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Presentacion

El Fondo Editorial de la Academia de la Magistratura tiene como finalidad promover las
publicaciones de magistrados, académicos y/o investigadores dedicados al estudio y anélisis
en materia de las ciencias juridicas, con el objeto de fomentar la investigacién y el desarrollo
académico, asi como poner a disposicién de los operadores judiciales obras con los més altos
estandares de calidad juridica y académica.

En esta oportunidad, resulta un honor presentar la obra Andlisis Legal y Jurisprudencial de
la Unién de Hecho la cual aborda el estudio actualizado de la unién de hecho, definida en
nuestro Cédigo Civil como aquella unién libre y voluntaria entre un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, con fines y deberes semejantes al matrimonio, asi como
se expone una notable seleccién jurisprudencial sobre la materia.

Esta importante publicacién ha sido posible gracias a la valiosa investigacién efectuada por
la Dra. Evelia Fitima Castro Avilés, doctora en Derecho, prestigiosa investigadora y docente,
especialista en Derecho de Familia y Derecho de los Nifios, Nifias y Adolescentes, quien de
manera clara y diddctica presenta una visién renovada sobre la unién de hecho, tanto en
la legislacién nacional como en el Derecho Comparado, realizando una reflexién critica
sobre la doctrina y normativa vigentes sobre la materia, desarrollando, ademas, un andlisis
sobre el proyecto de Unidn Civil entre personas del mismo sexo, tema que ha generado gran
polémica y opiniones diversas en nuestro pafs.

La presente obra ha sido dividida en once capitulos, en los cuales se desarrolla un estudio
exhaustivo de lafigura juridica de launién de hecho, desde sus antecedentes histdricos, bases
tedricas, marco conceptual y elementos configurativos, asi como la regulacién patrimonial
y los efectos personales en los convivientes en cuanto al derecho de alimentos, derechos
sucesorios, derecho a la pensién y al seguro de salud, derecho de filiacién e identidad del
hijo del conviviente, entre otros; finalizando la obra con un andlisis sobre la unién civil
entre personas del mismo sexo y una destacada seleccién de jurisprudencia nacional e
internacional sobre la unién de hecho.
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Sin lugar a dudas, la Academia de la Magistratura se congratula en ofrecer a la comunidad
juridica la presente publicacién, la cual resulta una extraordinaria contribucién que
serd de suma utilidad y provecho para los sefiores magistrados de toda la republica y, en
general, para todos los profesionales del Derecho interesados en ampliar y profundizar sus
conocimientos sobre la materia, ratificando nuestro compromiso de capacitacién para el
logro de un sistema de justicia comprometido con el desarrollo del pafs.

Lima, diciembre de 2014.

Mg. Duberli Rodriguez Tineo
Presidente del Consejo Directivo

Academia de la Magistratura



Prologo

Cuando la profesora Evelia Fatima Castro Avilés tuvo la amabilidad de solicitarme que
fuese yo quien prologase esta obra, confieso que la primera sensacién impremeditada fue
la de sentirme muy halagado. Pues no se trata de alguien que se estrene recién en las lides
de la pesquisa cientifica, sino de una cabal universitaria que desde hace tiempo bate sus
armas con la investigacién. Y, ademds, Fatima Castro me honra con su amistad desde hace
algunos afos, tantos como los transcurridos desde que tomd la determinacién de venirse
a la Universidad de Zaragoza, tan lejos de su querida patria, para cursar nuestro Programa
de Doctorado en Derecho de Familia y de la Persona. Desde entonces hemos colaborado en
diferentes iniciativas de trabajo, pues Fitima Castro es una cabeza siempre inquieta; incluso,
he tenido la fortuna de compartir estrado académico en varias ocasiones en el propio Perd,
asi como también nos hemos mantenido al corriente de las investigaciones de uno y otro
de manera regular. Contarlo ahora tiene mucho que ver con el texto que intento prologar,
por esto procuro poner en orden las ideas y los recuerdos para describir a los lectores la
personalidad de la autora.

Aquel doctorado, en que tenfa a mi cargo la asignatura de «Crisis de pareja y remedios de
solucién» (extremo este en que, lejos de revelaciones extraordinarias, estudidbamos los
llamados «ADR»), constituyd para mf la oportunidad preciosa de aprender muchas cosas
y de contrastar lo que crefa saber como fruto de mis investigaciones. Pude constatar que
la mayorfa de los participantes escapaba del cliché del alumno o, al menos, su relacién
con cada uno de los doctores que impartiamos las materias no respondia al estereotipo
del denostado método magistral. Muy por el contrario, no eran meros estudiantes: se
trataba de profesionales bien formados juridicamente, que se desenvolvian como docentes,
magistrados, fiscales, notarios, abogados, politicos, etc., en sus respectivos paises de Europa
y, sobre todo, de Hispanoamérica. De modo que las sesiones rara vez eran «magistrales»
gracias al profesor sino, acaso, por mérito de los debates de notable altura cientifica que
aquellos alumnos aventajados protagonizaban muy hébilmente y que rememoraban el
papel de los «discutidores» medievales como precedentes de los juristas contemporaneos.
En este tiempo, la profesora Castro Avilés adquirié una merecida fama como oponente
temible (sus adversarios asi lo podrdn corroborar, sin duda) en aquellas deliciosas justas
o controversias entre gentes del Derecho debido a su caricter tesonero, por su cuidada
preparacién cientifica y técnica, por su acentuado tino o intuicién para las cuestiones
juridicas y, por qué no, por su mania constante en defender la justicia y los derechos de
los més (o de las mds, con frecuencia) desfavorecidos. En las paginas siguientes creo que
late ese mismo pulso que he intentado describir al pretender retratar a Fatima Castro: nos
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presenta una obra concienzuda, con una sistemadtica y, mds que plausible, bien pensada
ademads de necesaria, cuya utilidad no queda constrefiida a un tnico ordenamiento juridico
(el peruano) sino que puede aprovecharse muy bien para reflexionar sobre otros Derechos
fordneos. Esa minuciosidad alumbra los diferentes apartados o capitulos que acertadamente
va desgranando la autora: desde la caracterizacién general de los modelos familiares, la
fundamentacién y concepto de las uniones estables en Derecho peruano, su reconocimiento
en los tribunales, los aspectos personales y patrimoniales, la proteccién legal de los
convivientes, la incidencia de la violencia de género en la unién de hecho, etc.

Permitanme agregar alguna breve reflexién para situar la importancia de este trabajo. Las
uniones de hecho, more uxorio, constituyen una realidad que en mayor o menor medida
caracteriza a las sociedades occidentales, especialmente en la actualidad. Sin embargo,
en Europa, han tenido una etiologfa distinta (y un recorrido histérico en el que, segtin las
épocas, con las razones de conveniencia propias se han podido alegar, ademads, motivaciones
de tipo ideolégico-politico o de conviccién personal) de la que puede situarse en el
Derecho peruano, mediante precedentes institucionalizados como el servinacuy. Por eso,
la tradicién peruana ha interesado mucho a quienes, desde otros Derechos, mds o menos
lejanos, estudiamos el fenémeno de la unién de hecho estable de pareja no matrimonial.
No solamente es importante su investigacidn, en si misma considerada, sino porque —en
tanta medida como es mds significativa su presencia— acaban definiendo, por contraste, un
determinado modelo matrimonial legal. Es mds, creo que el progresivo reconocimiento de
las uniones de hecho por las leyes y, de sus consecuencias personales y patrimoniales, ha
acabado por configurar una especie de «matrimonio de segundo grado», en progresién de
cercania con el matrimonio propiamente dicho.

Expresaba, lineas arriba, que esta es una obra cientifica necesaria, que aparece, precisamente,
en una época inmersa en la globalizacién de los fenédmenos juridicos, que ya no son
contenidos por las fronteras. Un tiempo en que el Derecho de Familia (tan a menudo anclado
histéricamente en un cierto inmovilismo, en principios medulares de cada sistema) parece
haber entrado en una época que, sin duda, podemos calificar de revolucionaria. Porque los
cambios sobre una realidad normativa precedente se han producido de manera muy rapida
y, en ocasiones, también de forma estrepitosa. Lo sabemos bien los juristas espafioles, pues
hace una década (con las reformas producidas en 2005) nuestro Derecho de Familia adquirié
una merecida notoriedad en la comunidad juridica internacional, con independencia del
mayor o menor acierto en la técnicay en la politica legislativa que alumbraron tales reformas,
al incorporar al sistema matrimonial el «matrimonio homosexual» en igualdad de condicién
que el matrimonio tradicional o institucional o, al introducir, un tipo de divorcio (cuya
esencia, préxima al «repudio», se entenderd bien) que se ha denominado medidticamente
«divorcio exprés». En este contexto de fluidez de los conceptos juridicos resultan muy
plausibles los trabajos bien reflexionados como el de la profesora Castro sobre un fenémeno
complejo y de actualidad como las uniones de hecho, ofreciendo a los estudiosos y a los
précticos del Derecho (si ambas categorfas pudiesen separarse) una monografia que sabrén
apreciar por su destacada calidad cientifica y por su utilidad préctica.

Enhorabuena pues a mi querida colega, a la que auguro muchos nuevos éxitos profesionales,

y con el fervoroso deseo de amigo de que nos siga otorgando pronto otros trabajos
semejantes.

Dr. Isaac Tena Piazuelo

(Prof. Titular, acreditado a Catedratico de Derecho Civil)

Universidad de Zaragoza, Espafia
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Este trabajo de investigacién se inspird en mi tesis para obtener el Diploma de Estudios
Avanzados del Programa de Doctorado en Derecho de Familia y de la Persona de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Zaragoza y conté, ademads, con el asesoramiento de un
gran maestro, el Dr. Isaac Tena Piazuelo, quien con sus recomendaciones y orientaciones
me ayudé a concluirlo. El interés por este tema surgié de mis maestros espafioles, ya que
ellos deseaban conocer la normatividad y la jurisprudencia peruanas acerca de las uniones

de hecho.

Recuerdo los dias que permaneci en Espafia estudiando. Los disfruté muchisimo porque
tuve la oportunidad de cumplir mi suefio, el de dedicarme a investigar por un tiempo
determinado y conocer personalmente a los autores de aquellos libros que lefa —y que me
parecian seres inalcanzables— especialistas en derecho de familia como Carlos Martinez
de Aguirre, Marfa Eldsegui Itxaso, Gabriel Garcia Cantero, Javier Ferrer Ortiz, Isaac Tena
Piazuelo, Silvia Gaspar Lera, Ana M? Vega Gutiérrez y Carlos Lalana del Castillo, entre otros
tantos profesores destacados.

Aprend{ que cada pafs tiene su propio modelo de familia y que responde a sus valores
sociales; por ejemplo, en el caso de la unién de hecho, el disefio de este es un producto
peruano por los elementos que lo configuran y que se encuentran establecidos en el articulo
326 del Cédigo Civil.

El arquitecto legal del modelo optd por la teorfa abstencionista de origen napolednica para
regular la unién de hecho peruana; es decir, no contempld ni su constitucién ni desarrollo
sino su reconocimiento. Nosotros podemos intuir el propdsito: desalentar la convivencia o
extinguirla. Sin embargo, desde la vigencia del Cédigo Civil de 1984, no lo consiguid; por el
contrario, en nuestro pafs se ha incrementado el nimero de parejas de hecho y, con relacién
al matrimonio, le lleva la delantera.

La mayorfa de los convivientes no contraen nupcias, pese a conocer las ventajas del
matrimonio, porque no quieren comprometerse a cumplir las obligaciones matrimoniales.
Como dirfa un famoso experto, Pedro Juan Viladrich, en su obra Agonia del matrimonio legal:
«La crisis del matrimonio, por consiguiente, esconde siempre debajo aquella otra pregunta
global. Pues bien, ;jcudl debe ser la férmula éptima?».

Nuestros reconocidos especialistas de derecho de familia como Navarro Valls y Carlos
Martinez de Aguirre se preguntarfan: ;jPara qué otorgar derechos a los convivientes si
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ellos mismos han querido desligarse de los deberes matrimoniales? Con este pensamiento
desterrarfamos la teoria de la equiparacién matrimonial.

En el mundo juridico existe una serie de teorias que se aplican a la regulacién juridica
de las uniones de hecho, como la teorfa sancionadora, la teoria abstencionista, la teoria
de la apariencia matrimonial y la teorfa de la equiparacién matrimonial, entre otras.
Histdricamente, la consideracién de la unién de hecho ha oscilado entre ser una relacién
inmoral que atentaba contra el orden puiblico y las buenas costumbres, hasta aceptarla
como una relacién equiparable al matrimonio, en la medida que cumpliera con los requisitos
legales establecidos por la ley.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos incorpora a la nueva doctrina del
Derecho de Familia el principio de progresividad del sistema internacional de promocién y
proteccién de los Derechos Humanos. Este principio reconoce que el derecho a fundar una
familia corresponde a toda persona que decida casarse o formar una unién de hecho. Por
esta nueva corriente de pensamiento, el principio de proteccién a la familia comprende el
reconocimiento de la familia matrimonial y no matrimonial.

La unién de hecho es reconocida como una fuente generadora de la familia por el principio
de amparo a las uniones de hecho establecido en el articulo 5 de la Constitucién Politica
de 1993, situacién que se ve reflejada en los planes nacionales sobre nifiez y familia y leyes
especiales.

La Constitucién Politica del Pert reconoce a la unién estable de un varén y una mujer, libres
de impedimento matrimonial que forman un hogar de hecho, dando lugar a una comunidad
de bienes sujeta al régimen de una sociedad de gananciales, en cuanto le sea aplicable.

Nuestro constituyente considerd que era necesaria la incorporacién de la teoria de la
aparienciadel estadomatrimonial paraotorgarle efectos patrimoniales alasuniones de hecho;
es decir, los convivientes tendrian que cumplir con el requisito de no tener impedimento
matrimonial y que hayan convivido por un periodo permanente e ininterrumpido, siempre
que cumplan fines y deberes semejantes al matrimonio, como el hacer vida en comun, el
respeto a la fidelidad y la asistencia reciproca.

Elmodelo peruano de launién de hecho comprende la convivencia voluntariamente realizada
por un varén y una mujer de por lo menos dos afios continuos, libres de impedimento
matrimonial, para alcanzar las finalidades y cumplir deberes semejantes al matrimonio.

Los convivientes cuentan con derechos y deberes extrapatrimoniales como el deber
de fidelidad y el deber de cohabitacién. En el caso del deber de fidelidad, derivado de la
caracteristica de la singularidad de la unién de hecho, los jueces nacionales no han
reconocido los casos de convivencias simultdneas, cuando el conviviente mantiene una
duplicidad convivencial. Pero, debido al incremento de las uniones de hecho paralelas en
nuestro pafs, el Pleno Jurisdiccional Distrital de Familia del afio judicial 2013 abordé el tema
de las uniones de hecho simultdneas. La interrogante consistia en: «Si dos o més personas
solicitan judicialmente el reconocimiento de uniones de hecho simultaneas o paralelas con la
misma persona del sexo opuesto, ;a cudl de ellas debe reconocerse dicha situacién juridica?
Obtuvo mayor votacién la segunda ponencia que establecié que tratdndose de uniones de
hecho simulténeas o paralelas con una persona del sexo opuesto, si bien en aquellos casos se
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encuentra ausente el elemento de la singularidad, se debe reconocer la unién de hecho de la
accionante que actud conforme al principio de la buena fe.

Siempre estuvo presente en mi pensamiento la desproteccién legal del conviviente y la
carenciade derechos matrimoniales, motivos que me permitieron comparar incansablemente
entre esta situacion de hecho con la institucién del matrimonio. Comprobé que la unién de
hecho ha sido regulada de manera insuficiente por la adopcién de la teorfa abstencionista, lo
que ha provocado la desproteccién legal de los convivientes. Empecé por estudiar los efectos
patrimoniales y culminé con los efectos personales, convenciéndome, cada vez més, que en
nuestro sistema era muy dificil conseguir el reconocimiento judicial de la unién de hecho
por la prueba de la posesidn constante de estado.

Durante mucho tiempo estuve reflexionando sobre las consecuencias de la eleccién de ser
conviviente, no tener un estado civil determinado y no contar con las principales facultades
del matrimonio como la disposicidn, la administracién y la representacién conjunta.

Nuestro Cédigo Civil establece, como régimen patrimonial obligatorio de la unién de hecho,
la llamada sociedad de gananciales siempre que esté reconocida notarial o judicialmente.
Los convivientes carecen del derecho a eleccidn o sustitucién del régimen patrimonial
porque los legisladores del Cédigo Civil escogieron como régimen forzoso para la unién de
hecho la sociedad de gananciales, en aras de proteger a la parte mas débil de la relacién de
convivencia.

La razén que tuvo el legislador en la adopcién del régimen de la sociedad de gananciales
para la unién de hecho, fue que nuestro modelo solo admite convivientes solteros que hayan
convivido de manera permanente y que esta convivencia sea demostrada fehacientemente
tanto en lugar como en tiempo; lo que hace suponer que se trata de una pareja estable. El
legislador peruano opté del régimen patrimonial del matrimonio principalmente lo relativo
aladisolucién y liquidacién del régimen de la sociedad de gananciales con la finalidad de no
establecer una equiparacién de la unién de hecho con el matrimonio.

Para realizar la liquidacién de la sociedad de gananciales originada de una unién de hecho
es imprescindible acreditar que los bienes se adquirieron por los convivientes en vigencia
de dicha unién.

El establecimiento de las fechas ciertas de inicio y término de la unién de hecho es
imprescindible para determinar la clase de bienes (propios o sociales), salvo que se trate de
herencias, donaciones, legados, indemnizaciones por accidentes, por seguros de vida, dafios
personales u otros derechos personalisimos. El periodo de convivencia estard comprendido
desde la fecha cierta que sefiala el reconocimiento notarial o judicial hasta el momento en
que se produce el fenecimiento.

Reconocida la unién de hecho y declarada la existencia de la sociedad de gananciales, se
procede de inmediato a la formacidn del inventario judicial valorizado de todos los bienes.

El fin de la liquidacién de la sociedad de gananciales en la unién de hecho es el de distribuir
los gananciales adecuadamente y conforme a ley, evitando el enriquecimiento indebido de
parte de uno de los convivientes y el perjuicio de los acreedores de la pareja de hecho.

Los convivientes tendran participacién de derechos y acciones predeterminados en los
bienes sociales después de practicado el proceso de liquidacién. Es decir, la propiedad
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individualizada de los convivientes respecto de los bienes solo se hard efectiva cuando
fenezca el proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales, en la cual habra de pagarse
las obligaciones sociales y las cargas de la sociedad para recién establecerse los gananciales
que se dividirdn en cincuenta por ciento para cada conviviente, reintegrandoles los bienes
propios que resultaren.

En el régimen de sociedad de gananciales, el sostenimiento del hogar se identifica con el
concepto de cargas de la familia y se circunscribe a la actuacién de la potestad doméstica.
El sostenimiento del hogar debe considerarse como los gastos comunes y necesarios para
el mantenimiento de la familia, educacidn, instruccién de los hijos, habitacién, vestido,
atencién de enfermedades y todos aquellos gastos familiares.

En el derecho familiar se deben alimentos reciprocamente: los cédnyuges, los ascendientes,
los descendientes y los hermanos. Los convivientes no tienen derecho a alimentos durante
la relacién convivencial. Si uno de los convivientes se dedica exclusivamente al trabajo del
hogar, no existe la obligacién de que el otro conviviente sostenga a la familia como funciona
en el matrimonio.

Sin embargo, el derecho de alimentos fijado en el articulo 326 del Cédigo Civil, solo se ha
circunscrito al conviviente abandonado por decisién unilateral del otro; esto significa que
expresamente nuestro ordenamiento legal ha excluido los alimentos para los convivientes
durante su relacién convivencial como obligacién legal.

El conviviente, de manera excepcional, tiene derecho a alimentos en dos casos: cuando
el conviviente ha sido abandonado por decisién unilateral del otro, siempre que no haya
elegido la accién indemnizatoria o cuando se presenta el caso de la madre conviviente.

Al conviviente que ha formado una unién de hecho con impedimento matrimonial no le
corresponde el derecho a alimentos, aunque haya sido abandonado por su pareja; solo podra
accionar por enriquecimiento indebido.

