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La familia es la primera célula esencial
de la sociedad humana.

PAPA JUAN XXIII

“‘Asi también, no hay ni habra ley
perfecta, porque la realidad no es
simple, es compleja, es contradictoria y
dialéctica”.

Dr. ABEL TAPIA FERNANDEZ
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RESUMEN

En el presente trabajo se busca efectuar un primer acercamiento a la institucion
familiar de la unién de hecho, la cual no es un tema impalpable u utdpico, sino
que es un tema del dia a dia en los juzgados, en lo vivencial, en lo cotidiano, en

el actuar diario incluso de muchos joévenes y adultos.

Asimismo, nuestra investigacion pretende responder a la siguiente interrogante
¢ Es viable permitir a los integrantes de las uniones de hecho optar por el régimen
de separacion de patrimonios? Para tal efecto, nuestra investigacion analiza
detalladamente las ventajas, desventajas de cada uno de los regimenes
patrimoniales, con la finalidad de buscar la razon por la cual el legislador ha
optado por imponer tal limitacion a los integrantes de las uniones de hecho.
Asimismo, recurriremos al andlisis del derecho comparado, para analizar nuestra

interrogante.

Para ello, la presente tesis se encuentra estructurada en tres capitulos los cuales
buscan en un primer momento brindar una aproximacion tedrica a los conceptos
de familia, tipos de familias, convivencia, regimenes patrimoniales,
discriminacion, para a partir de ello, poder estar en aptitud de indicar si es viable
0 no la dualidad patrimonial en las uniones de hecho, lo cual nos conllevara a
precisar si es necesaria 0 no una modificatoria legislativa, proponer una
modificacion normativa tomando en cuenta las conclusiones recogidas a lo largo

del desarrollo de la presente investigacion.

Palabras Clave: Unién de Hecho, régimen patrimonial.
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ABSTRACT

The present thesis to make a first approach to the family institution of the de facto
union, which is not an impalpable or utopian issue, but is a day-to-day issue in
the courts, in the experiential, in the everyday , in the daily act of even many
young people and adults.

Likewise, our research aims to answer the following question: Is it feasible to
allow the members of the unions in fact to opt for the regime of separation of
assets? For this purpose, our research analyzes in detail the advantages,
disadvantages of each of the property regimes, in order to find the reason why
the legislator has chosen to impose such limitation on the members of the de
facto unions. Likewise, we will resort to the analysis of comparative law, to

analyze our question.

For this, the present thesis is structured in three chapters which initially seek to
provide a theoretical approach to the concepts of family, types of families, living
together, property regimes, discrimination, to be able to be in that capacity to
indicate whether or not the duality of equity is feasible in de facto unions, which
will lead us to specify whether a legislative amendment is necessary or not, to
propose a regulatory modification taking into account the conclusions gathered

throughout the development of the present investigation .

Keywords: Fact Union, patrimonial regime.
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INTRODUCCION

El concepto tradicional de la familia basada en el matrimonio, ha sufrido una serie
de transformaciones en las ultimas décadas, ello a razon de muchos factores
entre algunos, la politica, el cambio de los paradigmas y estereotipos familiares,
el empoderamiento de la mujer y su nuevo rol en el trabajo, la disminucion de
parejas que optan por contraer nupcias, etc. Tal situacion ha hecho que la
concepcion tradicional de familia se vea desplazada y hoy se hable de un
concepto amplio de “familias”, el cual comprende a un cumulo de tipologias

familiares existentes de nuestra sociedad.

Uno de los tipos familiares que abarca el concepto amplio de familias, son las
uniones de hecho. Institucion que ha sufrido un lento y progresivo reconocimiento
por parte de nuestro ordenamiento juridico, y por primera vez en la Constitucion
Politica de 1979 fue reconocida, no obstante, se les reconocié Unicamente
derechos patrimoniales disponiéndose que en cuanto sea aplicable se rige
unicamente por el régimen de comunidad de bienes. Por su parte, la Constitucion
de 1993 hizo lo propio, sin embargo, de lo regulado en relacién a la familia se
desprende un cambio novedoso, pues a partir de esta Carta Magna, se entiende
que la familia derivada del matrimonio, no es la Unica que merece proteccion y
gue existen otras que merecen igual trato. Asi pues, se colige que las uniones
de hecho son una forma mas de fundar una familia, por ende, se encontrarian

en un mismo nivel de proteccion que la familia matrimonial.

Sin embargo, si bien la Constitucion actual de 1993, hizo este gran cambio en
relacion a la concepcion de la familia, el articulo referente a las uniones de hecho,
no sufri6 cambio algin cambio sustancial, en tal sentido en cuanto al régimen
patrimonial aplicable sefiala que Unicamente da lugar a una comunidad de
bienes.

Precisamente esta disposicion constitucional, es la que pretendemos analizar
mediante el presente trabajo de investigacion, pues creemos que a todas luces
es inconstitucional pues contraviene como intentaremos probar con nuestra tesis
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una serie de derechos fundamentales; y no hay razén objetiva para que no se
permite a los integrantes de las uniones de hecho optar por un régimen
patrimonial diferente a la comunidad de bienes. Asi pues, bajo tal planteamiento
estarian siendo victimas de un trato discriminatorio, impidiendo ademas su

ejercicio pleno del derecho a la libertad personal.

En ese sentido, nuestra investigacion pretende responder a la siguiente
interrogante ¢ Es viable permitir a los integrantes de las uniones de hecho optar
por el régimen de separacion de patrimonios? Para tal efecto, nuestra
investigacion analizara detalladamente las ventajas, desventajas de cada uno de
los regimenes patrimoniales, con la finalidad de buscar la razén por la cual el
legislador ha optado por imponer tal limitacion a los integrantes de las uniones
de hecho. Asimismo, recurriremos al andlisis del derecho comparado, para

analizar nuestra interrogante.

En conclusion, podemos sefialar que luego de llevar a cabo la presente
investigacion estaremos en aptitud de indicar si es viable o no la dualidad
patrimonial en las uniones de hecho, lo cual nos conllevara a precisar si es

necesaria o no una modificatoria legislativa.
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CAPITULO |

PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

Esta seccion de nuestra investigacion analizara el contenido conceptual de
“familia” y su proteccion en nuestro sistema juridico, con la finalidad de advertir
su importancia y tipologia; en especial nos interesa explicar la trascendencia
social y juridica de la familia matrimonial y aquellas que se derivan de la
convivencia en sentido estricto. Lo cual nos permitira explicar el alcance
protectivo constitucional y legal bajo la cual se encuentran protegidas en nuestro

ordenamiento juridico.

1. ¢FAMILIA O FAMILIAS?

La unién familiar es una instituciébn antigua, presente en todas las
sociedades sin excepcidn desde sus origenes. Asi pues, estamos frente
una institucién tradicional que histéricamente ha estado ligada al “pater
familia”; llegando a ser el tipo de conformacién familiar con proteccion
absoluta: la familia matrimonial, que prevaleci6 por mucho tiempo e
integrada por: padre, madre e hijos; la misma que adopto su mayor pico
de consolidacion en el centenio pasado (Valpuesta, 2006); opacando a
otros tipos de formaciones familiares que coexistian de forma paralela en

las distintas sociedades, tal es el caso de las uniones de hecho.

Siendo ello asi, tradicionalmente se identificaba y relacionaba a la familia
con el matrimonio, reinando como se dijo la familia matrimonial. Para
argumentar lo sefialado, por ejemplo, Lafosse (1996) delimitaba a la

familia como:

“Un grupo de personas unidas por lazos del matrimonio, la sangre
o la adopcién; constituyendo una sola unidad doméstica;
interactuando y comunicandose entre ellas en sus funciones
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sociales respectivas de marido y mujer, madre y padre, hijo e hijay

hermana, creando y manteniendo una cultura comun”. (p.7)

Del mismo modo afirmaba el jurista Diaz de Guijarro (1953): “es una
institucion social, permanente y natural ligada por vinculos juridicos que
emergen de un vinculo intersexual y filiatorio.” Bajo la misma linea de
ideas Gomez (2014) sefialaba que “la familia esta integrada por sujetos

vinculados por lazos de sangre o consanguineos.”

Considerando las definiciones expuestas, el concepto tradicional estuvo
ligado necesariamente a una dimension sexual y filiatoria, centrandose su
proteccién en la familia nuclear que tenia como fuente al matrimonio, la
misma que respondia tal como afirma Lifian (2015) al “(...) entramado de
valores juridicos — cristianos articulado juridicamente por el derecho
canonico, especialmente desde los siglos Xll al XVI” (p.04). Dejandose sin
proteccion a las familias convivenciales — uniones estables en sentido
estricto; y a las uniones compuestas por sujetos del mismo sexo:

denominadas uniones de hecho homosexuales.

Sin embargo, con devenir del tiempo y debido a los cambios sociales, el
concepto tradicional que se tenia de la familia sufrio de forma lenta y
progresiva sendos cambios. Lo cual ha llevado a afirmar a diversos
doctrinarios y tratadistas, que la familia tradicional se ha venido
desdibujando o debilitando, dando paso a la juridificaciébn de otros tipos

de uniones familiares.

Este nuevo proceso de juridificacion de otros tipos de uniones familiares,
conllevo a hacerse énfasis en el elemento “convivencia”, generandose
gue el concepto tradicional tenga una mejoria. Se abre paso de esta
manera a un nuevo paradigma: la familia estd conformada por personas

gue se van asociando cada vez de manera mas espontanea (lo cual abre
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la puerta a los convivientes), y que posteriormente conviven generando
lazos, obligaciones y derechos entre si, todo con el propésito de satisfacer
las necesidades de sus integrantes.

De esta forma, la prevalencia del matrimonio como unica forma familiar,
llego a ser desplazada no solo en el contexto social, ademas en el avance
del desarrollo del concepto de familia juridica, cambio que se ve reflejado
en la proteccion juridica programética que se les viene otorgando a otros
tipos familiares debido a un fenbmeno social que cada vez mas va en

aumento: las uniones de hecho.

Debido a este fendmeno social — que ha afecto la familia tradicional — hoy
se prefiere utilizar el término familias, puesto que los ordenamientos
juridicos contemporaneos contemplan sendas formas de constitucidon
familiar. No obstante, ello no quiere decir que el tipo familiar matrimonial
se haya debilitado — hasta tal punto de encontrarse en igualdad de
condiciones frente a otras uniones familiares — todo lo contrario si bien la
institucién del matrimonio se ha debilitado, hoy en dia ain es considerado
como la institucion modelo para ser utilizada cuando se equipara derechos
y obligaciones respecto a otras formas de uniones familiares; técnica
(equiparamiento) que ha utilizado el legislador peruano para tratar las
relaciones que producen las uniones de hecho estables.

La comunidad internacional, respecto a los instrumentos internacionales
se ha pronunciado también respecto a la familia. La Declaracién Universal
de 1948 en su articulo 16° sostiene que “la familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado”. De otro lado, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, en su articulo 10° expresa que “se
debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de

la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
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especialmente para su constitucion (...)". Por su parte, el articulo 5° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 5° sefala: “Las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso,
de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente
del nifio, de impartirle en consonancia con la evolucién de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos

reconocidos en la presente Convencién”.

2. EVOLUCION DE LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LAS
FAMILIAS EN EL PERU

Su proteccién ha sufrido cambios en nuestra historia constitucional, el
paso de la concepcion tradicional de familia a una concepcion moderna 'y
amplia no ha sido la excepcion en el Perd. Asi pues, de ser la familia
matrimonial el tipo familiar reinante en nuestro ordenamiento juridico se
fue abriendo paso a otros tipos de formas familiares, tal como las uniones
de hecho. Lo cual denota un lento, pero significativo avance que debe ser
implementado y cada vez ajustado de acuerdo al contexto y cambios de

nuestra sociedad.

2.1. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA MATRIMONIAL

La proteccion de familia tradicional en nuestra historia constitucional, ha
sufrido grandes cambios con las dos ultimas constituciones que han

tenido lugar en nuestra historia constitucional:
1) CONSTITUCION POLITICA DE 1979
Para entender la nocién de familia que recogio esta Constitucion

Politica, es necesario comprender el contexto e idiosincrasia social
gue se vivia y tenia en dicha época. Esta Carta Magna se dio de
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forma precipitada pues tuvo como objetivo pasar de un sistema
autoritario a uno democratico. Es decir, tuvo por finalidad cerrar una
etapa oscura en nuestra historia para dar luz al retorno de la
democracia. Hay quienes sostienen que esta Constitucion
fortalecid los principios de inclusion social y derechos humanos
propios de un sistema democratico. Incluso se sostiene que es la
Constitucion mas importante de nuestra historia constitucional.

En relacion al ambito familiar, en esta época se miraba de forma
peyorativa a las uniones de hecho, incluso se tildaba a sus
integrantes de “concubinos”, término que como se vera mas
adelante hace referencia a las uniones de hecho impropias en la
cual uno o ambos de los integrantes tienen impedimentos para
contraer nupcias; que no guardaba para nada identificacién con las
uniones de hecho propias que son objeto de nuestra investigacion.

La proteccion de la familia en esta Carta Magna, centré su
proteccion en el matrimonio, lo cual se desprende del articulo 5°:
“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 (...)".

Por ende, bajo la concepcion de esta Constitucion se concebia que
familia — matrimonio son instituciones idénticas, tesis que ademas
es sostenida por: Sanchez Agesta, Lacruz Berdejo, Luna Serrado,
Garcia Cantero entre otros (citados por Vilcachagua, 2018, p. 06).
En conclusion, al amparo de esta Carta Magna, la familia
matrimonial gozaba de un alto grado de proteccién por no decir un
grado absoluto de proteccion. Lo cual evidencia la concepcion

restringida que se tenia de la familia.
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Lo sefialado, incluso se desprende de la redaccion del articulo 5°,
que enfatiza la proteccion del matrimonio; y luego recién se

entiende a la familia como un efecto consecuente de aquel.

El Tribunal Constitucional (en adelante TC) ha indicado que:

“(...) cuando el precepto fundamental establece la proteccion a la familia
y promocion del matrimonio”, esta reconociéndose a ambas instituciones
como institutos naturales y fundamentales de la sociedad con un rango
de proteccion especial, siendo mas que derechos fundamentales dos

institutos juridicos consagrados y garantizados constitucionalmente”.

Incluso el TC sefialé que, sobre la formacion familiar matrimonial,

no cabe injerencia estatal alguna, porque:

Cuentan con la proteccion constitucional que les dispensa el formar parte
del contenido del derecho al libre desarrollo de la personalidad”.
Agregando también que, con el ejercicio del matrimonio como institucion
constitucionalmente garantizada, garantiza también uno de los institutos

naturales y fundamentales de la sociedad: la familia.

En sintesis, esta claro que cada Constituciéon segun el contexto
politico y social de la época maneja una acepcion concreta
respecto a cada institucion; lo cual denota un aspecto negativo,
toda vez que por el contrario la Constitucion como instrumento
politico y social debe carecer debe un modelo familiar establecido,
de modo tal que se mantenga abierta a los distintos modelos

familiares.
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Lo sefalado por el profesor Placido Vilcachagua
desafortunadamente no se cumplid, pues bajo la concepcion de
esta Carta Magna se identifica o vincula matrimonio con familia; por
ende, debe entenderse que la uUnica forma de constitucional
protegida fue la matrimonial. En otras palabras, pareciera que
entiende que este tipo familiar es la Unica fuente. Ello se plasmo en
el Cdédigo Civil de 1984, que en consonancia con lo que lo
estipulado en la Constitucion, su regulacién normativa se encargo
en extenso de pronunciarse sobre las relaciones familiares
derivadas del matrimonio; dejando un solo articulo para referirse a

las uniones de hecho.

No obstante, cantidad de articulos no implica calidad en el
desarrollo normativo. EI maestro Cornejo Chavez (citado por
Peralta Andia, 2008) sefialaba que la Constitucion Politica de 1979,
solo dedica dos articulos a la familia, la actual le dedica siete, pero
“eso no quiere decir que ésta sea tres veces mejor. Inclusive el que
haya dedicado un capitulo aparte y autbnomo puede significar un
acierto sistematico, pero tampoco significa, por si mismo, que esté

mejor o peor que la anterior” (p, 93).

1) CONSTITUCION POLITICA DE 1993

A diferencia de la Constitucién de 1979, la actual Carta Magna, en

relacion a la familia en su articulo 4° sefala:

“La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situaciéon de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales vy

fundamentales de la sociedad (...)".
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Tal como se puede advertir, existe un gran cambio sustancial en
ambas Constituciones. En la Constitucion de 1979, la proteccion de
la familia tradicional se encontraba altamente protegida, en tanto
se afirmaba que el Estado protegia al matrimonio. Por su parte la
Constitucion de 1993, afirma que el “Estado protege a la familia y
promociona al matrimonio”, concepcion totalmente distinta, dando
a entender que el matrimonio no es el Unico tipo de familia

existente.

Para Palacio (2009) tal transformacion del modelo matrimonial se
debe entre otras razones al “aumento de la convivencia en pareja”,
la “relevancia social y legislativa de las uniones homosexuales”; y
el incremento de los procesos de separacion y divorcio” (p: 57). Lo
gue ha llevado a la existencia de un dinamismo familiar constante,
gue se ve reflejado en el incremento del tipo de conformaciones
familiares: familias ensambladas, familias monoparentales, familias

monoparentales, etc.,

De otro lado, resulta interesante lo sefialado por el profesor Placido
Vilcachagua (2018), quien sostiene que en base al articulo 4° y 6°
de nuestra Constitucion Politica actual se deduce que: “(...) la
familia esta intrinseca y esencialmente determinada por el hecho
de la generacion humana y las consiguientes relaciones de
paternidad, maternidad vy filiacién” (p, 02). Por ende, bajo este
argumento, la familia que no tenga como fin la procrear y crear
vinculos de parentesco, devendria en inconstitucional. Por otra
parte, si bien bajo la acepcion de familia que contempla esta
Constitucion, no quiere decir que la promocion del matrimonio se
haya dejado de lado de forma absoluta, lo cual se refleja a nivel
constitucional en tanto esta concepcion no ha sufrido ninguin

cambio ningln cambio; todo lo contrario, ocurri6 con normas de
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rango legal inferior. Asi pues, Peralta Andia (2008) indica que la
Ley N° 28542 — Ley del Fortalecimiento de la Familia, de fecha 17
de junio del 2005, tuvo por objeto:

Promover y fortalecer el desarrollo de la familia como fundamento
de la sociedad y espacio fundamental para el desarrollo integral
del ser humano, basandose en el respeto de los derechos
fundamentales y las relaciones equitativas entre sus miembros y
velando especialmente por aquellas familias que se encuentran
en situacion de extrema pobreza, principalmente destinado a
promover medidas para que las uniones de hecho puedan

formalizar su situacion legal mediante el matrimonio. (p,101)

Norma de la cual se advierte que nuestros legisladores tienen una
concepcion limitada de lo que actualmente se debe entender por
familia. Lo dicho se sustenta toda vez que esta normativa afirma
gue se promovera medidas para que las uniones de hecho
formalicen su situacién legal; surge la siguiente pregunta: ¢Las

uniones de hecho se encuentran en un estado de informalidad?

Consideramos gue esta norma no se encuentra de acorde a un
concepto moderno y actual de familia, toda vez que no se debe
partir de la premisa que los integrantes de las uniones de hecho se
encuentren en un estado de informalidad — lo cual es incorrecto —
pues ello implicaria en términos bésicos que les faltaria algun
elemento esencial para que se concrete su configuracion, cuando
ello no es asi. Las uniones de hecho més bien deben ser
entendidas como una forma mas de constituir una familia, en
ejercicio pleno del derecho a la libertad y el libre desarrollo de la

personalidad de cada uno de sus integrantes.
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En resumen, si bien nuestra Constitucién actual ha superado el
modelo familiar que recogia la Constitucion Politica de 1979; no ha
superado un avance mas alla de lo aceptable, pues debid recoger
un concepto mas amplio de la familia dado el contexto actual que
se vive, y teniendo en cuenta ademas el principio de primacia de la
realidad familiar, tomando en cuenta ademas los instrumentos
internacionales que existen sobre la materia y el derecho

comparado.

2.2. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LAS UNIONES DE HECHO

Lograr el reconocimiento normativo a nivel constitucional ha sido un
camino largo y lento en nuestro ordenamiento juridico, las uniones de
hecho primero tuvieron una timida aparicién rodeada de prejuicios en
diferentes normativas: Codigos Civiles, Leyes, etc. Alrededor de las
uniones de hecho siempre existieron argumentos que la condenaron
al estigma social o como afirma gue llegue a ser tildada de

‘institucion en euforia” o “matrimonio de segunda clase”.

Bajo tal acepcion, Fornes sefiala que comprendia a las uniones de
hecho como:

“(...) Un matrimonio de segunda clase, compuesto por una
pareja denominada estable porque el legislador asi lo ha
declarado, pero que lleva en si misma los gérmenes de la
méas absoluta inestabilidad, al no estar basada en
compromiso personal alguno, sino en el simple factum de la
convivencia que puede cesar en cualquier momento por la
decisién unilateral de cualquiera de los dos convivientes” (p:
402).
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Sin embargo, esta forma discriminatoria de entender a las uniones de
hecho, con el transcurso del tiempo fue dejada de lado; y més bien la
tendencia fue su reconocimiento como institucion legal, asi ocurrioé en

nuestro pais y paises de la region como Colombia y Chile.

En el Perd, el reconocimiento constitucional de las uniones de hecho
es de data reciente. Fue con la Constitucion de 1979, que empezaron
a gozar de reconocimiento normativo como institucion legal dentro de
nuestro ordenamiento juridico. A partir de esta Carta Magna, y en
adelante con la Constitucion actual de 1993, los concubinos han sido
beneficiarios de una serie de derechos que en forma progresiva han

sido amparados tanto por la doctrina y jurisprudencia.

i) Constitucion Politica de 1979: El articulo 9° de esta Carta
Magna, es el que desarrolla el reconocimiento normativo por
primera vez de las uniones de hecho en nuestra historia,

indicando:

La union estable de un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho
por el tiempo y las condiciones que sefiala la Ley, da lugar
a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la

sociedad de gananciales en cuanto sea aplicables.

Segun Castro Avilés (2014), tal reconocimiento se debié “al
reconocimiento de una realidad social latente.” (p. 51).
Asimismo, sefiala que el trasfondo por el cual se reconocié
a esta figura se debia a que generalmente luego de la
separacién, uno de los convivientes se quedaba con todos
los bienes adquiridos durante su vigencia, problematica que
si bien en la jurisprudencia se venia resolviendo como casos
tipicos de enriquecimiento indebido, el legislador
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constituyente opto por resolver el problema incorporando a
las uniones de hecho como institucion y dotandola de
aislados efectos patrimoniales.

Asi pues, al optar el legislador constituyente por la
incorporacion de la union de hecho como una institucion
legal, no seria aplicable mas para el supuesto planteado la
pretension de enriquecimiento indebido, quedando
Uunicamente como posibilidad de aplicacion de esta

pretension

i) Constitucién Politica de 1993: El articulo 5° de esta Carta

Magna sefalo:

La unién estable de un varéon 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.

Cabe sefialar que el motivo por el cual la Constitucién de
1993, reconoci6 a las uniones de hecho, es el mismo que se
explicé en el caso de la Constitucion de 1979, lo cual se
puede corroborar en tanto de ambas normas ser advierte

gue no sufrieron modificacion alguna.

Por otra parte, este precepto debe ser relacionado con el
articulo 4° de la Constitucion actual que sefiala que el Estado
tiene la obligacion de proteger a la familia. Asi pues, se debe
entender que la unién de hecho es fuente generadora de
uniones familiares; y por ende se encuentra protegida por

nuestro ordenamiento.
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Este reconocimiento obedece al contexto social que vive
nuestro pais, pues cada vez mas son las parejas que
prefieren optar por la union de hecho para fundar una familia.
Segun Zuta (2019) “lo sefalado se refleja en los datos que
maneja el INEI, en el 2004 el 17.6 % manifesto que su estado
civil era conviviente, y en el 2013 el porcentaje se incremento
al 244 %”; tendencia que como se advierte va en
crecimiento, por lo que se puede inferir que a actualidad el
porcentaje debe haberse incrementado de forma sustancial.

Se advierte de la normativa de ambas constituciones, que la
redaccion de ambos articulos no ha sufrido alguna variaciéon
significativa en ambos textos constitucionales. Por lo que el
estandar constitucional de reconocimiento de las uniones de

hecho como institucional legal no ha variado.

Con el nuevo alcance protectivo normativo que viene
recibiendo por nuestro ordenamiento constitucional, las
uniones de hecho reciben una denominacion més aceptable,
constituyéndose como una alternativa al matrimonio, y tal
como afirma Espinoza (2015), en la actualidad constituye

una realidad.

3. PROTECCION DE LA FAMILIA EN EL CODIGO CIVIL
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3.1. PROTECCION DE LA FAMILIA MATRIMONIAL EN EL CODIGO
CIVIL

La proteccion de la familia matrimonial en el Codigo Civil, siempre ha
tenido una proteccion bastante alta a diferencia de otros tipos de
conformacion familiar. Asi en el Codigo Civil de 1852, la proteccién a
la familia matrimonial reinaba, no se hacia mencién alguna a las

uniones de hecho; lo mismo ocurrié en el Cédigo Civil de 1936.

3.2. PROTECCION DE LA FAMILIA DERIVADA DE LA UNION DE
HECHO EN EL CODIGO CIVIL

La proteccion que ha recibido las uniones de hecho por parte del
Cddigo Civil en nuestra historia ha estado relacionada directamente
con el reconocimiento constitucional que ha tenido en nuestro
ordenamiento, asi hasta antes de la Constitucion de 1979, no existia

tratamiento normativo alguno en el Codigo Civil.

