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RESUMEN

El presente estudio de investigacion surge de los problemas juridicos que
presenta el estado civil de las personas por la inscripcion de uniones de
hecho en el registro de personas naturales, donde se evidencia que la Union
de Hecho es una institucion del Derecho de Familia que regula las relaciones
familiares paralelamente al matrimonio, y difiriere solo en sus aspectos
formales. Es una expresiéon de la voluntad establecida por la Ley, con
sustento constitucional, e incluso esta garantizada con la presuncién de su

existencia.

La tesis est& dividida en cuatro capitulos: El primer capitulo esta dedicado a
exponer aspectos esenciales sobre las uniones de hecho en el Peru, su
origen, evolucion y alcances normativos. El segundo capitulo esta dedicado
a desarrollar los mecanismos legales de las uniones de hecho en sede
registral en el ordenamiento peruano, como asimismo sus aciertos y
desaciertos. El tercer capitulo desarrolla el tema del estado civil de las
uniones de hecho en el registro de personas naturales desde una
perspectiva juridica. Y finalmente El cuarto capitulo desarrolla el analisis de
la encuesta aplicada a los Magistrados del Poder Judicial, Notarios y
Abogados especialistas en derecho de familia, quienes opinaran sobre los
problemas juridicos en el estado civil de las personas por la inscripcién de
uniones de hecho en el registro de personas naturales, durante los meses de

enero a diciembre del afio 2016.

Finalmente nuestra investigacion termina con la exposicion de las
conclusiones y recomendaciones para una mejor proteccion del estado civil
de las personas por la inscripcion de uniones de hecho en el registro de
personas naturales. No debemos olvidar que se hace necesario establecer
politicas mas adecuadas para implementar el estado civil de las uniones de

hecho.
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ABSTRACT

The present research study arises from the legal problems presented by the
civil status of people by the registration of de facto unions in the registry of
natural persons, where it is evident that the Fact Union is an institution of
Family Law that regulates the Family relationships parallel to marriage, and
differ only in its formal aspects. It is an expression of the will established by
the Law, with constitutional support, and is even guaranteed with the

presumption of its existence.

The thesis is divided into four chapters: The first chapter is devoted to
exposing essential aspects about the de facto unions in Peru, their origin,
evolution and normative scope. The second chapter is dedicated to
developing the legal mechanisms of de facto unions in registry in Peruvian
law, as well as their successes and failures. The third chapter develops the
issue of marital status of de facto unions in the registry of natural persons
from a legal perspective. And finally The fourth chapter develops the analysis
of the survey applied to Judges of the Judiciary, Notaries and Lawyers
specializing in family law, who will comment on the legal problems in the civil
status of people by the registration of de facto unions in the Registry of
natural persons, during the months of January to December of the year 2016.

Finally our investigation ends with the presentation of conclusions and
recommendations for better protection of the civil status of people by the
registration of de facto unions in the registry of natural persons. We must not
forget that it is necessary to establish more adequate policies to implement

the marital status of de facto unions.
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INTRODUCCION

La mayor dificultad para reclamar derechos derivados de la union de hecho,
era precisamente la declaracion judicial del reconocimiento de la union de
hecho, esto es, la declaracion de concubinato, lo que implicaba un proceso
judicial; ahora bien, la Ley 29560 que modifica la Ley 26662, otorga
competencia a los notarios publicos, para intervenir en asuntos no
contenciosos donde se solicite el reconocimiento de una unién de hecho; sin
embargo, para su procedencia, se requiere que ambos concubinos muestren
conformidad a ello, pues el tramite implica la presentacion de una solicitud
por ambos concubinos con las pruebas pertinentes para acreditar la
comunidad de vida por mas de dos afios continuos. Extendida la escritura
publica con la declaracion del reconocimiento de la uniéon de hecho entre los
convivientes, se cursa partes al Registro Personal del lugar donde residen

los solicitantes para su inscripcion.

Es de observar que no se ha dejado de lado la via judicial para la
declaracion de la unién de hecho, en tanto que ella procede en la medida
gue uno de los concubinos se niegue a iniciar la via no contencioso notarial,
o lo que es mas frecuente, cuando en vida, los concubinos no lo han
solicitado, y le sobreviene la muerte a uno de ellos; en esa circunstancia,
para reclamar los derechos derivados de los articulos 5 de la Constituciéon y

326 del Cadigo Civil, hay que agotar esta via judicial.

Un tema afin con la inscripcion de las uniones de hecho tiene que ver con
las exigencias del registro publico para la procedencia de la inscripcion, al
solicitar al interesado o interesados, que el parte a inscribir, contenga no solo
la resolucion judicial, o acta notarial de reconocimiento de la unién de hecho,
sino que deben consignarse los datos referentes al inicio de esta union de
hecho, pues si por omisién, o negligencia no consta este dato, el registro
personal observa la inscripcion; sobre el particular, entendemos el

requerimiento de los registros, en tanto que la equiparidad de la sociedad de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

bienes que se crea en la unidon de hecho, con la sociedad de gananciales,
pasa por conocer cuando se inicid esta union de hecho, a fin de calificar
correctamente la calidad de bienes adquiridos dentro de esta union de
hecho, pues si los bienes fueron adquiridos antes del cumplimiento de los
dos afios de vida en comun, esos bienes no tendran la calidad de sociales, y
perteneceran a aquél que aparezca como titular.

La union de hecho da lugar a la formacién de una familia, y para su
reconocimiento se requiere una comunidad de vida de mas dos afios
continuos, y que no exista impedimento matrimonial entre los concubinos; si
se cumplen con estas exigencias entonces este hogar de hecho, debe ser
protegido por el Estado, no solo respetando la sociedad de bienes
generadas en esa unién de hecho y por ende, aplicAndoles la normatividad
de la sociedad de gananciales, sino como lo hemos visto, concediendo,
cuando fuere el caso, las pensiones de viudez a la concubina o concubino
supérstite; sin embargo, quedan todavia, algunas inquietudes, que en algun
momento, el Tribunal Constitucional debera tomar posicién respecto de otros
derechos de los concubinos, reconocidos en otros paises, pero no en el

nuestro, como es la modificacion del estado civil.

Los cuestionamientos se basan en que al no existir un registro similar al
estado civil el concubinato no puede acreditarse con otra prueba escrita que
no sea el reconocimiento judicial o notarial segun sea el caso, y sobre todo
gue la convivencia no origina un cambio en el estado civil de las personas y
una de las vias para obtener publicidad ante terceros podria ser la anotacion
de declaracioén judicial de uniéon de hecho como un nuevo estado civil en el
Registro Personal o en el registro de Propiedad Inmueble o en el Registro de

Propiedad Vehicular, segun sea el caso.
Finalmente la presente investigacion estd encaminada a otorgarles un

nomen al estado civil de los convivientes, como también examinar otros

aspectos concomitantes o relacionados a la posibilidad de crearse un “nuevo
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Estado Civil" para los convivientes, asimismo analizar la denominacion de
quienes terminan con aquella unién, habida cuenta que entre “ex casados”
no se denominan asi, sino divorciados y cuando muere un conyuge se
denomina viudo; en consecuencia cuales serian los otros estados civiles de

los ex convivientes frente a dichas situaciones.
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CAPITULO |

LAS UNIONES DE HECHO EN EL PERU

1. LA CONSAGRACION HISTORICA DEL MODELO DE LA FAMILIA
MATRIMONIAL

El modelo familiar escogido por el legislador civil de 1984 se fundamenta en
el matrimonio a pesar de que la union de hecho es ciertamente mas antigua.
Ya se ha indicado, en otra oportunidad’, que causa de que la familia origina
una cadena de relaciones (entre la pareja, entre la pareja y los hijos, y entre
la pareja y terceros), ellas no pueden acabar libradas siempre, in toto, a la
decisiéon de los propios interesados, especificamente en lo referente a los
derechos personales. Se necesita de un apropiado estatuto que respalde
derechos y deberes entre los miembros del conjunto familiar y de normas

verdaderas que resguarden a los extrafios que establecen relaciones con

" VEGA Y. La eclosién de las legislaciones protectivas de las uniones homosexuales. Trujillo:
Editora Normas Legales; 2002. Pégs. 234 - 235.
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aquellos. Asi también, es primordial que se tienda a la eficaz realizacién de
estos derechos con niveles minimos de resguardo cuya finalidad no es otra
que asegurar el bien comun. Esta labor ha sido contraida por el Estado y
para lo cual cogid como substrato de la familia a aquella fundada en el

matrimonio.?

El modelo tradicional de familia preservado por el Estado se edificé sobre el
fundamento de la fusion entre el matrimonio romano y el derecho candnico.
A causa del caos existente en el medioevo originado de la comparacion de
normas aplicables a los individuos, de la informalidad de las uniones entre
hombres y mujeres, asi mismo del ejercicio libre y poco controlado de la
sexualidad, la Iglesia Catdlica, mediante el Concilio de Trento (Sesion XXIV,
del 11 de noviembre de 1563), implanté la obligacion de formalizar las
uniones entre hombre y mujer frente a la autoridad eclesiastica como
exclusivo modo de legitimacion de las familias. Con esto, los concubinatos
fueron proscritos y los concubinos fueron sentenciados a la excomunién. En
ese entonces, el matrimonio era exclusivamente un sacramento que se

sujetaba a los rituales catolicos.’?

Posteriormente con el surgimiento de la burguesia se despojé la
exclusividad del matrimonio a la Iglesia, sin embargo, se dio camino a su
secularizacion, el matrimonio (ahora) civil pasé a ser el Unico medio
exclusivo para reconocer legalidad a los grupos familiares y como Unico
substrato para la aceptacién de derechos de indole familiar. El sistema legal
liberal expresado en los antiguos codigos civiles, revela una contradiccion.
Por un lado, el derecho civil de la “modernidad” fue construido sobre el
fundamento de una racionalidad logica formal que se manifestaba en la
produccion de conceptos autosuficientes que establezcan un sistema legal
seguro, predictible, que facilitara saber adelantadamente las pautas de juego

2\VVEGA Y. Consideraciones Juridicas sobre la Unién de Hecho. 1ra. edicion. Lima: Editora Normas
Legales; 2003.
* CORNEJO H. Derecho familiar peruano. Lima: Gaceta Juridica; 1999. P4g. 65.
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a los agentes econémicos, un sistema que se ajustase equilibradamente con
la necesidad de edificar una sociedad que finalizase con los individualismos
y se transformase en una sociedad igualitaria en cuyo interior los bienes y
servicios fuesen con facilidad intercambiables por sujetos motivados por sus
propios intereses. A dichos sujetos, precisamente, el nuevo sistema les
admiti6 considerables lugares de autonomia para el juego de sus
transacciones que calzaban con el reciente capitalismo sellado por la

racionalidad utilitaria®.

Sin embargo, especialmente en el campo familiar, el derecho liberal fue
demasiadamente estricto. Si la familia no se fundaba en el matrimonio
entonces no alcanzaba el favor del legislador. Por esto, se dijo con
justificacion que el derecho familiar liberal fue excluyente, intento, como fruto
de la modernidad, ser homogéneo, aun a costa de ignorar la realidad de las
circunstancias maritales no matrimoniales a las que llanamente sentencio al

confinamiento.

Los dichos de Napoleén, al intervenir en las polémicas de lo que
posteriormente se transformaria en el Cédigo civil de los franceses, fueron
convincentes: “Si los concubinos ignoran la ley, la ley los ignora”. La
convivencia more coniugali, de esta forma, de haber sido una realidad
factica casi general hasta el arribo del Concilio de Trento, gracias al pacto
comprendido entre Estado e Iglesia, pas6 a ser vista como una circunstancia
reprobable, inmoral, extrafia al derecho, opuesta a la ley, al nivel de
consagrarse una clara discriminacion contra los hijos no matrimoniales a los
gue se les otorgd el emblema de bastardos. El Estado escogio reglas nitidas
pero monoliticas que despojaron de una fuerte cuota de autonomia a las

personas en relacion de las decisiones de orden convivencial y familiar.

* DE TRAZEGNIES F. Postmodernidad y derecho. Lima: Ara Editores; 1996. P4gs. 21-31
®> SILVEIRA C. Familia sem casamento: de relacdo existencial de fato a realidade juridica. Rio de

Janeiro: editorial Renovar; 2000. Pags. 46 - 48 y 57 - sgts.
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2. LA TERMINOLOGIA SOBRE LA UNION DE HECHO

Es de méaxima importancia verificar, segun Alpa, que la terminologia
evidencia, en un algun nivel, la actitud y la postura ideoldgica que optan los
juristas frente a las uniones de hecho. Como expresa Alpa, los términos
utilizados traicionan, antes de los argumentos, el punto de salida del
intérprete que, frecuentemente, abarca en si los supuestos para disefar el

punto de llegada de su desarrollo hermenéutico.®

En este panorama, cuando la calificaciébn de la union esta dada por una
forma linguistica que apunta a la familia, tanto como “familia
paramatrimonial” o “familia de hecho”, el vocablo «familia» no solamente
acerca el fenémeno a la familia basada en el matrimonio, sino que, también,
transfiere una herencia de valores y emociones, sensaciones que conforman
un cuadro de referencias notables: la convivencia de dos individuos de sexo
distinto, basada en la comunion fisica y espiritual, animada por la presencia
de los hijos. No obstante, pienso que ademas en aquella calificacion de
familia “de hecho” se puede percatar algun giro escondido que, de diferente
forma, intenta acufiar que no es una familia de “derecho”, quiere decir, una

unién matrimonial.’

En tanto, se utiliza la declaraciébn «convivencia more uxorio», para hacer
referencia a la falta de hijos aun cuando se refiera a la vida en comun. En
una posicion, mas inclinada a la libertad o facilidad de separacion, el jurista
elige hablar de “unién libre”, reforzando la presencia de ambitos de
autonomia privada mas extensos a los que frecuentemente se halla en el

matrimonio.?

® ALPA G. Responsabilidad civil y dafio. Lineamientos y cuestiones. Lima: Gaceta Juridica; 2001.
Pags. 197-198.

"VEGAY. Ob. Cit.

® Ibidem
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Si, finalmente, la postura del estudioso es la de connotar de manera
negativa el fendmeno, se invoca a palabras como «concubinato»,
«convivencia adulterina», «convivencia extramatrimonial», «convivencia
fuera del matrimonio», «matrimonio de hecho»; especialmente para mostrar
gue no se adecua a la familia matrimonial y que, por tanto, se trata de un
hecho que se ubica fuera del orden social, fuera del derecho, al colisionarse

con los valores por todos aceptados: es lo ilegal, lo anormal, lo reprochable’.

No podria rechazarse que hay una contribucion ideolégica que pone sobre el
tapete una evidente toma de posicion®’, es verdad que, en otras situaciones,
las personas de derecho, sin darnos cuenta, acostumbramos intercambiar
las palabras sin pretender mostrar, necesariamente, la simpatia o el
desagrado hacia quienes conforman una unién de hecho. Mas actualmente,
en Espafia, y desde el aio 1998, las legislaciones forales (continuando con
el ejemplo de Catalufia) han preferido el vocablo “pareja estable”. Si
tuviéramos que conjeturar acerca de los motivos por los que se ha optado
por esta etigueta, muy posiblemente hallariamos dos razones. Con la
palabra “pareja” comprendiendo que se refiere a dos personas unidas, sin
necesariamente la presencia de hijos, lo que encuentra justificacién desde el
instante que las legislaciones autondmicas espafiolas aceptan las uniones
homosexuales. Y me sugiere que la denominaciéon de “estable” tiene como
objetivo acometer el mito de la inestabilidad con la que se suele mencionar a
las convivencias no matrimoniales. En Bélgica, a causa de la revision de su
Caddigo civil para dar lugar a las uniones de hecho, se habla de la
“cohabitacion legal” como una manera de legalizar la cohabitacion no
matrimonial, vocablo que, por lo demas, es usualmente usado en los

Estados Unidos de América.™

% ALPA G. Ob. Cit. P4g. 198.
SILVEIRA R. Ob. Cit. P4g. 35.
L VEGA Y. Ob. Cit. P4gs. 249-253.
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El uso del lenguaje no es infundado. Corresponde a la eleccién del jurista o
del mismo legislador con respeto al fenédmeno familiar, a la manera como ha
resuelto encarar el analisis y la pretension de sentirse facultado para marcar
los limites de las uniones de hecho que, de forma ineludible, se enfrentan

con el prototipo familiar institucionalizado en el matrimonio®.

3. POSIBLES SISTEMAS LEGALES PARA EL CONCUBINATO

No obstante para aquellos que se resisten a todo acercamiento legal al
concubinato les resulta bastante agradable repetir las expresiones
condenatorias de Napoledn y, por tanto, aspiran una posicion abstencionista,
la verdad es que tal explicacion no soluciona ni contribuye nada al “...
problema empirico de si verdaderamente la voluntad de las parejas estables
es permanecer al margen de todos los efectos juridicos del matrimonio, o si
llanamente contrarian el modo de celebracion o ciertos de sus efectos.
Sostener que quienes no quieren (0 no pueden) vincularse juridicamente no
tienen derecho a recurrir, como medida de sus derechos y obligaciones, las
reglas determinadas al vinculo mismo y a partir de él, no puede ser usado
para rehusar toda tutela a los convivientes, sino exclusivamente para negar
concretas reclamaciones tipicamente matrimoniales, y para conservar un
extenso espacio a la autodeterminacion, respetando asi el cimiento ultimo de

tales uniones que es el derecho al libre desarrollo de la personalidad”®.

Como expresa Martin Pérez, la tutela juridica de las uniones libres se
justifica, en primer punto, por formar una relacion juridica familiar, y por tal,
ha de obtener defensa social, juridica y econ6mica. Si bien no es una
relacion matrimonial, pero tampoco es contraria a la moral ni contraria a
bonos mores, parece precisa su tutela por tener una semejanza de

matrimonio. En cualquier forma, las circunstancias convivenciales reclaman

2 Ibidem.
¥ MARTIN J. Uniones de hecho: derechos sucesorios del conviviente supérstite. Universitat di
Lleida: Facultat de Dret i Economia; 1998. Pags. 329 - 330.
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atenciéon del derecho en la proporcion que cuando hay duradera
cohabitacion se forma una diversidad de intereses merecedores de tutela.
Para dicho autor, la demanda que aparece no es tanto la de legalizar la
relacion en si —creada fuera del derecho (rectius: del status de coényuge)-
como la de reglamentar la situacion juridica de cada una de las partes que
conforman la unién y sus correspondientes patrimonios. El que no haya
matrimonio no quiere decir que los intereses personales y patrimoniales de
los concubinos no meriten defensa, tanto durante la convivencia como al

momento de su rompimiento™.

Cierta vez, Pantaledn, siguiendo a Roppo, sugirié una diferenciacion sobre el
fundamento del objeto especifico de las leyes juridicas: por un lado, aquellas
destinadas a la reglamentacion de la relacibn entre hombre y mujer
considerada en si misma; de otro, las leyes que no reglamentan la relacién
pero en cuyas conjeturas de hecho tal relacibn se presenta como
sobresaliente, como uno de los supuestos de aplicacion. Segun indica,
exclusivamente en este segundo grupo de leyes se implanta una evidente

equiparacién entre uniones matrimoniales y convivenciales®.

Martinez Rodriguez concuerda cuando sustenta, con acierto, que en la
actividad legislativa se distingue un paulatino crecimiento de la cantidad de
reglas que consideran la situacién de la pareja no matrimonial. Son reglas
gue legalizan de modo fragmentario y s6lo en materias concretas en los que
la unién no conyugal es una referencia que la regla toma como supuesto de

aplicacion®.

' Ibidem. P4g. 330.

> PANTALEON F. (Derechos sucesorios “ab intestato” del compafiero o compafiera en la
Compilacion del Derecho civil de Catalufia?. Tossa del Mar; 1984. Pag. 169.

" MARTINEZ N. ¢Estan los convivientes de hecho obligados a prestarse alimentos?. Universitat di
Lleida: Facultat de Dret i Economia; 1998. P4g. 345.
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En una linea de opinibn suplementaria, Ferrando afirma que una de las
propensiones que viene afianzandose desde hace cierto tiempo en distintas
experiencias es aquella de organizar las uniones no formalizadas. Conforme
al estudio aguzado de esa autora italiana, es posible advertir tres modelos

de orden”.

En primer punto, la legislacion puede estimar la convivencia como una
simple situacion de hecho y asegurarle una medianamente extensa
parificacion con la familia matrimonial. En este situacién, afirma Ferrando, se
habla de sistema “presuntivo” o “no opcional” y se apunta a la circunstancia
que a los vinculos convivenciales se les asigna efectos con independencia
de cualquier clase de formalizacién, siendo sin embargo preciso probar que
la cohabitacién verdaderamente se da, y ocasionalmente su estabilidad por
el transcurso de determinado tiempo o bien por el nacimiento de hijos. En
sistemas de esta clase, los convivientes no poseen capacidad de eleccion
puesto que la legislacion automéaticamente establece efectos a la unién, por
lo general para garantizar a la parte endeble proteccion econémica que las
partes frecuentemente no previenen. Los interesados pueden restringir los
efectos con acuerdos particulares. Dicho sistema existe, segun Ferrando, en
ciertas legislaciones latinoamericanas (como Bolivia, Brasil, Costa Rica) y en
naciones como Canada, Hungria, Israel o Sudéfrica, que consideran un
namero regularmente extenso de derechos y obligaciones®. Este sistema,
gue suprime la formalizacion de la convivencia, evidencia beneficios e
inconvenientes. Se muestra como mas practico, incluso cuando la parte mas
fuerte del vinculo prefiere apartarse a toda clase de control. Generalmente,
se refiere a un sistema que obra ex post y acciona conforme se cumplan los
requerimientos que la ley exija (tiempo de convivencia, inexistencia de
impedimentos matrimoniales, etc.). Sin embargo, especialmente por referirse
a un régimen que omite la eleccion realizada por las partes (ya que se aplica
de todas formas), se origina la duda de si, en verdad, no quebranta aquella

" FERRANDO G. Ob. Cit. P4g. 308 y sgts.
' |bidem. P4g. 308.
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libertad que deseo conservar la pareja, puesto que el derecho a no casarse
debe ser resguardado al igual que el derecho a casarse. Tal vez por esto
sea menos controvertido normalizar situaciones especificas sin consagrar

una disciplina a la manera de la que se exime al matrimonio®.

En un segundo sistema se precisa de alguna formalidad como el registro
ante una autoridad publica. En esta situacion tiene mucha relevancia la
eleccion realizada por los interesados ya que se necesita de una solicitud
explicita, pudiendo presentar efectos limitados (como en Bélgica o en
Francia con el Pacte civil de solidarité o PACS) o una igualdad casi total con

el matrimonio (como en Dinamarca, Suecia, Noruega, Holanda)*.

El registro tiene el mérito de afiadir autenticidad. Facilita la prueba de la
convivencia y la aplicacion de derechos y deberes a los concubinos.
También, resguarda la libertad de eleccion, debido a que solamente quien
asi lo quiera registra el pacto de convivencia. Sin embargo no soluciona la
dificultad de las parejas que carecen de la inscripcion de los acuerdos que

hubieren celebrado®.

En otros sistemas, como en la legislacion norteamericana, prevalecen los
pactos entre los convivientes como una manera de ofrenda o respeto a la
autonomia que prima en dicha realidad. Los pactos poseen completa validez
y eficacia como cualquier acuerdo de indole econémica, con prescindencia
de su registro en algin organismo oficial>. No obstante la autora indica que
esto sucede con el PACS en Francia, diferimos de esta inclusion, pues en
esta norma francesa hay un minimun de derechos indisponibles, como se ha

sustentado por dos autoras galas que han analizado dicha ley*.

19 |bidem. Pags. 312 y 313.

20 |hidem. P4g. 309.

2! Ibidem. P4g. 312.

22 |bidem. P4g. 309

2 MECARY y LEVOY-FORGEQT. Ob. Cit. P4gs. 64 y sgts.
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Suficientemente proximas a Ferrrando; Dora Martinic y Graciela Weinstein
sintetizan las alternativas de procedimiento de las uniones libres en tres: 1)
normalizarlas legislativamente; 2) otorgar a los interesados la alternativa de
regular la relacion por medio de acuerdos; y 3) dar a los jueces la solucion
de los problemas®. El panamefio Ulises Pitti ademas propone la eleccion
entre tres sistemas: a) el de la penalizacion de las uniones de hecho (en
proceso de retiro); b) el de reconocimiento directo de efectos legales totales

al concubinato; y c) la aplicacién analdgica de las leyes del matrimonio®.

En tanto que Navarro-Valls, notable canonista antagonico a la admision de la
regulacion de las uniones de hecho por juzgarla como una institucion
“sombra” del matrimonio, y por considerar que a mayor consentimiento de la
cohabitacion mas se debilita a la familia legitima, se interroga si al
concubinato se debe otorgar determinados efectos o se deberia optar por
una regulacion organica. La interrogante que se propone el canonista se
deduce de la verificacion que hace de lo que llama una situacién
“esquizofrénica” en la cual, por un lado, se asignan a las uniones libres una
secuencia de efectos de forma asistematica, sin ninguna conexion y
derivadas, del desorden de la jurisprudencia, en tanto que, por otro lado, se

niega un estatuto organico a las convivencias paramatrimoniales®.

Para este autor espafiol, la inclinaciéon a legalizar las uniones libres es una
paradoja tipica de la sociedad burocratizada, ansiosa de inmatriculaciones,
que posee el peligro de vulnerar la libertad de quienes no desearon quedar
atados a la ley al eludir el matrimonio (el “non droit comme choix individuel”).
Sin embargo, la paradoja existe ya que son los interesados los que

actualmente solicitan la intromisién del derecho”. Navarro-Valls, indica que

* MARTINIC D. y WEINSTEIN G. Nuevas tendencias de las uniones conyugales de hecho. Tomo
1. Buenos Aires: editorial Rubinzal Culzoni; 2000. Pag. 110.

2 PITTI G. y ULISES. Las uniones de hecho. Tomo I11. Buenos Aires: editorial Rubinzal Culzoni;
2000. Pags. 209 - 215.

 NAVARRO R. Ob. Cit. Pags. 84 y sgts.

* PALAZZANI L. Ob. Cit. Pags. 246-247.
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la regulacién organica implicaria una doble desnaturalizacion: la de la misma
union libre al permitir perder libertad a los concubinos y, la segunda, la
dilucion de la familia matrimonial al homologarse a ésta la convivencia more
uxiorio. Por esto sustenta, que al no haber una vinculacion como la del
matrimonio, que conlleva fidelidad y socorro reciproco, comunidad perenne,
es mas factible trasladar el marco legal del concubinato al derecho de
obligaciones y asignar figuras como la accion de enriguecimiento indebido,
la soluti retentio, la gestion de negocios, la responsabilidad por accion ilicita,
etc., lo que se explica segun el autor por la multiplicidad de tipologia de la
union de hecho y por su fragilidad, que no la hace digna de una
institucionalizaciéon. Lastimosamente para este ilustre canonista, la tendencia

es opuesta a su opinion.*

La intencidn de pretender asignar a las uniones de hecho reglas dotadas por
el propio ordenamiento juridico para circunstancias no familiares como las
sefaladas por Navarro-Valls, obedece a diversas motivaciones. Para los
abstencionistas o para aquellos que desean eludir a todo precio una
regulacion organica del concubinato, se podria decir que se refiere a una
actitud generada de su rechazo o bien de la antigua conviccion de la
totalidad impenetrable de cualquier sistema legal, capaz de dictaminar
soluciones normativas para toda circunstancia aun cuando no hubiera
podido imaginar el propio legislador y bajo la excusa de preservar indemne
el ordenamiento ocultando o rellenando las ausencias posibles de observar.
En segundo punto, y frecuentemente desde la posicion de los antagonistas,
el torcer el rumbo de las soluciones apropiadas que reclaman las demandas
sociales procedentes de conglomerados como los conformados por las
familias no matrimoniales, supone un modo solapado de continuar
condenando al destierro a los concubinatos por no encajar en el modelo de
la familia legitima. Bajo la justificacion de la libertad y de la prevalencia de la
autonomia privada (que, no obstante, después es criticada duramente) en

las relaciones entre convivientes, se argumenta que es un campo que debe

* NAVARRO R. Ob. Cit. P4gs. 82-89.
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ser delimitado por preceptos relacionados con figuras como la sociedad de
hecho, la gestion de negocios, enriquecimiento sin motivo, etc., pero que en
ninguna situacion se justifica la ampliacion o la adaptacion analégica de
reglas creadas para las uniones matrimoniales. Desde dicha perspectiva,
que niega el acceso a leyes de indole familiar a las parejas estables no
casadas, aquellos que deniegan la liberalidad de estas uniones acaban
admitiendo el acceso al derecho exclusivamente a las provincias de matiz

patrimonial como aquellas mencionadas.”