La circunstancia de la maternidad modifica las reglas generales comprendiendo para este
caso a la unién de hecho con y sin impedimentos legales para contraer matrimonio. Si el
padre ha reconocido al hijo, la madre tendra derecho a alimentos durante los sesenta dfas
anteriores y los sesenta dias posteriores al parto, as{ como al pago de los gastos ocasionados
por este y por el embarazo. Sin embargo, el hijo del conviviente es considerado hijo
extramatrimonial porque no goza de la presuncién pater is, que tiene el hijo matrimonial.
En el matrimonio se presume que son hijos matrimoniales los nacidos durante la vida
matrimonial y los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la fecha de la expiracién
del vinculo matrimonial. En cambio, en la unién de hecho, no se presume que es hijo del
padre conviviente, por efecto de la unién de hecho sostenida. De tal manera, que si el padre
no lo reconoce voluntariamente ante el Registro Civil, ya sea por escritura piblica o por
testamento, se le tendrd que demandar judicialmente para determinar la filiacién. En tanto
no sea reconocido el hijo del conviviente, tendr4 la vocacién de hijo alimentista.

Uno de los problemas que planteé el derecho alimentario entre convivientes es hacerlo
efectivo si todavia no existia el reconocimiento judicial de la unién de hecho. El Acuerdo
del Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema N.° 8 dispuso que para solicitar alimentos o
indemnizacién entre convivientes no se requiere la declaracién judicial previa de la unién
de hecho, pero esta debe acreditarse dentro del proceso con el principio de prueba escrita.
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Este acuerdo permite garantizar el derecho a alimentos al conviviente abandonado, sin
esperar el reconocimiento judicial de la unién de hecho.

El conviviente no puede desatender la obligacién legal de dar alimentos a sus hijos para
conformar una nueva relacién de pareja. Las obligaciones familiares anteriores deben ser
asumidas por la sociedad de gananciales, en aplicacién del inciso 2 del articulo 316 del
Cédigo Civil, el cual dispone que son de cargo de la sociedad los alimentos que uno de los
cényuges esté obligado por ley a dar a otras personas.

Una limitacidn que establece el articulo 326 del C4digo Civil para la aplicacién del régimen
de lasociedad de gananciales es la referida a la compatibilidad de este con la unién de hecho;
por ello, textualmente incorpora esta frase: «En lo que fuera aplicable». Esto significa que
no se aplicardn {ntegramente todas las disposiciones de dicho régimen. Por ejemplo, el
conviviente no posee las siguientes facultades, cuando los bienes se encuentran en una
situacién de comunidad de bienes porque la unién de hecho aun no ha sido reconocida
notarial o judicialmente:

+ La representacién de la sociedad concubinaria para actos de administracidn,
conservacién y necesidades ordinarias del hogar.

+ La direccién y representacién legal de la unién de hecho cuando el conviviente estd
impedido por interdiccién u otra causa.

»  El conviviente no podra solicitar la posesién temporal de los bienes del ausente, ni la
designacién de un administrador judicial, en caso que la unién de hecho termine por
ausencia judicialmente declarada.

+  El sistema de actuacidn conjunta en la adquisicién de bienes sociales, para evitar que
uno de los convivientes durante la unién de hecho adquiera un inmueble solo a su
nombre y lo inscriba como tal en los Registros Publicos.

+  Elsistema de actuacidn conjunta en la disposicién de los bienes sociales, para evitar que
el conviviente los transfiera a terceros sin participacién de su pareja.

+  Elsistema de actuacién conjunta en la constitucién de hipoteca sobre los bienes sociales
con el fin de obtener un crédito bancario para impedir que el conviviente grave los
bienes sociales sin consentimiento de su pareja.

+  Elsistema de actuacién conjunta en la administracién de los bienes sociales de la unién

de hecho.

¢ La administracidn total o parcial de los bienes de la unién de hecho si uno de los
convivientes no contribuye con los frutos o productos de sus bienes propios al
sostenimiento del hogar o lo ha abandonado.

+  Encuanto a la desproteccidén econémica del conviviente, existen varias situaciones que
se identifican con la figura del conviviente perjudicado:

+  El conviviente perjudicado con la transferencia de los bienes sociales de parte de su
pareja a un tercero.

»  Los derechos y acciones que le corresponden al conviviente perjudicado que otorga su
terreno para la construccién de la vivienda social.

FoN
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+  Los efectos juridicos de las adquisiciones de inmuebles que el conviviente hace solo a su
nombre durante la unién de hecho.

+  Los contratos de mutuo con garantia hipotecaria, celebrados por uno de los convivientes
durante el perfodo de convivencia, sin consentimiento del otro.

Previamente, antes de disolver y liquidar la sociedad de gananciales, debera declararse la
existencia de la unién de hecho y reconocerse la sociedad de gananciales.

La acreditacién de la unién de hecho es uno de los aspectos mas dificiles de obtener para
su reconocimiento judicial con los consecuentes efectos patrimoniales. La ley peruana
establece el principio de prueba escrita como requisito para la probanza de la existencia de
las uniones de hecho y cualquier medio de prueba debera tener cardcter complementario
y no exclusivo. A mayor abundamiento, las partidas de nacimiento y de defuncién no son
consideradas como principio de prueba escrita porque no acreditan la posesién constante
de estado de convivientes, lo Gnico que demuestran es la relacién de filiacidn. Los hijos
pueden ser procreados como consecuencia de un noviazgo, un enamoramiento o de una
relacién esporddica de pareja. Pero la partida de matrimonio religioso si puede constituir
un documento idéneo para acreditar la unién de hecho o posesién constante de estado,
asf carezca de efectos civiles. La jurisprudencia peruana considera que la constancia de
matrimonio religioso por sf sola no es suficiente para acreditar la existencia de una unién de
hecho, sino que se requiere previamente acreditar el cumplimiento de los requisitos legales.
En cuanto a las testimoniales, la jurisprudencia ha establecido que resultan insuficientes
para acreditar la posesién constante de estado, pues se requiere del principio de prueba
escrita.

La doctrina nacional cuestiona esta exigencia calificindola de excesiva, si se considera la
dificultad de contar con documentos escritos en una relacién de pareja o familiar que se
caracteriza por la oralidad o por el simple comportamiento.

Como una forma de promover la formalizacién de las parejas de hecho se crearon en
diferentes lugares del Pert registros municipales de uniones de hecho, como el creado por
la Municipalidad Provincial del Callao que creé el Registro de Unién de Hecho y Promocién
de Acceso al Matrimonio. Ademds, este registro servia para generar el medio probatorio
idéneo para la demostracién de la posesidn constante de estado de convivencia.

Pero esto no fue suficiente porque su campo de accién territorial era limitado y se necesitaba
una norma de alcance general que fomentara la formalizacidn de las uniones de hecho con
la debida seguridad juridica. En este sentido se aprobd la Ley N.° 29560 que modificé el
articulo 1 de la Ley N.° 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos,
incorporando el reconocimiento de la unién de hecho como asunto no contencioso a ser
tramitado ante el notario.

A diferencia del Poder Judicial, los convivientes acuden al notario de manera voluntaria para
que este funcionario reconozca la unién de hecho existente que cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 326 del Cédigo Civil. Para ello, los convivientes deben reconocer
de manera expresa que conviven no menos de dos afios de manera continua, los cuales se
acreditardn con la declaracién de dos testigos.

Para cumplir con el requisito de la singularidad, los convivientes deberan declarar que se
encuentran libres de impedimento matrimonial y que ninguno tiene vida en comdn con
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otro varén o mujer, situacién que queda corroborada con el certificado negativo de unién
de hecho, expedido por el registro personal de la oficina registral donde domicilian los
solicitantes. A fin de demostrar la posesién constante de estado de convivencia se deberd
presentar el certificado domiciliario de los solicitantes.

Desde el reconocimiento constitucional y legal de la unién de hecho como familia no
matrimonial se ha aprobado una serie de normas para el otorgamiento de derechos
y beneficios al conviviente. Los convivientes tienen una serie de derechos que estdn
contemplados en leyes especiales como: el seguro social de salud, el subsidio por incapacidad
temporal o por maternidad, la prestacién por sepelio, la pensién de sobrevivencia del
Sistema Privado de Pensiones, la compensacién por tiempo de servicios, la cobertura por
invalidez, seguro de vida y la pensién especial de jubilacién para las uniones de hecho.

El Sistema Nacional de Pensiones de la Seguridad Social, Decreto Ley N.° 19990, dispone que
los miembros de la unién de hecho no son beneficiarios de la pensién de sobrevivencia.
El Régimen de Pensiones y Compensaciones por Servicios Civiles prestados al Estado no
comprendidos en el Decreto Ley N.° 19990, aprobado por el Decreto Ley N.° 20530, también
sefiala que la pensidn de viudez se otorga solo al cédnyuge sobreviviente. Sin embargo, se
presentaron diversos criterios por el Tribunal Constitucional sobre otorgar la pensién de
sobrevivencia a la pareja de hecho, unos a favor y otros en contra. Este colegiado ha otorgado
la pensién de sobrevivencia en varias oportunidades, argumentando que la conviviente
habia adquirido ese derecho porque ambos convivientes habian asumido obligaciones y
deberes semejantes a los del matrimonio. Los fallos a favor inaplicaban el articulo 53 del
Decreto Ley N.° 19990, el cual exigia la acreditacién de la celebracién del matrimonio civil
como condicién para acceder a la pensién de viudez.

El Decreto Supremo N.° 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de la Administracién de Fondo de
Pensiones y su Reglamento en el Sistema Privado de Administracién de Fondo de Pensiones,
considera al conviviente como viudo sobreviviente siempre que cumpla con los requisitos
establecidos en la ley civil.

La Ley N.° 29451 adiciona el articulo 84-A al Decreto Ley N.° 19990 para regular el nuevo
régimen especial de jubilacién para las sociedades conyugales y las uniones de hecho. El
objetivo de esta ley es beneficiar a las parejas en edad de jubilacién que no puedan acceder
a una pensién del Estado, por no cumplir con el minimo de afios de aporte en el Sistema
Nacional de Pensiones. Los dos convivientes podran hacerlo siempre y cuando entre ambos
completen veinte afios de aportes. La norma otorga el beneficio de optar por el régimen
especial de pensién a las uniones de hecho que cumplan con acreditar un periodo de
convivencia permanente y estable de mds de 10 afios al momento de la presentacién de la
solicitud de pensidn, estado de convivencia que deberd ser certificado mediante declaracién
de la unién de hecho.

En cuanto a la proteccién legal del conviviente, la tenemos en el Cédigo Procesal Civil,
Cédigo Penal, Cédigo Procesal Penal, Cédigo de Ejecucién Penal, Cédigo de Justicia Militar
Policial y la Ley de Proteccién frente a la Violencia Familiar.

Ademds de la carencia de derechos personales que tiene la conviviente en el desarrollo de
una unién de hecho, muchas veces soporta la violencia fisica y psicolégica de parte de su
pareja de hecho. Para evitar la desproteccién legal, el Gobierno peruano aprobé la Ley de
Proteccién contra la Violencia Familiar, Ley N.° 26260 dada en 1993 y definié a la violencia
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familiar como la accién u omisién que causan dafio en dos esferas: fisica y psicoldgica,
incluyendo el maltrato sin lesidn y la amenaza o coaccién graves.

La dltima modificacién al articulo 326 del Cdigo Civil se realizé mediante la aprobacién
de la Ley N.° 30007, otorgandole la calidad de herederos forzosos a los convivientes. El
conviviente viudo solo tenfa derecho a la declaracién, disolucién y liquidacién de la
sociedad de gananciales, pero no a los derechos sucesorios. Con esta nueva disposicién legal,
los miembros de uniones de hecho inscritos en el Registro Personal o reconocidos por la
via judicial tendran derechos sucesorios. El integrante sobreviviente de la unién de hecho,
como lo denomina la ley, ha sido reconocido en el orden sucesorio como heredero del tercer
orden, de igual forma que el cényuge concurrird con los herederos de los dos primeros
drdenes; es decir, los descendientes y los ascendientes.

Después de haber presentado toda esta normatividad dispersa pero reguladora de la unién de
hecho, se podria colegir que ya no existe diferencia entre la unién de hecho y el matrimonio.
Sin embargo, la respuesta es negativa, ain se mantienen serias diferencias. Para citar unos
ejemplos tenemos: la unién de hecho carece de las facultades de la sociedad de gananciales
como la representacién de la sociedad conyugal, la administracién y disposicién conjunta
de los bienes sociales; el reconocimiento de la unién de hecho no cambia el estado civil de
los convivientes; los convivientes no tienen el derecho de opcidén para elegir su régimen
patrimonial, sea régimen de sociedad de gananciales o separacién de patrimonios; los
convivientes durante el desarrollo de su relacién no pueden sustituir el régimen patrimonial
por via notarial si estdn de acuerdo o mediante via judicial si existe un abuso de facultades,
porque en la unién de hecho el régimen de la sociedad de gananciales es forzoso. Si bien es
cierto que a la unién de hecho se le ha reconocido el régimen de sociedad de gananciales,
debe haber una declaracién notarial o judicial previa que demuestre el cumplimiento de los
requisitos exigidos en la ley y la «posesion constante de estado».

A propésito de estas expresiones, nos formularemos la siguiente pregunta: ;La regulacién
juridica debe otorgarle a los convivientes los mismos derechos y deberes que a los cényuges?

Cuando tocamos este tema, nos estamos refiriendo a la eleccién y posterior adopcién de
parte del legislador de la teorfa de la equiparacién matrimonial. Un sector mayoritario de
la doctrina esta en contra de esta teorfa porque constituye una promocién de la unién de
hecho y un desaliento para contraer matrimonio; establece un matrimonio de segundo
grado; y, viola de manera flagrante la libertad individual de los convivientes al aplicarles
forzosamente las reglas del matrimonio.

De todas formas, es una obligacién del Estado peruano aprobar una legislacién protectora de
la familia no matrimonial. Aplicando el principio de interpretacién dindmica de los derechos
humanos, se advierte la necesidad de adecuar de manera ordenada la normatividad interna
tanto a las disposiciones de la Constitucién de 1993 como al Protocolo de San Salvador. Esto
significa que el reconocimiento de la unién de hecho como familia requiere de una ley de
desarrollo constitucional que regule los efectos personales y patrimoniales de la convivencia.

Finalmente, a modo de término de esta presentacidn, trascribo un clésico principio que es
la base del Derecho de Familia reconocido en los diversos instrumentos internacionales:
«FAMILIA EST PRINCIPIUM ET FUNDAMENTUM SOCIETATIS».



CAPITULO |
DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

1. Descripcion de la realidad problematica de la familia

Antes de empezar a describir la realidad problematica de las uniones de hecho analizaremos
la referente a la familia en general y los cambios que se han producido a lo largo del tiempo
y su incidencia en la legislacién internacional como nacional.

El modelo legal de la familia peruana ha sufrido una transformacién por diversos factores
sociales que han superado a la familia matrimonial, condicién ideal que garantiza la
estabilidad juridica de pareja. Sin embargo, la realidad ha demostrado que existen otros
tipos de familia que también requieren, no solo de proteccién legal, sino una de caracter
especial por sus propias particularidades o condiciones de vulnerabilidad.

ElTribunal Constitucional senala que larealidad ha venido imponiendo distintas perspectivas
sobre el concepto de familia y que los cambios sociales como: la inclusién social y laboral
de la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia, las migraciones hacia
las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la estructura de la familia
tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de
ello, es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional, como
son las surgidas de las uniones de hecho, las monoparentales o las que, en doctrina, se han
denominado familias reconstituidas!.

Nos parece interesante citar a Carlos Martinez de Aguirre, quien analiza los modelos
familiares desde el punto de vista de su funcionalidad y manifiesta que solo la carencia de
perspectiva histérica nos hace calificar los modelos alternativos como radicalmente nuevos.
El autor sefiala que:

En esta materia, las combinaciones posibles son limitadas como la
homosexualidad y heterosexualidad, uno y una, uno (o una) con varios (o
varias), varios con varios, todos con todos (o cualquiera con cualquiera); lo
mismo ocurre en cuanto a la organizacién: patriarcado, matriarcado, comunas,
familias nucleares, extensas, etc. Todas esas combinaciones han sido no solo
imaginadas, sino conocidas y practicadas histéricamente. De entre estas
posibilidades, el modelo formado por un hombre y una mujer comprometidos

1 Expediente N.° 06572-2006-PA/TC del 6 de noviembre de 2007.
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establemente (es decir, el matrimonio y la familia de fundacién matrimonial)
aparece como una realidad dotada de una inusual capacidad de resistencia
y recuperacién: ha sobrevivido, incluso se ha visto depurada de muchos
elementos contingentes a lo largo de los siglos. Esta permanencia histdrica
del modelo matrimonial més clésico es la que explica que sea cuestionado
recurrentemente: solo una realidad con tal capacidad de supervivencia puede
verse puesta en cuestidn con similar regularidad. Lo que habria que explicar
mas bien es el constante fracaso histérico de los experimentos intentados
en relacién con la sexualidad, la familia y el matrimonio; fracaso que
posibilita el recurrente redescubrimiento, también en el campo de las ideas,
del matrimonio y la familia como estructura necesaria de la sociedad. Pero
quizas lo nuestro sea olvidar la historia y quedar asi condenados a repetirla.
(Martinez de Aguirre, 2007, pp. 704-705).

(En qué se ha modificado el modelo tradicional de familia ligada al matrimonio?

Para nosotros, la familia no tiene un concepto universal debido a que cada uno de los Estados
establece su definicién. Como observamos, se nota una evidente crisis del matrimonio, lo
que provoca el incremento de las uniones de hecho y de las familias monoparentales. Con
el fenémeno de la internalizacién de las relaciones familiares se ha presentado el caso
de la familia multicultural, la adopcién internacional y la problemadtica de la sustraccién
internacional de menores.

La Familia en el Derecho

Concepto Universal » o Familia es lo que cada uno de los

Estados define.

« Incremento de los estados de hecho.
Evidente crisis del matrimonio » o Incremento de las familias
monoparentales.

o Sustraccion internacional de menores.
Familia multicultural » o Internacionalizacion de la adopcion.
« Influencia transfronteriza.

Juan Manuel Burgos, en su articulo «Categorias familiares», nos indica que la familia o,
el «hecho-familia», es universal y que estd presente en todas las sociedades actuales y en
todas las sociedades conocidas, ya que en toda sociedad existe algin tipo de estructura que
se puede considerar familiar; materializdindose de maneras muy diversas pero, entre la
multiplicidad de sus modulaciones, cabe resaltar un fuerte predominio de la familia nuclear
mondgama. El autor agrega que el mundo de las realidades familiares es un mundo preciso
y definido formado por las relaciones paternales, filiales y de parentesco; por la unién entre
el hombre y la mujer para tener hijos; y, que la variedad de las modalidades del «hecho-
familia», no afecta esencialmente a su contenido (Burgos, 2012, p. 2).
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Es verdad que los llamados nuevos modelos de familia han existido desde siempre, pero el
asunto es que no fueron reconocidos legalmente por considerarlos contrarios a la moral
o como desmembramientos del modelo cldsico. Basta recordar que, en el caso peruano, el
Cédigo Civil de 1852 solo reconocia el matrimonio canénico, réplica del Concilio de Trento,
el cual tenia efectos civiles. Posteriormente, con el Cédigo Civil de 1936, el matrimonio civil
desplaza al matrimonio candnico, de tal manera que este dltimo solo surte efectos en el
fuero eclesial y el primero es considerado vélido para efectos civiles. La Constitucién Politica
de 1979 protege y promueve el matrimonio civil que tiene una superioridad sobre la unién
de hecho, pese a que esta tltima es reconocida por este marco constitucional.

Maria Paz Sdnchez Gonzélez, catedratica de Derecho Civil de la Universidad de Cadiz, en
su articulo «Las fronteras del concepto juridico de familia», afirma que la nocién juridica
de familia no posee un cardcter absoluto sino contingente, ya que en la actualidad algunas
de las funciones desempenadas por la familia vienen siendo desarrolladas por otras formas
de convivencia. La profesora hace una reflexién hacia el pasado y manifiesta que se puede
comprobar cémo lafamilianohatenido lamismacomposiciény texturaalolargo delos siglos.
Por ejemplo, la familia romana se hallaba bajo el poder del pater, sometiéndose a la autoridad
del mismo y las transformaciones en el medioevo, concentrandose preferentemente en los
parientes mds cercanos. Seflala que el modelo de familia que se consagra en los cédigos
civiles es el correspondiente a la ideologia burguesa, con un carécter patriarcal, matrimonio
indisoluble y la filiacién establecida en funcién de su origen. En la década de los treinta se
comienza a producir una evolucién en la configuracién socioldgica de la familia; es decir,
de aquella familia extensa y multigeneracional que convivia bajo el mismo techo, se habia
pasado a la familia nuclear; y, uno de los factores determinantes, es la asuncién de parte del
Estado de las funciones de proteccidn, educacién y previsién desarrollados anteriormente
por el seno familiar (Sdnchez, 2004, pp. 1-2).