Con el reconocimiento constitucional, se dio apertura a que el Codigo
Civil de 1984 le diera el tratamiento normativo correspondiente de
acuerdo a lo dispuesto por la Constitucion. Sin embargo, ello no quiere
decir que los dos Cadigos Civiles anteriores no hayan mencionado al

concubinato dentro de su normativa:

3.2.1. CODIGO CIVIL DE 1852

Hizo referencia Unicamente al concubinato como causal de
separacion de los coényuges y no se regulo de forma alguna a las
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uniones de hecho. La raz6n obedece a que la Gnica forma familiar que

se protegia era la que provenia del matrimonio.

Esta realidad familiar que se tenia también se vio reflejada en la
Constitucion vigente de la época de 1839, que en su articulo 3°
expresaba que el Estado profesaba la religion catdlica, apostolica y
romana, sin permitir el ejercicio de otro culto. Con lo cual se entiende
que el unico tipo familiar que el ordenamiento juridico protegia era la
familia matrimonial. Dejando exceptuada la proteccion de cualquier

otro tipo familiar.

En sintesis, en este Cadigo Civil las uniones de hecho no aparecieron
de forma alguna, puesto que se tenia una concepcion tradicional y
ademas eclesiastica de la conformacion de familia, toda vez que se
protegia al matrimonio celebrado bajo las formalidades establecidas

por la iglesia en el Concilio de Trento.

3.2.2. CODIGO CIVIL DE 1936:

Segun afirma Varsi (citado por Zuta, 2018):

“Este Cddigo solo la mencioné a propésito del tratamiento de los hijos en
los casos de la investigacion judicial de paternidad y en cuanto a los
derechos sucesorios de los hijos legitimos e ilegitimos, otorgandoles mas
derechos a los hijos legitimos si heredaban conjuntamente con hijos
ilegitimos”. (p, 188)

Asi pues, en este Codigo Civil tampoco reconocié a las uniones de
hecho como una forma mas de constitucion familiar. No obstante,
reconocio ciertos efectos aislados. Por ejemplo, se reconocio el
derecho a los alimentos a la conviviente “sesenta dias anteriores y los

sesenta dias siguientes al parto”, asi como todos los gastos
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ocasionados por el embarazo. De otro lado, en relacién a los hijos se
dispuso que “la paternidad ilegitima podia ser judicialmente declarada
cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre

durante la época de la concepcion (Velarde, citado por Castro 2014).

3.2.3. CODIGO CIVIL DE 1984

Incluyo en su articulo 326°, dentro del capitulo de Sociedad de
Gananciales, la norma que establece que la union de hecho
voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de
bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en
cuanto le fuera aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo

menos dos afos continuos.

La aparicion de las uniones de hecho a nivel de Cdédigo Civil, se dio
recién con el Cadigo Civil de 1984, ello debido a que la Constitucién
de 1979 la reconoci6 como institucion legal. Sin embargo, tal
regulacion se limit6 a equiparar los efectos patrimoniales del
matrimonio a las uniones de hecho. Cuando se debio otorgar una
normativa organica propia a esta institucion que conlleva
particularidades y elementos propios, siendo una realidad diferente a

la del matrimonio.

4. ¢FAMILIA MATRIMONIAL Y UNIONES DE HECHO MERECEN IGUAL
PROTECCION?

Sobre esta interrogante, existen diversas posturas las cuales
presentaremos de modo introductorio, puesto que seran desarrolladas de
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forma mas incisiva con el transcurso de la investigacion. Del estudio
realizado hemos podido advertir que existen una serie de criterios de los
cuales se desprende posturas a favor y en contra de un trato igualitario

respecto a ambas instituciones:

4.1. ARGUMENTO DE CONSTITUCIONALIDAD

Este argumento, esta relacionado de manera directa con el principio
de igualdad de trato que se encuentra recogido en el articulo 2°, inciso
2 de la Constitucion de 1993. Asi pues, corresponde pronunciarnos

sobre el concepto de este derecho.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional el principio de

igualdad:

“(...) no contiene un mandato de trato igual a todos, no importando las
circunstancias en las que se encuentren, sino una exigencia de trato
igualitario si se encuentran en una situacion andloga, y de trato
desigualitario sino se esta en igualdad de condiciones. Detras de esta
ultima exigencia — también se ha dicho — para que un trato diferenciado
no resulte lesivo de la clausula de la igualdad es preciso que este se
sustente en razones objetivas y razonables, quedando proscrito por tanto
cualquier tratamiento diferenciado que solo se sustente en razones

subjetivas”.

Asimismo, el TC ha indicado que respecto al derecho fundamental de
igualdad: “(...) este no consiste en que las personas puedan exigir un
trato igual frente a los demas, sino a ser tratado de igual modo a

quienes se encuentren en una idéntica situacion”.
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“De otro lado, ha sefialado el TC que bajo la concepcion de la igualdad
como principio “(...) la igualdad solo sera vulnerada cuando el trato
desigual carezca de una justificacion objetiva y razonada”. Asimismo,
ha senalado respecto a la regulacion juridica de dos instituciones: “El
principio de igualdad proscribe la posibilidad de que el legislador
otorgue idéntico tratamiento a dos instituciones sustancialmente
distintas, sin base objetiva y razonable que justifique su decisiéon”;
precisando ademas que “la diferenciacion implica una relacion efectiva
entre el trato desigual que se establece, el supuesto de hecho y la

finalidad que se persigue alcanzar”.

Por su parte la doctrina, sefiala que el principio de igualdad se tiene
que tener presente que “opera imponiendo un trato igualitario a las
personas que se encuentren en igual circunstancia, o lo que es lo
mismo, implica una prohibicion general de trato desigual entre sujetos
que se encuentren en situaciones iguales” (Cerda, 2008, p.195). Lo
cual implica que el principio de igualdad no impide el tratamiento

diferenciado entre quienes se encuentran en situaciones desiguales.

Fornes (2000) precisa que no es inconstitucional — valga decir contra
del principio de igualdad — la ausencia de igualdad de tratamiento
normativo, en todos los aspectos y en extremos de las uniones
matrimoniales y uniones de hecho. Ello obedece a que no se debe
aplicar a las uniones de hecho normas juridicas que regulan el

matrimonio, sencillamente porque no estamos frente a un matrimonio.

Bajo esa linea de ideas, también se ha pronunciado Garcia (2016) al

sefalar:

“(...) carece de sentido equiparar matrimonio con uniéon de

hecho. Si una persona desea unirse en matrimonio con otra
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asume todas las consecuencias juridicas que de ello se deriva.
Cuando una persona opta por la mera convivencia con otra, no
esta asumiendo los compromisos legales que del matrimonio

ser deriva”. (p. 137)

En ese sentido, se advierte que no existe impedimento constitucional
para que ambas instituciones tengan un tratamiento diferente. Sin
embargo, en nuestro ordenamiento juridico constitucional, en cuanto
a los efectos patrimoniales de la unién de hecho se trata de
equipararlos con los efectos patrimoniales del matrimonio. Tratamiento
que consideramos que es inconstitucional puesto que se vulnera el
principio de igualdad. Sostenemos ello, toda vez que nos encontramos
frente a dos instituciones diferentes — cada una con particularidades
sustanciales — por tanto, en mérito al principio de igualdad ambas
deben tener un tratamiento diferenciado, asi la técnica del
equiparamiento con el matrimonio que utiliza nuestra Constitucion,

gueda descartada por inconstitucional.

Cabe sefalar ademas que si se vulnera el principio de igualdad, en
tanto como bien afirma el TC puede existir un tratamiento diferenciado
este se debe fundamentar en razones objetivas y razonables. Asi
pues, conforme se puede entender de una interpretacion amplia de la
Constitucion actual en torno a la familia, las uniones de hecho
constituyen una forma mas de fundar una familia. En tanto no existe
razén objetiva alguna para impedir que en ejercicio de la libre
autonomia de su voluntad puedan decidir lo concerniente a su
patrimonio, de modo tal que seria viable que decidan al igual que los
esposos gque optan por una forma distinta de fundar una familia el optar

por un régimen comun o un régimen separado.
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Asi pues, se concluye que estamos frente a dos instituciones de
naturaleza similar: ambas constituyen formas de constituir o fundar
una familia, por ende, deberian tener en lo respecta a efectos
patrimoniales las mismas posibilidades, dado que como se ha

analizado no existe fundamento alguno que sustente lo contrario.

4.2. ARGUMENTO DE DISCRIMINACION

Afirma Eguiguren (1997) que es esencial identificar “...cuando nos
hallamos ante una diferenciacién o ante un trato desigual admisible
constitucionalmente y cuando — por el contrario — ello configura una

situacién de discriminacion que debe quedar proscrita” (p. 66).

El TC ha sefalado que:

“(...) debe precisarse que la diferenciacion esta
constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo trato
desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a una
diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas
objetivas y razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad
de trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a
una discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de trato

constitucionalmente intolerable”.

Siendo ello asi, en el caso de las uniones de hecho se advierte que el
trato a nivel Constitucional estd basado en la técnica del
equiparamiento con la institucion del matrimonio, en lo que respecta

al régimen patrimonial.

Sin embargo, como hemos sefialado anteriormente este trato es
inconstitucional por ende también discriminatorio, pues al no existir

una regulacion organica propia de las uniones de hecho, se vulnera el
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principio de tener un trato igualitario de los concubinos en

comparacién con quienes optan por constituir una familia matrimonial.

Relacionando este extremo con la tesis del presente trabajo de
investigacion se limita la proteccion del patrimonio de los concubinos
a través de la separacion de patrimonios, que, si pueden realizar los
esposos, situacién que de por si constituye un trato discriminatorio y
perjudicial. En tanto bajo el concepto amplio de familia o familias,
matrimonio y union de hecho son opciones de formacion de la familia

- no son las Unicas — en nuestra realidad familiar.

Se concluye entonces, que, si estamos frente a un trato
discriminatorio, sostenemos ello a partir de lo sefialado por el propio
TC en la sentencia recaida en el Expediente N° 0090 — 2004 AA: “La
discriminacion es el trato diferenciado que se da a una persona por
determinadas cuestiones, lo que imposibilita su acceso a
oportunidades esenciales a las que otros, en su misma condicion
tienen derecho”; siendo ello estando claramente frente a dos
instituciones de naturaleza similar toda vez que al amparo de la
Constitucion vigente ambos constipen formas para fundar una familia,
en cuanto sea posible deberian tener los mismos derechos y

opciones.

4.3. ARGUMENTO SUBJETIVO Y EJERCICIO INDIVIDUAL DE LA
LIBERTAD

Como ya se ha explicado, las uniones de hecho no son como afirman
algunos doctrinarios matrimonios de segunda categoria 0 uniones
familiares informales, pues no debemos olvidar al aspecto subjetivo
de esta instituciéon. Asi quienes constituyen una unién de hecho estan
ejerciendo en primer lugar su derecho a determinar la forma de vida
qgue quieren llevar, es decir su propia vision de familia. Por tanto, su

constitucién constituye el ejercicio en sentido estricto de la libertad
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individual y eleccion de los concubinos (Tettamanzi, 1999).

Corresponde entonces delimitar estos conceptos sefalados.

Segun el TC el derecho a la libertad, en el aspecto del libre desarrollo

garantiza:

“(...) una libertad general de actuacion del ser humano en relacién
con cada esfera del desarrollo de la personalidad. Es decir, de
parcelas de libertad natural en determinados ambitos de la vida,
Cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto
constitucional de persona dotada de autonomia y dignidad (...).
Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a
cualquier clase de facultades o potestades, que el ordenamiento
pudiera haber reconocido o establecido a favor del ser humano.
Por el contrario, estas se reducen a todas aquellas que sean
consustanciales a la estructuracion y realizacion de la vida privada

y social de una persona.”

Siendo ello asi, es evidente que el constituir una familia a través de la
union de hecho es una situacion consustancial a la estructuracion y
realizacion de la vida privada de una persona, por ende, no estamos
frente a una informal, antojadiza sin proteccion constitucional, todo lo
contrario, al amparo de nuestra carta magna actual debe entenderse
que es una forma mas de fundar una familia. Asi pues, se estaria
vulnerando el derecho al libre desarrollo que contempla la
Constitucion actual y la jurisprudencia del TC.

Otro derecho fundamental que se ejerce al decidir fundar una familia
a través de las uniones de hecho es el referido al libre
desenvolvimiento de la persona. Para el TC este derecho comprende:

“El libre desenvolvimiento de la personalidad constituye un

derecho fundamental innominado o implicito que se deriva o
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funda en el principio fundamental de dignidad de la persona
(arts. 1 y 3, Constitucion). En efecto, la valorizacion de la
persona como centro del Estado y de la sociedad, como ser
moral con capacidad de autodeterminacion, implica que
deba estarle también garantizado la libre manifestacion de
tal capacidad a través de su libre actuacion general en la
sociedad”.

Bajo esta definicién esta claro que el fundar una familia mediante la
forma de las uniones de hecho, constituye una forma de del derecho
a la autodeterminacién que tienen las personas para regir su vida. Por
ende, se entiende que el reconocimiento de las uniones de hecho
como institucién en la Constitucién y el desarrollo aun impreciso que
han alcanzado normas de inferior rango constitucional como el Codigo
Civil peruano, solo es reflejo del reconocimiento publico que se hace
a esta eleccién subjetiva y privada de personas que dicen formar una

union de hecho.

5. IMPORTANCIA EN LA ACTUALIDAD DE LA FAMILIA MATRIMONIAL Y
LA FAMILIA QUE SE ORIGINA DE LAS UNIONES DE HECHO

Debido al surgimiento cuantitativo de diversos tipos familiares, hoy es
preciso referirnos a una realidad familiar distinta a la tradicional, que ha
tenido que ser objeto del cambio — no habia otra opciéon para los
ordenamientos juridicos estatales debido a su alta proliferacién —; hoy

heterogénea y diversa.

Sobre esta variada realidad familiar, destaca la unién de hecho como
institucion legal que se ha fortalecido en los ultimos afios, alcanzando su
pico més alto de proteccion en ordenamientos que la consideran como
una figura analoga al matrimonio y por tanto como sefiala Lifian (2015)
vista como “una auténtica alternativa legal y legalizada al matrimonio; por

tanto, digna de producir sus mismos efectos juridicos” (p. 07). Relevancia
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gue ha alcanzado debido al incremento de esta instituciébn en nuestra
realidad social, por tanto, representan un tipo de familia y pareja de
“‘relevancia cuantitativa” que se ha consolidado con el tiempo (Vargas y
Riffo, 2014).

No obstante, haber alcanzado estandares de proteccion bastante
positivos en algunos ordenamientos — no es el caso del Perd — aun la
normativa existente en algunos ordenamientos juridicos no es del todo
precisa, en tales extremos ha tenido que ser la jurisprudencia y la doctrina

las encargadas de dotarla de contenido frente la ausencia normativa.

Como se ha explicado en el punto de proteccion Constitucional de las
uniones de hecho, el legislador peruano ha utilizado la técnica consistente
en el otorgamiento de efectos juridicos Unicamente patrimoniales que
sean compatibles con el régimen patrimonial del matrimonio. Lo cual, de
una primera impresion, constituye ya un trato diferente que creemos no
tiene fundamento pues se “soslaya las particularidades problematicas que

plantea esta realidad social” (Vargas y Riffo, 2014).

Como afirma Varsi (2011) no puede negarse que

(...) las normas civiles en mas de un 80%, fueron pensadas en la
familia y en los hijos matrimoniales, dejando retazos normativos
para las otras formas o derivaciones familiares. El Codigo sienta
sus bases en una familia de derecho y olvida la verdadera

dimensién de un derecho de familia. (p.139)

Con lo expuesto, no pretendemos desmerecer la familia que se origina
con el matrimonio. Pues a pesar de la evolucién normativa que han
alcanzado diversos tipos familiares como es el caso de la unién de hecho,
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esta claro que la familia matrimonial aun goza de un maximo nivel de
proteccion constitucional en comparacion con otros tipos de organizacion
familiar — como el caso de las uniones de hecho — debido entre otras a

razones histéricas y antropolégicas.

6. PRINCIPIOS QUE PROTEGEN LA FAMILIA TRADICIONAL Y LAS
UNIONES DE HECHO

Son varios los principios que existen para orientar la proteccion de las familias

en nuestro ordenamiento juridico, asi tenemos:

6.1. PRINCIPIO DE PROTECCION A LA FAMILIA

Varsi (2011) sostiene que este principio tiene como fin velar por el
“(...) respeto, seguridad, proteccién y todo en cuanto le favorece a la
familia a modo de seguridad, sin importar su origen, condicién, ni

calidad de sus integrantes (p. 252)".

Por su parte, Peralta Andia (2008) sefiala que el principio de
proteccion a la familia es un enunciado general que procura el amparo

de la familia; y sefala:

(...) la familia es una sola sin considerar su base de constitucion legal o,
de hecho, por consiguiente, la proteccion no solo incluye a la familia
matrimonial sino también a la familia extramatrimonial, la adoptiva y la

gue proviene de las técnicas de reproduccion asistida. (p, 99).

Asi pues, al amparo de este concepto se entiende que las uniones de
hecho son un tipo mas de fundacién familiar, incluso se considera
aquella que proviene de mecanismos cientificos modernos.
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Cabe acotar que este principio encuentra también amparo en los
instrumentos internacionales. Por ejemplo, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, dispone en su articulo 16.3° que la familia
debe ser protegida por la sociedad y el Estado. En la misma linea de
ideas la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, dispone que la
familia como grupo fundamental de la sociedad merece una especial
proteccion; y a nivel constitucional nuestra carta magna, en su

articulol1°, inciso 2, precisa que la familia es el nicleo de la sociedad.

En sintesis, la concepcion de la proteccién que engloba este principio
también ha cambiado, pues tradicionalmente se consideraba que la
proteccién Unicamente estaba referida a la familia matrimonial. Hoy
este principio comprende diversos tipos familiares que no tienen como
base el matrimonio. Este principio por ende se aplica tanto a la familia
matrimonial como a las familias que tienen como origen las uniones

de hecho.

6.2. PRINCIPIO DE PROMOCION DEL MATRIMONIO

La Constitucion Politica actual sefiala expresamente que protege a la
familia y promociona al matrimonio, es decir el Estado plantea una
politica directa de promocion para que los ciudadanos peruanos
contraigan nupcias. Para lo cual se ha dotado a la institucion del
matrimonio de una serie de beneficios y un régimen organico con
regulaciébn normativa precisa a diferencia de otras formas de

constitucion familiar.

Por ultimo, cabe indicar que el matrimonio como tal goza de una alta
proteccién en los instrumentos internacionales. Por ejemplo, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Convenio

Europeo para los Derechos Humanos, sefialan que “todas las
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personas una vez alcanzada la edad nubil tienen derecho de fundar

una familia y gozan de los mismos derechos en el matrimonio.

6.3. PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA UNION ESTABLE

Esté referido a la proteccion constitucional que tienen las uniones de
hecho, en la Constitucion Politica actual. Sin embargo, este principio
no alcanza la importancia que deberia en tanto la ley sigue
diferenciandola del matrimonio. Otorgandole un tratamiento normativo

secundario.

6.4. PRINCIPIO DE IGUALDAD

Este principio implica en palabras de Varsi (2011) que “las personas
tienen el mismo sentido y valor ante la Ley por lo que merecen un trato
analogo” (p. 265). Es en merito a este principio que ambas
instituciones: matrimonio y uniones de hecho, merecen un tratamiento
anélogo. Asi la regulacion normativa que existe actualmente vulnera

de forma inevitable este principio.

Cabe destacar que, de los principios sefialados, se puede advertir en
el siguiente cuadro cuales favorecen la proteccién de la union de

hecho y la familia matrimonial respectivamente:

Familia matrimonial Uniones de hecho

Principio de protecciébn a la | Principio de proteccion a la

familia familia

Principio de promocion del | Principio de proteccién a las
matrimonio uniones estables
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Principio de igualdad.

Hemos hecho énfasis en estos principios — no son los Unicos — del
derecho de familia, puesto que guardan relaciéon directa con ambos

tipos familiares: familia matrimonial y uniones de hecho.

Luego del desarrollo del primer capitulo, hemos advertido la
concepcion contemporanea que se tiene acerca del concepto de
familia. Lo cual ha conllevado que los estandares de proteccion

tradicional de la familia, sufran serias modificaciones.

Tales cambios se deben en gran medida al fendmeno de las uniones
de hecho, que ha conllevado a la juridificacion de esta institucion en
los diversos ordenamientos juridicos. Asi como también se debe a los
diversos tipos familiares que se han consolidado en los ultimos afios.
La juridificacion sefialada empez6 por el reconocimiento legal de esta
institucion en los ordenamientos juridicos, para luego dar paso al

tratamiento en normas de inferior jerarquia.

Con el reconocimiento juridico de realidades familiares que no se
encontraban amparadas por la norma, se dej6 de lado el paradigma
gue entendia a la familia matrimonial como Unica forma de constituir

una familia.

Gracias al reconocimiento constitucional como institucion legal en las
diversas constituciones, se ha dejado claro que el Estado protege a la
familia, siendo el matrimonio una opcion mas para constituir una

familia, sin embargo, no la Unica.
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Con lo sefialado, no se pretende desmerecer la proteccion a la familia
tradicional que proviene del casamiento y mucho menos que se le
deba restar importancia a esta institucion. Dado que, no cabe duda
que a pesar de la creciente juridificacion de la union de hecho, dentro
del ordenamiento juridico peruano, la familia matrimonial prevalece y
tiene un alto grado de proteccion en comparacion con otros tipos

familiares.

Por altimo, consideramos que se han presentado los argumentos
suficientes para empezar a validar nuestra tesis, en el extremo que el
tratamiento que se le viene dando a las uniones de hecho, es
discriminatorio y por tanto vulnera el principio de igualdad. Por tanto,
no existiria fundamento alguno para que se regule y tengan las

mismas opciones en lo que respecta al régimen patrimonial.
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CAPITULO Il

UNIONES DE HECHO

En el presente capitulo se analizara el tratamiento que se le ha dado al fenébmeno
de las uniones de hecho, su paso en la sociedad a través de la historia en el
derecho peruano, para lo cual abordaremos el proceso de juridificacién que ha
venido sufriendo lo cual devendra en analizar el tratamiento juridico que se le ha
dado en nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, desarrollaremos su concepto,
caracteristicas, formas de reconocimiento y por dltimo su tratamiento en el

derecho comparado.

1. ANTECEDENTES Y GENERALIDADES

Las uniones de hecho son una realidad familiar de larga data, dentro de
la sociedad peruana y en general de otras sociedades. Inicialmente su
realizacion fue vista de forma peyorativa, pues reinaba la proteccion a la
familia matrimonial. Incluso como sefialaba Manning (citado por
Rodriguez, 2005) “que las uniones de hecho tienden a ser menos
duraderas, incluso cuando incluyen los la tenencia de los hijos, lo que es
considerado perjudicial para los nifios por su mayor exposicion al conflicto

y ausencia de uno de los progenitores” (p, 14).

Sin embargo, a través de un proceso progresivo de juridificacion, se ha
venido gestando su reconocimiento constitucional como institucion dentro
de diversos ordenamientos juridicos, siendo diversas las formas y
técnicas legislativas que se han utilizado para su tratamiento.

El proceso de juridificaciéon de las uniones de hecho, no fue llevado a cabo

por iniciativa del legislador, sino por el reclamo social frente a la
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imposibilidad de desconocer una realidad familiar en crecimiento que el
derecho no podia dejar en olvido. Siendo mas claros, no se podia obviar
gue una relacién convivencial es generadora de efectos juridicos que se
originan por actos u negocios juridicos realizados por los sujetos que la

conforman.

Para Espinoza (2015), el proceso de juridificacion se ha visto fortalecido

entre otras por las siguientes razones medulares:

)] Datos sociolégicos: Toda vez que cuantitativamente la realidad
familiar de las uniones de hecho no se podia desconocer, ello
acompafado de una lenta y progresiva aceptaciéon social. Al
respecto es importante resaltar lo sefialado por el Diario El Pais:
‘La mitad de los hombres y un tercio de las mujeres de 20 a 24

anos conviven sin casarse”.

i) Requerimientos con base constitucional: Aspecto que se centrd
en la prevalencia de derechos fundamentales y constitucionales
como el respeto al desarrollo de la libre personalidad — del cual se
deriva la posibilidad de elegir conformar una familia a través de un
modelo distinto — y el derecho fundamental y constitucional de

igualdad que proscribe la discriminacion.

iii) Estdndares internacionales: Establecidos por organismos
internacionales como por ejemplo la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Europea de
Derechos Humanos, la Convencion Americana de Derechos

Humanos, etc.

Por ultimo, cabe sefialar que los motivos por los que surgen las uniones
de hecho son variados, frente a ello Andrade (2018) afirma que se debe a
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una pluralidad de manifestaciones con matices distintos. Por ejemplo, se
configuran entre otras debido a las siguientes circunstancias: “(...) jévenes
gue cohabitan antes de casarse (a modo de prueba); parejas que han
decidido mantenerse al margen del matrimonio en forma consiente y
voluntaria; uniones de sectores excluidos o vulnerables en los que se trata

de una practica generalizada, etc. (p.89)”.

En tal sentido, esta pluralidad de motivos generadores de uniones de
hecho, ha hecho que el legislador se vea forzado a regularla, lo que ha
conllevado a una progresiva juridificacion de esta institucion, bajo el
entendido que se trata de una modalidad de pareja y familia en general
distinta al matrimonio.