Pienso como sera factible reconocer una familia no matrimonial con una
sociedad de hecho, ya sea civil o comercial, en la que las posesiones vy el
ahinco de cada uno de ellos se determinen con aportes y los mismos
convivientes como socios; ho comprendo como se equipararia los fines de
una union libre (comunidad de vida, de proyectos, de metas, de afectos) con
los propésitos buscados por los socios de una sociedad, que no son mas
que réditos, ganancias, utilidades. Solamente un esfuerzo razonable

permitiria hallar rasgos esencialmente iguales o semejantes.*

No obstante, y desde una visién opuesta, también puede alegarse que, en el
pasado, e incluso en los sistemas juridicos que impiden otorgar mayores
lugares a las uniones paraconyugales, tales figuras (sociedad de hecho,
enriguecimiento sin motivo, responsabilidad extracontractual, etc.) han sido
empleadas por los Tribunales para pretender defender al miembro menos
beneficiado de la relacion, frente a la premeditada carencia de leyes para las

parejas no casadas por determinacién del legislador.

En la actualidad se enfatiza, cada vez con mas definicién, la tendencia de
precisar un sistema ad hoc para las uniones de hecho, especificamente para

las situaciones de crisis y cuando aparece el rompimiento sin que intervenga

2 VEGA Y. Ob. Cit. Pags. 249-253.
% |bidem.

' MARTINEZ N. Ob. Cit. P4ag. 348.
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pacto de los convivientes sobre las consecuencias de la misma. Y, en un
nivel de menor reformulacién, ademas es factible observar que, cuando no
hay una disciplina organicamente pensada para la convivencia more
coniugali, se procura atribuir ciertos derechos a los concubinos que son
apartados para el matrimonio pero sin tener a éste como base sino, al
contrario, evaluando las justificaciones mismas de un derecho especifico y la
utilidad o justicia de hacerlo extensivo a uno o a los dos miembros de la
pareja estable. Técnica que, en mi opinion, resulta exageradamente intensa

y que dejaria indemne la proteccién del matrimonio.*

En estricto, y como acabamos de describir, hay varias soluciones. La opcion,
como es evidente, depende no solamente del asentimiento del legislador
para brindar una disciplina propia o el otorgamiento de ciertos derechos a las
parejas no casadas, sino, ante todo, de la manera en que se comprenda el
fendbmeno y de la tendencia a otorgar mas realce a las cuestiones
personales antes que a las patrimoniales, o viceversa, 0 bien captando

ambos matices.*

A pesar de esto, se mantiene implicita la duda manifestada por casi todos
aguellos que plantean esta materia, en el sentido de si una regulacion
detallada o una intromisién publica acaso no culminara sofocando de leyes a
quienes premeditadamente han escapado de su aplicacion conservandose
campos de autonomia que no hay en el régimen matrimonial que en no
escasas situaciones se atribuye de forma extensiva o por analogia al
concubinato®. Y, como se ha indicado, tal vez excusando la actitud reacia y
evasiva de quienes huyen a la implantacion de un status, siempre habran
parejas “mas libres” que dispondran autoaislarse también del marco legal

constituido para las uniones de hecho®.

2 \VEGA Y. Ob. Cit. P4gs. 249-253.
% |bidem.

% DE VITA. Ob. Cit. Pag. 171.

** GONZALEZ M. Ob. Cit. P4g. 294.
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4. REQUISITOS DE LA UNION DE HECHO

Es relevante definir a qué union de hecho nos referimos, puesto que distintos
autores indican que existen variados modos de convivencia®. Para esto es
inevitable referirnos a nuestra Constitucion y a nuestro marco juridico, ya
gue el ordenamiento peruano encierra una demarcacion interesante. Asi, el

articulo 5 de la Constitucion de 1993 fija que:

“La unién estable de un varén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de

gananciales en cuanto sea aplicable”

En otro lado, el articulo 326 del Cédigo civil expresa:

“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 la sociedad de gananciales, en cuanto le fuere
aplicable, siempre que dicha union haya durado por lo menos dos

afnos 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 unién 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 indemnizaciéon o una pension de alimentos, ademas de los
derechos que le correspondan de conformidad con el régimen de

la sociedad de gananciales. Tratandose de una union de hecho

% DEL DOTTO. Ob. Cit. P4g. 880.
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gue no reuna las condiciones sefaladas en este articulo, el
interesado tiene expedita, en su caso, la accion de

enriquecimiento indebido”.

Ambos preceptos son de gran peso. De ellos se deduce, en primer punto,

que:’’

a) La union ha de ser voluntaria, quiere decir, debe nacer de la sinceridad,
conocimiento y libre albedrio de las partes®; no es posible imaginar una
convivencia impuesta. Es en esta determinacion en la que se descubre el
affectio maritalis, no obstante voluntad y afectos sean diferentes (pero
evidentemente complementarios).

b) También, ha de ser una unién de un hombre con una mujer, vale decir,
debe ser una union heterosexual, siendo desechadas las parejas
homosexuales™.

c) Cuando ambos preceptos se refieren a “un” varon y a “una” mujer
sugieren la obligacibn de la singularidad, de la exclusividad o
monogamia, que se interpreta en la exigencia de fidelidad entre los
convivientes, que varios se niegan a pensar para los concubinos bajo la
disculpa que se trata de uniones libres. Por esto, no es permitido que se
tenga varias relaciones a la vez, aun cuando todos los involucrados no
posea impedimentos matrimoniales®.

d) Cuando se alude a la estabilidad o permanencia, se comprende que la
pareja debe presentar una comunidad de vida estable y duradera*. En el
caso de la legislacion peruana, es evidente que se pide un periodo
minimo de dos afios. Pero debe ser un curso de dos afos
ininterrumpidos; la unién no puede ser mantenida —se ha dicho- de modo

VEGA'Y. Ob. Cit.

*® MANGIONE M. Concubinato. Rosario: FAS; 1999. P4g. 19.

*BIGIO J. El concubinato en el Cédigo civil de 1984. Lima: Cultural Cuzco; 1992.

““ MARTINIC y WEINSTEIN. Ob. Cit.

* ALAGNA S. Famiglia di fatto e famiglia di diritto a confronto: spunti in tema di rapporti bancari,

en Il Diritto di famiglia e delle persone. Fase I. Milano: Giuffré; 2001. P4g. 287.
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ininterrumpido, ni los dos afios pueden ser resultado de la acumulacion
de lapsos discontinuos®.

e) La estabilidad supone, compartir una morada comun y también
cohabitar”, quiere decir, vivir maritalmente como pareja, tener vida
sexual. Como expresa Beatriz Gonzalez, debe haber “...realidad efectiva
de relacion sexual’, para después agregar que, dado que estas uniones
forman una relacion de afectividad analoga a la conyugal, cuando no
existe techo comdn no hay concubinato, quedando descartadas por la
carencia de este requisito las uniones eventuales o circunstanciales, las
homosexuales, las de los transexuales, las adulteras, las de los mal
denominados matrimonios a prueba ...*, debiendo proseguir el mismo
destino aquellos casos en los que no se comparte una vida en coman y
solamente se comparte el talamo los fines de semana o de manera
excepcional. Asi lo ha resuelto, ademés, la Corte Suprema mediante
sentencia del 30 de enero de 1998, al sefalar que hay concubinato
cuando un vardn y una mujer hagan vida de casados sin ser tales,
siempre que exista caracter de permanencia o habitualidad, aunque calla
sobre otros requisitos. Por ello, consider6 que, en el caso materia de
casacion en el que se discutia la atribucion de paternidad al demandado,
no bastd que la demandada y el emplazado sostuvieran relaciones
sexuales en forma esporadica en dos hoteles y que luego optaran por
convivir cuando la actora resultdé embarazada. Igual sentido tuvo la
sentencia de la misma Corte de fecha 19 de mayo de 1994, en la cual se
sefiald que, en todo caso, el concubinato en la época de la concepcion
es uno de los supuestos para establecer la filiacion extramatrimonial, de
acuerdo al inciso 3 del articulo 402 del Cddigo civil. En este fallo, a
diferencia de la sentencia citada, se hace referencia al requisito de la
notoriedad, al igual que en la sentencia de la misma Corte, del 22 de

*BIGIO C. Ob. Cit. P4gs. 155 - 156.
* MANGIONE M. Ob. Cit.
* GONZALEZ M. Ob. Cit. Pag. 273.
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julio de 1996, en la que se alude a los requisitos de permanencia,
notoriedad y singularidad.

f) Los miembros de la pareja, asi mismo, deben hallarse libres de
impedimento matrimonial. Le favorece la razon a Bigio cuando indica
que, en dicho sentido, no es suficiente que no sean casados, pues el
autor comprende que son aplicables los articulos 241 y 242 del Cédigo
civii  que normalizan los impedimentos absolutos y relativos,
pertinentemente, para contraer matrimonio®. Por tanto, si uno de los
concubinos hubiera engendrado hijos en una relacion diferente a la
concubinaria no significa que tenga impedimento matrimonial, como lo
determind la Corte Suprema por medio del veredicto del 9 de octubre de
1996, en el que una tercera intent6 probar que el concubino se hallaba
acusado en ese impedimento por haber expuesto una partida de
nacimiento en la que el conviviente que habia muerto figuraba como el
padre de una menor.

g) La convivencia, no obstante, no se “desarrolla y mantiene” para tener
sexo, compartir morada y nada mas. Es imprescindible que la union
realice deberes similares a los del matrimonio, lo cual “... implica que el
comportamiento de la pareja debera cefiirse a las pautas generales que
el Cddigo Civil sefiala respecto de las relaciones personales entre los
coényuges”™.

h) Ha de ser una unién visible, publica, conocida por terceros; de aqui que
la misma norma civil haga mencion a la “posesion de estado”. No ha de
ser escondida, secreta, pues eso podria indicar que la situacién de los
convivientes podria hallarse fuera de dichos requerimientos.

i) Es claro que las uniones libres, por ser tales, necesitan de las exigencias
gue se precisan para la celebracion del matrimonio. Los concubinos
aceptan una relacion de forma voluntaria, y asi la mantienen, sin recurrir
ninguna autoridad, esencialmente en nuestro ambito en el que,
diferentemente a las legislaciones escandinavas o las que siguen a ellas

**BIGIO C. Ob. Cit. Pag. 155.

* Ibidem.
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(como Francia, Alemania y ciertas autonémicas de Espafia), no hay

registros para las convivencia more coniugali.

No es exigencia que la pareja procree hijos, aunque sea una sefal de
convivencia o de relaciones maritales. A pesar de todo, aunque la
convivencia muestre los caracteres antes sefialados, ella no produce estado
civil diferente al que tengan los concubinos. Cuando no se cumplen con los
condiciones antes indicadas se acostumbra decir que nos hallamos frente a
un concubinato “impropio”, sin embargo no falta quien, con presteza,
mencione que ademas podria juzgarse como “forzosa” la convivencia en la
gue uno o los dos miembros poseen ligamen nupcial anterior del que no
pueden desprenderse, la mayoria de veces por motivaciones externas a su

propio deseo”.

El cumplimiento de dichos requisitos, pese a la escasa reglamentacion que
presenta la uniéon de hecho en nuestro &mbito, resulta de singular interés (de
la lectura del texto se desliga que la ley pide estabilidad por dos afios,
singularidad o exclusividad, notoriedad, comunidad de hogar y de talamo,
realizacion de finalidades semejantes al matrimonio, heterosexualidad y
carencia de impedimentos, dandose por comprendido que se refiere a
uniones que no tienen formalidad), ya que el no acatamiento de alguno o
algunos de ellos tendra apreciables diferencias respecto a los efectos que la
norma reconocera a los denominados concubinatos impropios o imperfectos.
Ademas, el Cddigo no sanciona de forma directa al concubinato adulterino
en el sentido de aplicarle efectos perjudiciales a la relacién convivencial en
si misma, pero puede servir de justificacion para el conyuge a fin de poder
demandar la desunién del matrimonio por causal, con las consecuencias que
la ley previene contra del normalmente denominado como cényuge culpable
dentro de las reglas del divorcio-sancién que coexisten con la actual reforma
que incluye el divorcio por el cese efectivo de la convivencia y siempre que

* BORGONOVO O. Ob. Cit. Pag. 37
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no se hubiere cumplido el periodo de caducidad determinado por el articulo

339 del Cadigo civil para establecer la accion en el adulterio.*

5. LA REGULACION DE LA CONVIVENCIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO

No obstante a que el legislador ordinario de 1984, siguiendo al constituyente
de 1978-1979, no ha tenido como pretensién instituir un sistema de defensa
del concubinato, puesto que su ‘“ideal” fue alcanzar su progresiva
disminuciébn y ocasional desaparicion (que permanecera en simples
aspiraciones si se analizan las estadisticas), y no formar un matrimonio de
segunda clase®, el articulo 326 del Cddigo civil reconoce ciertos efectos al
concubinato “propio” o “perfecto”, vale decir, a aquel que satisface las
indicaciones referidas en el numeral anterior, que es conveniente explicar
para tener una nocion esclarecida de las repercusiones de su regulacion

civil®.

Para comprender la postura restrictiva del legislador ordinario es preciso
comprender la Constitucion que por entonces se hallaba vigente.

Recordemos que el articulo 5 de la Constitucion de 1979 manifestaba:™

“El Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad
natural e institucion fundamental de la Nacion. Las formas de
matrimonio y las causas de separacion y disolucion son reguladas
por la ley. La ley sefala las condiciones para establecer el
patrimonio familiar inembargable, inalienable y transmisible por

herencia”.

* PLACIDO A. Regimenes patrimoniales del matrimonio y de las uniones de hecho. Lima: Gaceta
Juridica; 2002. Pags. 378 - 381.

* CORNEJO C. Ob. Cit. P4gs. 66 - 67.

*® ARIAS M., ARIAS A. y PLACIDO A. Exégesis del Cadigo civil peruano de 1984. Tomo VII.
Lima: Gaceta Juridica; 2002. Pags. 263 - 264.

*' VEGA Y. Ob. Cit.
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El constituyente de ese afio sostuvo la proteccion de la familia en el
matrimonio. El modelo (que ademas se hallaba recogido en varios
instrumentos internacionales sobre derechos humanos y derechos civiles y
politicos de ese entonces) respondia a la tradicion y a la escala de valores
que predomind en las controversias para la composicién de la Constitucion

de aquella época.”

El favor matrimonii se define por las sefiales caracteristicas que tiene esta
unién: (i) el caracter estable y veridico de la relacion por el modo y
ceremonia que circunda la celebracion desde los actos precedentes a dicho
instante; (ii) la indisolubilidad del vinculo; (iii) la mejor y mas simple
determinacién de las relaciones que se originan del matrimonio entre los
esposos, los hijos y los familiares de los conyuges con éstos y su
descendencia, que no son mas que la emersion inminente de efectos
legitimos entre los nombrados; (iv) el ser el lugar licito de las relaciones
sexuales; (v) el ser soporte de una secuencia de suposiciones de paternidad

y maternidad (que la ciencia podria poner luego en discusion); etc.>

Las uniones no matrimoniales no eran bien estimadas y, en cualquier caso,
eran elemento de reparos morales. Por ese motivo, podemos probar que en
la controversia acerca del concubinato en las polémicas de la Asamblea
Constituyente de 1978-1979, aparte de encuadrarse el debate al
concubinato propio o perfecto, también se restringié todo propdsito de
recepcion del mismo a aspectos meramente patrimoniales. La consigna fue
implantar un sistema comunitario a los convivientes para impedir que el
hombre abandone a la concubina sin dividir o repartir el patrimonio obtenido

con el sacrificio de ambos.*

>2 Diario de Debates de la Comisién Principal de Constitucion de la Asamblea Constituyente 1978-
1979. Tomo I. Lima: Publicacion Oficial; Pags. 316 - 317
» VEGA Y. Ob. Cit.

5 |bidem.
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El Codigo civil conservo los valores y prejuicios del constituyente de 1979.
Su “ideal” era conseguir su progresiva reduccion y ocasional desaparicion y
no formar un matrimonio de segunda clase®. Es bueno manifestar que la
Explicacion de Motivos del art. 326 es suficientemente sucinta y solamente
realza que la pretension fue reconocer exclusivamente efectos patrimoniales
a la union de hecho. Es mas, Cornejo Chavez recomendo que el tiempo para

la aparicion de la sociedad de bienes fuera de cinco afios™.

El articulo en discusion se incardind en el interior de un sistema legitimo
que, como lo hemos sustentado en otra oportunidad, se sujeté a la
concepcion hermética de familia, a la concepcion tradicional fundada en el
matrimonio; eleccion que, a su vez, estuvo colmada de prejuicios. En efecto,
la percepcion del grupo familiar fundado en el matrimonio correspondia al
antiguo modelo y deseo de la unién controlada por el Estado y por la moral
laica que recibi6 la tarea legitimadora del sexo de la Iglesia Catolica y que
persiguio instituirse como el Gnico medio autorizado para la descendencia.
En cualquier situacion, resulta claro que los prejuicios del Constituyente de
1978-1979 sobre el concubinato como uniébn de segundo clase (que
amenazaba el matrimonio) y que aparecia en los grupos econémicamente
deprimidos, parece haber sido desplazada con esos mismos matices
ideolégicos al Caodigo civil que, hasta la actualidad —sin contar con las
reformas incluidas después de 1984- se ha manifestado obcecadamente
contrario a los cambios que se han realizado en la colectividad y en sus
creencias. Dichos prejuicios han quedado al margen a raiz de la
Constitucion del afio 1993 desde que esta resguarda la familia sin

fundamentarla en el matrimonio. Asi, su art. 4 expresa:*

>> CORNEJO H. Derecho familiar peruano. Ob. Cit., P4g. 66 y ss.

*® CORNEJO H. Exposicion de Motivos y comentarios al Libro de Familia del Cédigo civil de 1984.
Tomo IV. Lima: Compiladora Delia Revoredo; 1988. Pags. 473 - 479.

’ VEGA Y. La familia por venir: entre lo ptblico y lo privado, entre la tradicién y la modernidad. La
Libertad: Colegio de Abogados; 2005. Pag. 39.
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“Articulo 4.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al
nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las

causas de separacion y de disolucion son reguladas por la ley’.

La actual Constitucion, continuando con la tendencia en los convenios
internacionales que protegen a la familia (especificamente aquellos
consagrados después de la Constitucion de 1979) que consideran el
derecho a formar una familia, no sustenta la tutela que concede a partir del
matrimonio que es, con seguridad, una institucion civil de singular
importancia, como hemos explicado, por la certeza que otorga a las
relaciones que se conforman a partir de su celebracion, lo que como ya

hemos asentado, lo distingue de la unién de hecho.*

Es mas, la Constitucion, en el precepto lineas arriba, considera otro
principio: el de promocion del matrimonio con dos finalidades: (i) promover
que las uniones de hecho se acerquen a él y (ii) para asegurar el derecho al
matrimonio sin restringir la preocupacion del Estado a la familia conyugal.
Esto, nos deberia hacer reflexionar en la manera en que debiéramos “releer”
las normas del Codigo civil ya que un estudio civil ordinario de las normas de
este marco legal es inaceptable en la magnitud que no considere los

principios y valores integrados en la Constitucion vigente.*

5.1. Relaciones personales entre los convivientes.

8 PLACIDO A. Proteccion del nifio, madre, anciano y de la familia. Promocién del matrimonio.
Lima: Gaceta Juridica; 2005. Pags. 366 - 367;
* SERRANO J. La familia como asunto de Estado, el matrimonio como derecho del ciudadano.

Fasciculo 4. Espafia: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada; 2001. P4gs. 45
y sgts.
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El legislador ordinario, que fue evasivo y habil con las familias no
matrimoniales, no pudo evitar admitir que las parejas no casadas se juntan
para planear una comunidad de vida, desde el instante mismo en que el
articulo 326 del Caodigo civil indica que la union de hecho se decide para

lograr fines y cumplir obligaciones similares a los del matrimonio.

Por eso, Bigio estima que la conducta de la pareja debera ajustarse a las
patrones generales que el Cddigo indica con referencia a las relaciones
personales entre los conyuges. Eso conllevaraq, en linea de principio,
fidelidad y asistencia mutuas (articulo 288); especificamente lo primero,
puesto que es habitual precisar la figura sobre el fundamento de la

exclusividad o monogamia.

Se ha manifestado, frecuentemente con referencia al matrimonio, que en el
estatuto dispuesto para éste, el indicativo de los deberes primordiales entre
los conyuges, vale decir, la consagracion de modelos compartidos por la
comunidad globalmente considerada, en materias de solidaridad, asistencia,
fidelidad, proteccidon, responsabilidad social, etc., tiene un valor
representativo, hondo y constructivo. Y que, la dificultad producida de lo que
sucede en la préactica, que traiciona el patrén, y por tanto conmina de
ineficacia los indicativos del orden legal, no es concluyente. Aquello que
importa en dichas érdenes —se garantiza- es la “potencialidad”, la actitud que
puede acarrear fortaleza regularizadora de la generalidad y de la normalidad
de las relaciones intersubjetivas. Si eso ocurre en el matrimonio, ampliar
esta clase de deberes a la union libre entorpece el panorama por infringir

contra la reivindicacién de autonomia que se expresa en ésta®.

Difiero ampliamente de tal opinién, porque nada impide, segun pienso, a que
los convivientes esperen e inclusive (aun sin orden legal explicita) se exijan
fidelidad, sin importar que la violacion de la misma no sea motivo de

separacion de la unién puesto que no se concede al concubino ofendido

**DE VITA. Ob. Cit. Pags. 170 - 171.
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ninguna accion sobre el particular, incluso si eligiera dar por finalizada la
convivencia aun a pesar de perder los derechos que la ley reconoce al
conviviente que ha sido abandonado. Muy aparte de esta confirmacion, me
parece beneficioso que entre quienes comparten una vida sin ser casados
sea aconsejable un comportamiento ajustado a la fidelidad, a la exclusividad,
a la monogamia. Mayoritariamente se piensa que esta forma de conductas
solamente dables en el matrimonio y no en las familias de hecho bajo el
inaudito razonamiento que la libertad para ponerle término relaja las pautas

de conducta que se espera de la pareja.

En esta igual direccion, cabe interrogarse si los concubinos se hallan
“obligados” a realizar vida en comun en el hogar de hecho que han
conformado, tal como se demanda a los conyuges por disposicion del
articulo 289. Reflexionemos un instante acerca de este asunto. Hay que
considerar que la obligacion de vivir bajo un mismo techo no sélo implica
convivir en la misma casa, sino ademas cumplir como se dice, el débito

conyugal (sexual)®.

Trazegnies se ha interrogado, si el derecho puede conseguir con todos los
recursos a su servicio que las obligaciones extrapatrimoniales de los
conyuges se ejecuten. En relacion a la prestacion sexual reciproca, advierte
que los conflictos que se originan parecen imposibles de resolver a través de
un juicio. Menciona que en los EE. UU., los jueces han estimado inadecuado

gue el derecho entre a ese ambito de las relaciones humanas®.

Con relacién a los coényuges, el profesor Arechederra se pregunta si los
esposos estan obligados a vivir juntos. Segun la legislacién, si, agrega. No
obstante, que para la cultura de hoy dicha exigencia resulta insdlita, pues el
matrimonio no conlleva sujecién a una imposicion categérica. Por otra parte,
sefiala que los comportamientos familiares son dificiimente reorientables a

** ARIAS M., ARIAS A. y PLACIDO A. Ob. Cit. P4g. 170.
°> DE TRAZEGNIES F. Ob. Cit. P4g. 38.
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las categorias juridicas habituales. Ademas menciona que el no
cumplimiento de esta obligacion se colisiona contra la sustancia del

matrimonio®.

Si desplazasemos, mutatis mutandi, estas consideraciones a la convivencia
marital sin nupcias, podriamos creer, de la misma manera, que este deber
de cohabitacion, aun siendo incoercible (nadie se figura a la esposa o a la
conviviente ante un Juzgado solicitando el cumplimiento del débito sexual
del conyuge) por hallarse unido con la libertad de la persona, tiene un
trasfondo irrebatible y elemental: la affectio maritalis, especificamente en su
dimension interior (antes que exterior, pero que tampoco es desdefiable),
vale decir, mas que la estricta obediencia de una orden legal (claramente
con un nivel alto de ineficacia en su actuacion judicial) deriva la decisién de
vivir como una familia verdadera, que no solamente comparte afectos e
ilusiones sino ademas la coexistencia diaria, con todo lo que eso significa. Si
partimos desde esta visibn, no hallo impedimento alguno para hacer
extensivo el articulo 289 —en su primer enunciado, Unicamente- al

concubinato.

El articulo 290 muestra menor oposicion en relacibn a su practica. Los
concubinos tienen el derecho y el deber de intervenir en el gobierno del
hogar de hecho que han constituido, asi como elegir el lugar en el que
habitaran y disponer los temas referentes a la economia de la casa. Si los
coényuges se hallan en la posibilidad de escoger entre distintos regimenes
patrimoniales (incluso viviendo bajo un régimen de separacién de bienes,
administrando cada uno sus bienes) y eso no dificulta a que participen en la
economia del hogar, no hay inconveniente alguno para que los convivientes
decidan de manera conjunta lo que mejor les convenga en este campo.

El articulo 291 precisa de alguna matizacion. Conforme con su primer
parrafo, si uno de los conyuges se dedica Unicamente al trabajo del hogar y

* ARECHEDERRA. Ob. Cit. P4g. 451.
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al cuidado de los hijos, la responsabilidad de sostener a la familia reincide
sobre el otro, sin perjuicio del apoyo y colaboracién que ambos cényuges se
deben en uno y otro ambito. Apartamos el segundo parrafo para después
cuando analicemos las consecuencias de la terminacion de la union

paramatrimonial.

Pienso que en las familias matrimoniales como en aquellas parejas no
casadas, ni siquiera cuando hay acuerdo de separacién de patrimonios, no
se suele pactarse nada acerca de la aportacién de cada uno al hogar; mucho
menos en lo que se refiere al cuidado de los hijos. Seria un acuerdo insalito,
sobre todo para una realidad como la nuestra. Pero esa carencia de pactos
se ve sustituida por el comportamiento de los cényuges, ya que es evidente
que si uno de ellos abandona el mercado laboral (y ya no produce para dicho
mercado), con el fin de ocuparse del trabajo del hogar (y ocuparse a la
produccion familiar en términos de Posner), quien percibira ingresos sera
aguel que trabaje fuera de la casa. Es evidente inferir, de esto, que el
presupuesto, las necesidades y los gastos tendran que ser cubiertos con
dichos ingresos. Asi también, el que la pareja se ocupe de las tareas de la
casa no es una labor improductiva; al contrario, quien permanece en el
hogar aportard su trabajo (aunque no sea remunerado, tiene un valor
concreto: ya sea el costo que se tuviera que pagar a alguien que venga de
fuera, el costo de aquello a lo que renuncia a seguir realizando fuera del
hogar quien se dedica a éste, incluso abandonando el desarrollo profesional
y el conservarse apto para afrontar la competencia del mercado laboral ya
que la labor doméstica lo desliga y desactualiza).

Opino que el sostenimiento por parte de quien labora fuera del hogar
contesta a la pregunta de si los concubinos se deben alimentos durante la
convivencia. Y es que, como se ha examinado, este asunto se plantea
comunmente a la extincion de la union de hecho puesto que durante la

convivencia la asistencia reciproca se producird de forma espontanea®.

* MARTINEZ N. Ob. Cit. P4g. 348.
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Porque como sefiala Martinez Rodriguez, es mas apropiado hablar de un
deber de sostenimiento entre los convivientes en vez de un deber de
alimentos, siendo, incluso, el primero, un deber mas extenso que el de la
obligacion alimentaria. A causa de la pobreza del Codigo se puede dudar
sobre la exigibilidad del deber de asistencia y, mas especificamente, del
deber alimentario. Pienso, incluso, que el propio Codigo origina esa duda

gue podria resultar en una irracional doble paradoja.