Como podemos apreciar, la familia nuclear surge de esa separacién de la familia ampliada, lo
que contribuye, aparentemente, a la consolidacién de la primera. Sin embargo, en nuestro
pais, existen familias nucleares o monoparentales que conviven con la familia ampliada bajo
el mismo techo. Es el caso de aquellos padres que otorgaron un espacio fisico en su casa para
que sus hijos o hijas, al formar su hogar, contintien viviendo con ellos. Esta situacién permite
la ayuda de los abuelos en la crianza de sus nietos y que sus hijos puedan laborar para el
sostenimiento del hogar. Esta ayuda en el cuidado es fundamental porque serdn ellos los que
supervisaran o se hardn cargo directamente de los nifios. En estos tiempos, tanto el hombre
como la mujer trabajan para la manutencién del hogar y la exigencia de la competitividad
laboral conduce a una necesaria corresponsabilidad en la crianza de los hijos y compartirla
con la familia extensa o con terceros como guarderias o empleadas domésticas.

Uno de los reclamos laborales mas difundidos en Europa es que los empleadores tengan
en consideracién la conciliacién entre la vida laboral y la vida familiar. Cuando la mujer
ingresa al &mbito laboral, de produccién o comercializacidn, la crianza de los hijos debe ser
compartida ya sea con su pareja o su familia extendida e, incluso, con terceros. La mujer
suele mantener el protagonismo en el hogar cuando se dedica a las labores domésticas de
manera exclusiva o las comparte con un trabajo dentro de su casa. Algunas mujeres optan
por empleos con pocas horas de trabajo o informales, pero su principal quehacer es el de
ama de casa. Este tipo de vida es muy difundido en América Latina, pero existe el otro
grupo de mujeres que opta por su profesionalizacién exclusiva, realizacién profesional o

O
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personal. Este ultimo caso se observa mayormente en ciudades de paises desarrollados y,
preferentemente europeas, que por lo complicado de la vida familiar, las mujeres eligen no
constituir familia y optan por relaciones temporales sin ninguna vinculacién juridica.

El articulo 233 del Cddigo Civil establece que la regulacién juridica de la familia tiene por
finalidad contribuir a su consolidacién y fortalecimiento, en armonia con los principios
y normas proclamados en la Constitucién Politica del Perd? Bajo estos principios, la
Constitucién peruana ha adoptado dos tipos de familia: la matrimonial y la unién de hecho,
pero con preponderancia del matrimonio, razén por la cual el Cédigo Civil solo regula los
efectos de la convivencia cuando esta cumple los requisitos de ley, pero no contempla su
constitucién y desarrollo como relacién.

El sistema de proteccidn constitucional cuenta con cinco principios: de proteccién de la
familia, de promocién del matrimonio, de reconocimiento de las uniones de hecho sin
impedimento legal, de igualdad de derechos y deberes de los hijos; y, de asistencia a la
madre, al nifio, al adolescente y al anciano en situacién de abandono.

Sobre la base del principio constitucional de promocién del matrimonio, la legislacién civil
le otorga seguridad juridica a la relacién de pareja matrimonial y, por ello, el articulo 234
del Cédigo Civil lo considera como la unién voluntariamente concertada por un varén y una
mujer legalmente aptos para ella y formalizada a fin de hacer vida en comun®,

Analizando el modelo, se trata de una unién heterosexual que exige de una capacidad
especial del contrayente, basada en la capacidad juridica del acto juridico, pero que contiene
otros requisitos adicionales que le otorgan esa aptitud nupcial. Lo relevante de esta unién
formal es el consentimiento que implica la libertad para contraer matrimonio, que se
manifestard en el acto de celebracién que generard un estado de familia. Por supuesto que,
por su caracteristica de formalidad, se trata de un acto juridico ad solemnitatem que ante

el incumplimiento de las formalidades establecidas por ley serd un acto que adolecerd de
nulidad.

El derecho peruano ha destacado como finalidad esencial del matrimonio «el hacer vida
en comuny, sin la cual no serd posible el desarrollar un proyecto de vida conjunto. Por
esta razdn, la legislacién exige que para que la unién de hecho sea reconocida notarial o
judicialmente se requiera como prueba el domicilio comun, lo que se demuestra mediante la
posesién constante de estado convivencial.

El modelo matrimonial contempla la fidelidad, la asistencia reciproca entre los cényuges y
la cohabitacién. La fidelidad, como es de notar, es una consecuencia del reconocimiento de
la relacién mondgama protegida por el ordenamiento legal, lo que se pone de manifiesto
cuando se considera a la bigamia como un delito dentro de nuestro sistema y al adulterio
como la falta més grave del cédnyuge, encabezando la lista de las causales de separacién y de
divorcio sancién.

2 Articulo 233.- Regulacién juridica de la familia
La regulacién juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y fortalecimiento, en
armonia con los principios y normas proclamados en la Constitucién Politica del Pert.

3 Articulo 234.- Definicién del matrimonio e igualdad de los cényuges
El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para ella
y formalizada con sujecidn a las disposiciones de este Cédigo, a fin de hacer vida en comdn.
El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades
iguales.
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La asistencia reciproca dentro de la vida en comin es la verdadera esencia del matrimonio,
ese compromiso en las circunstancias dificiles de la pareja donde se presentan las crisis
matrimoniales, ya sean originadas por situaciones, terceros en la relacién, los hijos, los
parientes y la propia pareja matrimonial. La cohabitacién implica el compartir el techo y el
lecho, lo que genera una interaccién continua de ambos cényuges que se produce dentro de
un proceso de adaptacién continua e incesante. Las relaciones sexuales han sido elevadas
a categoria juridica mediante su reconocimiento dentro de la cohabitacién porque de ella
surge la procreacidn, la cual merece prioridad por el interés superior de los hijos, los cuales
requieren de una proteccién especial. El matrimonio a través de la presuncién pater is est
otorga la filiacién matrimonial sin necesidad de un acto posterior de reconocimiento como
es en el caso de la filiacién extramatrimonial; es decir, se brinda seguridad juridica a los hijos
nacidos bajo el amparo del matrimonio. Si bien, constitucionalmente, todos los hijos son
iguales por el principio de igualdad de las categorias de filiacidn, en la préctica, en tanto no
sean reconocidos por sus progenitores, no gozaran de esa igualdad.

La base de todo se encuentra en la estabilidad juridica que otorga la formalidad del
consentimiento, al comprometerse a desarrollar una vida en comin conreglas de juego claras
que protegen a ambas partes bajo el principio de igualdad y que se otorga una proteccién
especial a los hijos cuando son menores de edad. Buen nimero de personas que construyen
sus relaciones sin esa estabilidad juridica que proporciona el modelo matrimonial al final
terminan con problemas de orden juridico porque su modelo extrajuridico no cuenta con la
proteccidn legal que ellas hubieran deseado.

Todos los tipos de familia existentes aspiran a contar con algunos de los derechos
matrimoniales para otorgarles seguridad y proteccién juridica a sus miembros y la mayoria
de ellos reclaman los efectos personales derivados de la asistencia reciproca.

El modelo legal de la familia peruana reconoce a la unién de hecho como un tipo de familia
que puede ser reconocida notarial o judicialmente para que genere efectos personales y
patrimoniales. La condicién es que la unién de hecho carezca de impedimento matrimonial.

El articulo 5 de la Constitucién Politica del Pertd describe el modelo legal de la unién de hecho
peruana que genera efectos patrimoniales para lo cual establece dos elementos claves: la
heterosexualidad y la solterfa’. Estos elementos se complementan con lo establecido en el
articulo 326 del C4digo Civil en lo que respecta a la finalidad y la temporalidad®.

4 Articulo 5.- 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.

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

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

La unién de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral. En este dltimo caso,
el juez puede conceder, a eleccién del abandonado, una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién
o0 una pensién de alimentos, ademds de los derechos que le correspondan de conformidad con el régimen de
sociedad de gananciales.

Tratdndose de la unién de hecho que no retina las condiciones sefialadas en este articulo, el interesado tiene
expedita, en su caso, la accién de enriquecimiento indebido.

O
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El «reconocimiento de la unién de hecho» solo procede en la medida que haya preexistido
una situacién de convivencia por el término establecido en la ley. En nuestro pais no se
puede acudir al Registro Civil ni al notario y manifestar mediante escritura pdblica que una
pareja desea constituir una unién de hecho. El legislador ha tenido como objetivo el priorizar
la promocién del matrimonio por su carécter de estabilidad. La palabra reconocimiento nos
lleva al pasado de la relacién, la que puede estar vigente o se ha extinguido y, en ambos
casos, se producirdn efectos patrimoniales pero restringidos, como lo sefiala la propia norma
constitucional «al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable». Nosotros,
a lo largo de este trabajo de investigacidn, determinaremos cudles son los derechos y las
facultades del régimen de la sociedad de gananciales que se aplican a esta relacién de pareja

de hecho.

En consecuencia, el matrimonio en el Peru tiene una valoracién superior con relacién a la
unién de hecho, a la cual se le exige el cumplimiento del requisito de hacer vida en comtin
durante un perfodo ininterrumpido de dos afios, para solo otorgarle determinados derechos
del régimen de la sociedad de gananciales. Este régimen es forzoso, situacién contradictoria
con la naturaleza de la unién de hecho, a la cual le debiera corresponder la separacién de
bienes patrimoniales.

Situacidn contraria ocurre con la Constitucidn espafiola que no considera a la unién de hecho
como un modelo de familia. En la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 93/2013,
del 23 de abril de 2013, que declaré la inconstitucionalidad de varios articulos de la Ley
Foral 6/2000 para la igualdad juridica de las parejas estables, sefialé que lo establecido por
la ley no es tanto un modelo de familia cuanto un modelo de relacién conyugal distinto del
matrimonio, aunque inspirado y definido en funcién del matrimonio mismo. Las diferencias
entre uno y otro son meramente formales (el matrimonio es el que se celebre y contraiga
como tal; la pareja estable serd lo mismo, pero sin observancia alguna de forma).

Para el sistema espafiol otorgarle una regulacién juridicaalaunién de hecho resulta contrario
al libre desarrollo de la personalidad. Tal es asi, que han declarado la inconstitucionalidad
de la Ley Foral de Navarra 6/2000 para la igualdad juridica de las parejas estables por
contravenir la libertad de la pareja no matrimonial; es decir, no se debe imponer reglas
a las uniones libres que con su conducta han manifestado una negativa a someterse a la
normatividad matrimonial.

LEY FORAL 6/2000 DEL 3 DE JULIO, PARA LA IGUALDAD JURIDICA DE LAS
PAREJAS ESTABLES

Articulo 2.2. Parrafo primero. El inciso «hayan convivido maritalmente,
como minimo, un perfodo ininterrumpido de un afio, salvo que tuvieran
descendencia comin, en cuyo caso bastard la mera convivencia o salvo que»,
fue declarado inconstitucional y nulo por Sentencia del Tribunal Constitucional
93/2013 del 23.04.2013 (BOE de 23 de mayo de 2013).

Las uniones de hecho que retinan las condiciones sefialadas en el presente articulo producen, respecto de
sus miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los del matrimonio, por lo que las disposiciones
contenidas en los articulos 725, 727, 730, 731, 732, 822, 823, 824 y 825 del C4digo Civil se aplican al integrante
sobreviviente de la unién de hecho en los términos en que se aplicarfan al cényuge.

6 Sentencia 93/2013 del 23 de abril de 2013. Recurso de inconstitucionalidad 5297-2000.
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Para Jenifer Garcia Devesa, en la doctrina espafiola existen dos posiciones. De un lado, no es
necesaria una regulacién estatal puesto que para reconocer efectos juridicos a las parejas
de hecho se pueden utilizar normas generales del ordenamiento juridico, tales como
enriquecimiento injusto o la comunidad de bienes; y argumentan que cuando una pareja no
ha querido casarse es porque libremente no ha querido hacerlo, por lo que hay que respetar
el principio del libre desarrollo de la personalidad. Mediante la aprobacién de la Ley 13/2005
las parejas heterosexuales y homosexuales pueden contraer matrimonio con la aplicacién
de todos los derechos que ostentan los cényuges pero, también, tienen la facilidad para
divorciarse que concede la Ley 15/2005, haciendo la ruptura de un matrimonio tan sencilla
como la de una pareja de hecho. Con la existencia del matrimonio homosexual y el divorcio
unilateral, se puede proclamar que la unién de hecho estd formada por personas que no
quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias. Recomiendan que una
via de solucién es que se permitan los pactos entre las partes. La otra posicién estd a favor
que el legislador estatal regule las parejas de hecho ante la ausencia estatal que bordea con
la inconstitucionalidad porque no ha regulado qué sucede ante la ruptura de la pareja o
sobre los derechos sucesorios de la pareja de hecho (Garcfa, 2013, pp. 20-21).

Durante los dltimos afios hemos presenciado el reconocimiento de nuevos tipos de familia
tanto en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como en las normas y en las politicas
publicas emanadas del Poder Ejecutivo. Este es un fenémeno que ya se ha presentado en
otros paises desde hace varias décadas. De tal manera, que ya contamos con una variedad de
familias como las familias nucleares, familias monoparentales, familias separadas, familias
ensambladas y familias extensas.

La Observacién General N.° 19 de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
ha reconocido las diferentes clases de familia: «En vista de la existencia de diversos tipos
de familia, como las parejas que no han contraido matrimonio y sus hijos y las familias
monoparentales, los Estados Partes deberfan también indicar en qué medida la legislacién
y las précticas nacionales reconocen y protegen a esos tipos de familia y a sus miembros»’.

La familia monoparental es aquella que estd compuesta por un solo progenitor y sus hijos;
se puede derivar de situaciones como el divorcio, la viudez o el caso de madre o padre solo.
Este tipo de familia requiere de proteccién especial de parte del Estado, en razén de que
no hace vida en comin con su pareja o no cuenta con el apoyo del otro progenitor para
la crianza, cuidado y formacién de la prole. Los derechos de la familia monoparental han
sido contemplados por primera vez en nuestro pafs en los planes nacionales de nifiez y
familia, con la finalidad de que el Estado, en su rol subsidiario, apruebe politicas publicas de
proteccién. También la ley de fortalecimiento a la familia se ha ocupado de la problematica
de las familias monoparentales.

La familia ensamblada definida por Cecilia Grosman y Marisa Herrera, es aquella que se
constituye después de una separacion, divorcio o viudez, cuando uno o ambos integrantes
de la pareja tienen hijos de una unién anterior (Grosman y Herrera, 2008, p. 27).

El Tribunal Constitucional define a este tipo de organizacién familiar como aquella
«originada en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos
de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacién previa».

7  Considerando 2 de la Observacién General N.° 19 de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas de 1990.
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Como podemos observar, dentro de la definicién peruana se considera a la unién de hecho
como generadora de una familia mosaico o ensamblada. Sobre el particular, tenemos el
Recurso de Agravio Constitucional interpuesto por don R.A.S.P. contra la sentencia de la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 3 de agosto de 2006,
que declaré improcedente la demanda de amparo de autos. R. S. demanda que se le otorgue
carné familiar a su hijastra, cesando con ello la discriminacién a la cual ha sido sujeto en
su calidad de socio. En efecto, en la demanda se ha argumentado que el hecho de que la
administracion se negd a entregar un carné familiar a su hijastra contraviene el derecho a la
igualdad del actor puesto que, segiin el recurrente, existen otros miembros de la Asociacién
a cuyos hijastros sf se les ha hecho entrega del carné familiar, reconociéndoles en el fondo
los mismos derechos que a un hijo. El Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda
amparandose en la proteccién de las familias reconstituidas®.

Maria Paz Sdnchez Gonzélez dice que podria plantearse como fuente de relaciones familiares
otros supuestos de convivencia que aparecen organizados segun el modelo familiar como
las situaciones convivenciales de ayuda mutua, el acogimiento familiar y la situacién de
convivencia creada a partir de los alimentos convencionales de proteccién patrimonial de
las personas con discapacidad (Sdnchez, Ob. cit., p. 3).

La Ley de Catalufia 19/1998, del 28 de diciembre de 1998, define que son uniones
convivenciales de ayuda mutua las formadas por un grupo de dos hasta cuatro personas que
conviven en la misma vivienda con vocacién de permanencia y ayuda, repartiéndose los
gastos y el trabajo doméstico. Es indiferente si las cargas tanto econédmicas como de trabajo
doméstico se reparten equitativamente entre todos los integrantes o si unos aportan solo
dinero y otros solo trabajo. Los integrantes deben ser mayores de edad y estar unidos por
una relacién de amistad, compafierismo o vinculos de parentesco colaterales (hermanos,
primos, etc.). Quedan exceptuadas aquellas personas que tengan parentesco en linea recta,
vinculo matrimonial o que formen una unién estable de pareja. Este tipo de relacién se
puede formalizar mediante escritura puiblica al comienzo o por el transcurso de dos afios
acreditdndose mediante acta de notoriedad.

Otro tipo de convivencia es el acogimiento familiar, que prospera para una situacién de
desamparo que se produce por incumplimiento, del imposible o inadecuado ejercicio de
los deberes de proteccién de los padres que originan la privacién de la asistencia moral o
material. El acogimiento familiar se puede aplicar a nifos, adolescentes y ancianos. Hoy
en dia recupera importancia la familia extensa con la nueva Ley de Acogimiento Familiar
peruana que modifica la institucién de la tutela y les otorga obligaciones especificas a los
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad para asumir responsabilidades parentales
cuando el padre o la madre son incapaces de cumplir su funcién o han decidido desobligarse.

En el caso del acogimiento de ancianos, la ley catalana dispone que si se produjera el
fallecimiento del anciano y la convivencia hubiera durado un mfnimo de cuatro afios, las
personas acogedoras tendrian derecho a la sucesién intestada, en concurrencia con los
descendientes, cényuge, ascendientes o colaterales hastael segundo grado de consanguinidad
abienes hereditarios o su equivalencia en dinero que representen una cuarta parte del valor
de la herencia y, en caso de no existir herederos, les correspondera toda la herencia.

8  Expediente N.° 09332-2006-PA/TC del 30 de noviembre de 2007.
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La ley espafiola de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad ha introducido
importantes novedades, como el contrato de alimentos mediante el cual una de las partes se
obliga a proporcionar vivienda, manutencién y asistencia de todo tipo a una persona durante
su vida a cambio de transmisién de un capital en cualquier clase de bienes y derechos.

Ana Berrocal Lanzarot, profesora de Derecho Civil de la Universidad Complutense de
Madrid, comenta esta ley manifestando que al lado de la asistencia econémica familiar
que proporciona el Estado, se ponen a disposicién de los discapacitados una nueva via
de financiacién, de carécter privado, para suplir sus necesidades vitales y garantizar su
futuro, al prever la constitucién de un patrimonio propio —patrimonio protegido— que va
a costear econémicamente tales necesidades. La masa o conjunto de bienes y derechos que
lo componen va quedar sujeta a un régimen legal especifico de creacién y administracién,
como, asimismo, va a estar sometida a una supervisién o control publico y a un tratamiento
fiscal favorable (Berrocal, 2005, p. 285).

Este reconocimiento legal de nuevos mecanismos de proteccidn viene a dar solucién a la
creciente preocupacion entre los familiares mds directos de los discapacitados, preocupados
siempre no solo por su actual calidad de vida, sino, sobre todo y, muy especialmente, por su
situacién en el futuro, cuando ellos no estén o no puedan atenderlos (Ibidem).

Nosotros estamos totalmente de acuerdo con Maria Paz Sdnchez Gonzdlez cuando concluye
que al margen de la familia se dan, en el derecho vigente, otras formas de convivencia que
generan para sus miembros unas relaciones juridicas préximas a las familiares (Sdnchez,
Ob. cit., p. 8).