2. TRATAMIENTO NORMATIVO DE LAS UNIONES DE HECHO

El tratamiento normativo de las uniones de hecho ha pasado por tres
marcados momentos u opciones normativas. El primer momento estuvo
marcado por la indiferencia absoluta — etapa que tuvo su auge hasta
finales del siglo XX — por ende, el reconocimiento normativo de esta
institucion era inexistente; el segundo momento ha consistido en la
equiparacion con el matrimonio, y por ultimo otra opcion normativa ha sido

la regulacion especifica u organica de la union de hecho (Espinoza, 2005).

De las tres opciones normativas, en nuestro pais se ha optado en cierto
grado por la equiparacion con el matrimonio — no obstante, hasta antes
de la Constitucion de 1979 las uniones de hecho no tenian proteccion
alguna dentro de nuestro ordenamiento juridico (indiferencia absoluta) —
quedando de esta forma descartada la técnica de regulacién especifica

qgue es propia de otros ordenamientos juridicos liberales donde se ha

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~@  DE SANTA MARIA

entendido a la unién de hecho como una opcion mas de fundar una

familia.

Adicionalmente a las opciones normativas existentes, es importante tener
en cuenta las técnicas legislativas existentes que se han utilizado. Se han
utilizado basicamente dos mecanismos: “i) incorporacion con un
tratamiento organico y sistematizado; y ii) el reconocimiento de
determinados efectos juridicos en forma aislada, con orientacion
prioritaria a los efectos patrimoniales derivados de la convivencia.”
(Espinoza, 2015, p.112). Teniendo en cuenta ambos aspectos,
desarrollaremos el tratamiento normativo de las uniones de hecho en el
Perl. Para comenzar, el Perd ha tenido los siguientes momentos

normativos gue se explicaran mediante el siguiente cuadro:

INDIFERENCIA EQUIPARACION REGULACION
ABSOLUTA CON EL ESPECIFICA
MATRIMONIO
Cadigo Civil de 1852 Cadigo Civil de 1984 | No existe tratamiento
Cadigo Civil de 1936 Constitucion Politica | organico
Constitucion Politica de | de 1979
1823. Constitucion Politica
Constitucion Politica de | de 1993
1826
Constitucion Politica de
1828
Constitucion Politica de
1834
Constitucion Politica de
1839
Constitucion Politica de
1856
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Constitucion Politica de
1860

Constitucion Politica de
1867

Constitucion Politica de
1920

Constitucion Politica de
1933

NO EXISTE NINGUN | EXISTEN
EFECTO JURIDICO. | EFECTOS
JURIDICOS
AISLADOS.

*Fuente: Elaboracion propia.

Como se puede advertir, hasta antes de la Constitucién de 1979 reinaba
en nuestro ordenamiento juridico una indiferencia absoluta en relacion a
las uniones de hecho. Fue recién mediante esta Carta Magna que se
reconoci6 a la uniébn de hecho, sin embargo, tal reconocimiento
Unicamente estuvo referido a efectos patrimoniales derivados de
adquisiciones durante la convivencia, como consecuencia de la ruptura de
la situacion convivencial. El mismo tratamiento se le dio en la Constitucion
actual de 1993.

Los efectos juridicos patrimoniales que ampara nuestra normativa
constitucional, tienen una marcada tendencia de enmarcar dichos efectos
a los que se produce a consecuencia del matrimonio. Por lo que en base
a los momentos u opciones normativas que se ha explicado, el tratamiento
legal actual que se le da a esta institucion, es la de equiparamiento al
matrimonio en aspectos aislados. Consecuentemente, en el Perd no
existe un tratamiento especifico y organico, lo cual evidencia que se ha
analizado a una institucion que, si bien tiene ciertos aspectos similares a
los del matrimonio, no se consider6 que tiene particularidades,

caracteristicas propias y por tanto problemas singulares.
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En base a lo expuesto, es claro que nuestra normativa esta orientada
Unicamente a proteger efectos juridicos priorizados a aspectos
patrimoniales bajo la técnica de la equiparacién con el matrimonio. Lo
sefialado se evidencia de forma expresa de una lectura del articulo 5°,
Capitulo 1I: De los Derechos Sociales y Economicos de la Constitucion
actual de 1993: “La union estable de un hombre y una muijer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una
comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales en

cuanto sea aplicable”.

Sin embargo, en cuanto a los efectos juridicos patrimoniales es bastante
restringida — si bien se ha tratado de equiparar los efectos patrimoniales
con los del matrimonio — no se ha dado opcién a los convivientes a optar
por un régimen de separacion de patrimonios, sino méas bien se ha limitado
sus efectos a un régimen patrimonial conjunto. Siendo precisamente el
objeto de nuestra investigacion el delimitar si es posible o no implementar
la opcidn patrimonial para que los concubinos puedan elegir regirse bajo

un régimen de separacion de patrimonios.

3. DELIMITACION CONCEPTUAL

Para desarrollar este item, debemos considerar que las uniones de hecho
han recibido un tratamiento terminol6gico multiple y heterogéneo por parte
de la doctrina. Por ejemplo, entre otros se han utilizado para referirse a
las uniones de hecho los siguientes términos: “matrimonio de segunda
clase”, “concubinato”, “uniones libres”, “uniones de hecho”, etc. Sin
embargo, los términos mas aceptados y hoy utilizados son: “concubinato”

y “uniones de hecho”. Sobre el cual consideramos relevante hacer un
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deslinde terminoldgico a efectos de explicar la correcta utilizacién de un

término u otro.

Segun Varsi (2011), en el Pert ambos términos aun son utilizados como
sinbnimos. No obstante, sostiene que seria preferible hacer uso de la
distincién conceptual que ha realizado la normativa brasilefia al respecto.
En términos sencillos la unién estable seria aquella union heterosexual de
sujetos que no tienen impedimento alguno para contraer matrimonio, es
decir hablamos de una unién de hecho propia. En cambio, con el termino
concubinato, se hace referencia a aquella unién heterosexual de sujetos
gue tienen impedimento para casarse, llamada también unién de hecho

impropia.

En tal sentido, siendo que las uniones de hecho impropias o restringidas,
no tienen amparo legal dentro de nuestro ordenamiento juridico como
veremos mas adelante, es adecuado referirnos unicamente al fenédmeno
de las uniones estables con el término union de hecho. Deslinde
terminolégico que por ejemplo no ha tenido en cuenta nuestra
Constitucion actual de 1993, dado que utiliza el término “concubinato”
para referirse a las uniones de hecho. Afortunadamente el Codigo Civil
actual de 1984 corrié con mejor suerte, pues utiliza inicamente el término

uniones de hecho.

Habiendo superado el deslinde terminoldgico, en la doctrina encontramos
multiples definiciones. Zannoni (1991) define a la unién de hecho como:
“La union estable de un hombre y una mujer en estado conyugal aparente
o, de hecho, esto es sin atribucion de legitimidad, pero con aptitud

potencial a ella (p.73)".

Por su parte, Biedma (2011), tomando como base una Sentencia del
Tribunal Espafiol define a las uniones de hecho como:
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(...) Aquella convivencia more uxorio que ha desarrollarse en un régimen
convivencial de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal,
consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma externa y publica,
con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, creandose asi
una vida comunal amplia, intereses y finas, en el nicleo de un mismo
hogar. (p, 202)

Ballesteros (1999) afirma que: “(...) se denomina para todos los efectos
civiles union marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer,
gue sin estar casados hacen una comunidad de vida permanente y

singular.” (p, 31).

Peralta Andia (2008) sefala que se trata de una situacion factica que
consiste en “la cohabitacion de un varén y de una mujer para mantener
relaciones sexuales estables y vivir juntos, no hasta que la muerte los
separe, sino hasta que la vida los separe” (p, 131). Agrega ademas
citando a Valverde (1982) que “bajo las uniones de hecho se configura la
convivencia habitual, esto es, continua y permanente, desenvuelta de
modo ostensible, con la nota de honestidad y fidelidad sin impedimentos

para transformarse en matrimonio” (p, 131).

De otro lado, para Aguilar (2015), estamos frente a una unién de hecho:

(...) Cuando existe una comunidad de vida, lo que implica
convivencia entre un hombre y una mujer, compartiendo mesa y
lecho, la misma que debe ser permanente, prolongada en el
tiempo, esto es que sea estable y duradera, debe ser consensual,
voluntaria aceptada por los dos, notoria y publica, a la vista de

todos, las relaciones con terceros lo hacen como si fueran casados,
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y por ultimo, singular que significa una relacién de pareja exclusiva
y excluyente. (p, 13)

No abundaremos en definiciones doctrinales, pues como hemos
sefialados existen muchas. En lugar de ello, iremos resaltando algunos
aspectos gque se desprenden de nuestra actual Carta Magnay lo dispuesto
por el articulo 326° del Codigo Civil, asi un punto medular es que las
uniones de hecho merecedoras de amparo legal Unicamente se
circunscriben a aquellas uniones libres entre parejas heterosexuales,
dado que nuestro ordenamiento juridico aun no ampara las uniones libres

de parejas del mismo sexo.

Asimismo, de tales instrumentos normativos se advierte que la proteccién
de las uniones de hecho se limita a aquellas de uniones de hecho tipo
propio, denominada también en palabras de Aguilar Llanos “concubinato
strictu sensu”, por el cual se entiende a aquellas uniones de personas
heterosexuales que mantienen una unién estable y no tienen impedimento

alguno para contraer matrimonio.

Otro sector de la doctrina utiliza los términos “concubinato amplio”: para
referirse a las uniones de hecho impropias es decir aquella situacion
donde varén y mujer hacen vida en comun, aun teniendo impedimentos
legales para contraer matrimonio; y “concubinato restringido”, para
referirse a aquella situacion donde vardon y mujer hacen vida en comun —
llamado también unidon de hecho propia o pura — quienes no tienen
impedimentos legales para contraer nupcias (Fernandez y Bustamante,
2000).

La explicacion de las acepciones que se manejan acerca de las uniones
de hecho, corresponde a los conceptos tradicionales — tal es el caso del

Perd — que se vienen dando en paises que manejan un tratamiento
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normativo incipiente y tradicional de las uniones de hecho. Dado que, bajo
una acepcioén moderna y actual existente en algunos paises, corresponde
denominar “unién de hecho” a la union libre de dos personas
independientemente de la orientacion sexual, que convivan de manera
estable y duradera, manteniendo una relacion de afectividad y realizando

una vida en comun (Biedma, 2011).

En base a lo expuesto, en términos propios podemos sefalar que la union
de hecho es aquella union libre que lleva a cabo de forma voluntaria una
pareja heterosexual que no tiene impedimento matrimonial alguno, y que
lleva a cabo una comunidad de vida, estable, con permanencia temporal,

notoria y publica.

4. NATURALEZA JURIDICA

Zuta (2018) sefala que a nivel doctrinal se han planteado tres teorias para

explicar la naturaleza juridica de las uniones de hecho, asi tenemos:

4.1. TEORIA CONTRACTUALISTA

Bajo esta teoria se presenta a las uniones de hecho como aquella union
gue se vincula exclusivamente por un factor econdmico, argumento que
ha sido objeto de critica dado que los motivos por los cuales dos personas

forman una unién libre que trascienden motivos personales.

4.2. TEORIA DEL ACTO JURIDICO FAMILIAR

Sobre esta teoria Placido (citado por Zuta, 2018) sefala que:

Esta teoria pone énfasis en la voluntad de sus integrantes en generar
relaciones familiares. El Tribunal Constitucional ha sefalado que se

“esta ante una institucién que se fundamenta en la autonomia de la
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voluntad de quienes la integran y que en puridad se caracteriza por

su informalidad en cuanto a su inicio y su desarrollo.

4.3. TEORIA INSTITUCIONALISTA

Es la mas aceptada, bajo esta se entiende que al igual que el matrimonio
es una institucion, las uniones de hecho también lo serian, por tanto, a

razon de ello le corresponderia una naturaleza juridica similar.

Ha sido la teoria institucionalista, la que ha tenido una aceptacion
mayoritaria tanto a nivel doctrinario como constitucional en Latinoamérica,
gue ha sido producto de un largo proceso de juridificacién de la unién de
hecho, que ha llevado a esta realidad familiar a ser objeto exhaustivo de
regulacion normativa, lo cual ha conllevado que las uniones de hecho se

posicionen cada vez mas al nivel de una institucion juridica.

5. SISTEMAS DE UNIONES DE HECHO

Segun Peralta Andia (2008) sobre este punto el derecho comparado

contempla diversas teorias, asi tenemos:

5.1. TESIS SANCIONADORA

Bajo esta teoria se prohibe y sanciona a los convivientes, entre otros bajos
los siguientes argumentos: a) que sus integrantes gozan de libertad
ilimitada lo cual deviene en una fragilidad absoluta que puede perjudicar
de forma directa a los hijos, y en ocasiones se generan consecuencias
graves perjudiciales para los convivientes; y, b) porque representa para
sus integrantes un peligro social por la inminencia del abandono y despojo
matrimonial, de otro lado para los hijos representaria un peligro en tanto

al fin de la relacion se encontrarian en un abandono material y espiritual,
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y frente a terceros por el engafio o perjuicio econémico que podria resultar

de la apariencia de un hogar falso.

5.2. TESIS REGULADORA

Bajo esta teoria se debe admitir el tratamiento de las uniones de hecho
por los siguientes motivos: i) es un fendmeno que existe, ha existido y
existira en todas las sociedades; ii) no se puede dejar de regular sus
consecuencias juridicas; Y, iii) los hijos no deben ser discriminados en sus

derechos por la no existencia de un vinculo matrimonial.

5.3. TESIS ABSTENCIONISTA

Esta teoria es bastante radical, considera que se debe ignorar la
existencia de las uniones de hecho, en tanto califica a sus integrantes
como inmorales, y por ende prescinden de la ley para sus uniones de

hecho o concubinatos.

5.4. TESIS MODERADA

Esta tesis, parece ser la que ha adoptado nuestro ordenamiento juridico
actual. Bajo sus postulados se reconoce a las uniones de hecho,
concediendo algunos derechos en favor de los sujetos débiles de esta
relacion. Se sustenta en que las uniones de hecho es un fenémeno
extendido; que debe permitirse ciertas garantias a los sujetos débiles de
la relacion convivencial como son la mujer y los hijos; y por ultimo que la
ley debe regular esta institucion, toda vez que no hacerlo atenta contra la
estabilidad de la familia de base no matrimonial.
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6. TIPOS DE UNIONES DE HECHO

Para Perrino (2011) las uniones de hecho presentan la siguiente tipologia:

i) Uniones de hecho a prueba: Conformada por parejas que tienen
en un futuro cercano contraer nupcias. De modo que utilizan la
convivencia a modo de prueba a efectos de determinar la

compatibilidad y grado de afinidad disponible.

i) Unién de hecho fundada en razones econdmicas: Es decir la
pareja opta por la convivencia dado que considera no tener la
solvencia econOmica para contraer nupcias. Sin embargo,
consideramos que en la actualidad este argumento no tiene
sustento, pues se promociona la formacién de la familia

matrimonial a través de matrimonios comunitarios.

i) Union de hecho por imposibilidad de contraer matrimonio:
Llamadas también uniones de hecho impropias, se da en aquellos
casos en los cuales uno o ambos convivientes tienen impedimento

para contraer nupcias.
iv) Uniones de hecho para soslayar dificultades legales: Segun el

autor sefialado, mediante este tipo de unién de hecho se pretende

evitar los riesgos de una sociedad conyugal.

V) Unién de hecho solo para disfrutar del sexo: En este tipo de

parejas reinaria el amor basado en el sexo.

Vi) Union de hecho porque no quieren intentar un nuevo
matrimonio: Estaria conformada por aquellas parejas que
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anteriormente han tenido un fracaso matrimonial, y no quieren

nuevamente contraer nupcias.

vii)  Uniones de hecho que rechazan abiertamente el matrimonio:
Esta conformada por parejas que debido a motivos ideoldgicos

rechazan el matrimonio.

Respecto a esta tipologia, nosotros consideramos mas bien que cada uno de
los tipos de uniones de hecho que Perrino plantea encajaria como motivos por
los cuales se establecen las uniones de hecho dentro de la realidad familiar,

MAs no como tipos.

Sobre este particular, coincidimos més bien con lo sefialado por Castro (2014)
quien refiriéndose a los doctrinarios nacionales Cornejo Chavez, Cornejo Fava
y Bigio Cherm; sostiene que en cuanto a la tipologia de las uniones de hecho

la doctrina nacional inicamente distingue dos tipos:

6.1. UNION DE HECHO IMPROPIA

Cabello (citada por Castro, 2014), nos da un concepto completo y
preciso sobre este tipo de uniones de hecho. Al sefialar no solamente
gue se trata de parejas que tienen impedimentos para contraer
matrimonio, sino que también esta referida a aquellas parejas que no
retnen condiciones relativas a la diversidad del sexo — es decir parejas
del mismo sexo — y adicionalmente la condicién de la monogamia.

Este tipo de union de hecho también ha sido denominado “impropio”,

en palabras de Peralta (2008) “la unién se presenta como una union
extramatrimonial ilegitima por existir un impedimento legal que
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obstaculiza la realizacion del matrimonio” (p, 141); situacién que no
puede concretarse entre otras razones porque uno de sus integrantes

0 ambos se encuentran unidos a otra relacién civil anterior.

6.2. UNION DE HECHO PROPIA

Llamado también union de hecho “perfecta”, esta conformado por
aquella pareja heterosexual que reune los siguientes elementos:
“cohabitacion, exclusividad, estabilidad, vocacion de perdurabilidad y

publicidad en la convivencia (p, 344)”.

Por ejemplo, configuran una union de hecho propia o perfecta, los

LL 11 L1

convivientes “solteros”, “los viudos”, “los divorciados”, y aquellos cuyo
matrimonio ha sido declarado nulo. Segun Peralta (2008), este tipo de
union exige la concurrencia de los siguientes requisitos: i) que sea una
unioén voluntaria; ii) que sus integrantes estén libres de impedimento
matrimonial; iii) que la union tenga por fin alcanzar objetivos y deberes
semejantes a los del matrimonio; y iv) que la union tenga una duracion

minima de dos afios continuos (p, 140 — 141).
Habiendo desarrollado los tipos de uniones de hecho aceptados por

nuestra doctrina nacional, cabe recalcar que nuestro ordenamiento

juridico unicamente ampara las uniones de hecho propias.

6.2.1. CARACTERISTICAS DE LA UNION DE HECHO PROPIA

Al igual que las definiciones, sobre las caracteristicas de las uniones
de hecho la doctrina se ha pronunciado enriqueciendo este punto.
Ballesteros (1999), sostiene que:
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Para el reconocimiento de una unién de hecho como tal debe acreditarse
la: “singularidad, exclusividad o fidelidad, de los convivientes como
supuesto esencial de la figura, y en la mayoria de casos se exige
adicionalmente la publica convivencia, estabilidad y permanencia de la

pareja (p, 36).

Espinoza (2015), afirma que las uniones de hecho presentan las

siguientes caracteristicas:

(...) Comunidad de vida, cuidados personales y responsabilidades
reciprocas, que no se sustenten Gnicamente en la mera convivencia, sino
bajo rangos de exclusividad, estabilidad y duracién, elementos propios de
la estructura familiar; reservandose como caracteristica particular la libre
disolubilidad del vinculo. (p, 105-106)

Por su parte, Fernandez y Bustamante (2000) precisan que son
elementos condicionantes de las uniones de hecho la: “cohabitacion y
comunidad del lecho; comunidad de vida; notoriedad; singularidad y

permanencia (p, 224)”.

La normativa de Colombia — en la Ley N° 54 de 1990 — sobre las
uniones de hecho senala: “Se denomina union marital de hecho, la
formada entre un hombre y una mujer, que, sin estar casados, hacen

una comunidad de vida permanente y singular”.

Por ultimo, Lacruz Berdejo (citado por Biedma Ferrer, s/f), sostiene que
la unién de hecho tipica se caracteriza por las siguientes notas:
“convivencia, estabilidad, disolucion informal y libre, y, finalmente
exclusividad de la relacion o ausencia en los convivientes de otras

situaciones o0 compromisos semejantes y vigentes (p: 201)”".
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En sintesis, como se ha podido advertir la mayoria de autores
sefialados coinciden en las caracteristicas de las uniones de hecho
propia, lo cual también se ve reflejado en los requisitos que el articulo
326° del Cdodigo Civil exige para su reconocimiento. Por su parte la
Corte Suprema en la Casacion N° 481-2017, La Libertad, Fundamento

Juridico Cuarto, ha manifestado que:

“(...) Para determinar la existencia de una unién de hecho con
efectos juridicos, se requieren tres presupuestos: el primero, que
no haya impedimento matrimonial entre los convivientes; segundo,
gue los integrantes de dicha relacion tengan deberes, derechos y
finalidades semejantes a las de un matrimonio; y tercero, que esta

convivencia haya durado por lo menos dos afios continuos”.

En relacidn a lo expuesto, cabe precisar que todas las caracteristicas
0 presupuestos que ha recogido la doctrina, han sido recogidos por la
Constitucion actual de 1993 y el Cédigo Civil de 1984, a excepcién de
la caracteristica de singularidad, que como veremos en el siguiente

punto ha sido objeto de diversos criterios en nuestra jurisprudencia.

7. PRESUPUESTOS PARA EL RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES DE
HECHO

La Constitucion Politica actual de 1993, en su articulo 5°, Capitulo II:

De los Derechos Sociales y Econdmicos sefiala:

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

gananciales en cuanto sea aplicable.
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El articulo 326° del Codigo Civil actual de 1984 sefala:

La union 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
matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuera aplicable,
siempre que dicha union haya durado por lo menos dos afios

continuos (...).

Por su parte, la Corte Suprema ha manifestado en la Casacién N° 481

— 2017, La Libertad, ha sefialado en su Fundamento Cuarto, que:

(...) para determinar la existencia de una union de hecho con
efectos juridicos, se requieren tres presupuestos: el primero, que
no haya impedimento matrimonial entre los convivientes; segundo,
que los integrantes de dicha relacion tengan deberes, derechos y
finalidades semejantes a las de un matrimonio; y tercero, que esta

convivencia haya durado por lo menos dos afios continuos.

De los instrumentos normativos sefalados, se extrae que los
presupuestos para que una unién de hecho sea reconocida como tal

son los siguientes:

i) Estabilidad: El criterio para evaluar este elemento, es fijado
a través de plazos para dotar de efectos juridicos a las
uniones de hecho, plazo que permitiria publicitar la
existencia misma de la unién de hecho.
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i) Heterosexualidad: Segun Gutiérrez (2011), este elemento
también es denominado como ‘idoneidad marital de los
sujetos” (p, 50). En resumida cuenta se exige que los
integrantes que conforman la uniébn de hecho sean

heterosexuales.

Este elemento, se alinea a la concepcion de familia que se
maneja en el Perq, y su lento avance hacia una concepcion
amplia del mismo, toda vez que nuestro ordenamiento
juridico ni mucho menos la jurisprudencia de nuestro pais,
en la actualidad se encargado de reconocer a las uniones

libres de parejas del mismo sexo.

iiil)  Voluntad: Este elemento esta relacionado directamente con
la intencién de una pareja heterosexual de dar pie a una
unién de hecho generadora de efectos juridicos, para tal
caso responde a la interrogante: ¢Quiénes pueden
conformar una union de hecho? En tal sentido, se tendria
qgue analizar la capacidad de goce y la capacidad de
ejercicio de los integrantes que conforman la unién de

hecho.

iv) Libres de impedimento matrimonial: En el Pera el Gnico
tipo de uniones de hecho que tienen proteccién o amparo
legal, es aquella donde sus miembros no tienen

impedimento alguno para contraer matrimonio.

V) Permanente: Este presupuesto se alinea con la estabilidad
gue se exige a los concubinos, de modo tal que para su
reconocimiento se exige como minimo un plazo

ininterrumpido de dos afios de convivencia.
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Vi) Exclusiva: Este presupuesto tiene relacion directa con el
deber de fidelidad que se deben guardar entre si los
convivientes. Se equipara con el deber de mutua fidelidad

gue tienen los conyuges.

vii)  Notoriedad: Este presupuesto esta referido a que la union
de hecho debe tener un caracter publico, valga decir no
puede configurarse una unién de hecho a escondidas. Este
requisito se ve reflejado en los en el conocimiento que
asumen por ejemplo los parientes, venidos y demas sujetos
relacionados a la relacion convivencial, ello en el entendido

gue la relacion que se lleva a cabo es de caracter publica.

viii)  Comunidad de vida: Este requisito tradicionalmente ha
sido identificado como elemento propio del matrimonio.
Cabe sefalar que esta compuesto por elementos objetivos:
“convivencia, ayuda, socorro mutuo, relaciones sexuales y
permanencia; y elementos subjetivos: animo mutuo de
pertenencia, unidad y affectio maritalis” (Ballesteros, 1999).
Elementos que también son exigibles a las uniones de

hecho.

iX) ¢Singularidad?

Peralta (2008), define este requisito como aquella situacion
factica en la que viven los concubinos y es “Unica,
monogamica y estable” (p, 139). No obstante, hemos
colocado este presupuesto en interrogante, debido a que la

jurisprudencia ha tenido pronunciamientos contradictorios.

