; concluyéndose, que la idea de dignidad, esta referido al

aspecto externo de la persona.

La segunda forma, aparece a partir de la filosofia estoica romana,
aunado a la aparicion del cristianismo, situando al hombre como

centro del Cosmo, definiéndolo como el “ser” de rango superior en el

36



2.2.1.2.

universo, al ser creado por Dios a su imagen y semejanza; de este
modo, el concepto de dignidad es asociado a la esencia humana; en
la edad media, dicho pensamiento decae; pero, gracias a las
aportaciones de la corriente humanista, resurge la filosofia clasica,
donde, el concepto de dignidad pasa a tener un lugar destacado en el
pensamiento humano. Y con la aportacion de Immanuel Kant, bajo la
idea de que “lo digno es aquello que no tiene precio”, o, que ‘“la
humanidad es en si misma una dignidad*®”; convierte al término, en

una idea del ambito moral — aspecto interno de la persona-.

Definicion de la dignidad humana

Podemos colegir que la dignidad humana, es un concepto difuso; sin
embargo, se puede predicar que ella se refiere a lo valioso que es el
ser humano, cualidad esencial, que le permite distinguirse de otros
seres; en ese contexto, para Garcia y Garcia, la dignidad “viene a ser
la calidad inherente (de) todos y cada uno de los miembros de la
especie humana, (la cual) no admite sustitucion ni equivalencia (2018,
p. 208); por su parte, para Mesia, “la dignidad es un atributo esencial
de la persona humana, unico ser que no tiene precio porque no admite
sustituto o equivalente” (2018, p. 34); asimismo, Gonzales, precisa
que “la dignidad es el rango o la categoria que comprende al hombre

como un ser dotado de inteligenciay libertad, distinto y superior a todo

46 Para Mesia (2018, p, 33), la filosofia Kantiana ensefia que el hombre como ser racional existe
como un fin en si mismo, en tanto que los seres desprovistos de razon tienen un valor relativo y
condicionado, de meros medios. Por este motivo recibe el nombre de cosas. En cambio, los seres
racionales son llamados personas porque su naturaleza, de por si, designa a cada uno de ellos
como un fin en si mismo sin que puedan ser tratado como objetos. De este modo la persona se
posiciona en el orden juridico como un valor absoluto (...)".
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lo creado” (como se citdé en Garcia y Garcia); y, finalmente, para Van
Wintrich, “la dignidad consiste en que la persona como ente ético
espiritual puede por su propia naturaleza autodeterminarse, formarse
y actuar sobre el mundo que lo rodea” (como se citdO en Garcia y

Garcia, p. 29).

Su alcance estd sujeto a su presencia en los textos juridicos,
recordemos que en los primeros cuerpos normativos internacionales*’
estuvo ausente; apareciendo a mediados del siglo XX*8; producto de
enfrentamientos armados y sobre todo, a raiz, de la Segunda Guerra
Mundial, al descubrirse un sin nimero de atrocidades, que generaron
un sentimiento de rechazo a la violacion de los derechos de las

personas.

A partir de la pos guerra, las declaraciones internaciones, incorporan
la nocion de “dignidad humana”, considerandolo como un valor
fundamental; asi, aparece expresada en la Carta de las Naciones
Unidas de 1945%°; de igual manera, en la Declaraciéon Universal del 10

de diciembre de 1948%; y dentro del desarrollo de estas

47 Como es la Declaracion de los Derechos de Virginia, de los Estados Unidos de América de
1776 y la Declaracion del Hombre y del Ciudadano de Francia de 1789.

48 Debemos precisar aqui, que las diversas Declaraciones y Cartas sobre derechos, se fundaban
mas en las nociones de libertad, igualdad, propiedad e incluso en busqueda de la felicidad.

49 Siendo que en su preambulo indica que los Estados miembros reafirman su fe en “los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana”.

50 Al expresar en su preambulo: la fe de las naciones en “la dignidad y el valor de la persona
humana”. Resaltandose en el articulo 1, que “Todos los seres humanos nacen libres iguales en
dignidad y derechos”.
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disposiciones, como es el Pacto de Derechos Civiles y Politicos®! de

1966.

A partir del reconocimiento de la dignidad humana, se produce una
extraordinaria innovacion, considerando al ser humano y su dignidad
intrinseca como un interés supremo y la obligacion de los estados de
hacerlo prevalecer. En esa linea, nuestra Constitucion Politica, al
regular en el articulo 1, sobre la dignidad humana, conlleva otorgar a
cada individuo nacional, la mas alta jerarquia politica, social,
econdémica, legal y moral, sobre el Estado y la propia sociedad;
convirtiendo al hombre en el centro de atribuciones juridicas que limita
no solo la accion y el arbitrio de los demas, sino también el &mbito de
la ley como suprema expresion de la voluntad estatal; por ello, todos
los servicios estatales y particulares, son en favor de la persona, para
gue este pueda desarrollarse plenamente en sociedad.

Para Landa (2018) la disposicion constitucional, “se convierte en la
piedra angular de los derechos fundamentales de las personas, y por
ello, es el soporte estructural de todo el sistema constitucional” (p. 60).
Por su parte, Eto refiere que “el constituyente ha querido poner énfasis

en el inicio del texto constitucional, el reconocimiento que deja de

51 Merece sefialar que los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 19 de diciembre de 1966. Son el conjunto de documentos que conforman
lo que se conoce como “Carta de Derechos Humanos”; siendo que en sus preambulos efectdan
una remision a la Carta de las Naciones Unidas y a los principios en ella enunciados,
precisandose que: “La libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen como base el
reconocimiento a la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables, reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad
inherente a la persona humana”.
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tener un sustento ético, a uno de derecho positivo, en tanto su

configuracion constitucional se ha positivizado” (2017, p. 139).

A partir de ello, el operador juridico, tiene una clausula principal y
concreta, que es el faro y guia de la interpretacion total de la
sistematica de los derechos fundamentales, que debe ser realizada
en todo proceso de manera obligatoria, y asi, verificar la eficacia
directa de esta, al generar, un “efecto impeditivo”, consistente en
garantizar la dignidad, al prohibir que el Estado y cualquier particular,
puedan producir normas o actos que desencadenen efectos
degradantes y negativos en las personas, como es el caso de tratar a
un sujeto como una cosa; pero, ademas, de presenciar un “efecto
positivo”, el cual, consistente en el deber que tiene el Estado de
propiciar y generar el respeto a cada uno de los miembros de la

comunidad.

2.2.1.3. La dignidad humana como valor, principio y derecho
fundamental
Nuestro maximo intérprete de la Const. P., se ha encargado de
construir diversas apreciaciones sobre la dignidad humana; asi, en el
fundamento 75 del expediente N° 00020-2012-PI/TC, desarrolla la
nocion, al precisar:
La dignidad humana es una cualidad inherente a la persona
en cuanto ser humano, forma parte de ella y es inseparable
de ella. Su reconocimiento expreso en el texto constitucional
supone que la fundamentacion del ordenamiento juridico no

depende de un valor suprapositivo o de un poder politico
determinado; todo lo contrario, tal configuracién juridica
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significa que la dignidad humana es el prius logico y axiolégico
de todo el sistema constitucional. Desde esta perspectiva, la
dignidad de la persona se erige como el fundamento
ontoldgico de los derechos fundamentales, desplegando su
proyeccién hacia ellos y a la vez, como el valor supremo del
ordenamiento juridico en su conjunto.

Dentro del desarrollo jurisprudencial, se ha reconocido que la dignidad

humana, es un valor supremo, y al encontrarse dentro del

ordenamiento juridico, este se encarga de fundamentar y orientar a

los demas derechos, tal como se expresa en los fundamentos 5 de los

expedientes N° 02273-2005-PHC y en el expediente N° 10087-

2005PA>2;

La dignidad del ser humano, no solo representa el valor
supremo que justifica la existencia del Estado y de los
objetivos que este cumple, sino que se constituye como el
fundamento esencial de todos los derechos que, con la
calidad de fundamentales, habilita el ordenamiento juridico.
Desde el articulo 1 queda manifiesta tal orientacion al
reconocerse que ‘La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”, y complementarse dicha linea de razonamiento con
aquella otra establecida en el articulo 3, que dispone que “La
enumeracion de los derechos establecido (...) no excluye los
demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza
analoga que se fundan en la dignidad del hombre (...).

La dignidad de la persona constituye un valor y un principio
constitucional portador de valores constitucionales que
prohibe que aquella sea un mero objeto del poder del Estado
o se le dé un tratamiento instrumental (...).

52 Sin perjuicio de reiterarse dicho pronunciamiento en las siguientes sentencias: Expediente N°
0008-2003-Al, fundamento 14; Expediente N° 4637-2006-PA/TC, fundamento 44; Expediente N°
2101-2011-PA/TC, fundamento 4; Expediente N° 4357-2009-PA/TC, fundamento 3; Expediente

0044-2004-Al/TC,

fundamento 30; Expediente N° 05259-2006-AA/TC, fundamento 53;

Expediente N° 1535-2006-AA/TC, fundamentos 83 y 84; Expediente N° 3206-2012-AA/TC,

fundamento 4.
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De este modo, no es extrafo, sefialar que la dignidad humana, no es
una creacién constitucional, sino que ha estado presente mucho antes
de toda regulacién; siendo la Constitucion, el medio o el vehiculo que
ha logrado darle el lugar que corresponde, como un valor supremo

base del sistema juridico y de los derechos fundamentales.

El colegiado constitucional, también nos detalla que la dignidad
humana, tiene un doble caracter, por un lado, como “principio”
positivo, precisandose en el fundamento 10, del expediente N° 02273-

2005-PHC®3:

(...) en tanto principio, actia a lo largo del proceso de
aplicacion y ejecucion de las normas por parte de los
operadores constitucionales, como: a) criterio interpretativo;
b) criterio para la determinacién del contenido esencial
constitucionalmente protegido de determinados derechos,
para resolver supuestos en los que el ejercicio de los
derechos deviene en una cuestion conflictiva; y c) criterio que
comporta limites a las pretension legislativas, administrativas
y judiciales; e, incluso extendible a los particulares.

Agregandose el contenido negativo, en el fundamento 9 del

expediente N° 489-2006-PHC/TC:

Dicho principio en su version negativa impide que los seres
humanos puedan ser tratados como cosas 0 instrumentos,
sea cual fuere el fin que se persiga alcanzar con la imposicion
de determinada medida, pues cada uno, incluso los
delincuentes, deben considerarse como un fin en si mismo,
por cuanto el hombre es una entidad espiritual moral dotada
de autonomia

53 Adicionalmente, se ha reiterado el caracter de principio, en el Expediente N° 10087-2005-
PA/TC, fundamento 5; expediente N° 5312-2011-PA/TC, fundamento 8; Expediente N° 2016-
2004-PA/TC, fundamentos 18 y 19; Expediente N° 2488-2002-HC/TC, fundamento 11;
expediente N° 2101-201-AATTC, fundamento 4; Expediente 2129-2006-AA/TC, fundamento 5;
Expediente N° 2945-2003-AA/TC, fundamento 19; Expediente N° 489-2006-HC/TC, fundamento
15.
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El segundo caracter, corresponde a la dignidad humana como

“derecho fundamental”, detallandose®*:

(...) en tanto derecho fundamental se constituye en un ambito
de tutela y proteccion autbnomo. En ello reside su exigibilidad
y ejecutabilidad en el ordenamiento juridico, es decir, la
posibilidad que los individuos se encuentren legitimados a
exigir la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales para su
proteccion, en la resolucion de los conflictos sugeridos en la
misma  praxis intersubjetiva de las sociedades
contemporaneas, donde se dan diversas formas de afectar la
esencia de la dignidad humana, ante las cuales no podemos
permanecer impavidos.
En esa linea argumentativa, podemos comprobar que la dignidad
humana no es un mero enunciado; sino que este cuenta con diversas
aristas: valor, principio y derecho fundamental, que realza la
excelencia del hombre, reconociendo su autonomia, con la que es
capaz de ordenar sus actividades y ser responsable de ellas. De
modo, que no hay ambito social que se exima de su efecto normativo
y regulador; por ello, el Estado debe garantizar y limitar sus propias
actividades, al igual, que los privados, a fin de guardar plena

conformidad con la Constitucién y en particular, con los derechos

fundamentales de las personas.

2.2.2. El libre desarrollo de la personalidad
2.2.2.1. Evolucion del derecho al libre desarrollo de la personalidad
Las culturas que han poblado el planeta, son la cuna de las figuras

juridicas y derechos que hasta el dia de hoy se encuentran vigentes

54 Asimismo, se ha resaltado el caracter de derecho fundamental, en el Expediente N° 0050-
2004-PI/TC. Fundamento 46, Expediente N° 4357-2009-AA/TC, fundamento 3; Expediente N°
00065-2008-PA/TC, fundamento 2; Expediente N° 3806-2004-AAITC, fundamento 6.
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en nuestro ordenamiento juridico; al examinar el origen del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, no encontramos documento o
disposicion antigua que nos sefiale o permita ubicar el lugar de su
nacimiento o inicio de su regulacion; sin embargo, podemos advertir
algunos aportes insipientes; por ejemplo, los griegos, consideraban
gue solo los ciudadanos, tenian pleno goce de sus derechos civiles,
ejerciendo diversas atribuciones y libertades®®; reflexion que fue
incorporada en la cultura romana, donde los Gnicos sujetos capaces

de expresar su libertad y tomar decisiones, eran el pater familias.

Producto de las discusiones sobre la naturaleza humana, surge el
concepto denominado “humanitas”, entendido como humanidad o
conducta conforme a la naturaleza humana, que se manifiesta en el
trato benévolo que debe tener una persona hacia los demas; doctrina
que es adoptada por el cristianismo, impregnandola en el
pensamiento humano, sobre la base del evangelio®®; la misma, que
logra extenderse en territorios europeos, como latinoamericanos;
donde se proclama la defensa de la libertad, para buscar la salvacion

del alma, al acercarse a Dios>’.

% Ademas de realizar aspectos individuales, como la meditacion filoséfica sobre la libertad y la
naturaleza humana; cabe precisar que este reconocimiento de la libertad en general, es muy
incipiente; pues, existia en aquella época, la esclavitud, con al agregado, que las mujeres no
eran consideradas como sujetos; no teniendo la calidad de seres humanos o personas y podian
ser objeto de cualquier accion negativa.

56 Los doctrinarios de la iglesia depuran los derechos que le corresponde al hombre, en base a
exaltar la suprema dignidad de este, como hijo de Dios y portado de un alma inmortal; pues
recordemos que la Biblia, sefiala que debemos amar los unos a los otros.

57 Los tedricos cristianos, con base en el derecho natural crearon y desarrollaron una
diferenciacion entre la libertad legal y la libertad moral. Siendo la libertad juridica, la determinada,
limitable y restringible por ley. Es aplicable a las relaciones entre individuos y la libertad moral,
llamada por los tedlogos libre albedrio, la cual abarca el fuero interno de la persona humana, en
sus relaciones consigo mismo, su conciencia, fe, y en sus decisiones individuales.
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Con el pasar de los afios, las posturas desembocan en la corriente
iusnaturalista, donde los derechos humanos, derivan del derecho
natural. Como lo afirma Hernandez (2018) “se construye y amplia la
idea de ser humano, hasta abarcar un universo notable superior, de

aquella pregonada en la antigua roma” (p. 3).

De manera progresiva, los derechos se van positivizando, generando
cuerpos normativos, entre los que se destaca, la Declaracion de
Derechos de Virginia del 12 de junio de 1776, la Declaracion de
Independencia del 4 de julio de 1776 y la Carta de Derechos de 1791
(Estados Unidos). Asimismo, la Declaraciéon de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 (Francia). Todos ellos, van
irradiando a los diversos estados occidentales y americanos, sobre la

libertad que tiene una persona.

Acaecida la Segunda Guerra Mundial, se observa las atrocidades y
los excesos cometidos; por ello, en 1945, la comunidad internacional,
crea la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU); ademas de
nuevos instrumentos internacionales, aceptandose la universalidad
de los derechos inherentes a la persona, regulacion que trae el
reconocimiento del “derecho al libre desarrollo de la personalidad”,
como lo sefala Hernandez:

A partir de los instrumentos (Declaraciéon de Derechos), con

el fenomeno de la globalizacidon y la internacionalizacion de

los derechos humanos del siglo pasado que ha permeado en

los 6rdenes nacionales y ha planteado nuevos términos de la
configuracion de la soberania con las obligaciones

45



internaciones y la solidaridad, se origina un proceso en el que
los derechos humanos de las personas tienen como fuente
interna en la Constitucion Politica (...) reconociéndose nuevos
derechos, como es el libre desarrollo de la personalidad
(2018, p. 3).

En igual opinion, Mesia detalla que “el origen de este derecho se
remonta al siglo XX, cuando la comunidad de naciones considera
inaceptable las brechas enormes entre el bienestar de unos pocos y

la miseria de muchos seres humanos” (2018, p. 106).

2.2.2.2. Definicion del derecho al libre desarrollo de la personalidad

En nuestro pais, la Const. P. 79, por primera vez consagra este
derecho, en el inciso 1 del art. 2°8; regulacién que ha continuado en la
Carta Magna de 1993, al sefialar el inciso 1 del articulo 2:

“Toda persona tiene derecho:

(...) a su libre desarrollo y bienestar. (...)".
Observandose, que no existe mayores referencias; por ello, nos
preguntamos: ¢qué debemos entender por este derecho? y ¢cuéles
son sus caracteristicas?; para tal efecto, debemos analizar los
términos que la conforman; asi, en lo que respecta a la libertad, la
doctrina nos sefiala que la persona humana, al ser una estructura
psicosomatica, que no solo se sustenta en la vida, sino también en su
“libertad”, tiene la capacidad para decidir, por si mismo, sobre la base
de opciones o posibilidades que le ofrece su mundo interior

(potencialidades y energias), como el mundo exterior (la sociedad).

58 Articulo 2: toda persona tiene derecho: 1. (...) al libre desenvolvimiento de su personalidad.
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De este modo, a través de la libertad, una persona, puede "ser, lo que
decida ser"; "lo que considere hacer, en y con su vida®®", sin mas
limites que aquellos supuestos que imponga la ley. En otros términos,
las personas libres construyen su propio destino, realizan sus
proyectos de vida®%; perfilan su identidad; haciéndose Unicos,
singulares, e irrepetibles®?.

Respecto al concepto de “desarrollo”, segun la Real Academia
Espafiola, viene a ser, la expresion de acrecentar, dar incremento a
algo de orden fisico, intelectual o moral; mientras que la palabra
“personalidad”, alude aquel conjunto de caracteristicas o cualidades
originales que destacan en las personas, abarcando la dimension

fisica, intelectual, espiritual, psicol6gica y social®?.

De lo expuesto, podemos entender, que el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, es aquella libertad general, que tiene el ser
humano de actuar en los diferentes ambitos de su vida; es decir, este
derecho permite que una persona pueda autodeterminarse, disefar,

dirigir y desenvolverse de acuerdo a su voluntad, sus deseos,

59 La vida, a través de actos y conductas se convierte en la manifestacion de la libertad, siendo
que ambos conceptos no pueden desligarse.

60 Compartimos, la opinidn brindada por Fernandez (2005, p. 32), para quien la libertad tiene una
doble vertiente, de un lado, la libertad ontologica, que viene a ser la esencia misma del individuo;
y del otro lado, el proyecto de vida, que implica los diversos actos, comportamientos o conductas,
que se realizar a fin de concretar un objetivo trazado.

61 En palabras de Fernandez (2005, p. 31), la mera racionalidad no diferencia a la persona de los
demas animales mamiferos. Ya que estos también poseen una inteligencia asociativa de manera
incipiente, pero, lo que estos carecen, es de su libertad, que le permite vivenciar los valores,
presididos por el amor, generando que una persona se convierta en un ser espiritual; resultando
una unidad viviente de espiritu y naturaleza.

62 Expediente N° 6128-2005-AA/TC, fundamento 9.
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preferencias y expectativas, de tal manera que pueda lograrse en

sociedad®3.

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional, en el fundamento 14,

del expediente N° 2868-2004-AA/TC, ha sefialado:

“El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general
de actuacion del ser humano en relacion con cada esfera de
desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de libertad
natural en determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y
reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de
persona como ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad,
y en su condicion de miembro de una comunidad de seres
libres (...)".

Agregando, en el fundamento 29, del expediente N° 00002-2010-

CCITC:

[...] el derecho al libre desarrollo (...) garantiza una libertad
general de actuacion del ser humano en relacién con cada
esfera de desarrollo de la personalidad. Con ello no se trata
de amparar constitucionalmente cualquier clase de facultades
0 potestades que el ordenamiento pudiera haber reconocido
o0 establecido a favor del ser humano. Por el contrario, estas
se reducen a todas aquellas que sean consustanciales a la
estructuracion y realizacion de la vida privada y social de una
persona, y que no hayan recibido un reconocimiento especial
mediante concretas disposiciones de derechos
fundamentales.

63 Para un mayor detalle sobre el concepto, tenemos a Garcia, para quién, este derecho garantiza
el ejercicio de una facultad que tiene cada persona en la posibilidad de hacer todas las
potencialidades fisicas, intelectuales y morales en su propio beneficio, con la finalidad de
alcanzar un nivel de vida cualitativamente mejor (como se citd6 en Eto, 2018). Por su parte,
Alvarado (2015. p. 28 y 29) sefiala que este derecho tiene un contenido subjetivo, por el cual, se
dota a los individuos de autonomia, de esta esfera vital conformada por asuntos que solo atafien
al individuo y que le permite regir y dirigir su vida y su destino; precisando que también, existe el
contenido objetivo, por el cual, se coloca al desarrollo de la personalidad como un aspecto
axioldgico, que debe ser respetado por el Estado, la sociedad y los individuos.
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De lo expuesto, podemos inferir, que se protege la libertad general de

actuacion de una persona en relacion con cada espacio de su vida;

pero, de acuerdo a Eto (2017) debemos tener presente que:

No se trata de amparar cualquier clase de facultad o potestad
gue el ordenamiento pudiera haber reconocido o establecido
a favor del ser humano; sino, solo aquellas que sean
consustanciales a la estructura y realizacion de la vida privada
y social, que no hayan recibido un reconocimiento especial
mediante otras disposiciones de derechos fundamentales (p.
75).

En tal virtud, estas prerrogativas, no deben ser desproporcionales

para salvaguardar y hacer efectivo el sistema de valores que la

Constitucion consagra. Sobre esto, el colegiado constitucional, nos

pone como ejemplo, la libertad sexual:

las relaciones amorosas y sexuales (...) se hallan bajo el
ambito de proteccién del derecho al libre desarrollo de la
personalidad (...) se trata de una actividad estrictamente
privada (...) propia de la autonomia y dignidad®”, “contando
con una dimensién negativa (...) exigencia dirigida al Estado
0 cualquier persona de no intervenir (...) y una dimension
positiva (...) conformada por la libertad de decidir la
realizacion del acto sexual, es decir, decidir con quién, como
y en qué momento se puede realizar el acto sexual®®”.

No podemos dejar de mencionar, la situacion en la cual una mujer

decide traer al mundo una nueva vida humana, opcidbn que se

encuentra protegida por el derecho al libre desarrollo de la

personalidad®®; de igual manera, la libertad de poder escoger el lugar

64 Expediente N° 03901-2007-PA/TC, fundamento 13 y el expediente N° 01575-2007-PHC/TC,

fundamento 13.

65 Expediente N° 0008-2012-Al/TC, fundamentos 16 a 21.
66 Expediente N° 05527-2008-PHC/TC, fundamento 21.
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donde uno quiere residir®’, el acto de fumar®®; e, incluso sefala Eto “el
derecho a la visita intima de aquellas personas que se encuentra

privadas de su libertad” (2017, p. 81).