Esto nos refleja cudnta necesidad existe en el mundo de disponer de ese alguien o esa
institucidn que preste asistencia al anciano o al discapacitado. Estamos en una nueva etapa
donde la tendencia es no casarse y demorar la procreacidn, incluso, teniendo una familia.
Los padres, por su excesiva responsabilidad laboral o por un individualismo desmedido,
no asumen la responsabilidad parental adecuadamente y, como consecuencia, esos hijos
tampoco tendran tiempo para sus padres.

Se ha redescubierto que la familia desempena el principal rol en la socializacién y la
proteccién de sus miembros que ninguna institucién puede asumir porque su caracteristica
especial es la afectividad entre sus integrantes basados en lazos biol4gicos o socioafectivos.
Se ha reavivado el concepto de la asistencia reciproca, la solidaridad y el necesario elemento
de hacer vida en comtn con la asuncién de todas las responsabilidades que ello implica.
Ahora se incorpora el concepto de democracia en la familia, en donde la comunicacién debe
ser asertiva con la participacién de todos y, en especial, de los hijos menores de edad como
sujetos de derecho. No se puede hablar de procreacién si antes no se contempla el proyecto
de vida en comtn y la donacién afectiva, porque desde esa época surge el interés superior
del nifio. Lo relevante es que la familia sea funcional y cuando no lo logre, el Estado, en
su rol subsidiario, debe atender las crisis y las necesidades de esas familias y previamente
debe promocionar la constitucién de familias estables a través de la educacién para evitar la
improvisacién en el establecimiento de vinculos afectivos de pareja.

Segun el Plan Nacional de Fortalecimiento a las Familias 2013-2021, el Estado peruano
reconoce que las familias constituyen grupos sociales organizados que tienen funciones
para garantizar la formacidn, socializacién, cuidado y proteccién econémica a sus miembros.
Incluso, las familias pueden representar instituciones fundamentales para promover la
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cohesidn social, el desarrollo econédmico y la gobernabilidad democratica del pafs (Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2013, p. 5).

Efectivamente, si queremos un pafs desarrollado, cohesionado socialmente, que marche
sin violencia ni corrupcidn y en democracia, debemos fortalecer a las familias. Para ello se
deberd erradicar la violencia familiar de los hogares, se deberd obligar a que los padres y
madres cumplan sus obligaciones parentales y asuman su funcién. Por ello, los problemas
de familia ya dejaron de ser de interés privado para ser considerados de interés publico por
la relacién que guardan con el establecimiento de una cultura de paz.

2. Descripcion de la realidad problematica de las uniones de hecho

Dentro de la concepcién civilista del derecho de familia advertimos que, casi de manera
exclusiva, se otorga regulacién juridica a la familia matrimonial y, de manera excepcional, a
la unién de hecho, pero no se considera a las demas clases de familia.

De acuerdo a lo descubierto por el censo de 2007 en el Pert, segun el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (INEI), un 28.6 % de personas estaban casadas frente a un 24.6 % de
convivientes. Afios atrds, segtin el censo de 1993, habia 35.2 % de casados frente a un 16.3 %
de convivientes. Légicamente, se ha incrementado el ndimero de convivientes en nuestro
pais y la diferencia en el 2007 respecto al matrimonio es solo de cuatro puntos. Su aumento
ha sido vertiginoso en relacién al censo de 1993, ya que aumentd en un 8.3 %. El crecimiento
anual de la convivencia ha sido de 5.2 % y el del matrimonio de 0.7 %.

De acuerdo al Plan Nacional de Fortalecimiento a las Familias 2013-2021, durante los tltimos
veinte afios el Pert ha transitado por transformaciones demograficas, sociales, econémicas
y culturales, como la postergacién del matrimonio y aumento de la convivencia; que han
impactado en las estructuras familiares, ocasionando el surgimiento y aumento de familias
monoparentales jefaturados por mujeres, familias ampliadas, familias transnacionales, etc.
(Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, Ob. cit., p. 7).

Se aprecia que existe mayor niimero de convivientes en mujeres mas jévenes; por ejemplo,
en el grupo de edad de 20 a 24 afios, el 6.1 % de las mujeres declara estar casada, a diferencia
de un 37.57 % que declara estar en convivencia. Situacién similar ocurre entre las edades
de 25-29, de 30-34 y de 35 a 39 afios de edad. Solo en mujeres de 40 y mds afios hay mayor
proporcién que declaran estar casadas.

Cuadro. Pert: Estado conyugal actual de las mujeres entrevistadas
segun grupos de edad, 2011

Grupos de Estado conyugal
Edad Total Soltera | Casada | Conviviente | Viuda | Divorciada | Separada
15-19 100.00 87.3 0.6 10.7 0.0 0.0 1.6
20-24 100.00 50.0 6.1 37.5 0.1 0.0 6.2
25-29 100.00 27.2 16.0 47.9 0.1 0.1 8.7
30-34 100.00 14.8 27.8 46.3 0.2 0.3 10.6
35-39 100.00 10.6 36.1 40.1 0.2 0.6 12.4
40-44 100.00 8.4 40.4 35.0 0.6 0.9 14.6
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Grupos de Total Estado conyugal
Edad Soltera | Casada | Conviviente | Viuda | Divorciada | Separada
45-49 100.00 6.5 49.2 25.2 2.1 1.1 15.9
Total 2012 | 100.00 32.8 23.1 33.9 0.4 0.4 9.4
Total 2011 100.00 33.0 24.1 32.2 0.5 0.4 9.8
Total 2000 100.00 358 31.3 24.8 1.4 0.2 6.4

Fuente: INEI-ENDES 2012

Sin embargo, contradictoriamente, en la Encuesta Mundial de Valores, el 76.96 % de la
poblacién de nuestro pais, el 78.96 % de las mujeresy el 81.58 % del interior urbano, consideran
que el matrimonio no es una institucién «pasada de moda». En esta misma encuesta, 98.13 %
de la poblacién peruana considera que en su vida la familia es muy o bastante importante.
Asimismo, 94.11 % afirma que serfa bueno «que se dé mds importancia a la vida familiar».
La citada encuesta revela que el 93.02 % de la poblacién peruana considera que «un nifio
necesita un hogar donde haya un padre y una madre donde pueda crecer feliz».

Hace tres décadas las mujeres se casaban mds jévenes pero, actualmente, estan postergando
el matrimonio por su realizacién personal o profesional y, en algunos casos, optan por la
convivencia sin hijos. Por supuesto, que esto depende muchisimo del estrato cultural y socio-
econdémico al que pertenece la mujer, porque en un buen niimero aun se sigue manteniendo
el modelo tradicional del matrimonio o la convivencia con hijos. Lo cierto es que el nimero
de convivientes en nuestro pafs se viene incrementando.

Como podemos observar, la convivencia va en aumento con respecto al matrimonio por
diversos factores influyentes como el evitar compromisos y responsabilidades, las razones
econémicas y el optar por el estado de convivencia como un periodo de prueba, para conocer
si se complementan y se comprenden como pareja estable.

Jenifer Garcia Devesa, al comentar la realidad espafiola, considera que el incremento del
ndmero de uniones de hecho estd intimamente relacionado con la crisis institucional que en
los tltimos afios ha sufrido el matrimonio, como el divorcio unilateral de uno de los cényuges
o por el rechazo a la formalizacién legal de la unidn de pareja. Comenta que existen estudios
recientes que constatan que en parejas jévenes predomina la modalidad de un matrimonio a
prueba, ya sea porque la pareja se rompe o se transforma en matrimonio. También sostiene
que el matrimonio como estandar de modelo de familia est4 cediendo el paso a una amplia
aceptacién de formas alternativas de vida en pareja (Garcfa, Ob. cit., pp. 3-5).

Entonces nos podriamos preguntar, al igual que Lourdes Martinez de Morentin, profesora
ayudante de la Universidad de Zaragoza, si existe un derecho a no casarse; es decir, se
trata de dilucidar si de los principios constitucionales que establecen el libre desarrollo de
la personalidad y el derecho a casarse, se desprende implicitamente la proteccién de los
derechos contrarios. La profesora tiene la sensacién que los convivientes de hecho estdn
desencantados del modelo de matrimonio y que proponen el suyo propio quizés por el miedo
al fracaso, al compromiso duradero y a la reaccién ante la adversidad (Martinez, 2003, p. 1).

Segin lo comentado en el Plan Nacional de Fortalecimiento a las Familias 2013-2021,
los cambios observados entre la ENDES 2000 y la ENDES 2012 podrian deberse a que, en
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la actualidad, las mujeres estén prefiriendo no comprometerse en matrimonio y asuman
la convivencia como opcién de vida en pareja; o, que también, se deba a que estén mds
dispuestas a reconocer abiertamente este tipo de vinculo no formal. Sin embargo, el que
la tercera parte de las mujeres en edad fértil viva en relaciones de convivencia, propone al
Estado la exigencia de intervenir para mejorar el estatus en términos de legalidad y asegurar
mecanismos de proteccién para las mujeres y sus hijos e hijas frente a la eventualidad de
la separacién o la disolucién del vinculo (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
Ob. cit., p. 34).

Generalmente, el problema se presenta cuando la relacién convivencial se termina y
la pareja, en especial la mujer, queda abandonada o sin la colaboracién econdmica de su
conviviente, quizas sin la vivienda o sin los recursos econdmicos para enfrentar la vida
doméstica, agravandose si existen hijos. Si bien el articulo 326 del Cédigo Civil otorga a
la pareja abandonada por su conviviente la posibilidad de accionar por indemnizacién o
alimentos, lo dificil es demostrar la posesién constante de estado de convivientes en sede
judicial.

El Plan Nacional de Apoyo a la Familia 2004-2011, aprobado mediante Decreto Supremo
N.° 005-2004-Mimdes, tuvo como uno de los lineamientos de su politica, la promocién de
familias estables. Sin embargo, los convivientes se encuentran ain desprotegidos por la ley
peruana, no gozando de los derechos fundamentales de la pareja, en el entendido de que si
se le otorga mayores derechos a la unién de hecho, se fomenta la convivencia en desmedro
de la institucién del matrimonio (Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, 2004, p. 24).

En sede judicial, los casos tipos de demandas que se presentan son cuando se extingue la
unién de hecho y el conviviente demanda su reconocimiento en tanto el otro lo niega; o,
cuando el conviviente supérstite reclama su porcién del patrimonio hereditario como socio
de la sociedad de gananciales o solicita su pensién de viudez; y, finalmente, el conviviente
que reclama su derecho de propiedad frente a terceros. En sede notarial, los convivientes
solicitan el reconocimiento de su unién para rectificar la calidad de los bienes, es decir, de
bienes propios a bienes sociales.

Otro problema que se estd presentando en nuestro pafs es el caso de uniones de hecho
simultdneas; que es cuando el conviviente que tiene su residencia en un lugar pero labora en
otro, puede tener una relacién de pareja paralela. A esto adicionamos las uniones sucesivas,
las cuales requieren una intervencién legal para determinar la cuestién de los bienes y
derechos patrimoniales.

;Sera necesario proponer una regulacién juridica especial para la unién de hecho o es
mejor mantener la legislacién vigente sin modificacién alguna?

Como podemos apreciar, las uniones de hecho han sido reguladas de manera insuficiente,
lo que ha provocado la desproteccidn legal de los convivientes a lo largo de muchos afios en
el Perti. Nuestro Cédigo Civil estd basado en un criterio abstencionista, razén por la cual no
ha regulado la constitucién y el desarrollo de las uniones de hecho. El objeto de proteccién
legal se circunscribid a los efectos de la extincién de la relacién concubinaria.

Sin embargo, en el Derecho Comparado, la teoria reguladora considera que el reconocimiento
legal de la unién de hecho no constituye una vulneracién del orden publico, la moral y las
buenas costumbres, en razén de que las uniones de hecho entre un varén y una mujer sin
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impedimento matrimonial por su «apariencia de estado matrimonial», pueden convertirse
en matrimonio en cualquier momento.

En varios paises se ha aplicado la teorfa reguladora, la cual vamos a analizar con la finalidad
de determinar qué aspectos de esas leyes podrian ser incorporados adecuadamente a la
legislacién peruana. Dentro de la teorfa reguladora encontramos dos alternativas: la teorfa
de la equiparacién matrimonial y la teorfa de la regulacién especial.

;Seria conveniente que la legislacion peruana adoptara la tesis de la equiparacién
matrimonial en lugar de la teoria abstencionista?

3. Justificacion juridica

Esta investigacién aportara al Derecho peruano un andlisis juridico que develard los
derechos que tienen los convivientes durante y después de su relacién de pareja y
analizard la jurisprudencia para conocer la problemdtica de la declaracién judicial de la
unidén de hecho.

La Constitucién Politica de 1979 protegfa al matrimonio como institucién fundamental y
reconocia a las uniones de hecho siempre que cumplieran con las condiciones de la ley
peruana, otorgandoles como efecto juridico algunos derechos del régimen de la sociedad de
gananciales. Con la Constitucién de 1993° se promueve el matrimonio y también se reconoce
a la unién de hecho, otorgandole de igual manera dicho régimen patrimonial en calidad de
forzoso; pero en relacién con la Constitucién de 1979, mejora la redaccién, dejando de lado
el término «sociedad de bienes» por no tratarse de un tema societario y sustituyéndola por
la frase «comunidad de bienes» que se adectia a la terminologfa familiar.

Constituciéon Constitucién
de 1979 de 1993

~

«Articulo 4.- La comunidad y el Estado...
protegen a la familia y promueven
el matrimonio. Reconocen a estos

Articulo 5.- El Estado protege el
matrimonio y la familia como sociedad
natural e institucién fundamental de la

et (] dltimos como institutos naturales y
fundamentales de la sociedad (...)»
\ J \ )
4 N
Articulo 9.- La unién estable de un varén
y una mujer, libres de impedimento «Articulo 5.- La unién estable de un varén
matrimonial, que forman un hogar de y una mujer, libres de impedimento
hecho por el tiempo y en condiciones matrimonial, que forman un hogar de
que sefiala la ley, da lugar a una sociedad hecho, da lugar a una comunidad de
de bienes que se sujeta al régimen de la bienes sujeta al régimen de la sociedad de
sociedad de gananciales en cuanto es gananciales en cuanto sea aplicable».
aplicable.
\ / \ )

9  Articulo 5.- 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.

O



O

Andlisis legal y jurisprudencial de la union de hecho

El Cédigo Civil de 1984 considera que la regulacién juridica de la familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidacién y fortalecimiento en concordancia con el principio de
reconocimiento de las uniones de hecho™.

La Ley de Fortalecimiento de la Familia, Ley N.° 28542, tiene como objeto fortalecer el
desarrollo de la familia peruana basandose en el respeto de los derechos fundamentales y
las relaciones equitativas entre sus miembros!.

La Decimosexta Politica de Estado referida al fortalecimiento de la Familia, Proteccién y
Promocién de la Nifiez, la Adolescencia y la Juventud del Acuerdo Nacional contiene el
compromiso del Estado peruano y la sociedad civil peruana para fortalecer la familia como
espacio fundamental del desarrollo integral de las personas, promoviendo el matrimonio
y una comunidad familiar respetuosa de la dignidad y de los derechos de todos sus
integrantes'.

10 Articulo 233.- La regulacién juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consolidacién y
fortalecimiento, en armonia con los principios y normas proclamados en la Constitucién Politica del Peru.

11 Ley de Fortalecimiento de la Familia (Ley N.° 28542)
La presente ley tiene como 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 situacién de extrema pobreza, pobreza o riesgo social. Para el cumplimiento
del objeto de la presente ley, el Estado desarrollard entre otras politicas y acciones, las siguientes:
a. Laorientacidn, apoyo y asistencia para el cumplimiento de los fines de la familia.
b. Laatencidn prioritaria de las familias en situacién de extrema pobreza, pobreza o riesgo social, as{ como

de las familias jefaturadas por mujeres.

La promocién de las responsabilidades familiares compartidas entre el padre y la madre.

La promocién de estabilidad de la familia basada en el respeto entre todos sus integrantes.

El desarrollo de las politicas sociales que tienen en consideracién el entorno familiar de los beneficiarios.

La celebracidn, por parte de los gobiernos locales, de convenios con instituciones publicas o privadas

para brindar consejeria familiar.

La promocién de Escuelas de Padres en instituciones publicas y privadas.

La promocién de principios y valores familiares a través de materiales educativos y alentando el

compromiso de los medios de comunicacién.

i. Lapromocién a nivel regional y municipal de planes, programas, proyectos y servicios especializados de
fortalecimiento de la familia.

j. Promover medidas para que las uniones de hecho puedan formalizar su situacién legal mediante el
matrimonio.

k. Capacitar a fiscales, jueces, médicos, maestros, policias, personal de salud y funcionarios municipales,
entre otros, en temas de fortalecimiento familiar.

. Promover los estudios y/o investigaciones sobre la situacién de la familia en el Perd.

m. Dictar disposiciones sociales, econdmicas, tributarias y laborales, de apoyo y promocién de la familia.

n.

o.

mo a0

5o

Promover el establecimiento de servicios de cuidado infantil en los centros laborales publicos y privados.
Velar por el respeto de las ocho horas laborales en las instituciones publicas y privadas para garantizar el
tiempo suficiente y necesario para que los padres y madres puedan compartir mas tiempo con sus hijos.
12 Acuerdo Nacional
Decimosexta Politica de Estado
Fortalecimiento de la Familia, Proteccién y Promocién de la Nifiez, la Adolescencia y la Juventud
Nos comprometemos a fortalecer la familia como espacio fundamental del desarrollo integral de las personas,
promoviendo el matrimonio y una comunidad familiar respetuosa de la dignidad y de los derechos de
todos sus integrantes. Es politica de Estado prevenir, sancionar y erradicar las diversas manifestaciones de
violencia que se producen en las relaciones familiares. Nos proponemos, asimismo, garantizar el bienestar, el
desarrollo integral y una vida digna para los nifios, nifias, adolescentes y jévenes, en especial de aquellos que
se encuentran en situacién de riesgo, pobreza y exclusién. Promoveremos espacios institucionales y entornos
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El Derecho Internacional de los Derechos Humanos reconoce a la familia como el elemento
natural y fundamental de la sociedad, vinculdndola directamente con el matrimonio, tanto
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, como en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®. Sin embargo, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos considera que toda persona tiene derecho a constituir familia, la cual

barriales que permitan la convivencia pacifica y la seguridad personal, asi como una cultura de respeto a los
valores morales, culturales y sociales. Con este objetivo, el Estado:

a.

p.
q.

Garantizard programas educativos orientados a la formacién y el desarrollo de familias estables, basados
en el respeto entre todos sus integrantes;

Promoverd la paternidad y la maternidad responsables;

Fortalecerd la participacién y el liderazgo de las nifias, nifios y adolescentes en sus centros educativos y
otros espacios de interaccidn;

Garantizard el acceso de las nifias, nifios y adolescentes a una educacién y salud integrales, al
enriquecimiento cultural, la recreacién y la formacién en valores, a fin de fortalecer su autoestima,
personalidad y el desarrollo de sus habilidades;

Prevendrd todas las formas de violencia familiar, asi como de maltrato y explotacidn contra nifios, nifias
y adolescentes, aportando a su erradicacidn;

Prevendra el pandillaje y la violencia en los jévenes y promoverd programas de reinsercién de los
adolescentes infractores;

Desarrollard programas especiales de atencién a nifios, nifias, adolescentes y jévenes que sufren las
secuelas del terrorismo;

Fortalecerd el ente rector del sistema de atencién a la nifiez y a la adolescencia, las redes de Defensorias
del Nifio y Adolescente en municipalidades y escuelas, y los servicios integrados para la denuncia,
atencidn especializada y sancién de casos de violencia y explotacién contra aquellos;

Fomentard programas especiales de recreacidn, creacién y educacién productiva y emprendedora de los
mas jévenes;

Implementard servicios de atencién integral para adolescentes embarazadas, jefas de hogar menores de
edad y parejas jévenes;

Fortalecerd sistemas de cuidado infantil diurno desde una perspectiva multisectorial;

Apoyard la inversion privada y publica en la creacién de espacios de recreacién, deporte y cultura para
los jévenes, en especial de zonas alejadas y pobres;

Promovera que los medios de comunicacién difundan imdgenes positivas de la nifiez, adolescencia y
juventud, asi como contenidos adecuados para su edad;

Promovera la educacién sexual respetando el derecho de los padres de brindar la educacién particular
que crean mds conveniente para sus hijos;

Implementard programas de becas, capacitacién u otras formas de apoyo que ayuden a una mejor
formacién intelectual y profesional de la juventud;

Institucionalizard politicas multisectoriales para la reduccién de la violencia familiar y juvenil; y
Promovera la institucionalizacién de foros juveniles sobre los asuntos de Estado.