Entonces, si los concubinos fundan una relacion marital estable, no hallo
dificultad para comprender que la pareja se debe asistencia (como sucede
en Brasil gracias a la Ley N° 9.278, del 10 de mayo de 1996) en la magnitud
de que su relacidn se labra para lograr finalidades y realizar deberes
similares a los del matrimonio, como menciona el articulo 326. Y el auxilio
mutuo es uno de estos deberes. Pero si analizamos la situacion precisa y
exclusiva del deber alimentario, es posible que arribemos a la primera de las
paradojas a las que me referia, pues dado que no hay regla o disposicién
especial, la conclusién es que los concubinos no estan obligados a brindarse
alimentos durante la convivencia. Ademas, tampoco se hallan comprendidos
entre los obligados en el numeral 474 del Codigo. Si ellos lo han acordado
de forma explicita, estos acuerdos son causas legitimas de obligaciones sin
mas limites que los implantados a la autonomia privada®, ya sea durante o
después de la convivencia®. La segunda paradoja es que la propia
legislaciébn reconoce alimentos en caso de terminaciébn de la unién
paramatrimonial cuando finaliza por la decision unilateral de uno de los

conyuges, que deja al otro.

En una peculiar sentencia de la Corte Suprema de fecha 7 de junio de 1993,
se indica que el término de la union de hecho no sélo radica en la

finalizaciébn de la convivencia bajo un mismo techo sino, aun si ésta

® |bidem. Pag. 349.
® PEREZ A. Uniones de hecho: estudio practico de sus efectos civiles. Lima: editorial Edisofer;
2008. Pag. 92.
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continua, es cuando uno de los consortes se detrae voluntaria e
intencionadamente a las obligaciones emergentes de la union de hecho. La
Corte indica que, conforme al articulo 326 del Cddigo, la determinacion
unilateral de uno de los convivientes de cesar la union autoriza al juez a
otorgar, a eleccién del abandonado, una reparacién o una pensién de
alimentos. En el caso sentenciado la demandante reclamaba que el
demandado la asistiera con una pension alimenticia por haber finalizado la
union de hecho de mas de treinta afios continuos. El demandado, al salir a
juicio, sustento que no era cierto que la uniéon hubiere terminado porque
continuaba viviendo junto a la actora, en la misma casa. Ante este alegato,
la Corte comprendié que debia valorarse como cesacién de la union la
detraccion de los deberes emergentes de la misma (que no precisa, en
nada) por parte de uno de los convivientes al margen que continuaran
viviendo juntos y que no existia ningun impedimento para indicar una
pension fija y estable (sic) a pesar que el demandado pudiera estar
asistiendo con una cantidad de dinero que resultaba insuficiente para
sufragar las necesidades del otro. La Corte resolvi6 que el demandado
acudiera a la actora con una pension alimenticia adelantada del 20% de su
haber liquido.

Esta sentencia presenta una serie de aspectos que vale la pena estudiar. En
primer punto, el Supremo Tribunal cita a “deberes emergentes” de la unién
de hecho que no precisa. Si intentaramos forzar una interpretacion no habria
otra sino la que se relaciona a la asistencia reciproca que se deben los
convivientes, a los cuales hemos considerado asignable el articulo 288 del
Cadigo civil. En segundo punto, si la Corte hubiera tomado en consideracion
que la asistencia es un deber de mayor cobertura que la obligacion
alimentaria, podria haber condenado al conviviente al pago de dicha pensién
sin caer en la fantasia de dar por finalizada la union de hecho. El articulo
326 no faculta a incluir como terminacion de un concubinato el que uno de
los miembros de la pareja se sustraiga a sus deberes. Sencilla y

naturalmente, atendiendo al comportamiento que habia guardado el
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demandado por méas de treinta afos, debi6 deducir que el deber de
asistencia que acepto voluntariamente habia sido incumplido a partir de un
algin momento, pero debid inferir de dicho comportamiento que su voluntad
fue hacerse responsable de la situaciébn econémica de la actora y, por tanto,
obligarlo al cumplimiento del citado deber de socorro. Pero como su
sentencia concluye en la fijacion de una pension alimenticia, no pudo evadir
al condicionamiento impuesto por el articulo 474 que no sanciona la
prestacion alimentaria para los convivientes more uxorio. A fin de hallar una
solucién, que se apoyase en el propio articulo 326, decidié juzgar terminada
la unién de hecho aun cuando siguiera existiendo comunidad de techo y no

sabemos si de lecho, pero dudamos que existiese a esos momentos.

Estas son los resultados forzados a los que obliga las evidentes limitaciones
del sistema legal del concubinato. En mi opinién era suficiente fundamentar
la decisidn en el articulo 288 del Cadigo vy, si bien no en el caso de este fallo
gue es anterior a la Constitucion vigente, por lo que en la actualidad no debe
haber duda alguna que los alimentos son procedentes y exigibles a partir de
la consagracion del régimen de proteccion de la familia considerado en el
articulo 4 de la Constitucion. Si el Codigo civil pretende estar en sintonia con
la Constitucién, y debe estarlo, es urgente una modificacion sobre esta
materia. Ya el Tribunal Constitucional ha sustentado que seria una
interpretacion muy cefiida de la Constitucion el pensar en una union de
hecho donde no haya obligaciones de tipo alimentario®”. A partir del mismo
argumento no se halla inconveniente para aplicar a la pareja concubinaria
los articulos 292, 293 y 294 del Cdédigo civil.

5.2. Las relaciones patrimoniales

Con la Constituciéon de 1979, se reconoce que la unién de hecho origina una
sociedad de bienes (asi la califico el articulo 9 de esta Constitucion) entre los

® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente N° 06572-2006-PA/TC. Sentencia del 6 de
noviembre del 2008.
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convivientes, que se ajusta al régimen de la sociedad de gananciales en
cuanto sea aplicable. La misma previsidbn procede del articulo 326 del
Cadigo civil. La actual Constitucién, en cambio, se refiere a una comunidad

de bienes (calificativo mas apropiado segun Cornejo®).

A partir de esta disposicidon, quienes se han ocupado de la materia estiman
que, cumplidos los requerimientos que la ley reclama al concubinato, se
comprende constituida ipso iure esa sociedad (comunidad) de bienes.
También, se indica coincidentemente que los convivientes no pueden
afiliarse al régimen de separacion de patrimonios, porque el articulo 326 no
deja alternativa para ello, por lo que el régimen patrimonial asignable y
obligatorio es el de la sociedad de gananciales. Solamente los cényuges
pueden elegir por uno u otro régimen®. Pero para esto es preciso que pasen
los dos afios exigidos por la ley, ya que si no seran aplicables las normas
acerca de la copropiedad”. Asi mismo, se afirma que, una vez que se origine
tal comunidad de bienes, a la cual sean aplicables las normas de la sociedad
de gananciales (sin que se transforme en sociedad de gananciales), los

concubinos no pueden cambiar de régimen patrimonial™.

Difiero ampliamente de esta consideracién, aun cuando sea unanime la
posicion contraria. Para esto, y a diferencia de cual habra sido la intencién
del constituyente del afio 1978-1979, pienso que la Constitucion vigente
obliga a articular el principio de proteccion de la familia (en todos sus
aspectos, personales y patrimoniales) con la norma contemplada en el art. 5
referido a la union de hecho.

% CORNEJO H. Ob. Cit. Pag. 72 y 73.

* ARIAS P. El derecho de familia y los contratos, en La familia en el derecho peruano. Lima:
Pontificia Universidad Catolica del Perd; 1992. Pag. 272.

" PLACIDO A. Ob. Cit. P4g. 386.

" Ibidem. P4g. 387.
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El art. 9 de la Constitucion de 1979 y el actual art. 326 del Cdadigo civil
tuvieron como objetivo impedir que el concubino se aproveche de la
concubina comprando bienes ambos, que después eran registrados a
nombre del varon o que éste se llevaba cuando dejaba a la concubina.
Debido a estos razonamientos se creyd que la implantacion del régimen
obligatorio de la sociedad de bienes conseguiria aquella proteccion. El
régimen planeado fracas6 puesto que la carencia de publicidad apropiada y
la supuesta restriccion para celebrar acuerdos entre los convivientes para
regular sus relaciones patrimoniales han colaborado, vilmente, a que se
genere el resultado que desearon impedir los constituyentes conservadores
de 1978-1979 y el expositor del Libro de Familia. Su modelo constitucional-

legal fracasoé.

Siguiendo el principio de proteccion de la familia, una manera de permitir
gue los mismos concubinos se defiendan, es aperturandoles el sendero para
qgue ellos puedan organizar sus relaciones patrimoniales (sin aguardar que
todos sus dificultades las solucione el Estado) puesto que, segun mi criterio,
tales acuerdos, utilizando a la figura de la propiedad o de la copropiedad
impedira las dificultades de resolver si un bien es social. Todo esto,
claramente, sin perjuicio de la declaracion judicial de reconocimiento del

concubinato.

Los acuerdos patrimoniales entre concubinos, que tienen como finalidad
asegurar mutuamente los aspectos econdmicos de la convivencia, resultan
por eso- licitos”. Si no hubieran, como es evidente se empleara el régimen

que indica la Constitucion y la ley ordinaria.

Si analizamos a aquello que podria ser el contenido de dichos pactos
podriamos incluir los acuerdos de la obligacion reciproca de colaborar a la
necesidad de los enseres familiares, la puesta a disposicion de los bienes

que sean de uno o de ambos, la puesta a disposicion de la propia capacidad

> DEL DOTTO. Ob. Cit. P4g. 889.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

laboral y los beneficios que produzca o la contribucion que proceda del
trabajo doméstico”, la adquisicibn conjunta de bienes o la adquisicion
separada, sin descuidar las necesidades del hogar. Incluso, no hay
impedimento para que se acuerde la asistencia econdmica en caso de
estado de necesidad por hallarse la pareja incapacitada de producir
ingresos”™, aun después de la finalizacion de la union. Ademas pueden
concertarse reglas para la administracion de los bienes o acerca del uso de

la vivienda comun cuando no haya mas comunidad de techo™.

A esos convenios se pueden agregar disposiciones acerca de los bienes que
se comprardn como comunes y que asi seran publicitados ante terceros. El
inconveniente, es que tal pacto tendria que ser incluido en cualquier contrato
gue se oficie con terceros para que resulte ser eficaz puesto que, como es
claro, las convivencias no se inscriben en registro alguno, o bien se podria
acordar que si uno traspasa su cuota el otro queda obligado a hacerlo con la
propia’, siempre que no se origine de ello un abuso. Por lo demas, aun
cuando se compre de forma conjunta y se publicite asi en un registro
especifico (en la medida que si puede el bien acceder a un registro), dado
gue la convivencia no genera estado civil oponible (e inscrito), es obvio que
cualquiera de los miembros de la pareja podria vender su cuota, con lo que
resulta estéril pregonar que, cumplidos los requisitos del concubinato, se
protegerd a los concubinos empleando el sistema de la sociedad de
gananciales y el articulo 315 del Cédigo. ¢ Como puede enterarse un tercero
que los propietarios son cényuges si en su titulo de propiedad (ni tampoco
en la informacién registral) aparecen como casados? Todo parece sefialar
una de dos cosas: o bien el articulo 315 no tendra eficacia y, por tanto, el
consorte afectado tendrd que exigir una reparacion, o bien se hace preciso

7 Ibidem. Pag. 891.
" Ibidem. Pag. 892.
7 Ibidem. Pag. 896.
’® Ibidem. P4g. 895.
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cambiar el régimen legal y registral para brindar apropiada publicidad. Hasta
la actualidad el numeral aludido resulta, claramente, inoperante, inutil.

Es evidente que un comprador de buena fe se vera protegido por el articulo
948 en el caso de bienes muebles o por el numeral 2014 en el caso de
inmuebles. ¢De qué sirvio predicar la aplicacion del sistema de la sociedad
de gananciales si nada asegura a los propios convivientes sus derechos
patrimoniales? Por tal motivo, mientras no se esta acreditada (o publicitada)
la convivencia, seran nada provechosas las medidas que pueda tomar uno
de los convivientes cuando un tercero atropelle los bienes que figuran
solamente a nombre de uno de ellos y el otro intente ejercer una accién de
terceria o de nulidad de disposicion de los bienes comunes. Basta observar
lo decidido por la Corte Suprema a través de sentencias del 12 de setiembre
de 1996, del 4 de junio de 1998 y del 10 de marzo de 1999, en los que el
Tribunal exigi6 que los demandantes debieran hacer reconocer en un
proceso previo la existencia de la unién para poder ejercer sus reclamos
ante terceros. Es evidente que se precisa una modificacion legislativa para

quitar la desproteccion que se observa, incluso, en la jurisprudencia.

Es obvio que los acuerdos a los que me refiero (acompafiado de una
adicional reforma del sistema de publicidad, cuando eso sea posible si se
desean hacer oponibles a terceros) se muestran como una mejor solucién a
la utilizaciéon de un régimen legislativo’”” que me parece sobrepasado por el
art. 4 de la Constitucién. Se trata, sin dudar, de pactos atipicos”™ que
probablemente solucionarian mejor las disputas patrimoniales entre los
interesados por permitirles organizarse de modo adecuado y aventajado. Y
gue no se hable que no es apropiado apoyarse en la doctrina italiana bajo el
razonamiento de que, en ltalia, al no haber reglas para el concubinato, ha
sido la Corte de Casacion la que admita los acuerdos, en tanto que en el
Peru si existe legislacion al respecto. Asi mismo son admitidos por el

" ASTONE. Ob. Cit. P4g. 1485.
"8 |bidem. Ob. Cit. Pag. 1487.
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Supremo Tribunal en Espafia”. Por lo que considero que no hay obstaculo,
ni ilegalidad ni inmoralidad, para no dar cabida a estos contratos. ¢Qué lo
impide? ¢Una interpretacion exageradamente literal del articulo 326 del
Cddigo que respondio al modelo de la Constitucion de 1979? La sociedad de

gananciales como régimen deberia ser supletoria®.

De acuerdo con esta mismo pensamiento, creo admisible que los
concubinos puedan reemplazar o separar la aplicacién, en cuanto sea
posible, del sistema de la comunidad de bienes, para lo que podrian ofrecer
un documento en el que den a conocer aquellos bienes que adquirieron y
convenir el modo en que liquidaran tal comunidad, los bienes que se
atribuyen a cada uno, la forma en que se cumpliran las deudas contraidas

en interés comun, etc.

5.3. Pruebadel Concubinato

Una materia que ocasiona alguna duda es el de la prueba del concubinato.
Conforme con el 2do parrafo del articulo 326, la posesion permanente de
estado (de convivientes) a partir de fecha aproximada podria comprobarse
con cualquiera de los medios permitidos por la ley procesal, siempre que

haya un principio de prueba escrita.

Sefala Cornejo que la formula aceptada por el Cddigo, aunque de cierto
modo es probable que haya tomado en cuenta los intereses de terceros,
termina obligando a los concubinos, en todo caso y para todos los efectos, a
probar en un juicio su condicidon de tales. No obstante la ley reclama un

principio de prueba escrita. *

” PEREZ A. Ob. Cit. P4g. 72.
% FERRANDO G. Ob. Cit. P4gs. 317 - 318.
' CORNEJO H. Ob. Cit. P4g. 73.
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La urgencia de un principio de prueba escrita es, como bien manifiesta
Placido, exagerada, porque como sefiala este autor, la posesion permanente
es una relacion familiar que se caracteriza por la oralidad o por la simple
concurrencia de situaciones de conducta que evidencian su existencia,
siendo la prueba testimonial la que presenta mayor importancia. Por esto,

opina que tal requisito deberia eliminarse®.

Bigio enumera hipotesis de aquello que podria admitirse como una sospecha
y no una completa prueba: correspondencia, instrumentos privados,
escritura publica, recibos de pago de materiales para la construccion de una
vivienda edificada por los dos, cheques, recibos de servicios profesionales

prestados al otro concubino, etc®.

Como sea, concuerdo con Placido en que el principio de prueba escrita es
exagerado y hasta opuesto a la situacion misma de la posesion de estado.
La exigencia traiciona el sentido mismo de este constante andar ante el otro
y los demas, publicamente, como pareja; le prescinde significado. Es verdad
que en esto puede existir, de parte del legislador, miedos o desconfianza a
la prueba testimonial que, en los periodos actuales ha perdido credibilidad.
Pero eso no puede sentenciar a los concubinos a documentar su relacion

para poder ser aceptada por el derecho.

Continuando con otro aspecto de particular relevancia, es preciso que la
convivencia se compruebe ante el juez y que éste la reconozca. Solamente
bajo esa comprobacion se podra pretender y reclamar los derechos que la
ley considera para los concubinos. Entonces, los efectos del fallo deben ser
declarativos y retroactivos con la finalidad de cautelar de forma apropiada
los derechos de los concubinos durante el periodo que han convivido juntos
y adquirido bienes. No pueden regir exclusivamente para el futuro, deben ser

¥ PLACIDO A. Ob. Cit. Pag. 398.
# BIGIO C. Ob. Cit. P4g.159.
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forzosamente retroactivos o tener aplicacion desde que se cumplieron los

requerimientos que pide la ley.

Pitti ha sefialado que los efectos retroactivos podemos ubicarlos
primordialmente en funcion a la presuncion de paternidad y en lo relacionado
al régimen economico, no asi en lo que concierne a los derechos
personales®. Por otro parte, jurisprudencia y doctrina han concordado en
desdoblar la alternativa de la comprobacion en un proceso, conforme se
trate de efectos entre los concubinos o frente a terceros. Pero, la

jurisprudencia no ha sido lo suficientemente coincidente.

En lo que concierne a derechos personales, como es el hecho de la pensién
alimenticia o del pago de la reparacién en caso de terminacion de la unién
por eleccidn unilateral, la prueba se puede realizar en el mismo proceso en
el que se ejerzan dichas pretensiones®. Ejemplo de esto lo es el fallo de la
Corte Suprema del 7 de junio de 1993 al que antes me referi. En el caso de
los derechos patrimoniales entre convivientes y de efectos ante a terceros,
se sustenta que es preciso demostrar en un proceso anterior y especifico la
convivencia y demandar dichos derechos patrimoniales en un segundo
proceso. El acento recae de forma singular en el caso de ejercitarse alguna
pretension ante los terceros a fin que éstos cuenten con seguridad y, por
esto, no es suficiente que en un juicio en el que se ve envuelto un tercero,
los convivientes, sin haber demostrado en un proceso anterior la

cohabitacién, admitan en que son pareja no casada.*

En referencia al requisito de un juicio previo para ejercitar una pretension de
indole econémico por uno de los convivientes ante el otro, ha emitido la
Corte Suprema por medio del fallo del 1 de julio de 1996, en un caso en cual

se demando la particion de un bien inmueble comprado por los concubinos.

8 PITTI. Ob. Cit. Pag. 205
% PLACIDO A. Ob. Cit. Pag. 392.
% |bidem. P4g. 395.
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No obstante, no se aplicé el mismo discernimiento en la causa 3952-97
resuelta el 21 de mayo de 1998 en la que en el mismo proceso en que se
probd la cohabitacion se exigio la division y particion de un inmueble. En
relacion a los efectos ante terceros la misma Corte ha sostenido la
necesidad de un proceso previo en el cual se determine la existencia del
concubinato; asi lo ha decidido a través de sentencias de 12 de setiembre
de 1996, 4 de junio de 1998 y 10 de marzo de 1999.

En la situacién de terceros es entendible que en un proceso en el cual
alguien extrafio a la familia no casada exija a uno de los miembros de ésta
un derecho, no se suficiente que su pretension se pueda ver perjudicada con
el alegato de un tercero procesal (el concubino no ubicado). No obstante,
esta medida es una ficcién. Si alguien contrata con uno de los convivientes y
después el otro reclama, a pesar de contar con un pronunciamiento judicial
previo, el tercer adquirente se vera protegido por los articulos 948 o 2014 del

Cadigo civil, de acuerdo si se trata de bienes muebles o inmuebles.

Basta para esto verificar lo decidido por la Corte Suprema en la causa 1620-
98 a través de fallo del 10 de marzo de 1999. El requisito de juicio previo
para objetar derechos a terceros es inutil, a no ser que se le brinde
apropiada publicidad. De aqui que sea de maxima importancia lo indicado en
el quinto fundamento del fallo del 12 de setiembre de 1996 del Tribunal

Supremo (causa 688-95), en el que se expreso literalmente:

“Quinto.- Que, en ese sentido el doctor Cornejo Chavez indicaba
gue el medio que tienen los concubinos para dar a conocer a los
terceros la existencia de la union, es hacer que el Juez ante quien
han acreditado su union, notifique con dicha sentencia a los
terceros que ellos indiquen, finalidad que también se consigue
inscribiendo dicha resolucion registralmente en las partidas

correspondientes a los bienes comunes™’

¥ CORNEJO H. Ob. Cit. P4g. 74.
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Sin la apropiada publicidad toda exigencia de juicio previo es inservible. En
resumen, el que se ejerza en un mismo proceso derechos de indole
patrimonial ante terceros no evita que se reconozca la convivencia pero esto
no debilitara la proteccion que la ley concede a los terceros que obraron de
buena fe y que creyeron en la publicidad que les brindo la posesion o la

inscripcion de un bien a nombre de uno solo de los consortes.

No obstante, considero que hay un tema de mayor relevancia que completa

lo que acabo de expresar. Cuando el articulo 326 del Cédigo Civil afirma:

“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”.

Lo que esta expresando es que se comprobard un hecho que existe anterior
a la sentencia, de lo que deduce, en mi parecer, que tal fallo reconoce una

realidad, por lo cual, tiene efectos declarativos.

Si esto es de esta manera y, sinceramente, no hallo sensata ninguna otra
solucién- los bienes que se compraron después de superados los dos afios y
se cumplié con las exigencias demandadas por la Constitucion y la ley
ordinaria, los bienes adquiridos (aunque no haya sido publicitados asi) tienen
la categoria de sociales y entre los convivientes desde ese instante (dia
primero del afio tres, para otros el dia ultimo del segundo afio) se origind una
sociedad o comunidad de bienes en la que coexistiran los bienes propios y
bienes sociales, vale decir, los que se compren a titulo costoso desde ese
momento y los frutos o productos de los bienes propios de cada uno que se
adquirieron o recibieron hasta cumplirse los dos afos.
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CAPITULO Il

LAS UNIONES DE HECHO EN SEDE REGISTRAL

1. DECLARACION JUDICIAL DE LA UNION DE HECHO

La unién de hecho o concubinato es un fendmeno social bastante antiguo y
cuya aceptacion como institucion legal lo realizo el Codigo de Hammurabi
(200 a.C.). Pero como sefala Cornejo Chavez, no ha mantenido
continuamente las mismas caracteristicas, ni ha sido admitido en todos los
pueblos y épocas en iguales estipulaciones legales®; mas bien, no
solamente no era aprobada, sino era advertida como un modo de vida
inmoral, por cuanto ello no entonaba con la realidad, tradiciones y cultura de
una gran parte de la sociedad, como el caso de la peruana. Conforme lo
hace notar el Tribunal Constitucional, reflejo de esa percepcidn negativa y de
repudio era la falta del reconocimiento de efectos legales a esta clase de
uniones; pero que el aumento de las practicas concubinarias y la paulatina

transformacion de la sociedad y del Estado, fue implantando un entorno en

8 CORNEJO H. Derecho Familiar Peruano. 10ma. edicién. Lima: Gaceta Juridica; 1999. P4g. 63.
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el que era preciso una reglamentacién a dicha realidad social®. Normarlo en

la manera que mejor convenga con la justicia y el interés social®™.

Por lo que, la Constitucion Politica de 1979 consagré por vez primera la
proteccion de la union de hecho, ofreciéndole, también, efectos legales
semejantes a los del matrimonio. Esencialmente en su articulo 9 disponia

que:*

“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 sefala la ley, da lugar a una sociedad de bienes
gue se sujeta al régimen de la Sociedad de Gananciales en

cuanto es aplicable”’.

Con este reconocimiento constitucional se protege a las parejas de hecho al
admitirseles un régimen de sociedad de bienes, en cuanto sea adaptable.
Esto debido a las injusticias que cometia uno de los convivientes
(mayoritariamente el hombre) al realizar apropiaciones ilegales de los bienes
producidos o adquiridos durante el tiempo convivencial o al final del mismo,
perjudicando los derechos que la conviviente abandonada habia
conseguido. Al apoyo de este marco constitucional, el legislador caracteriz
esta institucion en el Cdédigo Civil de 1984, en el Capitulo de Sociedad de
Gananciales en el Titulo correspondiente al Régimen Patrimonial del Libro

de Derecho de Familia. En su articulo 326°, en lo pertinente, dispone que:

“La unioén de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para

alcanzar las finalidades y cumplir deberes semejantes a los del

% Sentencia del Tribunal Constitucional. Nro. 06572-2006-PA/TC de 6/11/2007. F.12.

** CORNEJO H. Ob. Cit. P4g. 66.

* HARO BOCANEGRA M. Uniones de Hecho en Sede Registral. Lima: Derecho y Cambio Social;
2013. P4g. 1y sig. Consultado el 20-08-17. Disponible en: http://www.derechoycambiosocial.com/

revista033/uniones_de _hecho en_sede registral.
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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. (...)".

De esta manera, considerando como fundamento la Constitucion del 79, se
reconocio a la unién de hecho como una institucion que implicaria las
mismas efectos juridico-econémicos que el matrimonio: el inicio del régimen
de sociedad de gananciales, vale decir, homologa la sociedad de hecho a la
sociedad legal, en cuanto sea concomitante, con lo que el patrimonio

comprado durante la unién de hecho es de los dos convivientes.*

En tanto, la Constitucion vigente, al referirse a los Derechos Sociales y
Economicos, reconoce el estado convivencial, dandole iguales efectos
legales que la Constitucion anterior, pero apartando el requisito de
temporalidad establecido por aquélla. Especificamente, segun su articulo 5:
“llla unién estable de un varon y una mujer, libre 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”. De este modo, en la actualidad no solamente se acepta con una
norma de suprema categoria la existencia de esta institucion, sino que con
esto se legaliza y protege la dignidad de aquellos individuos que han
decidido por la convivencia, anteriormente desconocida y apartada, pero que

gozaba de mucha aceptacion de una gran parte de la sociedad.*

De idéntica manera se debe decir que el Tribunal Constitucional ha definido
la union de hecho como: “una unidn 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 deberé sujetarse a la regulacion de la sociedad de

%2 |bidem

% |bidem
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gananciales”. Asi se evidencia en la STC N° 6572-2006-PA/TC, fundamento
16. Por lo que, de lo sefialado hasta aqui se apercibe que tanto las
Constituciones de 1979 y de 1993, el Cadigo Civil del 1984, como el mismo
Tribunal Constitucional han admitido la union de hecho en sentido
restringido, en tanto cumpla con los requerimientos sefialados, sin ningun
privilegio complementario, ya que la inobservancia de alguno o algunos de
ellos supondria la calificacion de lo que la norma los denomina como

concubinatos impropios o imperfectos, cuyos efectos son muy diferentes.

La declaracion judicial de convivencia o union de hecho tiene como propésito
el cautelar los derechos de cada conviviente sobre los bienes adquiridos
durante la unién, entendiéndose que por esta union de hecho se ha
establecido una sociedad de bienes sujeta al régimen de sociedad de

gananciales, en cuanto fuera aplicable.

Los requisitos que se exigen para instaurar un proceso judicial de
reconocimiento de convivencia son los expuestos en el articulo 326 del
Cédigo Civil: unién libre y voluntaria entre un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, la convivencia debe haber durado un minimo de 2
afios continuos y debe gozar de notoriedad y publicidad por terceros. El juez
competente es el Juez de Familia y se tramita en la via del proceso de

conocimiento.

Legalmente se establece que la declaracion de convivencia se prueba a
travées de la posesion constante de estado a partir de fecha cierta
aproximada, con cualquiera de los medios probatorios procesales admitidos,
siempre que exista principio de prueba escrita. Este principio alude a que se
puede probar con cualquier documento publico o privado que demuestre
notoriamente la existencia del concubinato, aceptandose también 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.
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No debe olvidarse que el reconocimiento judicial de convivencia tiene
caracter declarativo, en tanto reconoce una situacién de hecho ya existente,
y cuyos efectos tienen el caracter de retroactivo, desde el instante mismo en
gue se cumplen los requisitos exigidos por la ley para la configuracion de la

unién de hecho.