De esta manera, a través del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, se garantiza la capacidad que tiene una persona para
desenvolverse con plena libertad en la construccion de su vida;
permitiéndole que se forme en valores y principios que le permitan
generar su propio cumulo de criterios e ideas, con la salvedad que su
ejercicio debe realizarse segun las condiciones que cada titular posee
y de acuerdo con las limitaciones que la propia constitucién y la ley

establecen®®.

2.2.3. La seguridad juridica
2.2.3.1. Evolucion de la seguridad juridica
Cuando el ser humano comienza a interactuar con otros sujetos,
siente el temor de sufrir algin dafio, ante un sin namero de hechos
imprevisibles que puedan presentarse, conllevando una incertidumbre
sobre su presente y futuro. Al existir la necesidad de satisfacer esta
dimensién, para tener paz y tranquilidad, el grupo social, decide
apoyarse en el monarca, para que este proteja la vida, la propiedad y

demas atributos de los subditos; sin embargo, el gobernante, actia de

67 Expediente N° 00006-2009-PI/TC, fundamento 14.
68 Expediente N° 00032-2010-PI/TC, fundamentos 14, 15y 24.
69 Expediente N° 2876-2005-PHC/TC, fundamento 11.
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2.2.3.2.

manera arbitraria, afectando mucho mas los intereses de los

subordinados’.

En igual medida, en paises europeos, se presenta irregularidades e
incertidumbre al momento de impartir justicia a los ciudadanos,
marcado por la excesiva severidad en los procesos y las decisiones

controvertidas basadas en intereses particulares de cierto grupo.

En atencién a ello, la revolucion francesa, trae consigo, la
organizacion del sistema juridico, donde se ubica al individuo como
sujeto de derechos sin discriminacion alguna, al cual se le debe
brindar la proteccion necesaria, para que pueda desenvolverse de la

mejor manera en la sociedad.

Definicion de la seguridad juridica

El término seguridad; proviene de la palabra “securitas”, la cual deriva
del adjetivo “securus” (de secura), que significa estar seguros de algo
y libre de cuidados. Dada la particularidad y relevancia de este
concepto, se ha generado diversas variantes; como es, la “seguridad

social’'”, encargada de proteger las situaciones de necesidad de los

70 Muestra de ello, lo encontramos en Roma, donde a inicios de la Republica, la creacion,
aplicacion y el conocimiento estaba monopolizado por los patricios, quienes utilizaban de manera
absoluta e impune el poder que tenian; por ello, los plebeyos tuvieron que luchar, obteniendo el
acceso a conocer las leyes, a través de su publicidad. Siendo que en el afio 462 a. C, al
proponerse la redaccién de un Cadigo de leyes, se crea la Ley de las Doce Tablas, la misma que
fue expuesta en el foro para que todos pudieran conocerlas y vincularan la administracion de
justicia.
"1 El concepto de seguridad social ha ido evolucionando en el transcurso del tiempo; siendo que,
en nuestro pais, ha sido escaso el desarrollo de la misma, como una figura juridica; pese a ello,
se ha tratado de plantear su estructura y sus principios fundamentales para su desarrollo y
progreso.
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sujetos vinculados a un empresario y de su contribucion al sistema la
seguridad. Asimismo, se tiene a la “Seguridad Publica”, que busca la
proteccion interna y externa del Estado, frente a cualquier amenaza

de otro ente.

De este modo, aparece la “Seguridad Juridica”; la misma que ha sido
concebida como la previsibilidad y certeza de la actuacion del Estado
y de los particulares; como lo afirma Sagués, la seguridad juridica, “es
la aptitud para predecir los acontecimientos juridicos y de darle a éstos
un curso estable como controlar y neutralizar los riesgos que el
sistema juridico debe afrontar” (1996, p. 218). En igual sentido, Avila
(2012) considera que “la seguridad juridica es sobre todo y, antes que
nada, una radical necesidad antropolégica humana, de “saber a qué
atenerse”; convirtiendose en un elemento constitutivo de la aspiracion

individual y social” (p. 31).

Algunos autores ademas la conciben, como una manera de limitar el
ejercicio de poder del Estado (criterio formal); como lo indica Rincén,
‘la seguridad juridica, es la expectativa que tiene todo operador
juridico de que el marco legal es y sera confiable, estable y predecible”
(como se citd en Arrazola, 2014); y, como tal, es el fundamento
esencial de la construccion del Estado y del adecuado funcionamiento
de la administracion publica, lo que implica, que su consolidacion y
garantia constituye uno de los imperativos de actuacion para la

administracion publica de cualquier estado.
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Otro grupo de autores, la entienden, como una manifestacion que el
derecho debe brindar (criterio material); en esa linea, Lifante
manifiesta que “es la capacidad que nos proporciona el derecho, para
encaminar la conducta humanay conocer las consecuencias de dicha
conducta, encontrandose dos aspectos, la seguridad juridica como
hecho y la seguridad juridica como valor” (2013, p. 86). De igual forma,
Cabanellas (1999), concibe la seguridad juridica, como:
La estabilidad de las instituciones y la vigencia autentica de la
ley, con el respeto de los derechos proclamados y su amparo
eficaz, ante desconocimientos o transgresiones, por la accion
restablecedora de la justicia en los supuestos negativos,
dentro de un cuadro que tiene por engarce el Estado de
Derecho (p. 365).
Finalmente, Torres indica que “la seguridad juridica es la garantia que
el derecho proporciona a los asociados respecto de la conservacion y

respeto de sus derechos, y si estos fueran violados le seran

restablecidos o reparados” (2015, p. 737).

La bibliografia examinada, permite colegir que la mayoria de
definiciones contienen una mixtura de cada una de las posturas
detalladas; particularidad que no la desmerece, por el contrario, la
enriquece; en ese sentido, el término “seguridad juridica”, al ser una
expresion ambigua debe ser analizada de acuerdo a la discusion

factica que se presente.
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2.2.3.3. La seguridad juridica como valor y principio
Para Torres, la seguridad juridica, debe ser concebida como un valor:
Se trata de un valor superior contenido en el espiritu
garantista de la carta fundamental que se proyecta hacia todo
el ordenamiento juridico y busca asegurar al individuo una
expectativa razonable fundada, respecto de cuéal sera la
actuacion de los poderes publicos y, en general, de toda la
colectividad dentro de los causes del Derecho (2015, p. 737).
Sin embargo, existe también autores, que cuestionan dicha situacion
alegando que, si la seguridad es considerada como un valor, este no
tendria el caracter normativo sino simplemente una funcién
inspiradora de los principios y de los preceptos normativos del
ordenamiento juridico; por ello, Arrdzola plantea que la seguridad
juridica, “debe ser catalogada como un principio, en tanto tendria

desarrollo normativo en los distintos niveles que tiene el sistema

juridico” (2014, p. 14).

En esa linea, el TC sefiala que la seguridad juridica, si bien no esta
prevista de forma expresa en la Constitucion Politica del Estado; pero,
la misma se deriva de los articulos 3, 43 y 45; asi, como del inciso 24
del articulo 2; motivo por el cual, dentro del fundamento 3 del
expediente N° 0016-2002-Al/TC, detalla:
La seguridad juridica se trata de un principio que “forma parte
consubstancial de Estado constitucional de derecho. La
predictibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes
publicos) frente a los supuestos previamente determinado por

el derecho es la garantia que informa a todo el ordenamiento
juridico y que consolida la interdicciéon de la arbitrariedad.
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2.2.4. El

2.24.1.

Asimismo, en el fundamento 12, del expediente N° 05503-2007-
AA/TC; precisa:
(El) principio de seguridad juridica, que deriva del articulo 45
de la Constitucion, procura evitar que las relaciones del
ciudadano con el Estado y los particulares se quebrante por
una situacion de incertidumbre sobre la vigencia de las
normas de amparo de las cuales se realizan determinados
actos.
En sintesis, la discusién con respecto a si la seguridad juridica es un
valor, tan solo inspirador de las normas juridicas del ordenamiento
juridico; o si, se trata de un principio que tiene materializacion
normativa y desarrollo en diversas disposiciones a diferente nivel en
el ordenamiento; conlleva a expresar, que si bien, no existe consenso
en cuanto a su naturaleza, no obstante ello, existe dos posiciones
claras y mayoritarias: la primera le da un valor supremo y la segunda

lo considera uno de los principios tutelares dentro del ordenamiento

juridico.

Ahora, existe una teoria intermedia, que asigna el caracter de valor
instrumental, pues, a través de ella se materializa los demas valores
del ordenamiento juridico; sin perjuicio de ser el principio esencial en

la proteccién de los derechos de los ciudadanos.

Derecho a la Igualdad
Evolucién del derecho a la igualdad
La idea de igualdad, parte por sefalar, que entre dos entes existe una

relacion de identidad; sin embargo, esta representaciéon no ha sido
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pacifica; pues, durante la historia de la civilizacion, los mismos
hombres han sido considerados desiguales y marginados; por
ejemplo, en Grecia, las personas se diferenciaban entre ciudadanos,
extranjeros y esclavos; en Roma, esta situaciéon no cambio, es mas,
la esclavitud’?, era una institucién socialmente aceptada.

El paso del mundo antiguo al medieval, no afectd6 en nada las
diferencias existentes en razon del sexo, raza, condicion econémicay
social. En la modernidad, con la Revolucién Francesa de 178973y la
norteamericana’, se prohibe la esclavitud. Pero, es a partir de la
Segunda Guerra Mundial, donde al presenciarse la barbarie
perpetrada por los nazis, en contra del pueblo judio, en razén de su
raza y cultura; motiva, acabar con la desigualdad; por ello, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, establece en
su preambulo, que todos los hombres son iguales, asi como las

mujeres que conforman una familia humana’.

72 Para Cabanellas (1999) la esclavitud, es la condicién juridica, o antijuridica mas bien, de la
persona humana considerada como cosa o0 semoviente y sometida a propiedad plena de su amo.
En esta institucion antiquisima en total decadencia hoy dia, aunque no extinguida, cual suele
creerse, se considera a ciertos hombres bajo el dominio de otros, sin reconocerles finalidad
propia, por integrar tan solo medios para el cumplimiento de los fines de aquellos a los cuales
estan sujetos (p. 561).

73 Debemos mencionar que el art. 1 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, establece: “Todos los hombres nacen y viven libres e iguales en derechos; las
distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun”.

74 En Estados Unidos, el logro del reconocimiento de los derechos civiles, para el grupo de raza
negra, se produjo en el afio de 1966.

75 Asi, en la Declaracion Universal de los derechos Humanos, se establecio:

Art. 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

Art. 2: Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra
condicion.

Art. 4: Nadie estara sometido a esclavitud ni ha servidumbre; la esclavitud y la trata de esclavos
estan prohibidos en todas sus formas.

Articulo 7: Todos son iguales ante la ley, y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la
ley. Todos tienen derecho a igual proteccidn contra toda discriminacion que infrinja esta
declaracion.
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Este reconocimiento genera la igualdad formal, a través de la cual, la
ley debe considerar a todos y a todas con iguales derechos y deberes;
ademas, el Estado debe garantizar dicha igualdad; por ende, el
ciudadano, tiene asegurado el disfrute de sus derechos basicos como
la vida, la libertad y la felicidad. Sin embargo, como lo recuerda
Gutiérrez (2005, p. 47) “estaba presente la doctrina de “iguales, pero
separados”, que era un modo de discriminar a los hombres por su
raza”, al no incluidos en los diversos servicios basicos de la
comunidad. Produciéndose un sin numero de conflictos, generando
una nueva orientacion, la misma que se complementa con las
corrientes politicas revolucionarias post — liberales (socialdemdcrata,
anarquista, marxista, etc.) y la propia doctrina social de la iglesia. De
esta manera, en concordancia con Garcia y Garcia (2018) surge “la
dimensién material de la igualdad, representado por el goce pleno de
los derechos fundamentales y la realizacion personal, como un logro
0 meta en alcanzar, a través de la actuacion directa o indirecta del
Estado” (p. 111).

A patrtir de ello, la igualdad, no solo es un derecho, donde todos los
seres humanos, somos iguales ante la ley; sino, que todos tenemos
derecho a la satisfaccion plena de nuestros intereses en igualdad de
condiciones; accediendo a las mismas oportunidades de realizacion
personal y gozando de los beneficios que se nos otorga; para lo cual,
debe atenuarse cualquier desequilibrio que infraccionen esta

situacion.
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2.2.4.2. Definicion del derecho a laigualdad
En nuestro pais, la igualdad, también ha sufrido una evolucion; pues,
con la conquista y el virreinato, se implanto la diferencia de clases y
por ende la esclavitud’®; siendo prohibida esta ultima, en el afio de
1823, con la proclamacion de independencia; sin embargo, la
aboliciéon plena se produce durante el gobierno de Ramoén Castilla’”;
a partir de dicho momento se busca acabar con la fragmentacion,

haciendo igual a todos.

No obstante, el reconocimiento de la igualdad como un derecho, se
habia materializado en la Constitucion de 1823; regulacion que se
mantiene, hasta nuestros dias; en el inciso 2 del articulo 2, al

estipularse:

“Toda persona tiene derecho:

(...)

A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo idioma, religion, opinion,
condicion econdmica o de cualquier otra indole. (...)".

76 Rodriguez (2005), sefala que, durante el virreinato, parte de lo normal fue el trafico de seres
humanos, aunque no exclusivamente, originarios de Africa. En este periodo histérico era
corriente comprar, vender, permutar, maltratar esclavos, asi como usar mujeres esclavas como
amas de leche. (...) Era habituales anuncios o noticias como el ejemplo que sigue: en un aviso
de un diario de Lima una persona —no consigna su nombre- anuncia que vende un matrimonio
de esclavos que tiene una nifla de seis afios. De esta manera, el ofrecimiento llevaba su yapa,
ya que quien adquiriera a los conyuges y a su hija lograba a su vez la continuidad del provecho
personal con el servicio de un humano cautivo (p. 442).

77 Estipulando: El libertador Ramén Castilla, Presidente Provisorio de la Republica: Los varones
y las mujeres tenidos hasta ahora, en el Per, por esclavos o por siervos libertos, sea que su
condicién provenga de haber sido enajenado como tales o de haber nacido de vientres esclavos,
sea que de cualquier modo se hallen, sujetos a servidumbre perpetua o temporal: todos, sin
distincién de edad, son desde hoy y para siempre eternamente libres. Dado en la casa del
Supremo Gobierno en Huancayo a 3 de diciembre de 1854.
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La doctrina, se encarga de analizarla; asi, para Gutiérrez (2005):

Constitucionalmente la igualdad, ha de leerse como una
aspiracion normativa de gran importancia, que representa un
gran estandar basico del contenido de la dignidad humana.
En esa linea, 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 —minimum de humanidad respecto
del cual no cabe distinciones- y que es merecedora de una
especial proteccion frente a otros entes y bienes existentes (p.
47).

Para Facio (2014, p. 67):

La igualdad fue concebida desde el pensamiento politico
clasico como un hecho y no un valor. Desde Aristételes hasta
gran parte del pensamiento ilustrado, la tesis de la igualdad
fue razonada con argumentos de hechos: los hombres, decia
Hobbes, son iguales porque todos mueren, o porque, escribia
Locke, tiene las mismas inclinaciones y facultades; o como
decia Rousseau, la igualdad se mide en relacion a las
capacidades y méritos de cada individuo. Desde entonces, a
las personas que sufren desigualdad y discriminacion se le
exige demostrar que son ‘“iguales”, en el sentido de
“similares”, a aquellos que ya gozan de los derechos que
buscamos. Es por esto que las luchas de las mujeres por
alcanzar la ciudadania plena, se presentan como luchas de
las mujeres por ser iguales (idénticas) a los hombres.

De esta manera, en el ambito juridico nacional, el derecho a la
igualdad, es concebido como aquella aspiracién de correspondencia
o identidad que existe entre las personas gue estan situadas en una
idéntica condicion, permitiéndoles gozar de los derechos y las
libertades que tienen, sin que pueda existir algin menoscabo o

impedimento alguno por parte de otros particulares o del mismo

Estado.
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2.2.4.3. Laigualdad como derecho y como principio
Por su parte, el TC también ha tenido la oportunidad de analizar y
profundizar sobre la institucion; detallando que es un principio y
derecho presente’® y reconocido constitucionalmente ’°; asi, en el
fundamento 2 del expediente N° 0018-2003-Al/TC, estipula?:
(...) la igualdad (...) puede ser comprendida en dos planos
convergentes, es decir, como principio y como derecho:
- En el primero, la nocién de igualdad se constituye como un
principio rector de la organizacion y actuacion del Estado
Social y democratico de Derecho.
- En el segundo, la nocion de igualdad se erige propiamente
como un derecho fundamental de la persona.
Como apreciamos, la primera arista corresponde a un principio rector
de la organizacion del Estado; en tal virtud, el colegiado constitucional
precisa que este, es el enunciado de contenido material objetivo -
componente axiolégico- fundamento del ordenamiento constitucional,
que vincula de forma general y se proyecta sobre toda la
normatividad®®; constituyendo uno de los pilares del orden
constitucional que permite la convivencia arménica®. En este punto,
el intérprete de la Constitucibn marca una linea directriz para el

comportamiento del Estado, los cuales deben darse de la siguiente

maneras3;

78 Expediente N° 02776-2011-PHD/TC, fundamento 4; Expediente N° 3533-2003-AA/TC,
fundamento 4; y el Expediente N° 00021-2012-Al/TC, fundamentos 184 a 191.

79 Asi, lo podemos apreciar en el fundamento 4 del expediente 04482-2011-PA/TC.

80 Se reitera dicho concepto en el expediente N° 00045-2004-Al/TC, fundamento 20.

81 Expediente N° 0261-2003-AA/TC, fundamento 3.1; Expediente N° 00045-2004-Al/TC,
fundamento 20.

82 Expediente N° 0606-2004-AA/TC, fundamento N° 9.

83 Expediente N° 0261-2003-AA/TC, fundamento 3.1 y el Expediente N° 0018-2003-Al/TC,
fundamento 2.
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En puridad el principio de igualdad se constituye
simultdneamente de la manera siguiente; a) como un limite
para la actuacion normativa, administrativa y jurisdiccional de
los poderes publicos; b) mecanismo de reaccion juridica
frente al hipotético uso arbitrario del poder; ¢) como 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 entre los hombres.

Con estos mandatos se delimita los alcances de la igualdad,

imponiendo a los 6rganos del Estado una autentica obligacién de

hacer y actuar, a fin de obtener resultados positivos dentro de la

sociedad.

Por otro lado, la nocion de igualdad también es concebida como un
derecho fundamental, implicando “el reconocimiento de un auténtico
derecho subjetivo, que una persona tiene y que esta es oponible a un
destinatario. Se trata, en esencia a no ser discriminado por razones
proscritas por la Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicidn econdmica) o por otras (motivo de cualquier otra
indole) que, juridicamente, resulten relevantes™4. Con ello, la
igualdad, conlleva una exigencia de cada persona; sin perjuicio de
exigir al Estado respeto, proteccion y tutela® prohibiendo la
discriminacion®®. Bajo ese contexto el TC, detalla:

“Estamos frente a un derecho constitucional que no consiste

en la facultad de las personas para exigir un trato igual a los

demas, sino a ser tratado de igual modo a quienes se
encuentran en una idéntica situacion®’.

84 Expediente N° 00045-2004-Al/TC, fundamento 20.
85 Expediente N° 0606-2004-AA/TC, fundamento 9.
86 Expediente N° 0045-2004-PI/TC, fundamento 20.
87 Expediente N° 0048-2004-PI/TC, fundamento 59.
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De este modo, el derecho a la igualdad viene a constituirse, en aquel
derecho que obliga, tanto a los poderes publicos como a los
particulares, a encontrar un actuar paritario con respecto a las
personas que se encuentran en las mismas condiciones o situaciones,
asi como tratar de manera desigual a las personas que estén en
situaciones desiguales, debiendo dicho trato dispar tener un fin
legitimo, el mismo que debe ser conseguido mediante la adopcién de

la medida mas idénea, necesaria y proporcional®®.

Dada la trascendencia, este principio — derecho, se relaciona con
otros derechos; pues, como sefiala el TC, en el fundamento 121 del

expediente N° 00004-2006-Al/TC:

(...) el principio-derecho de igualdad se constituye en un
presupuesto indispensable para el ejercicio de los derechos
fundamentales. Posee ademas una naturaleza relacional, es
decir, que funciona en la medida en que se encuentre
relacionada con el resto de derechos, facultades vy
atribuciones constitucionales y legales. Dicho caracter
relacional solo opera vinculativamente para asegurar el
goce, real, efectivo y pleno del plexo de derechos que la
constitucion y las leyes reconocen y garantizan.

Agregandose la distincion de sus manifestaciones:

123. El principio derecho de igualdad, a su vez, distingue dos
manifestaciones relevantes: la igualdad en la ley y la
igualdad en la aplicaciéon de la ley. La primera manifestacion
(igualdad en la ley) constituye un limite para el legislador, en
tanto la actividad de legislar debera estar encaminada a
respetar la igualdad, encontrandose vedado establecer

88 Expediente N° 0004-2006-PI/TC, fundamento 118.
62



En ese

diferenciaciones basadas en criterios irrazonables vy
desproporcionado. En otros términos, el actuar del legislador
tiene como limite el principio de igualdad, en tanto que dicho
principio le exige que las relaciones y situaciones juridicas
determinadas que vayan a determinar deban garantizar un
trato igual y sin discriminaciones.

124. respecto a la segunda manifestacion: la igualdad en la
aplicacion de la ley, si bien esta segunda manifestacion del
principio de igualdad no sera examinada en el presente
caso, cabe mencionar, de modo referencia, que se configura
como limite al actuar de 6rganos publicos, tales como los
jurisdiccionales y administrativos. Exige que estos 6rganos,
al momento de aplicar la ley, no deban atribuir una
consecuencia juridica a dos supuestos de hecho que sean
sustancialmente iguales. En otros términos, la ley debe ser
aplicada de forma igual a todos aquellos que estén en la
misma situaciéon, sin que el aplicador pueda establecer
diferencia alguna en razon de las personas o de
circunstancias que no sean las que se encuentren presentes
en la ley.

orden de ideas, el derecho a la igualdad en sus dos

manifestaciones (igualdad en la ley; e, igualdad en la aplicacion de la

ley) viene a representar el vehiculo o instrumento, por el cual, se

protege

integrante a la persona humana y a la vez permite

salvaguardar los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

2.3. INSTITUCIONES FAMILIARES

2.3.1. La Familia

2.3.1.1. Surgimiento de la familia

Cuando el hombre aparece sobre la faz de la tierra, toma todo lo que

el mundo fisico le brinda; pero, al encontrarse con un ambiente hostil

y a fin de poder sobrevivir, decide reunirse con otros de su misma
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especie, formando los denominados clanes o grupos, donde, no solo
encuentra proteccion, sino que desarrolla mayores habilidades,

satisfaciendo de forma plena sus propias necesidades.

En ese contexto, a través de la domesticacion de los animales y el
cultivo de las plantas, descubre una nueva forma de organizacion,
cambiando su vida errante, a uno sedentario; reconociendo el papel
gue debe cumplir, en las actividades econdémicas, en el cuidado y la
proteccion de sus descendientes. Como lo detalla Varsi (2011):
La familia comenz6 a formarse a través de las relaciones
humanas, donde el dominio del mas fuerte o el poder que
ostentaba una persona, eran sus elementos principales, pero

cedieron en el tiempo dando paso a las relaciones
consentidas, donde el sentimiento ocupa un lugar importante”

(p. 12).
En la edad antigua (Grecia), hablar de familia, significa aludir al
conjunto de personas sujetas al sefior de la casa (como se cit6 en
Corral, 2005), cuya funcién principal, es engendrar nuevos
ciudadanos; en la época romana, el componente fundamental de la
sociedad, lo constituye la agrupacion familiar, conformado por todos
aquellos individuos que viven bajo la guarda del “pater familias®®”;

quién decide sobre la vida y muerte de su familia.