La Casacién N° 2102 — 2017 Lima Este, sefalo que, si la
convivencia no cumple con el requisito de exclusividad y
fidelidad, no podria declararse la union de hecho. De otro
lado, la Casacion N° 2848 — 2014 La Libertad, ha indicado
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que si la unién de hecho: “(...) es una forma de fundar
familia, los requisitos para declarar su existencia deben ser
interpretados de manera restrictiva, por lo que no se pueden
agregar otros que no tengan como fuente los enunciados
normativos contenidos en las leyes o en la constitucion

(Pleno Jurisdiccional de Familia 2018)".

Por dltimo, la Casacion N° 2848, La Libertad, Fundamento
Juridico Séptimo, indica: “(...) la caracteristica de
singularidad, (...) implica que es posible reconocer la union
de hecho a pesar que una de las partes haya incurrido en
infidelidad en perjuicio de su compafiera 0 compariero,
siempre y cuando en aquella otra relacion no coexistan

todos los elementos del concubinato (...)".

Al respecto, nosotros consideramos que este presupuesto Si
es exigible a las uniones de hecho, puesto que no se podria
dar un reconocimiento a parejas que no sean singulares o
en otros términos no se guarden el deber de fidelidad entre

s

SI.

8. CONTEXTUALIZACION DE LAS UNIONES DE HECHO EN EL PERU

Las uniones de hecho en el Perd, no tuvieron regulacion juridica hasta la
Constitucion Politica de 1979, que por primera vez las reconocid. Las
uniones de hecho forman parte de nuestra historia, en la época incaica se

busco formalizarla, sus miembros eran denominadas “shipa” o “coya”.

Luego en la época colonial o republicana subsistio la union de hecho
propia y la impropia. Se dictaron normas prohibitivas o sancionatorias
para limitar las uniones de hecho impropia, por ejemplo, se dispuso que
‘el marido que incurra en adulterio, teniendo manceba en la casa

conyugal, sera castigado con reclusion en segundo grado; y con la misma
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pena en tercer grado, si la tuviese fuera” (Llancari, 2018, p, 95). No

obstante, las uniones de hecho propias no eran sancionadas.

Las uniones de hecho fueron evolucionando de forma lenta y progresiva
en nuestra historia. Nuestro Codigo Civil de 1852 negd expresamente a
esta institucion, no fue sino hasta la entrada en vigencia de la Constitucion
de 1979 que fueron reconocidas Unicamente las uniones de hecho
propias, lo cual se repitio con la Constitucion actual y fue tratada en el
articulo 326° del Codigo Civil vigente de 1984.

Tal reconocimiento se debe al enfoque y concepcion actual de familia.
Empero no se puede negar los argumentos que ponen también en

evidencia las debilidades de este tipo familiar:

‘i) duracion y estabilidad; ii) capacidad de proyeccion y de
acumulacion de la pareja y la familia; iii) relaciones entre la pareja
y entre padres e hijos/as; y iv) bienestar y desempefio de los
miembros de la familia, en particular los nifios y adolescentes”
(Rodriguez, 2005, p, 14).

Con estos argumentos se pretende exponer un aparente contexto de
precariedad que empieza con la falta de formalizacion de este tipo de
parejas, que se ve reflejado con el menor compromiso a largo plazo;
menor dedicacion y esfuerzo en las actividades comunes; una mayor
exposicion a conflictos y ausencia de uno de los progenitores; e incluso
varias investigaciones en América Latina sugieren que las uniones
consensuales tienen un rendimiento inferior en materia de formacion de
los hijos (Ribero 2001, citado por Rodriguez, 2005).

En base a lo sefialado podemos concluir que existe un alta estigma social
respecto a las uniones de hecho, y la sociedad peruana no es ajena a ello.
Lo sefialado se resume en la existencia de una valorizacion social inferior
de las parejas de hecho respecto a los matrimonios formales. Castro
(citado por Rodriguez, 2005, p, 14) sefiala que, en América Latina, “las
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uniones consensuales gozan de pleno reconocimiento social, aunque rara
vez se les confiere el mismo prestigio social que a los matrimonios

formales”.

En sintesis, en el contexto actual hay quienes sostienen que las uniones
de hecho se presentan como una opcion frente a la solteria, un ensayo al
matrimonio o una alternativa al matrimonio (Manning, citado por
Rodriguez, 2005, p, 15). No obstante, Raley (citado por Rodriguez, 2005,
p,15), cuestiona que las uniones de hecho sean un ensayo para el
matrimonio, a razén del notable “aumento en la estabilidad de las uniones
libres; y, una creciente similitud de la conducta reproductiva entre uniones
libres y matrimonios”. Lo cual se refleja con la adquisicion de
compromisos y acumulacion de posesiones y gastos comunes de sus
miembros; y ademas con el creciente nUmero de parejas que deciden

conformar una unién de hecho y el decaimiento de la familia tradicional.

Lo antes expuesto lleva a decir que en el contexto actual las uniones de
hecho en el Perd no son vistas mas como una anomalia social, ni como
el producto de una sociedad desarrollada, por el contrario, bajo el
concepto amplio de familia es vista como una forma de eleccibn mas
para constituir una familia, empero no se puede negar que aun existen

rezagos de un estigma social hacia esta institucion.

9. FORMAS DE RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES DE HECHO

Existen dos formas de reconocimiento de la union de hecho: notarial y
judicial. En relacién a ambas formas de reconocimiento, se discute si la
declaracion judicial o notarial es imprescindible para reconocer efectos
juridicos a las uniones de hecho. Los argumentos para tal disyuntiva, se
centran en que tal declaracion es contraria a la Constitucion, “(...) pues su
reconocimiento se infiere directamente de la norma constitucional y de la
norma sustantiva, al cumplir con los requisitos por ella establecida”
(Marcelo, 2015, p. 68).
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La respuesta frente a discusion se puede zanjar analizando la naturaleza
gue corresponde al reconocimiento de las uniones de hecho, asi dado que
esta institucion familiar se encuentra amparada por nuestra Carta Magna
el reconocimiento en sentido estricto estaria implicito a las parejas que
reanen los requisitos ahi sefalados; en tal sentido, las formas de
reconocimiento tendrian “naturaleza declarativa”, razon por la cual: “ (...)
los derechos y obligaciones no nacen con la declaracion del Juez o
Notario, si no desde el instante mismo en que dicha convivencia cumple
con las condiciones legales, siendo aquella una declaracion con efectos

retroactivo” (Marcelo, 2015, p. 70).

Sin embargo, al margen de tal discusion lo cierto es que tal reconocimiento
se ha vuelto imprescindible los actos indebidos de uno de los convivientes
en perjuicio del otro, asi como para proteger los derechos de los terceros
gue puedan realicen actos juridicos con uno o ambos integrantes de las
uniones de hecho. Adicionalmente a ello, el reconocimiento de las
uniones de hecho genera una serie de beneficios a los convivientes de

caracter alimentario, sucesorio, previsional, etc.

9.1. RECONOCIMIENTO DE LA UNION DE HECHO A TRAVES DE
UN PROCESO NOTARIAL

Mediante Ley N° 29560 de fecha 16 de julio del 2010, se dispuso la
posibilidad del reconocimiento de las uniones de hecho via notarial, para
lo cual se plante6 en su articulo 47° la exigencia de los siguientes

requisitos:

Nombres de y firmas de ambos solicitantes.
Reconocimiento expreso que conviven no menos de dos (2) afios

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

Certificado domiciliario de los solicitantes.

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

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

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

Esta es la forma mas célere de que una unién de hecho sea reconocida.
Sin embargo, hay muchas uniones de hecho que no siguen este tramite
por desconocimiento, lo cual se ve reflejado en las estadisticas que
representan las uniones de hecho, que significan un reducido niamero de

uniones de hecho inscritas cuando la realidad familiar peruana es otra.

Segun la Superintendencia Nacional de Registros Publicos, existe un

incremento de uniones de hecho que se han inscrito en los ultimos afios:
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*Fuente: Elaboracion propia.

Existe un lento crecimiento de las uniones de hecho inscritas en los
ultimos afos, en el afio 2016 se han inscrito 853 uniones de hecho, en el
afo 2017 se han inscrito 1348: es decir existe un incremento del 58.03 %.
Segun Diario El Comercio, (2017) y en el afio 2018 se han inscrito 4101
uniones de hecho: esto implica un crecimiento del 19.88 % con respecto
al afo anterior. Segun Diario Gestion (2019); no obstante, como ya dijimos
creemos que los numeros expuestos no reflejan la realidad familiar
peruana. Motivo por el cual el Estado a través de sus instituciones debe
aumentar sus esfuerzos por publicitar los requisitos y formas de
reconocimiento de las uniones de hechos, en aras de que los convivientes
dejen la informalidad y se formalicen, de forma que sean beneficiarios de
los derechos y también asuman los deberes que la Ley contempla para

este tipo de familia.

9.2. RECONOCIMIENTO DE LAS UNIONES DE HECHO EN SEDE
JUDICIAL

En los casos en los cuales el reconocimiento de la unién de hecho, no se
pueda tramitar mediante un proceso notarial, queda el reconocimiento
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judicial. Pretension sobre la cual la jurisprudencia ha emitido diversos
pronunciamientos otorgando ciertas caracteristicas a esta forma de

reconocimiento.

A través de la jurisprudencia se ha dado respuesta a algunos problemas
gue suscitaban el reconocimiento de las uniones de hecho. Por ejemplo,
en la Casacion N° 1532 — 2013 Lambayeque, que frente a la interrogante:
¢Existe un plazo determinado para solicitar el reconocimiento de la union

de hecho? manifesto:

“(...) cualquiera de los ex convivientes puede solicitar judicialmente
la declaracion de union de hecho, sin que esa pretension se
encuentre sujeta a algun plazo prescriptorio. Afirma que este es un
derecho fundamental y, por lo tanto, no puede aplicarsele el plazo
de prescripcién de 10 afos previsto para la accion personal en el
inciso 1 del articulo 2001 del Codigo Civil”.

Por su parte, la Casacion N° 4121 — 2015, Arequipa, sefalo que la
pretension de reconocimiento de unién de hecho guarda relacién con el
derecho humano a fundar una familia. Ello se desprende del propio
reconocimiento que nuestra propia Carta Magna (articulo 5°) ha atribuido
a esta institucién como fenémeno productor de una familia. En tal sentido,
“someter a extincién la posibilidad de reconocimiento de una unién familiar
a los efectos del transcurso del tiempo resulta claramente incompatible
con la proteccién constitucional que nuestro ordenamiento juridico provee

a la familia” (Fundamento Séptimo).

Adicionalmente, mediante esta Sentencia se explica que la
imprescriptibilidad de la pretension de reconocimiento de la unién de
hecho no solo se aplica cuando esta es ejercida por uno de los

convivientes, pues tanto el hijo como el conviviente tienen derecho a
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solicitarla, en tanto: “el reconocimiento de esta ultima no se desprende
Unicamente de los intereses que corresponden a los convivientes, sino a
su condicion como hecho generador de una familia” (Fundamento

Octavo).

10.¢QUE DERECHOS HAN SIDO RECONOCIDOS A LOS INTEGRANTES
DE LAS UNIONES DE HECHO?

Tanto la doctrina, jurisprudencia y normativa nacional en general han
reconocido los siguientes derechos a los integrantes de las uniones de
hecho:

10.1. DERECHO A LOS ALIMENTOS

Zuta (2018) seiiala que,

En caso de abandono de uno de los convivientes, el Juez puede
conceder a eleccion del conviviente abandonado: una cantidad de
dinero por concepto de indemnizacién o una pension de alimentos.
Posibilidades que no podria darse durante la vigencia de la union
de hecho, pues vulneraria el deber de asistencia que se deben los

convivientes.

10.2. FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

En el caso que los convivientes procreen hijos, estaremos frente a la figura
de la filiacién extramatrimonial — no se aplica la presuncion del pater is est
— por lo tanto, ambos padres deben reconocer a sus hijos voluntariamente.
Caso contrario se tendria que realizar un proceso de filiacion

extramatrimonial al amparo del inciso 3 del articulo 402° del Codigo Civil.
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10.3. PENSION DE VIUDEZ

No existe norma alguna que ampare la pension de viudez entre
convivientes, siendo la jurisprudencia que se ha encargado de amparar
este derecho entre los integrantes de las uniones de hecho.

El Tribunal Constitucional, se ha manifestado sobre este derecho y ha
tenido un cambio de criterios de forma evidente, inicialmente se denego6
este derecho a los convivientes bajo el argumento de que no se puede
equiparar matrimonio y unién de hecho. De modo que, asi como nadie
obliga a nadie a casarse, tampoco cualquiera podria beneficiarse de los
efectos previsionales propios del matrimonio, argumentos que fueron
expuestos en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 03605-2005-AA/TC.

Sin embargo, tal posicion tradicional que prevalecia la proteccion de la
familia matrimonial, fue abandonada con la expedicion de la Sentencia
recaida en el Expediente N° 06572-2006-PA/TC, mediante la cual se
expuso acertadamente que la union de hecho no solo genera efectos
patrimoniales sino también efectos personales, como la pension de

viudez. En ese extremo se manifesto:

“(...) al haberse comportado los convivientes como cényuges, al
asumir finalidades, obligaciones y deberes semejantes a los del
matrimonio, la conviviente habria adquirido el derecho a la pension

de viudez’.

Sin importar el tipo de familia ante la que se esté, esta sera merecedora
de proteccion frente a las injerencias que puedan surgir del Estado y de la
sociedad. No podra argumentarse, en consecuencia, que el Estado solo
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tutela a la familia matrimonial, tomando en cuenta que existen gran
cantidad de familias extramatrimoniales. Es decir, se comprende que el
instituto de familia trasciende al del matrimonio, pudiendo darse la

situacion de que extinguido este persista aquella.

10.4. DERECHOS SUCESORIOS

Mediante la Ley N° 30007 de fecha 25 de marzo del 2013 se dispuso una
serie de modificaciones al Codigo Civil, de las cuales se extrae las
siguientes ideas centrales en relacion a los integrantes de las uniones de

hecho en cuanto a derechos sucesorios corresponde.

En primer lugar, se resalta en el articulo 2°: “Para que la union de hecho
dé lugar a derechos sucesorios es requisito que retna las condiciones
sefialadas en el articulo 326° del Cédigo Civil y se encuentre vigente al

momento del fallecimiento de cualquiera de sus miembros”.

Luego se sefiala que son beneficiarias de los derechos sucesorios, las
uniones de hecho que se encuentren inscritas en los Registros Publicos
al amparo de un procedimiento de reconocimiento de union de hecho en
via notarial de acorde al articulo 49° de la Ley N° 26662 — Ley de
Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos, o reconocidas
mediante via judicial. Asimismo, se deja a salvo el derecho del conviviente
supérstite en los casos en los cuales no se haya inscrito la unién de hecho,
a solicitar en sede judicial el reconocimiento y consecuente inscripcion.

No obstante, la modificacion mas sustancial que contiene esta normativa
es la adicién del siguiente parrafo adicional al articulo 326° del Codigo
Civil:
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Las uniones de hecho que retnan las condiciones sefialadas en el
presente articulo producen, respecto de sus miembros, derechos y
deberes sucesorios, similares a los del matrimonio, por lo que las
disposiciones contenidas en los articulos 725, 727, 730, 731, 732,
822, 823, 824 y 825 del Cddigo Civil, se aplican al integrante
conviviente de la unién de hecho en los términos en que se

aplicarian al conyuge.

Entre otros aspectos, resulta relevante indicar que esta modificatoria
reconoce la legitima a la que tendria derecho el conviviente supérstite — al
igual que el conyuge supérstite — ademas al amparo del articulo 724° del
Caodigo Civil, se consideraria al conviviente supérstite como heredero
forzoso. Asimismo, entre otros derechos también se les reconoce a los
convivientes — al igual que a los conyuges — el derecho de habitacion
vitalicia (art. 731° del CC) y el derecho de usufructo (art. 732° del CC).

Como se puede dar cuenta, en cuanto respecto a derechos sucesorios en
nuestro ordenamiento juridico se ha optado por la equiparacion. Sin
embargo, en cuanto a régimen patrimonial se refiere se ha condenado a
los convivientes a encontrarse regidos por una unica forma: la sociedad
comun de gananciales, cuando conforme desarrollaremos en el capitulo
siguiente no existe argumento alguno para permitir a las convivientes

optar por un régimen de separacion de patrimonios.

10.5. ADOPCION

Mediante Ley N° 30311 de fecha 25 de febrero del 2015, se dispuso la
modificacién del articulo 378° y 382° del Cddigo Civil, de tal modo a partir
de esta normativa se dio apertura legal al derecho de los convivientes a
adoptar, agregandose el numeral 4, al articulo 378° del CC, el supuesto
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de adopcion por parte de integrantes de la union de hecho, para lo cual

es necesario que concurra el asentimiento del otro conviviente.

Adicionalmente se cambia la redaccion del articulo 382° del Codigo Civil:

Antes de la modificatoria: “‘Nadie puede ser adoptado por
mas de una persona, a no ser por

los conyuges”.

Con la modificatoria: “‘Nadie puede ser adoptado por
mas de una persona, a_no ser por

los conyuges o por los

convivientes conforme a lo
seflalado en el articulo 326 del

presente Codigo”.

De lo expuesto, se puede advertir el cambio en los articulos expuestos
denota el uso de un lenguaje inclusivo en favor de las uniones de hecho,
nuevamente utilizando una tendencia que opta por la equiparacion con el
matrimonio. Motivo por el cual recalcamos que si esta es la técnica
legislativa por la que ha optado el legislador, no entendemos porque en lo
gue respecta al régimen patrimonial, se ha limitado a las uniones de hecho

Unicamente al régimen de sociedad de gananciales.

10.6. EN EL AMBITO DE LA CONTRATACION

Segun Peralta (2008):

La unién de hecho permite a los concubinos celebrar toda clase de
contratos entre si, respecto de sus bienes propios y siempre de

contratos entre si respecto de sus bienes propios y siempre que
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tengan capacidad de obrar, pero de ningin modo en relacién con
los bienes sociales adquiridos dentro de una unién concubinaria.
(p, 149)

Asi pues, los convivientes tienen plena libertad de contratar (principio
general) a excepcion de los bienes sociales, en dicho caso se requiere de
la manifestacién de voluntad de ambos integrantes. Por otra parte, en
relacion a contratos celebrados por terceros, mientras la union de hecho
sea notoria y estable, provoca una apariencia de estado matrimonial,

generando efectos similares.

10.7. EN EL AREA DEL DERECHO LABORAL

Se reconoce al conviviente supérstite el derecho al 50% del monto total
acumulado de la compensacion por tiempo de servicios y sus intereses,
gue a su solicitud le serd entregado por el depositario, en caso de
fallecimiento del trabajador compafiero, afirmacion que se desprende del
Decreto Supremo N° 001 — 97 — TR — TUO del Decreto Legislativo N° 650
(articulo 54°).

Por otra parte, se admite que el conviviente sea beneficiario del seguro de
vida a cargo del empleador de su compafiero trabajador (Decreto
Legislativo N° 658, articulo 1°.

10.8. EN EL SISTEMA SOCIAL DE SALUD

Se otorga cobertura a través de prestaciones de prevencién, promocion,
recuperacion y subsidios para el cuidado de la salud y bienestar social.
Se precisa que el conviviente es derechohabiente del trabajador
compairiero y tiene la calidad de afiliado con derecho a los beneficios,
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conforme lo estipula la Ley N° 26790, articulo 3°, sustituido por la Ley N°
27177 de fecha 25 de septiembre de 1999.

10.9. EN EL AREA DEL REGIMEN PENSIONARIO

El Tribunal Constitucional reconoce el derecho a obtener una pension de
viudez en el caso de las uniones de hecho o convivencia, mediante
sentencia recaida en el Expediente N° 06572 — 2006 — PA de fecha 14 de
marzo del 2008; ello conforme al régimen pensionario del Decreto Ley N°
19990.

Al respecto, Peralta (2008) precisa que si bien esta sentencia es la que
trajo consigo un amplio debate sobre los derechos de los convivientes, el
TC ya habia adoptado este criterio para el caso del régimen pensionario
del Decreto Ley N° 20530, lo cual se puede advertir de la sentencia
recaida en el Expediente N° 9708 — 2006 — PA de fecha 27 de noviembre
del 2008.

Por ultimo, cabe sefialar que en cuanto respecta al régimen privado de
administracion de fondos de pensiones se establece que el conviviente
tiene derecho a las pensiones de invalidez y sobrevivencia y es potencial
beneficiario de la pension de jubilaciéon de su compafiero, ello conforme lo
prevé el Decreto Supremo N° 004 — 98 — EF Reglamento del TUO de la

Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondo de Pensiones.

10.10. CONSECUENCIAS JURIDICAS EN EL CAMPO DEL DERECHO
PENAL

El ordenamiento juridico penal, contempla en sendos tipos penales la
figura del concubinato, a saber, en los siguientes delitos:
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Parricidio, cuando a sabiendas se mata al concubio (107).

Violacion sexual del menor de catorce afos de edad cuando la
victima es la hija de la concubina (173).

Favorecimiento a la prostitucion y prostitucion de la concubina
(179.4°y 181.3°).

Excusa absolutoria en los delitos contra el patrimonio: hurto,

apropiaciones, defraudaciones y dafios (208.1°).

Maltratos de obra cuando se trata de faltas contra la persona del
concubino (442°).

10.11. REGIMEN PATRIMONIAL

A diferencia de la amplia gama de derechos que nuestro ordenamiento
juridico ha reconocido a los integrantes de la union de hecho, la dualidad
patrimonial es la excepcion, pues el legislador no ha optado por la
equiparacion en este extremo, en realidad sin razon alguna puesto que
como analizaremos en el siguiente capitulo es totalmente viable permitir
a los convivientes optar por uno u otro régimen patrimonial, segun su

voluntad.

11. LAS UNIONES DE HECHO EN EL DERECHO COMPARADO

11.1. ARGENTINA

En la normativa argentina vigente hasta el 2015, las uniones de hecho no
tenian amparo legal — el Cddigo de Vélez Sarsfield dio la espalda a esta
realidad familiar — a excepcion del reconocimiento de algunos derechos

reconocidos en normativa dispersa y jurisprudencia a los convivientes.
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No fue sino con el Codigo Civil y Comercial de la Nacion que se expidié
en el 2015, que se doto de amparo legal a las uniones de hecho,
reconociendo una realidad familiar existente en la sociedad argentina. Asi
el nuevo Cddigo Civil define en su articulo 509° de la siguiente forma a las

uniones de hecho:

“(...) La union basada en relaciones afectivas de caracter singular,
publico, notorio, estable y permanente de dos personas que
conviven y comparten un proyecto de vida comun, sean del mismo

o de diferente sexo”.

En cuanto a las formalidades para su reconocimiento como tal, se

precisa en el articulo 510°:

El reconocimiento de los efectos juridicos previstos por este Titulo

a las uniones convivenciales requiere que:
a) Los dos integrantes sean mayores de edad;

b) no estén unidos por vinculos de parentesco en linea recta
en todos los grados, ni colateral hasta el segundo grado;

c) no estén unidos por vinculos de parentesco por afinidad

en linea recta;

d) no tengan impedimento de ligamen ni esté registrada otra

convivencia de manera simultanea; y

e) mantengan la convivencia por un periodo superior a dos

afos.

11.2. COLOMBIA

Segun el Diario Sociedad, el contexto familiar en Colombia también ha

sido objeto de grandes cambios, se dejé de proteger de forma absoluta a
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la familia matrimonial, ello debido a la realidad social, en tanto es el pais
donde la gente se casa menos, y apenas la mitad de los hogares tienen a
los dos padres y conforme sefala este diario el 40% los nifios viven con

otras personas ademas de su familia.

La actual Constitucion de Colombia de 1991 reconoce a las uniones de
hecho, sin embargo, le da la denominacion de: “uniones permanentes”,
otorgandoles ciertos efectos juridicos aislados. Tal normativa define a las

uniones de la siguiente forma:

“(...) se denomina unidon marital de hecho, la formada entre un
hombre y una mujer, que, sin estar casados, hacen una comunidad
de vida permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos
civiles se les denominan compafiero y compafiera permanente, al

hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho”.

Adicionalmente, las uniones de hecho han sido reguladas mediante la Ley
N° 54 del afio 1990, lo cual evidentemente jugo en contra de los intereses
y derechos de las uniones de hecho, puesto como podemos darnos
cuenta esta Ley es de fecha anterior a la actual Carta Magna colombiana,
lo cual implico que Uunicamente se otorgaran efectos juridicos

patrimoniales a las uniones de hecho.

Lo cual se desprende de lo sefialado en al articulo 2° y 5°
respectivamente:

Se presume sociedad patrimonial entre comparfieros permanentes y hay

lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:
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a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no
inferior a dos afos, entre un hombre y una mujer sin impedimento

legal para contraer matrimonio;

b) Cuando exista una union marital de hecho por un lapso no
inferior a dos afios e impedimento legal para contraer matrimonio
por parte de uno o de ambos comparieros permanentes, siempre y
cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido
disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que

se inicié la unién marital de hecho.

Articulo 5°. La sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes se disuelve: a) Por la muerte de uno o de ambos
compaiieros; b) Por el matrimonio de uno o de ambos comparieros
con personas distintas de quienes forman parte de la sociedad
patrimonial; ¢) Por mutuo consentimiento de los compafieros

permanentes elevado a escritura publica; d) Por sentencia judicial.

11.3. CHILE

El contexto que se vive en Chile, segun afirma el Diario CNN, las normas
gue regulan la familia no son representativas de una realidad familiar
variada, donde en la actualidad “existen hogares uniparentales, mas
parejas sin hijos, maternidad mas tardia, mas mujeres jefas del hogar,

padres del mismo sexo, etc.