Como puede desprenderse, la legislacion peruana consagra la unién de
hecho, regulando explicitamente que para ser reconocida como tal requiere
el cumplimiento de los requisitos exigidos por la norma constitucional y
sustantiva para este tipo de uniones, los mismos que deberdn ser
acreditados en un procedimiento judicial o notarial, y en donde se declare el
reconocimiento convivencial; por o que no puede argumentarse que la mera
declaracion de una de las parejas como parte de una convivencia sera
suficiente para determinar de pleno derecho la unién de hecho v,

consecuentemente, la comunidad de bienes.”

Se ha dado un paso importante para un mayor reconocimiento y
formalizacién de las uniones de hecho, lo que supone un avance para
cautelar cuestiones patrimoniales derivadas de estas uniones. Sin embargo,
la expedicion de la Ley N° 29560 requiere concretar su ejecutabilidad sino
no tendria sentido la intervencién del notario si es que la declaracion del
reconocimiento de la unién de hecho no se haria oponible a terceros, ni
tampoco tendria razon de ser la actuacion del juez en ese sentido. El
mecanismo idéneo para ello es el registro®, puesto que en él se puede

publicitar los efectos patrimoniales de dicha union.

1.1 (¢Es necesaria la declaracién judicial o notarial de

convivencia para reconocer efectos ala union de hecho?

** HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
* CORNEJO H. Ob. Cit. P4g. 292.
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Se debate si la declaracion judicial o notarial es requisito previo para
reconocer efectos (derechos y obligaciones) a una unién de hecho o
convivencia. Se manifiesta, por un lado, que aquella declaracion es opuesta
a lo que la Constitucidon determina, esto es, no se puede supeditar el inicio
de derechos de wuna convivencia a una declaracion cuando su
reconocimiento se deduce directamente de la regla constitucional y de la
norma sustantiva, al cumplir con los requisitos por ellas dispuestos. Por otro
lado, es indispensable dicha declaracion tanto para amparar derechos de los
convivientes de las acciones incorrectas de uno de ellos, como para los

terceros en sus relaciones con los convivientes.*

1.2 Derechos adquiridos por causa de su misma condicion: ser

convivientes

Los derechos y deberes nacidos de una unién convivencial, sus miembros
los obtienen por razén de su mismo estado: ser convivientes, mientras
cumplan con las condiciones que expresamente el articulo 5 de nuestra
Constitucion Politica vigente y el articulo 326 del Codigo Civil de 1984
disponen. Vale decir, cumpliendo dichos requisitos permite a las parejas de
convivientes el gozo de esos derechos y realizacion de esas obligaciones de
modo consustancial. La propia situacion de facto en la que se hallan asi lo
define. Que es innata esta adquisicion dentro del seno convivencial, siempre
en la magnitud de dicho cumplimiento. Por tanto, desde este parecer, seria
trivial cualquier declaracion de reconocimiento de convivencia libre y
voluntaria de sus miembros por parte de una autoridad judicial o notarial, si
los propios convivientes ya lo han admitido como tal y se saben como tales,
a la salvaguarda de normas de categoria constitucional, que
especificamente reconocen su naturaleza factica al brindarle derechos y

obligaciones, en tanto cumplan los requisitos exigidos. ¥

% HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.

7 |bidem.
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1.3 Exigencia y cautela: necesidad de una declaracion de

reconocimiento de convivencia

No obstante, el tema no termina aqui, puesto que una cosa es la adquisicion
de derechos y su goce consustancial y otra diferente su exigencia y defensa
juridica. En mi parecer los convivientes para exigirse reciprocamente y
proteger derechos obtenidos durante su convivencia, como consecuencia
del régimen de sociedad de bienes y para que dichos convivientes se
relacionen con terceros y éstos cautelen un derecho obtenido como efecto
de esa relacion, es preciso que esa convivencia se compruebe ante un juez
0 un notario y que éstos la declaren como tal. Sencillamente declaren la
convivencia, no que la reconozcan, puesto que el reconocimiento viene del
orden constitucional con el cumplimiento de requisitos que éste obliga. Por
esto se expresa que la decision judicial o notarial es puramente declarativa,
con lo que los derechos y obligaciones no se originan con la declaracién del
juez o notario, si no desde el momento mismo en que esa convivencia
cumple con los requerimientos legales, siendo aquella declaracion con

efectos retroactivos.*®

Expliguemos por qué es inevitable que el reconocimiento de convivencia sea
declarada por una autoridad judicial o notarial. Tal vez los convivientes se
interroguen: ¢,qué utilidad tiene la declaracion de reconocimiento de nuestra
convivencia por un juez o0 un notario, Si NOSOtros NOS reconocemos como
tales y lo declaramos de esa manera, a la proteccibn de reglas
constitucionales? El estado de facto que aquel precepto constitucional ha
reconocido brinda a esos convivientes plenamente la razén. Por supuesto,
esa condicion que ellos aceptan, libre y voluntariamente, a los dos, de forma
innata, les concede derechos y obligaciones.

Si bien a ambos convivientes se les reconoce esta condicién y los dos

gozaran de derechos y se obligaran a cumplir deberes. Pero, qué pasaria si

% |bidem
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uno de ellos no reconoce la convivencia sostenida con el otro; o si uno de
ellos muere y hay bienes sociales que deben ser divididos con herederos; o
si uno de ellos dispone o consigna bienes obtenidos durante la permanencia
de la unién de hecho; o si ambos quieren tratar con un tercero acerca de un
bien social, de modo que este Ultimo no se vea burlado con la condicion del
bien y después sufrir cualquier nulidad; o quieran hipotecar un bien social.
Estos y otros problemas aparecen de las relaciones entre ambos
convivientes y entre éstos y terceros. Por o que merecen precaucion, para
gue nadie resulte perjudicado. Estas son algunas de las situaciones en las
gue se hace imprescindible una prueba de reconocimiento. Y esa prueba es
la declaracion judicial o notarial de convivencia, cuya finalidad es cautelar
derechos patrimoniales originados de aquella convivencia, y en mi opinién
dicha cautela est4 orientada en dos ambitos: uno interno y otro externo.

Asi:*

a) Cautelainterna

La cautela interna es la Proteccion Juridica que se realiza a los derechos de
cada conviviente acerca de los bienes obtenidos durante su union
convivencial, a través de la declaraciéon judicial o notarial de esa union.
Conlleva cautelar las relaciones entre convivientes, de forma tal que ninguno
resulte perjudicado en su derecho. De aqui que se vuelva profundamente
indispensable tener una declaracién judicial o notarial de convivencia, cuya
comprobacion se realiza con los medios probatorios competentes que la ley
exige para esto y en donde no exista ninguna duda que los convivientes
ciertamente han obtenido derechos y obligaciones que como tales les
pertenecen, con el fin de que uno de ellos logre proteccién ante cualquier
accion ilegal que intente el otro.

La importancia de los efectos patrimoniales que la convivencia produce

impone a que ésta sea declarada legalmente, todavia mas si tomamos en

* HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
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consideracion la informalidad que la singulariza, en donde se hace tendente
la desproteccion de uno de sus miembros. Se precisa de un documento
autorizado que sostenga que la convivencia ha sido reconocida con las
condiciones legales y que ésta haya originado una comunidad de bienes. A
cualquier conviviente le seria muy importante saber que su situacién de
hecho esta amparada en ese documento, pues nada garantiza que uno de
ellos actie de una manera tal que dafie los derechos del otro adquiridos
dentro de la convivencia, cuando por ejemplo dispone bienes sociales o
compra alguno no como parte de una unién convivencial reconocida sino
como ‘soltero’. Este aspecto conforma un motivo relevante (no el tnico por
cierto) para exigir la declaracion de reconocimiento judicial o notarial. En
conclusién, es un asunto de cautelar derechos patrimoniales que se originan
de una convivencia y cuyos efectos se conservan en el interior de esta o en

las relaciones entre convivientes.'®

b) Cautela externa

La cautela externa, sin desvincularse de la interna, ampara las relaciones
patrimoniales entre convivientes y los terceros, para lo que también se
necesita de una declaracion de reconocimiento de convivencia. Aqui la
cuestidn es, si por algunos intereses de uno de los convivientes o de ambos
a la vez quiere o quieren relacionarse con terceros respecto de derechos
patrimoniales obtenidos como efecto de su situacion de hecho, a esos
terceros no les debe producir dudas de que verdaderamente estan
alternando con los titulares de tales derechos. Es la certeza y respaldo que
debe brindarse a los terceros en sus relaciones patrimoniales con los
convivientes. Y esta certeza soOlo se alcanzaria con la declaracion del
reconocimiento de convivencia de quienes se relacionan con esos terceros.

Una declaracion de esta clase refuerza esas relaciones.

19 | hidem.
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En conclusion, con esto intento explicar que la cautela de los efectos
patrimoniales originados de una convivencia, en un comienzo debe verse
dentro de su entorno, de modo interno, ya que solo a ellos les va afectar
cualquier accion que comprometa alguna disposicion o adquisicion de
derechos y que un conviviente no resulte perjudicado por las actos ilegales
de su conviviente; y después de forma externa, considerarse que estos
derechos en cualquier rato van a tener que ser relacionados con terceros y
es a este ambito que asi mismo debe ampararse. Y la proteccion a los dos

ambitos le proporciona la declaracién de reconocimiento de convivencia.

Es conveniente explicar que, siendo la union de hecho un estado de facto,
informal, su declaracion judicial o notarial no le va retirar ese caracter, mas
bien solo se dirige a cautelar derechos que los convivientes como tales, en
su situacion de hecho, adquieren, y de los terceros que en su posicion de

contratantes con aquéllos también obtienen.*

1.4 ¢A partir de cuando la declaraciéon de convivencia debe

reconocer derechos y obligaciones?

Habiéndose fijado por ley que los convivientes, cumpliendo las condiciones
exigidas, obtienen derechos y obligaciones, debe delimitarse a partir de
cuando se obtienen tales, a fin que se sepa con conocimiento pleno de que
derecho u obligacién se adquiri6 en tal o cual periodo y si éstos se hallan
dentro de una circunstancia que merite tutela especial, es decir si se

encuentran dentro de lo que se denomina comunidad de bienes.

Y no puede ser de otra manera que debido a la concurrencia de los
requisitos exigidos abiertamente por ley para la composicion de la unién de
hecho, lo que regularmente sucederia a partir del dia uno del afio tres. Vale
decir, los bienes que se obtienen desde este dia, en cuanto se haya
cumplido con las condiciones, tienen el caracter de sociales y es a raiz de

% |hidem.
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esa fecha que entre los convivientes surge una comunidad de bienes
ajustada al régimen de sociedad de gananciales.

Debe tomarse en consideracién que una cosa es el principio de la sociedad
de bienes y otra muy diferente el principio de la convivencia. Esta Ultima
sucede a partir del dia uno del afio uno y aquélla — en términos regulares-a
partir del dia uno del afio tres. Vemos entonces que la pauta diferenciadora
primordial es el tiempo: dos afios. Asi también debe remarcarse que el
reconocimiento de la unidon de hecho sera puramente declarativo, pues
reconoce una situacion ya surgida en los hechos, y los efectos del fallo
judicial o la declaracion notarial han de ser retroactivos, quiere decir, desde

102

gue se cumplieron los requisitos legales.

1.5 Casos en los que se hace imprescindible la declaracién

previa del reconocimiento de la convivenciay en los que no

Doctrinas y jurisprudencias refieren que no en todos los casos se hace
necesaria la declaracion previa del reconocimiento de la convivencia. Tal
necesidad depende si se trata de derechos personales y patrimoniales entre
convivientes y de la relacion de éstos con terceros. Por lo que se ha
determinado que para reclamar derechos personales, como el pago de una
pension alimenticia o indemnizacion, no se requiere de una declaracion
judicial previa, pues el reclamo de esas pretensiones, después de terminar
de forma unilateral por uno de los convivientes, puede darse en un proceso

en el que también se determine la existencia de la unién convivencial'®.

Opuestamente, se considera que cuando se trata de derechos patrimoniales
entre convivientes y de efectos frente a terceros, es necesario contar con
una declaracioén judicial previa que acredite la existencia de la convivencia.
Como se indica en el Pleno Jurisdiccional de Familia del afio 1998:

' HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
% PLACIDO A. Ob. Cit. P4g. 392.
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“(...)ésta la declaracion previa se efectua por seguridad juridica,
dado que en la mayoria de casos, la convivencia resulta precaria,
por lo que la declaracion de union de hecho contribuiria a crear un
clima de confianza, garantia y certidumbre frente a terceros;
verbigracia: el otorgamiento de un préstamo bancario, la
constituciéon en prenda o hipoteca de un bien mueble o inmueble,
su afectacion por medida cautelar, etc., requieren necesariamente
de una sentencia declarativa dictada en un proceso jurisdiccional
competente, a través de la cual se declare el derecho en cuestion
y puedan determinarse a cabalidad los supuestos a que hace

referencia el acotado articulo 326 del Codigo Civil (...)".

La jurisprudencia ha determinado esta circunstancia en la CAS. N° 3750-
2001-CAJAMARCA que confirmé la necesidad de contar con una
declaracion judicial de convivencia, como requisito previo para iniciar
cualquier proceso de nulidad de actos juridicos por los cuales alguno de ello
haya dispuesto bienes comunes adquiridos durante la vigencia de la

sociedad de gananciales conformada por ambos. De este modo se indico:

“Al respecto, si tales dispositivos reconocen en la convivencia una
relacion de sociedad, cuyo efecto al ser disuelta es el de proceder
a efectuar una liquidacion 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
gue para oponer la existencia de concubinato a terceros, éste
debia ser declarado judicialmente, Gnico medio a través del cual
éstos dan a conocer a aquellos la existencia de la unién,
notificandoles con la sentencia a efectos de que dicho actos se
inscriba registralmente en las partidas correspondientes a los
bienes comunes. En el caso de autos, resulta evidente que el
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...”.
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En este caso se considera justificable la exigencia de una declaracion de
reconocimiento convivencial previo, pues dada la naturaleza de las
pretensiones que se reclaman, debe actuarse en un proceso distinto y
anterior'® y para evitar perjuicios tanto a los propios convivientes como a
terceros. Pues, en el caso del tercero, éste no tendria que verse afectado
por los actos ilicitos de cualquier conviviente. Por ejemplo en un proceso de
nulidad de acto juridico solicitada por uno de los convivientes a fin que se
declare nula la enajenacion de un bien inmueble social efectuada por el otro,
aguel conviviente para oponer la existencia de su convivencia a un tercero
previamente debe acreditar la existencia de la convivencia y el Unico medio
para hacerlo es la via judicial. Sin embargo, debemos considerar en este
caso que el derecho del tercero adquirente puede verse protegido por el
articulo 2014 del Cadigo Civil, en tanto haya actuado de buena fe y a titulo
oneroso. Entonces previamente debe demandarse el reconocimiento de
convivencia ante el juez de familia, y obtenida sentencia favorable,
demandar nulidad de acto juridico ante el juez civil. También debe tenerse
en cuenta que a nivel registral para acreditar la calidad de un bien social,
adquirido durante la vigencia de la union de hecho, debe ésta tener el
reconocimiento judicial o notarial mediante el cual se declare que la misma
origina una sociedad de bienes. No basta la sola afirmacién de los
convivientes que dicho bien adquirido por ellos tiene la condicién de social,
sino que resulta de vital importancia la actuacién de pruebas suficientes que
acrediten la naturaleza de aquel bien y ello solamente se hace dentro de un

proceso judicial o notarial.’®

2. DECLARACION NOTARIAL DE LA UNION DE HECHO

Anteriormente para que una union de hecho sea declarada como tal, debia
acudirse necesariamente ante el Poder Judicial. Sin embargo, con la dacion

104\/EGA Y. Ob. Cit. Pag. 176.
1% HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
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de la Ley N° 29560 que modifica la Ley N° 26662'", se amplia las
competencias notariales en asuntos no contenciosos, autorizando a los
notarios a declarar una union de hecho siempre que cumpla con los
requisitos establecidos en el articulo 326 del Cdédigo Civil, y se autoriza a
tramitar su cese, asi como la inscripcion de tales actos en el Registro
Personal. Constituyendo el otorgamiento de aquella ley una alternativa a la

competencia de la entidad judicial, para la aceleracion de procesos.

La dacién de dicha norma no solamente evidencia un claro intento de
disminuir la sobrecarga procesal, sino también un paso adicional a favor de
un mayor reconocimiento de las uniones de hecho. Sin embargo, al
legislador le queda un largo camino por recorrer para que el proceso pueda
consolidarse, lo cual se encuentra en etapa de avance. Se requiere
derrumbar barreras juridicas y sociales, a fin que la union de hecho logre
una efectiva proteccion a nivel constitucional y con ello se pueda consolidar

los derechos que le son innatos.

2.1 Requisitos para su tramitacion

Las disposiciones de la Ley N° 29560 se aplica para el caso de parejas
convivientes que de comun acuerdo decidan tramitar su reconocimiento,
pues es un asunto no contencioso no cabe la formulacion de un conflicto por
ambos concubinos o por uno de ellos pretendiendo que se le reconozca esa
condicién, pues de existir conflicto deben recurrir al érgano judicial. Luego,
los convivientes deben cumplir con los requisitos establecidos en el articulo
326 del Cdédigo Civil, es decir una unién mantenida por un varén y una mujer
de forma libre y voluntaria, con fines y deberes semejantes al de casados,
ninguno de ellos debe tener impedimento matrimonial, su uniéon debe ser

1% Diario Oficial El Peruano. Promulgada el 15 de Julio del afio 2010. Publicada el 16 de Julio del
2010.
197 Diario Oficial El Peruano. Promulgada el 20 de setiembre de 1996. Publicada el 22 de setiembre de
1996.
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conocida por los demas, debe haber durado por lo menos dos afios
continuos. De no cumplir con estos requisitos, estariamos frente a un
concubinato impropio, no procediendo la declaracién del reconocimiento de

la unién de hecho entre los concubinos.

Si las parejas convivenciales cumplen los requisitos antes indicados, pueden
acudir al notario y solicitar la declaracion de su reconocimiento como
convivientes. Conforme lo indica el articulo 46 de la Ley N° 26662,
modificado por la Ley N° 29560:

Recibida toda la documentacion requerida, el Notario, luego de
verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos por Ley,
mandara publicar un extracto de la solicitud en el diario oficial “El
Peruano” y en otro de amplia circulacion (articulos 13 y 47).
Transcurridos quince dias Utiles desde la publicacién del dltimo
aviso, sin que se hubiera formulado alguna oposicion al
reconocimiento de la unibn de hecho en tramite, el notario
extendera la correspondiente escritura publica declarando el

reconocimiento de dicha union entre los convivientes (articulo 48).

Cumplido el tramite y habiéndose otorgado la escritura publica
gue reconoce la unibn de hecho entre los convivientes,
conteniendo la fecha de su inicio y su cese, de ser el caso,
ademas de ciertos requisitos esenciales como los documentos de
identidad de ambos concubinos y otros, el notario remitira partes
gue contiene dicho reconocimiento convivencial al Registro
Personal del lugar donde domicilian los convivientes para su

correspondiente inscripcion (articulo 49).

2.2 Cese. Consentimiento de ambos convivientes como requisito

necesario

Si los convivientes desean poner fin a su estado convivencial podran hacerlo

mediante escritura publica en la cual ademas podran liquidar el patrimonio
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social, no necesitando hacer publicaciones. Dicho reconocimiento de cese
también debe inscribirse en el Registro Personal (articulo 52), pues requiere

ser publicado para interés de los convivientes y los terceros.

El cese de la unién de hecho en la via notarial se entiende que debe ser por
acuerdo de ambos convivientes, sin embargo qué ocurriria si unilateralmente
uno de los convivientes lo solicita, no va a proceder el tramite, por cuanto
para el trdmite notarial de uniébn de hecho es requisito indispensable el
consentimiento unanime de los interesados, y si alguno de ellos en cualquier
momento de la tramitacion manifiesta oposicion, el notario debe suspender
inmediatamente su actuacién y remitir lo actuado al juez correspondiente,

bajo responsabilidad.'®

Ese decir, esta causal de cese por decision unilateral de uno de los
convivientes, si bien esta contemplada en el articulo 326 del Codigo Civil, no
esta dentro del procedimiento no contencioso en la via notarial,
requiriéndose que la escritura publica de cese convivencial sea otorgada por
ambos convivientes. Y si se pretende el cese de la unién de hecho por
voluntad exclusiva de uno de los convivientes, éste tiene expedito su

derecho para instaurarlo en la via judicial.

3. EL ACCESO AL REGISTRO PUBLICO DE LA DECLARACION DE
RECONOCIMIENTO DE LA UNION DE HECHO

Por el sb6lo cumplimiento de los requisitos exigidos por las normas
constitucional (articulo 5) y sustantiva (articulo 326), convierten a los
convivientes merecedores de derechos y obligaciones y les permite su goce
y cumplimiento de manera inherente. Asimismo la sola adquisicién de esos
derechos y su respectivo goce son insuficientes cuando de cautelar
derechos patrimoniales de los convivientes se trata. Es necesario que para
pedir y salvaguardar los convivientes derechos y obligaciones nacidos de la

1% HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
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union convivencial sobre bienes adquiridos durante dicha unién, como
consecuencia del régimen de sociedad de bienes (cautela interna), y para
que aquéllos se relacionen con terceros y eéstos cautelen un derecho
adquirido como consecuencia de esa relacion (cautela interna), dicha
convivencia deba ser probada ante un juez o ante un notario y la declaren
como tal. Simplemente declaren la convivencia, no que la reconozcan,
porque el reconocimiento viene del mandato constitucional con el
cumplimiento de requisitos que éste exige. Sin embargo, para lograr una
mayor proteccion de los derechos patrimoniales no basta que la convivencia
sea declarada reconocida por un juez o notario, Sino que es sumamente
necesaria la inscripcion de esa declaracion en el registro publico

109

respectivo.

Es asi que debemos identificar de qué manera la declaracion judicial o
notarial de reconocimiento de la unién convivencial y su acceso al registro
publico cautela derechos patrimoniales de sus miembros y de los terceros
contratantes con ellos. El fundamento se basa en que el sistema registral por
medio de la publicidad otorga garantias juridicas a los derechos
patrimoniales nacidos como consecuencia de la sociedad de bienes
generada por cumplir los requisitos que la norma constitucional y sustantiva
exigen para ello. Y también lo hace de dos modos: una INTERNA,
protegiendo a los titulares de esos derechos que son los convivientes y al
régimen de sociedad de gananciales, y otra EXTERNA, para quienes

quieren vincularse con alguno de ellos, esto es para los terceros.'

En la mayoria de casos dicha convivencia resulta precaria, la efectiva
seguridad juridica que brinda la declaracién del reconocimiento de una
convivencia y su inscripcion en el registro correspondiente, contribuye a
crear un clima de confianza, garantia y certidumbre no solo para los

convivientes sino frente a terceros. Y es que los convivientes requieren de

199 1hidem

10 1hidem
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un pronunciamiento declarativo dictado sea en un proceso judicial o notarial,
a través de los cuales se declare el derecho convivencial y puedan
determinarse los supuestos a que hace referencia las normas civil y
constitucional; para que ese pronunciamiento sea dado a conocer a terceros
mediante la publicidad que otorga el registro, a fin que se logre una mayor
cautela sobre los bienes inscritos de titularidad de los convivientes que
pretendan ser enajenados por uno de ellos, y a los terceros que deseen

adquirir esos bienes.

Es por ello que la inscripcién en el registro de la unién convivencial garantiza
el trafico juridico patrimonial, pues los bienes sociales pueden ser
enajenados o gravados sin mayores problemas y sin consecuencias
negativas como alguna nulidad. Con dicha inscripcion se prioriza la
PROTECCION O CAUTELA de derechos nacidos de una institucion que no
cuenta con las bases normativas suficientes que le permita desarrollarse

dentro de una sociedad llena de perjuicios sociales.

Actualmente si existe una doble proteccién de los derechos patrimoniales de
los convivientes, tanto en el modo interno (a los convivientes) como externo
(a los terceros). Esa doble proteccion se manifiesta en dos niveles: Primero,
una proteccién a nivel judicial o notarial cuando se declara el reconocimiento
del estado convivencial y luego a nivel registral, con la oponibilidad de ese
reconocimiento. En este segundo momento, de proteccion sea interna (a los
convivientes) o externa (a los terceros), esta condicionado a que se lleve a
cabo el primer momento, de proteccion con el reconocimiento, también sea
interna o externa, la cual resulta insuficiente, si es que no se materializa el
segundo momento, y ello ocurre con la inscripcién en el registro publico
correspondiente. Es imposible que el registro otorgue proteccion cuando
antes no ha habido pronunciamiento judicial o notaria, pues las inscripciones
no podrian efectuarse sin este requisito previo y sin dicha inscripcion no hay

publicidad y por ende tampoco oponibilidad de derechos.™

11 HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
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En consecuencia, se aprecia que ambos momentos son indesligables, uno
complementa del otro, uno es declarativo y otro de inscripcién, de donde el
primero requiere respaldarse con el segundo y éste no podria efectuarse sin
agueél, siendo que el cumplimiento de ambos momentos genera una mayor
garantia a los derechos patrimoniales de los concubinos y de los terceros

contratantes con ellos.

4. UNIONES DE HECHO EN SEDE REGISTRAL SUS CRITERIOS
REGISTRALES PARA SU INSCRIPCION Y PUBLICIDAD

La unién de hecho regulado en los articulos 5 de la Constitucién y 326 del
Cadigo Civil conlleva como principal efecto patrimonial la conformacion de
una sociedad de bienes sujeto al régimen de sociedad de gananciales,
siempre y cuando dicha unién caracterizada por la voluntariedad y
estabilidad de quienes se encuentran unidos, haya durado por lo menos dos

anos continuos.

En ese sentido es de vital necesidad el acceso al registro publico a fin de
publicitar ante terceros dicha unién reconocida en sede notarial o judicial, no
solo porque contribuye a proteger al conviviente frente a los actos indebidos
de apropiacion del otro conviviente, sino también al tercero que contrata con

uno o ambos convivientes, garantizando el trafico juridico patrimonial.
4.1 Launion de hecho como acto inscribible y no inscribible'?
Anteriormente la unién de hecho no constituia taxativamente acto inscribible

en el Registro Personal. Sin embargo, recientemente con la publicacién de la
Ley N° 30007, se introduce como tal en el articulo 2030 del Cédigo Civil.

12 1bidem.
13 Diario Oficial EI Peruano. Ley N° 30007. Modifica los art. 326, 724, 816 y 2030 del Cédigo Civil,
831y 425.4 del Cadigo Procesal Civil, 35y 39.4 de la Ley N° 26662.
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Con el otorgamiento de la Ley N° 29560 se autoriza a los notarios a declarar
el reconocimiento de la union de hecho y que la misma haya producido una
comunidad de bienes sujeto al régimen de sociedad de gananciales,
contemplada en el articulo 326 del cddigo civil, asimismo se autoriza
declarar eventualmente el cese de dicha union, previendo ademas su
inscripcion de ambos en el Registro Personal. Por lo que, en ese entonces,
con aquel otorgamiento legal tacitamente se ha habia ampliado los actos
inscribibles contemplados en el articulo 2030 aludido, al permitir la
inscripcion registral de dichos actos, precisandose que también tendra

acceso al registro la declaracion del reconocimiento judicial de convivencia.

Debe sefialarse que la Ley N° 29560 no contemplaba una modificacion
expresa al articulo 2030, lo cual generaba un problema para la inscripcion de
las uniones de hecho, por cuanto este ultimo dispositivo contenia de manera
expresa y taxativa los actos inscribibles en aquel Registro. Ahora, con la

promulgacion de la Ley N° 30007, ya no existe ese problema.

4.2 Lo quedice lajurisprudenciaregistral al respecto**

Antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 29560 acontecido el 17 de julio
del 2010, los titulos ingresados al Registro que contenian solicitudes sobre
uniones de hecho declaradas judicialmente para su inscripcion eran negadas
por el Registrador bajo el argumento que conforme al articulo 2030 del
Cddigo Civil la declaracion judicial de unién de hecho no constituye acto
inscribible en el Registro Personal, desde el punto de vista legal este

argumento era valido.

Estos pronunciamientos generaban perjuicio para las parejas convivenciales
que deseaban otorgar publicidad a su situacion juridica y con ello proteger
los efectos patrimoniales que dicha convivencia generaba, asi como para los

terceros que quieran tratar con alguno de los convivientes.