8 Para Varsi (2011, p. 31), en la época del derecho arcaico-, el pater, era el lider politico,
sacerdote y juez en su casa. Ejercia poder sobre su mujer, hijos, sus mujeres y esclavos. Podria
manipular a todos de la forma en que desease incluso disponer de sus vidas. Su mujer estaba
completamente sujeta a su autoridad pudiendo ser repudiada por mera voluntad y nunca adquiria
un régimen de autonomia.
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En la edad media, existe desigualdad en la organizacion familiar,
dandose preferencia al sexo masculino; para Varsi (2011, p. 33), entre
“los siglos X y XV, la iglesia la convierte en una institucion religiosa y
juridica, basada en el matrimonio canénico entre un hombre y una
mujer, que engendran hijos, catalogados como legitimos®”; vy, las
personas, que no cumplen con el sacramento, al igual que su
descendencia, salen de la proteccion del mundo juridico y divino. Para
Cornejo (1999), a finales del siglo XVIII, producto de la revolucion
francesa, “los ideales suprimen las diferencias entre los hijos y se
oponen a la naturaleza del matrimonio, considerandolo como un
simple contrato civil, dandose origen al concepto de familia laica” (p.

16).

Con la modernizacién del sistema de vida y la liberacién de la mujer®?,
empieza a reestructurarse el grupo familiar; asi, el principio de la
igualdad del varén y la mujer, introduce cambios en la direccién del
hogar y su representacion ante terceros; no hay lugar para la
discriminacion de los hijos. De este modo, las personas encuentran
en la familia el lugar de descanso y paz; siendo la célula base (padres

e hijos) de la sociedad.

% Como lo resalta Varsi (2011, p. 33), la ley candnica fue la primera que traté la distinciéon entre
hijos procedentes del matrimonio y fuera de él. Diferenciacion que luego evoluciono y fue
etiguetada como ilegitima y legitima, natural, adultera e incestuosa en la que solo habia lugar
para la procreacion juridica a aquellos hijos derivados de la relacién bendecida por “Dios”.

91 Como lo resalta Cornejo (1999), desde otro punto de vista, la aspiracion a la independencia
econdémica de la mujer casada, la necesidad de muchas veces de que ella contribuya al
sostenimiento del hogar, la denominacién de la ruptura generacional tipica de las épocas
histéricas de cambio profundo y otros factores, no siempre positivos, cuestionan y tienden a
modificar la organizacién de la familia tal como se la concibié hasta avanzado ya el presente siglo
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2.3.1.2. Aproximacion a la definicién de la familia
La familia ha sufrido grandes cambios, en el devenir del tiempo y dada
la influencia de posturas sociales, politicas, religiosas y morales, ha

generado su proteccion. Como lo precisa Fernandez (2016):

Aproximarse al estudio de las familias desde una perspectiva
histérica y sociologica permite evidenciar que lo que suele
llamarse por familia no es algo de contenido singular y
estatico, sino que va cambiando a lo largo del tiempo debido
a diversos factores. (p. 15).

Y, lo resalta Varsi (2011):

La familia tiene su marco evolutivo ligado a la propia evolucion
del hombre y de la sociedad, cambiando de acuerdo con los
nuevos logros de la humanidad y descubrimientos cientificos,
no siendo creible o permitido, que sea sometido a ideas
estaticas o valores ligados a un pasado lejano (p. 15-16).

Pero, ¢qué es la familia?, la doctrina, nos precisa que existe diversas
definiciones tomando en cuenta las disciplinas que se encargan de
estudiarla (politica, la sociologia, la filoséfica, la antropolégica, la
bioldgica, por citar algunas de ellas). Pero, en el ambito juridico, es
dificil encontrar un criterio uniforme; asi, partiendo de un estudio
etimologico, una primera teoria, propone que el término proviene del
sanscrito de los vocablos: “dha”, que significa asentar y “dhaman”, el
cual es asiento, morada, casa; asi, familia significaria, la casa
domeéstica o los bienes pertenecientes a la misma. Una segunda
teoria, estd compuesta por dos posturas; por un lado, estan las

opiniones que el término proviene del vocablo “famel” o “fames”, que
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significa hambre; y, por el otro, proviene del término “famulus”, que

designa a los que moraban con el sefior de la casa.

Existe también, opiniones doctrinarias, donde subrayan las relaciones
conyugales y de parentesco, por lo que la familia se forma
basicamente en torno a los vinculos que nacen de la relacion conyugal
o del parentesco, como lo explica Cornejo “(es) el conjunto de
personas unidas por los vinculos del matrimonio, el parentesco o la
afinidad” (1999, p. 13). De igual manera, para Zannoni (es) el
‘conjunto de personas entre las cuales existe vinculos juridicos,
interdependientes y reciprocos emergentes de la unién intersexual, la

procreacion y el parentesco” (como se cité en Varsi, 2011).

Otros, prefieren acentuar la autoridad en la agrupacion familiar. Esta
posicién no niega la anterior, pero destaca, la existencia de un jefe de
la familia; asi los hermanos Mazeaud, sefialan que la familia es “la
colectividad formada por las personas que, a causa de sus vinculos
de parentesco consanguineo o de su calidad de conyuges, estan
sujetas a la misma autoridad, la del cabeza de familia” (como se citd
en Cabanellas, 1979). Asimismo, Yunagano, nos dice, que “es una
asociacion de personas integrada por dos individuos de diverso sexo
y sus hijos, que viven en una morada comun bajo la autoridad de

ambos padres” (como se cité en Manrique, 2011).
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Por el contrario, otro grupo, se esfuerza por delimitar la nocién,
enfatizando los vinculos de afecto y solidaridad familiares; en tal
virtud, Lacruz expresa que “la familia, ha perdido la férmula de
institucion patriarcal para pasar a ser una asociacion igualitaria de
varén y mujer, dedicada a la crianza de los hijos, que se halla unida
por vinculos de sangre y afecto” (como se cité en Corral, 2005). Por
su parte, Vega detalla que “la familia es un medio de realizacion de
las personas, en un ambiente de solidaridad o de afecto” (como se
cito en Varsi, 2011).

Sin perjuicio de ello, el TC, en el expediente N° 6572-2006-PA/TC,

fundamentos 6 y 10, ha sefialado:

(La familia es) el nacleo fundamental de la sociedad, elemento
natural y fundamento de la sociedad (...) y como el espacio
para el desarrollo integral de las personas (...) no puede
concebirse GUnicamente como una institucién en cuyo seno se
materialice la dimension generativa o de procreacion (sino)
también es la encargada de trasmitir 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 trasmision de valores, conocimiento, tradiciones
culturales y lugar de encuentro intra e intergeneracional, es
pues, agente primordial del desarrollo social.

De esta manera, etimologicamente resulta dificil tener una definicion
adecuada sobre la familia; y mucho mas, encontrar una definicion,
valida para todas las épocas y en todos los lugares; pues, ha venido
evolucionando en los siglos; pese a ello, podemos entenderla como
aquel grupo humano, donde sus integrantes se ven unidos por lazos

de sangre o afinidad, los cuales se encuentran organizados, y en su
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2.3.1.3.

quehacer diario, van desarrollando vinculos de confianza e
interdependencia, que les permite generar el sentimiento de

pertenencia, al grupo que los cobija.

Evolucién de la familia en el Perd y su proteccion constitucional
La familia ha evolucionado también en nuestro territorio; en un inicio
existia la horda y luego el clan, que se identifican como descendientes
de un tronco comun, al vivir en casas pertenecientes al grupo humanao.
Con la aparicién del imperio inca®, en palabras de Basadre, surge la
gran familia, conformada por el inca o “sapallan inca”, quien
desempeinia el papel de jefe politico y religioso, al ser considerado hijo
del sol y junto a él, esta la “coya” o mujer legitima®3; también se ubica,
la nobleza local o regional de casta alta y por abolengo o aquella
conferida por titulo honorifico como premio o reconocimiento producto
de la gesta guerrera de caracter heroico. El estrato inferior®* esta
formado por los administradores, los sacerdotes, los militares, los
agricultores, los simples soldados, los artesanos, y los servidores,

quienes forman la masa “popular” (2001, p. 50).

En la etapa de la conquista y colonizacion espafola, se implanta la

figura de la “familia europea”, representada por el padre, la madre y

92 El imperio Inca, estuvo conformado por tribus que vivian cerca del Cuzco, por el siglo Xll, los
cuales hablaban lengua quechua.

9 La esposa principal era escogida endogamicamente, pudiendo llegar hasta el extremo del
incesto, es decir, la relacién sexual con la hermana que constituyo una practica sexual comun
(Basadre, 2001, p. 74).

94 Conformado por los Ayllus, que es la unién de 20 a 30 familias de una misma etnia u origen
constituian el ayllu, regentado por el curaca; siendo una forma de comunidad familiar con una
descendencia comdn que trabajaba en forma colectiva en un territorio de propiedad comuin
(Varsi, 2001, p. 36).
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los hijos; asumiendo estos dos ultimos, un rol de sumision; de esta
forma, de acuerdo a Varsi (2001) “la familia es una estructura cerrada
donde los progenitores cumplen una labor de maestros, trasmitiendo
ensefianzas con base en las costumbres” (p. 37). Al lado de la nobleza
europea, se mantiene la indigena; existiendo diferencias por el sexo,
considerando a las mujeres incapaces para desempefar oficios

publicos®.

En la etapa republicana®, el derecho castellano se mantiene vigente;
por ello, al instaurarse el Primer Congreso Constituyente (el 20 de
setiembre de 1823), se busca el cambio del sistema juridico hispano
— indiano; transformando algunas normas de derecho privado, como
la supresion del distingo de las personas en nobles y plebeyos; de

igual forma, se inicia el proceso de codificacion®’.

9 De acuerdo a Basadre (2001), la capacidad juridica de la persona se adquiria a los veinticinco
afos, pero podia contraer matrimonio y testar el varén a los catorce afios y la hembra a los doce
afios (p. 163)

% Producto de que el sistema imperial espafiol habia alcanzado durante el siglo XVIII, un alto
grado de declinacién e incoherente poder dominante, la invasion napoleénica en Espafia doblego
la fuerza de la metrépoli, existente hasta entonces en América latina y cristalizo un movimiento
independentista

97 De acuerdo a Cabanellas (...), la codificacién viene a ser la reunién de las leyes de un Estado
relativas a una rama juridica determinada, en un cuerpo organico, sistematico y con unidad
cientifica (p. 212). Asi, la codificacion ofrecia la oportunidad de aprovechar el material juridico
existente para obtener una regulacion nueva, con un criterio racionalista y ya no meramente
historico y empirico (Basadre, 2001, p. 42); por lo que la primera elaboracion de cédigos queda
rastreada en Baviera (1756) y en Prusia (1794); siendo que en 1804, aparece el Codigo Civil de
Francia, compuesto de un lenguaje expresivo y conciso; convirtiendo la libertad de la persona, el
derecho de la propiedad y la igual en fundamento del nuevo Derecho Civil. En palabras de
Basadre (2001), “el Code Civil de Napoledn fue considerado en Europa como el simbolo de la
revolucién y donde fue difundido, hizo retroceder el particularismo juridico estamental y foment6
la liberacion de la sociedad” (p. 44). Por lo que, los nuevos estados americanos debian cambiar
de ropaje de acuerdo a la nueva realidad, ya que la vida del hombre, en aquella época, estaba
sujeto a las disposiciones de los monarcas esparioles.
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Durante el siglo XX, la idea de familia, es relacionado con el modelo
nuclear, formalizado en el matrimonio, indisoluble y heterosexual,
encerrado en la seriedad de la finalidad reproductora”; por su parte,

Cornejo detalla:

La familia es (...) la célula primera y vital de la sociedad como
la ha llamado Juan Pablo I, no es exclusiva ni principalmente
un fenédmeno juridico legal. No lo es por su génesis, ni por su
télesis: no es una creacion del Derecho ni de la ley, que solo
la regulan, sino obra de la naturaleza humana; y se dirige a
satisfacer necesidades y exigencias inherentes a la persona
como ser individual y social. (como se citdé en Fernandez,
2013)

Dada su trascendencia, segun Corral (2005) “numerosas
declaraciones, tratados internacionales de derechos humanos® y
Constituciones de la segunda mitad del siglo XX, la convierten en un
tema de caracter obligatorio” (p. 48). Bajo ese contexto, nuestra carta

fundamental de 1933, es la primera, que dispone su tutela, en el

98 La declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el articulo 16, reconoce a la
familia como un elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado (articulo 16). Por su parte, la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre de 1948, en su articulo 6, indica que toda persona tiene derecho a
constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella. De igual
manera, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidad de 1966, en su articulo 10, conciben a la familia como elemento natural y fundamental
de la sociedad. Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
de 1966, en su articulo 23, expresa que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y de Estado. En igual sentido, la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), en su
articulo 17, recalca que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

99 Para Corral (2005, p. 49), podemos mencionar las constituciones europeas: 1° la Constitucion
Alemana de 1949, sefiala que la familia gozara de especial proteccion del ordenamiento estatal
(articulo 6.1); 2° la Constitucion ltaliana de 1947, que reconoce como una sociedad natural
(articulo 29); 3° la Constitucion Portuguesa de 1976, que afirma el derecho de todos a constituirla
(articulo 35); 4° la Constitucién Espafiola de 1978, que declara que los poderes publicos
aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia (articulo 39); 5° la Constitucion
de Irlanda de 1937, la cual sefiala que el Estado reconoce a la familia como un grupo unitario
natural, primario y fundamental de la sociedad y como institucién moral poseedora de derechos
inalienables e imprescriptibles, anteriores y superiores a toda ley positiva.
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articulo 53, indicando que “el matrimonio, la familia y la maternidad
estan bajo la proteccion de la ley”. La Const. P. 79, le presta mas
atencion, dedicandole un capitulo, reconociendo el deber del Estado
y la sociedad de protegerla; declarando la igualdad de los hijos, no

interesando si estos provienen de una familia matrimonial o no.

La Const. P. de 1993, continua con la regulacion, dentro de los
derechos sociales y econdmicos, sefialando en el articulo 4:
La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacién de
abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimo como institutos
naturales y fundamentales de la sociedad.
La forma del matrimonio y las causas de separaciéon y de
disolucién son reguladas por ley.
Una lectura del texto constitucional, nos permite inferir, que se ha
dispuesto su proteccidn y reconocimiento como un instituto natural y
fundamental; mas no existe una definicion, ni mucho menos se la
identifica con algiin modelo en especifico; esto ha permitido, que en
el trascurso del tiempo, se generen nuevas realidades, y se proceda
a reconocer nuevos prototipos de familia, ademas de la nuclear, como
son las familias monoparentales, las binucleares, las ensambladas,
las extensivas y las uniones de hecho; lo cual, permite hablar de un

“Derecho de Familias'®, que debe contar con su propia normatividad

procesal, donde se garantice la proteccion de los integrantes de la

100 para Varsi, el derecho de las familias es aquella rama del derecho que se encarga de normar
las relaciones existentes entre aquellas personas unidas por medio de vinculo consanguineos,
de afinidad o creados por ley. Y esta representado por el conjunto de normas multidisciplinarias
que regulan la sociedad conyugal, la sociedad paterno-filial y las instituciones de amparo familiar.
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misma. Como lo precisa el mismo TC, en el fundamento 6 del

expediente N° 09332-2006-PA/TC:

(...) 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, conformadas por padre y los hijos que se
encontraban bajo la autoridad de aquellos. Asi desde una
perspectiva juridica tradicional la familia est4 conformada por
vinculos juridicos familiares que hallan en el matrimonio, en la
filiacion y en el parentesco.

Precisando en el fundamento 7:

Desde una perspectiva constitucional, de indicarse que la
familia, al ser un instrumento 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 regulacién del divorcio y su alto grado
de incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades,
entre otros aspectos, han significado un cambio en la
estructura de la familia tradicional nuclear, conformada
alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello
es que se hayan generado familias con estructuras distintas a
la tradicional, como son las surgidas de las uniones de
hechos, las monoparentales o las que en doctrina se han
denominado familias reconstruidas.

De lo expuesto, tenemos que la familia, es el eje rector de las

actividades de la vida del ser humano y de la misma sociedad,;

necesita de proteccion sin importar el origen, condicion, ni calidad de

sus integrantes, ya que, dentro de él, se van a trasmitir valores éticos,

civiles y culturales; y cada miembro encontrara un especio para su

desarrollo'®., Bajo dicho paradigma, su conformacion es algo

trascendental, surgiendo el “derecho a poder fundar una familia y la

101 Como lo precisa el colegiado constitucional, en el fundamento 19, del expediente N° 6572-

2006-PA/TC.
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2.3.2. El

2.3.2.1.

proteccion de esta”; en tal virtud, el TC, en el fundamento 23 del

expediente N° 09332-2006-PA/TC, sefala:
La tutela especial que merece la familia —mas aun cuando se
trata de familias reconstruidas en donde la identidad familiar
es mucho mas fragil debido a las propias circunstancias en la
gue 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, publica y de
reconocimiento, que determina el reconocimiento de este
nacleo familiar, al que evidentemente pertenece la hijastra. En
tal sentido, si bien la asociaciéon argumenta que la medida
diferenciadora se sustentd en la normatividad interna de la
asociacion, emitida en virtud de la facultad de auto
organizarse, esta regla colisiona con el derecho a fundar una
familia y a su proteccion.

De este modo, la familia, es de vital importancia, como esencia de la

sociedad; pues, en ella se consigue lograr las aspiraciones

personales, perpetuar la especie, extender las tradiciones, educar y

alimentar la base emocional de cada uno de los miembros, para que

puedan desarrollarse de la mejor manera; asumiendo compromisos,

acatando normas y asimilando su calidad de ciudadano.

Matrimonio

Evolucién del matrimonio

Para rastrear su origen, debemos remitirnos al derecho romano,
donde este se caracterizaba por ser una institucion civil, proveniente
de un acto privado, no oficial y disoluble; segun Cornejo (1999), “para
los germanos, fue la compra simbdlica de la mujer, cuyo precio era la
dote entregada al padre de aquella y después a la misma mujer” (p.

63).
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En los siglos de la era cristiana, al fusionarse la legislacion civil con la
canonica; la iglesia toma control del matrimonio, convirtiéndola en un
sacramento, imposible de ser disuelto; pero, dada la influencia del
derecho natural y la corriente protestante, el derecho lo recupera. Con
la revolucién francesa, la normatividad civil, regula diferentes formas
de su celebracion; asi, “luego de la Segunda Guerra Mundial, un
sinnimero de legislaciones, le otorgan un caracter subsidiario y
facultativo; al permitir que las parejas puedan decidir si reciben o no,

la bendicion eclesiastica o la civil” (Cornejo, 1999, p. 65).

En nuestro pais, el imperio incaico, estuvo constituido como una
sociedad patriarcal; donde la union formal, solo se realiza entre
personas que cuentan con la misma ascendencia, para preservar el
linaje y administrar el imperio. En tal virtud, recuerda Varsi (2011), que
“solo el Inca podia practicar la poligamia y los incestos; mientras que
el pueblo estaba prohibido; presentandose excepciones, cuando el
Inca entregaba mujeres a los caciques, militares, destacados en

guerra; o, a personas que le pareciere a bien premiar®?” (p.32).

En la época de la Republica, el Codigo Civil de 1852, adopta el

matrimonio exclusivamente religioso, de acuerdo a las disposiciones

102 Ademas, Varsi nos infirma que la ceremonia de la alta sociedad, el Inca la celebraba con
generales y curacas; mientras que la formalidad de la gente comudn, se realizaba como una
pequefa ceremonia. Siendo que las parejas al aceptar la uniéon ya no podian estar con nadie
mas, bajo pena de muerte, salvo el otorgamiento de una segunda esposa por parte del inca. A
los recién casados se le estregaba una casa y tierra en proporcion a los hijos que poseian (una
hectarea por varon y media por mujer). La viuda tenia una situacion privilegiada, sus tierras eran
cultivadas después de la del sol y antes de que el inca y caciques (2011, p. 32).
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del Concilio de Trento!%3; situacion que perduro hasta el 23 de
diciembre del afio 1897, donde se reconoce, el matrimonio candnico
para los catdlicos; y, el matrimonio civil para los no catdlicos.
Imponiéndose a través de Decreto Ley N° 7893, que la celebracion de
las nupcias religiosas, deben tener como requisito la celebracion del
matrimonio civil; requerimiento que fue derogado tacitamente, con la
vigencia del Cédigo Civil de 1936, al no considerar dicha exigencia, al

regular Unicamente los efectos legales del matrimonio civil1%4,

Definicion y efectos del matrimonio

La doctrina no es uniforme en cuanto a la nocion; pues, en
concordancia con Placido (2001), hay quienes “consideran que deriva
de la palabra “matrimonium”, expresion conformada por “matris”, que
significa madre y “munium”, que viene a ser carga 0 gravamen; en ese
sentido, matrimonio, significa carga o misiébn de la madre en
engendrar, prefiez, parto y crianza” (p. 55); otros, opinan que el
término correcto es “maritare”, forma verbal latina de “maritus”, que
tiene que ver con marido; asimismo, otros sostienen, que el vocablo
deriva de “matrem” y “muniens”, que significa defensa y proteccion

gue merece la mujer por parte del marido.

103 Como venia ocurriendo desde hace casi cuatro siglos, a raiz de la incorporacion del Peru a la
orbita de la cultura occidental y aquello se justificaba por el hecho de que la abrumadora mayoria
de la poblacién peruana profesaba la religion catélica (Cornejo, 1999, p. 65).

104 Cornejo (1999), nos informa que la gran mayoria de personas se consideraba casado cuando
salia de la iglesia y no de la Municipalidad; siendo que el matrimonio civil, era un tramite previo
al matrimonio religioso; y que la celebracion de ambos matrimonios generaba una duplicidad de
tramites y gastos; en tal sentido, en su momento, se buscé reconocer efectos civiles al
matrimonio
contrayentes puedan casarse en cualquiera de ambas formas; sin embargo, ello no prospero,
motivo por el cual se mantuvo reducida, la Gnica forma del matrimonio, que es la de caracter civil.

religioso; para garantizar la libertad de conciencia y de creencia, y que los
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Dada la discusion, se crean diversas nociones; por ejemplo, Corral
senala que “el matrimonio es aquella unién estable entre un hombre y
una mujer que esta dirigida y ordenada al establecimiento de una
plena comunidad de vida” (2005, p. 46). De acuerdo a Diez Picazo y

Gullén, “el casamiento, es la uniéon de un vardn y una mujer,
concertada de por vida mediante la observancia de ritos o
formalidades legales y tendiente a realizar una plena comunidad de
existencia”; para, Pontes de Miranda: “no existe un concepto a priori
de matrimonio que valga para todos los tiempos y pueblos. Los vientos

y atardeceres van dandole forma y reforma a esta vieja institucion del

matrimonio”. (como se cité en Varsi, 2011)

Por su parte, nuestro CC. de 19841%, |ogra definirla en el articulo 234,

al expresar:

“El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un
varon y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada
con sujecion a las disposiciones de dicho codigo, a fin de
hacer vida en comun; teniendo el marido y la mujer en el hogar
autoridad,  consideraciones, derechos, deberes vy
responsabilidades iguales”.

De lo cual, podemos inferir que el matrimonio, es una institucion que
contiene relaciones interpersonales de dos sujetos cuyo sustento es

la unién intersexual que es reconocido por la ley, la misma que

105 Remontandonos a la historia legal, de acuerdo al Codigo Civil de 1852, el matrimonio era
considerado como una unién perpetua del hombre y la mujer en una sociedad legitima, para
hacer vida en comun, teniendo como finalidad, la preservacion de la especie humana. Por su
parte, el Codigo de 1936, omite una definicién, dejando dicha labor a la doctrina y a la
jurisprudencia.
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establece las formalidades respectivas para su celebracién; a fin de
perennizar el amor y la comprension, dejandose de lado, aquellos
intereses  personales, conllevando incluso el sacrificio vy

desprendimiento de las mismas personas en la formacién de su hogar.