13 Articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Articulo 23.-

1.

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado.

Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
edad para ello.

El matrimonio no podré celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

Los Estados Partes en el presente pacto tomardn las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio
y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucién se adoptardn disposiciones que aseguren la
proteccién necesaria a los hijos.

14 Articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
Articulo 10.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1.

Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la més amplia
proteccién y asistencia posibles, especialmente para su constitucién y mientras sea responsable del
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se definird de acuerdo con las disposiciones de la correspondiente legislacién interna®. El
sistema de proteccién universal es més conservador que el sistema de proteccién regional, lo
que permite legislar con mayor flexibilidad sobre las uniones de hecho e, incluso, otorgarle
un estatus parecido al matrimonio.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos incorpora como derechos relativos a la
familia: derecho a fundar una familia, derecho a la proteccién de la familia, derecho a la vida
de familia y el derecho a la familia.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos reconoce el derecho del ser humano
a fundar una familia mediante el matrimonio con la dnica restriccién de la edad, la cual
corresponde a una aptitud bioldgica y psiquica. Este instrumento internacional pone de
relieve la igualdad entre el hombre y la mujer durante el matrimonio y en caso de disolucién
del mismo'®.

cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento
de los futuros cényuges.

2. Se debe conceder especial proteccién a las madres durante un perfodo de tiempo razonable antes y
después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con
remuneracién o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

3. Sedeben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes,
sin discriminacién alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios
y adolescentes contra la explotacién econémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral
y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, serd
sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los cuales
quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.

15 Articulo 17, inciso 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 17.-

1. Lafamilia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado(...)

16 Articulo 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos

Articulo 16.-

1. Los hombresy las mujeres, a partir de la edad ntibil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de
raza, nacionalidad o religidn, a casarse y fundar una familia, y disfrutarén de iguales derechos en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y del Estado.
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Tratados Internacionales sobre derechos

Declaracién Universal de los
Derechos Humanos

Pacto Internacional de
Derechos
Civiles y Politicos

Pacto Internacional de
Derechos
Econdmico, Sociales y
Culturales

Articulo 18.-

1. Los Estados Partes pondrdn el madximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que
ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio.
Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales, la responsabilidad primordial de la

humanos de la familia

4 N

Convencién Americana de
Derechos Humanos

Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en
materia de derechos
econdmico, sociales y

culturales
(Protocolo de San Salvador)
- I J
4 2\

i Convencidn sobre los

Derechos del Nifio

[ convenio N.2156 de la OIT

Clausulas Constitucionales
interpretativas

17 Articulo 18 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio

En cuanto a las relaciones de pareja, el derecho ala proteccidn de la familia no distingue entre
familia matrimonial o extramatrimonial. El articulo 18 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio reconoce el derecho a la proteccién a la familia, el cual tiene una aplicacién especial
para los nifios sin cuidados parentales".

El derecho a la vida de familia se vincula con situaciones como la conciliacién de la vida
laboral y la vida familiar y con los temas de las leyes de extranjerfa para el otorgamiento de
visas de residencia.

crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental serd el interés superior del nifio.

2. Alos efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencidn, los Estados
Partes prestardn la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempefio
de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velardn por la creacién de instituciones,

instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan
tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que retinan las

condiciones requeridas.

O
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Cuando se trata de los hijos, el término familia se le vincula con el derecho del nifio a vivir en
familia. Sobre el derecho a tener una familia y a no ser separado de ella, se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional, como un derecho constitucional implicito que encuentra sustento
en el principio-derecho de dignidad de la persona humana y en los derechos a la vida, a
la identidad, a la integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad y al bienestar
reconocidos en los articulos 1° y 2°, inciso 1) de la Constitucién. Agrega que se trata de un
derecho reconocido implicitamente en el predmbulo de la Convencidn sobre los Derechos
del Niflo, que reconoce que «el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensiény, asi
como en su articulo 9.1, que establece que «los Estados Partes velardn porque el nifio no
sea separado de sus padres contra la voluntad de estos», y, a su vez, reconocido de manera
expresa en el articulo 8° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, al sefialar que «el nifio y el
adolescente tienen derecho a vivir, crecer y desarrollarse en el seno de su familiax»®,

La Convencién Interamericana de Derechos Humanos reconoce que el derecho a la familia
se relaciona estrechamente con la efectiva vigencia de todos los derechos del nifio, debido
al lugar que ocupa la familia en la vida del nifio y su rol de proteccién, cuidado y crianza. El
derecho a la familia se asocia fuertemente con la efectiva vigencia del derecho a la identidad
y con el derecho al nombre reconocido en el articulo 18 de la Convencién Americana®.

El derecho a casarse y fundar una familia estd contemplado en diversos instrumentos
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y, en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos consagrando el principio de igualdad entre la mujer
y el hombre a fin de que disfruten de iguales derechos dentro del matrimonio y después de
su disolucién.

La consagracién del principio de igualdad entre hombre y mujer se logra después de varios
siglos de lucha, basta recordar en la historia cuando la mujer estaba sometida al poder de la
dominacién masculina, carente de autonomia y era considerada como un ser inferior.

En otras palabras, no se le reconocia a la mujer como un sujeto pleno de derecho sino estaba
al servicio del padre, del marido, del gobernante y cuando cometia una falta moral era
sancionada con crueldad. Esta situacién histérica nos permite comprender los antecedentes
que generaron los estereotipos de género como los prejuicios que la relegaban al dmbito
privado-doméstico.

El principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo se reconoce en diversos
instrumentos internacionales como la Declaracién de Derechos Humanos de 1948%, el Pacto

18 Expediente N.° 04227-2010-PHC/TC

19 Articulo 18 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
Articulo 18.- Derecho al Nombre
Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley
reglamentard la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario.

20 La Declaracién de Derechos Humanos de 1948 prescribe el principio de igualdad y no discriminacién por
razén de sexo, as{ como el impedimento a ser sometido a torturas, a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Sin embargo, la defensa de los derechos humanos de la mujer se centré en la esfera de lo ptblico,
evitando responder a los abusos perpetrados en la amplia esfera de lo privado.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos?, Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos?, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales®. Este principio también esta reconocido por la Constitucién Politica del Perd®,
el cual fue reformado para incorporar el principio de representacién por género. De igual
manera, lo reconoce como principio la Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y
Hombres?®.

Se puede definir a la igualdad en el matrimonio como la consideracién del hombre y la mujer
como personas iguales en dignidad que deben respetarse y no discriminarse, cumpliendo
sus deberes matrimoniales. Teniendo en claro que la posicién econédmica o cultural de
uno de ellos, aunque sea superior, no debe ser motivo de discriminacién y que las crisis
matrimoniales deben enfrentarse con respeto sin utilizar la violencia fisica ni psicoldgica y
emplear en todo momento una comunicacién asertiva.

El principio de igualdad entre hombre y mujer dentro de una relacién de pareja formal
promueve las relaciones de familia democraticas con respeto hacia la mujer y fomenta la
erradicacién de la violencia de género. Lamentablemente, la violencia hacia la mujer se
origina en los estereotipos de género® y en la relacién de poder y dominacién que el varén
puede ejercer sobre su pareja.

Sonia Parras-Konrad? sostiene que para llegar a la rafz de la violencia familiar se necesita
una perspectiva de género; es decir, la causa de este tipo de violencia es la desigualdad de las
relaciones de género, donde el hombre ha sido condicionado a sentir, actuar y valorarse como
ser superior, conducta tacitamente aceptada por la sociedad y que se refuerza publicamente
de muchas maneras en todos los dmbitos del diario vivir. Sefiala que la violencia es
transmitida de generacién en generacién y que los adultos tienen una gran responsabilidad
hacia las nifias, los nifios y los jévenes en prevenir y terminar con la violencia.

Las manifestaciones del irrespeto hacia la mujer estin en la carencia de relaciones
democriéticas de pareja, en la desvalorizacién del trabajo doméstico y cuando se la considera
como objeto sexual. Basta analizar las estadisticas sobre violencia de género, los casos de
feminicidio, la trata de mujeres y nifias y el turismo sexual, entre otros.

21 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por el Perti mediante Decreto Ley N.° 22128
el 28 de marzo de 1978, vigente desde el 28 de julio de 1978.

22 El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos firmado por el Perd el 11 de
agosto de 1977 y ratificado el 3 de octubre de 1980.

23 El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado por Decreto Ley N.° 22129 del
28 de marzo de 1978, vigente desde el 28 de julio de 1978.

24 La Constitucion Politica del Pert reconoce el derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo.
Este texto fue reformado parcialmente en el afio 2002 y en la reforma del articulo 191 se introdujo el principio
de representacién por género.

25 Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, Ley N.° 28983, publicada el 16 de marzo de 2007.

26 Segun el documento Brechas de Género en la Distribucion del Tiempo elaborado por la Direccién de la Mujer del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, se entiende por «estereotipos de género» a los llamados
también estereotipos sexuales, los cuales reflejan las creencias populares sobre las actividades, los roles,
rasgos, caracterfsticas o atribuciones que distinguen a los hombres de las mujeres y conforman las identidades
de lo femenino y lo masculino.

27 Autora del Manual para profesionales y trabajadoras de la comunidad norteamericana para eliminar la violencia
familiar.
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;Cudles son los factores que vulneran la igualdad de género en el matrimonio o la
unién de hecho?

La mujer casada o conviviente con hijos que trabaja tiene una doble jornada: las tareas de
su hogar y las obligaciones de su empleo. Esta situacién se produce debido a que la mujer,
frente a la sociedad, es la tinica responsable de las obligaciones domésticas, practica cultural
muy arraigada que vulnera el principio de igualdad. El propio Cédigo Civil reconoce la
ayuda y colaboracién que ambos cényuges se deben en el trabajo del hogar y al cuidado
de los hijos asi como en el aspecto econédmico®. Lamentablemente, la desvalorizacién de la
labor doméstica y la consideracién del hombre como el tnico proveedor del hogar influyen
negativamente en la mutua colaboracién conyugal, situacién que afecta la asistencia
reciproca a la que estdn obligados los cédnyuges.

A esta situacién se le suman los horarios laborales incompatibles con la vida familiar, lo que
hace imposible la conciliacién de la vida familiar con la vida laboral.

En cuanto a la crianza de los hijos, se aplica el principio de corresponsabilidad parental
establecido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el cual, a su vez, se origina en el
principio de igualdad, ya que ambos padres tienen los mismos derechos y obligaciones en la
crianza, direccién y orientacién de sus hijos?.

La igualdad entre el hombre y la mujer, la incorporacién de la mujer al mercado laboral
y la participacién de los hijos menores de edad son factores que han cambiado la visién
de los roles familiares. Ahora se habla de responsabilidades compartidas en el hogar, de
la valorizacién de las tareas domésticas, de no considerar al varén con una supremacia en
cuanto a las decisiones familiares y de flexibilizar su rol de proveedor.

En el 4mbito de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, se ha presentado un
caso de discriminacién por razén de matrimonio cuando la Corte de Costa Rica le otorga una
indemnizacién por la muerte de un hijo solo al padre, obviando a la madre por tratarse de
una mujer casada®.

El principio de igualdad entre el hombre y la mujer alcanza al divorcio pese a la disolucién
del vinculo matrimonial. También en la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
se resolvi6 un caso relativo al Cédigo Civil de Guatemala, el que contiene una conducta
discriminatoria hacia la mujer divorciada, ya que se le prohibe contraer matrimonio
libremente por el paso de los trescientos dfas para evitar problemas de filiacidn, a diferencia
del hombre divorciado. Consideran que existe discriminacidn por este plazo que se puede
superar por medio de pruebas cientificas que no vulneren los derechos de la mujer®.

28 Articulo 291 del Cédigo Civil
Articulo 291.- Si uno de los cédnyuges se dedica exclusivamente al trabajo del hogar y al cuidado de los hijos,
la obligacidn de sostener a la familia recae sobre el otro, sin perjuicio de la ayuda y colaboracién que ambos
cényuges se deben en uno y otro campo.

29 Articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
Articulo 5.- Los Estados Partes respetaran 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, segin establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién
de sus facultades, direccién y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion.

30 Discriminacién en razén de matrimonio, emitido por el Tribunal Segundo Civil, sentencia 00302, expediente
N.° 03-001073-0185-Cl del 1 de diciembre de 2008, en Costa Rica.

31 Expediente N.° 794-2010 del 1 de junio de 2010, en Guatemala.
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Factores que vulneran la igualdad de Género
en el Matrimonio y la Union de Hecho

Doble Jornada de Horarios laborales La conciliacién de la
la Mujer incompatibles con vida familiar con
la vida familiar la vida laboral

No aplicacién de la
corresponsabilidad
familiar

Desvalorizacién de
la labor doméstica

El Pert, en el afio 1995, suscribid los acuerdos de la Plataforma de Beijing para comprometerse
con la erradicacién de las brechas de género y de toda forma de discriminacién por sexo.

+  La convencidn sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la Mujer y
su Protocolo Facultativo, aprobada por Resolucién Legislativa N.2 23432 el 4 de junio de
1982, ratificada el 20 de agosto del mismo afio. Entré en vigencia el 13 de octubre de
1982.

*  Endiciembre de 1993, la Asamblea General de Naciones Unidas, adopté la Declaracién
sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer, primer instrumento de derechos
humanos de carécter internacional que aborda exclusivamente el tema.

*  La Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer - Convencidn Belém Do Pard, aprobada mediante Resolucién Legislativa N.2 26583
del 25 de marzo de 1996, ratificada el 2 de abril del mismo afio. Entré en vigencia el 4
de julio de 1996.

Al analizar la legislacién vigente sobre la unién de hecho que otorga determinados derechos
alos convivientes, se ha llegado a la conclusién que no se aplica el principio de igualdad en la
relacién de pareja extramatrimonial, demostrandose que la regulacién juridica de la unién
de hecho influye en la desproteccién legal de los convivientes. Esta desproteccién existe en
cuanto a los siguientes derechos: derecho a alimentos durante la relacién de convivencia,
derechos especificos del régimen de la sociedad de gananciales, derecho a la pensién de
viudez en el Sistema Nacional de Pensiones y derecho a indemnizacién en caso de accidente
o fallecimiento de la pareja. Los convivientes carecen de seguridad juridica en cuanto al
patrimonio comun: la propiedad de terrenos, casas o bienes muebles de mediano o gran
valor adquiridos durante la convivencia.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos incorpora a la nueva doctrina del
derecho de familia, el principio de progresividad del sistema internacional de promocién y
proteccién de los derechos humanos. Este principio reconoce que el derecho a fundar una
familia corresponde a toda persona que decida casarse o formar una unién de hecho. Por
esta nueva corriente de pensamiento, el principio de proteccién a la familia comprende el
reconocimiento de la familia matrimonial y no matrimonial.






CAPITULO Il
ANTECEDENTES Y BASES TEORICAS

1. Marco historico

1.1.Derecho antiguo

En el Derecho antiguo, la unién de hecho ya habia sido admitida como una institucién legal
en el Cédigo de Hammurabi (Peralta, 2002, p. 129).

En el Derecho romano el concubinato fue regulado por Octavio Augusto. En la Era cristiana
se aprobaron las leyes de Iulia de maritandis, papia poppaea y con la ley Iulia de adulteris se
distinguid el concubinato de las diferentes uniones extramatrimoniales. Augusto otorgd la
condicién de estado legal al concubinato. Se establecieron como requisitos del concubinato
que las personas sean puberes sin vinculo de parentesco, afin o consanguineo, debiendo ser
soltero el concubino. Solo se podfa tomar como concubina a una mujer de bajo rango como
actrices, mujeres manumitidas o libertas, prostitutas y mujeres sorprendidas en adulterio.
Cuando la mujer era ingenua esta debia ser tomada como concubina a través de un medio
formal, de lo contrario, podria ser considerado estupro, lamentablemente esta mujer perdia
su condicién en la estructura social y el titulo de mater familiae. El Derecho romano establecié
para el concubinato algunos efectos del matrimonio enlo personal y patrimonial. Los nacidos
de esa unidén eran hijos naturales, pero los habidos de otras relaciones extramatrimoniales
eran considerados espurios (juridicamente no tenfan padre) (Bossert, 2011, pp. 24-25).

1.2.Edad Media

En el Derecho germano, las uniones de hecho estaban permitidas solamente para libres y
esclavos. Durante la vigencia del Derecho medieval, subsistieron las uniones de hecho en
contra de la creciente oposicidn del cristianismo.

A pesar de la oposicién de la Iglesia catdlica, el concubinato continud durante la Edad Media
y segln Escriche: «En Espafia habia tres clases de enlaces de varén y mujer autorizados o
tolerados por la ley: el matrimonio de bendiciones, celebrado con las solemnidades de derecho
y consagrado por la religién; el matrimonio a juras o juramentado, que era legitimo pero
clandestino; y la barragania, que era propiamente “un contrato de amistad y compafifa”, cuyas
principales condiciones eran la permanencia y la fidelidad» (citado por Cornejo, 1985, p. 72).
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En el Derecho espafiol, la barraganfa era el concubinato basado en la compaiifa, la
permanencia y la fidelidad. La Iglesia catélica intenté una gradual extirpacién de ese
fendmeno, pero el Concilio de Valladolid formulé contra las uniones libres la mas abierta
oposicién y, al celebrarse el Concilio de Trento, se resolvié sancionar a los concubinos que
no habian cambiado de conducta. En el Derecho moderno, el Cédigo de Napoledn no incluye
la unién de hecho en su texto, siguiendo la corriente que el concubinato es un acto inmoral
que afecta las buenas costumbres, por lo que el Derecho debia ignorar su existencia. Muchos
cédigos civiles del mundo recibieron esta influencia (Peralta, Ob. cit., pp. 129-131).

En el Derecho canédnico se reconocid siempre el concubinato con la finalidad de regularlo,
concederle efectos, asegurar la monogamia y estabilidad en la relacién de pareja. El
Derecho candnico aceptd el matrimonio presunto que era el acuerdo entre hombre y mujer
para unirse. Posteriormente, con el Concilio de Trento, se prohibe este matrimonio y se
establece la obligatoriedad de contraer matrimonio ante el parroco y en ceremonia publica,
credndose los registros parroquiales y, en concordancia con esta nueva politica, se prohibié
el concubinato adoptdndose penas severas como la excomunién y sefializacién de herejia
(Bossert, Ob. cit., pp. 28-29).

El Cédigo de Napoledn no regulé los efectos del concubinato porque sostenia que era un acto
inmoral que afectaba las buenas costumbres y esta actitud legislativa ha sido tomada como
modelo para la adopcién de la teorfa «abstencionista», asumida en esta materia por la mayor
parte de las legislaciones occidentales, incluido nuestro sistema legal.

2. Derecho nacional

2.1. Etapa preinca

Las relaciones familiares en las culturas preincaicas como Chavin, Tiahuanaco, Mochica,
Chimd, Nazca y Paracas estuvieron regidas por normas consuetudinarias.

La organizacién familiar fue el ayllu, caracteristica de todas las culturas preincaicas. El
ayllu era un conjunto de familias que estaban unidas por vinculos de sangre, territorio,
lengua, religidn e intereses econémicos. Esta situacién se producia porque descendfan de
antepasados comunes, hablaban el mismo dialecto, adoraban a los mismos dioses, estaban
atados a la tierra y al trabajo colectivo y descendian de un mismo tronco: el tétem (Peralta,
Ob. cit., pp. 70-71).

La organizacién familiar preincano solo se basaba en el ayllu, sino, también, en el patriarcado
con rezagos de matriarcado, con formas matrimoniales exogdmicas y endogdmicas;
inclusive, existfan modos de relacién de pareja como el servinakuy (Ibidem, pp. 70-72).

2.2. Incanato

El inca practicaba la poligamia e, incluso, podfa contraer matrimonio con su hermana a fin
de conservar la pureza de sangre.

A la nobleza inca también le era permitido contraer matrimonio poligdmico. Cada cierto
tiempo, el inca casaba a los nobles en la ciudad del Cuzco. El soberano se colocaba en medio
de los contrayentes, los llamaba y los tomaba de la mano para juntarlos. Este matrimonio
se denominaba «entregados por las manos del inca» y sus esposas eran mujeres legitimas.
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El matrimonio del pueblo era monogdmico y tenfa como finalidad la asistencia reciproca.
Su caracteristica era la indisolubilidad. Para algunos autores, la finalidad del matrimonio
respondia a intereses econédmicos como la extensién de la propiedad o la conservacién del
usufructo de tierras de la comunidad.