No obstante, el ordenamiento juridico chileno mantuvo una alta proteccion
a la institucion matrimonial, tanto asi que hasta, no existia posibilidad de

disolver el matrimonio a través del divorcio.

Consecuentemente las uniones de hecho no tuvieron recepcion legal. En

ese sentido, la labor de la jurisprudencia jugo un rol muy importante, no
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obstante, Unicamente se otorgd en general efectos en el ambito

patrimonial.

11.4. HONDURAS

Segun el Diario El Pulso (sff), la familia nuclear fracaso en Honduras,
sufriendo graves transformaciones en las Gltimas décadas, asi pues, su
estructura se ha visto modificada de diversas formas, a consecuencia de
ello sefiala que “la familia nuclear atraviesa uno de los momentos mas

criticos”.

Bajo dicho contexto social, fue que la Constitucion Politica de Honduras,
reconoce en su articulo 112°: “(...) Se reconoce la uniéon de hecho entre
las personas igualmente capaces para contraer matrimonio. La Ley
sefialarda las condiciones para que surta los efectos juridicos del
matrimonio”. Postura constitucional de la cual se advierte que el legislador

de Honduras ha optado por la técnica de equiparacion con el matrimonio.

11.5. NICARAGUA

El contexto de la familia de Nicaragua es variado, su realidad familiar
contempla varios tipos de familia: monoparental, extensiva, de hecho, etc.
Asi pues, la mayoria de parejas nicaragienses no han formalizado su
convivencia por ninguna via, de lo cual se desprende que existe una gran
predominancia de las uniones de hecho. Ademas, se sostiene que entre
las familias marginales y campesinas predominan las "uniones de hecho"
(Anb6nimo,1984, p. 34).

Bajo esta realidad social, la Constitucion Politica de Nicaragua, reconocié

en su articulo 72°: “El matrimonio y la unién de hecho estable estan
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protegidos por el Estado; descansan en el acuerdo voluntario del hombre
y la mujer y podran disolverse por mutuo consentimiento o por la voluntad
de una de las partes. La Ley regulara esta materia”.

11.6. PANAMA

El Diario La Prensa (2011), sefiala que en Panama al igual que en otros
paises la proteccion absoluta a la familia tradicional ha sido un paradigma
gue ha quedado en el pasado. Ello se debe a la imposibilidad de desconocer
una realidad familiar por ende no se puede “censurar o demonizar a las
familias cuyos rasgos fundamentales no concuerdan con los del modelo que

promueven algunos sectores tradicionales”.

La Constitucion Politica de Panama, reconoce en su articulo 58°: “(...) La
union de hecho entre personas del distinto sexo, legalmente capacitadas para
contraer matrimonio, mantenida durante cinco afios consecutivos en
condiciones de singularidad y estabilidad surtira todos los efectos del

matrimonio civil”.

11.7. BRASIL

La normativa brasilefia es una de las mas completas en cuanto a uniones de
hecho respecta. Toda vez que se ha encargado de reconocer efectos
personales y patrimoniales a los integrantes de las uniones de hecho. Cabe
sefialar ademas que dada la sociedad no tradicional que existe en Brasil, las

uniones de hecho son una realidad latente y cada vez mas en crecimiento.

Asi pues, mediante la Ley N° 9278/ 96, articulo 1°, se reconoce a las uniones
de hecho como como una “entidad familiar la convivencia duradera y publica

y continua de un hombre y una mujer establecida con el objetivo de establecer

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

una familia”. Fijandose como condiciones para su constitucién: i) dualidad de
sexos, ii) estabilidad vy iii) publicidad. Se establece asimismo los derechos y
deberes entre los convivientes: 1) Respeto y consideracibn mutua, b)
Asistencia moral y material reciproca, ¢) Guarda, sustento y educacion de los

hijos comunes.

En cuanto al régimen patrimonial aplicable: “Los bienes muebles o inmuebles
adquiridos por uno o ambos convivientes, a titulo oneroso, son considerado
fruto del trabajo y la colaboracibn comun y pertenecen a ambos en

condominio o en partes iguales, salvo estipulacion contraria por escrito”.

Por su parte, la Ley N° 8971, indica que:

“Se reconoce a los convivientes, cuya vida en comun hubiera durado mas
de cinco afios o tuviesen hijos y se tratara de personas solteras,
juridicamente separadas, divorciadas o viudas, un derecho sucesorio que
tiene la maxima amplitud cuando el causante no tiene descendientes o

ascendientes”.

11.8. ECUADOR

Segun Duque (2016), en Ecuador existe una multiplicidad de tipos familiares,
caracterizandose la realidad familiar de este pais por reconocer entre otras
los siguientes tipos familiares: “nuclear”, “troncal o multiple”, “monoparental”,
‘reconstituida”, “acogida - adoptiva”, “transnacional’, “agregada’,
“multigeneracional y multinuclear”. Siendo ello asi, la Constitucion Politica de

Ecuador, en su articulo 38° reconoce:
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“La unién estable y monogamica de un hombre y una mujer, libres de vinculo
matrimonial con otra persona, que formen un hogar de hecho, por el lapso y
bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la Ley, genera los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio, inclusive en lo relativo a la presuncion legal de paternidad, y a la

sociedad conyugal’.

El plazo que se exige es de dos afios para el reconocimiento de efectos
juridicos. (Art. 222° CC de Ecuador). Por su parte, el articulo 224° Cadigo
Civil de Ecuador: “El Cédigo Ecuatoriano establece la posibilidad de que los
concubinos por su propia voluntad, estipulen el cambio de régimen
econOmico, esto es el de patrimonios separados, voluntad que debera

constar de escritura publica a fin de alcanzar efectos juridicos”.
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CAPITULO Il

REGIMEN PATRIMONIAL DE LA UNION DE HECHO

En este capitulo se desarrolla el régimen patrimonial de la unién de hecho, para
ello partiremos explicando la contextualizacion de las uniones de hecho en el
Peru; luego se realizara un analisis normativo constitucional y posteriormente un
analisis de normas con inferior rango (normas que contempla el Codigo Civil); de
otro lado, se analizard cuéles son los motivos por los cuales nuestro
ordenamiento juridico no contempla la dualidad patrimonial en el régimen de las
uniones de hecho; por ultimo haremos referencia al derecho comparado para
demostrar que si es viable la dualidad patrimonial para las uniones de hecho en
nuestro ordenamiento juridico, dado que no afecta el elemento esencial de las

uniones de hecho: la convivencia.

1. GENERALIDADES

El matrimonio como las uniones de hecho producen consecuencias de
indole patrimonial, por ello es necesario un régimen que organice y
determine segun Placido (2016) la “forma de contribucion para la atencion
y del grupo familiar, la propiedad y administracion de los bienes presentes
o futuros, y, también la medida en que esos bienes responderan ante
terceros por las deudas contraidas” (p, 5). De ahi pues, que se resalta su
importancia, en tanto regula relaciones trascendentes de los conyuges o

convivientes.

Segun Vilcachagua, las reglas que rige el régimen patrimonial obedecen
al concepto que se tiene sobre el matrimonio o la unién de hecho, se basa
en las costumbres, la tradicion, la organizacion familiar, y otros elementos
econdmicos o sociales de la familia. En tal entendido, considerando que
las uniones de hecho son fuente generadora de efectos personales y de

diversas situaciones de indole patrimonial, requieren una regulacion legal
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clara. Tales situaciones comprenden no solo relaciones entre los

convivientes sino también frente a terceros.

Para definir el concepto de regimenes patrimoniales de las uniones de
hecho, es necesario antes definir el concepto de regimenes patrimoniales
del matrimonio, pues todo en cuanto fuera aplicable sin que desnaturalice
los elementos esenciales de la union de hecho, le son aplicables. Roguin
(citado por Placido, 2016) sefiala que:

“El régimen matrimonial es un conjunto de reglas determinando las
relaciones pecuniarias que resultan del matrimonio”. Por su parte
Colin y Capitan indican que “es el conjunto de reglas que fijan las
relaciones pecuniarias de los esposos durante el matrimonio, los
derechos de los terceros que contraten con ello o que, por una
parte, u otra causa, lleguen a ser sus acreedores, y finalmente, los
derechos respectivos de cada esposo el dia en que llegue a
disolverse el matrimonio” (p. 14). Esta ultima definicion es mas

completa.

Tomando en cuenta estas definiciones, el régimen patrimonial de las
uniones de hecho vendria a ser aquel conjunto normativo que regula la
propiedad y administracion de los bienes aportados por los convivientes a
la unién de hecho; y aquellos adquiridos durante su vigencia, de la
contribucion al sustento de la familia, de la medida de responsabilidad de
los convivientes por las obligaciones contraidas a favor de terceros, su

disolucion y el destino final de los bienes.

Es importante destacar lo dicho por Placido (2017), en tanto sostiene “la
existencia de algun régimen matrimonial es una consecuencia ineludible
del matrimonio” (p, 15). La misma premisa es aplicable para el caso de las

uniones de hecho. Sin embargo, en el matrimonio a diferencia de las
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uniones de hecho existe una dualidad patrimonial, en tanto los conyuges
pueden optar por el régimen de sociedad de gananciales u el régimen de
separacion de patrimonios, el mismo que es objeto de esta investigacion.
En sintesis, podemos afirmar que no es concebible un matrimonio o una

unién de hecho ausente de régimen patrimonial.

Gangi (citado por Vilcachagua, 2017), precisa que los regimenes
patrimoniales se clasifican en individualistas y colectivistas,
correspondiendo al primer grupo el régimen de separacion de bienes y al
segundo el de comunidad de bienes. En sintesis, la relevancia de la
existencia de un régimen patrimonial se sustenta en que este debe
responder a las “costumbres, la tradicidn, la organizacion familiar y todos
los demas factores histéricos, econémicos y sociales de la realidad” (p,
20). Siendo que un régimen existente que no se adecue a estas
necesidades esta destinado al fracaso. En el caso de las uniones de
hecho, creemos que el régimen patrimonial Unico que regula nuestro
ordenamiento juridico no se adecua a una realidad familiar totalmente
diferente a la concebida por el legislador, pues estamos seguros que no
faltaran convivientes que desean manejar su patrimonio de forma

individual.

2. CLASIFICACION DE LOS REGIMENES PATRIMONIALES

l. REGIMEN DE ABSORCION DE LA PERSONALIDAD
ECONOMICA DE LA MUJER POR EL MARIDO

La celebracién del matrimonio producia una concentracion en
manos del marido de todos los bienes de la mujer cuyo
patrimonio, como universalidad, pasaba a la propiedad de
aguel. Como unico propietario, el marido era quien administraba
y gozaba de ese patrimonio, del que podia dispone libremente;
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soportaba todas las cargas del hogar y era el Unico responsable
de las deudas. (Placido, 2017, p. 27).

I. REGIMEN DE LA UNIDAD DE BIENES

El patrimonio de la mujer pasaba al marido en propiedad como una
universalidad. Este tenia la administracién, goce y disposicion de
dicho patrimonio como si fuera propio. A la disolucién del
matrimonio, la mujer o sus herederos recibian el valor de los bienes
aportados. (Placido, 2017, p. 28). Este régimen fue aplicado por
ejemplo en Alemania y Suiza.

1. REGIMEN DE LA UNION DE BIENES

Bajo este régimen el cambio fue que, si bien la propiedad de los
bienes de ambos conyuges permanece separada, el marido tiene
“(...) la administracion y el disfrute de todos los bienes, se apropia

de todos los frutos y soporta las deudas”.

- Aladisolucion el marido debe reintegrar los bienes en especie.

- La mujer solo puede celebrar actos juridicos como gestora o
representante legal del marido dentro de los limites de la esfera
domestica.

- Las cargas del hogar pesan sobre el marido.

- Se aplico en Alemania hasta 1953, en Francia (denominado
régimen convencional bajo la denominacion sin comunidad), en
Portugal, el Cdédigo Portugués de 1867 lo llamo simple

separacion de bienes.

V. REGIMEN DOTAL

“La dote es una institucién relacionada con el matrimonio sine
manu, en el cual la mujer seguia siendo propietaria de sus bienes,
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mientras que la dote pasaba a ser propiedad del marido, quien
debia restituirla a la disolucion del matrimonio.” (Placido, 2017, p.
29)".

Cabe sefialar que el elemento tipico del régimen dotal es la
inalienabilidad de los bienes que constituyen los bienes de la dote,
mas en su origen la dote no era inalienable. En las legislaciones
gque se admite la dota, esta puede ser enajenada Unicamente con

el consentimiento de los conyuges o autorizacién social.

Este régimen se mantiene aun en los Cédigos de Portugal, Grecia,

Austria y Brasil, aunque se le denomina “régimen convencional”.

V. REGIMEN DE COMUNIDAD

Segun Belluscio, (s/f) la comunidad se caracteriza por “la formacion
de una masa de bienes que se divide entre los conyuges 0 sus
herederos a la disolucion del régimen. Puede ser universal o
restringida, segin comprenda todos los bienes de los esposos o
solo parte de ellos” (p,10).

Ahora bien, como explica Belluscio, los regimenes sefialados funcionan
de forma diferente en cada sistema juridico. Asi pues, algunas
legislaciones establecen un régimen legal Unico a diferencia de otras
donde existe eleccion de optar por diferentes regimenes. En nuestro caso,
en el Perl en cuanto respecta al matrimonio existe una dualidad
patrimonial; sin embargo, en relacion a las uniones de hecho se ha

establecido un régimen legal Unico: el de comunidad de bienes.

Para Cornejo Chavez (1999), las modalidades de regimenes bajo el

criterio de fusién o no de patrimonios tenemos: “i) régimen de comunidad
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universal de bienes, y ii) régimen de separacion de bienes y deudas; y

ademas existe un régimen mixto de ambos”.

3. PROBLEMAS DE LA SOCIEDAD DE GANACIALES

Algunos de los problemas que presenta el régimen de sociedad de
gananciales, se refleja en los &mbitos tributario, civil, bancario, etc. Por
ejemplo, en el &mbito tributario bajo este régimen los cdnyuges soportan
una fiscalizacibn méas alta, asi mismo tienen que tributar de forma
conjunta, de otro lado en el &mbito civil se presenta una mayor exposicion
frente a terceros en el supuesto que alguno de los cényuges tenga algun
negocio autbnomo o bienes autdbnomos, se vera directamente perjudicado
por una deuda contraida de forma auténoma por el otro cényuge. En el
ambito bancario, una supuesto perjudicial, podria darse en el caso de que
alguno de los conyugues con anterioridad a la celebracién del matrimonio
este calificado de forma negativa por el sistema financiero, por deudas
impagas sobre créditos, pagares, tarjetas de crédito, etc.; al momento de
contraer matrimonio, el otro cényuge se vera directamente perjudicado
pues a pesar de tener una calificacion positiva en el sistema financiero, no
podra acceder a ningun tipo de créditos en tanto para que ello sea posible

el conyugue necesitaria también tener una calificacién positiva.

Aunado a ello, el problema mas relevante referido a este régimen
patrimonial, tiene que ver con los actos de disposicion. Problemética que
incluso ha sido desarrollada por la Corte Suprema en el marco de la
Audiencia del VIII Pleno Casatorio Civil, lo cual refleja su importancia y los
graves problemas que genera. El punto en el que se centr6 la Corte
Suprema fue en que, si este acto juridico de disposicién sin el
consentimiento de uno de los conyuges era nulo, ineficaz, invalido, etc.
Frente a ello cada uno de los amicus curiae sustentaron a los Jueces

Supremos sus posturas.
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Lo curioso de la problematica sefialada, es que hasta la fecha la Corte
Suprema no expide el VIl Pleno Casatorio Civil, cuando incluso el IX
Pleno Casatorio Civil ya ha sido resuelto. Ello genera que, a la fecha, los
derechos de los conyuges sujetos a este régimen no se encuentran
protegidos debidamente frente a actos de disposicion unilateral, lo que
conlleva a que no se garantice ademas otro derecho fundamental como lo
es el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, pues el cdényuge
perjudicado con estos actos juridicos, se encuentra en un estado de
incertidumbre total, en tanto no existe predictibilidad de las decisiones

judiciales.

4. TRATAMIENTO DE LOS REGIMENES PATRIMONIALES EN LA
LEGISLACION PERUANA

Como ya se dijo en el punto anterior, nuestro actual Cédigo Civil respecto
al matrimonio contempla la dualidad patrimonial en tanto contempla el
régimen de la sociedad de gananciales y el de separacién de patrimonios.
En este punto explicaremos ambos regimenes, aunque nuestra
investigacion esta centrada en explicar la viabilidad de que a las uniones
de hecho se les permite optar por el régimen de separacién de

patrimonios, por ello nos enfocaremos mas en describir este régimen.

4.1. CARACTERISTICAS DE LA DUALIDAD DEL REGIMEN
PATRIMONIAL

VARIABILIDAD DEL REGIMEN PATRIMONIAL

Esta caracteristica solo es aplicable para el caso del matrimonio.

Los conyuges pueden elegir entre el régimen de sociedad de
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gananciales y el régimen de separacion de patrimonios. El Codigo

Civil sefala al respecto en su articulo 295°:

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

casamiento.

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

sancion de nulidad”.

De otro lado, en el articulo 297° del CC se sefiala:

“En el caso de hallarse en vigencia el régimen de sociedad
de gananciales, cualquiera de los conyuges puede recurrir al
Juez, para que dicho régimen se sustituya por el de

separacion”.

Cabe sefalar que, de toda la amplia gama de derechos
reconocidos a los integrantes de las uniones de hecho, esta
posibilidad de eleccién de regirse por uno u otro régimen es lo Unico
que se ha proscrito expresamente en la Constitucion actual vigente

para los convivientes.

LA COMUNIDAD DE BIENES ES UN REGIMEN LEGAL
SUPLETORIO
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Solo se aplica en el caso de los conyuges quienes, de no adherirse
al régimen de separacion de patrimonios, rige para ello el régimen

de sociedad de comunidad de bienes o sociedad de gananciales.

El articulo 295° del Cadigo Civil sefala:

“Para que surta efecto debe inscribirse en el registro
personal. A falta de escritura publica se presume que los
interesados han optado por el régimen de sociedad de

gananciales”.

En el caso de las uniones de hecho no opera esta presuncion,
puesto que para los convivientes existe Unicamente un solo
régimen patrimonial: el de comunidad de bienes. De otro lado, es
importante comentar este articulo, puesto que del mismo se
advierte que la Ley establece que para optar por el régimen de
separacion de patrimonios en el caso de los conyuges deben
hacerlo por escritura publica, esto que se exige una forma ad

solemnitatem.

Siendo ello asi, nos preguntamos porque esta caracteristica no
seria aplicable a las uniones de hecho. Nosotros consideramos que
no hay criterio objetivo alguna para que la misma regla que contiene
el articulo 295° del Codigo Civil sea aplicable para los convivientes.
Asimismo, no implicaria un incremento de costos para el Estado,
pues los convivientes en aras de su principio de voluntad podrian
elegir optar por el régimen de separacion de patrimonios de forma
sencilla, pues apersonandose a cualquier notaria podrian celebrar
mediante escritura publica tal acto, la misma que por su naturaleza

seria un acto inscribible en los registros publicos, debiendo crearse
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un registro de separacion de patrimonios para las uniones de
hechos registradas.

EL PODER DOMESTICO

En el caso del matrimonio permite a los conyuges realizar
actividades que responden a sus actividades ordinarias de la
familia y conservacion del patrimonio, ambos cényuges tienen el
mismo poder domestico; esta caracteristica si es aplicable a las
uniones de hecho.

Respecto a la normativa que respalda esta caracteristica,
encontramos el inciso 2, del articulo 2° de la Constitucion Politica

actual que sefiala:

“A la igualdad ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,

condicion econdmica o de cualquier otra indole”.

De otro lado, el articulo 313° del Cédigo Civil establece:

“Corresponde a ambos conyuges la administracion del
patrimonio social. Sin embargo, cualquiera de ellos, puede
facultar al otro para que asuma exclusivamente dicha
administracién, respecto de todos o de algunos de los
bienes. En este caso, el conyuge administrador, indemnizara
al otro por los dafios y perjuicios que sufra a consecuencias

de actos dolosos y culposos”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

CARGAS DE LA FAMILIA

En el caso del matrimonio, cualquiera sea el régimen patrimonial
que la gobierne, tiene responsabilidades relacionadas al

sostenimiento del hogar. Al respecto, el articulo 287° establece:

“Los cbényuges se obligan mutuamente por el hecho del

matrimonio a alimentar y educar a sus hijos”.

De otro lado, el articulo 316° del CC sefiala como cargas de la
sociedad las siguientes:

1.- El sostenimiento de la familia y la educacion de los hijos

comunes;

2.- Los alimentos que uno de los conyuges este obligado a

por ley a dar a otras personas;

3.- El importe de lo donado o prometido a los hijos comunes

por ambos conyuges;

4.- Las mejoras necesarias y las reparaciones de mera
conservacion y mantenimiento hechas en los predios
propios, asi como las retribuciones y tributos que los afecten;

5.- Las mejoras Utiles y de recreo que la sociedad desee
introducir en bienes propios de uno de los conyuges con

consentimiento de este;

6.- Las mejores y reparaciones realizadas en los bienes
sociales, asi como los tributos y retribuciones que los afecte;
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7.- Los atrasos o réditos devengados de las obligaciones a
gue estuviesen afectos, tanto los bienes propios como los

sociales, cualquiera que sea la época a que correspondan;

8.- Las cargas que pesan sobre los usufructuarios respecto

de los bienes propios de cada cényuge; y

9.- Los gastos que cause la administracion de la sociedad.

Cabe sefnalar que esta normativa descrita para el matrimonio, es
totalmente aplicable a las uniones de hecho, independientemente

del régimen patrimonial por el cual se rijan.

4.2. CARACTERISTICAS DE LA FORMACION DEL PATRIMONIO

Se deben tener en cuenta los siguientes principios rectores:

EPOCA DE ADQUISICION

Es importante tener en cuenta este principio, pues seran propios
los bienes adquiridos antes de la celebracion del matrimonio o
aquellos que, pese a adquirirlos después proceden de una causa o
titulo anterior; de otro lado, seran bienes sociales los bienes

adquiridos durante el matrimonio.

Esta premisa es aplicable también a los convivientes, asi pues,
seran bienes propios aquellos que anteceden al inicio de la unién y
hecho; y seran bienes comunes aquellos adquiridos durante la

vigencia de la union de hecho.
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FORMA DE ADQUISICION DE LOS BIENES

La regla respecto a este principio es que son bienes propios
aguellos que son adquiridos aun durante la vigencia del matrimonio

0 unién de hecho a titulo gratuito.

ORIGEN DE LOS FONDOS EMPLEADOS EN LAS
ADQUISICIONES

Segun Aquize Céceres (s/f), “en cuanto a las adquisiciones, si ellas
tienen su origen en el empleo o fondos propios, lo adquirido sera

propio por subrogacion legal” (p. 69).

4.3. ELEMENTOS DE LOS REGIMENES PATRIMONIALES

ACTIVO PATRIMONIAL

BIENES PROPIOS

Son bienes propios aquellos que cada cényuge o conviviente tuvo
antes del comienzo de la unién de hecho y aquellos que hayan
adquirido durante su vigencia por herencia, legado o donacion.
Segun el articulo 302° del CC son bienes propios de cada conyuge:

1.- Los que aporta al iniciarse el régimen de sociedad de

gananciales;
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2.- Los que adquiera durante la vigencia de dicho régimen a
titulo oneroso, cuando la causa de adquisicion ha procedido

de aquella;

3.- Los que adquiera durante la vigencia del régimen a titulo

gratuito;

4.- La indemnizacion por accidentes o por seguros de vida,
de dafios personales o de enfermedades, deducidas las

primas pagadas con bienes de la sociedad;
5.- Los derechos de autor e inventor;

6.- Los libros, instrumentos y utiles para el ejercicio de la
profesion o trabajo, salvo que sean accesorios de una

empresa que no tenga la calidad de bien propio;

7.- Las acciones y las participaciones de sociedades que se
distribuyan gratuitamente entre los socios por reevaluacion
de patrimonio social, cuando esas acciones o

participaciones sean bien propio;

8.- La renta vitalicia a titulo gratuito y la convenida a titulo

oneroso cuando la contraprestacion constituye bien propio;

9.- Los vestidos y objetos de uso personal, asi como los
diplomas, condecoraciones, correspondencia y recuerdos

de familia.

BIENES SOCIALES

Segun el articulo 310° del CC, son bienes sociales todos los no
comprendidos en el articulo 302° del CC, incluso lo que cualquiera
de los conyuges adquiera por su trabajo, industria o profesion, asi
como los frutos y productos de todos los bienes propios y de la
sociedad y las rentas de los derechos de autor e inventor. También
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tienen la calidad de bienes sociales los edificios construidos a costa
del caudal social en suelo propio de uno de los conyuges,

abonandose a este, el valor del suelo al momento de su reembolso.

PASIVO PATRIMONIAL

Respecto al pasivo patrimonial estd conformado por las deudas y
cargas de la sociedad de gananciales. Sobre el particular cabe
precisar que las deudas personales responden con el patrimonio
propio, no obstante, puede alcanzar el patrimonio social y
eventualmente al otro conyuge si se contrajeron en beneficio del
futuro hogar o en provecho de la familia; esta regla es plenamente

aplicable también a las uniones de hecho.