Debemos tener presente, que producto de la celebrado el acto
matrimonial, se genera una relacion juridica de contenido personal y
patrimonial; en cuanto al caracter personal, se impone el deber de
cohabitacion, que no solo se limita a vivir bajo un mismo techo; sino,
al derecho y a la vez, el deber que tiene cada consorte de tener un
trato intimo, exclusivo y excluyente en el lecho matrimonial; asimismo,
aparece el deber de asistencia que se traduce en el apoyo, socorro
que se deben los esposos sobre todo cuando alguno de ellos se
encuentra en una situacion de precariedad de salud, economia, falta
de trabajo, entre otros. Finalmente, a estos deberes se le suma
también el deber de fidelidad, que viene a ser el respeto,
consideracion en funcion al compromiso asumido por la pareja al
momento de contraer matrimonio de no mantener una relacion

amorosa con una tercera persona.

En lo que corresponde al caracter patrimonial, las relaciones se
encuentran gobernadas por el régimen que adopta el matrimonio; asi,
en nuestra legislacion se han regulado dos: la sociedad de

gananciales y la separacion de patrimonios; ambas con sus
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respectivos presupuestos y requisitos, se encuentran consagrados en

los articulos 301 y 327 del CC.

2.3.2.3. Debilitacion y extincion del matrimonio — Divorcio
Durante mucho tiempo, el matrimonio fue considerado un acto
indisoluble, que solo la muerte le ponia fin; pero, con el devenir del
tiempo y dada la liberacion de esta institucién del ambito religioso, se
admite su decaimiento y posterior disolucion. Al tomarse conciencia,
gue si alguno de los conyuges, violenta los deberes y derechos que le
fueron conferidos en el matrimonio, entonces la institucion como tal,
no tiene razon de ser y por ende existe la necesidad de ponerle punto

final.

Asi, surge la separacion de cuerpos, la cual consiste en advertir el
debilitamiento de la relacion conyugal, manteniéndose aun vigente el
vinculo matrimonial; pero, ya no con la fuerza y solidez que primaba
al momento de su celebracion. Discutiéndose, el no resultar l6gico,
gue la muerte sea la Unica causal que disuelva el matrimonio; pues,
si este habia nacido de la voluntad de los contrayentes, ellos mismos
tenian la posibilidad de terminarla; mas aun, si se habian incumplido
los deberes y derechos conyugales, produciendo consecuencias
nefastas a la relacion (faltas de respecto, agresiones fisicas y

psicoldgicas, entro otros)®,

106 Varsi (2011. p. 71, sefala como dato histérico el caso del rey Enrique VIII de Inglaterra,
miembro de la dinastia Tudor y famoso por sus numerosos amantes, el cual firmo el primer
divorcio mas famoso de la historia, ya que anulo su matrimonio con Catalina de Aragén, con el
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De este modo, nace la institucion del “divorciol®””; para comprender
su magnitud, debemos remitirnos a su significado; etimoldgico; siendo
que Peralta y Varsi, nos sefialan que esta deriva del termino latino
“divortium”, que a su vez proviene del verbo “divertere”, que significa

separarse o irse cada uno por su lado (2002, p. 305y 2011, p. 319).

Dentro de la normatividad nacional, el CC de 1852, solo admitio la
separaciéon de cuerpos, mas no el divorcio; por su parte, el Cédigo de
1936, adopto el criterio de disolucion total; siguiendo la misma suerte
nuestro actual cuerpo sustantivo, regulando la institucién, en el Libro
lll, Seccidon Segunda, Titulo 1V, Capitulo Segundo, especificamente,
en los articulos 348 a 360, donde senala que “el divorcio disuelve el

vinculo matrimonial”.

respaldo del Alto Clero de la iglesia catolica, llegando a permitir su segundo matrimonio con Ana
Bolena.

107 De acuerdo a la doctrina, el origen de la institucién, se remonta en la historia, donde su forma
primitiva fue entendida como “repudio” que tenia el marido, para con aquella mujer que se
embriagaba, castigaba a los animales domésticos, no podia tener hijos o si concebia
descendiente mujeres. En el Derecho romano, se admite la disolucion, a través de la ceremonia
denominada “disarreatio”, acto formal que se efectuaba ante la estatua de japiter y en presencia
de doce sacerdotes, donde se repartia un pastel de harina hecha con hiel, la que se cortaba y
arrojaba al rio Tiber; “las causales mas conocidas era la infertilidad, el uso de venenos, la
alcahueteria, la sustraccion de las llaves de las bodegas de vino” (Peralta, 2002, p. 302). En la
edad media, el derecho candnico esta en auge, por lo que, el vinculo matrimonial es indisoluble,
aspecto reconocido en los Concilios de Letran (1215) y de Trento (1562); permitiéndose de forma
excepcional la separacion de cuerpos, pero para casos de matrimonios desafortunados. En tanto,
la prioridad es que el matrimonio subsista, lucha que duro duré aproximadamente unos
quinientos afios. Ya en el derecho moderno, con la reforma luterana se abre la puerta y se acepta
el divorcio, pero aun se mantienen las discrepancias; después de la Revolucién Francesa, el
divorcio se incorpora en las diversas legislaciones del mundo; lo que nos permite sefalar que el
divorcio, en estos momentos se encuentra ya generalizado en casi todos los paises del mundo,
con escasas Y significativas excepciones, referidos Gnicamente a la imposibilidad de disolver el
matrimonio canoénico.
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2.3.2.4.

Por ende, el divorcio es una institucion del derecho de familia; por el
cual se disuelve o extingue el vinculo conyugal, terminando sus
efectos, como el régimen econdmico, el derecho hereditario, el
derecho a la casa habitacion; manteniéndose de forma excepcional
otros derechos, como son los alimentos, y el derecho de la mujer a
llevar el apellido del marido. Para tal efecto, debe invocarse y
acreditarse ciertos supuestos de hecho conocido como causales que
se hallan previstas en la ley y que ponen fin a la vida en comun de los

€SpPO0so0s.

Casuales y consecuencias del divorcio.

El matrimonio como fuente de familia, genera una serie de derechos
y deberes que deben cumplir los esposos; de lo contrario, el
comportamiento se traduce en una falta de respeto, fragmentando la
relacion interpersonal; ya que, la unidad que la origino desaparece y

esta se convierte en una suerte de vinculo de papel.

En ese orden de ideas, el articulo 4 de nuestra Constitucion sefiala
que la comunidad y el Estado, promueve el matrimonio; pero a la vez,
reconocen que el vinculo, no es perpetuo, estableciendo causales de
separacion y disolucion que son reguladas por la ley. Asi, el legislador
nacional ha creado supuestos especificos, que reflejan la infraccion
de los derechos y deberes de los consortes. Para tal efecto, siguiendo
a Placido (2011), el art. 349, en concordancia con el art. 333 del CC,

desarrolla dichos supuestos, destacandose las “causales subjetivas o
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de inculpacion (incumplimiento de los deberes conyugales) de un

conyuge frente al otrol®® y causales no inculpatorias u objetivas®?

(separacion de hecho y separacion convencional)” (p. 37).

Causal

Concepto

Adulterio:

Consiste en la union sexual de uno de los conyuges con un tercero;
es decir, una relacién intima de uno de los consortes con una tercera
persona -gue no es su consorte-, el cual, tiene que ser heterosexual,
ya que, si hubiere relacion intima entre personas del mismo sexo,

constituye la causal de homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

De este modo, los conyuges se deben trato intimo, debido sexual,
exclusivo y excluyente, y en caso de incumplimiento al deber de
fidelidad, se concretiza esta causal; sin embargo, al tratarse de actos
intimos, ocultos, reservados, Aguilar (2018) considera que “es dificil
presentar una prueba objetiva que describa el acto sexual, e incluso
con el avance de la tecnologia en cuanto a los medios visuales, no
puede considerarse absolutos, al aparentarse o simularse actos, que

pueden llevar a error al juzgador” (p. 26).

Violencia fisicay

psicoldgica:

Conocida en la doctrina y en la legislacion comparada como sevicia.
De acuerdo a Peralta (2002), “esta proviene de la palabra latina
“saevitas”, “saevitia” o “saevitodo”, que significa crueldad,
inhumanidad, insensibilidad” (p. 312). Ante la carencia de un
significado por parte de nuestro legislador, la jurisprudencia, en la
Casacion N° 027-F-97, se ha encargado de concebirla como un trato

reiterativo y cruel de uno de los conyuges hacia el otro.

Enrelacion a la prueba, de la violencia fisica y psicolégica, esta debera
acreditarse por cualquiera de los medios probatorios admitidos por el
Cddigo Procesal Civil; considerando que los medios idéneos, son las

denuncias policiales, la evaluacion meédico legal, la evaluacién y

108 Se denomina divorcio subjetivo o de culpa de uno de los conyuges. Se formula como el castigo
que debe recibir el consorte culpable que ha dado motivo para que el divorcio se funde en el
incumplimiento grave y reiterativo de los deberes conyugales.
109 Para Placido (2001, p. 15), esta causal, se llama también por “ruptura del matrimonio como
realidad social”’, ya que no hace referencia a la culpa o incumplimiento de los deberes propios
del cényuge, sino en la ruptura de la realidad del matrimonio.
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psicolégica; y, sobre todo, la sentencia judicial que declara la
responsabilidad del consorte en agravio de su pareja; no obstante ello,
guedara a discrecién del juez, quién determinara la gravedad del

maltrato y la necesidad de disolver el vinculo matrimonial.

Atentado contra
la vida del propio

conyuge:

Para Peralta (2002), “es el acto consciente y deliberado de suprimir la
vida del otro cényuge, sin llegar a consumarlo” (p. 314). La doctrina,
opina que es suficiente probar la existencia de un proceso penal en
giro; aspecto que nos llama la atencion; pues, desde el momento que
una persona es imputada sobre la comisibn de un delito,
automéaticamente se activa su derecho a presumirlo inocente, hasta

gque se demuestre lo contrario.

Injuria grave:

Es entendido como un acto ofensivo, una afrenta contra el honor, a la
consideracion personal, a la honra de sentimientos y dignidad de la

persona del conyuge que hace insoportable la vida en comun.

Para Peralta (2002, p. 313), los requisitos para promover la accion,
son: i) la existencia de una ofensa grave causado por un conyuge en
contra del otro; ii) que dichas ofensas sean reiterativas; iii) que el
ultraje signifique un menosprecio profundo por uno de los cényuges;
iv) que la vida en comun sea insoportable y que no se funde en hecho
propio. Debiendo precisarse que la injuria es una causal facultativa,
donde el juez, tendra un amplio poder para valorarla, teniendo en

cuenta la educacion, costumbre y conducta de ambos cényuges.

Abandono

injustificado:

Opina Varsi (2011), que “esta causal implica, la separacion factica que
se refleja en la intencibn manifiesta de sustraerse al cumplimiento de
obligaciones familiares por parte del conyuge que sale de la casa

conyugal” (p. 341).

Segun Peralta (2002, p. 317), los requisitos, para intentar esta accion
es: i) que uno de los conyuges haya abandonado unilateralmente la
casa conyugal o rehusado volver a ella; ii) que se tenga el propdésito
de romper la comunidad de vida y de destruir la unidad conyugal; iii)
gue el abandono o rehusamiento se prolongue por mas de dos afios
continuos o cuando la duracién sumada de los periodos de abandono

exceda a este plazo; vy, iv) que no se funde en hecho propio.
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Conducta

deshonrosa:

En concordancia con Peralta (2002), “esta causal consiste en el
proceder incorrecto, indecente e inmoral por parte de uno o de ambos
cényuges a la vez, que estan en oposicion al orden publico, la moral y
las buenas costumbres” (p. 318); por ello, Varsi (2011) opina que “es
el atentado contra el respeto y honor del otro cényuge y contra la

dignidad e integridad de la familia” (p. 343).

Para esta causal se requiere: i) que uno de los cényuges haya
incurrido en conducta deshonrosa; ii) que esa conducta sea habitual o
permanente; iii) que se haga insoportable la vida en comun; iv) que no
se sustente en hecho propio. Con relacion a la probanza, los hechos
pueden acreditarse por cualquier medio de prueba, siendo el juez,

quién apreciara la conducta deshonrosa.

Uso habitual de
drogas
alucinégenas o
de sustancias
que pueden
generar

toxicomania:

Segun Varsi (2011), “esta causal, se refiere al uso habitual e
injustificado de drogas alucinégenas o de sustancias que puedan
generar toxicomania. Se trata de una dependencia crénica a
sustancias psicoafectivas como los estupefacientes, psicotropicos,

psicodislépticos e inhalantes volatiles” (p. 345).

Para la configuracion, se exige: i) que uno de los conyuges consuma
drogas alucinégenas o que causen toxicomania; ii) que su uso sea
habitual e injustificado, con el objeto de obtener placer y sensaciones
diversas; iii) que represente un peligro para el otro cényuge y la prole;
y iv) que el consumo de drogas provoque trastornos de conducta en
uno de los cényuges que impiden obviamente la vida en comuin. Esta
causal podra ser acredita con cualquiera de los medios probatorios
establecidos por la ley adjetiva, pero la prueba idonea es la pericia

médico legal.

Enfermedad
grave de
trasmision

sexual:

De acuerdo a Varsi (2011), “esta causal se sustenta en la enfermedad
grave de trasmision sexual contraida después de la celebraciéon” (p.

346), que afectaria la procreacién de la descendencia.

Para Peralta (2002, p. 320), esta causa requiere de las siguientes
condiciones: i) que uno de los conyuges haya contraido una
enfermedad de trasmisidén sexual; ii) que la haya contraido después

del matrimonio; iii) que se ponga en peligro la salud del conyuge sano
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y de su descendencia; iv) que no se sustente en hecho propio; y, v)

gue se acredite la imputabilidad del consorte enfermo.

Homosexualidad:

La heterosexualidad constituye un presupuesto para contraer
matrimonio, sin el cual no cobra existencia; por lo que la perdida de
atraccion heterosexual en la pareja, dirigiendo sus afinidades al mismo

sexo, afecta la relacion, al punto de tornar imposible la relacion.

Para intentar esta causal, es necesario: i) que uno de los conyuges
sea homosexual; i) que tal anormalidad sea sobreviviente al
matrimonio; iii) que impligue menosprecio por el sexo del otro cényuge;

y iv) que haga insoportable la vida en comun.

Condena por

delito doloso:

Se trata de una causal indirecta, inculpatoria y perentoria, que consiste
en la imposicion a uno de los conyuges de una condena a pena
privativa de libertad mayor de dos afios por delito doloso, después de
la celebracion de matrimonio. Se entiende que el consorte que conocié
el delito antes de casarse no puede invocar esta causa que destruye
el lazo nupcial. Siendo la prueba idénea la copia certificada de la
sentencia condenatoria, la misma que debe hallarse consentida y

ejecutoriada.

Imposibilidad de
hacer vida en

comun:

Segun Varsi (2011), “consiste en una grave crisis, donde los conyuges
no mantienen una estable y equitativa relacibn matrimonial,

habiéndose perjudicado la armonia conyugal” (p. 350).

Para Peralta (2002), “la probanza, resulta dificil; plues se tiene que
demostrar la imposibilidad de hacer vida en comun; por ello, el
magistrado valorara las pruebas aportadas a fin de llegar al
convencimiento de que las circunstancias hacen imposible continuar o

reanudar la vida en comun” (p. 321).
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Separacion de

hecho:

Esta causal implica, el quiebre del deber de cohabitacion en forma
permanente, sin que haya alguna necesidad juridica que imponga

dicha separacion; si no, es propia voluntad de los consortes.

Los elementos que deben probarse, tiene que ver, con: i) el aspecto
objeto o material, que consiste en la evidencia del quebrantamiento
permanente y definitivo de la relacion, sin soluciéon de continuidad, lo
gue normalmente sucede con el alejamiento fisico de uno de los
esposos de la casa conyugal; ii) el aspecto subjetivo o psiquico, que
viene a ser la falta de voluntad e intencién para retomar la vida
conyugal; vy, iii) finalmente el aspecto temporal, donde se exige el
transcurso de dos afios, si los conyuges no tienen hijos menores de

edad y cuatro si los tuvieran.

Separacion
convencional y

divorcio ulterior:

Esta causa, conlleva que ambos conyuges estén de acuerdo en
disolver su vinculo matrimonial; ademas, deben resolver por voluntad
conjunta la tenencia, régimen de vistas y alimentos de sus hijos
menores hijos, si lo tuvieran; sin perjuicio de finalizar su régimen

patrimonial generado por el matrimonio.

Las causales descritas, tienen la peculiaridad, de no haber sido

definidas por el legislador; dejandose al libre arbitrio y discrecién del

juez, quién advertira la configuracion de ellas en base al desarrollo

doctrinario y jurisprudencial.

Ademas, producto de la ruptura matrimonial, se genera un menoscabo

emocional (tristeza, humillacion, amargura, etc.); donde el conyuge

inocente, no es el Unico afectado, sino también el consorte, que

provocd la ruptura de la relacion (afectindose sus derechos

constituciones, al honor y la buena reputacioén, intimidad personal y

familiar); sin dejar de lado, que la tramitacion del proceso, se

86




caracteriza por ser extenso y lento; aspectos que repercute en la

causa familiart19,

Corresponde tratar, sobre los efectos del divorcio; el primero de ellos,
tiene que ver con la disolucion del vinculo matrimonial, de conformidad
con lo previsto en el art. 348 del CC. Para Peralta (2002), el efecto
mas grave, es la destruccion definitiva del nexo conyugal, de tal forma
gue los ex — conyuges, pueden volver a contraer nuevo matrimonio

con terceras personas.

El segundo efecto, tiene que ver con el derecho alimentario de los
conyuges; recordemos que el matrimonio generé entre los consortes
una relacion alimentaria; y, al producirse el divorcio, de acuerdo al art.
350 del CC, cesa la obligacion alimentaria entre los consortes, aunque
de manera excepcional puede subsistir este derecho, si se acredita la
imposibilidad de poder atender por propia mano las necesidades que

uno de ellos presenta.

110 Este mismo problema, ha estado presente, en el pais de Argentina, por ello, su nuevo Cdédigo
Civil y Comercial (aprobado por el Congreso de la Nacién, el dia 1 de octubre del afio 2014,
mediante Ley N° 26994, promulgada el 7 de octubre de 2014 y publicada el dia 8 de octubre del
mismo afio; entrando en vigencia el 1 de agosto del afio 2015), suprimiendo las causales de
divorcio, alegando que la experiencia judicial ha demostrado que la dificultad probatoria que tiene
el juez para desentrafiar las verdaderas causas del divorcio, asi como el alto nivel de destruccién
y desgaste emocional que afrontan los conyuges y sus familias que optan por el divorcio, genera
consecuencias negativas; por ello, se opto por el divorcio incausado, es decir que basta la
voluntad de una de las partes para poder solicitar el divorcio. En esa misma linea, el Estado
peruano, ha formado un grupo de trabajo, encargado de revisar y proponer mejoras en el CC;
habiendo emitido el anteproyecto de propuesta de mejora del CC peruano y dentro de los cuales,
se lanza la propuesta de integrar en solo titulo el divorcio y el decaimiento del vinculo matrimonia,
excluyéndose el divorcio sancién y se fortalece el divorcio remedio; para tal efecto se estan
eliminando las causales subjetivas, proponiéndose un régimen objetivo.
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El tercer efecto, tiene que ver con la reparacion del dafio moral, de
acuerdo al art. 351, el juez podra conceder al conyuge inocente una
suma de dinero por concepto de reparacion por dafio moral, si de los
hechos se determina que el divorcio compromete gravemente el
legitimo interés personal del consorte; debemos precisar, que este

concepto, es diferente al derecho alimentario.

El cuarto efecto, corresponde a la perdida de gananciales; para lo
cual, el art. 352 del CC, dispone que el cényuge divorciado, por su
culpa, pierde los gananciales que procedan de los bienes del otro y
ello tendria justificacidon; en tanto, “no seria dable que el cényuge
culpable o causante del divorcio pretendiera obtener un beneficio o
ganancia de los bienes de su consorte inocente” (Peralta, 2002, p.

903).

El quinto efecto, se refiere a la perdida de los derechos hereditarios;
para tal efecto, nos remitidos al Art. 353 del CC, donde se estipula que

los conyuges divorciados no tienen derecho a heredar entre si.

Finalmente, el sexto efecto, corresponde al cese de poder llevar el
apellido del marido, el Art. 24 del CC, seiala que la mujer tiene
derecho a llevar el apellido del marido agregado al suyo y conservarlo
mientras no contraiga nuevo matrimonio; pero, este derecho finaliza

en caso de divorcio o nulidad de matrimonio.
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2.3.3. La Unién de Hecho
2.3.3.1. Evolucion de la union de hecho
La union de hecho o también conocida como concubinato, ha estado
presente en los albores de la civilizacion, bajo la regla de la
informalidad. Con la presencia del Codigo de Hammurabi, se logra su
reconocimiento legal. En Roma, no fue una practica ilicita, ni arbitraria;
sino, una suerte de cohabitacién de un ciudadano con una mujer de
inferior condicion social; catalogado como un matrimonio de segunda

clase; en tanto, solo los ciudadanos romanos podian casarse.

Durante la vigencia del derecho medieval, el concubinato era
practicado incluso dentro de los conventos, lo que amenazé la
estructura del clero; por ello, la iglesia, pas6 a calificarla como
"inmoral”, procediendo a luchar contra ella'*?, a través del Concilio de
Trento; haciendo obligatorio el matrimonio religioso y su asiento en los
registros parroquiales; mientras que los concubinos eran castigados
con la excomunion o la pena de muerte, si pese a la advertencia, estos

permanecian en su relacion inmoral.

En Espafa'?, las relaciones informales, son conocidas como

barragania, recibiendo proteccién por intermedio de los Fueros y las

111 En palabras de Varsi (2011, p. 375), la iglesia primitiva consideré al concubinato como una
forma de matrimonio en sucesivos concilios, desde Nicea (325), Cartago (397) hasta el Concilio
de Trento (1545-1563).

112 Peralta, nos detalla que en el derecho espafiol existi6 tres clases de enlaces: a) el matrimonio
de bendiciones que era publico y notorio, celebrado con todas las formalidades de la ley catélica;
b) el de yuras o juramentado, que siendo legal era clandestino; y, ¢) la barragania, que era en si
el concubinato basado en la compafiia, la permanencia y la fidelidad (2002, p. 117).
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Partidas, castigandose Unicamente cuando era sacrilega, adultera,
incestuosa o familiar. Con la venida de la revolucion francesa, se
esperaba una nueva forma de tratamiento; sin embargo, el Cddigo
Francés no la regul6; y ante el moralismo imperante, la sociedad
termina por rechazarla; pero, en 1883, la Corte de Rennes, emite el
primer fallo, reconociendo la relacion concubinaria, la misma que debe
ser vista, desde dos aspectos: a) Como una sociedad con un caracter
econdémico y b) como una obligacion natural. Para el afio de 1912, se
expide la primera ley francesa, regulandose aquel concubinato

notorio, como hecho generador de la paternidad ilegitima*®.

En nuestro pais, durante el periodo preinca, las relaciones familiares,
estuvieron regidas por normas consuetudinarias. En el incanato,
existié un interés del Estado para formalizar las uniones maritales, a
fin de otorgarles tierras para su vivienda y cultivo. Durante la Colonia,
los espafioles prohibieron cualquier tipo de unién formal, con las
mujeres de la raza inca; es mas, la relacion concubinaria significaba
una forma de opresion, debido a que el hombre por su casta, se
encontraba por encima de la mujer, quién era considerada como un
objeto sexual de manera clandestina; y, los hijos nacidos de estas
uniones, tenian la condicién de “ilegitimos”, impidiéndoles el ingreso
a colegios, ocupar cargos importantes, y casarse con quienes ellos

quisieran.