114 HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
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Al ser apeladas dichas observaciones, el Tribunal Registral confirmaba
algunas, pero sefialando que el Registrador debe requerir aclaracion al juez
en el sentido que la unién de hecho no es un acto inscribible en el Registro
Personal y si esté disponia su inscripcidon era bajo su responsabilidad,
ademas recomendaba el Tribunal que se debia publicitar la situacion de
hecho en la respectiva partida registral de los bienes adquiridos por los
concubinos y asi oponer frente a terceros la situacion juridica de cotitularidad
de dichos bienes; y en otros casos, con mejor criterio revocaba dichas
observaciones disponiendo su inscripcién, alegando que si bien la unién de
hecho no constituye un acto inscribible pues la misma ha sido declarada
antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 29560, el mandato imperativo
del juez contenido en el segundo parrafo del articulo 2011 del Cdédigo Civil,
concordante con el tercer precedente de observancia obligatoria aprobado
en el Quinto Pleno del Tribunal Registral, lo hacia inscribible.

Es a través de la jurisprudencia registral que las uniones de hecho han
tenido acogida en este ambito, lo que ha conllevado a disminuir una
situacion de indefensién por la falta de su regulacion sobre la publicidad
registral, pues dicha falta de regulacion genera inseguridad juridica y
fomenta un inadecuado sistema de garantia del derecho de propiedad de los

convivientes.

4.3 Criterios registrales para lainscripcién de unién de hecho*”®

Para subsanar la deficiencia normativa de ese entonces y permitir el acceso
de la declaracion del reconocimiento notarial o judicial de la unién de hecho
al registro, la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
(SUNARP) fij6 mediante la Directiva N° 002-2011-SUNARP-SA los criterios
registrales para la inscripcion del reconocimiento de las uniones de hecho
declaradas en la via notarial o judicial, su cese y otros actos inscribibles

15 1hidem.
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directamente vinculados, como la anotacién de demanda o sentencia de

nulidad de dicha unién.

Dicha Directiva regula, la oficina registral competente para la inscripcion de
dichos actos en el Registro Personal, los titulos que dan mérito a la
inscripcion, los alcances de la calificacion, el contenido del asiento de
inscripcion, la publicidad, tasas, indices nacionales y la responsabilidad de
los funcionarios.

4.4  Oficinaregistral competente*®

Las inscripciones de la declaracién de reconocimiento de uniones de hecho,
de su cese y demas actos inscribibles vinculados se efectian en el Registro
Personal de la oficina registral que corresponda al domicilio de los
convivientes o al dltimo, en caso la convivencia haya cesado, esto es, la
residencia que declararon en su solicitud notarial o en la judicial, en caso
haya habido acuerdo, o la determinada en la sentencia judicial, en los otros
casos; guardando concordancia con lo sefialado por la primera parte del
articulo 2033 del Cédigo Civil en el sentido que las inscripciones se hacen

en la oficina correspondiente al domicilio de la persona interesada.

Asimismo, en sus consideraciones la Directiva indica que, en aras de un
servicio menos costoso para los interesados, no es necesario que se repita
dicha inscripcion en el Registro Personal de la oficina registral en donde se
encuentre la partida registral de los bienes inscritos de los convivientes que
solicitaron el inicio del tramite notarial o judicial, en su caso. Apartandose de
este modo de lo regulado por la segunda parte del articulo 2033 que hace
referencia que las inscripciones se haran, ademas, en el lugar de ubicacion
de los bienes inmuebles, de ser el caso. A partir de su entrada en vigencia
se crearon sistemas informaticos interconectados a nivel nacional que son el

indice Nacional de Uniones de Hecho y el indice Nacional del Registro

18 1hidem.
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Personal, del cual aquél forma parte, y que a la fecha la SUNARP lo ha
implementado, concentrado y consolidado la informacion, a través de una
base de datos centralizada, de la totalidad de las Zonas Registrales que lo
conforman, por lo que una inscripcion adicional en el lugar de ubicacion de
los bienes inmuebles de los convivientes no solo generaria un costo
adicional para éstos sino seria contrario a lo que la misma Directiva ha
establecido.

4.5 Actos inscribibles y no inscribibles*’

La Directiva hace mencion que, ademas de los actos inscribibles previstos
en el articulo 2030 del Cddigo Civil, seran materia de inscripcion en el

Registro Personal los siguientes:

c) La declaracion de reconocimiento de la unién de hecho;
d) El cese de la unién de hecho; vy,
e) Las medidas cautelares y sentencias ordenadas por la autoridad

jurisdiccional relacionadas con la unién de hecho.

Dentro de estos Ultimos actos se encuentra la declaracion judicial del
reconocimiento de convivencia, asi como los actos inscribibles directamente
vinculados, tales como la anotacion de demanda, la sentencia que declara la
nulidad de la union de hecho o la resolucion que declare la separacion de los
convivientes, entre otros. Por lo demas, constituye un catalogo abierto a los
actos inscribibles en relacion a las uniones de hecho, los cuales serian
determinados por el criterio razonado del Juez y que el Registrador estaria

en la obligacién de inscribirlos.

Por otro lado, se indica que no son inscribibles en el Registro Personal los
actos sobre modificaciones o aclaraciones relativos a los aspectos
patrimoniales del reconocimiento de la union de hecho ya inscrito y referido a

U HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
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la sola liquidacion o adjudicacion de bienes. Esta consideracion obedece a
que los aspectos netamente patrimoniales tales como adquisiciones,
gravamenes Yy transferencias sobre bienes muebles o inmuebles acaecidos
al interior de la unién de hecho se inscriben en los registros de Propiedad

Mueble o Inmueble, segun el caso.

4.6 Titulos que dan mérito a las inscripciones™®

Segun se trate de la declaracién de reconocimiento de la union de hecho, su
cese o de cualquier otro acto inscribible directamente vinculado, la

inscripcion se realizara en mérito a los siguientes documentos:

e Para la declaracion de reconocimiento de la unién de hecho: parte
notarial o judicial respectivo, en el que debera indicarse los
nombres y apellidos completos de los convivientes, su tipo y
namero de documento de identidad, su lugar de domicilio, el inicio
de la comunidad o sociedad de bienes y otros datos relevantes a
consignar en el asiento registral. En el caso que el documento
contenga tanto la declaracion de reconocimiento convivencial
como su cese, debe indicar claramente las fechas de inicio y fin de

convivencia.

e Para el cese de la uniéon de hecho, segin corresponda: a) parte
notarial de la escritura publica del reconocimiento de cese de la
union de hecho vy, de ser el caso, de la liquidacién del patrimonio
social; b) copia certificada de la partida de defuncion o parte
judicial que contenga la declaracion de muerte presunta; c) parte
judicial que contenga la declaracion de ausencia. Debe indicarse
gue de encontrarse ya inscrita en el Registro de Personas
Naturales la declaracion de ausencia, muerte presunta, sucesion
intestada o testamentaria, no se requerird los documentos
sefialados en a) y b), sino que la inscripcion del cese se efectuara
en mérito a la inscripcion que obra en dicho registro personal.

18 1hidem.
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e Para los demas actos inscribibles los documentos exigidos
variaran segun cada acto, pero generalmente se efectuard en
mérito a parte judicial que contenga el oficio del juez y copias del
auto que contiene el acto inscribible y la resolucién que declara
consentida o ejecutoriada la misma. Las copias deben estar
debidamente certificadas por el secretario judicial respectivo y las

resoluciones suscritas por este y el juez respectivo.

4.7 Alcances de la calificacién registral*”

El Registrador o el Tribunal Registral, segun sea el caso, en sus respectivas
instancias al calificar un titulo referido al reconocimiento de uniones de
hecho o su cese u otros actos inscribibles, deberan tener en cuenta, en
principio, lo establecido por el Texto Unico Ordenado del Reglamento
General de los Registros Publicos, luego verificaran otros elementos propios
de estos actos para que materialicen su inscripcion. Entre esto ultimos, se
verificard que la escritura publica o el documento judicial respectivo
contengan la declaracion de los convivientes sobre la fecha de inicio de la
unién de hecho, y si esta genera la sociedad de bienes, asi como la
declaracion o determinacion de cese, de ser el caso. En el asiento de
inscripcion respectivo deben constar dichas fechas, pues a partir de ellas, si
asi ha sido determinada, origina la comunidad de bienes sujeta al régimen

de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable.

También se verificara en el indice Nacional de Uniones de Hecho la no
existencia de inscripciones convivenciales anteriores de uno o de ambos
concubinos, imposibilitando que se inscriba diferentes uniones de hecho en
los registros personales llevados por las diferentes oficinas registrales del
pais respecto de una sola persona, y en el indice Nacional del Registro
Personal que no existan inscripciones incompatibles o contradictorias
referidas a ellos de modo tal que vicie la inscripcidén del reconocimiento de la

union de hecho. Asimismo, para la inscripcion del cese de la union de hecho

19 1hidem.
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se tendr4 en cuenta la previa o simultanea inscripcién de la declaracion del
reconocimiento de dicha union, constituyendo éste acto previo necesario

para la inscripcion de aquél.

De otro lado, teniendo en consideracion que las inscripciones de las uniones
de hecho en el Registro Personal generan efectos en la calificacion de actos
sobre derechos o bienes en otros Registros (mueble o inmueble, por
ejemplo), para la inscripcidbn o rectificacion de la calidad de un bien o
derecho correspondiente a una union de hecho o su adjudicacion por
liquidacién sobreviniente al cese de la convivencia, se requiere la previa
inscripcion de la declaracion del reconocimiento de la unién de hecho o su

cese en el Registro Personal del domicilio de los convivientes.

Otro aspecto relevante es que siendo el instrumento notarial auténtico y que
produce todos sus efectos mientras no se rectifique o se declara
judicialmente su invalidez, no es materia de calificaciébn por las instancias
registrales la validez de los actos procedimentales ni el fondo o motivacion
de la declaracién notarial, ello por cuanto el reconocimiento de la union de
hecho regulado es de naturaleza procedimental notarial, pues solo al notario
le compete evaluar los documentos presentados por los solicitantes y que
acrediten la convivencia de un varon y una mujer libres de impedimentos
matrimoniales por un plazo de dos afos continuos, conforme al articulo 48
de la Ley N° 26662, no correspondiendo a la esfera de calificacion registral
cuestionar asuntos de exclusiva competencia funcional del notario. En el
mismo sentido, el Registrador no debe calificar el fundamento o adecuacion

a la ley, cuando se trate de resoluciones judiciales.

4.8 Publicidad formal®*®

Con la acogida registral de las uniones de hecho se elimina la deficiencia del
sistema normativo sobre la publicidad material y formal de las mismas. En la
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actualidad toda persona podr4 acceder al conocimiento efectivo del
contenido de una partida registral sobre determinada inscripcion de union de
hecho, y, en general, de cualquier titulo sobre ésta que obra en el archivo
registral. En tal sentido, se pueden expedir certificados literales y certificados
compendiosos que acrediten la existencia (positivos) 0 inexistencia
(negativos) de la inscripcion de una unién de hecho de alcance nacional,
teniendo como base de datos centralizada los indices nacionales de
Uniones de Hecho y del Registro Personal. Los certificados compendiosos
positivos emitidos deben detallar el nombre de los convivientes, tipo y
documento de identidad, el lugar de domicilio de los mismos, el inicio de la
comunidad o sociedad de bienes, y, de ser el caso, la fecha de cese de la
unién de hecho; en tanto los negativos indicaran que no obra inscrita una
union de hecho en determinado lugar y sobre determinada persona.
Asimismo se podran expedir certificados de vigencia, manifiestos de
partidas, exhibicion de titulos, informacion y certificacion del contenido de los
datos de los indices y de los asientos de presentacién siempre de una unién

de hecho.

De este modo se supera la falta de un procedimiento para la emision,
principalmente, de certificados negativo o positivo de inscripcion de uniones
de hecho, el primero de los cuales es exigido como requisito para el inicio
del trdmite de reconocimiento de unién de hecho ante el notario. Asimismo,
el certificado sea positivo 0 negativo o cualquier otra forma de publicidad
formal emitidos por el registro correspondiente, constituyen un medio de
prueba importante dentro de un proceso judicial de reconocimiento de unién
de hecho, por cuanto acredita que se mantuvo 0 se mantiene 0 no se

mantuvo o no se mantiene otra relacion convivencial con otra persona.

49 Lafechadeinicioy de cese™
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La permanencia constituye otro elemento esencial a fin que la union de
hecho se sujete al régimen de la sociedad de gananciales. Si bien la
Constitucion no especifica la extension del periodo, el articulo 326 del
Cadigo Civil si lo hace, disponiendo como minimo dos afios de convivencia.
En ese sentido, el numeral 2 del articulo 46 de la Ley 26662, modificado por
Ley N° 29560, prescribe que la solicitud presentada al notario debe incluir “el
reconocimiento expreso de que conviven no menos de dos afios de manera
continua”. Ademas, la Directiva en el literal b).1 del punto 5.4 indica debe
verificarse que “la escritura publica o documento publico respectivo contenga
la declaracion de los convivientes sobre la fecha de inicio de la union de
hecho. Asimismo debera contener la declaracion de la fecha de cese, de ser

el caso”.

Como vemos, dado los efectos juridico-patrimoniales que generan estas
uniones de hecho, resulta relevante que en el documento notarial o judicial,
segun, se consigne la fecha de inicio de la unién convivencial, la cual
equivale al inicio de la comunidad o sociedad de bienes, como consecuencia
de la declaracion del reconocimiento notarial o judicial. Entre los efectos
patrimoniales se puede mencionar: la administracion del patrimonio social
corresponde a ambos convivientes, la intervencion de ambos para disponer
0 gravar bienes sociales, cada conviviente conserva la libre administracion

de sus bienes y puede disponerlos y gravarlos a voluntad, entre otros.

Con respecto a la fecha de cese de la union convivencial, sea por muerte,
ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral (esta dltima so6lo a nivel
judicial), resulta relevante su determinacién dado que constituye el limite
hasta donde la comunidad de bienes surgida por la declaracion de aquella
union deba producir efectos patrimoniales. Mas alla de ese limite es
infructuoso pretender la atribucion de derechos patrimoniales a cualquiera

de los convivientes. Su término extingue cualquier atribucion.

2 HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
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Lo mismo ocurre con la fecha inicial: menos de esa fecha tampoco se debe
pretender atribuir tales derechos. Si nada inici6 nada se debe atribuir. Por lo
demas, la fecha del cese convivencial por cualquiera de aquellas causas
debe determinarse en un proceso idéneo y consignarse en el documento
publico respectivo y plasmarlo en el asiento registral para conocimiento de
terceros. En caso de muerte serd suficiente la presentacion de la partida de
defuncion, aunque es comun que primero se inscriba la sucesion

testamentaria o intestada y en mérito de ello solicitar el cese.

Este tema de la fecha de inicio y del cese de las uniones de hecho que debe
constar tanto en el documento publico como en el asiento de inscripcion
respectivo, ha sido objeto de modificacibn a raiz de diversos
pronunciamientos contradictorios por parte del Tribunal Registral. En efecto,
por un lado el Tribunal confirma la observacion del Registrador en el sentido
que “corresponde al Notario sefalar la fecha de inicio de la union de
hecho”?, y por otro lado revoca la observacion en la medida que la fecha de
inicio de la unién de hecho “se desprende de la solicitud de los

convivientes”*.

Bajo este estado en cuestion se ha determinado mediante un precedente de
observancia obligatoria aprobado en el Pleno Registral LXXXV que “no
resulta necesario que el notario de manera expresa sefiale la fecha de
iniciacion de la unién de hecho, cuando dicho dato consta en la solicitud
presentada por los convivientes, la misma que obra inserta en la escritura
publica”. Estamos plenamente de acuerdo con este ultimo razonable criterio
por cuanto resulta redundante que el notario sefiale en su declaracién
notarial la fecha de inicio de la union de hecho cuando dicha fecha se
desprende de la solicitud de los convivientes.

123 Resolucién Nro. 2227-2011-SUNARP-TR-L de 09/12/2011.
124 Resoluciones Nro. 2249-2011-SUNARP-TR-L de 09/12/201 y Nro. 351-2012-SUNARP-TR-L del
02 de marzo del 2012.
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Asimismo cabe mencionar que la inscripcion del cese de la convivencia
puede efectuarse por cualquiera de las causales contempladas en la norma
sustantiva (articulo 326), sea por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o
decision unilateral. Empero, esta ultima causal no ha sido regulada dentro
del procedimiento notarial no contencioso (Ley 26662), pues en esta via se
exige el consentimiento unanime de los convivientes para poner fin a su
estado, por lo que la inscripcion del reconocimiento del cese de la union de
hecho no se puede efectuar en mérito a la escritura publica otorgada sélo
por uno de los convivientes. Evidentemente cuando hay desacuerdo u otra
circunstancia que no sea el consentimiento unanime de los convivientes,
éstos tienen expedito su derecho para acudir a la via judicial
correspondientes para lograr la inscripcion del reconocimiento de dicho

cese.

Entonces, con la regulaciéon por la Directiva de los criterios registrales para
la inscripcién de las uniones de hecho, su cese y otros actos inscribibles
directamente vinculados se concreté la operatividad del reconocimiento
notarial y judicial de las uniones de hecho, operatividad que se manifiesta en
el otorgamiento de la publicidad registral (material y formal) y que supone la

cautela de efectos patrimoniales que dichas uniones genera.

5. LAS UNIONES DE HECHO EN LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL

La principal dificultad que presenta cualquier indagacién sobre las uniones
de hecho a nivel de jurisprudencia registral estriba en su propia limitacion.
Es por ello que existen pronunciamientos Utiles a tener en cuenta para no
desistir en el intento. En efecto, por un lado la jurisprudencia registral sobre
uniones de hecho en cuanto acto inscribible en el Registro Personal es
exigua, menos de media docena de resoluciones publicadas a final de
diciembre de 2012 y dos recientes en este Ultimo cuatrimestre. Estas
basicamente desarrollan cuestiones formales de las uniones de hecho

reconocidas notarialmente, como la fecha de inicio y cese que debe
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contener el documento publico o el consentimiento unanime de los

convivientes para otorgar la escritura publica sobre el cese.'”

De otro lado, como acto no inscribible la unién de hecho también la
jurisprudencia es limitada, ello obedece estrictamente a que el Codigo Civil
no lo recogia como tal. Aunque ello no quiere decir que las solicitudes
presentadas para la inscripcién de la declaracion del reconocimiento de la
union de hecho también sean limitadas, pues estamos seguros que muchas
de ellas no fueron apeladas y l6gicamente no cabria pronunciamiento del

Tribunal Registral.

Por el contrario, las resoluciones emitidas en su mayoria atienden aspectos
puramente patrimoniales, como la adquisicion de un bien por una unién de
hecho, rectificacion de la calidad de bien a favor de la union de hecho,
disposicion de un bien social por uno de los convivientes, entre otros. Con
respecto a este tema, a nivel de plenos jurisprudenciales, también se ha

emitido un precedente de observancia obligatoria.

Es asi que debemos indicar las resoluciones relevantes emitidas por el
Tribunal Registral sobre las uniones de hecho como acto no inscribible y
como acto inscribible por mandato judicial y por mandato legal, su
declaracion de reconocimiento a nivel judicial y notarial y como presupuesto
previo para la adquisicién de derechos patrimoniales, haciendo comentarios
y apreciaciones sobre las mismas, el orden en que seran enunciadas las
resoluciones, en cierta forma tiene como fin mostrar el desarrollo evolutivo

que las uniones de hecho han tenido en sede registral.

5.1 Sobrelauniéon de hecho como acto no inscribible'®

122 HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
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Antes del 17 de julio del 2010, fecha de entrada en vigencia de la Ley N°
29560, las uniones de hecho no constituian actos inscribibles en el Registro
Personal de conformidad con el articulo 2030 del Cdadigo Civil. La
declaracion del reconocimiento judicial era el Unico modo de que los
convivientes hicieran prevalecer sus derechos como tales, pues éstos tenian
el inconveniente de no poder dar a conocer a terceros su situacion juridica
de hecho y los derechos que esta situacion generaba, en tanto el Registro
denegaba su inscripcion en base a argumentos legalmente validos pero en

cierta forma injustos.

De este modo, jurisprudencia registral ha dispuesto el caracter no inscribible

de la unién de hecho en la siguiente resolucion:

Resolucion N° 973-2007-SUNARP-TR-L de 12/14/2007 Acto no
inscribible “El matrimonio y el régimen patrimonial de sociedad de
gananciales no constituyen actos inscribibles en el Registro
Personal, de conformidad con el articulo 2030 del Cdodigo Civil.
Por lo tanto, tampoco sera inscribible en dicho registro la union de
hecho declarada judicialmente y la sociedad de bienes resultante

que se rige por el régimen de la sociedad de gananciales”.

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Registral en la Resolucién N°
648-2010-SUNARP-TR-L de 5/14/2010, aunque si bien concluye que la
union de hecho declarada judicialmente no es inscribible en el Registro
Personal, ordena al Registrador solicite al juez la aclaracion respectiva
respecto a que la uniéon de hecho no es inscribible. Asi:

Acto no inscribible “El matrimonio y el régimen patrimonial de
sociedad de gananciales no constituyen actos inscribibles en el
Registro Personal, de conformidad con el articulo 2030 del Cédigo
Civil. Por lo tanto, tampoco serd inscribible en dicho registro la
union de hecho declarada judicialmente y la sociedad de bienes
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resultante que se rige por el régimen de la sociedad de

gananciales”.

Pedido de aclaracion de resoluciones judiciales “Conforme al
precedente de observancia obligatoria aprobado en el V Pleno del
Tribunal Registral, el Registrador est4 autorizado para solicitar
aclaraciéon o informacion adicional al Juez, cuando advierte el
caracter no inscribible del acto que se solicita inscribir o la
inadecuacién o incompatibilidad del titulo con el antecedente

registral’.

5.2 Sobre la inscripcion de la union de hecho por mandato

judicial”

Mediante la resolucion N° 648-2010-SUNARP-TR-L la Tercera Sala Registral
de Lima se pronuncié timidamente sobre el mandato judicial que ordena la
inscripcion de un acto no inscribible como la union de hecho, solicitando que
aquel sea aclarado por el juez competente, la Quinta Sala Registral de
Arequipa resolvié la denegatoria de inscripcion de la uniébn de hecho
declarada judicialmente, esta vez con un criterio mas categorico,
pronunciandose en el sentido que no cabia razén alguna para denegar el
acceso al registro del reconocimiento judicial de las uniones de hecho, méas
aun si el mandato reiterado del juez lo ordenaba, aunque la resolucién
judicial que declaraba la uniéon de hecho como el titulo a través del cual se
solicita su inscripcién son anteriores a la vigencia de la Ley N° 29560, pues
esta ley habia modificado tacitamente el articulo 2030 del Codigo Civil. Dicha

Sala lo resume del modo siguiente:

Resolucion N° 565-2010-SUNARP-TR-L de 4/23/2010 Inscripcién
de mandato judicial de declaracion de union de hecho
“Conforme a lo establecido en el Tercer Precedente de Observancia
Obligatoria aprobado en quinto pleno del tribunal registral, sin en

127 1hidem.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

respuesta a la aclaracion solicitada por el Registrador, el Juez
reitera el mandado de anotacibn o inscripcion mediante una
resolucion, incorpora al fondo del proceso dicha circunstancia, y en
consecuencia, al emitir pronunciamiento sustantivo, el mismo no
puede ser objeto de calificacién por parte del Registrador, siendo en
estos casos, responsabilidad del magistrado el acceso al Registro
del titulo que contiene el mandato judicial, de lo que deber& dejarse

constancia en el asiento registral’.

Convenimos en que el Registrador en su labor de calificacion de cualquier
titulo sobre el cual advierte el caracter no inscribible de determinado acto
que lo contiene, debera proceder conforme al precedente mencionado, ya
que verd librada su responsabilidad si materializa la inscripcion de aquel

acto.

5.3 Sobre la declaracion del reconocimiento judicial y notarial de

la unién de hecho'®

No hay dudas que nuestra legislacion ha reconocido la unién de hecho,
estableciendo explicitamente que para ser reconocida como tal, requiere del
cumplimiento de requisitos exigidos por la norma constitucional (articulo 5) y
la norma sustantiva (articulo 326), los mismos que deberan ser acreditados
en un procedimiento notarial o judicial; por lo que no podria sostenerse que
la mera declaracion de una o de ambas parejas convivenciales sera
suficiente para configurar de pleno derecho la union de hecho. Asi,
cumplidos y reconocidos los requisitos recién surge de pleno derecho la

comunidad de bienes.

Sobre este tema a nivel jurisprudencial se presenté un caso en que debia
dilucidarse si era procedente la inscripcién del reconocimiento de una union
de hecho contenido en un testamento. Indudablemente se nego la
inscripcion pues este ultimo, si bien instrumento publico, no constituye el

128 1hidem.
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titulo formal ni material idoneos para su inscripcion debido que contiene una
declaracion unilateral de su otorgante sin la intervencion de su supuesta
conviviente, asimismo no consta el cumplimiento de los requisitos exigidos
para la configuracion estricta de la unién de hecho; en tanto para que sea
reconocida una unién de hecho como tal se requiere de una declaracién
judicial o notarial, la cual sera emitida en un procedimiento en el que se
pruebe cumplir con todos los requisitos exigidos. De esta manera lo ha

entendido el Tribunal en la siguiente resolucion:

Resolucion N° 1376-2010-SUNARP-TR-L de  9/24/2010
Reconocimiento de unién de hecho [por testamento] “No es
procedente la inscripcion en el Registro Personal del
reconocimiento de wuna union de hecho contenido en un
testamento”. “la declaracion efectuada por (...) en su testamento
respecto de la existencia de una unién de hecho con (...) no
constituye el titulo material que dard mérito a la inscripcion del
reconocimiento de la union de hecho; no pudiendo considerarse la
declaracion unilateral del otorgante del testamento como titulo

material”. (Fundamento 7).

Queda claro entonces que se hace imprescindible la declaraciéon notarial o
judicial de reconocimiento de union de hecho, promovido en un proceso en
el que se actlen pruebas suficientes que acrediten de manera indubitable el
cumplimiento de los requisitos que este tipo de uniones exige para su
reconocimiento; descartdndose la mera declaracion unilateral de que se es

conviviente.

Por otro lado, debe recordarse que con las facultades otorgadas al notario
para declarar el reconocimiento de la unién de hecho, ya no es mas la
declaracion judicial la Unica via para hacer saber a terceros la situacion de
hecho generada por la union convivencial. Actualmente puede solicitarse la
declaracion del reconocimiento convivencial indistintamente por cualquier

via, aunque claro en la notarial debe haber acuerdo de ambos convivientes.
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De este modo lo ha entendido el Tribunal Registral emitiendo el siguiente

pronunciamiento sumillado:

Resolucién N° 161-2011-SUNARP-TR-A de 4/11/2011 [Vias
para declarar la] uniobn de hecho “El reconocimiento de la
existencia de una unién de hecho puede hacerse por dos vias: La
judicial, segun la cual sera competente del Juzgado de Familia, y
la notarial en virtud de Ley N° 29560 (que entré en vigencia 17 de

Julio del 2010), siendo ambos inscribibles en el Registro Personal”.

Asimismo, debemos indicar que la declaracién del reconocimiento notarial de
las uniones de hecho ha generado pronunciamientos con criterios totalmente
contradictorios por dos salas registrales, a pesar de que los titulos apelados
contenian la misma rogatoria, el instrumento publico habia sido emitido por
la misma notaria y, aln mas, habian sido observadas en la misma forma por
el mismo registrador publico, en el sentido que debera establecerse en la
declaracion notarial (la escritura) la fecha de inicio de la union de hecho y el

de la sociedad de bienes.

Desde luego, las apelaciones efectuadas por la propia notaria fueron bajo los
mismos términos, indicando en ambas que la fecha de declaracion del
reconocimiento de la unién de hecho se remite a la fecha de extension del
instrumento publico que consta al inicio, resultando en tal virtud redundante
qgue el notario sefiale en la declaracion notarial la fecha de dicho
reconocimiento, mas aun si la fecha de inicio se desprende de la solicitud de

los convivientes.