5. TRATAMIENTO DEL REGIMEN PATRIMONIAL DE LAS UNIONES DE
HECHO EN EL PERU

Como se ha venido analizando en los capitulos anteriores la unién de
hecho es una realidad que se remonta a la conformacion de la sociedad
en si misma, pues todo tipo de familia comparte un elemento indiscutible:
la convivencia. En puridad al igual como ocurre en el matrimonio, la unién
de hecho es fuente generadores de efectos patrimoniales; asi pues,
debemos empezar explicando que se entiende por “régimen patrimonial”.
Es importante de antemano precisar que se entiende por patrimonio, en
términos sencillos comprende a los activos y pasivos de los cuales es

titular una persona.

De otro lado, para explicar el régimen patrimonial de la uniéon de hecho,
debemos necesariamente delimitar lo que se entiende por régimen
patrimonial del matrimonio, puesto que tal régimen como sefiala nuestro

Constitucion Politica vigente es el Unico aplicable a este tipo de familia. La
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UNAM (s/f: 43) la define como: “El conjunto de normas juridicas a través
del cual se regula la relacion econdmica y/o de administracion y propiedad
de los bienes adquiridos durante el matrimonio ya sea entre los conyuges
o de estos frente a terceros”. En ese sentido, el régimen patrimonial en las
uniones de hecho seria el conjunto de normas juridicas que regula la
relacion econdmica y/o de administracion y propiedad de los bienes
adquiridos durante la vigencia de la union de hecho ya sea entre los

convivientes o de estos frente a terceros”.

Por su parte, Castro Avilés (2014) sefala que “(...) el patrimonio de la
union de hecho esta conformado por los bienes propios y bienes sociales
de cada conviviente, incluidas las deudas, las cargas y el menaje del
hogar” (p, 101). En relacion a los bienes estos comprenden tanto los
bienes que se han adquirido antes de iniciarse la unién de hecho, asi
como los que hayan sido adquiridos por cualquier titulo durante su

vigencia

De otro lado, Peralta Andia (2008) sefala que desde el momento que
concurren los requisitos necesarios para la configuracion de la unién de
hecho propia, de forma automatica se origina una comunidad de bienes
gue queda regida a las normas relativas de la sociedad de gananciales,
por lo que “los convivientes no podran acogerse al régimen de la sociedad

de gananciales” (p, 142).

Siendo ello asi debemos detenernos a analizar cual es ese conjunto de
normas juridicas aplicables a la unién de hecho, puesto que como afirma
el articulo 5° de la Constitucion Politica vigente: “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”. Bajo ese entendido

debemos analizar que normas del régimen patrimonial del matrimonio son
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0 no aplicables a la relacion econémica que genera la unién de hecho

entre los convivientes.

5.1. TRATAMIENTO DEL REGIMEN PATRIMONIAL EN EL CODIGO
CIVIL DE 1936

Durante la vigencia del Codigo Civil de 1936, los conyuges no se contaban
con la dualidad del régimen patrimonial, asi los conyugues Unicamente
podian regirse bajo el régimen de sociedad de gananciales. Unicamente
la separacion de bienes era posible si se iniciaba un proceso judicial
debido a la mala administracién de alguno de los conyugues.

Esta forma de concebir la relacion econdémica entre conyugues trajo
consigo muchas injusticias, puesto que se tenia al marido por jefe del
hogar y no solo ello, sino que contaba con amplias facultades de director
y representante de la sociedad conyugal, lo cual implicaba que la esposa
se encuentre en una situacion desproporcionada respecto a las

decisiones de indole patrimonial (Aguilar Llanos, 2016: 185).

Bajo el actual Cédigo Procesal Civil la sociedad de gananciales es un
patrimonio auténomo. Ello se advierte del su articulo 57° “Toda persona
natural o juridica, los érganos constitucionales autonomos y la sociedad
conyugal, la sucesién indivisa y otras formas de patrimonio autbnomo,
pueden ser parte material en un proceso. De otro lado, el articulo 65°
define al patrimonio auténomo como “Existe patrimonio autbnomo cuando
dos 0 mas personas tienen un derecho o interés comun respecto de un
bien sin constituir una persona juridica. En relacion a la representacion si
son demandantes cualquier de sus integrantes puede intervenir, si son

demandados la representacion recae en la totalidad de sus integrantes.
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5.2. TRATAMIENTO DEL REGIMEN DEL MATRIMONIO EN EL
CODIGO CIVIL DE 1984

El actual Cddigo Civil cabe sefalar que fue promulgado afios después de
gue entre en vigencia la Constitucion Politica de 1979, la cual tomando en
consideracion la problematica de desigualdad que existia entre los
conyugues estipulo que tanto hombres y mujeres somos iguales ante la
Ley, lo que evidentemente repercutio de forma positiva en la presencia de
la mujer dentro del sistema matrimonial, con especial referencia al

régimen patrimonial.

Bajo esta nueva concepcion de igualdad entre los conyugues el Cadigo
Civil recogi6 adecuadamente la dualidad del regimen patrimonial, ello bajo
la fuerte influencia del derecho comparado dado que la mayoria de
ordenamientos contaba con la posibilidad de que los conyuges opten por

uno u otro régimen.

Tal reconocimiento se debi6 entre otras razones a: i) facilitar el trafico
mercantil de los bienes, toda vez que bajo el régimen de sociedad de
gananciales ambos conyugues tiene que participar en la celebracion de
cualquier tipo de contrato que implique disposicion de bienes; ii) por el
empoderamiento de la mujer, toda vez que la importancia del rol de la
mujer en los diversos ambitos sociales exigia que se permita la posibilidad

de que la mujer pueda manejar su propio patrimonio.

Asi pues, el Titulo 1l del Cddigo Civil (en adelante CC) desarrolla el
Régimen Patrimonial del Matrimonio, para lo cual en primer lugar agrupo
un conjunto de normas en tres capitulos: Disposiciones Generales,
Sociedad de Gananciales, y Separacién de Patrimonios. Asi pues,

analizaremos especialmente el primer grupo de normas puesto que
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contiene la normativa referida al régimen patrimonial del matrimonio, el
cual explicaremos a efectos de determinar si son o aplicables, en qué
grado y bajo qué circunstancias a las uniones de hecho. Este primer grupo

ofrece las siguientes normas:

Art. 295° del CC ‘Antes de la celebracién del
matrimonio, los futuros conyuges
pueden optar libremente por el
réegimen de  sociedad de
gananciales o por el de
separacion de patrimonios, el cual
comenzara a regir al celebrarse el
casamiento. Si los futuros
cényuges optan por el régimen de
separacion de patrimonios, deben
otorgar por escritura publica bajo
sancion de nulidad. Para que
surta efecto debe inscribirse en el
registro personal. A falta de
escritura publica se presume que
los interesados han optado por el
régimen de sociedad de

gananciales”.

Art. 296 del CC ‘Durante el matrimonio, los
cényuges pueden sustituir un
régimen por otro. Para la validez
del convenio son necesarios el
otorgamiento de escritura publica
y la inscripcion en el registro
personal. El nuevo régimen tiene
vigencia desde la fecha de la

inscripcion”.
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Art. 297° del CC ‘En el caso de hallarse en
vigencia el régimen de sociedad
de gananciales, cualquiera de los
conyuges puede recurrir al Juez
para que dicho régimen se
sustituya por el de separacion, en
los casos a que se refiere el
articulo 329°”.

Art. 298° del CC ‘Al terminar la vigencia de un

régimen patrimonial se procedera

necesariamente a su liquidacion”.

Art. 299° del CC “El régimen patrimonial
comprende tanto los bienes que
los conyuges tenian antes de
entrar aquel en vigor como los
adquiridos por cualquier titulo

durante su vigencia”.

Art. 300° del CC “Cualquiera que sea el régimen en
vigor, ambos conyuges estan
obligados a contribuir  al
sostenimiento del hogar segun
sus respectivas posibilidades o
rentas. En caso necesario, el Juez
reglard la contribucién de cada

uno-.

Para empezar de una lectura del articulo 295° del Cddigo Civil se
desprende que existen dos regimenes patrimoniales que pueden ser
aplicables al matrimonio: la sociedad de gananciales y la separacion de
patrimonios. Asi pues, los conyuges pueden optar libremente por uno u
otro régimen. Asimismo, se estipula expresamente que en caso los
cényuges opten por el régimen de separacion de patrimonio tal
manifestacion de voluntad debe constar por escritura publica. Por altimo,
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se precisa que para que surta efecto debe inscribirse en el registro
personal de separacién de patrimonios de los Registros Publicos. De tal
forma, se advierte que por un lado la Ley sefiala de forma expresa la forma
bajo la cual debe celebrarse el acto juridico (escritura publica); y de otro
lado se sefiala claramente que este acto juridico tiene naturaleza
constitutiva registral, pues solo surtira efectos a partir de su inscripcion,

contrario sensu no tendré efecto alguno.

Esta norma no es aplicable a las uniones de hecho, puesto que este tipo
de unién familiar se encuentra sometida Unicamente al régimen de
sociedad de gananciales, es decir no tienen opcién a optar por un régimen
de separacién de patrimonios ex ante el reconocimiento de la unién de

hecho.

Por su parte, en base al articulo 296° del Cédigo Civil regula la sustitucion
del régimen patrimonial durante la vigencia del matrimonio, de igual forma
se exige que la forma de celebracion del acto juridico se realice por
escritura publica; y del mismo modo que surtird efectos a partir de su
inscripcion registral. Esta norma tampoco es aplicable a las uniones de
hecho, pues estan se encuentran sometidas de forma injusta Unicamente

al régimen de sociedad de gananciales en cuanto fuera aplicable.

En relacion a los articulos 298°, 299° y 300° del Cadigo Civil no cabe duda
gue si son aplicables a las uniones de hecho en cuanto se limite a la
sociedad de gananciales sin considerar al régimen de separacion de
patrimonios. Habiendo analizado cada una de las normas referidas al
régimen patrimonial de del matrimonio corresponde analizar cuales son
los motivos por los cuales la separacion de patrimonios no podria ser
aplicable a las uniones de hecho. En ese extremo también correspondera
responder si el articulo 5° de nuestra Constitucion Politica actual es

inconstitucional y/o vulnera el principio de igualdad y libre desarrollo de la
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persona, para lo cual sera necesario delimitar previamente estos

conceptos.

6. REGIMEN DE SEPARACION DE PATRIMONIOS

Bajo este régimen “cada cényuge mantiene la propiedad de los bienes
presentes y de los que adquiere durante el matrimonio; administra, goza
y dispone libremente de ellos y responde exclusivamente por las deudas
que contrae”. Su denominacion varia en el derecho comparado, asi por
ejemplo es denominado régimen legal en Austria, Inglaterra, Estados
Unidos, Escocia, Irlanda del Norte, Irlanda, Canada, Australia, Grecia,
Turquia, Japdn, Catalufia y Guatemala. Por otro lado, es denominada
régimen convencional en Alemania, Suiza, Francia, Bélgica, Italia,
Ménaco, Portugal, Brasil, Espafia, Aragon, Chile, México, Paraguay, Peru
y Uruguay (Placido, 2017, p. 31).

Por su parte, Belluscio (2014), sefiala que bajo el régimen de separacion
de patrimonios “los intereses de los coényuges siguen siendo
independientes a pesar de la celebracién del matrimonio” (p,11). Segun
Aquize Caceres (), este régimen es aplicable actualmente en nuestro pais,
sus defensores consideran que “lejos de los intereses de un cényuge por
el otro se mantiene una comunidad espiritual de vida entre ellos, sostienen
gue no es una fuente de desacuerdos sino, al contrario, una garantia de

concordia” (p, 63).

Cabe sefalar que a diferencia del régimen de sociedad de gananciales el
de separacién de patrimonios requiere su inscripcion en los Registros
Pdblicos. Asimismo, es importante indicar que se puede llegar a este
régimen de forma voluntaria, es decir cuando los cényuges asi los deciden
y exteriorizan su voluntad a través de una Escritura Publica. Sin embargo,

no es la unica forma de llegar a este régimen, pues el régimen de
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separacion de patrimonios es fijado por el Juez, a pedido del cényuge
agraviado, cuando el otro abusa de las facultades que les corresponden
0 acttia con dolo o culpa. Un ultimo caso en el cual se establece este

régimen se da frente al quiebre de uno de los conyuges.

El régimen de separacion de patrimonios, tiene larga data, se origind en
el derecho romano, llegdndose a plasmar en aquellos matrimonios
denominados “sine manu”, bajo los cuales “la mujer permanecia sujeta a
la potestad de su paterfamilias y conservaba los derechos sucesorios de
la familia de origen. Asimismo, se le reconocia la propiedad de sus bienes,

y la posibilidad de adquirir otros” (Lerario, 2016, p.34).

Respecto a la cita anterior se advierte pues que, bajo este régimen, de
cierta forma se protegia los bienes de la mujer. Actualmente, bajo este
régimen patrimonial, cada conyugue conserva la titularidad de la
propiedad de sus bienes anteriores, presentes y futuros mientras este en
vigencia el matrimonio. Asi pues, cada uno, puede disponer de sus bienes
y son responsables por las deudas que contraigan a titulo personal, y por

ende también administra de forma independiente sus ganancias.

7. VENTAJAS DEL REGIMEN DE PATRIMONIOS

El régimen patrimonial de separacion de patrimonios, si bien es
catalogado como el menos solidario en tanto fomentaria el individualismo
de cada de los conyugues, no puede negarse que ofrece una serie de

ventajas en los ambitos tributario, civil, bancario, etc.
Desde el ambito tributario bajo este régimen cada uno de los conyugues

tributa de forma individual, lo cual implica un grado de fiscalizacion menor

y mas llevadero. En cuanto al ambito civil, en lo que respecta a las
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obligaciones de los conyuges, cada uno responde de forma individual por
ellos, y frente a un eventual incumplimiento solo seran afectados los
derechos y bienes que sean titular del conyuge deudor, de esta forma se
deja a salvo a un conyuge que en muchos casos no ha sido beneficiado
en absoluto con un crédito, o también frente a una separacion unicamente

se vera afectado el conyugue titular del crédito.

De otro lado, en cuanto al ambito bancario al responder cada conyugue
por sus obligaciones, ninguno se veria afectado al momento de solicitar
un crédito por el historial crediticio negativo del otro. Lo cual sin duda
genera mayores oportunidades para que cada uno de los conyuges puede

entre otras cosas emprender, y crecer financieramente.

Otro punto muy importante de destacar, es que bajo este régimen no se
producirian disposiciones unilaterales sin el consentimiento de alguno de
los conyugues, cerrando asi la probleméatica que aun no resuelve el VIl
Pleno Casatorio Civil, ello devendria en la inexistencia de estos casos,
que aligeraria la carga procesal de nuestro Poder Judicial, no se
vulneraria el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, y habria plena

predictibilidad de las decisiones judiciales.

Otro aspecto a favor es que bajo este régimen patrimonial un proceso de
separacion o divorcio resultaria ser mas sencillo. En el caso del divorcio
convencional por ejemplo se pide como uno de los requisitos esenciales
el acta de separacion de patrimonios y cambio de régimen patrimonial,
gue tiene elevarse a Escritura Publica, lo cual no seria necesario si los
conyugues hasta antes de su separacion se rigen por el régimen
patrimonial de separacion de patrimonios. De igual forma, en un proceso
de divorcio judicial, el Juez tiene que poner fin al régimen de sociedad de
gananciales y pronunciarse respecto a los bienes adquiridos durante la
vigencia del matrimonio, lo cual no tendria que hacerse bajo este régimen,
volviendo asi mas sencillos este tipo de procesos.
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Estas ventajas han hecho que la realidad familiar cambie. En tal sentido,
sefiala el Diario Correo (2018) que existe un incremento considerable en
las parejas que optan por el régimen de separacion de patrimonios, que

en sus términos consiste en:

“Un régimen de individualizacién de bienes, es decir, cada cényuge
tiene la administracion, disposicidbn y gestion de deudas y
acreencias de su patrimonio. Por ello, el patrimonio de uno de los

cényuges no se vera afectado por los actos que realice el otro”.

Entre otras razones, el régimen de separacion de patrimonio consolida el
principio de autorresponsabilidad o autonomia personal, que implica la
libertad de los sujetos de tomar decisiones personales, sin intervencion
estatal, ni de terceros en general. Bajo este principio “concede a todos los
hombres una prerrogativa, segun la cual pueden disponer de su actuar,
de su vida, de su cuerpo libremente. A su vez, esta facultad de obrar lleva
implicita, la de no reaccionar, o de oponerse a toda posibilidad” (Maria
Elina Lerario Ovejero, 2016, p.36).

En concreto, podemos sefialar que este régimen promociona los
principios de libertad de estipulacién, igualdad juridica de los conyuges y
el principio de flexibilidad o de mutabilidad del régimen econdmico

matrimonial.

Los dos primeros principios son elementales en toda sociedad
democrética, se materializa en el caso de los regimenes patrimoniales,
con la posibilidad de optar por uno u otro régimen, lo cual garantiza
ademas el principio transversal de libertad personal, en tanto se permite
a los conyuges optar por un régimen econémico segun sus convicciones
0 intereses, extremo con el cual se concreta ademas el principio de
libertad de estipulacion, reconociéndose la voluntad de los sujetos, “que
pueden adoptar como régimen econdémico de su matrimonio proyectado o

ya contraido” (p. 92), que permite concretar sus elementos y contenidos.
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Respecto al principio de igualdad juridica y el principio de flexibilidad o de
mutabilidad, consiste en la amplia libertad de los conyugues de variar su
régimen econdémico matrimonial o, sin variar de régimen, de alterar o
modificar su contenido. Se concreta este principio dado que no se prohibe
a los conyuges la variacion de uno u otro régimen. Asi pues, estos
cambios se pueden deber a circunstancias familiares, econdémicos,

fiscales, profesionales, laborales, etc.

Por otra parte, Martinez (s/f), precisa que este régimen patrimonial es mas
conveniente debido a su libertad de actuaciéon sencilla, y posee una
normativa facil de comprender por su sencillez y simplicidad. Sefalar que

son varios los motivos que llevan a elegir a los cényuges este régimen.

Uno de los motivos que expone Martinez, se genera debido a un interés
econdémico notable entre el patrimonio de cada conyugue o en la actividad
econdmica o profesional que cada uno desarrollara. Casos de
contrayentes pertenecientes a familias de grandes industriales, se trata
pues de la conservacion del patrimonio y de la fortuna dentro de un grupo

familiar.

También se puede traducir en impedir la participacion de un cényuge en
el patrimonio del otro, sobre todo en prevision de que no haya hijos
comunes, en otras ocasiones la eleccién de este régimen separatista
viene motivada por el deseo de “disipar cualquier duda o sospecha de
matrimonio de conveniencia. Se trata de evitar que la ganancia
previsiblemente elevada de un cOnyuge puede ser interpretadas como
sospechosas de ese matrimonio” (Martinez, s/f, p, 99-100).
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Por su parte, a nivel nacional Castillo Freyre, ha sefialado ya que este

régimen patrimonial es mas eficiente debido a las siguientes razones:

a) Claridad

Tal ventaja se refleja, toda vez que la propiedad de los bienes es
totalmente clara, pues perteneceran al marido o a la mujer, no

existiendo otra posibilidad.

b) Incentivos

“Esta realidad representa, sin duda, un incentivo para que, desde
el principio, ambos cényuges trabajen fuera del hogar y busquen
obtener los mayores ingresos en beneficio propio y de la familia.
Estimamos que, si la regla fuera la separacion de patrimonios, las
mujeres harian respetar mucho mas su derecho a trabajar, y el que
los roles en el hogar sean compartidos, pues en caso de no serlo,
tal situacion redundaria en el perjuicio econémico presente y futuro
de la mujer” (Castillo, 2018, p, 14).

Respecto a la cita anterior, coincidimos que bajo la aplicacion de
este régimen patrimonial los roles en el hogar serian compartidos,
lo cual creemos disminuiria los indices de violencia familiar, pues
no existiria una dependencia econOmica de alguno de los

conyuges.

Sin embargo, respecto a todas las ventajas hasta ahora expuestas no
tiene como beneficiarios a los integrantes de las uniones de hecho,
quienes solo pueden regirse por el régimen de comunidad de bienes, lo
cual evidencia una afectacion al principio de libertad personal y una falta

de criterio de nuestro legislador.
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Cabe sefalar que la eleccion de este régimen obedece a los profundos
cambios sociolégicos de nuestra sociedad, en la relaciones personales y
familiares, econdmicas, asi como en el marco legal y politico. Asimismo,
se debe a la evolucién de los paradigmas, en cuanto respecta a los roles
y actividades del hogar, siendo una realidad actual el empoderamiento de

la mujer y la trascendencia del trabajo de la mujer fuera del hogar.

8. REGULACION DE SEPARACION DE PATRIMONIOS EN EL PERU

El régimen de separacion de patrimonios se encuentra regulada en los
articulos 327° a 331° del Cadigo Civil.

Para empezar el articulo 327° estipula que “en el régimen de separacion
de patrimonios, cada coényuge conserva a plenitud, la propiedad,
administracion y disposicion de sus bienes presentes y futuros, y le

corresponden los frutos y productos de dichos bienes”.

El articulo 328° aclara “cada conyugue responde de sus deudas con sus

propios bienes”.

Por su parte el articulo 295°, precisa que la oportunidad para pactar el
régimen de separacion de patrimonios es antes de la celebracion del
matrimonio, el mismo que debe constituirse por escritura publica, y

comenzara a regir al momento de celebracion del matrimonio.

Cabe sefialar que la formalidad del acto juridico, es decir que sea
celebrado por escritura publica, se establece bajo sancion de nulidad, y
no surte efectos frente a terceros, hasta que no se inscriba en el registro
personal de los Registros Publicos.
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9. ¢ES INCONSTITUCIONAL EL ARTICULO 5° DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1993?

El TC en relacion al principio de igualdad ha distinguido entre

discriminacion y diferenciacion. En torno a este Gltimo concepto sefala:

‘La diferenciacién debe perseguir una intencionalidad legitima,
determinada, concreta y especifica, cuyo fin sea la consecuencia o
aseguramiento de un bien o valor constitucional, o de un bien o
valor constitucionalmente aceptable. Es decir, debera asentarse en
una justificaciébn objetiva y razonable, de acuerdo con certeros
juicios de valor generalmente aceptable. En ese sentido, no cabe
hablar validamente de un proceso diferenciador de trato, cuando
este se basa en un supuesto de hecho o situaciones subjetivas”
Segun STC., Exp N° 0261 — 2003 — AA, 26/03/03, F.J. 3.2.

Sobre este mismo concepto en otra sentencia ha sefialado que la
diferenciacion “(...) esta constitucionalmente admitida, atendiendo a que
no todo trato desigual es discriminatorio; es decir se estara frente a una
diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causa objetivas y
razonables. “. Segun STC., Exp. N° 0048 — 2004 — Al, 01/04/2005, F.J. 62.

Por otro lado, en cuanto a la discriminacion ha sefialado que implica “(...)
el trato diferenciado que se da a una persona por determinadas
cuestiones, lo que imposibilita su acceso a oportunidades esenciales a las
gue otros, en su misma condicién tienen derecho”. Segun STC., Exp. N°
0090 — 2004 — AA, 05/07/2004, F.J. 43.

Por su parte, la doctrina Fornes (2000) precisa que no es inconstitucional
— valga decir contra del principio de igualdad — la ausencia de igualdad de
tratamiento normativo, en todos los aspectos y en extremos de las uniones

matrimoniales y uniones de hecho. Ello obedece a que no se debe aplicar
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a las uniones de hecho normas juridicas que regulan el matrimonio,

sencillamente porque no estamos frente a un matrimonio.

Bajo esa linea de ideas, también se ha pronunciado Garcia (2016) al

senalar:

“carece de sentido equiparar matrimonio con union de hecho. Si
una persona desea unirse en matrimonio con otra asume todas las
consecuencias juridicas que de ello se deriva. Cuando una persona
opta por la mera convivencia con otra, no esta asumiendo los

compromisos legales que del matrimonio ser deriva”. (p. 137)

En ese sentido, se advierte que no existe impedimento constitucional para
gue ambas instituciones familiares tengan un tratamiento diferente. Sin
embargo, creemos que es factible permitir que las uniones de hecho opten
por un régimen de separacion de patrimonios, ello en aras del principio de
igualdad y libre desarrollo de la personalidad. Puesto que se debe
entender que los integrantes de las uniones de hecho han escogido un
tipo de familiar distinto a la unién familiar tradicional: matrimonio; en tal
sentido deben contar con las mismas opciones patrimoniales, toda vez
gue ello no desnaturalizaria en absoluto la esencia de ambas instituciones

familiares.

10. DERECHOS VULNERADOS AL NO PERMITIRSELES EL REGIMEN DE
SEPARACION DE PATRIMONIOS EN LAS UNIONES DE HECHO

Para un mayor entendimiento, analizaremos lo expuesto en el parrafo
anterior tomando en consideracion lo sefialado por el TC respecto al trato

diferenciado y discriminatorio:

) ¢NO PERMITIR A LAS UNIONES DE HECHO OPTAR POR
UN REGIMEN PATRIMONIAL U OTRO CONSTITUYE UN
TRATO DIFERENCIADO?
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Como se ha explicado para el TC puede existir un trato
diferenciado en relacion a dos instituciones juridicas siempre y
cuando existan motivos objetivos y razonables. En otras
palabras, todo trato diferenciado debe ser justificado. Sin

embargo, este supuesto no se configura en el caso analizado.