113 Para Rodrigo da Cuntha Pereira, Francia es la patria del derecho concubinario y su
importancia histérica influye en todo el derecho occidental (como se cit6é en Varsi, 2011, p. 377).
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En la Republica, se mantiene vigente la legislacion castellana, donde
el derecho candnico, con el Concilio de Trento, pretenden
desaparecer la convivencia, al establecer sanciones de caracter
penal, sobre aquellas personas que estando casadas mantienen una
relacion fuera del matrimonio. De acuerdo a Peralta (2002), la
promulgacion del CC de 1936, protege a la mujer y las cuestiones
relativas a la propiedad de los bienes''# (p. 118); para el afio de 1961,
se expide la Ley N° 13517 -Ley de Barrios Marginales o Barriadas!*®-
; mientras que, para el afio de 1969, se emite la Ley N° 17716 -Ley de
Reforma Agraria-1%; y, para el afio de 19747, el Decreto Ley N°
29598 -Empresas de Propiedad Social-; preceptos legales que

reconocen los bienes adquiridos por la pareja sin matrimonio.

Este avance legislativo, sirvio de preambulo, para el reconocimiento
constitucional, en la Carta Magna de 1979, al sefialar el articulo 9:

La union 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 sefiala la ley, da lugar a
una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales en cuanto es aplicable®,

114 Debemos precisar que el Cédigo Civil de 1936, se expidid bajo el mando de la Constitucion
de 1933, denotandose un avance en materia de reconocimiento de garantias individuales y
sociales. Pues, en el articulo 51, disponia: “El matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo
la proteccion del Estado”. Asimismo, el articulo 59 indicaba: “La libertad de conciencia y de
creencia es inviolable”. Varsi, nos precisa que la influencia de la iglesia era poderosa, lo cual
propiciaba una posicién conservadora de la institucion matrimonial frente a las uniones de hecho
a la que consideraban como una relacion de segundo orden que debia ser reconocida solo por
la existencia de los hijos (2011, p. 390).

115 Se indica que, cuando el adquiriente de un lote marginal, que, sin estar casado, lo ocupa con
una mujer con la cual hace vida marital y que no tiene impedimento de casarse, el bien es de
ambos, para lo cual debia expedirse el titulo a nombre de los dos.

116 Se reconoce a la compafiera permanente, como beneficiaria de la adjudicacion gratuita de la
unidad agricola familiar en caso muriera el adjudicatario sin haberla cancelado.

117 Se precisa, que los certificados de retiro seran transferidos a la conviviente que mantiene
estado de permanente compafiera del causante y siempre que se encuentre registrada en la
ficha del trabajador.

118 |_a regulacién del concubinato, ha sido incorporado por el articulo 9 de la Constitucién, la cual
tiene como fuente el articulo 373 del Proyecto del Cédigo Civil de 1981, que fue materia de
revision por parte de la comision de reforma.
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2.3.3.2.

Ello da mérito y es la base del actual articulo 326 del CC. Cabe
mencionar que la regulacion constitucional, se ha mantenido, a través
del articulo 5 de nuestra actual Constitucion; sin embargo, tanto la
regulacion constitucional como infraconstitucional, no han previsto los
efectos de la relacion, la claridad de conceptos y las consecuencias
de la misma; ante ello, el maximo intérprete de nuestra Constitucion,
en los ultimos afos se venido supliendo los defectos, llegando incluso

a reconocer derechos no legislados.

Definicion de la unién de hecho

Nuestra legislacion equipara los términos unién de hecho vy
concubinato, tal como puede verse de los articulos 326 y del inciso 3
del art. 402 del CC; por ello, la doctrina nacional, expresa que el
concubinato, deriva del latin “concumbere”, “cum” (con) “cubare”
(dormir), que significa acostarse con, dormir junto a, yacer juntos, una
comunidad de lecho. Para la Real Academia de la Lengua Espafiola,
concubinato, significa relacién marital de un hombre con una mujer sin

estar casados.

En la literatura nacional, segun Cornejo (1999, p. 63), la definicion se

puede analizar desde dos dimensiones:

La primera, en sentido amplio, donde, dos personas libres o
atadas se unen en una relacion que exige el caracter de
permanencia y habitualidad; la segunda, en sentido estricto,
que comprende la convivencia habitual, continua vy
permanente, desenvuelta en un ambito de fidelidad y sin
impedimentos, con la posibilidad de transformarse en un
futuro, en una unién matrimonial.

92



Por su parte, Varsi (2011, p. 395), considera que “el concubinato es la
unién de hecho que implica la ejecucion, en la practica, de una
relacion juridica analoga, semejante a la relacion juridica matrimonial.
Llevando a cabo derechos, facultades, deberes y obligaciones
semejantes a los del matrimonio, a pesar de que tal vinculo formal no
es el que une a la pareja”.

Desde un punto de vista constitucional, el articulo 5 de la actual Carta

Magna, la define como:

La unidon 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.

Apreciandose con mas detalle en el art. 326 del CC:

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

(...)

Para, el TC, en el fundamento 15, del expediente N° 04493-2008-

PA/TC, la define como:

(...) una comunidad que persigue 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,
precisamente por lo cual, comparten su vida en un “aparente
matrimonio”. De lo que se infiere que existen también ciertas
obligaciones no patrimoniales.
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Resaltandose, en el fundamento 13 del expediente N° 0652-2006-
PA/TC, que esta institucion se fundamenta en la autonomia de la
voluntad de quienes la integran y que en puridad se caracteriza por
su uniformidad en cuanto a su inicio y su desarrollo; sin dejar de lado,
el fundamento 16, donde se precisa:

(la uniéon de hecho) es la unibn monogamica heterosexual,
con vocacion de habitualidad y permanencia, que conforma
un hogar de hecho. Efecto de esta situacion juridica es que
(...) se reconozca una comunidad de bienes concubinarios,
que deberd sujetarse a la regulacion de la sociedad de
gananciales.

En cada definicion, se hace énfasis, sobre algun aspecto especifico
del fenébmeno; para unos, lo mas importante, son las relaciones
sexuales, mientras que otros enfatizan la ausencia del vinculo juridico

y otros ponen énfasis en la temporalidad que debe tener la union.

En realidad, consideramos que no existe contradiccién alguna entre
las concepciones dadas!?®; por el contrario, todas ellas suman de

forma oportuna, para poder conceptualizar este fenébmeno; como

119 En esta parte, es conveniente realizar algunas diferencias entre el concubinato y el
contubernio, este Ultimo existi6é en el Derecho Romano y consistia en la unién de hecho entre un
hombre libre y una esclava y también de esclavos entre si; mientras que el concubinato es una
suerte de cohabitacion sin affectio maritalis de un ciudadano con una mujer de inferior condicién
social.

El concubinato con el matrimonio, este Ultimo, es una unién de derecho, donde existe
consentimiento expreso, pudiendo adoptar entre dos regimenes patrimoniales; mientras que el
concubinato es una union de hecho, donde solo existe un consentimiento tacito, contando con
su régimen de comunidad de viene que se sujeta a las reglas de la sociedad de gananciales.

El concubinato con el servinakuy, este Ultimo es una relacién intersubjetiva que se practica entre
los habitantes del ande y oriundos de él, hallandose incluso fuera del ordenamiento juridico
oficial, pero tiene las connotaciones de un verdadero matrimonio (de prueba o sociol6gico);
mientras que el concubinato, es una costumbre que esta arraigada en la sociedad, rigiéndose
por la Ley.

El concubinato con la unién libre, este Gltimo, es una unién esporadica y poco estable, no
cumpliéndose deberes y finalidades semejantes al matrimonio; mientras que el concubinato se
caracteriza por su singularidad y estabilidad, cumpliendo deberes semejantes al matrimonio.
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aguella union de un varon y una mujer que, no estando casados,
deciden vivir juntos de forma estable y duradera, por el lapso de mas
de dos afos, de forma consecutiva e ininterrumpida; relacion que es

de pleno conocimiento de terceros.

2.3.3.3. Requisitos que configuran la unién de hecho
Tradicionalmente la union de hecho, ha sido rechazada por cierto
sector de la sociedad, al concebirla como una relacion inmoral,
situacion que no se condecia con la tradicién, cultura y la misma
realidad de la sociedad peruana. Esto ha conllevado, la ausencia del
reconocimiento de efectos legales a este tipo de uniones. No
obstante, el incremento de las practicas convivenciales y la mayor
secularizacion de la sociedad y del Estado (y su legislatura), ha
generado un contexto a partir del cual, se plantea respuestas a esta
realidad, al recibir tratamiento constitucional y desarrollo legal;
legitimando y salvaguardando la dignidad de aquellas personas que
habian optado por el concubinato!?°; sin embargo, el reconocimiento
y proteccion por parte del Estado, esta sujeto al cumplimiento de una

serie de requisitos, que a continuacion desarrollamos:

a) Union marital de hecho
De acuerdo a Peralta (2002), la uniéon de hecho, “es un estado de
aparente union matrimonial, ya que dos personas de diferente

sexo viven en comun, constituyen un grupo familiar conjuntamente

120 Fundamento 12, emitido dentro del expediente N° 06572-2006-PA/TC.
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con sus hijos” (p. 123). En otras palabras, comparten la realizacién
de sus actividades en la vida cotidiana y ello es de conocimiento
publico, al vivir en un mismo domicilio*?. Descartandose aquella
unién de hecho que solo comparte los fines de semana, las

vacaciones o encuentros casuales.

Pero, la cohabitacibn no debe entenderse a ultranza, porque
puede ocurrir gue por razones de trabajo uno de ellos, deba vivir
en otra residencia; en este caso, la union continta, salvo que la

separaciéon vaya acompafiada de una voluntad real de disolucion.

Bajo lo descrito, el TC, en el fundamento 17, del expediente N°

06572-2006-PA/TC, sefala:

(...) formar un hogar de hecho comprende compartir
habitacion, lecho y techo. (...) las parejas de hecho llevan
su vida tal como si fuesen coényuges, 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 deberd basarse en un
clima de fidelidad y exclusividad. Se excluye, por tanto, que
alguno de los convivientes este casado o tenga otra union
de hecho.

b) Singularidad
Para Varsi (2011), este requisito implica, que “la unién de hecho,

deben darse entre dos sujetos, un hombre y una mujer,

121 para Placido, si los convivientes carecen de un domicilio comun, no es posible sostener la
existencia de una uniéon de hecho, para los diversos efectos que esta puede invocarse en el
ambito juridico. En concordancia con lo expuesto, la norma constitucional sefiala que los
convivientes “forman un hogar de hecho”. Esta cohabitacién implica, por tanto, la comunidad de
vida; la que conlleva la comunidad de lecho (2001, p. 250).
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configurandose una relacion heterosexual y monogamica; y ello,
se traduce en el deber de fidelidad entre los convivientes'?” (p.

409).

Como lo precisa el TC, en el fundamento 23 del expediente N°

06572-2006-PA/TC:
Este tribunal constitucional ha establecido que la unién de
hecho es una comunidad que persigue 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, precisamente por lo cual, comparten
su vida en un “aparente matrimonio”. De lo que se infiere
gue existe también ciertas obligaciones no patrimoniales.
Por ejemplo, como ya se observo, la configuracion
constitucional de esta union libre genera un deber de
fidelidad ente quienes la conforman.

Publicidad

En concordancia con Varsi (2011), este elemento “implica la

notoriedad de la vida marital de hecho. Involucra la convivencia en

un mismo hogar y su trascendencia en la sociedad” (p. 409). Por

ello, Peralta (2002) manifiesta que “ello conlleva el conocimiento

que asumen los parientes, vecinos y demas sobre la union;

ganada esta fama o notoriedad publica, se desecha las uniones de

hecho clandestinas u ocultas” (p. 124).

122 pPara Peralta (2002, p. 124) la singularidad es la situaciéon factica en la que viven los
concubinos. Ello no obsta para que cualquiera de ellos pueda mantener momentanea o
circunstancialmente una relacion sexual con tercera persona, que son simples contactos
fugaces, pero peligrosas para la estabilidad de la relacion.
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Ahora, el TC, en el fundamento 19 del expediente N° 06572-2006-
PA/TC, precisa:
La apariencia de la vida conyugal debe ser publica y
notoria. No se concibe amparar la situacion en donde uno
0 ambos integrantes de la union de hecho pretenden
materializarla soterradamente.
d) Estabilidad
De acuerdo, a Varsi (2011), “la pareja debe tener una comunidad
de vida estable, permanente, duradera y continua” (p. 409); por
ello, en nuestra normatividad, se exige un plazo minimo de dos
afos; lapso de tiempo que debe ser de forma ininterrumpida;
rechazandose cualquier situacién de acumulacion de periodos

discontinuos.

Al respecto nuestro TC, en el fundamento 18, del expediente N°

06572-2006-PA/TC, sefnala:

La estabilidad mencionada en la Constitucion debe
traducirse en la permeancia, que es otro elemento esencial
de la union de hecho. Siendo ello asi, la union 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
Cadigo Civil, 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.

e) Ausencia de impedimentos matrimoniales
Segun Manrique (2011), “los miembros de la pareja deben

encontrase libres de cualquier impedimento matrimonial” (p. 40);
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es decir, que no deben encontrarse dentro de los supuestos que
contemplan los articulos 241123 y 242124 del CC, que sefialan las
causas que impiden celebrar el acto matrimonial.

De este modo, no debe existir causas que impidan que la situacion
de hecho se pueda convertir en una de derecho; vale decir, que la
pareja en cualquier momento pueda celebrar matrimonio civil, al

no existir obstaculos legales que impiden su celebracion.

2.3.3.4. Clases o tipos de unién de hecho
Varsi (2011), opina que “la union de hecho se clasifica teniendo en
cuenta el cumplimiento de los requisitos que legalmente se exigen

para su reconocimiento y produccion de efectos juridicos” (p. 395).

De esta manera, al presentarse los requisitos antes sefialados,
estamos ante “concubinato propio”; pero, ante la carencia de cualquier

elemento, inmediatamente se configura el “concubinato impropio”;

123 E| art. 241 del CC, sefiala: No puede contraer matrimonio:

Los adolescentes, el juez puede dispensar este impedimento por motivos justificados, siempre
gue los contrayentes tengan como minimo, dieciséis afios cumplidos y manifiesten expresamente
su voluntad de casarse.

Las personas con capacidad de ejercicio restringida contempladas en el articulo 44 numeral 9,
en tanto no exista manifestacion de la voluntad expresa o tacita sobre esta materia.

124 E| art. 242, del CC, sefala: No pueden contraer matrimonio entre si:

Los consanguineos en linea recta. El fallo que condena al pago de alimentos en favor del hijo
extramatrimonial no reconocido no declarado judicialmente produce también el impedimento a
que se refiere este inciso.

Los consanguineos en linea colateral dentro del segundo y el tercer grado. Tratandose del tercer
grado el juez puede dispensar este impedimento cuando existan motivos graves.

Los afines en linea recta.

Los afines en segundo grado de la linea colateral cuando el matrimonio que produjo la afinidad
se disolvio por divorcio y el ex - conyuge vive.

El adoptante, el adoptado y sus familiares en las lineas y dentro de los grados sefialados en los
incisos 1 a 4 para la consanguineidad y la afinidad.

El condenado como participe en el homicidio doloso de uno de los cényuges, ni el procesado por
esta causa con el sobreviviente.

El raptor con la raptada o a la inversa, mientras subsista el rapto o haya retencion violenta.
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supuestos de trascendencia, por los efectos que el art. 326 reconoce,

a cada uno de ellos.

a) Union de hecho propia
Para Peralta (2002, p. 125), esta es conocida como concubinato
propio o también puro y se presenta como una union
extramatrimonial duradera, entre un varon y una mujer de modo
gue en cualquier momento pueden transformar su situacion de
hecho en una de derecho, por no existir impedimento algin que
obstaculice la realizacion del matrimonio civil. Para Varsi (2011, p.
396), esta union en la practica, implica la ejecucidn de una relacién
analoga o semejante a la relacion matrimonial, contandose
siempre con los elementos de estar conformado por dos personas
de sexos complementarios, libres de impedimento, determinando
el estado de familia, buscando finalidades similares al matrimonio

y generando efectos patrimoniales.

En igual sentido, el TC, en el fundamento 15, del expediente N°

06572-2006-PA/TC, se precisa:

La union de hecho puede distinguirse de la siguiente
manera: concubinato en sentido estricto (propio o puro) (...)
ello 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 (...).
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b) Unién de hecho impropia
De acuerdo a Peralta, esta es conocida como concubinato
impropio, impuro o imperfecto; por la cual, la union
extramatrimonial es ilegitima al existir un impedimento legal que
obstaculiza la realizacion del matrimonio. En este caso, los
concubinos no pueden contraerlo porque uno de ellos o ambos a
la vez se hallan unidos a otro enlace civil anterior (2002, p. 125).
Para Varsi, “esta union no cumple con los elementos o requisitos
para su reconocimiento formal. Debiendo entenderse que, si la
relacion no es propia, debe ser impropia dado su caracter residual”

(2011, p. 399).

EITC, en el fundamento 15, del expediente N° 06572-2006-PA/TC,

precisa:
(...) el concubinato en sentido amplio (impropio o
concubinato adulterino) (...) abarca a aquellas parejas que
no podrian contraer nupcias debido a que uno de ellos o
los dos tienen ya un vinculo matrimonial con tercera
persona, o se encuentran impedidos de casarse por
cualquier otra causal (...).

Es de advertir que, sobre este tema, el ultimo parrafo del articulo

326 del CC, le dedica atencion; regulando Unicamente el supuesto

de la ruptura de la relacién, al precisa que el concubino

abandonado no se encuentra desprotegido del todo, ya que puede

interponer la accién de enriquecimiento indebido a que se refiere
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los articulos 1954%%° y 1955%% del CC, para poder recuperar los

derechos que le fueron conculcados por su ex - pareja.

2.3.3.5. Efectos juridicos de la unién de hecho propia
a) Efectos personales
En la union de hecho propia, la vida se desarrolla de modo similar
a la que sucede en el matrimonio; en tal sentido, para Varsi (2011)
puede aplicarse “la tesis de la apariencia del estado matrimonial,
la cual nos explica que las uniones de hecho generan relaciones
juridicas entre sus miembros, no iguales, pero si parecidos a las
generadas en el matrimonio” (p. 415); como es el deber de
asistencia, el deber de cohabitacion y el deber natural de la

fidelidad.

El reconocimiento de efectos personales a la unién de hecho
propia, ha servido de sustento para que se reconozca otros en la
normatividad peruana, previa acreditaciéon de la condiciéon de
concubino. Tenemos el caso, en el derecho laboral, donde el art.
54 del D.S N° 001-97-TR-TUO del D. Leg. N° 650, reconoce que
el concubino supérstite tiene derecho al 50% del monto total
acumulado de la compensacion por tiempo de servicio y sus

intereses, que a su solicitud sera entregado por el depositario, en

125 El art. 1954, sefiala: Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro esta obligado
a indemnizarlo.
126 E] art. 1955, sefiala: La accién a que se refiere el articulo 1954, no es procedente cuando la
persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra acciébn para obtener la respectiva
indemnizacion.
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caso de fallecimiento del trabajador. De igual manera, el art. 1 del
D. Leg. N° 688, sefala que el concubino sera beneficiario del
seguro de vida del comparfiero trabajador y que debe ser

contratado por el empleador.

En la legislacion del Sistema Privado de Administracion de Fondo
de Pensiones, el art. 13, del D.S N° 004-98-EF — Reglamento del
TUO de la Ley de Sistema Privado de Administracion de Fondo de
Pensiones, establece que el concubino tiene derecho de
pensiones de invalidez y sobrevivencia y es potencial beneficiario
de la pension de jubilacion de su compaifiero. De igual forma,
dentro del Sistema Social de Salud, el art. 3 de la Ley N° 27177,
precisa que el concubino es derechohabiente del trabajador

compainiero y tiene calidad de afiliado con derecho a los beneficios.

El Cddigo Penal, en su art. 107, califica como delito de parricidio
al homicidio de un concubino por obra de su compafiero; mientras
que los articulos 179 y 180, considera como agravante de la pena,
en los delitos de favorecimiento a la prostitucién y de rufianismo
cuando la victima es concubino del autor. De otra parte, el inciso
1 del art. 208, sefala que no son reprimibles, sin perjuicio de la
reparacion civil, los hurtos, apropiaciones, defraudaciones o dafios
gue se causen los concubinos. Por su lado, el Codigo Procesal
Penal, en el art. 220, indica que nadie puede ser obligado a
declarar sobre hecho que pudieran implicar culpabilidad penal

contra su concubino.
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b)

Asimismo, el Codigo Procesal Civil, en el inciso 3 del art. 229,
sefala que el concubino de alguna de las partes esta prohibido de
ser testigo en el proceso civil, salvo en asunto de derecho de
familia o que lo proponga la parte contraria; de la misma forma, los
articulo 305 y 307, sefialan que si una de las partes, en un proceso
civil es concubino del juez, este se encuentra impedido de dirigirlo
y debe abstenerse de participar en él, de no hacerlo puede ser

recusado.

Por su parte, la legislacion nacional, habilita a los concubinos, el
poder adoptar; tal como lo sefala el inciso 4 del art. 378 del CC; al
disponerse que el adoptante debe ser concubino conforme a lo
establecido en el art. 326. De igual manera, con la entrada en
vigencia de la Ley N° 30007, se reconoce derechos y deberes

sucesorios a los miembros de las uniones de hecho propias.

Efectos patrimoniales

En el aspecto patrimonial, Varsi (2011) sefala que “la union origina
una comunidad de bienes que se sujeta a las disposiciones del
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuera aplicable”
(p. 415); este ultimo aspecto es muy discutido en la doctrina por
cuando se estaria imponiendo un régimen patrimonial, afectando
la libertad de los concubinos a poder elegir otro régimen diferente,
donde se salvaguarde sus bienes; es tal la controversia, que el

grupo de trabajo de revision y mejora del CC. de 1984, esta
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proponiendo también la separacion de patrimonios, la cual puede
ser formalizada ante notario y ser inscrita en el registro personal®?’

de cada miembro de la pareja.

2.3.3.6. Proceso de reconocimiento de la unién de hecho propia
En el ambito juridico, existe una férrea discusion, sobre la necesidad
0 no, del reconocimiento judicial o notarial de la union de hecho propia,
como requisito previo para atribuirle efectos juridicos; por un lado, se
alega que no podia condicionarse el nacimiento de derechos de la
relacion, a una declaracion cuando su reconocimiento se infiere
directamente de la norma constitucional y de la norma sustantiva, al
cumplirse con los requisitos establecidos; ademas, dicha declaraciéon
seria un trdmite mucho mas engorroso que el matrimonio civil y una
traba que desalentaria la conformacion de dicha uniéni?®, con el

agregado que la legislacion, no la establecia de manera expresa.

La otra postura, considera que es imprescindible la declaracion
judicial o notarial, tanto, para proteger derechos de los concubinos de

los actos indebidos de uno de ellos'?®, al disponer o gravar los bienes

127 E| anteproyecto del articulo tiene las siguientes caracteristicas:

Articulo 326 A — Separacion de patrimonios.

Constituida la unién de hecho, cabe acordar la separacion de patrimonios formalizada ante
notario publico e inscrita en el registro personal.

Procede la sustitucion del régimen patrimonial de la unién de hecho. Para que surta efecto ante
terceros se debe inscribir en el registro personal.