De este modo, no obstante el mejor desarrollo legal, doctrinario y
jurisprudencial pero con un criterio formalista, la Primera Sala Transitoria del

Tribunal Registral confirma la observacién, concluyendo en lo siguiente:

Resolucion N° 2227-2011-SUNARP-TR-L de 12/9/2011
Declaracion del reconocimiento de la unién de hecho “Dados
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los efectos juridicos patrimoniales que generan las uniones de
hecho al reunir los requisitos legales, resulta relevante que en el
documento notarial se consigne la fecha de inicio del régimen
de la comunidad o sociedad de bienes, que es la fecha en la
cual se cumplen los dos afios de convivencia como minimo; lo que
resultara de interés no solo para los participantes en el acto sino
también para los terceros a efectos de conocer los bienes que
integran el patrimonio social de la sociedad convivencial e

identificar los bienes propios de los convivientes”.

En cambio, con un criterio mas razonado, la Primera Sala Registral revoca la

observacion y dispone su inscripcién con la conclusién siguiente:

Resolucion N° 2249-2011-SUNARP-TR-L de 12/9/2011 Unién
de hecho “No resulta necesario que la notaria de manera
expresa sefale la fecha de iniciacion de unién de hecho, cuando

dicho dato consta en la solicitud presentada por los convivientes”.

En este mismo sentido, se pronuncio la Tercera Sala:

Resolucion  N°  351-2012-SUNARP-TR-L  de  3/2/2012
Declaracion notarial de unién de hecho “No se requiere que el
notario sefiale de manera expresa la fecha de inicio de la unién de
hecho, cuando dicho dato consta en la solicitud presentada por los
convivientes, inserta en la escritura publica, en tanto la indicada
fecha no ha sido objeto de cuestionamiento ni ha sido modificada

mediante la declaracion notarial”.

La interpretacion diferente del numeral b)i del punto 5.4. de la Directiva, que
gener6é la adopcion de estos criterios discordantes a nivel de segunda
instancia registral, conllevé a que se aprobara el Precedente de Observancia
Obligatoria en el Pleno LXXXV, con el criterio de las dos ultimas

resoluciones entes mencionadas. Asi en dicho pleno se adopto:
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Unién de hecho “No resulta necesario que el notario de manera
expresa sefiale la fecha de iniciacion de la union de hecho,
cuando dicho dato consta en la solicitud presentada por los

convivientes, la misma que obra inserta en la escritura publica”.

Ya bajo los alcances de este precedente de observancia obligatoria, se ha
emitido en ese sentido la resolucion N° 1934-2012-SUNARP-TR-L de
12/28/2012, con el agregado que el sefialamiento expreso de la fecha de
inicio de la unién de hecho, sea en la escritura publica o en la solicitud
presentada por los convivientes, es sumamente relevante para los

interesados y los terceros. De esta manera si indico:

Union de hecho “Resulta necesario que se sefiale de manera
expresa la fecha (dia/mes/afio) de inicio de la unién de hecho, sea
en la solicitud presentada por los convivientes, pues ello tiene

relevancia juridica para los interesados y para los terceros”.

Debemos indicar que no siempre la iniciacion de la convivencia, cumpliendo
ésta con los requisitos exigidos por la ley, va a coincidir con la fecha del
otorgamiento de la escritura publica, sino por el contrario, la fecha de inicio
sera la que declaren los solicitantes (convivientes), siempre que asi se
determine con los documentos aportados al proceso notarial y el criterio

razonado del notario.

Asimismo también debe tenerse en cuenta que una cosa es el inicio de la
convivencia y otra es el inicio de la sociedad de bienes, ya que ésta se
iniciara el dia uno del afio tres, en tanto durante los dos afios previos la
convivencia haya sido libre y voluntaria mantenida por un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial y con la notoriedad y publicidad que se
requiere. Es decir, los bienes que se adquirieron luego de superados los dos
afios y se haya cumplido con los requisitos que la ley exige, tienen la

condicién de sociales y es a partir de esa fecha que entre los convivientes
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nace una comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de

gananciales.

5.4 Sobre el reconocimiento del cese de la unién de hecho'®

El cese de la unidon de hecho en la via notarial debe ser por acuerdo de
ambos convivientes. Ese decir, la causal de cese por decision unilateral de
uno de los convivientes, si bien esta regulada en el articulo 326 del Cadigo
Civil, no ha sido contemplada dentro del procedimiento no contencioso en la
via notarial, requiriéndose que la escritura publica de cese convivencial sea
otorgada por ambos convivientes. Y si se pretende el cese de la unién de
hecho por voluntad exclusiva de uno de los convivientes, éste tiene expedito

su derecho para instaurarlo en la via judicial.

En ese sentido, recientemente la Segunda Sala del Tribunal Registral a
emitido la Resolucién N° 624-2013-SUNARP-TR-L del 12 de abril de 2013,
en la cual claramente indica que la inscripcion del reconocimiento de cese de
la convivencia en mérito a escritura publica debe ser otorgada por ambos
convivientes y no por solamente uno de ellos. Asi en su texto sumillado lo

dispone:

Inscripcion del reconocimiento del cese de la union de hecho
“Si bien la unién de hecho puede cesar por decision de uno de los
convivientes, la inscripcion del reconocimiento del cese de la
union de hecho, no se puede efectuar en mérito a la escritura

publica otorgada sélo por uno de los convivientes”.

5.5 Sobre la declaracion del reconocimiento previo de la unién
de hecho como sustento para la adquisicién de derechos
patrimoniales*®

129 HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.

130 1hidem.
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Las cuestiones patrimoniales que afectan a cualquier persona son de suma
importancia y para las uniones de hecho lo es ain mas, pues la informalidad
que lo caracteriza tiende a desproteger a sus integrantes. En ese sentido, se
ha determinado que para otorgar derechos patrimoniales a una unién de
hecho es requisito sine qua non que ésta haya sido reconocida judicial o

notarialmente y que origine una sociedad de bienes.

No es materia de esta investigacion desarrollar aspectos sustancialmente
patrimoniales como la adquisicion o disposicion de bienes que corresponden
a una determinada union convivencial; sino mas bien las procedencia de
inscripcion de ésta y los efectos patrimoniales que produce, lo cual es
diferente, pues el acceso de las uniones de hecho y su cese al Registro
permiten publicitar ante terceros el inicio y fin de estas comunidades de
bienes sujetas al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuera
aplicable, contribuyendo de este modo a proteger al conviviente frente a

actos indebidos de apropiacion ilicita del otro conviviente.

Sin embargo, es oportuno citar algunos pronunciamientos registrales
relevantes sobre cuestiones patrimoniales relacionados a este tipo uniones,
en tanto la jurisprudencia nos otorga un marco importante en su tratamiento.
La jurisprudencia registral en este tema esta fijada en una tendencia, la cual
viene forjada por la aprobacion de un Precedente de Observancia

Obligatoria en el Pleno V**, que sefiala:

Inscripcion de la adquisiciéon de un bien con la calidad de
social a nombre de una unién de hecho ‘A efectos de
inscribirse la adquisicion de un bien con la calidad de bien social y
tratandose de una union de hecho, debe acreditarse ante el
Registro el reconocimiento judicial como unién de hecho de la
parte compradora’.

131 Diario Oficial El Peruano. Publicado el 20 de octubre del 2003. Sustentado en las Resoluciones
Nro. 343-98-ORLC/TR del 30 de setiembre de 1998. Nro. 11-2003-SUNARP-TR-L del 10 de enero
del 2003.
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Naturalmente, para acreditar ante el Registro la calidad de un bien social,
adquirido durante la vigencia de la union de hecho, no basta la sola
afirmacion de los convivientes que dicho bien adquirido por ellos tiene la
condicion de social, sino que resulta imprescindible la actuacion de pruebas
suficientes que acrediten la naturaleza de aquel bien y ello solamente debe
hacerse dentro de un proceso judicial o notarial que para dicho efecto se
promueva. Como también lo indica Vega Mere, sélo bajo esta probanza se
podra alegar y exigir los derechos que la ley contempla para los

concubinos®™.

Sin embargo, sobre este Ultimo tema es oportuno mencionar que en la
resolucién N° 11-2003-SUNARP-TR-L de 10/01/2003, que sirvié de sustento
al precedente aprobado en el antes referido Pleno V, se emitid un voto en
discordia en el sentido que la declaracion judicial y notarial ante la existencia
de una union de hecho sera indispensable cuando no se cuente con la

manifestacion de voluntad del varén y de la mujer en ese sentido.

En cambio si estos declaran tener una union de hecho conforme al articulo
326 del Cadigo Civil, el Registro debe inscribir el bien con la calidad de
social. Por ello no debe interpretarse el segundo parrafo de dicho articulo
en el sentido que toda union de hecho requerira de reconocimiento judicial,
sino que por el contrario debe interpretarse que dicha norma regula la
prueba que puede admitirse en aquellos casos en los que sea necesario el

reconocimiento judicial.*®

Sobre este tema se ha dejado establecido que la mera declaraciéon de que
se es conviviente con otro es insuficiente cuando importantes derechos
patrimoniales estan en juego. Es necesario una declaracion de
reconocimiento judicial o notarial de convivencia que cautele derechos
patrimoniales y no solamente dentro del seno convivencial, en las relaciones

132 \VEGA Y. Ob. Cit. Pag. 202.
133 HARO BOCANEGRA M. Ob. Cit.
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entre convivientes (interna), sino también las relaciones patrimoniales entre
convivientes y los terceros (externa), de manera tal que ninguno vea
afectado su derecho. En cierto modo, no le falta razén a la ponente de ese
voto discordante, en el sentido que el reconocimiento judicial y notarial debe
exigirse en ciertos casos, cuando los convivientes poseen derechos
patrimoniales nacidos de su convivencia y cuando esos convivientes se

relacionen con terceros.™*

B4 |bidem.
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CAPITULO llI
ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

1. PRESENTACION

La poblacion estd constituida por los Magistrados del Poder Judicial,
Notarios y Abogados especialistas en derecho de familia, durante los meses
de enero a diciembre del afio 2016. La muestra seleccionada, estuvo
integrada por 200 personas, a los cuales se les aplicé una encuesta a través
de una cédula de preguntas, las mimas que contenian datos previamente
elaborados con la finalidad de poder determinar los problemas juridicos en el
estado civil de las personas por la inscripcion de uniones de hecho en el

registro de personas naturales.

Después de haber aplicado la encuesta a la muestra seleccionada, se
estuvo en la condicion de determinar cual es el porcentaje de personas que
opinan a favor de la investigacién y cuales no, para finalmente determinar las
implicancias legales de ello. Todo lo cual nos ha permitido elaborar las

conclusiones y sugerencias pertinentes.
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2. ANALISIS DE LOS RESULTADOS

CUADRO N° 1

Considera Usted que las uniones de hecho se encuentran protegidas

por nuestro ordenamiento juridico normativo

Considera

Encuestados Si No Total
Magistrados del Poder Judicial 30 10 40
Magistrados del Ministerio Publico 32 8 40
Notarios 16 4 20

Abogados litigantes 78 22 100
Subtotal 156 44 200

% 78 22 100

FUENTE: Informacion obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a

Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este primer cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que
estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad
de Arequipa en el afio 2015, el 78% considera que las uniones de hecho se
encuentran protegidas por nuestro ordenamiento juridico normativo mientras
que un 22% considera que no. Es decir que la gran mayoria respalda la
legitimidad de las uniones de hecho debido a la presencia de normatividad

que le garantiza su existencia y proteccion.
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CUADRO N° 2

Razones por las cuales considera usted que las uniones de hecho se

encuentran protegidas o no por nuestro ordenamiento juridico

normativo
Razones
Encuestados Si porque No porque Total
hay normas | normas son
idoneas inidoneas

Magistrados del Poder Judicial 30 10 40
Magistrados del Ministerio Publico 32 8 40
Notarios 16 4 20

Abogados litigantes 78 22 100
Subtotal 156 44 200

% 78 22 100

FUENTE: Informacién obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este segundo cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que
estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad
de Arequipa en el afio 2015, el 78% considera que las uniones de hecho se
encuentran protegidas por nuestro ordenamiento juridico normativo porque
considera que las normas que los protegen son idéneas y cumplen con su
finalidad, mientras que un 22% considera que son inidoneas dado que
dichas normas presentan vacios y lagunas en su contenido lo cual conlleva a
que las uniones de hecho no se encuentren debidamente protegidas.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA ,
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

GRAFICA N° 2

Razones por las cuales considera usted que las uniones de hecho se

encuentran protegidas o no por nuestro ordenamiento juridico

normativo

80%
60%
40%
20%
0%

Si porque hay No porque

normas idoneas normas son

inidéneas

M Razones 78% 22%

FUENTE: Informacion obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a

Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.
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CUADRO N° 3

Considera Usted que la inscripcion de las uniones de hechos en el

registro de personas naturales presentan problemas

Considera

Encuestados Si No Total
Magistrados del Poder Judicial 28 12 40
Magistrados del Ministerio Publico 29 11 40
Notarios 15 5 20

Abogados litigantes 83 17 100
Subtotal 155 45 200

% 4 23 100

FUENTE: Informacién obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este tercer cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que
estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad
de Arequipa en el afio 2015, el 77% considera que la inscripcion de las
uniones de hechos en el registro de personas naturales presenta problemas
mientras que un 23% considera que no presentan problemas. Es decir se
evidencia notoriamente que en la opinién de las personas encuestadas si
presentan problemas la inscripcidon de uniones de hecho por diferentes

razones que no permiten su validez registral.
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FUENTE: Informacidn obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.
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CUADRO N° 4

Razones por las cuales considera usted que lainscripciéon de las

uniones de hechos en el registro de personas naturales presenta o no

problemas
Razones
Encuestados Si porque los | No porque Total
normas son | las normas
limitadas son exactas
Magistrados del Poder Judicial 28 12 40
Magistrados del Ministerio Publico 29 11 40
Notarios 15 5 20
Abogados litigantes 83 17 100
Subtotal 155 45 200
% 77 23 100

FUENTE: Informacién obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este cuarto cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que
estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad
de Arequipa en el afio 2015, el 77% considera que la inscripcion de las
uniones de hechos en el registro de personas naturales presentan
problemas porque las normas son limitadas, es decir que la normatividad
vigente no contiene todos los elementos y supuestos legales que permitan el
aseguramiento funcional de la unién de hecho; mientras que un 23%
considera que no presentan problemas porgue las normas son exactas, es
decir a criterio de dichas personas las normas vigentes no necesitan de ser
revisadas y menos de implementarseles ajustes normativos que pudieran

mejorar las situacion de las uniones de hecho.
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FUENTE: Informacion obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a

Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.
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CUADRO N° 5

Considera Usted que la inscripcion de las uniones de hechos en el

registro de personas naturales consolida un estado civil

Considera

Encuestados Si No Total
Magistrados del Poder Judicial 33 40
Magistrados del Ministerio Publico 31 40
Notarios 14 6 20

Abogados litigantes 71 29 100
Subtotal 149 51 200

% 75 25 100

FUENTE: Informacién obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a

Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este quinto cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que

estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad

de Arequipa en el afio 2015, el 75% considera que la inscripcion de las

uniones de hechos en el registro de personas naturales consolida un estado

civil mientras que un 25% considera que no. Es decir que efectivamente para

la gran mayoria del mundo juridico si debe considerarse a la uniéon de hecho

como un estado civil que le permita tener los derechos inherentes propios de

su estado.
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CUADRO N° 6

Razones por las cuales considera usted que lainscripciéon de las
uniones de hechos en el registro de personas naturales consolida o no

un estado civil

Razones
Encuestados Si porque es | No porque Total
un nuevo no es un
estado civil | estado civil

Magistrados del Poder Judicial 33 7 40
Magistrados del Ministerio Publico 31 9 40
Notarios 14 6 20

Abogados litigantes 71 29 100
Subtotal 149 51 200

% 75 25 100

FUENTE: Informacién obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este sexto cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que
estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad
de Arequipa en el afio 2015, el 75% considera que la inscripcion de las
uniones de hechos en el registro de personas naturales consolida un estado
civil porque es un nuevo estado civil que debe ser considerado en nuestro
ordenamiento juridico para la salvaguarda de sus derechos; mientras que un
25% considera que no consolida porque no es un estado civil, y por ende
carece de toda legitimidad legal que le permita ostentar los mismos derechos

que un matrimonio civil.
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FUENTE: Informacion obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a

Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.
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CUADRO N° 7

Considera Usted que la inscripcion de las uniones de hechos en el

registro de personas naturales representan beneficios

Considera
Encuestados Si No Total
Magistrados del Poder Judicial 36 40
Magistrados del Ministerio Publico 37 840
Notarios 18 2 20
Abogados litigantes 89 11 100
Subtotal 180 20 200
% 90 10 100

FUENTE: Informacién obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a

Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este séptimo cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que

estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad

de Arequipa en el afio 2015, el 90% considera que la inscripcion de las

uniones de hechos en el registro de personas naturales representan

beneficios mientras que un 10% considera que no. Es decir que la gran

mayoria considera que si puede traer beneficios las inscripciones de uniones

de hecho tanto en derechos como en obligaciones.
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FUENTE: Informacidn obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.
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CUADRO N° 8

Razones por las cuales considera usted que lainscripcion de las
uniones de hechos en el registro de personas naturales representa o

no beneficios

Razones
Encuestados Si porque No permite Total
garantiza garantizar
derechos derechos
Magistrados del Poder Judicial 36 4 40
Magistrados del Ministerio Publico 37 3 40
Notarios 18 2 20
Abogados litigantes 89 11 100
Subtotal 180 20 200
% 90 10 100

FUENTE: Informacién obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este octavo cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que
estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad
de Arequipa en el afio 2015, el 90% considera que la inscripcion de las
uniones de hechos en el registro de personas naturales representa
beneficios porque garantiza derechos y obligaciones que les permitirh poder
equiparse con los del matrimonio civil y de esta manera asegurar su
vigencia; mientras que un 10% considera que no garantiza derechos, dado

gue no pueden equiparse al matrimonio civil en ningun sentido.
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FUENTE: Informacion obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a

Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.
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CUADRO N°9

Considera Usted que es posible regular como estado civil alas uniones

de hechos en nuestro ordenamiento juridico

Considera

Encuestados Si No Total
Magistrados del Poder Judicial 30 10 40
Magistrados del Ministerio Publico 28 12 40
Notarios 15 5 20

Abogados litigantes 70 30 100
Subtotal 143 57 200

% 71 29 100

FUENTE: Informacidn obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este noveno cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que
estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad
de Arequipa en el afio 2015, el 71% considera que es posible regular como
estado civil a las uniones de hechos en nuestro ordenamiento juridico
mientras que un 29% considera que no es posible. Es decir nuestro sistema
normativo es idéneo para la creacion de un nuevo estado civil como lo es el
concubinato, lo cual podra garantizar los derechos y obligaciones inherentes
de toda union de hecho que cumpla con los requisitos exigidos por ley.
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FUENTE: Informacidn obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.
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CUADRO N° 10

Razones por las cuales considera usted que es posible regular o no

como estado civil alas uniones de hechos en nuestro ordenamiento

juridico
Razones
Encuestados Si porque es No es Total
posible dicho | posible ese
estado estado

Magistrados del Poder Judicial 30 10 40

Magistrados del Ministerio Publico 28 12 40

Notarios 5 5 20

Abogados litigantes 70 30 100
Subtotal 143 57 200

% 71 29 100

FUENTE: Informacién obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a
Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.

INTERPRETACION.-

En este décimo cuadro tenemos que de las 200 personas encuestas que
estuvieron conformadas por Magistrados, notarios y abogados de la ciudad
de Arequipa en el afio 2015, el 71% considera que es posible regular como
estado civil a las uniones de hechos en nuestro ordenamiento juridico
porque es posible dicho estado debido a los medios normativos y materiales
con los que se encuentra en la actualidad tomando en consideracion que el
concepto de familia ha venido variando con el tiempo, mientras que un 29%
considera que no es posible ese estado, por no encontrase las condiciones

juridicas adecuadas para ello
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FUENTE: Informacion obtenida por la investigadora de la encuesta aplicada a

Magistrados, notarios y abogados de la ciudad de Arequipa en el afio 2015.
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3. DISCUSION DE LOS RESULTADOS

El Articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru expresa: “La comunidad y el
Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacion de abandono, también protegen a la familia y

promueven el matrimonio.

Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad.” Si bien es cierto que el matrimonio conjuntamente con la familia,
es reconocido como un instituto natural y fundamental de la sociedad y que
uno de los deberes de esta ultima nombrada, es promoverlo, no es menos
cierto, que el texto constitucional, hace hincapié en que el estado y la
comunidad, tienen el deber de proteger a la familia, sin hacer distinciones, ni
distingos, ya que como se aprecia del propio texto, el legislador ha empleado
un Unico término para sefalar a la familia, sin diferenciar si se esté refiriendo
a una union de derecho, a una union de hecho, a una familia ensamblada, a

una familia monoparental.

El Dr. Alex Placido'* resefiaba con claridad este punto al mencionar que: “El
texto constitucional no abona en definir el concepto (de familia), es claro
entonces, que el texto constitucional no pretendié reconocer un modelo
especifico de familia, por consiguiente, el instituto de la familia no debe
relacionarse necesariamente con el matrimonio”. Queda claro entonces, que
modelos familiares como el que tiene origen en las uniones de hecho,
merecen integramente la misma proteccion que las uniones de derecho, lo
cual implica que sus miembros, también deban recibir el mismo

reconocimiento juridico y social por parte del estado y de la comunidad.

Pero esto no siempre fue asi, pues tradicionalmente, la sociedad ha ubicado

al concubinato en status inferiores al matrimonio, tanto en el plano social,

2 PLACIDO A. Investigaciones y Articulos Juridicos sobre derecho de familia.
Consultado el 20-08-2016. Disponible en: http://blog.pucPéag.edu.pe/item/22146
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como en el plano juridico, llegando incluso a ser considerado y
errbneamente claro estd, como una union ilegitima, como una union ilegal,
incluso inmoral, a pesar de que es parte de una realidad social muy
vetusta,”® en efecto, haciendo un poco de historia, vemos que la union de
hecho existe en el Perl desde épocas remotas anteriores a los incas, bajo

nombres como servinacuy.

Respecto a la ley N° 29560 fue producto de una iniciativa de la Junta de
Decanos de los Colegios de Notarios del Peru, hecha efectiva a través de
una propuesta enviada al Parlamento por el Colegio de Notarios del Callao,
aqui el Dr. Bazdn Naveda realiz6 en el XI Congreso del Notariado una
exposicion de cada uno de los articulos de la Ley Nro. 29560, dando a

conocer sus alcances, su aplicacion y sus implicancias.

Al respecto, el Dr. Bazan Naveda opiné que la nueva Ley permitird una
agilizacion de tramites y un ahorro de tiempo, tanto respecto de las juntas
anuales o generales de las sociedades como de las uniones entre

convivientes.

La Ley N° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No
Contenciosos, ha sido ampliada por la Ley N° 29560 publicada en el Diario
Oficial el Peruano el 16 de julio de 2010 autorizando a los Notarios a tramitar
el reconocimiento de la unién de hecho contemplada en el articulo 326 del
Cddigo Civil. Asi, se autoriza el reconocimiento notarial de aquellas uniones
de hecho que hayan generado una comunidad de bienes, sujetas al régimen
de sociedad de gananciales, en cuanto le sea aplicable, incorporando el
titulo VIII sobre Declaracion de Uniébn de Hecho a la aludida Ley de
Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos y se prevé la inscripcion
de la declaracién de la unién de hecho y su cese en el Registro Personal, en
consecuencia, ha operado una ampliacion tacita del articulo 2030 del Codigo
Civil, que regula los actos inscribibles en el Registro Personal, al permitir el

“*TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente Nro. 498-99-AA-TC.
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acceso a dicho Registro del reconocimiento notarial de las uniones de hecho
y SuU cese Yy, en consecuencia, corresponde precisar que también tendra
acceso el reconocimiento judicial de las uniones de hecho y que inscritas las
uniones de hecho también corresponde inscribir su cese en virtud a las
causales reguladas en el articulo 326 del Codigo Civil,*” que en su tercer
parrafo, preceptia que la union de hecho termina por muerte, ausencia,

mutuo acuerdo o decision unilateral.

Mas aun, la inscripcion de las uniones de hecho y, en su caso, su cese en el
Registro Personal generan la l6gica consecuencia de autorizar la inscripcion
de otros actos directamente vinculados tales como: anotacién de demanda o
sentencia de nulidad de uniones de hecho. Asimismo, el acceso al Registro
Personal de las uniones de hecho y su cese, permitiran publicitar ante los
terceros el inicio y fin de estas comunidades de bienes sujetas al régimen de
sociedad de gananciales, en cuanto le sea aplicable; lo cual, ademas de
contribuir a proteger al conviviente frente a actos indebidos de apropiacion
del otro conviviente, es de fundamental interés para el trafico juridico
patrimonial, pues va a propiciar que terceros ajenos a la unién de hecho

puedan adquirir bienes de la sociedad de hecho confiando en la fe registral.

Efectuada la inscripciéon del reconocimiento de la unién de hecho en el
Registro Personal,”® se va a generar automaticamente un efecto no deseado
y acaso no previsto por los autores de esta iniciativa, ya que siendo el
Registro Personal un registro juridico regulado por el Codigo Civil y no un
mero registro administrativo, sera de aplicacion respecto de esa inscripcion
el principio de publicidad registral que establece el articulo 2012° del Cédigo
Civil que obliga a presumir, con el caracter de juris et de jure, sin admitir
prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de

las inscripciones, lo que va a resentir la seguridad del trafico patrimonial

7 CODIGO CIVIL COMENTADO. Tomo Il. Derecho de Familia. Lima: Editorial
Gaceta Juridica S.A.; 2003.
18 ZARATE J. Fuero Registral Nro. 7 - SUNARP 2011.
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afectando la funcién notarial, pues ya no tendremos certeza que un soltero,
viudo o divorciado tienen la libre disponibilidad de su bienes, tendremos que
descartar que al margen de su estado civil no ha formado y registrado una

union de hecho.

Es que el reconocimiento de la existencia de una union de hecho no va a
generar un nuevo estado civil a los concubinos, no es un hecho inscribible
en el Registro Civil, son estados civiles Unicamente aquellos legalmente
previstos, aspecto sustraido a la voluntad de los particulares; entre las
acepciones admitidas del estado civil es aquella que la define como la
posicion juridica que tiene la persona dentro de la familia con referencia al
matrimonio, la referencia obligada es el matrimonio del que surgen una serie
de deberes y derechos de orden personal y de indole patrimonial que
permite hablar de un “status matrimonial”’, ese entramado juridico no existe
con relacién a la unién de hecho, del que podran derivarse algunos efectos
mas no un status juridico dado que el concubinato no se encuentra
institucionalizado; el simple reconocimiento de algunos efectos no es

suficiente para que pueda hablarse de un estado civil.

Es asi entonces que un soltero, viudo o divorciado puede hacer reconocer la
existencia de una unién de hecho sin perder o modificar un 4pice su estado
civil que seguird manteniéndolo tal cual, pero a raiz de ese reconocimiento
de la unién de hecho que puede tener efecto retroactivo ya estara sujeto al
régimen de bienes de la sociedad de gananciales, pues el contenido de las
inscripciones registrales una vez efectuadas permite oponer lo publicitado a
terceros, lo que llevara a algunos notarios a exigir que los interesados en
celebrar un contrato traslativo de dominio a que presenten un certificado
negativo de la existencia de union de hecho o efectuar ese descarte por su
cuenta, informacion que no sera del todo confiable pues el Registro Personal
no se encuentra interconectado a nivel nacional.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Los problemas juridicos que presenta el estado civil de las
personas por la inscripcion de uniones de hecho en el registro de personas
naturales, se caracterizan porque la unién de hecho no genera parentesco
entre la pareja, ni natural, ni civil, ni por afinidad, asimismo el concubinato,
largo y estable como pueda ser, no produce ningun efecto sobre el plano del
estado civil de las personas: no es mencionado en los registros del estado

civil, ni comporta ningun derecho al nombre.

SEGUNDA.- Los criterios juridicos que no permiten modificar el estado civil
de las personas por uniones de hecho en el registro de personas naturales,
se caracterizan por afirmar que la union de hecho no es constitutiva de una
especial categoria del estado civil y, en consecuencia, los sujetos de la union
seguirdn estando solteros, viudos, casados, divorciados o separados, sin

que estas cualidades se vea modificada por iniciar una convivencia.