El interés del Estado incaico en dichas uniones maritales era formalizarlas a través del
gobernador con el afdn de recibir los tributos y las contribuciones.

El matrimonio era considerado también como un acto civil. Algunas veces adopté la forma
contractual de la compra que se realizaba con intervencién de un funcionario publico.
Coexistieron, al lado de la institucién nupcial, el matrimonio por rapto y las uniones de
hecho en forma legal (Ibidem).

El régimen patrimonial del matrimonio del pueblo del Tahuantinsuyo se originaba en la
donacién que hacfa el Estado incaico mediante la entrega de un topo de tierra al varén y
medio topo a la mujer. A ello se sumaban los aportes de la comunidad en la construccién
de sus viviendas y el cultivo de sus chacras, el de sus progenitores y el de los mismos
pretendientes consistentes en prendas y alimentos que le daban seriedad y solidez a dichas
uniones. Una vez contraidas estas, la fidelidad era celosamente exigida y el adulterio
severamente castigado (Tbidem).

2.3. Colonia

Las uniones de hecho en la época de la Colonia tuvieron su origen en la desigualdad social
debido a que los espafioles no podfan casarse con las mujeres de la cultura incaica. Sin
embargo, no habia nada que les impidiera amancebarse con ellas, ni siquiera el temor a la
Santa Inquisicién (Dfaz, 1993, pp. 120-121).

En la época de la Colonia, los conquistadores se encontraron frente a una realidad social
incaica que habia que conciliar con el cumplimiento de las prescripciones de la Iglesia
catdlica incorporadas al Derecho. El primer problema fue la convalidacidn, dentro de las
normas candnicas, de los matrimonios ya contraidos por los indios, teniendo en cuenta
que en la casi totalidad de aquellas regiones existia la poligamia. Cuando se convertian al
catolicismo, el problema que se planteaba era determinar cudl de las esposas tenia mas
derecho. El pontifice Paulo III traté de resolver este conflicto declarando que en estos casos
debia considerarse como legitima a la mujer con la que inicialmente se hubiera contraido
enlace matrimonial (Valverde, 1942, pp. 28-32).

2.4. Republica

Las fuentes del Derecho de Familia después de la Independencia fueron principalmente la
legislacién castellana, el Derecho candnico y el Concilio de Trento.

La unién de hecho subsistié como una situacién efectiva y con innegable difusién, sin que
tuvieran eficacia para hacerla desaparecer las sanciones de caracter penal dictadas en la
épocarepublicana, que disponian que «el marido que incurra en adulterio, teniendo manceba
en la casa conyugal, serd castigado con reclusidn en segundo grado; y, con la misma pena
en tercer grado, si la tuviese fuera». En cambio, no se consideraba como delito la unién de
hecho de las personas libres (Ibidem, p. 76).
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2.5. Codigo Civil de 1852

Para Toledo Ms, el articulo 156 del Cédigo Civil de 1852 resume en si toda la doctrina del
Cddigo candnico sobre el matrimonio: «El matrimonio se celebra en toda la Repiblica, con
las formalidades establecidas por la Iglesia en el Concilio de Trento». Este articulo, en su
declaracién, encierra y reproduce toda la legislacidn eclesidstica en materia de matrimonio.
Es como si se hubiera trasladado al Cédigo las disposiciones del Concilio y, més tarde, del
Cédigo canédnico. En consecuencia, el sistema del Cédigo Civil de 1852 es el del matrimonio
candnico, que produce efectos civiles. Por lo tanto, podian contraer matrimonio vélido en el
Pert los que profesaban la religién catélica, apostélica y romana (Toledo, 1938, pp. 31-32).

La Comisién Reformadora del Cédigo de 1852, cuyo trabajo culmind con la promulgacién del
Cédigo de 1936, abordé el problema de las uniones de hecho. El aspecto que le preocupé fue
el eventual enriquecimiento del concubino a costa de su compafiera, en el caso que aquel
abandonara a esta. Aquella Comisién Reformadora termind por aceptar el criterio expuesto
por el sefior Olaechea (miembro de esta comisién) en el sentido que el problema de la posible
expoliacién de la mujer abandonada por su concubino podia ser resuelto, sin necesidad
de legislar sobre la unién de hecho, mediante la aplicacién de la norma (contenida en el
articulo 1149 del Cédigo Civil de 1936), segn la cual «aquel que se enriquece indebidamente
a expensas de otro, estd obligado a la restitucién» (Cornejo Fava, 2000, pp. 541).

Como podemos observar, nuestra primera ley civil consideré al matrimonio catélico como
el tnico vélido y, por ende, con efectos civiles. Los que no profesaban la religidn catdlica no
podian contraer matrimonio y se quedaban en la esfera de la unién de hecho. Debido a esa
situacidn, los no catélicos propiciaron la aprobacién de la ley del 23 de diciembre de 1897 a
fin de establecer el matrimonio civil para las personas que no profesaran la religién catélica,
asi como para aquellas a quienes la Iglesia negase su licencia por disparidad de cultos.

En este panorama nos encontrdbamos frente a dos clases de matrimonio: el canénico con
efectos civiles y el meramente civil. Pero, con el transcurrir del tiempo, adoptamos el
sistema del Estado laico, que se reflejé en disposiciones como la ley de 1920, que establecia
el matrimonio civil obligatorio y previo al matrimonio candnico. Si los sacerdotes no
acataban dicha disposicién, tendrian sanciones de caracter penal como el «arresto mayor»
para los parrocos; posteriormente, esa pena fue reemplazada por prisién de uno (1) a seis
(6) meses. Actualmente, en el Cédigo Penal, se considera delito cuando el parroco, al que le
corresponda la celebracién del matrimonio, realice este acto sin observar las formalidades
exigidas por la ley, cuya sancién serd una pena privativa de libertad no mayor de tres afios e
inhabilitacidén de uno a dos afios, pudiéndosele privar de la funcién, declararlo incapaz para
el cargo o suspenderlo de los derechos politicos que sefiale la sentencia.

2.6. Codigo Civil de 1936

El Cédigo Civil de 1936, de influencia francesa, suiza e hispanoamericana, sigue un criterio
abstencionista respecto a la unién de hecho como modalidad de constitucién de una familia.
Segun este c4digo, la unién de hecho es «una sociedad de hecho en la que el hombre y
la mujer conservan su independencia social y econémica, no constituyendo una sociedad
como el matrimonio, en que sf estan vinculados en dichos aspectos». El codificador de 1936
reconoce expresamente efectos civiles a la unién de hecho, con relacién a la concubina,
al prescribir en el articulo 369 que «en los casos de los articulos 366 y 367, la madre tiene
derecho a alimentos durante los sesenta dias anteriores y los sesenta dfas siguientes al parto,
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asf como al pago de todos los gastos ocasionados por este y por el embarazo»; y, con respecto
a los hijos, «la paternidad ilegitima puede ser judicialmente declarada cuando el presunto
padre hubiera vivido en concubinato con la madre durante la época de la concepcién»
(valverde, Ob. cit., p. 76).

Al ser revisado el proyecto de Cédigo Civil, Badani (miembro de la comisién revisora) se
pronuncid con respecto a lanecesidad de legislar sobre el caso relativo a los bienes adquiridos
por los convivientes durante su unién, cuando entre ellos no hubiera impedimento para el
matrimonio. Olaechea (otro miembro) manifest6 estar completamente de acuerdo con la
ponencia del sefior Badani por ser justa, siendo su naturaleza de cardcter indemnizatorio,
pero estimé que ella no podia tener cabida en el libro del Derecho de Familia. Agregé que
tampoco procedia basarla en la idea de un contrato de sociedad, porque faltaria la affectio
societatis®’. Pero, por una razén de justicia, acepté que se declare comprendido el caso en el
enriquecimiento indebido (Ibidem).

2.7. La Constitucion Politica de 1979 y la Constitucion de 1993

La Constitucién Politica de 1979, en su articulo 9, establece que «la unién estable de un varén
y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el
tiempo y en las condiciones que sefiala la ley, da lugar a una sociedad de bienes que se sujeta
al régimen de sociedad de gananciales en cuanto es aplicable».

La Constitucién de 1979 reconoce, por primera vez a nivel constitucional, la unién de hecho.
En la constituyente se argumenté que tal incorporacién se debié al reconocimiento de una
realidad social que involucraba a un gran ndmero de peruanas y peruanos. De otro lado, se
anoté que, al momento de la separacién de las uniones libres, se presentaban situaciones
inicuas. Y es que en muchas ocasiones una de las partes en su mayoria el varén— terminaba
por apoderarse de los bienes adquiridos por la pareja durante la convivencia. Si bien tal
problemitica ya habfa merecido la atencién del érgano jurisdiccional, entendiendo que se
estaba frente a un enriquecimiento ilicito, la constituyente de 1979 optd por reconocer esta
figura a fin de brindar una solucién a tal problemadtica. Razones similares justificaron que la
constituyente de 1993 mantuviera la unién de hecho, por lo que se recogié en la Constitucién
vigente sin mayores modificaciones. Con este reconocimiento constitucional se legitima y se
salvaguarda la dignidad de aquellas personas que habian optado por la convivencia, pasando
a ser consideradas familia; y, por consiguiente, merecedoras de la proteccién del Estado®.

La constituyente, en atencién a la problemética familiar de nuestro pafs, opta por descartar
la figura del enriquecimiento indebido para la unién de hecho y decide reconocerle efectos
patrimoniales, otorgandole el reconocimiento de determinados derechos de la sociedad de
gananciales. De tal manera, que la figura del enriquecimiento indebido queda contemplada
solo para la unién de hecho con impedimento matrimonial. Para complementar la regulacién
juridica de la unién de hecho, el Cédigo Civil de 1984 establece los requisitos del modelo de
convivencia peruano para su declaracién judicial.

La Constitucién Politica del Perui establece: «Articulo 5. La unién estable de un varén y
una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar

32 Palabra latina que significa que todos los socios deben tener la voluntad de cooperar en la constitucién y
desarrollo de una sociedad.
33 Fundamento 12 del expediente N.° 06572-2006-PA/TC del 6 de noviembre de 2007.
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a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea
aplicable».

El cambio relevante de la Constitucién de 1993, con relacién a la de 1979, se refiere a la
incorporacién de la «comunidad de bienes» en lugar de la «sociedad de bienes». El término
sociedad fue cambiado porque podia llevar a confusién con el tema societario o empresarial,
el cual requiere de la affectio societatis.

3. Bases teoricas

En la doctrina juridica, para la regulacién de la unién de hecho, existen cuatro teorfas: teorfa
abstencionista, teorfa reguladora, teorfa de la desregulacién y teorfa moderada.

Segun Maria Teresa Cornejo Fava, el primer problema que la doctrina ha de resolver es si la
ley debe ocuparse de la unién de hecho para regularla en la forma que mejor condiga con
la justicia y el interés social; o si, atendidas sus consecuencias, es preferible que la ignore
(Cornejo Fava, Ob. cit., pp. 535-536).

El maestro Cornejo Chavez afirma que «en realidad el problema no es el de saber si conviene
o no que la ley regule el concubinato, sino de establecer en qué sentido y con qué mira final
debe hacerlo, es decir, si debe procurar, con medidas adecuadas, su paulatina disminucién
y eventual desaparicidn, o si, al contrario, debe prestarle amparo y conferirle asf la solidez
que le falta» (Cornejo, Ob. cit., p. 74).

3.1. Teoria sancionadora

Diversos autores han considerado que laley debe intervenir para perjudicar a los concubinos,
credndoles cargas especiales con la finalidad de combatir este tipo de unién. En esta linea
estuvieron Planiol, Ripert y Borda (Bossert, Ob. cit., p. 33).

En este sentido, Peralta Andia explica que una de las orientaciones en cuanto a las uniones
de hecho es prohibirlas y sancionarlas por las razones siguientes: la libertad sin limites de
los concubinos que ocasiona graves consecuencias para la mujer y los hijos, y que, por lo
tanto, no pueden ser juridicamente protegidos; el concubinato representa un peligro social
para la mujer y los hijos frente a la inminencia del abandono y el despojo patrimonial; y, por
el engano o perjuicio econémico que podria resultar para terceros la apariencia de un hogar
falso. Por consiguiente, sostiene que la ley debe prohibir y sancionar drésticamente las
uniones de hecho procurando su extirpacién definitiva; o, en su caso, la normatividad legal
deberd imponerle cargas. Comenta que esta orientacién se ha seguido desde el Concilio de
Trento, que autorizaba la separacién de los concubinos por la fuerza; y la antigua legislacién
albanesa y rumana, que sancionaron el concubinato con pena privativa de la libertad y
multas pecuniarias, respectivamente (Peralta, Ob. cit., Pp- 135-137).

3.2. Teoria abstencionista

La teorfa abstencionista considera que carece de sentido regular la unién de hecho con
requisitos referentes a su constitucién y desarrollo porque implicaria otorgarle solidez al
concubinato, equiparandolo con el matrimonio mismo.

El C4digo de Napoledn se abstuvo de regular los efectos del concubinato, adoptando la linea
abstencionista que fue asumida por la mayor parte de pafses occidentales. Esta aptitud fue
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modificada en Francia por medio de la alusién del Pacto Civil de Solidaridad. En el pasado,
diversos paises le han otorgado al concubinato una connotacién negativa; sin embargo, la
tendencia actual entiende que la convivencia estable se produce por la libre disposicién
de la pareja, lo que implica que es absurdo descalificar social o moralmente esa situacién
(Bossert, Ob. cit., pp. 30-31).

Desde el C4digo Civil de 1852, se ha propuesto la extincién del concubinato en el Perd sin
conseguir ningun resultado; por el contrario, se ha incrementado en las zonas urbanas. En
cuanto al servinakuy, su extirpacién ha sido casi imposible por su origen histérico y practica
consuetudinaria.

Un factor importante que ha alimentado la teorfa abstencionista ha sido la posicién moral
sobre el concubinato, rechazdndolo por contravenir los preceptos religiosos y sociales de la
época.

Yuri Vega comenta que para Cornejo Chavez las razones por las cuales se pone empefio en
extirpar el concubinato no son unicamente de orden religioso sino, también, de caracter
socioldgico y que pueden resumirse en que la libertad sin limites de que gozan los concubinos
es incompatible con las familias que crean. Al efecto, Vega describe las tres razones del
ponente del Libro de Familia del Cédigo Civil: a) desde el punto de vista de la mujer, ella
generalmente es el sujeto débil de la relacién; b) la inestabilidad de la unién concubinaria no
es la mejor garantia para la manutencién y educacién de sus hijos; y, finalmente, c) para los
terceros que, engafiados por la apariencia de un matrimonio, contratan con una presunta
sociedad conyugal (Vega, 2002, pp. 55-56).

Peralta Andia considera que la teoria abstencionista es la que ignora la existencia de
las uniones de hecho, omitiendo todo tratamiento legislativo sobre concubinato y sus
consecuencias. Senala que el concubinato es un acto que afecta la moral y las buenas
costumbres; por ende, no produce consecuencias legales en el plano personal ni en el plano
patrimonial. Si los concubinos prescinden de la ley para sus uniones de hecho, asi también la
ley debe mantenerlos al margen de ella e ignorarlos (Peralta, Ob. cit., pp. 135-137).

Por ejemplo, José Luis de los Mozos era un digno representante de la teorfa abstencionista
en Espafia, al punto de considerar que las uniones de hecho no constituyen familia aunque
socialmente se encuentren muy difundidas. Ademads, sostenfa que no se les puede aplicar la
analogia con el matrimonio porque se contrapone el hecho y el derecho y que las normas
establecidas para la regulacidn de los regimenes econémicos matrimoniales supondrian una
subversién de los principios informadores y constitutivos de las mismas. El jurista consideré
que el régimen econémico matrimonial no es apto por naturaleza para las uniones de hecho,
ya que exige una estabilidad y una publicidad minima que en aquellos no cabe concebir (De
los Mozos, 2000, pp. 4-6).

Lourdes Martinez de Morentin, discipula de Carlos Martinez de Aguirre y profesora ayudante
de la Universidad de Zaragoza, pertenece a la corriente doctrinal del abstencionismo que
considera inapropiado normativizar lo que no quiere ser normativizado; y que le parece
interesante la existencia de un registro de uniones de hecho a efectos de la publicidad en
relacidn a terceros pero no como requisito exigible para su existencia y produccién de ciertos
efectos. La profesora se pregunta si estd justificada la fiebre reguladora. Ella sostiene que los
unidos de hecho solo en caso de ruptura reclaman la atencién del derecho y la obtienen en
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virtud del juego de las normas de proteccién generales existentes en todo ordenamiento.
Sin embargo, ella reconoce que en caso que el legislador opte por regular la unién de hecho
no puede otorgarle un estatuto mdas favorable al del matrimonio y tampoco puede equiparar
ambas situaciones y reconocer derechos e imponer deberes sustancialmente equivalentes
para una y otra situacién. Ella reproduce una sentencia del Tribunal Supremo del 30 de
diciembre de 1994, la cual sefiala que la falta de regulacién concreta responde al respeto al
libre albedrio del hombre, como ser libre que es y como titular de derechos subjetivos que le
autorizan a hacer lo que le place, ya que de lo contrario puede constituir un ataque frontal a
su libertad (Martinez, Ob. cit., pp. 3-5).

Estamos completamente de acuerdo en afirmar que la unién de hecho no es equiparable
al matrimonio, pero no debemos dejar de reconocer que se presentan situaciones de
desproteccién de los convivientes, que alguno de ellos puede ser la parte mas débil de la
relacién y que a la extincién de su relacidn podria quedar desamparado.

El Cédigo Civil de 1984 ha adoptado la posicidn abstencionista en la redaccién del articulo
326 del C4digo Civil referente a la unién de hecho, limitdndose a establecer su regulacién
en un solo articulo, haciendo hincapié en la relevancia de la inexistencia del impedimento
matrimonial paraalcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes alos del matrimonio. Sin
embargo, en aras de flexibilizar este abstencionismo, nuestros legisladores han modificado
paulatinamente la legislacién para reconocerles algunos derechos matrimoniales como los
derechos sucesorios, que han reconocido entre los convivientes*.

El modelo legal de la unién de hecho peruano basado en la teoria abstencionista destaca
la inexistencia de impedimento matrimonial porque la relacién convivencial de solteros
puede formalizarse convirtiéndose en matrimonio y exige para su reconocimiento hacer
vida en comtin de manera exclusiva con una sola persona, de acuerdo con nuestro modelo
constitucional de familia monogdmica.

La historia ha demostrado que el establecimiento de la teoria abstencionista no ha logrado el
propésito de desalentar la constitucidn y desarrollo de las uniones de hecho, debido a que las
causas que las motivan pueden ser de caracter social o cultural, siendo conveniente conocer
y analizar estas causas para proponer una politica pablica coherente sobre la familia.

3.3. Teoria de la apariencia juridica

El Cédigo Civil de 1984, ademds de haber adoptado la posicién abstencionista, adopta la
teorfa de la apariencia juridica. Esta teoria consiste en considerar, para el reconocimiento
judicial de la unién de hecho, a aquella que persiga alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio.

El Tribunal Constitucional admite que nuestro sistema juridico ha adoptado la tesis de la
apariencia del estado matrimonial cuando manifiesta que la unién de hecho debe estar
destinada a cumplir deberes semejantes a los del matrimonio. Es decir, de varén y mujer

34 A través de la Ley N.° 30007, ley que modifica los articulos 326, 724, 816 y 2030 del Cédigo Civil, el inciso 4
del articulo 425 y el articulo 831 del Cédigo Procesal Civil y los articulos 35, 38 y el inciso 4 del articulo 39
de la ley 26662, a fin de reconocer derechos sucesorios entre los miembros de uniones de hecho, del 17 de
abril de 2013.
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como pareja teniendo entre ellos consideraciones, derechos, deberes y responsabilidades
iguales obligados al sostenimiento del hogar que han formado con la obligacién mutua a la
alimentacidn, la fidelidad, la asistencia y que haya durado cuando menos dos afios®.