128 Esta apreciacion se encuentra descrita en el fundamento 14 del expediente N° 04777-2006-
PA/TC.

129 Haro (2013), nos detalla que la “cautela interna”, no es otra cosa que la proteccion juridica
gue se hace a los derechos de cada conviviente sobre los bienes adquiridos durante su union
convivencia, mediante la declaracion judicial o notarial de esa union, supone cautelar las
relaciones entre convivientes de manera tal que ninguno vea afectado su derecho. De alli, que
se torne hondamente necesario contar con una declaracién judicial o notarial de convivencia,
cuya probanza se hace con los medios probatorios idéneos que la ley exige para ello y en donde
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adquiridos durante la vigencia de la uniéon de hecho; o, también para
proteger derechos de terceros, al verse engafiado; pues, uno de ellos
podia vender un bien social, como si fuera un bien personal. Por ende,
todas las relaciones y situaciones que genera la union de hecho,
merecen ser cautelas a fin de evitar que alguien salga perjudicado; de
este modo, es imprescindible la declaracién judicial o notarial de la

union de hecho.

Ante dicha disyuntiva, Haro (2013) nos recuerda:

Una cosa es la adquisicion de derechos y su goce inherente
y otra distinta, su exigencia y su proteccion juridica”. Por lo
gue los convivientes para exigirse mutuamente y proteger sus
derechos adquiridos durante su convivencia, como
consecuencia del régimen de sociedad de bienes y para que
estos convivientes se relacionen con terceros y estos cautelen
un derecho adquirido como consecuencia de esa relacion, es
necesario que dicha convivencia se pruebe ante un Juez o
ante un Notario y que estos la declaren como tal. (p. 7)

En la misma linea, Almeida sefala:

A los requisitos legales, se debe agregarse uno mas, que fue
establecido a nivel de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia a efectos de considerarse constituida formalmente
la union de hecho; esto es que, la unién de hecho debe ser
declarada judicialmente (2008, p. 54).

no quede duda alguna que los convivientes verdaderamente han adquirido derechos y
obligaciones que como tales les corresponde, a fin que uno de ellos alcance proteccion ante
cualquier acto ilicito que pretenda el otro.

La “cautela externa”, sin deslindarse de la interna, protege las relaciones patrimoniales entre
convivientes y los terceros, para lo cual también se requiere de una declaracion de
reconocimiento de convivencia. Aqui el asunto es, si por ciertas conveniencias uno de los
convivientes o ambos a la vez desea o desean relacionarse con terceros respectos a derechos
patrimoniales adquiridos como consecuencia de su situacion de hecho, a dicho terceros no les
debe generar dudas de que efectivamente estan tratando con los titulares de esos derechos.

106



A la par, una solida tendencia jurisprudencial ha venido rechazando
petitorios presentados por algunos de los concubinos, que buscaban
la proteccion o la recuperacién de algun bien adquirido por la relacién,
frente a terceros™’; la razon, es que previamente la union de hecho
tuvo que haber sido evaluada y tener una sentencia favorable, donde
se declare union formada. Resaltdndose, para tal efecto, la Casacion

N° 3750-2001-Cajamarca, en la cual se precisa:

Al respecto si tales dispositivos reconocen en la convivencia
una relacién de sociedad, cuyo efecto al ser disuelta es el de
proceder a efectuar una liquidacién patrimonial que atribuya a
cada uno de los concubinos lo que en justicia les corresponde,
sin embargo el espiritu del articulo trescientos veintiséis del
cédigo anotado es que para oponer la existencia de
concubinato a terceros, este debia ser declarado
judicialmente, Unico medio a través del cual éstos dan a
conocer a aquellos la existencia de la union, notificAndose con
la sentencia a efectos de que dicho acto se inscriba
registralmente en las partidas correspondientes a los bienes
comunes. En el caso de autos, resulta evidente que la
accionante recurre a esta instancia sin observar tal
presupuesto, el mismo que no puede ser debatido a través del
proceso de nulidad de acto juridico instaurado, resultando
inaplicables las normas denuncias.

De esta manera, la unién de hecho, al cumplir con los requisitos
legales, genera derechos y obligaciones a sus integrantes; pero, para

gue estos atributos o prerrogativas se materialicen, se exige que la

relacion sea declarada®®!; dicho aspecto, en un inicio solo ha sido

130 Casacion N° 688-95-LAMBAYEQUE, de fecha 12 de setiembre de 1996. Casacion N° 1824-
96-HUAURA, de fecha 4 de junio de 1998. Casacion N° 1620-98-TACNA, de fecha 10 de marzo
de 1999; Casacion N° 2623-98-JAEN, de fecha 13 de mayo de 1999; Casacion N° 2279-98-
AREQUIPA, de fecha 12 de julio de 1999; Casacion N° 638-99-JAEN, de fecha 27 de junio de
2001; Casacion N° 3021-2001-LIMA, de fecha 4 de setiembre de 2002; Casacion N° 1851-2001-
LAMBAYEQUE, de fecha 24 de junio de 2002.

131 Haro, sefiala que es necesario que la convivencia se pruebe ante un juez o ante un notario y
que estos declaren como tal. Simplemente declaren la convivencia, no que la reconozcan, porque
el reconocimiento viene del mandato constitucional con el cumplimiento de los requisitos que
éste exige. Por eso, se dice que los derechos y obligaciones no nacen con la declaracion del juez
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posible a través de la via judicial; sin embargo, a partir del 17 de julio
del afilo 2010, el legislador peruano aperturd, una segundo camino,
mas rapido y efectivo, al delegar a todos los notarios del pais, la
posibilidad de declarar la existencia de una unién de hecho propia;
dada la magnitud de proteccion es necesario conocer las vias

existentes.

a) Declaracion judicial de la union de hecho propia
La declaracion o reconocimiento tiene por objeto cautelar, por una
parte, todos los derechos personales que tiene cada concubino; y,
por otro, la proteccion de los bienes que han adquirido durante la
relacion, entendiéndose que la union de hecho, ha originado una
sociedad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales,

en cuanto le fuera aplicable.

Los requisitos esenciales, para instaurar un proceso judicial de
reconocimiento de la union de hecho, son los descritos en el art.
326 del CC, implicando: la union libre y voluntaria entre un varén y
una mujer, libres de impedimento matrimonial, donde la union
tenga una duracion minima de dos afios consecutivos y goce de

notoriedad y publicidad para los terceros.

El juez competente es el Juez de familia y se tramita en la via del

proceso de conocimiento.

0 notario, si no desde el instante mismo en que dicha convivencia cumple con las condiciones
legales, siendo aquella una de efectos retroactivos (2013, p. 7-8).
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Legalmente se establece que la declaracion de la unién de hecho,
debe ser probada a través de la posesion constante de estado a
partir de fecha cierta aproximada, con cualquiera de los medios
probatorios admitidos en la normatividad procesal, siempre que
exista un principio de prueba escrita. Esto ultimo alude, a que se
puede acreditar con cualquier documento publico o privado que
demuestre indubitablemente la existencia del concubinato,
también se acepta la prueba testimonial, en ese sentido,
constituyen medios de prueba tipicos la declaracion de parte, la
declaracion de testigos, partidas de nacimiento de hijos en caso
los hubiera, fotografias, inspeccion judicial, entre otros medios de
prueba que ameritan la idoneidad para demostrar la existencia de

la relacion.

El reconocimiento judicial de la unidon de hecho propia, tiene el
caracter declarativo, en tanto, se reconoce una situacion de hecho
ya existente, y cuyos efectos son retroactivos; esto es, la
proteccion se dara desde el instante mismo en que se cumplen
con los requisitos exigidos por la ley para la configuracion de la

relacion.

De esta manera, el integrante de la union de hecho, puede acudir

al organo jurisdiccional, en busca de proteccion a sus derechos,

debido a que su pareja los ha conculcando o es necesario
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anteponerlos frente a un tercero, dependiendo de Ilas

circunstancias.

b) Declaracion notarial de la union de hecho propia
El 15 de julio del afio 2010, se promulga la Ley N° 29560** que
modifica la Ley N° 266623, con ello se amplia las competencias
notariales en asuntos no contenciosos, autorizandose a los
notarios publicos, el poder declarar una unién de hecho, siempre
gue cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 326 del
CC (Haro, 2013, p. 14); con ello, se busca no solo disminuir la
sobrecarga procesal que existe en el 6rgano jurisdiccional; sino
también, dar un paso adicional a favor de un mayor reconocimiento

de las uniones de hecho®?*.

La via de “reconocimiento notarial se sustenta en el
consentimiento o acuerdo alcanzado por ambos concubinos para
activar este mecanismo” (Vega, 2019, p. 88). Esto es, que las
disposiciones de la Ley N° 29560, solo se aplican para el caso de
parejas, que de comun acuerdo deciden tramitar su
reconocimiento; pues, es un asunto no contencioso, en el cual no

cabe la formulacion de un conflicto por ambos concubinos o por

132 pyblicada en dia 16 de julio en el diario oficial “El Peruano”.

133 Promulgada el dia 20 de setiembre de 1996, publicada el dia 22 de setiembre y segln la
tercera disposicion final, entra en vigencia a los 60 dias de su publicacion.

134 Para Vega (2019, p. 81), la consagracion de una via alternativa como la notarial ha constituido
y constituye un paso adicional a favor de un amplio reconocimiento de las parejas estables; por
ende, no se trata de un cambio meramente procedimental ni tampoco de una norma que intente
solo reducir los costos de tramitacion y disminuir la carga procesal de los tribunales, sino que la
norma trasciende el marco del derecho civil y tiene una visién conjunta con los principios
constitucionales.
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uno de los ellos, ya que, lo Unico que se pretende, es el
reconocimiento de la relacion interpersonal.

Al cumplir la pareja con los requisitos previsto en el Art. 326 del
CC, deben acudir al notario publico y solicitar el reconocimiento de
su relacion, conforme lo indica el articulo 45 de la Ley N° 29560;
para tal efecto, deberan presentar una solicitud, la misma que

debe incluir:

1. Nombre y firmas de ambos solicitantes.

2. Reconocimiento expreso que conviven no menos de dos (2)
aflos de manera continua.

3. 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.

4. Certificado domiciliario de los solicitantes.

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

6. Declaracion de dos (2) testigos indicando que los solicitantes
conviven dos (2) afios continuos 0 mas.

7. Otros documentos que acrediten que la unidon de hecho tiene
por lo menos dos (2) afios continuos.

Recibida la documentacion requerida®®®, el notario, procedera a

verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos por ley; y

135 Para Vega, resulta novedoso que se solicite un certificado negativo de inscripcién de unién
de hecho que debera ser expedido por el Registro personal de la oficina registral donde
domicilian los solicitantes; ademas, es interesante que se admita la declaracion de dos testigos
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mandara a publicar un extracto de la solicitud en el diario oficial “El
Peruano” y en otro de amplia circulacién. Transcurrido 15 dias
Gtiles, desde la dltima publicacion, sin que se hubiera formulado
alguna oposicion al reconocimiento de la unién de hecho, el notario
extendera la correspondiente escritura publica reconociendo la

union de hecho.

Cumplido el tramite y habiéndose otorgado la escritura publica®®®,
el notario, procede a remitir los partes al registro personal del lugar
donde domicilian los solicitantes, a fin de inscribir, en el registro
personal como en el registro inmobiliario, de los integrantes de la

unién de hecho.

En caso de que se haya presentado alguna oposicién, el notario
debe suspender inmediatamente su actuacion y remitir lo actuado
al juez competente, bajo su responsabilidad. Ademas, si
cualquiera de los solicitantes proporciona informacion falsa para
sustentar su pedido, seran pasibles de responsabilidad penal,

conforme a la ley de la materia.

y que al final se aluda a otros documentos que acrediten el plazo de la unién de hecho (al menos
dos afios), pues con ello se supera la redaccion poco feliz del segundo parrafo del articulo 327,
cuando sefnala “la posesién constante de estado a partir de fecha aproximada puede probarse
con cualquiera de los medios admitidos por le ley procesal, siempre que exista un principio de
prueba escrita”. Si bien las testimoniales estan recogidas en soporte fisico es muy claro que
podrian ser las Unicas pruebas que acomparfien las declaraciones de los mismos interesados,
sin perjuicio del certificado domiciliario de ambos, que no esta pensado como un certificado que
muestre una antigiedad de residencia de dos afios; basta que con él se acredite que el momento
de la solicitud los interesados vivan junto (2019, p. 87).

136 Donde se detalla la fecha de inicio y término de la convivencia de ser el caso; ademas de
individualizarse a la pareja; sin perjuicio de consignarse las correspondientes firmas de los
intervinientes.
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Finalmente, una cuestion importante a tener en cuenta, son los
efectos del acta notarial; para Vega (2019), esta “también tiene el
caracter de declarativo, tan igual que la sentencia que reconoce la
unién de hecho en sede judicia”; con la precision que el caracter
declarativo no se extendera mas alla de las relaciones o aspectos
personales reconocidos; dandose por formada la sociedad de
bienes entre los concubinos, pues el notario no tiene la obligacion
de hacer un investigacion exhaustiva ni exigir mayor material

probatorio que amplié los requisitos que exige la ley N° 29560.

2.3.3.7. Cese 0 Extincion de la uniéon de hecho
Para Castillo y Torres (2014) “el fendbmeno de las uniones de hecho,
constituye una realidad y si bien se ha carecido de una regulacién
sobre los efectos personales y econdmicos que se produce entre sus
miembros” (p.13). Pero, en los Gltimos afios podemos ver una serie

de cambios legislativos y jurisprudenciales en favor de la institucion.

Esta figura juridica, descansa sobre la base de la libertad individual
de sus miembros, quienes, de forma voluntaria e independiente, optan
por esta forma de familia natural, alejada de toda reglamentacion, de
derechos u obligaciones impuestas por el legislador estatal; cuyo
fundamento se basa en razones economicas, culturales, sociales,
legales e ideologicas, que tiene cada miembro de la pareja, para

mantenerse al margen del régimen matrimonial.
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Ademas, la decision que toman, “emana del derecho al libre desarrollo
de la personalidad; en nuestro caso, en la faceta de libertad de
eleccion entre el matrimonio y la solteria” (Torres, 2016, p. 205); por
lo cual, cada persona tiene el derecho a permanecer soltero, a no ser
considerado casado, mientras no hay prestado su consentimiento

para celebrar su matrimonio.

Este acto de libertad, permite a cada individuo, decidir el momento
para constituir su familia; pero a la vez, se extiende, al hecho de
ponerle fin a la relacion, de acuerdo a sus intereses. Bajo ese
contexto, se crea la figura del cese, extincion o la ruptura de la unién
de hecho, la cual se encuentra establecida en el art. 326 del Codigo
sustantivo, al sefalar que: “la unidn de hecho termina por muerte,
ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral”.

Dada la trascendencia en nuestra investigacion, es necesario analizar

cada causa.

a) Por muerte (o declaracién de muerte presunta) de uno de los
concubinos o de ambos:
El primer supuesto que extingue de manera definitiva la union de
hecho, tiene que ver con la muerte de uno o de ambos concubinos;
en tal virtud, la doctrina, sobre la muerte, nos indica que ella es un
hecho fisico por el cual, cesa de forma definitiva e irreversible la

actividad cerebral de una persona; y, pese a que esta pueda seguir
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b)

respirando o continde funcionando su sistema circulatorio, si ya no

tiene actividad cerebral, se ha producido su deceso.

Al lado, de la muerte natural, se encuentra también la muerte
presunta®®’, comunmente conocida como “declaraciéon de
fallecimiento”; la cual, ante circunstancias especificas, estipuladas

en el art. 63 del CC, la ley presume que una persona ha fallecido.

De este modo, para Manrique (2011), “al producirse el
fallecimiento de uno de los convivientes o su declaracion de
muerte presunta o el supuesto de que ambos fallezcan, se habra

producido la extincion de la unién de hecho” (p. 42).

La ausencia de uno de los concubinos

La ausencia de una persona, se presenta cuando han trascurrido
dos afios de producida la desaparicion de una persona; es decir,
no se tiene noticias de él; ante dicha eventualidad cualquier
persona con legitimo interés o el Ministerio Publico, pueden
solicitar la declaracion judicial de ausencia, recurriendo ante el
juez del ultimo domicilio del desaparecido o el lugar donde se

encuentren la mayor parte de sus bienes.

137 El art. 63 del CC, sefala: Procede la declaracion de muerte presunta, sin que sea
indispensable la de ausencia, a solicitud de cualquier interesado o del Ministerio Publico en los
siguientes casos: 1. Cuando haya transcurrido diez afios desde las ultimas noticias del
desaparecido o cinco si éste tuviere mas de ochenta afios de edad. 2. Cuando haya transcurrido
dos afios si la desaparicion se produjo en circunstancias constitutivas de peligro de muerte. El
plazo corre a partir de la cesacion del evento peligroso. 3. Cuando exista certeza de la muerte,
sin que el cadaver sea encontrado o reconocido.
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Como supuesto de la extincion de la unidon de hecho, se tiene que
alguno de los concubinos no se halla en el hogar familiar y no se
tiene noticias de su paradero, por el lapso de dos afios; ante ello,

la relacion resulta imposible de sostener.

Por mutuo acuerdo
Este supuesto se concretiza, cuando los integrantes de la union de
hecho, de manera conjunta, toman el acuerdo de ponerle fin a su

relacion.

Bajo dicho contexto, cuando la relacion concubinaria, se encuentra
declarada o reconocida via notarial, el legislador consciente la
ruptura de los lazos interpersonales, desarrollando, en el articulo
52, de la Ley N° 29560, que los integrantes de la misma, pueden
dejar constancia de haber puesto fin a su estado de union, para lo
cual acudiran al notario publico, a quien le expresaran su voluntad
de finalizar su relacion, la misma que seraregistrada en la escritura
publica de su propésito, procediéndose liquidar el patrimonio
comun que han constituido; esta situacion no necesita ser
publicitado; pero, el cese por mutuo acuerdo, si debe ser inscrito
en el Registro personal y patrimonial de cada ex miembro de la

relacion, para quedar habilitado y formar un nueva unidn de hecho.
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d) Por decisién unilateral
El dltimo supuesto que contempla el art. 326 del CC, se refiere al
término de la relacidbn por decision unilateral de uno de los
concubinos; en tal sentido, cualquier miembro de la relacion,
puede tomar la decision de ponerle fin a la unién de hecho, sin

necesidad que la pareja se encuentre de acuerdo con ello.

Sin embargo, dicha situacion no parece facil; pues, la norma prevé
gue el integrantes de la union de hecho abandonado, puede exigir
una cantidad de dinero por concepto de indemnizacion o una
pension alimenticia; lo primero, tiene por objeto reparar los dafos
gue pueda sufrir la persona abandonada como consecuencia de
haberse frustrado su relacion, la afliccion de sus sentimientos, al
afrontar los gastos que presente el hogar, etc.; lo segundo, tiene
por finalidad contrarrestar las dificultades econémicas que
enfrenta el abandonado para obtener los medios requeridos y
seguir atendiendo sus necesidades alimentarias al concluir la

union.

Consideramos que esta situacion; se presentaria especificamente
cuando la pareja no ha reconocido su relacién y ante la ruptura
abrupta, por parte de un integrante, la pareja abandonada queda
habilitada no solo para demandar el reconocimiento de su union;
sino, el poder peticionar una pension alimenticia o un monto

indemnizatorio de acuerdo a sus intereses.
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El escenario cambia, cuando la relacion se halla reconocida
notarialmente; pues, en esta situacion no existe regulacion
expresa que ayude a consumar el interés del integrante de la union
de hecho propia; aunado al hecho, que hasta la fecha el érgano
jurisdiccional no ha emitido pronunciamiento alguno que pueda
guiar o brindar alguna solucion. Laguna normativa que recibe un
tratamiento diferenciado en otros paises latinoamericanos, como

lo detallamos a continuacion.

2.3.3.8. Cese 0 extinciéon de la union de hecho en el derecho comparado
En Bolivia, su Constitucién de 2009, contempla en el art. 63.11, sobre
las “uniones libres o de hecho” que retinen condiciones de estabilidad
y singularidad y sean mantenidas entre una mujer y un hombre sin
impedimento legal, produciendo los mismos efectos que el matrimonio
civil, tanto en las relaciones personales y patrimoniales de los
concubinos, con lo que respecta a los hijas e hijos adoptados o

nacidos de aquellos.

Por su parte, su Cédigo de Familia, regula la institucion entre los
articulos 159 a 172, donde habla sobre las uniones de conyugales,
concibiéndolos como la unién voluntaria de un hombre y una mujer
gue tienen permanencia; es decir, constituyen un hogar haciendo vida
en comun como marido y mujer. La relacion debe gozar de
singularidad, descartandose aquellas relaciones plurales; ademas

debe existir voluntad o consentimiento para mantenerlas; sin perjuicio
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de ser publico o notorio; agregandose que deben tener la edad como
si fueran a casarse. Esta unidon conyugal, puede ser reconocida
mediante proceso judicial, el cual se sujeta a las reglas del proceso
sumario, ante el Juez de instruccion de Familia (art. 214 del Codigo
de Familia); su disolucién puede acaecer por muerte de uno de sus
integrantes o por voluntad de ambos o unilateralmente; en tales
casos, en el mismo proceso donde se demando la declaracion de la
unién debe accionarse el incidente, para que el juez establezca el
periodo de la relacion en el cual, se ha producido sus efectos y declare

el fin de la comunidad formada.

En Argentina, el Cddigo Civil y de Comercio de la Nacion del afio
2015, contempla la figura de la “unién convivencial”, en sus articulos
509 a 528. Estipulando que se trata de una union basada en
relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria, estable y
permanente de dos personas que conviven y comparten un proyecto
de vida comun, sean del mismo sexo o de diferente sexo, por un
periodo de dos afios. Esta union, debe ser inscrita en el Registro de
las personas que les corresponde de acuerdo al domicilio,
requiriéendose dos testigos (uno por cada miembro de la pareja), ello
a fin de probar la existencia de la relacion y proteger la vivienda
familiar; pues, ninguno puede disponer sin la firma del otro; alli,
también puede realizar el tramite de extinciéon de la union y otros
pactos que los integrantes haya celebrado. Contemplandose la

finalizacion de la relacion por decision propia (art. 523), para lo cual
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debe enviar una notificacion fehaciente (acta notarial) al otro
concubino, expresandole la decision de terminar la relacion y las

consecuencias patrimoniales de la unién convivencial.

En el pais de Ecuador, la union de hecho se encuentra reconocida en
la Constitucion de la Republica, en el art. 68; mientras que, en el
Cadigo Civil del Ecuador, en los articulos 222 a 335; donde se concibe
como la unién estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial, mayores de edad, que forman un hogar de
hecho, generando los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio y dan origen a una
sociedad de bienes. Esta relacion tiene que tener una duracion de dos
afos; su formalizacidbn puede realizarse en cualquier momento,
mediante proceso judicial o via notarial; inscribiéndose en la Direccién
General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion; pudiendo
finalizar de manera conjunta, por via notarial; expresando el art. 226.b
del CC, que la relacion termina por voluntad de cualquiera de los
concubinos la cual debe hacerse por escrito ante la jueza o juez
competente, en procedimiento voluntario en el Cédigo Organico

General de Procesos.

En Brasil, la Constitucion Federal de 1988, en su art. 226, regula que
para los efectos de la proteccion del estado, es reconocida la union
estable de hombre y mujer como entidad familiar, debiendo facilitarles

su conversion en casamiento; mediante la Ley N° 8.971/1994, se
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regula sobre el derecho a los alimentos y a la sucesion de los
comparieros, requiriendo cinco afios de convivencia o la existencia de
hijo en la union; la Ley N° 9.278/1996, sefala que la union estable es
aguella entre un hombre y una mujer que conviven de manera publica,
continua y duradera, cuya finalidad es constituir una familia; no
habiendo registro legislativo sobre el cese unilateral de la union de

hecho.