TERCERA.- Los aspectos juridicos que originan perjuicios al estado civil de
las personas por uniones de hecho en el registro de personas naturales, se
caracterizan porque al no existir un registro similar al estado civil el
concubinato no puede acreditarse con otra prueba escrita que no sea el
reconocimiento judicial y sobre todo que la convivencia no origina un cambio

en el estado civil de las personas.

CUARTA.- Los requisitos juridicos que establece la norma para acceder a la
inscripcion de las uniones de hecho en el registro de persona naturales, se
caracterizan porque la Unién de Hecho o concubinato debera reunir los
requisitos del art. 326, es decir, que sea una Unién de Hecho o Convivencia
voluntaria, realizada por un varén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que hay durado por lo menos dos afios continuos, para alcanzar

finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio.
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SUGERENCIAS

PRIMERA.- La unién de hecho se debe registrar, convirtiendo dicha
convivencia en el quinto estado civil y no requiriendo de un tiempo de
convivencia para su formalizacién. La propuesta debe modificar los cuatro
estados civiles: casado, soltero, divorciado y viudo, agregando a ellos el de

unién de hecho.

SEGUNDA.- Se hace necesaria la implementacion de un registro de uniones
de hecho a nivel de las oficinas registrales, el mismo que debe ser a nivel
nacional, caso contrario cabria la posibilidad de que las personas naturales
gue no tengan inscritas su unién de hecho en la localidad donde viven los
convivientes, pero si en otra localidad en la que no se pidi6 certificado

negativo.

TERCERA.- En base a una regla de valoracion de la prueba, cual es la sana
critica, debe aplicarse para justificar dos temas principalmente: la union
estable y monogamica por dos afos; que las personas que forman la union
sean mayores de edad y que no se encuentren incursos en las causas de
nulidad del matrimonio previstas en el Cadigo Civil.

CUARTA.- Se hace necesario que en caso de que uno de los convivientes
se oponga a legalizar la Unién de Hecho, por no tener la voluntad de hacerlo
o estar incapacitado de ello, o por haber fallecido, el otro conviviente debera
presentar su accién en via judicial en contra de su pareja o0 de sus

herederos.
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PROPUESTA NORMATIVA

PROYECTO DE LEY POR EL CUAL SE MODIFICA EL ARTICULO SIETE
INCISO B Y SE INCORPORA EL INCISO R AL ARTICULO 44 DE LA LEY
ORGANICA DE LA RENIEC No. 26497 PARA LA CREACION DE UN
NUEVO ESTADO CIVIL A FAVOR DE LAS UNIONES DE HECHO

EXPOSICION DE MOTIVOS:

En la normatividad juridica del Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil = RENIEC podemos encontrarnos con que los posibles estados civiles
de una persona individual son hasta cuatro. Cada uno de esos estados es
representado en el Documento Nacional de Identidad — DNI con una letra.
Asi tenemos: Soltero (S), Casado (C), Viudo (V) y Divorciado (D).

De conformidad con nuestra Constitucion Politica y nuestro cédigo civil, la
convivencia propia consiste en la union de facto de un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial a efectos de llevar a cabo fines similares
a la union conyugal. A ello se auna el requisito de temporalidad de dos afos.
Como ya se anticipo, en el DNI no figura si una persona es conviviente o no,

dado que no se trata de un estado civil reconocido juridicamente.

No obstante, una convivencia de este tipo altera las situaciones juridicas de
sSus componentes y, a su vez, establece una nueva relacion juridica entre
ellos. Estas nuevas situaciones y relacion juridica creadas pueden,
eventualmente, llegar a poner en riesgo a un tercero con contrate de buena
fe con uno solo de los convivientes, toda vez que tal relacién juridica genera
-patrimonialmente hablando- una sociedad de bienes regida por la

regulacion de la sociedad de gananciales.
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Y decimos que el tercero bien podria verse perjudicado, pues, si bien
contrata fundado en un dato obrante en un documento publico como lo es el
DNI y amparado, ademas, por el principio de publicidad, no es menos cierto
que dicho documento podria ser utilizado hasta malintencionadamente por
uno de los convivientes que, innegablemente, figuraria como soltero en su
tenor. Es decir, siendo conviviente contrataria como soltero, pues la ley no le
reconoce otro estado civil, lo cual podria conllevar a ulteriores secuelas de

injusticia para el tercero contratante.

Ergo, en nuestra opinion, y para evitar estas complicaciones y otras tantas,
urge la necesidad de introducir el estado civil de conviviente en nuestra
normatividad legal, maxime si tal estatus goza de reconocimiento

constitucional.

SE PRESENTA EL SIGUIENTE PROYECTO:

CAPITULO I: DE LA MODIFICACION DEL ARTICULO SIETE INCISO B
DE LA LEY ORGANICA DE LA RENIEC No. 26497

ARTICULO 1.- Modifiquese el articulo siete inciso b de la Ley Orgéanica de la

RENIEC, cuyo texto seria el siguiente:

“Articulo 7°.- Son funciones del Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil: (...) b) Registrar los nacimientos, matrimonios, divorcios, uniones de
hecho, defunciones y deméas actos que modifiqguen el estado civil de las
personas, asi como las resoluciones judiciales o administrativas que a ellos

se refieran susceptibles de inscripcion y los demas actos que sefiale la
ley.(...)”

ARTICULO 2.- Créase un nuevo estado civil a favor de las uniones de
hecho.
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CAPITULO II: DE LA INCORPORACION DEL INCISO R AL ARTICULO 44
DE LA LEY ORGANICA DE LA RENIEC No. 26497

ARTICULO 3.- Incorporese el inciso r al articulo 44 de la Ley Orgéanica de la

RENIEC cuyo texto seria el siguiente:

“Articulo 44.- Se inscriben en el Registro del Estado Civil: “(...) r) Las

uniones de hecho reconocidas en via notarial o reconocidas en via judicial.”

ARTICULO 4.- Inscribanse en el Registro de Estado Civil las uniones de

hecho reconocidas en via notarial o via judicial.

ARTICULO 5- Por decreto supremo se dictaran las medidas reglamentarias

y complementarias para la aplicacion de la presente ley.
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PROYECTO DE INVESTIGACION

|.- PLANTEAMIENTO TEORICO
1.- PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. ENUNCIADO DEL PROBLEMA
PROBLEMAS JURIDICOS EN EL ESTADO CIVIL DE LAS
PERSONAS POR LA INSCRIPCION DE UNIONES DE HECHO
EN EL REGISTRO DE PERSONAS NATURALES, AREQUIPA
2016
1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

1.2.1. AREA DEL CONOCIMIENTO

¢ AREA : Ciencias Juridicas
¢ CAMPO: Derecho de Familia
¢ LINEA DE INVESTIGACION: El estado civil y las uniones de

hecho.
1.2.2. ANALISIS DE VARIABLES
VARIABLE DEPENDIENTE:

Problemas juridicos en el estado civil de las personas

INDICADORES

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~@&  DE SANTA MARIA

e Situacion juridica del estado civil de las personas

e Importancia del estado civil de la personas

e Problemas juridicos del estado civil de las personas
e Proteccion del estado civil de las personas

e Tratamiento juridico del estado civil de las personas

VARIABLE INDEPENDIENTE:

La inscripcion de las uniones de hecho

INDICADORES

e Situacion juridica de la inscripcion de las uniones de hecho
e Derechos de la inscripcién de las uniones de hecho
e Problemas juridicos de la inscripcién de uniones de hecho
e Alcances de la inscripcién de las uniones de hecho

e Tratamiento juridico de la inscripcion de uniones de hecho

1.2.3. INTERROGANTES BASICAS

e (Cuales son los problemas juridicos que presenta el estado
civil de las personas por la inscripcién de uniones de hecho en

el registro de personas naturales?

e ¢ Cudles son los criterios juridicos que no permiten modificar el
estado civil de las personas por uniones de hecho en el registro

de personas naturales?
e ¢(Cudles son los aspectos juridicos que originan perjuicios al

estado civil de las personas por uniones de hecho en el registro

de personas naturales?
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e ¢;Cuales son los requisitos juridicos que establece la norma
para acceder a la inscripcion de las uniones de hecho en el

registro de persona naturales?

1.2.4. TIPO Y NIVEL DE INVESTIGACION

¢ TIPO:

Por el objetivo: Aplicada

Por el enfoque: Especializada
Por la perspectiva temporal: Coyuntural

vV V VYV V

Por las fuentes de informacién: Documental y de campo

¢ NIVEL DE INVESTIGACION:

» Descriptiva - Explicativa

1.3. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

La investigacion es viable y contemporanea, porque efectuada la inscripcion
del reconocimiento de la unién de hecho en el Registro Personal, se va a
generar automaticamente un efecto no deseado y acaso no previsto por los
autores de esta iniciativa, ya que siendo el Registro Personal un registro
juridico regulado por el Cédigo Civil y no un mero registro administrativo,
sera de aplicacion respecto de esa inscripcion el principio de publicidad
registral que establece el articulo 2012° del Cddigo Civil que obliga a
presumir, con el caracter de juris et de jure, sin admitir prueba en contrario,
gue toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones, lo
que va a resentir la seguridad del trafico patrimonial afectando la funcion
notarial, pues ya no tendremos certeza que un soltero, viudo o divorciado
tienen la libre disponibilidad de su bienes, tendremos que descartar que al
margen de su estado civil no ha formado y registrado una unién de hecho.
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La investigacion es util y humana, porque el reconocimiento de la existencia
de una unién de hecho no va a generar un nuevo estado civil a los
concubinos, no es un hecho inscribible en el Registro Civil, son estados
civiles anicamente aquellos legalmente previstos, aspecto sustraido a la
voluntad de los particulares; entre las acepciones admitidas del estado civil
es aquella que la define como la posicion juridica que tiene la persona dentro
de la familia con referencia al matrimonio, la referencia obligada es el
matrimonio del que surgen una serie de deberes y derechos de orden
personal y de indole patrimonial que permite hablar de un “status
matrimonial”’, ese entramado juridico no existe con relacién a la union de
hecho, del que podran derivarse algunos efectos mas no un status juridico
dado que el concubinato no se encuentra institucionalizado; el simple
reconocimiento de algunos efectos no es suficiente para que pueda hablarse
de un estado civil.

La investigacion es juridica y cientifica, porque un soltero, viudo o divorciado
puede hacer reconocer la existencia de una unién de hecho sin perder o
modificar un apice su estado civil que seguira manteniéndolo tal cual, pero a
raiz de ese reconocimiento de la uniéon de hecho que puede tener efecto
retroactivo ya estard sujeto al régimen de bienes de la sociedad de
gananciales, pues el contenido de las inscripciones registrales una vez
efectuadas permite oponer lo publicitado a terceros, lo que llevara a algunos
notarios a exigir que los interesados en celebrar un contrato traslativo de
dominio a que presenten un certificado negativo de la existencia de unién de
hecho o efectuar ese descarte por su cuenta, informacion que no sera del
todo confiable pues el Registro Personal no se encuentra interconectado a

nivel nacional.

2.- ESQUEMA DE CONCEPTOS BASICOS

A. ORIGEN DEL CONCUBINATO EN EL PERU
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No se disponen de datos concretos sobre la etapa pre-Inca. Las
investigaciones no han podido llegar a determinar el régimen que impero en
las relaciones familiares. Sin embargo, es de suponer gque el servinacuy se

practicaba como una relacion previa que asegure la aventura conyugal.

En el periodo incaico, prevalecia el matrimonio obligatorio, publico y
monogamico para la gente del pueblo. Sin embargo estuvo permitida la
poligamia para los de la nobleza imperial. El Inca, con el fin de conservar la
pureza de la sangre real, podia contraer matrimonio con su hermana, y

aparte de ésta, podia mantener relaciones maritales con otras mujeres.

A pesar de esta organizacion rigida no puede dudarse que las uniones
extramatrimoniales se practicaron en este periodo; relaciones que se

conocen con el nombre de sirvinacuy, tinkunakuspa o servisiia.

Estas uniones extramatrimoniales toman diversas modalidades, segun la
relacibn en que se practiquen, pero en general todas ellas toman
caracteristicas de verdadera familia y se han conservado a través de nuestra

Historia, existiendo actualmente con gran difusion en el elemento indigena.

Para el Dr. Jorge Basadre, el servinacuy, como con mas generalidades se le
llama, es “un tipo de unién sexual por el que los padres de una mujer
aceptan que su hija salga del hogar paterno para ir con el que la pide,
obligandose a recibirla con su prole y devolver todos los obsequios que
hubiere hecho el pretendiente, en caso de no resultar conveniente la
unién”.t%

El Dr. Mc Clean Estenos consideré que era “un matrimonio de prueba entre
los aborigenes peruanos, instituciébn prematrimonial, cuyo origen se remonta

a épocas anteriores al incanato, profundamente arraigada en las costumbres

139 \VASQUEZ Y. Derecho de familia — Teérico préactico. Tomo I. Lima: Editorial Huallaga; 1998.
P4g. 160.
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aborigenes que han logrado sobrevivir al catequismo de la conquista y a tres
siglos de coloniaje, manteniendo y aun robusteciendo sus signos en nuestra

vida republicana”.**°

El Dr. José Encinas estudia el periodo de prueba, que no es uniforme; en
algunas regiones tienen duracion de tres meses, en otros dos afos, en otras
indefinida. Si la unién no llega a realizarse definitivamente, no caen bajo la
sancion social, conservan su prestigio dentro de ella y generalmente
contraen matrimonio; afirma ademas que es licito, y en tal sentido no hay

mujer que tema llegar a este estado.™*

El arraigo de esta costumbre llegd a tal punto que, en la época colonial, los
mismos parientes de la mujer solian oponerse tenazmente al matrimonio de
ésta si previamente no habia el pantanacun con el pretendiente, y de que el
marido miraba con desprecio a la mujer a quien nadie habia conocido ni
querido antes de que se casase. Lo que explica la dificultad con que

tropezaron los espafioles en su intento, no logrado del modo de extirparla.

En definitiva tenemos que reconocer la existencia de la figura del
concubinato dentro de la organizacion social del imperio incaico, bajo
diferentes modalidades, segun la clase social que la practicaba, asi es que
tenemos que mientras para el Inca fue poligamia ilimitada que llegaba hasta
la incestuosa, para la clase mas inferior a ésta, o sea la nobleza, ésta
poligamia se caracterizaba por ser mas restringida y para el pueblo
completamente vedada, ya que solamente estaba facultado a ejercer la
monogamia, con la singular particularidad de que tenia opcion a la unién
prematrimonial, cual era el servinacuy, para después llegar, por una serie de

ritos, al vinculo matrimonial.

140 1hidem.

%1 1bidem.
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En la época colonial la cultura inmigrante se impone y trata de adaptar sus
instituciones a la realidad peruana. Por eso, se considera que la cultura
llegada al Peru en el siglo XVI, encontré usos y costumbres condenados y
combatidos por la religion cristiana por lo que se desat6 una tenaz lucha por
suprimir el sirvinacuy, las disposiciones legales impartidas por la colonia y
las impartidas por las constituciones sinodales del Arzobispado de los Reyes
lo combaten duramente. Asimismo, hubo disposiciones virreynales
prohibidas, como las de Toledo, que prescribian: “por cuanto hay
costumbres entre los indigenas casi generalmente de no casarse sin primero
conocido, tratado y conservado durante algun tiempo y hecho vida maritable
entre si, ordené que se quite a los indigenas esa nociva y perniciosa

costumbre so pena de cincuenta azotes”.

En la época republicana nuestra legislacion elaborada segun modelos de
avanzadas legislaciones extranjeras, fundamentalmente la francesa, ignoré
las relaciones concubinarias, no obstante que éstas adquirieron durante esta
época innegable difusion. Hasta la promulgacion del Cédigo Civil de 1852,
con relacion al concubinato, so6lo se dictan algunos dispositivos de caracter
penal, pero por razones obvias. Asi el Codigo Penal de 1863 castigd al
hombre casado que tuviese concubina, asi como a ésta; pero el concubinato
entre solteros no se califico6 como delito a tenor del articulo 265. El Cédigo
Penal de 1924 en su Seccioén 1V, Delitos contra la Familia, Titulo I, Adulterio
y articulo 212, también castiga al cényuge adultero y a su cémplice. El
Caddigo Civil de 1936 no ignora la existencia del concubinato, al que le
reconoce algunos efectos.

Segun la Dr. Yolanda Vasquez Garcia'#?, “sentado que el concubinato no es
s6lo un fendbmeno histérico, sino un hecho vigente en todas o la mayoria de
las sociedades modernas, el primer problema que la doctrina ha de resolver
es el de si la ley debe ocuparse de él para regularlo en la forma que mejor

142 1hidem.
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condiga con la justicia y el interés social, o si, ante sus consecuencias, es

preferible que lo ignore como hace la mayoria de las legislaciones”.

En nuestro ordenamiento juridico el concubinato esta contemplado en la
Constitucion Politica del Perd, no ha podido obviar un fenébmeno muy
arraigado en la poblacion peruana como son las uniones de hecho, y mas
bien le ha dado un tratamiento por doble: lo ha reconocido y ha creado un

régimen patrimonial muy sui géneris, la sociedad concubinaria de bienes.

A nivel constitucional, el reconocimiento de bienes se encuentra en el
Articulo 5°: “la unién 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...”. Como se observa, dicho enunciado comprende al concubinato
en sentido estricto y no extiende su reconocimiento al concubinato amplio o
genérico. La razdn es muy simple: ampliar el reconocimiento a uniones que
tienen un impedimento matrimonial seria un absurdo que el derecho se

descalifique asi mismo.

El Cddigo Civil trata el concubinato en el articulo 326, el concubinato strictu

sensu ha quedado disefiado bajo las siguientes caracteristicas:

% Debe ser unién sexual libre y voluntaria entre un varén y una muijer.

% Debe ser una union de alcance, fines y cumpla deberes semejantes al
matrimonio (hacer vida comun, fidelidad y asistencia reciproca)

% Debe estar libre de impedimento matrimonial.

% Debe tener, por lo menos dos afos continuos de convivencia.

+ Puede probarse la posesion constante del concubinato con cualquiera de
los medios admitido por la ley procesal siempre que exista un principio de
prueba escrita.

% Puede terminar por muerte, ausencia mutuo acuerdo o decision

unilateral.
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% En caso de fenecimiento por decision unilateral, el concubino
abandonado puede solicitar judicialmente un derecho excluyente, puede
ser: a) una cantidad de dinero por concepto de indemnizacion, o b) una

pension alimenticia.

Otro aspecto que fluye en relacion al fenecimiento de la relacion
concubinaria, es la inexistencia de la vocacion sucesoria del conviviente
supérstite. En articulo 818 del Cddigo Civil ha tenido el acierto de normar
que todos los hijos tienen iguales derechos sucesorios respecto a sus
padres. Sin embargo, el articulo 822, al referirse a la determinacién de los
herederos legales en la sucesion intestada, menciona que “el conyuge que
concurre con hijos o con otros descendientes del causante, hereda una parte
igual a la de un hijo”. Dicho precepto, al mencionar al “conyuge”, deja de

lado y margina al “conviviente”.

Como ya lo ha destacado el Dr. Victor Pérez Vargas,**® dice: “no hay efectos
sucesorios para las uniones de hecho, ni siquiera aquellas entre varon y
mujer, con capacidad de actuar para contraer matrimonio y legitimacion para
celebrarlo, constituidas voluntariamente, haciendo vida en comun en forma
publica, continua y singular por un largo tiempo. Es cierto que la normativa
civil otorga amparo a la compafiera o conviviente para una justa distribucion
de los bienes adquiridos con el esfuerzo conjunto y ademas alternativamente
una indemnizacién al concubino inocente o un acuerdo judicial de derecho
alimentario; empero, no concede derechos hereditarios a la compafiera
supérstite. Siendo una relacién estrictu sensu, debe legislarse dicho vacio y
garantizarsele al conviviente que sobrevive una vocacidon sucesoria
equitativa a la sucesion del conyuge. Después de todo, como muy bien
afirma el Dr. Pérez Vargas, la diferencia fundamental entre una convivencia
adecuadamente regulada y el matrimonio es de orden formal; mientras que
en el matrimonio la voluntad se expresa mediante una declaracion ante un
oficial publico; en la unién de hecho, en cambio, la voluntad de unirse se

3 PEREZ V. Hacia la Tutela del Matrimonio de hecho. P4g. 370.
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manifiesta diversamente, precisamente por medio del comportamiento

continuado de los mismos convivientes”.

B. TIPOS DE CONCUBINATO

Se distinguen en las siguientes clasificaciones:

s Segun los elementos que integran la unidn: en atencién al niumero y
calidad de los elementos que concurren a la formacion de la unién, ésta

puede devenir en:

a) Concubinato perfecto.-

Se refiere a la unién de un hombre y una mujer que mantienen relaciones
sexuales guardandose fidelidad y compartiendo una vida en comun, sin
haberse sometido a las formalidades prescritas por la ley para la celebracion
del matrimonio. Sus elementos son: la union entre un hombre y una mujer; la
comunidad de lecho, la comunidad de vida bajo el mismo techo; una cierta
obligacién de fidelidad, a lo menos de la mujer; la notoriedad de la
comunidad de vida y la ausencia de las formalidades prescritas para el

matrimonio.

b) Concubinato notorio.-

Es la union de un hombre y una mujer que mantienen relaciones sexuales
guardandose fidelidad y comparten notoriamente una comunidad de vida, sin
haberse sometido a las formalidades prescritas por la ley para la celebracién

del matrimonio.
Los elementos de esta forma de concubinato son casi los mismos que las

del concubinato perfecto. La diferencia muy sutil radica en un elemento que
es la comunidad de habitacion. Este elemento, segun el autor Pinto Rogers,
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tiene importancia cuando se consideran las relaciones de los concubinos con
terceros, en los casos de nacimiento de obligaciones contraidas por la
concubina o cuando se demanda la indemnizacion de perjuicios, por la

muerte de uno de los concubinos imputable a un tercero.

Para que opere la presuncién de paternidad, basta que haya habido
comunidad de lecho, condicion sine qua non del concubinato notorio, es
decir, la existencia de relaciones sexuales durante el periodo legal de la

concepcion y la fidelidad de la mujer.

Es necesario que el concubinato sea notorio, publico; que los concubinos
mantengan un estado aparente de cényuges matrimoniales. Y se insiste en
esta idea, como lo menciona el autor Josserand, citado por Carlos
Betacourt Jaramillo en su libro “ El Régimen Legal de los Concubinos en
Colombia” - 1942, “ya que el falso matrimonio debe vivir maritalmente, o a lo
menos, que por la fama, el trato y el nombre se repute posesion notoria de
ese estado; posesion notoria que se traduce en el convencimiento de la
generalidad de que esas personas viven como marido y mujer, y en el trato
que el concubino da a su compafiera, considerandola en todo, no como una
simple ‘pareja’, sino con la consideracién de una esposa, y todo lo anterior

reforzandose por una comun vivienda”.

c) El concubinato imperfecto o simple concubinato.-

Esta es la uniébn mas o menos estable de un hombre y una mujer que
mantienen relaciones sexuales, sin someterse a las formalidades del
concubinato perfecto; y es precisamente esta la concepcion etimoldgica del
concubinato o unién libre, “concubere”. No es, pues, indispensable la
comunidad de habitacion o de vida. No se precisa la notoriedad, ni la
fidelidad que se deben guardar entre si los amancebados, ni la posibilidad

de poderse casar entre si.
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En suma, no es indispensable esa estabilidad prolongada en el tiempo que
contribuye o hace nacer ese animo de asociacion o de trabajo comudn. Es
mas bien esa comunidad afectiva que mira Unica y exclusivamente a la
mutua satisfaccion del apetito sexual. Esta modalidad, casi ningun efecto

juridico debe producir.

Segun el autor Pinto Rogers, “el concubinato simple, es la unién de un
hombre y una mujer que mantienen relaciones sexuales sin someterse a las

formalidades del matrimonio”.

% Otros autores consideran los siguientes tipos:

a) Concubinato regular.-

Aquel que no estad abiertamente contra la ley. La posibilidad de poderse
casar entre si los concubinos, que en tal estado viven y en el consenso
general que los reputa como casados, configura asi una especie de estado
civil, ya sea por legitimar a los hijos nacidos durante esa unidén o por reparar
el dafio moral causado a la mujer, este no es mas que un periodo

preparatorio.

b) Concubinato irregular-.-

Aqui se encuentra una violacion clara de la ley, para aquellas uniones de
seres de un mismo sexo que viven como marido y mujer o para aquellos que
estando uno de ellos unidos por un matrimonio legitimo, sostienen una union
de hecho con tercera persona; o la unibn mas o menos estable o
permanente entre dos personas que no podian estar casadas entre si, bien
por cuestiones de parentesco, o por algin otro impedimento de caracter
legal.
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C. REQUISITOS DEL CONCUBINATO O UNION DE HECHO EN
SENTIDO RESTRINGIDO#

a) Cohabitacion, Comunidad de viday de Lecho.-

Este es el requisito que distingue de manera preponderante las uniones

concubinarias de cualquier otro tipo de union casual, eventual u ocasional.

Los sujetos no deben carecer de un domicilio comdn, ya que esto
imposibilitaria sostener, mantener una relacién concubinaria para que se

produzcan los diversos efectos que pueden invocarse en el ambito legal.

Se rechaza la consideracion que realizan algunos autores de que no es
necesaria la cohabitacién, pues segun afirman, puede haber distinta
residencia de los sujetos, y sin embargo una vida en comun. El criterio del
concubinato en sentido restringido es que la comunidad de vida debe ser
integra, no puede darse sin cohabitacion. Faltando este requisito la relacion

puede convertirse en ocasional y no causar efectos juridicos.

Por lo tanto la cohabitacion implica la comunidad de vida; es decir, posibilita
que la pareja, en mayor o menor medida, comparta la vida en todos esos
aspectos que determinan situaciones que exigen consideracion y solucién

por parte del derecho.

El autor Carlos Ameglio Arzeno menciona, en su libro “El Régimen Juridico
del Concubinato” — 1940, que “el hablar de comunidad de vida no implica
gue deban compartir lo que hacen en sus actividades individuales (sus
profesiones), pero si lo que atafie a ese aspecto intimo que, en el ambito
matrimonial, es comun a los cényuges.

14 BOSSERT G. Régimen Juridico del Concubinato. Cuarta edicién. Buenos Aires: Editorial Astrea;
2003. Pags. 35-45.
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Tanta importancia tiene la cohabitacibn como elemento determinante, que al
discutirse en Francia la ley sancionada el 16 de noviembre de 1912, que
inauguro la época de marcada atencion al concubinato por parte del derecho
francés, en el Senado se propuso sustituir la denominacién de ‘concubinato
notorio’ por la de ‘cohabitacion notoria’, lo cual no prosperd porque se
advirti6 que ‘concubinato” implica también comunidad de lecho, que puede

no existir entre personas que simplemente cohabitan’.

De manera que la ya mencionada cohabitacion debe conllevar la comunidad
de lecho; es decir, la existencia entre los sujetos de relaciones sexuales o, al
menos, la apariencia de ellas, dado el modo intimo en que comparten la

vida.

El significado de “comunidad de lecho” debe reducirse estrictamente a lo
enunciado; es decir, la cohabitacion de los concubinos implicara que ellos
mantienen relaciones sexuales o0 aparentan mantenerlas, sin perjuicio de

que en los hechos éstas hayan cesado entre ellos.

La relacion sexual es un elemento que esta presente en un matrimonio
normalmente constituido. Y de la semejanza que con el matrimonio,
considerada la figura en su normalidad, presenta el concubinato, es de

donde éste obtiene, en gran parte, su trascendencia juridica.

b) Notoriedad.-
La unién del hombre y la mujer consistente en una comunidad de lecho, de
habitacién y de vida, debe ser susceptible de publico conocimiento; es decir,

no debe ser ocultada por los sujetos. Si asi lo fuera, mal podria hablarse de

una apariencia de estado matrimonial.
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La carencia de este requisito incidir4 en el plano de los efectos que interesan
a terceros, asi por ejemplo, la situacion de los proveedores del hogar comun,

gue no podrian invocar la apariencia de estado matrimonial.

c) Singularidad.-

Ciertos autores, al ensayar la determinacion de los elementos que integran
el concepto de concubinato, incluyen referencias a la conducta honesta o
fiel, principalmente de la mujer, y hay quienes la extienden también al
concubino. Veamos algunas de las opiniones. Segun el autor Lépez Del
Carril en su libro “Derecho y obligacion alimentaria” — 1981, “la union de
personas libres” ha de reunir, entre otros, los siguientes caracteres:
“Fidelidad reciproca, vivir en condiciones de moralidad suficiente, honestidad
en la mujer... Exclusion de toda otra unién y/o concubinato”.