La aplicacién conjunta de la teorfa abstencionista y la teoria de la apariencia del estado
matrimonial tiene una especial connotacién juridica. Se trata de una posicién conservadora,
cuya finalidad es promover el matrimonio, erradicar las uniones de hecho y formalizar a
las existentes siempre que cumplan con los requisitos de ley, los cuales son similares al
matrimonio.

Esta combinacién nos presenta una unién de hecho que tiene que parecerse al matrimonio
en las principales obligaciones de este como hacer vida en comun, asumiendo las
responsabilidades econémicas y domésticas de un hogar, basada en una relacién de
fidelidad y aplicando la asistencia reciproca. Esto debe ser asi desde el punto de vista tedrico,
pero la legislacién peruana no reconoce la obligacién de prestarse alimentos entre si, ni la
obligacién de sostener econémicamente al conviviente que realiza las labores domésticas del
hogar. ;Cémo se aplica la asistencia reciproca? En cuanto a la fidelidad, ;qué sancién tiene
el conviviente culpable? ;0 es que la misma naturaleza de la relacién no hace exigible la
fidelidad? En ciertos casos, los jueces peruanos han optado por el no reconocimiento judicial
cuando han existido uniones de hecho paralelas, pero si cuando estas han sido sucesivas.

4 N
Unidn sexual libre Fines y (lieber'es semejantes
. al matrimonio (hacer vida
y voluntaria entre P
. . en comun, fidelidad y
un varén y una mujer . , ,
asistencia reciproca)
TESIS DE LA
APARIENCIA
MATRIMONIAL
Libre de impedimento Por lo menos dos afios
matrimonial continuos de convivencia
N\ %

En el caso peruano, ninguna pareja de convivientes puede acercarse al Registro Civil o al
notario para constituir una unién de hecho, ya que solo se puede recurrir a la via notarial o
judicial para que le reconozcan su relacién de pareja que se realizé con una anterioridad de
dos afios. Esta situacién se relaciona con el principio de reconocimiento de las uniones de
hecho, el cual concede efectos retroactivos al reconocimiento notarial o judicial. La condicién
del articulo 326 del Cédigo Civil, en la que exige que dicha unién haya durado por lo menos

35 Expediente N.° 09708-2006-PA/TC del 11 de enero de 2007.
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dos afios continuos, le coloca la nota distintiva con relacién a otros ordenamientos juridicos,
porque al exigir el tiempo pasado de convivencia, se estd exigiendo la comprobacién del
mismo, lo que significa el reconocimiento retroactivo de la relacién convivencial. A
diferencia del matrimonio que opera hacia el futuro, la unién de hecho reconoce el pasado,
situacién que se evidencia cuando la relacién convivencial termina por muerte, abandono,
rompimiento unilateral o de mutuo acuerdo. Aunque la relacién se encuentre vigente, si
se solicita el reconocimiento notarial es porque se quiere lograr algin efecto personal o
patrimonial de la unién de hecho.

Para el maestro César Ferndndez Arce, resulta evidente que nuestro ordenamiento ha
desechado la idea de equiparar al concubinato con el matrimonio y reconocerle los mismos
efectos juridicos; adicionalmente, comenta que Cornejo Chavez manifestd que el fin de la
regulacién juridica de familia fue la extirpacién y sustitucién de la unién de hecho por la
unién matrimonial (Ferndndez y Bustamante, 2000, p. 229).

Alex Placido considera que la tesis de la apariencia al estado matrimonial no trata de amparar
directamente a la unién de hecho, sino de elevarla a la categoria matrimonial cuando asume
similares condiciones exteriores, esto es, cuando puede hablarse de un estado aparente de
matrimonio, por su estabilidad y singularidad (Pl4cido, 2009, p. 117).

3.4. Teoria reguladora

La teoria reguladora plantea que el reconocimiento legal de la unién de hecho no constituye
una vulneracién del orden publico, la moral y las buenas costumbres, en razén de que
las uniones de hecho entre un varén y una mujer, sin impedimento matrimonial, pueden
convertirse en matrimonio en cualquier momento.

Podemos considerar dentro de esta corriente tedrica a Bercovitz Rodriguez-Cano que
considera: «las parejas de hecho se inscriben hoy en dfa dentro de lo que cabria denominar
normalidad social» (Bercovitz, 2003, p. 61).

Esta posicién sostiene que es irrazonable ignorar el concubinato como hecho real. A
propdsito de esta posicidn, Bossert se pregunta: ;qué hacer ante esta realidad innegable? En
el mismo sentido, Ossorio y Gallardo, en su anteproyecto de Cédigo Civil para Bolivia, Libro
II Titulo IV, se hacen la siguiente interrogante: ;jabandonar a su suerte a los concubinos y
sus hijos? Para, finalmente, Bossert insistir en que el concubinato es un hecho real y que
de ninguna manera puede existir falta de regulacién legal para disuadir a quienes eligen
escoger esta relacién (Bossert, Ob. cit., p. 34).

Para Yolanda Vésquez Garcia, la unién de hecho produce efectos negativos para la mujer
conviviente que presta su colaboracién personal y econémica a su pareja para la adquisicién
de bienes durante el perfodo concubinario, no recibiendo proteccién de la ley. Esto le
permite sostener que el Estado no puede dejar de regular, a través de la ley, los efectos del
concubinato, porque tiene trascendencia de cardcter personal y patrimonial; pero, para que
esos efectos tengan existenciareal y sean exigibles mediante alguna acciénjudicial, es preciso
que el Derecho peruano reconozca antes su existencia. Manifiesta que el reconocimiento
legal no significa el desconocimiento o el desplazamiento del matrimonio civil ni tampoco
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constituye una afrenta contra el orden publico, la moral y las buenas costumbres (Vasquez,
1998, p. 178).

Carolina Mesa Marrero sefiala que la razén fundamental para que exista una regulacién
legislativa de la unidn de hecho en gran parte de los paises hispanoamericanos es la condicién
social y econémica en la que vive una gran parte de su poblacién, lo que justifica que el
legislador intervenga en la reglamentacién de las relaciones personales y patrimoniales de
los convivientes, proporcionando una adecuada proteccién legal a estos grupos familiares
(Mesa, 2002, p. 69).

El ordenamiento legal peruano ha otorgado de manera paulatina derechos matrimoniales
a los convivientes. Se empezé por el reconocimiento de la sociedad de gananciales para
luego adoptar el reconocimiento notarial y, finalmente, los derechos sucesorios para el
conviviente, como si fuera cényuge.

La regulacién de la unién de hecho cuenta con diversos métodos que sefialaremos a
continuacion.

3.4.1. Método de equiparacion
;La unidén de hecho es equiparable al matrimonio?

Uno de los métodos de la regulacién de las uniones de hecho es extender las reglas juridicas
del matrimonio a la unién de hecho o aplicarle determinadas normas del matrimonio por
analogfa, lo que implica una equiparacién legal entre ambas figuras juridicas.

Peralta Andfa sefiala que admitiendo el fendmeno concubinario y equipardndolo en todos
sus efectos al matrimonio, se sustenta la necesidad de su regulacién integral por las razones
siguientes:

a. Las uniones concubinarias deben ser reconocidas y legalizadas por constituir un
fenémeno social que ha existido, existe y existird en todas las épocas y sociedades.

b. El derecho no puede negar su existencia como la ley no puede dejar de regular sus
consecuencias juridicas, por lo que deberd hacerse de las uniones de hecho una
institucién semejante al matrimonio.

c. Lamujery los hijos no deben ser discriminados en sus derechos tanto personales como
patrimoniales debido a la inexistencia de un vinculo matrimonial (Peralta, Ob. cit., pp.
135-137).

Por citar ejemplos, tenemos la ley por la que se regulan las uniones de hecho en Valencia,
la cual establece que, en relacién con el personal al servicio de la Generalitat Valenciana,
los convivientes mantendran los mismos beneficios reconocidos a las parejas que hayan
contraido matrimonio, como las excedencias voluntarias, permisos de trabajo por muerte o
enfermedad, reducciones de jornadas, entre otros.

Catalufia fue la primera que legisl4 sobre uniones de hecho con la Ley 10/1998, del 5 de julio
que fue derogada por la Ley 25/2010 del 29 de julio, por lo que se publica el Libro Segundo
del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a persona y familia, Mediante esta norma, el legislador
procede a equiparar parejas de hecho y matrimonios en la atribucién de la vivienda familiar,
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reconocimiento de compensacién por razén de trabajo, atribucién de derechos sucesorios,
entre otros (Garcfa, Ob. cit., pp. 24-25).

En Navarra se aprobd la Ley 6/2000, del 3 de julio, para la Igualdad Juridica de las parejas
estables de Navarra, que ha sido reformada por el Decreto Foral Legislativo 250/2002, del
16 de diciembre, por el que se deroga el apartado segundo del articulo 12, sobre régimen
fiscal de las parejas, y por la Ley Foral 3/2011, del 17 de marzo, sobre custodia de los hijos
en los casos de ruptura de la convivencia de los padres. La Ley 6/2000 fue la primera que
recogié la posibilidad de que las parejas homosexuales pudieran adoptar, lo cual motivé
que se interpusiera un recurso ante el TC por posible contravencién con lo dispuesto en
la Constitucién Espafiola. El Tribunal Constitucional espafiol considera que matrimonio
y convivencia no son situaciones juridicamente equivalentes y que, por sus evidentes
diferencias, impiden su equiparacién conceptual y mediante la STC 93/2013, del 23 de abril
ha declarado la inconstitucionalidad de diversos preceptos de la Ley 6/2006 referidos a
disposiciones de contenido econémico, fiscal, patrimonial o sucesorio (Ibidem, p. 26).

En Galicia, el legislador gallego opté por incluir la regulacién de las parejas de hecho en las
Disposiciones Adicionales de la Ley 2/2006, del 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, en
la cual se equiparaban a efectos de aplicacidn de la ley, los cédnyuges y las parejas de hecho.
Esta norma fue modificada por la Ley 10/2007, del 28 de junio, de reforma de la disposicién
adicional tercera de la Ley 2/2006, del 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia y completada
con el Decreto 248/2007, del 20 de diciembre que crea y regula el Registro de Parejas de
Hecho de Galicia. La ley se reformé con la finalidad de que los miembros de la unién de
hecho expresen su voluntad de equiparacién al matrimonio y, de otro, que acreditasen un
tiempo minimo de convivencia estable (Ibidem, p. 28).

Para un sector de la doctrina espafiola, la aplicacidn analdgica de la normativa matrimonial
a las uniones extramatrimoniales constituirfa una flagrante violacién del principio de la
libertad individual.

Esta apreciacién también se debe a que varias de las normas dictadas por las comunidades
auténomas espafolas presentan serias dudas de constitucionalidad porque conceden a los
convivientes derechos de contenido civil, que solo corresponde a la competencia estatal.
Por ejemplo, el caso de la Ley 4/2002, del 23 de mayo, que regula las Parejas Estables de
Asturias, Ley 5/2003, de Parejas de Hecho de Canarias y la Ley 11/2001, del 19 de diciembre,
de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, sobre la que se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional espafiol en la STC 81/2013, del 11 de abril. El Tribunal Constitucional espafiol
manifiesta que el problema constitucional es que la regulacién descrita plantea que dicho
efecto se inserta en el &mbito de las relaciones personales y patrimoniales de los integrantes
de la unién de hecho, teniendo naturaleza propia del derecho civil (Ibidem, p. 30).

Existe una serie de ordenamientos juridicos (especialmente de paises sudamericanos) en los
que la propia legislacién positiva establece la aplicacidn a las uniones extramatrimoniales
de las normas reguladoras del matrimonio. Y al no existir ese expreso mandato legal en el
ordenamiento juridico espafiol, debe concluirse que la voluntad del legislador ha sido la de
no aplicar con caracter general la normativa matrimonial a las uniones extramatrimoniales
(Pérez, 2000, p. 79).

Entre las legislaciones que regulan las uniones de hecho, y que las equiparan al matrimonio,
podemos mencionar los casos de Bolivia, Cuba, Guatemala, Panamd, Honduras, El Salvador
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y Yugoslavia. Mientras que en otros ordenamientos juridicos se les concede ciertos efectos
juridicos, como en algunos estados mexicanos, Paraguay, Venezuela, Suecia, Inglaterra,
varios estados de Estados Unidos de América, Holanda, entre otros. Entre los derechos que,
por lo general, se les reconoce a la concubina y a sus hijos, estdn los derechos alimentario y
hereditario, el intentar la investigacién de la paternidad y el hacer valer una presuncién de
filiacién a favor de los hijos (Ferndndez y Bustamante, Ob. cit., p. 221).

La Constitucién Politica de Bolivia de 2009, en el articulo 63 establece que «las uniones
libres o de hecho que retinan condiciones de estabilidad y singularidad, y sean mantenidas
entre una mujer y un hombre sin impedimento legal, producirdn los mismos efectos que
el matrimonio civil, tanto en las relaciones personales y patrimoniales de los convivientes
como en lo que respecta a las hijas e hijos adoptados o nacidos de aquellas.

En Costa Rica, la unién de hecho surtird todos los efectos patrimoniales propios del
matrimonio formalizado legalmente siempre que sea publica, notoria, unica y estable por
mas de tres afios entre un hombre y una mujer que posean aptitud legal para contraer
matrimonio.

La Constitucién Politica de Ecuador de 2008, en el articulo 68*” manifiesta que «la unién
estable y monogdmica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen
un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley,
generard los mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante
matrimonio».

En Guatemala® existe una equiparacién entre las uniones de hecho y el matrimonio siempre
que haya durado tres afnos y que haya sido instaurada por personas sin impedimentos
dirimentes matrimoniales».

Launién de hecho en Honduras surtird todos los efectos del matrimonio realizado legalmente,
cuando fuere reconocida por autoridad competente, siempre que sea entre un hombre
y una mujer, con capacidad para contraerla y que retina los requisitos de singularidad y
estabilidad.

Mientras que en Panamd, la unién de hecho entre personas legalmente capacitadas para
contraer matrimonio, mantenida durante cinco (5) afios consecutivos en condiciones de
singularidad y estabilidad surtird todos los efectos del matrimonio civil.

36 Articulo 63.-

1. El matrimonio entre una mujer y un hombre se constituye por vinculos juridicos y se basa en la igualdad
de derechos y deberes de los cényuges.

II. Las uniones libres o de hecho que retinan condiciones de estabilidad y singularidad, y sean mantenidas
entre una mujer y un hombre sin impedimento legal, produciran los mismos efectos que el matrimonio
civil, tanto en las relaciones personales y patrimoniales de los convivientes como en lo que respecta a las
hijas e hijos adoptados o nacidos de aquellas.

37 Articulo 68.- La unién estable y monogdmica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen
un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefale la ley, generard los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

38 Articulo 173 del Cédigo Civil de 1963, que norma lo dispuesto en el Articulo 74 de su Constitucién del 11 de
marzo de 1945.
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La Constitucidn Politica de Paraguay de 1992, en el articulo 51% sefala que «las uniones
de hecho entre el hombre y la mujer, sin impedimentos legales para contraer matrimonio,
que reunan las condiciones de estabilidad y singularidad, producen efectos similares al
matrimonio, dentro de las condiciones que establezca la ley».

De igual forma, la Constitucién Politica de Venezuela de 1999, en el articulo 77 indica que
«las uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer que cumplan los requisitos
establecidos en la ley produciran los mismos efectos que el matrimonio».

Brasil promociona el matrimonio a través de la conversién de la unién de hecho en familia
matrimonial, perono aplicalaequiparacién matrimonial y le otorga solo derechos especificos
matrimoniales, previo cumplimiento de los requisitos legales como la coexistencia publica,
continua, duradera y establecida.

Carlos Martinez de Aguirre considera que el derecho de los convivientes a no casarse
incluye el derecho a no ser tratados como si se hubieran casado. Comenta que en los tltimos
decenios se ha producido el fenémeno de la juridificacién de las uniones de hecho y, por
ende, la desjuridificacién del matrimonio, segin el modelo proporcionado por la unién de
hecho (Martinez de Aguirre, Ob. cit., pp. 6-7).

Isaac Tena Piazuelo comenta que resulta injusto obligar a los convivientes a someterse al
mismo régimen de los casados, ya que puede tratarse de personas que no se casan porque no
quieren quedar sometidas al poder juridico del Estado o del sistema. En estos casos, supone
una violencia aplicarles forzosamente el estatuto matrimonial (Tena, 1998, p. 43).

Para Carmen Herndndez Ibéfiez, en la mayoria de los casos de una pareja formada por
hombre y mujer que no contraen matrimonio, es porque simplemente no quieren estar
casados. Y si no desean someterse a los requisitos formales y a una normativa que implica
una serie de efectos, se pregunta: ;Por qué se le van a aplicar automdticamente los efectos
del matrimonio si, a lo mejor, han querido huir de los mismos, siendo esta la causa de que se
opusieran a contraer nupcias? (Herndndez, 1999, p. 9).

Nos parece interesante considerar la posicién de Eduardo Sambrizzi, cuando sostiene que no
estd de acuerdo con la extensién al concubinato de las ventajas que la sociedad concede a los
cényuges, porque constituye una estimulacién que incita a su mantenimiento, ademds de
atentar contra los intereses generales de la sociedad. Agrega que la sociedad estd interesada
en preservar la existencia de una familia estable, para lo cual lo mejor es haber asumido el
compromiso de contraer matrimonio para toda la vida, lo que redunda, asimismo, en el bien
de los hijos, que tienen el derecho de nacer, crecer y educarse en una familia regularmente
constituida (Sambrizzi, 2001, pp. 252-254).

39 Articulo 51.- La ley establecerd las formalidades para la celebracién del matrimonio entre el hombre y
la mujer, los requisitos para contraerlo, las causas de separacidn, de disolucién y sus efectos, as{ como el
régimen de administracién de bienes y otros derechos y obligaciones entre cényuges.

Las uniones de hecho entre el hombre y la mujer, sin impedimentos legales para contraer matrimonio, que
retinan las condiciones de estabilidad y singularidad, producen efectos similares al matrimonio, dentro de las
condiciones que establezca la ley.

40 Articulo 77.- Se protege el matrimonio entre un hombre y una mujer, el cual se funda en el libre consentimiento
y en la igualdad absoluta de los derechos y deberes de los cényuges. Las uniones estables de hecho entre un
hombre y una mujer que cumplan los requisitos establecidos en la ley produciran los mismos efectos que el
matrimonio.
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Una critica importante de la equiparacién de la unién de hecho con la familia matrimonial
es el establecimiento de un matrimonio legal de segundo grado. Este método también es
criticado porque la aplicacién analdgica de las normas de la familia matrimonial a la familia
de hecho significa aplicar un mismo régimen a situaciones juridicas diferentes, lo que va en
contra del principio de igualdad (Serrano, 2000, p. 180).

Antonio Dominguez Vila, profesor titular de Derecho Constitucional y Secretario de
Administracién Local, comenta que el Tribunal Constitucional espafiol ha expresado que la
proteccién constitucional que a la familia dispensa el articulo 39.1, incluye a la que se origina
en el matrimonio y que se ha de extender también a las familias no matrimoniales, sin que
esto signifique una necesaria paridad de trato en todos los aspectos y en todos los érdenes
de las uniones matrimoniales respecto de las no matrimoniales como, por ejemplo, en los
temas de los arrendamientos urbanos y las pensiones de viudedad. En este mismo sentido, el
Tribunal Supremo en la sentencia 7492/1994 del 20 de octubre establecié que la proteccién
del articulo 39.1. de la Constitucién no permite aplicar las normas matrimoniales, ni los
preceptos de la sociedad de gananciales a las uniones extramatrimoniales. Sin embargo,
el autor manifiesta que aunque no son equiparables a las familias legalmente constituidas,
no se les puede marginar cuando estén en situaciones de necesaria proteccidén social
(Dominguez, 1997, p. 1).

José Ramén de Verda y Beamonte, profesor titular de Derecho Civil del Departamento
de Derecho Civil de la Universidad de Valencia, sefiala que del texto de la Constitucién
espafiola se deduce que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son situaciones
equivalentes, porque el matrimonio es una institucién y el derecho del hombre y la mujer
a contraerlo es un derecho constitucional, cuyo régimen juridico corresponde a la ley por
mandato constitucional; aspectos estos que no se presentan en la unién de hecho, ni es
una institucién juridicamente garantizada. Expresa que el Tribunal Constitucional espafiol
vincula el principio de libre desarrollo de la personalidad con la libertad de opcién entre el
estado de casado o de soltero denomindndola como una libertad negativa al matrimonio.
Sin embargo, el jurista nos hace notar que el mismo tribunal no adopta la misma linea
jurisprudencial de equiparacién matrimonial, convivencia more uxorio, en materia de
pensiones. Adicionalmente, nos comenta que desde la legislacién autondémica, la primera
ley que abordé la regulacién juridica de las uniones de hecho fue la Ley catalana, la cual
contiene una notable equiparacién entre la familia matrimonial y la extramatrimonial (De
Verda, 2001, p. 3).