En Venezuela, la unién concubinaria presente una escasa regulacion;
pues, en su constitucion de 1999, el art. 77, sefiala que se protege al
matrimonio, el cual se funda en el libre consentimiento y en la igualdad
absoluta de los derechos y obligaciones de los cényuges. Las uniones
estables de hecho entre un hombre y una mujer que cumplan los
requisitos establecidos en la ley produciran los mismos efectos que el
matrimonio; mientras que en su C.C. de 1982, la regula mediante la
figura de la comunidad concubinaria, en el art. 767; mientras, que la
ley organiza del Registro civil del afio 2009, en los articulos 117 a 122,
regula lo relativo al registro de dicha unién, que puede realizarse
mediante proceso judicial o a través del registro civil, reconociendo la
posibilidad de la disolucion unilateral (art. 122.1), para lo cual, bastara
la manifestacion de voluntad por cualquier miembro de la relacion; el

registrador civil se encargara de notificar a la otra persona.

En Paraguay, los articulos 217 a 224, de su C.C., sefialan que la unién

de hechos, es aquella unién extramatrimonial, publica y estable, entre
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personas con capacidad para contraer matrimonio, producir los
efectos juridicos previstos en el Cddigo; regulando obligaciones entre
sus miembros, detallando la existencia de una sociedad de hecho, la
cual surge de las relaciones que haya durado 5 afios. No

estableciendo regulacion sobre el cese conjunto o unilateral.
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

A partir de los objetivos de investigacion, vinculados con las técnicas e
instrumentos de recopilacién y analisis de la informacion recabada, pasamos a
demostrar la hipotesis planteada; para tal efecto, debemos sintetizar nuestro
problema, para luego, exponer los pasos que hemos seguido, para arribar a

nuestros resultados.

3.1. Contexto normativo del cese unilateral de la uniéon de hecho propia.
La familia, ha sido asociada con el modelo nuclear, basado en el
matrimonio heterosexual; sin embargo, ante los cambios sociales,
econdmicos y politicos, se reconoce nuevas formas familiares de caracter
estable, como es la union de hecho; dejando de ser, una simple relacion,
catalogada como inmoral; para constituirse en una institucion que genera
una familia; y, una opcién, para quienes no desean contraer matrimonio

debido a factores culturales, sociales, econémicos, y morales.

De esta manera, el ordenamiento juridico, brinda proteccion a la pareja
gue decide formarse, a través de una fuente diferente al matrimonio;
siempre y cuando, cumpla con los requisitos establecidos en el articulo
326 del CC., como es: i) la existencia de una cohabitacion voluntaria de

un hombre y una mujer; ii) que ambos no tengan impedimentos
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matrimoniales; iii) la relacion debe tener un lapso de dos afios a mas, iv)

y, dicha union, debe gozar de estabilidad y publicidad.

El amparo de los derechos personales y patrimoniales de este grupo
familiar, frente a terceros; esta sujeto a su reconocimiento; existiendo dos
vias para ello: la primera, tiene que ver con iniciar un proceso judicial (bajo
las reglas del proceso de conocimiento), donde cualquier miembro de la
relacion, demanda al otro (conflicto de intereses), buscando que el juez
de familia, emita la respectiva sentencia judicial, declarando la existencia
de la union concubinaria; la segunda via (bajo la Ley N° 26662), tiene que
ver, con el pedido conjunto de la pareja, ante un notario publico (sin
conflicto), quien, luego del procedimiento notarial, reconocera la

existencia de la union de hecho; inscribiéndola, en los registros publicos.

Cuando esta ultima relacion fracasa, existe la necesidad de terminarla;
por ello, el art. 52 de la Ley N° 26662, crea como unico medio, el “cese
voluntario o conjunto”; donde, la pareja acude ante el notario publico,
expresando su voluntad de finalizar la unién formada y con ello, el
patrimonio constituido; sin embargo, no se ha previsto, el supuesto donde
solo uno de los integrantes de la union de hecho, pueda concluir el vinculo

—“cese unilateral’-.

Desde un punto de vista legal, podriamos decir, que la ausencia normativa
tendria que solucionarse a través de la institucion de la analogia; es decir,

aplicar un supuesto normativo, que guarde cierta vinculacion con el hecho
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3.2.

en cuestion; sin embargo, no existe institucion de tal magnitud, para
realizar dicha operacion; situacién que se complica aun mas, debido a la
prohibicién del uso de esta figura, como lo sefala el art. IV del Titulo

Preliminar del CC, al buscarse la restriccion de derechos.

Por ello, en las siguientes lineas, demostraremos que el vacio legal, afecta
los derechos fundamentales de los integrantes de la union de hecho
propia; partiendo por el andlisis filoséfico, pasaremos a desarrollar nuestra
hipotesis, consistente en el deber de garantia que tiene el Estado, en
procurar proteccion de la persona humana y el respeto a su dignidad que
se materializa a través del libre desarrollo de la personalidad; ademas, de
concretizarse el principio de seguridad juridica; y, garantizarse el principio-
derecho a la igualdad; por ello, procuramos el mecanismo juridico idéneo
para la disolver unilateralmente la union de hecho propia reconocida

notarialmente.

Analisis filoséfico de la investigacion

Los pospotitivistas reconocen el fendmeno de la constitucionalizacion del
derecho; por ello, sefialan que, el sistema de fuentes, se encuentra
encabezado por la Constitucion; norma de produccion e interpretacion. En
tal virtud, la posicion del texto constitucional permite, que sus dispositivos
disciplinen la formacién de las normas juridicas; pero también condiciona

su contenido.
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Asimismo, precisan que toda interpretacion esta condicionada Yy
subordinada a lo establecido en la Constitucion; pues, a través de ella, se
limita el ejercicio arbitrario del poder. Buscando garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales, que son concebidos como principios, es
decir, mandatos de optimizacion, que se encuentran de manera expresa
en el texto constitucional o adscritos a una norma de derecho
fundamental, que puede materializarse a través de una argumentacion
iusfundamental; no obstante, reconocen que la ley fundamental, contiene

un combinado de principios y reglas’® de caracter fundamental.

Detallando que, ante un conflicto o colision entre principios, la forma de
solucionarlo, es ponderando; es decir, atribuir un determinado peso a un
principio, frente al otro; obteniéndose una regla, que sera aplicada al caso

en concreto.

Hasta aqui, se tiene una vision clara, que, ante un problema o un conflicto
de intereses, el juez, no solo debe buscar la norma aplicable al caso; sino,
gue debe ubicar el trasfondo valorativo, moral o axiolégico del sistema,
gue se encuentra en la carta fundamental; solo asi podra llegar a una
respuesta correcta para el caso.

Bajo dicho contexto, nuestra investigacion, tiene que ver con la ausencia

normativa (laguna), que permita a los concubinos finalizar de forma

138 Son normas que solo pueden ser cumplidas o no; es decir, si una regla es valida, entonces
hay que hacer lo que exactamente lo que ella exige. Por tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo posible, tanto en lo factico como en lo juridico. En el caso de
presentarse un conflicto entre reglas, se debe solucionar a través del criterio jerarquico, criterio
cronoldgico y el criterio de especialidad.
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unilateral su relacion reconocida notarialmente, descartandose la
aplicaciéon de la analogia, como forma de solucién; problema, que conlleva
un reto para el derecho; por ello, en las siguientes lineas nos moveremos
en el paradigma del pospositivismo, para evaluar los derechos

fundamentales involucrados en la omision legislativa.

Para tal efecto, el art. 5 de la Const. P., sefiala que “la unién estable de
un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, forman un hogar
de hecho, dando lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de
la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”. Esta disposicion
viene a garantizar la proteccién de un determinado grupo humano, que
forma u origina una familia; elemento esencial de la sociedad, en palabras

del propio TC.

Aunado a ello, el art. 4 de texto constitucional, indica que “la comunidad y
el estado protegen a la familia y promueven el matrimonio, reconociendo
a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad”.
De esta manera, al ser la union de hecho (propia), un grupo familiar,
genera que los particulares y en especial el Estado, se encuentren, en la
obligacion de proteger los derechos fundamentales de sus integrantes, a
fin de que estos puedan desarrollarse plenamente. Por ende, cualquier
conflicto que presente la relacion familiar; conlleva una repuesta concreta
y eficaz, por parte de los 6érganos estatales; mas aun, si todo gira en torno

a la persona humana y el respeto de sus derechos esenciales, como es
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su dignidad humana, el libre desarrollo de su personalidad, su seguridad

juridica y la igualdad.

Asimismo, somos conscientes que el vacio legal materia de nuestra
investigacion, no responde a un supuesto de hecho aislado, sino
reiterativo en la sociedad peruana; pues, teniendo en cuenta los datos
estadisticos del ultimo censo poblacional (2017), realizado por el Instituto

Nacional de Estadistica e Informéatica (INEI):

PERU: POBLACION CENSADA DE 12 Y MAS ANOS, SEGUN ESTADO CIVIL O CONYUGAL, 1981-2017

(Absoluto y porcentaje)
Estado civil o Censo 1981 a/ Censo 1993 b/ Censo 2007 Censo 2017
conyugal Absoluto | (%) | Absoluto | (%) Absoluto | (%) Absoluto | (%)
Total 111521311000 15307295 100,0 20 850 502 100,0 23 196 391 100,0
[ Conviviente 133632 120 2488779 163 5124925 246 6 195 795 27|
rado/a 181813 1.6 269495 1.8 714 242 34 968 413 42
I casadora 4285091 384 5384534 352 5962864 286 5 959 966 257 |
Viudo/a 520589 47 617750 40 809 707 39 940 437 41
Divorciadola . 65654 04 114 093 05 209 707 09
Soltero/a 4828312 433 6481083 423 8124671 39,0 8922073 385

a/ Excluye a la poblacién que no especificd su estado civil o conyugal.
b/ Comprende separado y divorciado.
Fuente: INEI - Censos Nacionales de Poblacion y Vivienda, 1981, 1993, 2007 y 2017.

Se registra una gran cantidad de parejas que forman una familia, sin
vinculo matrimonial; que, en su momento formalizaran su relacion,
teniendo el problema de no poder concluir de manera unilateral el vinculo
reconocido, ante la deficiencia legal presente; ante ello, el legislador
nacional debe brindar la proteccién necesaria, legislando dicha laguna
normativa. Contexto, que amerita involucrarnos con la corriente filosofica
del “positivismo juridico contemporaneo” (teoria de las fuentes sociales);
pues, a través de ella, se busca perfilar el precepto legal que brinde la

respuesta pertinente al fenémeno.
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3.3. Los criterios juridicos para regular la institucion del cese unilateral
de las uniones de hecho propias que han sido reconocidas

notarialmente en la legislacion peruana, son:

A. El deber de garantia que tiene el Estado, en procurar proteccion
de la persona humana y el respeto de su dignidad que se
materializa a través del libre desarrollo de la personalidad de los
integrantes de la union de hecho propia
Para el desarrollo de este item, debemos tener presente, que la
ponderacion es la herramienta que utiliza el pospositivismo, para
resolver aquellos casos, en los que no es posible partir directamente
de una regla especifica que permita un razonamiento subsuntivo,

debido a que ésta no existe (laguna normativa).

Por ello, Orozco (2013, p. 29), nos recuerda, que dentro de la
ponderacion se puede distinguir dos hipétesis: la primera, cuando el
bien juridico o principio colisiona con otro; aqui, el organo
jurisdiccional, atendiendo a las circunstancias del caso, tendra que
decidir cual de los dos prevalecera; la segunda hipotesis, corresponde
a la ausencia de colision entre principios, ante ello, se exigira un
mayor grado de satisfaccion de los mandatos de optimizacion, de

acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas.

Para nuestra investigacion, nos encontramos en la segunda hipotesis

de la ponderacion; pues, el reconocimiento constitucional de la unién
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de hecho, genera que el Estado peruano, se convierta en garante de
los derechos de este grupo humano®®; sin embargo, al no regularse
la posibilidad de disolver de manera unilateral la relacién reconocida
notarialmente; implica que no se proteja y se respete los derecho
fundamentales de la pareja, comenzando con el mas basico, como es
la “dignidad humana”; considerado como un atributo esencial que
convierte al hombre, en el centro de atribuciones juridicas, que limita
no solo la accién de los privados y del Estado; sino que exige a los
poderes estales, estar siempre al servicio de la persona,
considerandolo como un fin y no como un medio; pues, se busca que

este despliegue todos sus atributos en la sociedad.

De acuerdo al desarrollo jurisprudencial del TC, la dignidad humana,
no solo se constituye en un “valor supremo”, que permite justificar la
existencia del Estado; sino también, cuenta con la condicion de
“principio”, que actua a lo largo del proceso, en la aplicacion vy
ejecucion de las normas por parte de los operadores juridicos, como:
a) criterio interpretativo; b) criterio de determinacion del contenido
constitucionalmente protegido de determinados derechos, para
resolver supuestos en lo que el ejercicio de los derechos deviene en
una cuestion conflictiva; y, c) criterio que comporta limites a las
pretensiones legislativas, administrativas y judiciales, extendible
incluso a los particulares. Pero, también, se presenta como un

“‘derecho fundamental”’, al constituirse en un ambito de tutela y

139 Mas aun, si el art. 44 de la Const. P., sefiala que es un “deber primordial del Estado, garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos”
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proteccion auténomo a los derechos de las personas; es decir, brinda
legitimidad para que los individuos puedan exigir la intervencion de los
organos jurisdiccionales para su proteccion, en la resolucion de

conflictos surgidos de la misma praxis intersubjetiva.

La multiplicidad de aristas de la institucion, exalta aun mas a la
persona; no obstante, para nuestra investigacion debemos trabajar
con el criterio de dignidad humana, como “derecho fundamental”;
pues, bajo dicha concepcion, el integrante de la unién de hecho
propia, puede exigir la intervencion del Estado en la solucion de los
conflictos que presenta; y, los poderes estatales deben actuar (en
planes de accion social, como en la aplicacion del derecho), siempre
teniendo presente que la persona humana es el fin y que ellos, son
los medios para garantizar los derechos de los individuos; pues, lo

mas valioso, es el ser humano, quien vale por su esencia.

Por ello, consideramos que la realizacion de la dignidad de cada uno
de los integrantes de la unién de hecho propia, no se satisface con la
técnica de la positivizacion o declaracion del derecho; sino, con el
goce de garantias y niveles adecuados de proteccidon de su ejercicio;
en tanto, se busca, el mayor desarrollo de cada uno de ellos;
conllevando que, el ordenamiento juridico, tenga una respuesta para
cada problema; sin embargo, este presenta vacios o defectos; por
ello, la parte interesada no solo debe exigir la proteccidn necesaria;

sino que, el derecho debe brindar una solucion coherente y oportuna.
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Situacion especial, que pone a prueba al operador juridico; en dicho
contexto, dentro de nuestra investigacion, hemos advertido los
siguientes aspectos negativos que afrontan los miembros de la union

de hecho propia; pues, ellos con la omision legislativa:

1. No pueden finalizar su relacion de manera formal.

2. Se limita la posibilidad de accionar ante el érgano jurisdiccional
(tutela jurisdiccional efectiva); al no existir el supuesto legal que
resuelva su problema.

3. No satisfacen sus intereses personales.

4. Hace eternas las relaciones interpersonales, pese a que estas
se hallan fragmentadas.

5. Generan actos de violencia (fisica y psicologica), ante la
imposibilidad de la ruptura formal de la misma.

6. No permite, el poder formar o fundar una nueva familia y que la

misma reciba proteccion por parte del ordenamiento juridico.

Situaciones negativas, que no solo agudizan, los conflictos
interfamiliares; sino que demuestran claramente la afectacion directa
a la dignidad de cada miembro de la pareja, al no ser considerados
como entes valiosos que necesitan atencion y proteccion por parte del

Estado.

Aunado a ello, dentro del sistema juridico peruano, se regula el
derecho al libre desarrollo de la personalidad; reconocido por primera

vez, en la Const. P. 79; mientras que el Constituyente de 1993, solo
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la proclama como el derecho de toda persona a su libre desarrollo y
bienestar; por ello, el TC, en diversas sentencias se encarga de
brindar su significado y alcances; infiriendo que este derecho se
refiere a la capacidad que tiene la persona, para poder desenvolverse
con plena libertad en sociedad, que le permite construir su propio
sentido de vida, en arreglo de su autonomia moral; teniendo como
limite la no afectacion de los derechos fundamentales de otros seres

humanos.

En otras palabras, este derecho, garantiza la libertad general de
actuaciéon de un individuo, en cada esfera de su personalidad (fisica,
psicoldgica e intelectual); &mbitos cuyo ejercicio y reconocimiento se
vincula con el aspecto espiritual, dada su condicion de miembro de
una comunidad de seres libres (social). Protegiendo, solo aquellos
atributos consustanciales a la estructura y realizacion de la vida
privada y social, que no hayan recibido amparo especial por otros

dispositivos constitucionales.

En ese orden de ideas, una persona en plena capacidad y autonomia,
puede decidir el momento justo, para generar sus propias relaciones
interfamiliares, sujeto al matrimonio; o, a la unién de hecho; vy,
logicamente el momento, en el cual estas terminan; sin embargo,
cuando la regulacion no es plena (defecto legal), se afecta el derecho

al libre desarrollo de la personalidad; pues, al no permitir que alguno
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de los miembros de la union de hecho propia, pueda finalizar su

relacion, conlleva, que:

1. No puedan terminar formalmente el vinculo creado; y, por ende,
no pueda satisfacer la libertad de no pertenecer mas a una
relacion que no desean.

2. Se impone una relacion de por vida.

3. Se obliga asumir las consecuencias de la relacion, pese a que
uno ya no se siente parte de ella.

4. Se incentiva la ruptura informal de la relacion; generando, que el
concubino abandonado pueda requerir el pago de un monto
indemnizatorio o una pensién alimenticia a su favor, de acuerdo

a lo expresado por el art. 326 del CC.

En virtud de lo expuesto, la deficiencia legal, materia de estudio, no
garantiza la libertad, para desarrollar plenamente la personalidad de
cada concubino; aunando al hecho, que no existe argumento alguno
que justifique la imposibilidad de poder finalizar unilateralmente
aguella relacion que se halla fragmentada o es conflictiva. Por ello, no
es dable, mantener algun tipo de vinculo, en contra de la voluntad de
uno de los participantes; pues, con ello, no solo se afecta su integridad
fisca y psicologica; sino que repercute en los proyectos personales

gue tenga en la sociedad.
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B. Concretizar el principio de seguridad juridica, en la disolucion de
la uniéon de hecho propia
Examinando la doctrina y los pronunciamientos del TC, tenemos que
la seguridad juridica, si bien, no esta prevista de forma expresa en la
Const. P.; pero, la misma se deriva de los articulos 3, 43 y 45; asi,
como del inciso 24 del articulo 2; por ello, la consideran como un “valor
superior”, que se proyecta en el ordenamiento juridico, buscando
asegurar al individuo una expectativa, sobre la actuaciéon de los
poderes publicos y de la colectividad.
Sin embargo, el colegiado constitucional, también la cataloga como
un “principio”, que permite la predictibilidad de las conductas (Estado y
particulares); es decir, conocer anticipadamente que comportamientos
estan permitidos o prohibidos (seguridad subjetiva); para tal efecto, el
ordenamiento juridico, debe determinar los supuestos legales
pertinentes; evitando que las relaciones del ciudadano con el Estado,

se encuentre en una situacion de incertidumbre (seguridad objetiva).

Dada la variedad de arista sobre la institucion, debemos trabajar con
la categoria de “principio”; pues, bajo dicha concepcion, el integrante
de la union de hecho propia, tiene el derecho de saber que conductas
estan permitidas o prohibidas; y, con ello, tomar las mejores
decisiones, frente a las posibles amenazas, objetivas y concretas que
presente; para que pueda ejercer plenamente su libertad y tener

tranquilidad.
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En nuestra investigacion, el supuesto de hecho o comportamiento que
no se encuentra regulado, es el cese unilateral de la union de hecho
propia; por el cual se habilitaria a cualquier integrante de la relacion,
el poner fin a su unidn; sin embargo, la omisién legislativa, trae

consecuencias negativas para estos:

1. Al no saber cdmo actuar, para disolver formalmente su union
reconocida; y asi, no afectar los derechos de su pareja, que

resiste el cese de la relacion.

2. No poder activar el mecanismo legal, debido a que este no se

encuentra regulado.

3. No recibir proteccion necesaria y adecuada para salvaguardar

sus intereses, por parte del Estado.

4. Inseguridad, al no poder terminar unilateralmente la relacién

reconocida.

5. Desalentar el reconocimiento notarial de las uniones de hecho

propia; debido a la deficiencia normativa.

Como podemos advertir, la omision legislativa, genera a todas luces
una incertidumbre en aquellos integrantes de la union de hecho
propia, que han formalizado su relacién via notarial y desean finalizar
de manera unilateral; pues, al no existir el mecanismo legal, que
permita concluir su vinculo, los coloca en una situacion de

vulnerabilidad; causando perjuicios a los intereses y derechos
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conexos del grupo familiar, al no poder formar una nueva familia

matrimonial o concubinaria.

. Garantizar el principio-derecho a la igualdad en la disolucion de
la uniéon de hecho propia

Respecto al presente item, el TC, ha tenido la oportunidad de analizar
y pronunciarse sobre la igualdad, indicando que este comprende un
“principio” rector de la organizacion y actuacion el Estado Social y
Democratico de Derecho; constituyéndose en un limite para la
actuacion normativa, administrativa y jurisdiccional de los poderes
publicos; ademas, es un mecanismo de reaccion juridica frente al uso
arbitrario del poder; asimismo, es un impedimento para el
establecimiento de situaciones basadas en criterios prohibidos
(discriminacioén atentatoria a la dignidad de la persona); y, a la vez, es
una expresion de demanda al Estado para remover los obstaculos
politicos, sociales, econdmicos o culturales que restringen de hecho

la igualdad entre los hombres.

De otro lado, se lo concibe, también, como un “derecho fundamental”
de la persona, que implica el reconocimiento de la existencia de una
facultad o atribucion, derivada de su naturaleza, que consiste en ser
tratado igual que los demas en hechos, situaciones o acontecimientos
coincidentes, evitdndose privilegios y desigualdades arbitrarias. Es
decir, que no solo, es un deber de no hacer o de abstencién por parte

del Estado, sino que, comprende también la abstencion de toda
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accion legislativa o jurisdiccional tendiente a la diferenciacion
arbitraria, injustificable y no razonable; ya que, su existencia esta
destinado a obtener un trato igual, en funcion de hecho, situaciones y

relaciones homologas.

Precisandose que este derecho, tiene la caracteristica de relacionarse
con otros derechos, pues siempre entrard en contacto con otras
prerrogativas que presente el ordenamiento juridico. Por ello, la
igualdad se encarga de instalar a las personas, en idéntica condicion,
en un plano de equivalencia, de modo tal, que no exista privilegios o
excepciones que excluya a una persona de los derechos que se

conceden a otra, en paridad sincrénica.

Bajo ese panorama, el maximo intérprete de la Const., utiliza la
expresion de igualdad como “principio-derecho”, al ser un
presupuesto indispensable para el ejercicio de los derechos
fundamentales; en tal sentido, dicha arista que sera considerada en
nuestra investigacion; para lo cual, debemos manifestar que, dentro
del ordenamiento juridico, se ha reconocido como fuentes que
generan una familia, al matrimonio y la union de hecho; instituciones
que reciben tratamiento constitucional y legislativo; en tal virtud,
ambas generan derechos personales y patrimoniales a sus
integrantes; sin perjuicio, que el legislador ha creido conveniente
legislar sobre el fracaso de la relacion, habilitando mecanismos

voluntarios, donde la misma pareja pueda disolver su propio vinculo
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consagrado o reconocido; asi, para los consortes, se habilita la causal
de separacion convencional y divorcio ulterior; mientras que los
integrantes de la unién de hecho propia, tienen el “cese conjunto o

voluntario”.