Por su parte el autor Osorio y Gallardo'®

exige, al configurar el
concubinato, “que la mujer sea honesta”. Asimismo, Pinto Rogers en su
libro “El Concubinato y sus efectos juridicos”, incluye, como caracter

definitivo, “una aparente fidelidad de la mujer”.

Se prefiere decir que entre los elementos constitutivos del concubinato tiene
que figurar la singularidad. Este concepto implica que la totalidad de los
elementos constituyen al concubinato y este debe darse solamente entre dos
sujetos; pero no destruye la singularidad por el hecho de que alguno de
dichos elementos se dé entre uno de los concubinos y otro sujeto, en la
medida en que ello resulte posible. Por ejemplo la singularidad no se
destruye, si el concubino mantiene momentaneamente una relacién sexual
con otra mujer, o si la concubina le es infiel, en un momento dado, al
concubino; hecho que claro esta no debe ocurrir, pues los sujetos deben

guardar cierto grado de fidelidad a sus parejas.

145 OSSORIO y GALLARDO A. Anteproyecto del Cédigo Civil Boliviano. lera. edicion.. Buenos
Aires: Imprenta Lopez; 1943. Pé4g. 140.
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Tiene gran importancia este aspecto, pues si bastara la sola circunstancia de
darse uno de los elementos fuera de la pareja para destruir el concubinato,
seria suficiente apuntar un hecho aislado para demostrar su inexistencia; y
de ese modo los sujetos o los terceros podrian utilizar una circunstancia
ajena al contenido general del vinculo, para evitar los efectos que el
derecho, por via jurisprudencial o legislativamente, establece o podria
establecer, como consecuencia de una relacién que reviste importancia, no
s6lo por su tiempo de duracién, sino también por la significacion de los

elementos que retne.

En cambio, no es posible hablar de existencia de concubinato, con su nota
definitoria de apariencia de estado matrimonial, cuando no existe una
apariencia, al menos, de fidelidad entre los sujetos, trasuntada en ser
exclusiva y singular, la relacion entre ellos; cuando el hombre, por ejemplo,
mantiene cohabitacion ciertos dias con una mujer, en forma espaciada, en
tanto sostiene relaciones con otras mujeres, con la misma notoriedad que

con aquélla.

Se trata alli de relaciones sexuales pasajeras, aunque resulten recurrentes,
que no llegan a componer la comunidad de vida que da apariencia de estado
matrimonial y define la nota tipica de un concubinato nitidamente

establecido.

d) Permanenciay Estabilidad.-

Segun el autor Ramiro Fernandez Moris en su libro “Equiparacion del
concubinato al matrimonio civil”, la relaciéon de los concubinos no puede ser
momentanea, ni accidental. Debe ser duradera. A tal punto que, faltando
esta modalidad, resultarian inaplicables la casi totalidad de los efectos que

cabe adjudicar al concubinato.
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Pero asi como en el matrimonio hay alejamientos momentaneos de los
conyuges, también en el concubinato puede haber breves rupturas,
momentaneas separaciones seguidas de pronta reconciliacion, sin que ello

afecte el caracter de permanencia que la relacion presente.

En cuanto a cudl podria ser el término para que se constituya perfectamente
el concubinato y se den plenamente sus efectos en cuestion de derechos
hereditarios, es cuestidn de realizar un estudio, cuya indole no seria solo

juridica.

Deben tenerse en cuenta aspectos concernientes a los afectivo; a la
conviccibn que, en determinado momento, surge en los sujetos que
comienzan a sentirse integramente una pareja, de que no es sélo una unién
caprichosa, accidental, o fruto exclusivo de un deseo sexual mas o menos
prolongado, sino que también tiene su mundo propio, su esfera intima y

algun destino comun.

e) Monogamia.-

Esta caracteristica trata de una nota de fidelidad, tanto del hombre como de

la mujer y no solo de ella, como equivocadamente precisa el autor Emilio

““

Valverde, al momento de definir el concubinato como convivencia

habitual, es decir continua y permanente, desenvuelta de modo ostensible

con la nota de honestidad o fidelidad de la mujer™*®.

El autor Angel Osorio dice: “El concubinato, es la vida marital del hombre y
la mujer sin estar casados. Tendra el caracter de institucién juridica y daran
origen a obligaciones naturales, siempre que reuna la condicién que la mujer

sea honesta”'*’

146 \VALVERDE E. Derecho de Familia en el Cddigo Civil Peruano. Lima: 1942. P4g. 68.
17 OSORIO y GALLARDO A. Ob. Cit. Art. 256.
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““

Segun el autor Gonzales Montolivo, el concubinato es “...la vida sexual
organizada de una pareja que ha hecho de la fidelidad la norma de su vida,
lo que caracteriza esta union de personas aptas para el matrimonio.” Afiade
“... cuando hablo de concubinato, entiendo por tal la unién de un hombre y
una mujer que cohabitan con fines idénticos a los del matrimonio y sin que

tengan impedimentos que les hiciera imposible contraer matrimonio entre si”.
f) Ausencia de Impedimentos Matrimoniales.-

Podria decirse que es el Ultimo de los requisitos exigidos. Asi lo exige el
texto constitucional cuando precisa que el varon y la mujer deben ser “libres
de impedimento matrimonial”’. Esta situacion ha determinado que distinga
entre union de hecho propio, aquella en la que no media ningun tipo de
impedimento matrimonial entre la pareja y la unidbn de hecho impropia,
aguella en la que si existe impedimento matrimonial.

Segun la Enciclopedia Juridica Omeba: “el concubinato requiere para

configurarse, la habilidad para contraer matrimonio, sin incurrir en “violacion

““

de la ley” e incluso “...que implicitamente dicho... deben mediar la actitud
sexual necesaria y la libertad o la ausencia de cualquier impedimento que

comprometiese la viabilidad del matrimonio”.

En apoyo a la necesidad de ausencia de dichos impedimentos, seria posible

sostener los siguientes argumentos**®:

e Los impedimentos han sido impuestos por la ley teniendo en cuenta
no solo el interés individual de los contrayentes, sino también el
interés del grupo social. Entonces, si el derecho llegara a receptar con
mas amplitud la unién concubinaria, deberia partir de la premisa de

qgue al reconocerla (al menos, parcialmente) y establecer sus efectos

148 BOSSERT G. Ob. Cit. Pag. 42.
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no puede dejar de resguardar los intereses que los impedimentos
matrimoniales tutelan.

e En los precedentes histéricos romano y canonico, la ausencia de
impedimentos matrimoniales era un requisito necesario para la
constitucion del concubinato. Esta caracteristica quiere decir que los
concubinos no deben tener obstaculos para poder contraer
matrimonio en cualquier momento de su relacion concubinaria. Los
impedimentos han sido objeto de muy diversas clasificaciones,
aunque algunas de éstas pertenecen mas al Derecho histérico que al
vigente. Se puede mencionar entre la mayor importancia los
siguientes**;

e Atendiendo a su extension.- Los impedimentos pueden ser absolutos,
que entrafian la prohibicién de contraer matrimonio con toda persona
(a esta clase pertenecen los que sefialan en los articulos 241°, 243°
incisos 2 y 3, y 244° del Cadigo Civil); y relativos, que implican la
prohibicion de casarse con determinadas personas (tales como los
que indican los articulos 242°y 243° inciso 1 del Codigo Civil).

e En atencion a sus efectos.- existen impedimentos que prohiben la
celebracion del matrimonio y lo dilatan hasta el momento de su
remocion, pero cuya contravencion no invalida el casamiento y sdlo lo
vuelve ilicito (impedimenta impedianta o prohibentia); e impedimentos
2cuya infraccién origina invalidez del matrimonio (impedimenta
dirimencia).

e Atendiendo a su duracion.- Aqui hay impedimenta temporanea (como
el de la minoridad) e impedimenta perpetua (como el de la
consanguinidad).

e Por su eficacia.- Los impedimentos pueden ser juris privati (como el
error), que surten efectos solamente cuando las partes los invocan; y
juris publuci, cuando pueden originar de oficio la invalidez del
matrimonio.

149 CORNEJO H. Derecho Familiar Peruano. 10ma. edicién actualizada. Lima: Gaceta Juridica
Editores S. R. L.; 1999. P4g. 126.
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Acopiando esto se puede decir que para que se configure el concubinato
deben de concurrir: una comunidad marital de hecho, continua y
permanente, notoria y publica, monogamica, entre personas aptas para

contraer matrimonio entre si.

D. LA PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE LA UNION DE HECHO™®

Un problema fundamental sobre las uniones de hecho es el relativo a la
prueba de su existencia. Se debe precisar que ella no va a constar en un
titulo de estado de familia, coma son las partidas del Registro del Estado

Civil. Esto es asi, por tratarse de un estado de familia de hecho.

La prueba de la existencia de la union de hecho se constituye en una
cuestion necesaria para reclamar los efectos legales reconocidos. Sobre
este punto, se debe distinguir la oportunidad de su demostracion en un
proceso, segun que se trate de los efectos entre los convivientes o frente a
terceros. Asi y respecto de los efectos personales que se reclamen entre los
convivientes, como serian requerir alimentos o una indemnizacion en caso
de terminar la uniéon de hecho por decisién unilateral de uno de ellos, la
prueba de la existencia de la union de hecho puede actuarse dentro del
mismo proceso en que se ejerciten tales pretensiones; no requiriéndose su
previo reconocimiento judicial. Esta apreciacion se sustenta en la naturaleza

de las pretensiones que se reclaman, las que exigen una pronta atencion.

En cambio y con relacion a los efectos patrimoniales que se reclamen entre
los convivientes o frente a terceros, como son los derechos que les
correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales, la
prueba de la existencia de la union de hecho se requiere en forma previa al
ejercicio de tales pretensiones; por lo que debe actuarse en un proceso
distinto y anterior. Este criterio también se sustente en la naturaleza de las

10 p| ACIDO A. Manual de Derecho de Familia. 2da. edicion. Lima: Gaceta Juridica Editores S.A.;
2002. Pag. 257.
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pretensiones que se reclaman y por la seguridad juridica necesaria para
evitar perjuicios a terceros.

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

menos dos afios continuos.

La posesion constante de estado de convivientes puede acreditarse por
cualquier medio probatorio admitido en la ley procesal; requiriendo el Cédigo
Civil, la concurrencia de un principio de prueba escrita. Esta ultima exigencia
resulta excesiva si se considera la dificultad de contar con documentos
escritos, en una relacion familiar que se caracteriza por la oralidad o por la
simple concurrencia de circunstancias de comportamiento que revelen su
existencia; siendo, precisamente, la prueba testimonial que asume mayor

relevancia en asuntos de derecho de familia.

E. PRINCIPIOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DEL PERU™!

Los principios relativos a la familia contenidos en la Constitucion Politica del

Perd, son los siguientes:

a) El Principio de Proteccién de la Familia:

Sin contener una definicion de la familia, pero sefialando su concepcion
esencial y la base en que se apoya, en el articulo 4 de la Constitucion
Politica de nuestro Pais se precisa que la Comunidad y el Estado protegen a
la familia, reconociéndola como un instituto natural y fundamental de la

31 |bidem. Pags. 24-25.
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sociedad. De otra parte y toda vez que no se hace referencia expresa a
determinada base de constitucion, se evidencia que se protege a un solo tipo
de familia, sin importar que sea de origen matrimonial o extramatrimonial. La

familia es una sola, sin considerar su base de constitucion legal o de hecho.

b) El Principio De Amparo De Las Uniones De Hecho:

Este principio sustenta de que la union voluntaria realizada y mantenida por
un varon y una mujer, sin impedimento matrimonial, produce determinados
efectos personales y patrimoniales reconocidos en la ley y que son similares
a los del matrimonio. La tesis de la apariencia al estado matrimonial, que
sigue nuestro ordenamiento juridico, se aprecia claramente cuando en el
articulo 326 del Cddigo Civil se sefala que con la uniobn de hecho se
persigue “alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del

matrimonio”.

e Tesis de la Apariencia al Estado Matrimonial:

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

los mismos efectos que el matrimonio.
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La tesis de la apariencia al estado matrimonial no trata de amparar
directamente a la union de hecho, sino de elevarla a la categoria matrimonial
cuando asume similares condiciones exteriores, esto es, cuando puede
hablarse de un estado aparente de matrimonio, por su estabilidad y
singularidad. Con ello, no se aprueba ni fomenta la union de hecho; pero,
tampoco, se cierran los ojos ante hechos sociales muy generalizados, que

hay que procurar causen los menores dafos posibles.

Surgiendo de la uniéon de hecho una familia, ésta merece la proteccion que
confiere el ordenamiento juridico a dicha institucion, sin desconocer que el
estado promociona el matrimonio como su base de constitucion, pero
dejando a los sujetos, por tener libertad, la decision de optar por cualquiera
de las wuniones, legal o de hecho. Por tanto, se justifica que
excepcionalmente se reconozca a la union de hecho como productora de

determinados y exclusivos efectos personales y patrimoniales.

e El Estado Aparente de Familia Frente a Terceros*®*:

El estado de familia deriva del emplazamiento de un sujeto en una familia
determinada. Los vinculos juridicos familiares que unen a una persona con

otra u otras, o bien por la ausencia de tales vinculos.

Se trata de un emplazamiento basado en la existencia del titulo de estado.
Puede, sin embargo, existir el vinculo juridico familiar biol6gico, que no ha
sido elevado a categoria juridica; es decir, no se ha constituido el titulo
respectivo, por lo cual se carece del emplazamiento que resulta oponible.
Para resolver esa situacion y lograr la concordancia entre el vinculo biolégico
y el vinculo familiar, se dispone de las acciones de estado.

Pero a diferencia del estado de familia al que se ha aludido, es posible

advertir la existencia de un estado aparente de familia; el caso en que la

152 BOSSERT G. Ob. Cit. P4gs. 48-50.
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posesion de un estado determinado de familia, que se da en los hechos, no
descansa un vinculo biolégico real, ni en la previa celebracion del

matrimonio. En este dltimo supuesto se incluye el caso del concubinato.

La significacion juridica de la apariencia de estado matrimonial que el
concubinato implica, es una manifestacion especifica de la trascendencia
gque se reconoce, en ciertas circunstancias y sobre determinados

presupuestos, al derecho aparente.

Mas all4 de la validez de un acto, en razon de la presencia de los elementos
que deben integrarlo, se encuentra un campo en el que los actos de los
hombres pueden alcanzar validez juridica, aun no habiendo reunido dichos
elementos, en virtud de la apariencia que presentan, y que llevan a suponer,
en términos de buena fe, que los elementos y requisitos indispensables al
acto se hallaban reunidos. De ese modo se desarrolla la nocion de derecho

aparente.

Fueron los glosadores quienes formularon la maxima de que “el error comun
hace derecho” (error comunis facit ius), afirmando que la habian hallado en
el Digesto, Libro 1, Titulo 14, Ley 3. De ese modo, tras una larga evolucion,
se ha perfilado esta teoria de la apariencia, en virtud de la cual, cuando
existe de buena fe la creencia en la existencia de un derecho o una situacion
juridica, se reconocen efectos como si ese derecho existiera, o fuera cierta la

situacion juridica aparente.

La apariencia implica un error que debe haber sido comun. Desde luego, no
cabe exigir que todo el mundo se hubiera engafiado efectivamente, basta
con gue cada cual se hubiera podido engafiar, siendo imposible o en todo
caso muy dificil, no engafiarse, dada la situacién de hecho, tal como lo
menciona el autor Rosso en su Reporte “ Apuntes acerca de la apariencia

Juridica “, Revista Juridica de San Isidro” N° 15.
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De manera que aplicando estas nociones generales concernientes al
derecho aparente al tema concreto, mientras sea notoria y estable, provoca
una apariencia de estado matrimonial que implica en si misma un valor
juridico™3, incidira4, en ciertos aspectos sobre los negociaciones de los
concubinos con los terceros, acarreando efectos similares a los que
provocaria la existencia de la situacion juridica del matrimonio, de la que

sélo hay apariencia'®.

El Estado mediante el Principio de Promocion del Matrimonio a diferencia de
lo dispuesto por la Constitucion de 1979 que sentaba el principio de
proteccion del matrimonio, por lo que se sostenia que la familia que se
protegia era la de base matrimonial, la Constitucion actual, ha precisado, en
el segundo parrafo del articulo 4, que el principio es de promocion del
matrimonio; lo cual confirma lo indicado respecto a que en el sistema
constitucional la familia es una sola, sin considerar su origen legal o de
hecho. Este principio importa el fomentar la celebracion del matrimonio y el
propiciar la conservacion del vinculo si fuera celebrado con algun vicio

susceptible de convalidacion.

F. EL ESTADO CIVIL

En la normatividad juridica del Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil = RENIEC podemos encontrarnos con que los posibles estados civiles
de una persona individual son hasta cuatro. Cada uno de esos estados es
representado en el Documento Nacional de Identidad — DNI con una letra.
Asi tenemos: Soltero (S), Casado (C), Viudo (V) y Divorciado (D).

3 DIAZ DE GUIJARRO. El concubinato, como estado aparente de familia, ante las leyes de
emergencia en materia de locacion. Tomo I11. Buenos Aires: Editorial Perrot; 1951. Pag. 165.

1 D’ANTONIO D. La apariencia juridica y los estados de familia. Tomo IIl. Santa Fe: Editores
Rubinzal — Culzoni; 1979. P4g. 681.
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De conformidad con nuestra Constitucion Politica y nuestro codigo civil, la
convivencia propia consiste en la unién de facto de un varon y una mujer,
libres de impedimento matrimonial a efectos de llevar a cabo fines similares

a la union conyugal. A ello se auna el requisito de temporalidad de dos afios.

Como ya se anticip6, en el DNI no figura si una persona es conviviente o no,
dado que no se trata de un estado civil reconocido juridicamente. No
obstante, una convivencia de este tipo altera las situaciones juridicas de sus

componentes y, a su vez, establece una nueva relacion juridica entre ellos.

Estas nuevas situaciones y relacion juridica creadas pueden, eventualmente,
llegar a poner en riesgo a un tercero con contrate de buena fe con uno solo
de los convivientes, toda vez que tal relacion juridica genera -
patrimonialmente hablando- una sociedad de bienes regida por la regulacion

de la sociedad de gananciales.

Y decimos que el tercero bien podria verse perjudicado, pues, si bien
contrata fundado en un dato obrante en un documento publico como lo es el
DNI y amparado, ademas, por el principio de publicidad, no es menos cierto
qgue dicho documento podria ser utilizado hasta malintencionadamente por
uno de los convivientes que, innegablemente, figuraria como soltero en su
tenor. Es decir, siendo conviviente contrataria como soltero, pues la ley no le
reconoce otro estado civil, lo cual podria conllevar a ulteriores secuelas de
injusticia para el tercero contratante. Por lo tanto urge la necesidad de
introducir el estado civil de conviviente en nuestra normatividad legal,

maxime si tal estatus goza de reconocimiento constitucional.
3.- ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS
No se han ubicado tesis de investigacién en las diferentes Universidades de

la provincia de Arequipa, como asimismo tampoco en otras a nivel nacional e

internacional, que se encuentren relacionados con el tema, pero si se ha
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podido encontrar trabajos de investigacibn que son de importante ayuda
para el desarrollo de la investigacidn respectiva, entre ellos tenemos:

1) CONSIDERACIONES JURIDICAS SOBRE LA UNION DE HECHO
por Yuri Vega Mere, Articulo que tiene como objetivo principal
analizar la situacion juridica de las uniones de hecho en el Peru,
llegando a determinar que dicha situacion si bien es cierto ha
conseguido proteccion juridica con los afios aun falta camino por

recorrer.

2) DERECHOS Y PAREJAS DE HECHO por Abolafio Moreno Estrella y
Rubio Gutiérrez, Articulo que detalla la evoluciéon de los derechos de
las parejas de hecho a través de los afios y su proteccion juridica,
concluyendo en que los derechos de dichas parejas se vienen

vulnerando constantemente.

3) LOS DERECHOS DE LAS UNIONES DE HECHO, EXIGENCIAS
SUBJETIVAS Y SU PROBLEMATICA ACTUAL por Luisa Valles
Amores, Articulo que tiene por finalidad examinar la problematica
actual que viene enfrentando las uniones de hecho y las exigencias
que como institucion juridica requiere dentro de nuestro ordenamiento

juridico, proponiendo dicho trabajo se la reconozca como tal

4.- OBJETIVOS

e |dentificar cuales son los problemas juridicos que presenta el
estado civil de las personas por la inscripcion de uniones de

hecho en el registro de personas naturales.
e Analizar cudles son los criterios juridicos que no permiten

modificar el estado civil de las personas por uniones de hecho
en el registro de personas naturales.
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e Explicar cuales son los aspectos juridicos que originan
perjuicios al estado civil de las personas por uniones de hecho

en el registro de personas naturales.

e Precisar cuales son los requisitos juridicos que establece la
norma para acceder a la inscripcion de las uniones de hecho en

el registro de persona naturales.

5.- HIPOTESIS

Dado que en el Perl existe una gran cantidad de parejas que son
reconocidas como conformantes de uniones de hecho, reconociéndoles no
solo derechos y deberes patrimoniales, por via notarial y judicial, lo cual les
ha permitido inscribirse en el registro de personas naturales para garantizar

su estabilidad juridica y social.

Por lo que es probable que existan problemas juridicos en el estado civil de
las personas por la inscripcion de uniones de hecho en el registro de
personas naturales, como la falta de un nomen al estado civil de los
convivientes, falta de otros estados civiles de los ex convivientes y falta de
relaciones parentales entre convivientes, por ello urge la necesidad de
introducir dichas ausencias en nuestra normatividad, para garantizar su

reconocimiento constitucional.
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Se emplearan las siguientes técnicas e instrumentos:
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CUADRO DE COHERENCIAS

Variables Indicadores Técnicas Instrumentos
Variable dependiente: Situacion juridica del estado civil Observacion e Ficha documental
de las personas documental e Ficha bibliogréfica

Problemas juridicos en el
estado civil de las

personas

Importancia del estado civil de la
personas

Problemas juridicos del estado
civil de las personas

Proteccion del estado civil de las
personas

Tratamiento juridico del estado

civil de las personas

Observacion directa

Encuesta

Cédula de Preguntas
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Variable independiente: e Situacion juridica de la inscripcion | e Observacion ¢ Ficha documental
de las uniones de hecho documental e Ficha bibliogréafica
La inscripcion de las e Derechos de la inscripcion de las | e Observacion directa e Cédula de Preguntas
uniones de hecho uniones de hecho e Encuesta

e Problemas juridicos de la
inscripcion de las uniones de
hecho

e Alcances de la inscripcion de las
uniones de hecho

e Tratamiento juridico de Ila
inscripcion de las uniones de

hecho
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2. Prototipo de instrumentos

a. Ficha bibliogréfica

NOMBRE DE AUTOR:

TITULO DEL LIBRO:

EDITORIAL, LUGAR Y ANO:

NOMBRE DE LA BIBLIOTECA:

Cadigo:

b. Ficha documental

NOMBRE DE AUTOR:

INDICADOR:
TITULO:
IDENTIFICACION DEL DOCUMENTO:
FECHA:

COMENTARIO o CITA:

LOCALIZACION:
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c. Cedulade preguntas

Responda a las siguientes preguntas en forma breve:

Ministerio Publico ( ) Poder Judicial ( )
Notarios ( ) Abogados ( )

1.- ¢Considera Usted que las uniones de hecho se encuentran
protegidas por nuestro ordenamiento juridico normativo?
si () NEFEUON

¢ Por qué?

2.- ¢,Considera Usted que la inscripcion de las uniones de hechos en el
registro de personas naturales presentan problemas?
Si £ No ( )

¢Por qué?

3.- ¢,Considera Usted que la inscripcion de las uniones de hechos en el
registro de personas naturales consolida un estado civil?
Si () No ( )

¢ Por qué?

4.- ¢ Considera Usted que la inscripcion de las uniones de hechos en el
registro de personas naturales representan beneficios?
Si () No ( )

¢ Por qué?

5.- ¢Considera Usted que es posible regular como estado civil a las
uniones de hechos en nuestro ordenamiento juridico?

Si () No ()

¢ Por qué?
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3. Campo de verificacién

3.1. Ubicacion Espacial

Magistrados del Poder Judicial, Notarios y Abogados especialistas en
derecho de familia, quienes opinaran sobre los problemas juridicos en el
estado civil de las personas por la inscripcion de uniones de hecho en el

registro de personas naturales.

3.2. Ubicacion Temporal

El horizonte temporal del estudio se desarrollara entre los meses de enero a
diciembre del 2016.

3.3. Unidades de estudio

Para la investigacion documental las unidades de estudio se encuentran
constituidas por los dispositivos legales en materia constitucional y civil que

contemplan el estado civil y las uniones de hecho como son

e La Constitucion Politica,
e EIl Cddigo Civil,
e EI Cadigo Procesal Civil

e Doctrina en general.

Para la investigacién de campo, consideramos como unidades de estudio los
Magistrados del Poder Judicial, Notarios y Abogados especialistas en
derecho de familia, quienes opinaran sobre los problemas juridicos en el
estado civil de las personas por la inscripcion de uniones de hecho en el
registro de personas naturales, durante los meses de enero a diciembre del
afio 2016, que suman un total de 200 personas y en vista que el universo no

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~@&  DE SANTA MARIA

es muy numeroso, se tomara todo el universo en su conjunto, los cuales se

encuentran distribuidos de la siguiente manera:

UNIDADES DE ESTUDIO MUESTREO
Magistrados del Ministerio Publico 40
Magistrados del Poder Judicial 40
Notarios 20
Abogados litigantes 100
TOTAL 200

Las 220 personas seran seleccionadas de la siguiente manera:

e Entre las edades de 25 a 50 afios
e Del sexo masculino y femenino indistintamente
e Con trabajo eventual o permanente

e En ejercicio de la profesion

4. Estrategias de recoleccion de datos

La informacion que se requiere para la presente investigacion sera recogida,
por la propia investigadora y el apoyo de un colaborador estudiante del
altimo afio del programa de Derecho, en cuanto a lo parte documental y
material de la investigacion se tomara informacién de las bibliotecas de la
Universidad Catodlica de Santa Maria, de la Universidad Nacional de San
Agustin, del Colegio de Abogados de Arequipa y otras bibliotecas
especializadas asi como la que se obtenga via INTERNET.

La informacion de campo de los Magistrados del Poder Judicial, Notarios y
Abogados especialistas en derecho de familia, empleandose para tal efecto
las fichas bibliograficas y documentales, libreta de apuntes y como
instrumento de campo la encuesta realizada a dichas personas donde se

consignaran los datos.
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5. Recursos

A) RECURSOS HUMANOS

DENOMINACION N.- | COSTO DIARIO DIAS COSTO TOTAL
Direccion de Proyecto 1 20.00 150 3,750
Colaboradores 3 30.00 90 2,700
Digitador y diagramador 1 10.00 07 70
TOTALES 5 60.00 247 6,520

B) RECURSOS MATERIALES Y BIENES Y SERVICIO

DENOMINACION CANTIDAD COSTO TOTAL
Papel Bond 2000 45.00
Papel Periédico 100 15.00
Fichas Bibliograficas y Doc. 1200 120.00
Cartucho tinta de Impresion 02 90.00
Copias Fotostaticas 300 30.00
Anillado 05 30.00
Uso de Computadora 01 100.00
Movilidad -- 250.00
TOTAL 680.00

C) COSTO TOTAL DE PROYECTO DE INVESTIGACION

DENOMINACION COSTO TOTAL
Recursos Humanos 6,520.00
Recursos Materiales, Bienes y Servicios 680.00
COSTO TOTAL GENERAL 7200.00
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6. CRONOGRAMA DE TRABAJO

ANO 2016

ACTIVIDADES Ene/Feb| Mar/Abr | May/Jun | Jul/Ago| Set/Oct | Nov/Dic
Preparacion del Proyecto | XXXXX
Aprobacion del Proyecto XXXXX

Recoleccion de datos XXXXX | XXXXX | XXXXX
Estructura de resultados XXXXX | XXXXX
Conclusién sugerencias XXXXX
Preparacion del Informe XXXX | XXXXX
Informe Final XXXXX
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