Para Huerta (2005), todo trato diferenciado debe enmarcarse

dentro de los siguientes lineamientos:

‘i) El trato diferenciado debe llevarse a cabo respecto a
personas que se encuentran en una situacion de
desigualdad; ii) El trato diferenciado debe sustentarse en un
objetivo legitimo (principio de razonabilidad). Esto significa
qgue la diferenciacion debe basarse en causas o motivos
objetivos y razonables. Estas causas o motivos pueden ser
de diferente indole, no necesariamente relacionados con la
necesidad de garantizar algun valor constitucional, sino
orientados a enfrentar una situacion de desigualdad; iii) El
trato diferenciado debe guardar una relacion con el objetivo
legitimo que se desea alcanzar (principio de racionalidad); y
iv) El trato diferenciado debe aplicarse o llevarse a cabo en
forma proporcional al objetivo legitimo que se desea
alcanzar (principio de proporcionalidad)”. (p, 314)

Analizaremos cada uno de estos lineamientos para demostrar
que el no permitir a los integrantes de las uniones de hecho
optar por un régimen distinto al régimen de comunidad de
bienes, constituye en sentido estricto un trato diferenciado.

a) El trato diferenciado debe llevarse a cabo en relaciéon a
sujetos en una situacion de desigualdad
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Este lineamiento no se cumple, y no resiste el minimo
analisis, pues tanto conyugues como los integrantes de las
uniones de hecho, constituyen una forma de constituir una
familia. Ademas, ambas formas, se encuentran reconocidas
a nivel constitucional, asimismo tanto el matrimonio como
las uniones de hecho generan por no decir todos, los
mismos derechos. Siendo ello asi no se cumple desde este
punto de vista con estar frente a una situacion de

desigualdad.

b) El trato diferenciado debe sustentarse en un objetivo

legitimo

Consideramos que el no permitir a los integrantes de las
uniones de hecho optar por el régimen patrimonial de
separacion de patrimonios, no persigue un objetivo legitimo,
pues no se encuentra justificante para ello. Muy por el
contrario, se esta negando que se beneficien con las

ventajas que este régimen ofrece.

c) Eltrato diferenciado debe perseguir un objetivo legitimo

Al no contar con un fin legitimo, el trato diferenciado que se
da a coényuges e integrantes de las uniones de hecho, no
podria perseguir un objetivo legitimo, asi pues, no se cumple

con este lineamiento.

d) EI trato diferenciado debe aplicarse de forma
proporcional

El trato diferenciado entres los integrantes de las uniones de

hecho y los cdnyuges no es nada proporcional, pues no hay
justificante alguno para que no se les permita optar por un
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régimen patrimonial distinto; y de otro lado permitirlo, no
implicaria de ningdn modo mayor inversién por parte del
Estado.

En conclusién, como se puede dar cuenta, estamos frente a una
institucion que constituye una forma mas de fundar una familia
al igual que el matrimonio, por ende en cuanto sea aplicable y
no se desnaturalice su esencia de cada una de estas
instituciones deben tener los mismos beneficios y derechos;
consecuentemente el régimen patrimonial al no
desnaturalizarlas tanto mas que la Constitucion ha previsto para
las uniones de hecho consecuencias juridicas de un régimen
patrimonial comudn, no se advierte razon alguna para que no se
permita a los convivientes optar por un régimen patrimonial

distinto.

i) ¢NO PERMITIR A LAS UNIONES DE HECHO OPTAR POR
UN REGIMEN PATRIMONIAL U OTRO CONSTITUYE UN
TRATO DISCRIMINATORIO?

Segun el articulo 2° de la Constitucion Politica de 1993, inciso

2, toda persona tiene derecho a:

“A la igualdad ante la ley, de oportunidades y de trato. Esta
prohibida toda forma de discriminacién, sea cual fuere su
origen, que tenga por objeto o resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos fundamentales. La ley reconoce a la mujer
derechos no menores que el varén. El Estado y la sociedad
promueven las condiciones y medidas positivas para que

real y efectivamente nadie sea discriminado”.
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Este mandato constitucional de no discriminacion, tal como

afirma Huerta (2005), implica que:

“‘Ninguna autoridad estatal puede llevar a cabo un trato
desigual entre las personas. Sin embargo, la prohibicion de
discriminacion también puede ser entendida en un sentido
mas estricto, referido Unicamente a la prohibicién de llevar a
cabo cualquier trato desigual que afecte el ejercicio de los

derechos fundamentales”. (p, 310)

Por otra parte, segun Resurreccién (2017), se puede distinguir
entre discriminacién en sentido amplio y discriminacion en
sentido estricto. La discriminacion en sentido amplio hace
referencia a toda infraccion en general al principio de igualdad.
En cambio, bajo la discriminacién en sentido estricto, se refiere
a aquella violacion de la igualdad, en la que concurre algunos
de los criterios de diferenciacion prohibidos por el ordenamiento

como lo son el sexo, la religion, la raza, etc.

Teniendo en cuenta que la discriminacion se configura cuando
se imposibilita el acceso a determinadas oportunidades
esenciales a los que otros en su misma condicion tienen, en el
caso analizado si se presenta un trato discriminatorio que
perjudica a los convivientes. Aplicando la diferenciacion de la
discriminacion en sentido amplio y estricto, podriamos decir
que, en el caso de los integrantes de la unién de hecho, son

victimas de una discriminacion en sentido amplio

Lo sefialado se justifica en tanto al estar frente a una institucion
qgue constituye una forma mas de fundar una familia, al igual
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que el matrimonio, sus integrantes deben tener las mismas
opciones y posibilidades, asi pues, siendo que régimen
patrimonial no constituye un aspecto que afecta la esencia de
esta institucion, los convivientes deben tener el derecho a optar

por uno u otro régimen patrimonial.

11.,RAZONES POR LAS CUALES NO PERMITIR A LOS CONVIVIENTES
OPTAR POR UN REGIMEN DIFERENTE A LA SOCIEDAD DE BIENES
VULNERA EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LIBRE DESARROLLO DE
LA PERSONA?

Segun Villalobos Badilla (2012) el derecho al libre desarrollo de la persona
es conceptuado como: “aquel derecho que posee todo ser humano de
desarrollarse, autodeterminar, disefiar y dirigir su vida segun su voluntad,
conforme a sus propositos, proyecto de vida, expectativas, intereses,

vocacion, deseos, preferencias e inclinaciones” (p, 64).

Por su parte, Moral (2012) sostiene que:

El derecho al libre desarrollo de la personalidad se ubica en los
derechos fundamentales cuyo objeto tiene la particularidad de
tutelar una esfera vital del individuo, esto es, la construccion de su
plan o proyecto vital, pero que al mismo tiempo describe un
comportamiento genérico, pues ciertamente ampara, COmo norma
abierta, diversas posibilidades de comportamientos o conductas
que pueden ser muy dispares, a través de las cuales el individuo
ejerce tal derecho, asegurando de esta forma un hacer permitido

gue puede oponer a terceros. (p, 66)

Queda claro, entonces que el derecho al desarrollo de la libre

personalidad implica que el sujeto tiene una garantia de alternativas, a las
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cuales puede acceder y que dependan de los intereses, convicciones y
particularidades de cada individuo.

Asi pues, siendo que la configuracion que da lugar a la union de hecho
obedece a la libre voluntad de sus integrantes, el de adoptar este tipo de
unién familiar, se debe entender que el fundar este tipo de familia
constituye un aspecto del derecho al libre desarrollo de la persona,
entendido bajo la libertad que tiene la persona de autodeterminar su vida

segun su voluntad de acuerdos a sus intereses y preferencias.

Por otra parte, la igualdad no solo es un principio sino un derecho
fundamental de gran relevancia que tiene proteccion tanto nacional como
supranacional. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
su articulo 26° establece:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibird toda discriminacién y garantizara a todas las personas

proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion (...)".

El derecho a la igualdad presenta dos dimensiones, una dimension
auténoma, es decir se debe garantizar la igualdad ante la Ley y la igual
proteccion de la Ley “estan garantizadas en si mismas y no meramente
en el contexto de una amenaza hacia otro derecho” (Bayefsky: 03). De
otro lado, tiene una dimension abierta bajo la cual se debe entender que
la proteccién a la igualdad no se debe circunscribir a ciertos supuestos,
sino que “las libertades fundamentales deben respetarse sin distincion, en
cuanto a un namero limitado de motivos establecidos: sexo, raza, idioma,

religion, etc.” (p: 05).
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Tomando como base estas definiciones veamos si el que no se permita
optar por el régimen de separacion patrimonial a las uniones de hecho
vulnera el principio de igualdad. Asi pues, esta claro que el principio de
igualdad exige que se garantice la “igualdad ante la ley” y la “igualdad de
proteccion de la ley”. Ahora bien, consideramos que la igualdad ante la ley
Gnicamente se contraviene en parte, puesto que no se vulnera esta
exigencia toda vez que estamos frente a dos instituciones diferentes que
no pueden tener un tratamiento igual absoluto frente a la ley, por el
contrario, es esencial que se regulen ciertas distinciones en cuanto sea
aplicable. En ese sentido, conviene preguntarse si el no permitir a las
uniones de hecho optar por un régimen patrimonial distinto a la sociedad
de bienes desnaturaliza la figura familiar de las uniones hecho. Nosotros
consideramos que no la desnaturaliza, puesto que el elemento esencial:

la convivencia, se mantendra incélume.

De otro lado, se exige la igualdad de proteccién de la Ley; asi pues €l no
permitir que los integrantes de las uniones de hecho opten por un régimen
patrimonial distinto al de la sociedad de gananciales, no otorga un trato
igualitario de proteccién en comparacion con los cényuges, de esta forma
ademas se genera efectos negativos para el trafico comercial de bienes
puesto que ambos convivientes necesariamente tendrian que manifestar
su voluntad para realizar cualquier acto de disposicion; y de otro lado no

permite a los convivientes manejar de forma individual su patrimonio.

Luego de explicar los motivos por los cuales el articulo 5° de la
Constitucion Politica actual debe ser modificado. Desarrollaremos los
criterios a favor por los cuales se debe permitir que las uniones de hecho
opten por un régimen patrimonial distinto a la sociedad de bienes:

a) Reconocer la dualidad de regimenes patrimoniales:

sociedad de gananciales y separacion de patrimonios a las
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uniones de hecho no altera la esencia de las uniones de

hecho.

b) Reconocer la dualidad de regimenes patrimoniales:
sociedad de gananciales y separacion de patrimonios a las
uniones de hecho promociona el principio de igualdad.

C) Reconocer la dualidad de regimenes patrimoniales:
sociedad de gananciales y separacion de patrimonios
garantiza el libre desarrollo de los integrantes de las uniones
de hecho.

d) Reconocer la dualidad de regimenes patrimoniales no
colisiona con ninguna norma de orden constitucional, ni
mucho menos con norma alguna de rango inferior, en otros
términos, no colisiona con nuestro sistema juridico y por el
contrario su  viabilidad  promocionaria  derechos
fundamentales: igualdad y libre desarrollo de Ila

personalidad.

Por ultimo, cabe sefalar que el principio de proporcionalidad impone
“actuar con ponderacion, razonabilidad, igualdad material (trato igual a lo
igual), medidas legislativas de intervencion para garantizar en el plano de
lo real la eficacia de los derechos” (Armenta, p, 126). Teniendo en cuenta
ello, aplicaremos el test de proporcionalidad a nuestra investigacion, el
cual como sabemos esta conformado por tres subprincipios: subprincipio
idoneidad; subprincipio de necesidad; y subprincipio de proporcionalidad

en sentido estricto.

a) Juicio de Idoneidad

Segun Sosa (2000) este subprincipio consiste en “realizar un
examen de razonabilidad para conocer si la intervencion al derecho

o principio afectado conlleva una finalidad de relevancia
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constitucional” (p, 175). El Tribunal Constitucional sefiala que su
aplicacion supone dos cosas: primero, la legitimidad constitucional
del objetivo; y, segundo, la idoneidad o suficiencia de la medida
utilizada. STC. Exp. N° 0048-2004-PI-TC, del 03 de enero de 2005, F.J.
65.

Siendo ello asi, la legitimidad constitucional del objetivo en nuestro
caso seria el promocionar derechos fundamentales como la
igualdad y el ejercicio de la libre personalidad; y la idoneidad o
suficiencia utilizada seria el permitir la dualidad patrimonial a los

integrantes de las uniones de hecho.

b) Subprincipio de Necesidad

En relacion a este subprincipio, Sosa (2000) sefiala que “si no
existe una medida igualmente satisfactoria que la analizada, pero
menos lesiva para el derecho o el bien intervenido” (p, 178). Para
su realizacion, se debe formular medidas hipotéticas (inventadas)
gue sean mas eficientes, de hallarse alguna, que sea menos lesiva,
no obstante alcance el mismo objetivo y finalidad, el test de

necesidad no habra sido superado.

Siendo ello asi, en nuestro caso la medida utilizada es permitir a los
integrantes de las uniones de hecho la dualidad patrimonial,
situacion que facil de llevar a cabo bajo las mismas normas y forma
aplicable al régimen dual patrimonial. Con dicha medida no se
lesiona norma alguna de nuestro sistema juridico muy por el
contrario promociona derechos fundamentales: igualdad y el
ejercicio libre de la personalidad; por ende, este subprincipio es
superado debido a la necesidad de esta medida.

c) Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
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El Tribunal Constitucional ha sefialado que “para que una injerencia
en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de
realizacion del objetivo de esta debe ser por lo menos equivalente
o proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental
comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacion del
fin de la medida examinada y el de la afectacién del derecho
fundamental”. STC Exp. N° 0050-2004-Al, s/f, F.J. 109.

En ese sentido, cabe sefialar que la medida que se pretende
realizar: permitir a los integrantes de las uniones de hecho la
dualidad patrimonial, no vulnera principio o derecho fundamental
alguno, es a toda vista proporcional esta medida puesto que

promociona ademas derechos fundamentales.

En conclusién, luego de haber aplicado el test de proporcionalidad, y por
todos los argumentos que se han presentado en este punto, no se puede
negar que el permitir la dualidad patrimonial a los integrantes de las
uniones de hecho es una medida necesaria, proporcional y que ademas

promocionaria derechos fundamentales.

12.RECONOCIMIENTO DE LA DUALIDAD PATRIMONIAL DE LAS
UNIONES DE HECHO EN EL DERECHO COMPARADO

12.1. ECUADOR

El contexto social que existe en Ecuador, parte de entender que “es
importante el reconocimiento de las uniones de hecho por cuanto
involucra aspectos relevantes empezando por reconocer que es
ciertamente el origen de la vida humana y el umbral de la familia como un
fendmeno primero que nada de conservaciéon” (Enriquez, 2014, p, 11), de
lo cual se desprende que tanto como la familia tradicional, las uniones de
hecho se convierten en la célula fundamental de la sociedad.
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La regulacion de las uniones de hecho en Ecuador, se debe ademas a
que en la “actualidad en la sociedad ecuatoriana las cifras de quienes
optan por acogerse a esta forma de convivencia son cada vez mayor”
(Enriquez,2014, p, 12), lo cual ha conllevado que el legislador ecuatoriano
dote de un caracter mas juridico a este tipo debido a la inevitable gama
de relaciones que produce este tipo de familiar: derechos y obligaciones;

y que el derecho no puede pasar por alto.

Asi pues, el reconocimiento de este tipo familiar en Ecuador obedece a su
evolucion social y transformaciones culturales. Siendo importante su
reconocimiento para sus integrantes puesto que “es necesaria la
proteccion de orden patrimonial, de filiacion, de sucesion y en definitiva en
pos de la igualdad de derechos respecto de los miembros de una union
de hecho” (Enriquez, 2014 p, 13).

Ecuador es uno de los paises que ha tratado a las uniones de hecho de
forma muy apropiada e innovadora en la region. Su articulo 222° del
Cadigo Civil sefala:

“La unién estable y monogamica de un hombre y una mujer, libres
de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de
hecho, por el lapso y bajo los condiciones y circunstancias que
sefiala este Codigo, generara los mismos derechos y obligaciones
que tienen las familias constituidas. La union de hecho estable y
monogamica de mas de dos afios entre un hombre y una mujer
libres de vinculo matrimonial, con el fin de vivir juntos, procrear y

auxiliarse mutuamente da origen a una sociedad de bienes”.

Se puede advertir que se sefiala expresamente que la uniéon de hecho
genera no solo efectos patrimoniales sino también efectos personales y
obligacionales. Del mismo modo se manifiesta que genera un régimen
patrimonial especial: la sociedad de bienes (en el Perd se denomina

comunidad de bienes), que si bien tiene las mismas caracteristicas que el
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régimen de sociedad de gananciales. Al margen que se ha utilizado una
terminologia distinta, nuestra Constitucion sefiala que la comunidad de
bienes que genera la union de hecho esté sujeta al régimen de sociedad
de gananciales en cuanto sea aplicable, lo cual no ocurre en el Ecuador.
Creemos nosotros que esto se debe a que el legislador ecuatoriano ha
entendido que estamos frente a dos instituciones diferentes con

particularidades y problemas propios.

Por otra parte, el articulo 224° del Codigo Civil de Ecuador sefiala: “La
estipulaciéon de otro régimen economico distinto al de la sociedad de
bienes debera constar por escritura publica’. Mediante esta norma se
consagra la posibilidad de los convivientes a optar por un régimen distinto
a la sociedad de bienes, lo cual al igual que en el régimen patrimonial
matrimonial peruano, se exige que tal manifestacion de voluntad se realice

por Escritura Publica.

En sintesis, Ecuador nos demuestra que, si es viable regular la dualidad
de regimenes patrimoniales en las uniones de hecho, por tanto, no habria
razones objetivas para que se pueda aplicar en nuestro ordenamiento

juridico.

12.2. ARGENTINA

En Argentina hasta antes del nuevo Cédigo Civil y Comercial, las uniones
de hecho no tuvieron reconocimiento alguno, pues su sociedad y contexto
estaba “estructurado en torno a una concepcion de familia que podriamos
denominar clasica” (Falbo, 2017, p,124). Ello se resume, en que la
regulacion juridica de la familia giraba en torno Unicamente del

matrimonio.
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Inicialmente se sancionaba el mantenimiento de este tipo de uniones
hechos, lo cual se reflejaba con la ausencia normativa de esta institucion.
No obstante, el contexto social y la evolucion del concepto de familia hizo
gue paulatinamente se fuera aceptando a esta institucién, que llevo
consigo el reconocimiento e inclusion de nuevas formas familiares a la
tradicional. Consecuentemente debido a la teoria abstencionista que se
tenia en Argentina, Falbo (2017) sefiala que “si la Ley nada dice respecto
de las uniones de hecho, entonces no existe prohibicion alguna para que

tales uniones se originen en una sociedad determinada” (p, 127).

Bajo ese contexto, las uniones de hecho se presentan en la sociedad
argentina como una realidad que se exterioriza en todos los sectores
sociales, que se presentan como uniones libres donde sus integrantes
tienen “la intencion de formar una familia, implicando un sentido de
permanencia y solidaridad, con la serie de derechos y obligaciones que
ello acarrea y los efectos juridicos que surgen de las acciones

desplegadas en el seno de cada union”. Gonzales C.E (2019).

No obstante, el contexto social que avizoraba un incremento notable de
parejas que elegian conformar una union de hecho, hasta antes de la
modificatoria legislativa, las uniones de hecho “no producian ninguna
clase de derechos y deberes reciprocos entre ellos (no da origen a
ninguna consecuencia juridica, pues la Ley no reconocia en absoluto
dicha situacion de hecho”. Gonzales C.E (2019).

Bajo ese contexto, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina
define a las uniones convivenciales en su articulo 509° como: “(...) aquella
uniéon basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica,
notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y comparten

un proyecto de vida comun sean del mismo o de diferente sexo”. Como
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se puede advertir incluso se considera las uniones de hecho entre sujetos
del mismo sexo; no obstante, a efectos de la presente investigacion nos

referiremos Unicamente a las uniones de hecho heterosexuales.

En cuanto a las relaciones patrimoniales de las uniones convivenciales se rigen
de acuerdo a lo estipulado en el “pacto de convivencia”. Concepto por el cual se
debe entender el acuerdo realizado por los convivientes que regula: la
contribucion a las cargas del hogar durante la vida en comun; la atribucién del
hogar comun en caso de ruptura; y la division de los bienes obtenidos por el
esfuerzo comun, en caso de ruptura de la convivencia. Segun el articulo 514° del

Cddigo Civil y Comercial de la Nacién de Argentina (2014).

Asi pues, se advierte que las uniones de hecho gozan de una amplia
libertad al momento de regir sus relaciones patrimoniales, a diferencia de
otros ordenamientos juridicos (por ejemplo, Ecuador y Bolivia) no
especifican un régimen patrimonial u otro; sino a la voluntad de sus
integrantes pueden decidir o pactar de acuerdo a los planes que tengan

en su proyecto de vida.

En sintesis, del andlisis de la normativa también se desprende que si es
posible permitir que las uniones de hecho tengan opcion a optar por un
régimen patrimonial distinto a la sociedad de gananciales.

En conclusién, luego de haber explicado la viabilidad de la dualidad patrimonial
en el caso de las uniones de hecho, consideramos oportuno desarrollar en el
siguiente capitulo nuestro marco propositivo, a efectos de desarrollar con énfasis
cada una de las acciones necesarias de realizar para su ejecucién; asi como
realizar un analisis de costo — beneficio de la aplicacion de la dualidad patrimonial

en nuestro sistema juridico.
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CONCLUSIONES

1. Las uniones de hecho se encuentran reconocidas como institucion juridica
desde la Constitucién Politica de 1979, de igual forma la Constitucion actual
de 1993 las reconoce. Dentro de las caracteristicas mas notorias tenemos
gue nuestro ordenamiento juridico Unicamente protege a la union de hecho
propia, conformada por una pareja heterosexual sin impedimento alguno
para contraer nupcias. Ademas de ello, la ley dispone el plazo de dos afios
de convivencia para que sean reconocidos por via notarial o judicial como

tal.

2. Como se ha podido advertir a lo largo de la presente investigacion, la union
de hecho es una forma de familia desde tiempos remotos; su reconocimiento
progresivo en los ordenamientos juridicos la ha llevado a situarse a nivel de
una institucion juridica relevante. Lo cual ha hecho que el legislador no pueda
ignorar un fendmeno real en aumento, motivo por el cual le ha otorgado
determinados efectos y consecuencias juridicas tanto personales como
patrimoniales. En tal sentido, bajo los lineamientos actuales la unién de
hecho es una opcion de fundar una familia totalmente valida, lo cual ha
incentivado a muchas personas a optar por la convivencia y de esta manera
la familia tradicional se ha visto debilitada, por eso es que se habla del

fenémeno del desplazamiento de la familia matrimonial.

3. En cuanto a sus efectos patrimoniales y personales la ley les ha dado un
tratamiento distinto a ambas instituciones. El legislador ha optado por
equiparar la mayoria de efectos y consecuencias de la union de hecho con
las que genera el matrimonio. Sin embargo, en cuanto al régimen
patrimonial, sin motivo razonable alguno el legislador ha decidido limitar a
las uniones de hecho a regirse por el régimen de la sociedad de bienes. De

modo que, los convivientes no pueden decidir manejar su patrimonio bajo el
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régimen de separacion. Situacion descrita que vulnera los principios de
igualdad y libre desarrollo de la personalidad. Asimismo, como hemos podido
analizar el permitir la dualidad del régimen patrimonial supera el test de

proporcionalidad.

4. Siendo que la regulacion del régimen patrimonial de las uniones de hecho
merece un tratamiento diferente y que afecte el principio de igualdad y libre
desarrollo de la personalidad se debe permitir que los convivientes elijan
entre optar por el régimen de sociedad de bienes o régimen de separacion
de patrimonios, propuesta que no afectaria en absoluto la esencia de la unién
de hecho que no es otro que el elemento convivencial; como hemos visto es
viable puesto que la dualidad del régimen patrimonial viene siendo aplicada

en el derecho comparado.
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PROPUESTA

Teniendo en cuenta las conclusiones sefaladas, y ha efectos que los

convivientes puedan optar por un régimen patrimonial u otro, proponemos que

se realicen las siguientes modificaciones legislativas:

Norma vigente

Propuesta modificatoria

Articulo 5° de la Constitucién Politica
del Peru: “La unién estable de un
varon y una mujer, libres de

impedimento  matrimonial, que

forman un hogar de hecho, da lugar
a una comunidad de bienes sujeta
al régimen de la sociedad de

gananciales en cuanto sea

aplicable”.

Articulo 5° de la Constitucion Politica
del Peru: “La unién estable de un
varébn y una mujer, libres de

impedimento  matrimonial, que
forman un hogar de hecho, da lugar
a una comunidad de bienes que
de

convivientes puede regirse por el

segun la voluntad los
régimen de sociedad de bienes o el
de de

patrimonios”.

régimen separacion

Articulo 326° del Codigo Civil: “La
union de hecho voluntariamente
realizada y mantenida por un varén
y una mujer, libres de impedimento
alcanzar

matrimonial, para

finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio,
originauna 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 (...)”.

Articulo 326° del Codigo Civil: “La
union de hecho voluntariamente
realizada y mantenida por un varén
y una mujer, libres de impedimento
alcanzar

matrimonial, para

finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio,
originauna sociedad de bienes que
de

convivientes puede regirse por el

segun la voluntad los
régimen de sociedad de bienes o el
de de

patrimonios. altimo debe

régimen separacion

Este
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constar por escritura publica bajo

sancion de nulidad”.