Sin embargo, el legislador, habilita que el matrimonio, tenga la
herramienta del divorcio por causales, previsto en el art. 333 del CC;
garantizando que cualquier consorte pueda finalizar su relacion de
manera unilateral; lo que no ocurre con los integrantes de la unién de
hecho propia, ya que no existe herramienta legal, que pueda proteger
dicho interés; situacion que los coloca en un nivel inferior; al obligarlos
a formar parte de una relacion, a la cual, ya no desean pertenecer;
haciendo imposible el poder formar otra familia y que la misma reciba
proteccion por parte del ordenamiento juridico, para mayor detalle,

apreciemos el siguiente grafico comparativo.

Caracteristicas Matrimonio Unién de hecho -
propia
Son fuente para crear una familia Si Si
Generan derechos y Si Si
obligaciones a sus integrantes
Cuentan con el mecanismo legal Si Si

de caracter voluntario o conjunto
para finalizar la relacion.

Cuentan con el mecanismo legal Si No
de caracter unilateral para
finalizar la relacion

De esta manera, demostramos que existe una afectacion al derecho
fundamental al “principio-derecho de la igualdad”, en la disolucién de

las relaciones interpersonales; pues, no se garantiza un trato paritario
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a los integrantes de la union de hecho propia, en el ambito personal y

social, frente los coényuges.

Situacion que se agrava; pues, no existe argumento que justifique
dicha desigualdad; en tal sentido, los poderes estatales, tienen la
obligacion de revertir y reponer las condiciones de igualdad, que se
vienen dando en la realidad; por ende, es imprescindible la regulacion
de cese unilateral, buscando promover la igualdad sustancial entre

individuos que forman una familia.

Procurar el mecanismo juridico idéneo para la disolucion de la
union de hecho propia

Se encuentra regulado, a través del art. 52 de la ley N° 26662, que los
integrantes de la unién de hecho propia, que reconocieron su relacion
factica, via notarial; puedan, de manera conjunta y voluntaria, finalizar
la misma, acudiendo nuevamente ante el funcionario publico, donde
expresaran su voluntad, la misma que sera plasmada en el acta
notarial de su propésito, trayendo consigo la liquidacion de la
comunidad de bienes que fue forjada en el periodo de la relacion. Sin
embargo, la situacion se torna compleja, cuando cualquier integrante
de la unidén, no encuentra consenso en su pareja para finalizar su
relacion; o, de manera voluntaria decide terminar la misma al
considerar que esta se encuentra fragmentada. Circunstancias que
tienen un denominador comun, como es cese unilateral de la unién de

hecho propia, que lastimosamente no se encuentra regulado.
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Una primera solucion, podria ser, el acudir nuevamente al notario y
peticionar el cese, como ocurrid en una caso real, presentado en el
Alto Amazonas, donde el sefior Floriano Torres Rios, asistio al Notario
de dicha Provincia, manifestando su voluntad de poner el fin a la union
de hecho, que habia formado con la sefiora Martha Luz Vasquez
Fuchs; motivo por el cual, se procedio a elaborar la escritura publica;
pero, al momento de registrar dicho titulo, se advirtio la necesidad de
la declaracién conjunta de los integrantes de la union de hecho propia;
pues, el articulo 52 de la Ley N° 26662, exige la voluntad de ambos;
sin perjuicio, que la Directiva N° 002-2011-SUNARP/SA, de Registros
Publicos, requiere dicha confluencial4?; motivo por el cual no se pudo

consumar la intencién del sefior Floriano Torres.

Asi, podemos colegir que el cese de la union de hecho propia, por
decision unilateral, no puede ser encaminado dentro del
procedimiento no contencioso -en la via notarial-, dada su naturaleza,
que implica una ausencia de conflicto entre dos sujetos. Entonces,

gué hacer frente al problema suscitado.

Una segunda solucién, esta referida, a la via judicial'*!, y al tratarse

de un problema derivado de una relacion familiar, tendriamos al Juez

140 Mediante resoluciébn N° 088-2011-SUNARP, se aprueba la Directiva N° 002-2011-
SUNARP/SA, donde establece lo siguiente: “[...]i) que la escritura publica o el documento publico
respectivo contenga la declaracion de los convivientes sobre la fecha del inicio de la unién de
hecho. Asimismo, debera contener la declaracion de la fecha de cese, de ser el caso [...]".

141 Este criterio ya ha sido determinado en la resolucion emitida por la Segunda Sala del Tribunal
Registral, bajo el N° 624-2013-SUNARP-TR-L, del 12 de abril del 2013, la cual indica: “Si bien la
uniéon de hecho puede cesar por decision de uno de los convivientes, la inscripcion del
reconocimiento del cese de la unién de hecho, no puede efectuarse, en merito a la escritura
publica, otorgada solo por uno de los convivientes”.
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de Familia como competente para el tramite respectivo proceso;
donde se peticionaria, “el cese unilateral de la unién de hecho propia”,
adjuntando los recaudos respectivos, en funcion a lo dispuesto por los
articulos 190 y 196 del Cédigo Procesal Civil'4?, para que el pedido
sea amparado en su debido momento.

Hasta aqui, el panorama se aclara; pues, existe el camino de
actuacion para tutelar los derechos e intereses de los integrantes de
la union de hecho propia; pero, con cada paso que damos,
nuevamente nos encontramos con obstaculos; y este puntualmente
esta relacionado con el o los supuestos que sirven de sustento para
viabilizar el término de la relacion reconocida notarialmente; aqui, nos
atrevemos a poder invocar alguna causal de disolucién del vinculo
matrimonial, que se hallan contempladas en el art. 333 del C.C; sin
embargo, cada institucion familiar tiene sus propias peculiaridades,
gue imposibilitan el poder considerarlas como pardmetro o base de

comparacion analdgica.

De esta manera, no se contaria con el parametro para canalizar los
supuestos que podrian invocarse; situacion que puede ser
aprovechada por el demandante para ejercer abusivamente algun
derecho en agravio de su propia pareja; con el agregado que
estariamos expuesto a la libre discrecion del juez y a la probanza de

los supuestos que este crea conveniente, para estimar la pretension.

142 “Articulo 196: Salvo disposicion legal, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos
que configuran su pretensién, o quien los contradice alegando nuevos hechos”.
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En tal virtud, consideramos necesario, al igual, que sucedio con las
causales de divorcio, se pueda establecer y/o regularse los supuestos
facticos pertinentes, para finalizar aquella unién de hecho que ha sido
reconocida notarialmente; pues, si los consortes tienen el mecanismo
del divorcio, para finalizar su relacion; la misma suerte deberian tener
los miembros de la union de hecho propia, a través del cese unilateral;
siendo, que dicha herramienta debe ser canalizada por la via
procedimental, mas rapida y efectiva que tiene el ordenamiento
procesal, como son las reglas del proceso sumarisimo; al tratarse de

problemas interfamiliares, que deterioran a las partes involucradas.

En atencion a lo descrito en el siguiente capitulo brindamos nuestra

propuesta normativa para garantizar eficazmente los derechos

constitucionales de los integrantes de la union de hecho propia.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE REGULAR EL CESE UNILATERAL DE LA UNION DE

HECHO PROPIA RECONOCIDA NOTARIALMENTE.

4.1. Propuesta paraincorporar el articulo 326 — A en el Codigo Civil.

Articulo 326 — A: Cese de la union de hecho propia reconocida
notarialmente.

La union de hecho propia, que ha sido reconocida notarialmente, puede
ser disuelta de manera conjunta de acuerdo a lo dispuesto por el
articulo 52 de la Ley N° 26662; o, de manera unilateral, cuando se
verifique hechos atribuibles a ellos, que haga intolerable la relacion;
ocasionando graves perjuicios al desarrollo y bienestar de la familia o

de los hijos.

Para tal efecto, puede accionarse de manera indistinta, incorporando
los medios probatorios que estimen pertinentes. La pretension se

tramitard como proceso sumarisimo.

Producto del cese unilateral, puede resultar algun concubino
perjudicado; para tal efecto, el juez, a pedido de parte o de oficio debera
establecer una compensacion econdémica o la adjudicacion de los
bienes de la sociedad comun. Si se declara el cese unilateral y uno de
los concubinos careciera de los bienes propios o0 gananciales

suficientes o0 estuviese imposibilitado de trabajar o atender sus
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necesidades, el juez, le asignara una pension alimenticia no mayor a la

tercera parte de los ingresos que puede percibir el otro concubino.

4.2. EXPOSICION DE MOTIVOS
4.2.1. Descripcién del problema
La familia comenz6 a formarse a través de las relaciones humanas,
donde el dominio del mas fuerte o el poder que ostentaba una persona,
eran sus elementos principales; con el devenir del tiempo y dada la
influencia de posturas sociales, politicas, religiosas y morales, genero
su proteccion, pero identificandola con un determinado modelo nuclear,

basado en el vinculo formal, como es el matrimonio.

Pero, ante los cambios econdmicos, sociales y tecnolégicos, se
reconocen otras formas familiares distintas al modelo tradicional. Como
son las “uniones de hecho”; situacion que garantizar, la libertad de cada
individuo en elegir entre el “matrimonio” o la “unién de hecho”, como

fuente de su futura familia.

En el Perd, no hemos sido ajenos a ello, pues el articulo 5 de la
Constitucion Politica de 1993, como el articulo 326 del Cddigo Civil de
1984, regulan sobre aquella union de un hombre y una mujer, que, de
manera estable y duradera, mantienen un vinculo de afectividad y
realizan vida en comun; por mas de 2 afos; generando derechos y
obligaciones para sus integrantes; previa declaracién o reconocimiento

que realice el Juez o el Notario Publico.
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Bajo el reconocimiento notarial, advertimos la deficiencia legal, sobre
los pasos que tendria que realizar el concubino, para encaminar de
forma unilateral y/o personal, la ruptura, cese —o la finalizacién- de su
relacion, frente a la resistencia de disolucion de su pareja. Pues
Gnicamente se regula el supuesto donde ambos disuelven su vinculo

de manera voluntaria.

El problema descrito, no es un tema aislado; pues, en nuestra sociedad,
de acuerdo al ultimo censo realizado por INEI, en el afio 2017, muestra
gue en el area urbana, el 25.4% de las familias son producto de la union
concubinaria (convivencia); y, en el area rural, el 31.9% de las familias
estan constituidas por la misma; a diferencia de las uniones de derecho
(matrimonio), que han sufrido un descenso desde el afio 2007 al afio
2017, registrdndose un 25,6%, de matrimonios, en el area urbana; v,

un 26,1%, en el area rural, como puede verse del siguiente cuadro:

Resultados e 1os
Censos Nacionales
2017

En el Perdl, en el periodo 2007 - 2017
El porcentaje de personas

CASADOS/AS disminuyé de 28,6% a 25,7%
y CONVIVIENTES aumenté de 24,6% a« 26,7%

('s
AREA URBANA AREA RURAL
casades/as casades/as
28,6% 25,6% 28,5% 26,1%
2007 + mmm——— 2017 2007 2017
convivienles conweivienles
23,2% 25,4% 28,6% 31,9%
2007 — —=m - 2017 2007 — - - 2017

Fuente: INEI- Censos Nacionales 2017
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En virtud de la convivencia de las nuevas familias; sus integrantes
buscaran el reconocimiento de su relacion; teniendo latente el
problema, sobre la finalizacion unilateral de su vinculo, generando la

afectacion de sus derechos fundamentales.

La propuesta de solucion, descarta la via notarial, en tanto, existiria un
conflicto intersubjetivo, habilitando el camino judicial; y, dada la
naturaleza del problema, implicard que este, sea tratado como un
problema humano; donde, el ente estatal (poder judicial) debe brindar
la respectiva tutela; para lo cual, el juez de familia, sera quien resuelva
la controversia; pero, ademas, debe habilitarse el procedimiento mas
rapido y sencillo que puede tener el derecho procesal, como es el
proceso sumarisimo; permitiéndose que cualquier integrante de la
relacion pueda demandar, garantizandose su libertad probatoria, al
permitirse, la presentacion de todo tipo de medio de prueba que

acredite los hechos que exponga.

De esta manera, la regulacién del cese unilateral de la unién de hecho
propia reconocida notarialmente, permitira atender el vacio legal
presente; pero, ademas, es necesario reflexionar e incorporar la
proteccion del concubino que pueda resultar afectado producto de la
finalizacion de la relacion, al presentar algun desequilibrio material y
emocional; para tal efecto, recurriremos al ‘régimen de la
responsabilidad familiar’, el mismo que reposa en compensar

econdmicamente a la parte que pueda resultar afectada producto
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de los conflictos familiares. Institucion que se encuentra plasmado en

el tercer parrado del articulo 326 del CC, al expresar:

“La union 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 los derechos que le correspondan
de conformidad con el régimen de sociedad de
gananciales”.
Para comprender la magnitud de la regulacion, debemos recurrir a la
exposicion de motivos, donde precisan, que muchas veces la pareja
que ha vivido como marido y mujer, ha recibido el trato como si
estuviesen casados; por ello, al recibir el reconocimiento de sus
derechos sobre los bienes, con mucha mayor razén, en caso de
producirse el abandono por parte de uno de ellos, el otro, tiene derecho
a peticionar un monto indemnizatorio o una peticiébn de alimentos;

ademas de los derechos que le correspondan de conformidad con el

régimen de sociedad de gananciales.

A la fecha, existe el proyecto de reforma del CC, donde se propone la
incorporacion del articulo 326-B, precisandose en el inciso 1, que la
unién de hecho termina por decision unilateral; detallandose en el inciso
2, que el juez puede conceder, a eleccion del abandonado, una
cantidad de dinero por concepto de compensacioén o una pension de
alimentos, ademas de los derechos que le correspondan con el
régimen de sociedad de gananciales, salvo que hubiera adoptado el

régimen de separacion de patrimonios.
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La propuesta legislativa, tiene la misma esencia de amparo, que la
actual regulacion: “proteger al concubino abandonado por su
pareja”; para tal efecto, dispone una compensacion dineraria o una
pension alimenticia; sin embargo, dicha tutela debe extenderse a un
nuevo escenario, producido, el dia 16 de julio de 2019, cuando la Ley
N° 29560, modifica la Ley N° 26662 — Ley de competencia notarial en
asuntos no contenciosos-, permitiendo que el notario publico, pueda
reconocer la relacion concubinaria; a partir de ello, la relacion
concubinaria recibe tutela y a la vez, produce efectos entre sus

integrante y terceros.

Las caracteristicas de la union de hecho propia reconocida
notarialmente, entra en una suerte de similitud con el matrimonio; y
ante el cese unilateral; es decir, la finalizacién formal de la unién por
parte de uno de los integrantes, el otro, puede presentar algin
desequilibrio material y emocional en relacion a la mantenida con su

pareja y aquella disfrutada durante el vinculo convivencial.

Por ello, proponemos la regulaciéon de la compensacién econdémica#®
o también la adjudicacion preferente de parte de los bienes de la

sociedad!#* instituciones que se encargaran de restablecer esa

143 | a compensacion econémica, es aquella prestacion, que es satisfecha de forma periddica
que, por lo general, la ley se encarga de atribuir para aquel miembro de la familia que se
encuentra en situacion desfavorable, generada por otro miembro del grupo familiar.

144 Institucion surgida de la interpretacion teleoldgica del art. 323 del CC; que produce la
adjudicacioén de un bien social, para la satisfaccién de las consecuencias dafiosas, como podria
ser la casa en que habita la familia, el establecimiento agricola, artesanal, industrial o comercial
de caréacter familiar. Para hacer efectiva esta figura, el juez, puede ordenar, si fuese el caso, el
retiro del hogar de parte de uno de los concubinos que motivo el cese unilateral de la relacion y
el retorno del concubino perjudicado con los hijos.
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inestabilidad entre las condiciones materiales de los concubinos; sin
perjuicio de permitir la exigencia de una pension alimenticia (aspecto

adicional).

La materializacion de la compensacion econémica o la adjudicacion
de bienes, podra ser fijada, a instancias de la parte demandante, al
acumular de manera accesoria la pretension. O, si la parte demandada
se considera perjudicada producto del cese unilateral, podra
reconvenir la pretension compensatoria o adjudicatoria; pero, al
tratarse de un conflicto familiar, se debe habilitar, que el juez, pueda
fijar de oficio, en la sentencia, un monto por compensaciéon o la
adjudicacién a favor del integrante que presente un desequilibrio
econémico o emocional, siempre que esta situacion haya sido
expresada de alguna forma y en el curso del proceso se haya probado
hechos concretos, sin perjuicio de haberse puesto en conocimiento de

la parte contraria y haberse garantizado su derecho de defensa.

Bajo dicho contexto, cuando el juez, no identifica al concubino
perjudicado; o, dentro del proceso, no existe elemento probatorio,
indicio o presuncion sobre ello; o, la parte interesada no alega o
manifiesta hechos referidos a determinados perjuicios en su contra, el
juez no estd obligado a fijar monto alguno por compensacion

econdémica o la adjudicaciéon de bienes.
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Ahora, para materializar el monto de la compensacién econémica o la
adjudicacioén de bienes, en beneficio del concubino perjudicado, se
debe considerar, los perjuicios, que se originaron con ocasion del cese
de la relacion, presentes mucho antes del proceso (como es, el cuidado
y atencién de los hijos por parte de uno de los concubinos, si tuvo que
demandar la materializacion del derecho alimentario a favor de los hijos,
si se dejé el hogar por el maltrato o violencia en su contra) y los
perjuicios que se produzcan desde la nueva situacion juridica creada
por la sentencia judicial que ampara la pretension (perdida de pensiones
o beneficios de seguros de salud o rentas que tengan como requisito la

vigencia de la relacién concubinaria propia).

A partir de ello, el magistrado podra identificar al concubino
perjudicado; y a fin de materializar el monto indemnizatorio u la
adjudicacién de bienes, debera analizar: a) que este integrante no haya
dado motivos para la separacion; b) que a consecuencia de la
separacion ha quedado en una manifiesta situacion de menoscabo o
desventaja material con respecto a su pareja o a la situacién que tenia
durante la vigencia de la union de hecho; c) que haya sufrido dafio a
su persona (imposibilidad de reinsertarse a un trabajo anterior que le
permita subsistir, el dedicarse integrante al hogar y a los hijos,
presentar afectacion psicoldgica, el abandono que haya sufrido por su
pareja y el hecho de haber demandado la materializacion de la
obligacion alimentaria para sus hijos) u dafio moral (al presentar

sufrimiento u afliccion, producto del término de su relacion).
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Mencion aparte merece el tratamiento y la materializacion de un monto
por alimentos; el mismo que nace, producto del cese unilateral de la
relacion concubinaria; aqui, vemos que los intervinientes al ser sujetos
capaces;y, el téermino de su relacién reconocida, los puede colocar
en un estado de vulnerabilidad; pues, carecen de bienes propios o de
gananciales suficientes o estuviesen imposibilitados de trabajar o de
atender a sus necesidades por algun medio; todo ello, producird un
‘estado de necesidad”, el mismo que debe ser atendido por el
concubino que lo genero; independientemente de la compensacion

econdémica o la adjudicacion preferente de bienes.

De esta manera, el cese unilateral de la unién de hecho propia, contara
con parametros objetivos para su invocacion y no permitira el abuso
gue pueda cometer cualquier integrante de la relacion, que, de un

momento a otro, decida poner fin a su unién.

4.3. ANALISIS COSTO BENEFICIO
La presente propuesta legislativa no implicara costo para el tesoro publico;
pues el legislador (Congreso de la Republica) dentro de sus competencias
evaluara la pertinencia de la regulacion; lo que traera un beneficio, para todos
los ciudadanos y de manera especifica para cada integrante de la unién de
hecho propia, que ha sido reconocida notarialmente; pues, con la

incorporacion del precepto normativo propuesto, se garantizara:
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a) El deber que tiene el Estado para procurar la proteccion de la persona
humana y respetar su dignidad; en tanto, los miembros de la unién de
hecho propia, seran tratados y protegidos como lo mas valioso que son,
al permitirles concluir su relacién factica de manera unilateral, en el

momento que lo deseen.

b) Ademas, de materializar el principio de seguridad juridica, al permitirles a
cada integrante de la unién, el poder disolver su relacibn de manera

unilateral.

c) Asimismo, se garantizara el principio-derecho de la igualdad, al permitir
que la unién de hecho propia reconocida notarialmente, pueda ser

disuelto de manera unilateral.

4.4, EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION
NACIONAL
La norma propuesta permite cubrir el vacio legal, dentro de la institucion de
la unién de hecho. En ese sentido, la propuesta legislativa incluye la
incorporacion de una norma en el CC, especificamente en el Libro de

Familia, que complemente el art. 326.
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CONCLUSIONES

1. Elreconocimiento de la unién de hecho en la legislacion peruana, protege
aguella forma familiar, distinta al matrimonio; y, para salvaguardar los
derechos de los integrantes, es necesario que la relacion sea reconocida
en via judicial o notarial; en este Ultimo supuesto, se permite que la pareja
pueda finalizar la union a través del cese voluntario o conjunto; mas, no
existe regulacion (vacio legal) sobre aquella situaciéon, en la cual, solo

uno de los integrantes, pueda disolver su relacion (cese unilateral).

2. El Estado peruano, es el garante y protector de la persona; por ello, busca
el respeto de la dignidad humana, atributo inherente a cada individuo; vy,
al ser considerado como un derecho fundamental, permite exigir la
intervencion del Estado en la solucion de conflictos; en ese sentido, la
ausencia del supuesto legal que permita la disolucion unilateral de la
unién de hecho propia, habilita que cualquier integrante de la relacién,
pueda requerir la intervencién de los poderes estatales, para atender la
omisién legislativa, a fin de proteger sus intereses; mas aun, si debe
recibir un trato adecuado y oportuno, al ser un fin en si mismo; ademas
de garantizarse la autonomia y el respeto de su ser; por ello, debe
brindarse las herramientas juridicas necesarias y oportunas para el mejor

desarrollo de su personalidad en la sociedad.
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3. La concretizacion del principio de seguridad juridica, implica que toda
persona debe conocer de manera anticipada las consecuencias juridicas
de sus actos, lo que garantiza la toma de decisiones ante posibles
amenazas; asi, ante un comportamiento no regulado, no se puede brindar
la proteccidn necesaria; en tal virtud, debe regularse el cese unilateral de
la union de hecho propia, para garantizarse los derechos de los

integrantes de la union de hecho propia.

4. El principio-derecho a la igualdad, constituye una garantia que determina
un trato igualitario en una relacion social (matrimonio y unién de hecho);
en tal virtud, si se garantiza a la unién matrimonial el decidir el inicio; vy,
habilitar supuestos para finalizar la misma de manera conjunta o
unilateral (divorcio); con igual razoén, la unién de hecho, debe recibir el
mismo trato, por ello, no solo debe contemplarse la ruptura conjunta, sino
también, la ruptura unilateral; ya que de lo contrario, existiria un trato

diferenciado injustificado.

5. El cese unilateral de la union de hecho propia, lleva implicito un conflicto
de intereses, surgido de la relacion familiar de los concubinos; por ende,
el ambito de su discusion debe darse en un proceso judicial; siendo
competente, el Juez de familia; debiendo encaminarse dicha
controversia, a través del proceso sumarisimo, dada la naturaleza del

problema, que se deriva de un conflicto humano.
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RECOMENDACIONES.

1. De acuerdo al art. 107 de la Const. P., tienen iniciativa legislativa, los
colegios profesionales; en tal virtud, recomendamos que las autoridades
universitarias en colaboracion con el llustre Colegio de Abogado de
Cajamarca, puedan proponer al Congreso de la Republica, la
incorporacion del articulo 326 — A, en el CC., la misma que busca atender
un vacio normativo que a la fecha viene afectando la dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad y la seguridad juridica
de aquellas personas que han formalizado su relacién dentro de la unién

de hecho propia.
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