Asi pues, de realizarse estas modificatorias legislativas se permitiria de forma
inmediata que los convivientes puedan optar por el régimen patrimonial de
sociedad de bienes o el régimen de separacion de patrimonios, lo cual cambiaria
la situacion actual sobre este aspecto que afecta el principio de igualdad y libre

desarrollo de la personalidad de los convivientes.
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1. TiTULO
ESTAMOS VIVIENDO JUNTOS ¢AHORA QUIEN PROTEGE MIS
BIENES? : NECESIDAD DE REGULAR LEGALMENTE EL REGIMEN
PATRIMONIAL DE SEPARACION DE BIENES EN LAS UNIONES DE
HECHO EN EL PERU. 2019.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Nuestro tema de tesis es curioso por la interrelacién de disciplinas con las que
se puede abordar. derecho de familia, régimen patrimonial, y en forma
transversal el derecho constitucional puesto que el Estado peruano se abstiene
de promover totalmente la union de hecho a pesar que hoy por hoy es una

institucion familiar que se da con mayor frecuencia.

La institucion de la unién de hecho no es un tema impalpable u utépico, sino que
es un tema del dia a dia en los juzgados, en lo vivencial, en lo cotidiano, en el
actuar diario incluso de muchos jovenes y adultos. Asimismo, cuando se redacto
el texto original del Articulo 326 del Codigo Civil, no se previé de modo alguno,
que tras algunos afios la préactica de la union de hecho se afianzara tal como
ocurre hasta el dia de hoy, la cual es mas frecuente que el matrimonio; Ademas
cabe mencionar que hasta el momento se han inscrito desde el 2016 mas de
2520 Uniones de hecho a nivel nacional, lo que muestra que las uniones de

hecho se han incrementado.

Asimismo, la unién de hecho es una forma mas de expresion de la constitucién
de una familia que ha sido regulada en cuanto a los efectos patrimoniales por
vez primera por la Constitucion Politica de 1979, y por el Articulo 326 del Cédigo
Civil peruano, considerandose los efectos juridicos de la comunidad de bienes
qgue generaria dicha union de hecho, al que se le aplican las normas de la

sociedad de gananciales en lo que fuere aplicable.

Dicho acto de parte de nuestros legisladores se entiende como un acto de
Discriminaciéon a todas aquellas parejas que optan por convivir y no contraer
matrimonio. Ya que si bien es cierto el Articulo 5 de nuestra Constitucion peruana
menciona que “La union estable de un varén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes

sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.”
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Entendemos que nuestra Norma legal de mayor jerarquia reconoce la existencia
de las uniones de hecho como una institucién familiar que también goza de
derechos y deberes al matrimonio. Al mismo tiempo el articulo 2° inciso 2) de
nuestra Constitucion sefala que “toda persona tiene derecho a la igualdad ante
la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinidn, condicién econdmica o de cualquiera otra indole.” De modo que,
prohibe toda forma de discriminacion por motivo alguno. Por otra parte, el articulo
2° inciso 19) senala que “toda persona tiene derecho a su identidad étnica y
cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion.”
Simultdneamente el Tribunal Constitucional, reconoce a la igualdad como
principio rector en el que se basa la organizacion politica del Estado Peruano
caracterizado como democratico y de derecho. No obstante, la regulaciéon
juridica del derecho a elegir el regimen patrimonial de la unién de hecho no ha
sido regulada, puesto que dicha idea era remota e inimaginable, es por ello que
no fue objeto de debate alguno cuando se propuso la norma contenida en el
inicial articulo 326 del Cddigo Civil, dicha norma no les da a los concubinos o
convivientes la opcién de optar por inscribir su union de hecho ante Registros

Publicos por el régimen de separacion de patrimonios entre concubinos.

En ese sentido, el no darles la opcién a los concubinos a elegir su régimen
patrimonial como familia, los estaria haciendo sujetos de discriminacion, por lo
cual se podria estar poniendo a uno de ellos en desventaja, pues podria ser
sujeto de ser despojado de sus bienes por un conviviente de mala fe que solo

busca incrementar su patrimonio a costa de otra persona.

Asimismo, tal como lo dice la abogada Patricia Janet Beltran Pacheco: “;los
convivientes no pueden convenir que se le aplique las reglas del régimen de
separacion de patrimonios para regular sus relaciones patrimoniales? Y ¢Acaso
no podria ser viable que los convivientes a los dos afios consideren que lo mejor
para ellos es optar por su comunidad de bienes se rija por las reglas de un

régimen de separacion de patrimonios?”.

Ademas, cabe mencionar que al dia de hoy tanto la jurisprudencia como la
doctrina esta buscando equiparar los derechos y obligaciones de las parejas que
contraen matrimonio con las que conviven, puesto que es mas frecuente convivir

que casarse; por ello es necesario regular el tema de la opcion a elegir el régimen
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patrimonial en la unién de hecho, ya que las normas juridicas deben adecuarse

(modificarse, derogarse, abolir) en razén de nuestra realidad peruana.

Es por ello que discrepo abiertamente de la apreciacion de que los convivientes
no puedan acogerse al Régimen Patrimonial de Separacion de Bienes, por
cuanto el Articulo 326 del Codigo Civil no dejaria opcion para ello, por lo que el
régimen patrimonial aplicable y obligatorio es el de Sociedad de Gananciales,
pero para ello es necesario que transcurran los dos afos exigidos por ley. Sin
embargo en muchos casos hay bienes que se consiguen por separado, con el
trabajo y esfuerzo de uno de ellos y pasado los dos afios se presumird comunes,

lo cual me parece injusto.

3. JUSTIFICACION.

Tiene relevancia cientifica puesto que se pretende dar a conocer un vacio legal
acerca de la NO opcion de elegir el Régimen Patrimonial que se desea optar en

las Uniones de Hecho en nuestro pais.

Tiene relevancia juridica puesto que hoy en dia en nuestro pais cada vez mas
personas optan por la convivencia o union libre (unién de hecho), son cada vez
menos las parejas que contraen matrimonio. Sin embargo hasta el dia de hoy
puedo decir que el matrimonio te da mas derechos.

En el matrimonio existen dos regimenes patrimoniales: la separacién de
patrimonios y el régimen de sociedad de gananciales; cualquiera de estos puede

optar solo la pareja que contraiga matrimonio civil.

El Régimen de Sociedad de Gananciales se presume solo durante la duracion
del matrimonio la constituyen todos los bienes y rentas obtenidos durante la

vigencia del matrimonio, los cuales pertenecen a los conyuges en partes iguales.

Sin embargo, en el caso de la Union de Hecho la ley reconoce que esta es
compatible con el régimen de Sociedad de Gananciales. Para ello la convivencia
debe estar reconocida vias notarial o judicial. En el caso del concubinato, los
convivientes no pueden decidir por cual régimen optar, es decir si los

convivientes reconocidos legalmente deciden optar por el régimen de separacion
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de patrimonios, la ley no se los permite; lo cual en mi opinibn es una

discriminacion y vulneracion a sus derechos patrimoniales.

Asimismo es necesario mencionar que SUNARP preciso que la inscripcion de
Uniones de Hecho en el Registro de Personas naturales se han inscrito desde el
2016 més de 3000 Uniones de hecho a nivel nacional, es decir, que las uniones
de hecho son hechos actuales y latentes en nuestra sociedad, los cuales
requieren urgentemente una regulacion patrimonial que les permita elegir a todas
las parejas de convivientes el régimen patrimonial (sociedad de gananciales o

separacion de bienes) al cual deseen acogerse.

Tiene relevancia humana, esta investigacion procurara resaltar la equidad de la
pareja conyugal con la pareja de convivientes; pues al dia de hoy la institucion

familiar mas recurrida es la unién de hecho.

Por ultimo, tiene relevancia contemporanea, debido a la suma de juicios por
uniones de hecho, a la gran recurrencia de todos los peruanos a la unién de
hecho y el deseo de muchos a que se les permita elegir por la opcion de

separaciéon de patrimonios.

Partiendo del principio de que la sociedad de gananciales termina cuando acaba
la unién de los convivientes. Entre los convivientes se considera que el término
de la sociedad de bienes se produce cuando uno de ellos muere o también en
los casos en la que se declara la ausencia. Entonces una vez que ha concluido
la sociedad de bienes, se procede a su liquidacion de acuerdo a lo establecido
en la Sociedad de Gananciales, con el objeto de que se dividan por la mitad

ambos convivientes o si fuera el caso los hijos de ambos.

Es importante porque también hay que reconocer que en nuestra legislacion en
relacion a la Sociedad de Gananciales, no se ha tenido especial cuidado, en un
aspecto sumamente importante que es la responsabilidad por deudas
personales de uno de los convivientes. En tal sentido, estos vacios en realidad
han originado serios problemas a los acreedores. Entonces estos aspectos
también deben ser analizados detenidamente porque de acuerdo con las reglas
actuales, el conviviente responde por sus deudas personales con sus bienes
propios pero también con la parte proporcional que le corresponde sobre los

bienes que tienen ambos. Y finalmente hay que tener en cuenta que en nuestro
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pais muchas personas se juntan bajo la forma de union de hecho y conviven
durante muchos afios por lo que desde el punto de vista juridico esta

investigacion amerita que se desarrolle y se explore exhaustivamente.

4. BASE TEORICA

4.1. MATRIMONIO

La palabra conyuge contiene el prefijo con (accién conjunta) y la raiz
iugum (yugo) que significam sencillamente “unidos por un yugo”. Estan
unidos. Marido y mujer son casi una misma persona, una carne, unam

carnis y una sola sangre. (Varsi Rospiglioso, 2012, pag. 112)

La expresion “una sola carne” no se refiere solo a la consumacion
biolégica, sino también a la unidad psicologica, un crecimiento de
madurez humana y comunicacion en el amor conyugal. La sexualidad
mediante la cual el varon y la mujer se dan uno al otro, no es algo
puramente bioldgico, sino que afecta al ntcleo ultimo de la persona como
tal. En tal sentido, en el matrimonio, segun Kasper, la sexualidad queda
arropada por una comunidad humana global de vida y destino. (Kasper,
1984, pag. 28)

Ahora bien, cényuges es la expresion genérica que el ordenamiento
juridico utiliza a efectos de designar al marido y la mujer unidos mediante
el acto juridico del matrimonio. La calidad de conyuges atribuye a cada
uno de los integrantes diversos derechos y deberes de indole personal y
patrimonial, como consecuencia del vinculo matrimonial que los une.
(Torres Maldonado, 2016, pag. 73)

El vinculo conyugal, sobre el que actdan sus titulares, reposa en el
derecho a vivir en pareja o el derecho a la vida conyugal (ius conubii), el
cual no es un mero derecho a contraer matrimonio, sino un derecho a
vivir en matrimonio-o, mas generalmente a vivir en una union dual de
individuos adultos para su mutua satisfaccion y para la felicidad comun,
compartiendo las cargas y disfrutando juntos de los goces de la vida.
Pocos derechos pueden tener un rango tan fundamental como el derecho
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a la vida conyugal, aparte del derecho a la vida, a la libertad de
pensamiento, a contribuir al bien comun y beneficiarse de él. (Pefa, 2010,
pag. 872)

4.2. REGIMENES PATRIMONIALES

Por su parte el maestro Cornejo Chavez, nos dice que el régimen
patrimonial es “la manera como se gobiernan las relaciones econémicas

del grupo familiar teniendo en cuenta el activo y el pasivo”.

Como vemos, el matrimonio trae como surgimiento las relaciones de
caracter personal entre marido y mujer con las consecuentes facultades
y deberes reciprocos. También se derivan de €l consecuencias
patrimoniales ya que como considera Bossert y Zannoni “la comunidad
de vida crea la necesidad de atender las erogaciones que el hogar
comun en la vida del grupo familiar van exigiendo; ademas, por la
especial caracteristica que tiene la vida en comun de los esposos, es
necesario organizar un régimen referido a la propiedad y al manejo de
los bienes que cada uno adquiere o que adquieren ambos.

El régimen patrimonial abarca las relaciones patrimoniales en el cual los
cényuges ponen atencion en las necesidades del hogar y de toda su
familia, asi como el matrimonio repercute en la propiedad y
administracion de los bienes que el marido y la mujer contribuiran o que
adquieran durante la union y también, la medida en que el patrimonio
respondera ante terceros por deudas contraidas ya sea por la mujer o el

marido.

En efecto el régimen patrimonial es la organizacion econdémica del
matrimonio, o como dice Gatti la manera de regular los intereses
econdmicos de los cbényuges entre si. Pues bien, la organizacién
econOmica del matrimonio, considerando el activo como el pasivo,
precisa el contenido real de esta institucion; pero, puede confundirse con
el régimen patrimonial de la familia, el cual involucra, las relaciones

econdmicas entre los conyuges, de estos con sus hijos y, en ocasiones,
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con otros miembros del grupo familiar como por ejemplo los

ascendientes, los que deben distinguirse.

La celebraciéon del matrimonio origina una variedad de relaciones
econOmicas vinculadas con el patrimonio. Estas a su vez suscitan una
diversidad de criterios de clasificacion en el campo de la doctrina y la
legislacibn comparada, lo que explica la cantidad de regimenes

patrimoniales existentes.

4.3. SEPARACION DE BIENES

El régimen de separacion se caracteriza por un dato negativo: la falta
de comunidad de bienes, e incluso de cualquier participacion de
cada esposo en el resultado de la actividad lucrativa del otro,
quedando como vinculo econémico entre ellos el de su convivencia,
consumo en comun y atencion a unas obligaciones familiares que la

pareja tiene frente a cada uno y a la prole (Yadira A. 2014).

En sintesis, aun a fuera de repetitivo, puede definirse el régimen
econdémico matrimonial de separacion de bienes como aquel en
gue cada uno de los cényuges mantiene la propiedad, disfrute,

administracion y disposicién de sus bienes y derechos

La ventaja de este régimen es la independencia personal y
econdémica de los conyuges. El inconveniente es que cada uno de
ellos no tiene participacion alguna en las ganancias del otro. Esto
altimo puede provocar la injusticia de que un cényuge (la mujer,
normalmente) que no trabaja o ha dejado de trabajar al contraer
matrimonio, en régimen de separacion de bienes, cuando se
disuelve queda en la indigencia, si no esta protegido por un fuerte
régimen de sucesion forzosa o beneficios viduales. (Se dice que la
independencia que este régimen da a cada conyuge le puede costar
carisima). Es un régimen que puede ser adecuado cuando unoy otro
conyuge tienen una posicion y una capacidad econémica semejante
(es el 193 caso de marido y mujer, ambos profesionales).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @  DE SANTA MARIA

4.4. UNION DE HECHO

Etimolégicamente deriva del latin concubere, cum (con), cumbare
(dormir), literalmente significa acostarse con, dormir junto a, yacer juntos,
una comunidad de lecho. Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola,
concubinato significa relacion marital de un hombre con una mujer sin
estar casados, en el ordenamiento juridico peruano y segun la definicion
del articulo 326 del Codigo civil se constituye por la unién estable
monogamica Yy voluntaria de dos personas heterosexuales, libres de
impedimento matrimonial que da origen a una familia, union intersexual
sustentada en la libertad y estabilidad protegida y reconocida por el
derecho (Enrique V. 2011).

La jurisprudencia chilena la define como “la unién de un hombre y una
mujer que mantienen relaciones sexuales y que comparten una vida en
comun”, la doctrina sefiala que es una union de hecho no matrimonial
entre personas de distinto sexo, entre un hombre y una mujer, fundada en
un hecho que consiste en la convivencia afectiva y a la que el derecho
reconoce ciertos efectos. Otros sefialan que “se entiende por pareja de
hecho la situacién de aquellas personas que conviven en forma libre y
publica, y se encuentran vinculadas en forma estable por un periodo de
tiempo determinado, con cierto grado de estabilidad y duracion, realizando

un género de vida semejante a las unidas por vinculo matrimonial.

5. INTERROGANTES

a. ¢Cudl ha sido el tratamiento juridico de la union de hecho a través de la
historia?

b. ¢Existen razones para que no se le pueda dar la opcion a los
convivientes de optar por el Régimen de Separacion de Bienes?
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6. OBJETIVOS

a. Analizar el tratamiento que se le ha dado al fenémeno de la union de
hecho, su paso en la sociedad a través de la historia en el derecho
peruano.

b.  Conocer las razones por las que no se regula legalmente la opcién a los

convivientes de optar por el Régimen de Separacion de Bienes.

7. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

Internacional

e Juan Andrés Varas Braun del afio 2010, para optar por el titulo
profesional de abogado, en la tesis que titula “Uniones de Hecho y
Derecho Sucesorio.

Libertad de Testar, para Solteros sin Hijos en Chile”. Llegando a la
siguiente conclusion:

La masiva realidad de la convivencia de facto hace necesaria su
regulacion legal, pero no parece que, al menos en Chile, la base
convencional formalizada sea el mecanismo técnico juridico mas
apropiado para estructurar esa normativa. Por esa razon y por otros
inconvenientes técnicos especificos, ninguna de las propuestas en
debate, que regulen la convivencia sobre el supuesto de su
formalizacién convencional, resulta enteramente satisfactorias en
materia sucesoria. Sin perjuicio de una eventual regulacion general
de la convivencia, una pequefia modificacion de las normas de
Derecho Sucesorio puede producir un interesante espacio de
libertad para solteros sin hijos, que les permitiria favorecer a su
conviviente, y que no perjudicaria mayormente a nadie. Tal
modificacion consistente simplemente en suprimir a los
ascendientes como legitimarios, o al menos, como asignatarios
forzosos de mejoras, manteniéndolos como alimentarios, como ya
se ha hecho en ordenamientos comparados.
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e Maria del Carmen Corral Gijon del afio 2001, para optar por el titulo
profesional de Abogada con la tesis que titula “Las uniones de hecho
y sus efectos patrimoniales”. Llegando a la siguiente conclusion:

Las uniones de hecho constituyen un fendmeno cada vez mas
frecuente por la concurrencia de diversos motivos que se dan en la
sociedad actual y que poco o nada tienen que ver con los precedentes
originarios de esta figura en la época romana o en los propios de
nuestra historia. Lo cierto es que, por su generalidad y extension,
pueden suponer un serio problema que alcance a dafiar la familia
tradicional, y sobre todo, al concepto religioso del matrimonio. Sin
embargo, aun considerando en todo el valor que tienen esos principios
morales, la propia Iglesia ha tenido que admitir que hay poderosas
razones sociolégicas que inducen a contemplar el fenébmeno con una
mayor permisividad, estudiando las circunstancias caso por caso.
Varias legislaciones admiten claramente estas uniones, dotandolas de
una regulacién suficiente con el fin de evitar los problemas que podrian

surgir si se tratase de ignorarlas

Nacional

e Vargas Patricia (2016: 138) en su investigacion titulada El
Reconocimiento de la Extincion de la Union de Hecho y la Liquidacion
de la Comunidad de Bienes del Régimen de la Sociedad de

Gananciales, Lima —Peru.

Concluye que el reconocimiento de la extincién de la unién de hecho
se relaciona con la liquidacion de la comunidad de bienes del régimen

de la sociedad de gananciales.

e Celis Danny (2016: 65) en su investigacién titulada “Propuesta para
Proteger los Bienes Inmuebles de la Unién de Hecho Impropia en el

Peru, concluye:

En la investigacion realizada se demuestra que existe necesidad de
proteger los bienes inmuebles de la union de hecho impropia ya que
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al tener relacion convivencial necesitan la proteccion futura de sus

bienes inmuebles.

En las uniones de hecho impropia existe un alto porcentaje
convivencial y que tienen la necesidad que los bienes inmuebles se

registren en los registros publicos.

Local

e Tesis presentada por el Bachiller en Derecho, Francisco José Pedro
Caceres Gallegos (2016) titulada “Criterios para el marco objetivo de
reconocimiento y proteccion juridica de las situaciones juridicas
patrimoniales de los convivientes en sede judicial, notarial y registral”

Arequipa — Per0.

El cambio de contexto socio-cultural reflejado a su vez en el ambito
doctrinario y jurisprudencial respecto al reconocimiento de una nueva
fuente de familia distinta al matrimonio, ha sido plasmado en la norma
constitucional actual. En efecto al hacer una interpretacion conjunta de
los articulos 4 y 5 de la Constitucion actual, evidenciamos el
reconocimiento de la Unién de Hecho Propia como fuente de familia'y
como tal acreedora de proteccion constitucional conforme a su
estatus, situacion diferente a la que se presentaba en la Carta Magna
de 1979 donde solo se reconocian derechos patrimoniales a la Union
de Hecho Propia, ello en atencion a que se reconocia al matrimonio

como Unica fuente de familia.

e Tesis presentado por el Bachiller: Rafael Aucahuaqui Puruhuaya,
(2018) titulada “El reconocimiento de la union de hecho impropia como
modelo de familia y la necesidad de optimizar el principio derecho
constitucional a la igualdad para un tratamiento similar con el régimen

patrimonial de la unidon de hecho propia”

El interés motivador del presente trabajo, ha sido destacar la evolucion
del concepto de familia en la doctrina nacional e internacional, su
concepcion desde el Cédigo civil de 1852 hasta su regulacion en la

Constitucion de 1979, su asimilacién a la concepcién de la unién de
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hecho, y desde alli destacar el nuevo concepto y forma de reconocerla
segun la Constitucion de 1993 y la interpretacién que ha efectuado el
Tribunal Constitucional, destacando su reconocimiento que aquella no
solo proviene del matrimonio, sino también de la unidn de hecho propia
y de otras formas presentes en la realidad nacional del Peru de hoy;
para a partir de ello considerando la legislacion comparada, postular
la hipotesis que la familia proveniente de una union de hecho impropia
o con impedimento legal, también se encuentra dentro de la proteccion
gue brinda la vigente Constitucion, y como tal merecedora del auspicio
y proteccion de parte de la sociedad y el Estado, relievando que su no
reconocimiento como modelo de familia, y no regulacion del patrimonio
generado durante su vigencia, como si se hace respecto de la union
de hecho propia o libre de impedimento; es discriminadora y
atentatoria al principio derecho, a la igualdad sin discriminacion, asi
como a la dignidad de la persona humana; proponiendo como solucion
a dicha realidad, la reforma constitucional del articulo 5 de la
Constitucion Politica del Estado y del tercer parrafo del Articulo 326

del Cédigo civil.

8. HIPOTESIS

Dado que la mayoria de parejas peruanas optan con mayor frecuencia por
la convivencia, y la norma especial en relacion a la union de hecho como
Institucion familiar y legal no considera la posibilidad del régimen
patrimonial de la separaciéon de patrimonios asi como lo hace con el

matrimonio siendo ambas necesarias para la sociedad.

Es probable que se esté vulnerando los derechos de los ciudadanos
peruanos que hayan decidido vivir bajo la figura del reconocimiento de la
unién de hecho. Generando un perjuicio social, moral e incluso econémico
a todas las parejas que optan por ser convivientes y ademas no se esté
considerando que todos los seres humanos tenemos los mismos
derechos.
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9. ESQUEMA DEL CONTENIDO DEL INFORME

Dedicatoria
Introduccion
Resumen

Summary

Capitulo I: La Familia

1.1.Génesis y Evolucién
1.2.Concepto
1.3.Naturaleza Juridica
1.4.Importancia
1.5.Desarrollo normativo

Capitulo II: La Uniéon de hecho
2.1. Generalidades

2.1.1. Antecedentes

2.1.2. Concepto

2.1.3. Aspectos Histoéricos

2.1.4. Naturaleza de la Unién de Hecho
2.1.5. Requisitos de Fondo y Forma
2.1.6. Derechos y deberes que nacen en la Union de hecho.
2.1.7. Caracteristicas

2.1.8. Elementos integrantes

2.1.9. Efectos Personales

2.1.10. Efectos Patrimoniales

2.1.11. Extincion

2.2. Régimen Patrimonial de la Sociedad Conyugal

2.2.1. Sociedad Conyugal
a. Surgimiento
b. Configuracion
c. Gananciales
d. Bienes Propios
e. Renuncia a Gananciales
2.2.2. Deudas Sociales
2.2.3. Tipos de Régimen Patrimonial
2.2.4. Bienes comprendidos en el Régimen Patrimonial de la
Sociedad Conyugal
2.2.5. Disolucion y Liquidacién de la Sociedad Conyugal

Capitulo Ill: Motivos para incluir el Régimen Patrimonial de Separacion
de Bienes en La Union de Hecho
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Conclusiones
Recomendaciones
Proyecto de Ley
Bibliografia

Anexos

10. MARCO OPERATIVO
10.1. Fuentes de Consulta
10.1.1. Fuentes Primarias y Secundarias

> Normativa nacional

o Constitucion Politica del Peru
o Cadigo Civil Peruano — Libro 11l Derecho de Familia
o Ley 30007

» Normativa internacional

o Declaracion universal de los derechos humanos

o Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos

o Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales

o Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Doctrina, Derecho Comparado y jurisprudencia

Estadisticas de SUNARP
Revistas de la PUCP
Bibliografia pertinente
Hemerografia pertinente

vV V. V V V VY

Informacién digital

10.2. Estrategia Metodoldgica

La informaciébn que se requiere, para la presente investigacion, sera

recogida por la propia investigadora de la siguiente forma:

a) Revision Bibliografica: Recoleccion de informacién por la propia
investigadora en las siguientes bibliotecas:

v" Biblioteca de la Universidad Catélica de Santa Maria

v Biblioteca de la Universidad Nacional de San Agustin
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Para la presente investigacion, la investigacion de campo no es

Biblioteca del Colegio de Abogados de Arequipa.
Biblioteca Personal.

Exploracion en Internet

Articulos y revistas

SUNARP

procedente, dada su calidad teorica y de analisis, empleandose las fichas

bibliograficas y documentales.

10.3. Técnica de Investigacion

Para la recoleccion de datos se utilizara la técnica de “Observacion

Documental”

10.4. Instrumentos

De acuerdo con la técnica, el instrumento sera las “Fichas Bibliograficas”
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