La no aceptacién de la teorfa de la equiparacién matrimonial a las uniones de hecho se pone
de manifiesto cuando el Tribunal Constitucional espafiol, mediante la Sentencia 93/2013
del 23 de abril de 2013, declara la inconstitucionalidad de la Ley Foral 6/2000 de Navarra
para la igualdad juridica de las parejas estables, en la medida en que dicha disposicién
pudiera contravenir lo previsto en los articulos 9.3, 10.1, 14, 18.1, 32, 39 y 149.1, apartados 1
y 8, de la Constitucién Espafiola. Sefiala que en el propdsito de la Ley Foral de que quienes
no contraigan matrimonio queden sometidos a sus efectos equiparandolo al matrimonio,
tiene el inconveniente que quienes no quieren contraer matrimonio por sus efectos quedan
sometidos a sus consecuencias, en virtud de una prescripcién imperativa que declara
irrenunciables determinados derechos establecidos por la ley.

El Tribunal Constitucional espafiol estima que las restricciones e imposiciones de la ley
impugnada constituyen un atentado a los derechos al libre desarrollo de la personalidad,
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a la intimidad personal y familiar y a no contraer matrimonio, ya que el texto legal limita
la libertad individual. Sin embargo, debemos anotar que en el pasado se aprobaron leyes
espafiolas que incorporaron la libertad del desarrollo de la personalidad al derecho de
familia espafiol, considerando a la unién de hecho como un modelo familiar. Por ejemplo, en
Andalucfa, se aprobd una legislacién especial basada en el libre desarrollo de la personalidad,
de la igualdad de todos los ciudadanos y en el libre y legitimo ejercicio de su autonomia
personal (Pérez, Ob. cit., pp. 53-54).

El Tribunal Constitucional espafiol destaca que, como afirmaron en la STC 184/1990 del 15
de noviembre, FJ 3, en la Constitucidn, el matrimonio y la convivencia extramatrimonial
no son realidades equivalentes ya que, mientras el matrimonio es una institucién
juridicamente garantizada, la unién de hecho more uxorio, no lo es; y, tampoco existe un
derecho constitucional expreso a su establecimiento. El Tribunal Constitucional espafiol
tiene en cuenta a las parejas estables como una realidad social, cuya existencia puede
reconocer el ordenamiento juridico desde diversas perspectivas, pero sin que ello implique
una equiparacién con el matrimonio constitucionalmente garantizado®.

3.4.2. Método de regulacion integral

El tercer método es aquel que regula las uniones de hecho de manera integral. Por este
método, se regulan tanto los efectos personales como patrimoniales de las uniones de hecho.

Este es el caso de la legislacidén autondmica espafiola, en la cual se ha establecido la creacién
de un registro municipal de uniones de hecho, a fin de inscribir su constitucién y regular
lo referente a su desarrollo con sus correspondientes efectos juridicos personales y
patrimoniales.

En las Islas Baleares se establece el reconocimiento de determinados efectos a la relacién de
pareja en la esfera civil, fiscal y de la funcién publica que, sin suponer una copia adulterada
de la figura tradicional del matrimonio, constituye la creacién de un régimen especifico
para estas parejas estables no casadas. En la exposicidn de motivos se sefialé que la falta de
legislacién en esta materia ha provocado algunas injusticias en diversos campos, las cuales
han generado situaciones de desamparo que no encuentran una respuesta suficiente en la
aplicacién analdgica de otras normas por parte de los érganos jurisdiccionales (Badenas,
1990, pp. 1-2).

En diversos aspectos se utilizan instituciones matrimoniales para proteger determinados
derechos de los convivientes. Este método ha sido duramente criticado porque propende a
la institucionalizacién de la unién de hecho en desmedro del matrimonio.

Para un sector de la doctrina, lo recusable es la «institucionalizacién» de la unién de hecho
mediante ley porque se crea una especie de matrimonio de segunda clase, sin deber de
fidelidad, con un atenuado deber de manutencién y con ciertas consecuencias sucesorias
que no terminan de resolver el problema.

Isaac Tena opina que puede resultar tan injusto el no reconocer efectos a la convivencia de
hecho como el obligar a que los convivientes queden, sin que ellos lo deseen, sometidos a un
régimen legalmente predeterminado (Tena, Ob. cit., pp. 41-42).

41 Sentencia 93/2013 del 23 de abril de 2013. Recurso de inconstitucionalidad 5297-2000.
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Un problema que presenta este método es la diversidad de modalidades de uniones de hecho
que existen con distinto grado de afectividad y sus diferentes consecuencias econdémicas y
jur{dicas.

Es muy dificil proponer una regulacién integral para las uniones de hecho cuando su
configuracién admite una serie de supuestos que serian muy dificiles de abarcar y legislar
con precisién.

La unién de hecho en el Perti es reconocida como una manera de constituir una familia, lo
que se encuentra aceptado social y juridicamente, al admitirse dicha modalidad dentro de
la Constitucién Politica del Perd, Cédigo Civil, leyes especiales y el Plan Nacional de Apoyo
a la Familia. Esta aceptacién se debe a la comprensién de la comunidad peruana en cuanto
a los estratos sociales y econémicos mas deprimidos del pais que carecen de recursos, a tal
punto que no pueden acceder al matrimonio. Bajo esta mirada caritativa, se ha justificado
la constitucién de uniones de hecho y se han establecido normas municipales para la
promocién del matrimonio civil comunitario.

La comunidad peruana ha terminado aceptando socialmente que el ejercicio de la autonomia
personal permite que tanto la mujer como el varén puedan constituir una unién afectiva, de
acuerdo a sus convicciones personales y costumbres.

El meollo del asunto lo encontramos en la existencia de un vacio legal sobre una regulacién
juridica que contemple los efectos juridicos de la constitucién y el desarrollo de las uniones

de hecho.

3.4.3. Método de regulacion de los efectos juridicos patrimoniales

El cuarto método es aquel que propone una regulacién parcial de la unién de hecho,
atribuyéndole una normativa especifica para los «efectos principales» de este modo de
convivencia.

Generalmente, este método solamente regula los efectos patrimoniales de la unién de hecho,
dejando a salvo los efectos personales como el deber de asistencia reciproca y manutencién.

Carolina Mesa sostiene que la férmula de la regulacién legal como solucién a la problematica
de las parejas de hecho admite, bésicamente, dos posibilidades: la regulacién parcial de
algunos efectos juridicos de la convivencia de hecho o la atribucién a la unién de hecho
de una normativa especifica dirigida a regular las cuestiones principales de este modo de
convivencia. El principal problema de este debate reside en determinar qué férmula legal
es la adecuada para dotar a las parejas no casadas de una reglamentacion juridica que, sin
desvirtuar la esencia de su unién, tutele los derechos e intereses que derivan de la misma
(Mesa, 2002, pp. 65-74).

3.4.4. Método de regulacion fragmentaria

El quinto método es el relativo a regular los efectos juridicos de las uniones de hecho
mediante normas dispersas, atribuyéndoles de forma fragmentaria derechos similares a los
matrimoniales o propios del concubinato.
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La postura que los ordenamientos juridicos contempordneos adoptan ante las uniones de
hechoesregularlosefectosjuridicos de tales uniones, atribuyéndoles de forma fragmentariay
dispersa en preceptos aislados, bien analégicamente o por via jurisprudencial, determinadas
consecuencias jurfdicas (Pérez, Ob. cit., p. 42).

Carlos Martinez de Aguirre afirma que en Espafia existe hasta el momento una regulacién
fragmentaria y, en muchos casos, periférica de las uniones de hecho. La heterogeneidad
se refiere a la concreta materia regulada por la norma, al modo de contemplar la unién no
matrimonial y a la técnica legislativa (Martinez de Aguirre, Ob. cit., p. 9).

La teorfa reguladora se aplica para establecer los efectos patrimoniales de la unién de
hecho extinguida y, en el caso del abandono unilateral, busca indemnizar o compensar al
conviviente perjudicado.

A esto le debemos afiadir que en el Pert se ha regulado el tema de las uniones de hecho en
diversas normas legales como las referidas a la adjudicacién de terrenos rurales, pensiones
de salud, paternidad extramatrimonial, violencia familiar, pensiones de viudez en el Sistema
Privado de Pensiones, leyes agrarias, leyes laborales, normas notariales y normas civiles,
leyes de seguridad social y leyes sobre vivienda popular, entre otras.

3.5. Teoria de la desregulacion

La teorfa de la desregulacién implica que solo la via jurisprudencial resolvera caso por caso
y aplicard analégicamente las disposiciones matrimoniales que considere convenientes y
adecuadas a la situacién en particular.

Juan Jordano Barea, en su articulo referido a la ley de Catalufia, concluye que es més prudente
la «continencia legislativa» sobre las uniones de hecho por ser materia tan delicada y de
interés general para todo el Estado (Jordano, 1999, p. 14).

Navarro Valls” sostiene, a su vez, que quizds serd preciso un tratamiento distinto,
que reenvie la regulacién de las uniones de hecho al dmbito de la autonomia privada y,
subsidiariamente, a la jurisprudencia. Opina que, muy probablemente, una regulacién por
ley acabaria sofocando las uniones de hecho en la medida en que se las uniformice.

3.6. Teoria moderada

Peralta Andfa describe la teorfa moderada como aquella que reconoce la existencia del
concubinato, pero sin equipararlo a la unién matrimonial, concediendo algunos derechos
a favor de los sujetos débiles de la relacién concubinaria. Sefiala, como sus fundamentos lo
siguiente: el concubinato es un fenémeno social muy extendido que no puede desarrollarse
al margen de la ley ni del derecho, por lo que deberd regularse sus consecuencias; debe
rodearse de algunas garantfas a los sujetos débiles de la relacién concubinaria como son la
mujer y los hijos, quienes sufren las consecuencias de su rompimiento y/o abandono de la
pareja; y la ley, por otro lado, debe gobernar algunos defectos del concubinato, ya que su
fragilidad atenta contra la estabilidad de la familia de base no matrimonial (Peralta, Ob. cit.,
pp. 135-137).

42 Catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.
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Estamos de acuerdo en no promover el concubinato, pero tampoco podemos dejar pasar por
alto las injusticias y penurias judiciales que atraviesan los convivientes cuando solicitan el
reconocimiento judicial de su unién de hecho y los abusos que cometen algunos convivientes
contra su pareja.

Para saber qué decisidn tomar, es importante conocer la legislacién comparada y saber por
qué se legislaron de tal manera las uniones de hecho en otros paises y si eso nos sirve de
fuente para nuestra propuesta peruana.

3.7. Modelo adoptado por la legislacion peruana

El Cédigo Civil vigente, en aplicacién de la teorfa abstencionista, no reguld la constitucién
ni el desarrollo de las uniones de hecho, sino su extincién; sin embargo, también adopté la
teoria de apariencia del estado matrimonial lo que le ha permitido otorgarle a la unién de
hecho, algunos derechos del régimen de la sociedad de gananciales, determinados efectos
personales y los derechos sucesorios.






CAPITULO Ill
CONCEPTO, CLASES Y ELEMENTOS DE LA UNION DE HECHO

1. Concepto de uniones de hecho

1.1. Etimologia

Corral Talciani senala que el término «concubinato» deriva del latin cum cubare, que
literalmente significa «acostarse con», «dormir juntos» o «comunidad de lecho». Se trata
de una situacién factica que consiste en la cohabitacién 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 (Corral, 2005, p. 77).

1.2. Concepto de union de hecho en el Derecho peruano

Para Yuri Vega, cuando la calificacién de la unién viene dada por una férmula lingiiistica
que alude a la familia, ya sea como «familia paramatrimonial» o «familia de hecho», el
término «familia» no solo aproxima el fenémeno a la familia fundada en el matrimonio, sino
que, ademds, transmite un patrimonio de valores y emociones que componen un cuadro
de referencias importantes: la convivencia de dos personas de sexo diferente, fundada
en la comunién material y espiritual, alegrada por la presencia de los hijos. Agrega que
se recurre a expresiones como «concubinato», «convivencia adulterina», «convivencia
extramatrimonial», «convivencia fuera del matrimonio», «matrimonio de hecho», para
hacer notar que no se ajusta a la familia matrimonial y que, por ende, se trata de un hecho
que se encuentra fuera del orden social, fuera del derecho, al estrellarse con los valores por
todos reconocidos: es lo ilicito, lo anormal, lo reprobable (Vega, Ob. cit., pp. 35-73).

El jurista peruano, César Ferndndez Arce, afirma que el concubinato se puede definir como
un matrimonio al que le falta la correspondiente inscripcién en los Registros del Estado Civil
(Ferndndez y Bustamante, Ob. cit., p. 224).

A suvez, el catedratico Benjamin Aguilar sostiene que la unidn de hecho es una «comunidad
de vida que significa convivencia entre un hombre y mujer compartiendo mesa y lecho»
(Aguilar, 2009, pp. 71).

En cuanto al ordenamiento legal peruano, la unién de hecho es aquella que ha cumplido
con los requisitos legales del articulo 326 del Cédigo Civil de 1984 como:
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Unidn sexual libre y voluntaria entre un varén y una mujer.

b. Finesy deberes semejantes al matrimonio (hacer vida en comun, fidelidad y asistencia
reciproca).

c. Libre de impedimento matrimonial.
d. Por lo menos dos aflos continuos de convivencia.

Si la unién de hecho cumple con los requisitos legales, se puede pedir su declaracién
notarial o judicial y, posteriormente, el reconocimiento de una comunidad de bienes que
se sujeta al régimen de sociedad de gananciales.

El Tribunal Constitucional describe lo que se entiende por una unién de hecho, haciendo
referencia al hogar de hecho. Entiende como tal a aquel que comprende compartir
habitacidn, lecho y techo; es decir, que las parejas de hecho lleven su vida tal como si fuesen
cényuges, compartiendo intimidad y vida sexual en un contexto de un fuerte lazo afectivo.
Sostiene que las implicancias de ello se veran reflejadas en el desarrollo de la convivencia,
que deberd basarse en un clima de fidelidad y exclusividad; excluyendo de la definicién a
los convivientes casados o que tengan otra unién de hecho®.

Nosotros podemos establecer la definicién de la unién de hecho a partir de los elementos
que nos proporciona el articulo 326 del Cédigo Civil. En este sentido, podriamos definirla
como la relacién de pareja extramatrimonial integrada por dos personas solteras que
hacen vida en comtin cumpliendo los mismos fines del matrimonio, respetando los deberes
matrimoniales de fidelidad y asistencia reciproca durante un periodo minimo de dos afios
consecutivos y permanentes. La vida en comun deberd realizarse en el mismo domicilio
para comprobar la notoriedad y la publicidad de la relacidn, la cual no puede ser oculta ni
a escondidas. La unién de hecho se distingue de la relacién de los amantes que se tratan
esporddicamente sin compartir lecho ni habitacién de manera permanente y aunque
ambos sean solteros, lo resaltante es que cada uno de ellos vive de forma independiente, sin
comprometerse con las responsabilidades conyugales. El compartir la vivienda y los gastos
del sostenimiento del hogar o las cargas domésticas son los elementos que determinan si
estamos o no frente a una unién de hecho. Es decir, no se trata solo de una unién sexual libre
del vinculo matrimonial, es algo més, que pretende imitar al matrimonio pero que no llega
aserlo porque no se constituy6 formalmente. Por ello, las relaciones de enamorados, novios
0 amantes que mantienen relaciones sexuales no generan efectos juridicos ni personales
ni patrimoniales, salvo que se trate de la filiacién extramatrimonial. A excepcién, también,
del caso de los esponsales, que procede la indemnizacién cuando no se cumple la promesa
reciproca de matrimonio por culpa exclusiva de uno de los promitentes, ocasionando dafios
y perjuicios al otro o a terceros.

1.3. Concepto de uniones de hecho en el Derecho Comparado

En el Derecho Comparado no existe una definicién universal de lo que se entiende por
unién de hecho.

En el antiguo Derecho espafiol se admitié la institucién conocida como «barragania»,
en la cual se podia mantener una relacién de este tipo con una sola mujer, denominada

43 Expediente N.° 06572-2006-PA/TC del 6 de noviembre de 2007.
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barragana, y no debia existir impedimento matrimonial. Esta vinculacién se formalizaba
ante testigos para impedir que fuera considerada como esposa legitima en virtud de un
matrimonio clandestino. Por otro lado, el antiguo derecho francés se limité a desconocer
efectos juridicos al concubinato y, ademds, adopté una serie de medidas tendientes a
combatirlo (Ferndndez y Bustamante, Ob. cit., p. 223).

Para Isaac Tena Piazuelo, no resulta facil formular un concepto de las uniones de hecho,
sosteniendo que puede afirmarse, de modo muy amplio, que se trata de una situacién
en que dos personas viven juntas en intimidad, por lo general un hombre y una mujer,
como si de un matrimonio se tratase, pero que no estdn casados entre si, aunque puede
suceder también que esa pareja esté integrada por dos personas del mismo sexo (Tena,
Ob. cit., pp. 2-16).

Carlos Martinez de Aguirre, a su vez, define a la convivencia como la que ha de desarrollarse
enrégimen vivencial 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, credndose asi una comunal vida amplia, intereses y fines, en
el ndcleo de un mismo hogar (Martinez de Aguirre, Ob. cit., p. 110).

Por otra parte, Serrano Alonso afirma que la unién extramatrimonial es la convivencia
entre un hombre y una mujer (o dos hombres o dos mujeres) que se realiza sin haber
contraido matrimonio, de forma idéntica a como lo hacen las parejas casadas. Debe contar
con requisitos como un modelo de vida more uxorio (como el que acostumbran a llevar
los cényuges), cumpliendo voluntariamente los deberes matrimoniales; una comunidad
duradera que acredite la estabilidad (un nimero minimo de afios ininterrumpidos);
mayoria de edad de los convivientes; no debe existir parentesco entre los compafieros;
debe existir una affectio (un amor), en la que debe encontrarse la base de todos los otros
requisitos y, la ausencia de toda formalidad, traducida en el rechazo, la inconveniencia o la
imposibilidad de contraer matrimonio (Serrano, Ob. cit., pp. 161-169).

En Madrid, Aragén, Comunidad Valenciana e Islas Baleares, se consideran uniones de hecho
a la convivencia de personas en pareja de forma libre, publica y notoria; y vinculadas de
forma estable. Son definidas como una relacién estable de afectividad similar a la conyugal,
estabilidad que se puede manifestar en el nimero de anos de convivencia que varia desde
periodos ininterrumpidos de uno a dos afos.

Las leyes de Aragdn y Catalufia aceptan la existencia de la unién de hecho cuando tengan
descendencia comun, aunque no cumplan con el tiempo legal de convivencia, pero si
exigen el requisito de la convivencia estable. En el Derecho Civil peruano, el tiempo exigido
para la convivencia es de por lo menos dos afios continuos, requisito indispensable para su
reconocimiento notarial o judicial; sin embargo, la descendencia comun no constituye una
prueba de la convivencia.

En las legislaciones de las Islas Baleares, Comunidad Valenciana, Madrid, Aragén y Castilla-
La Mancha, se exige la existencia de una relacién de afectividad andloga a la conyugal.

Las leyes de Aragdn y Castilla-La Mancha consideran como uniones de hecho tanto las
heterosexuales como las homosexuales.

O
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Las leyes espafiolas citadas en parrafos anteriores nos proporcionan dos elementos nuevos
a considerar dentro de la conceptualizacién de la unién de hecho como: la inscripcién de
la unién de hecho en el Registro de Uniones de Hecho y la independencia de la orientacién
sexual (Pérez, Ob. cit., pp. 39-127).

El Cédigo Familiar reformado para el Estado de Hidalgo de México define al concubinato
como la unién de un hombre y una mujer libres de matrimonio que durante mas de cinco
afios, de manera pacifica, publica, continua y permanente, hacen vida en comin como si
estuvieran casados.

En Bolivia se entiende que existe una unidn conyugal libre o de hecho cuando el varén y
la mujer, voluntariamente, constituyen hogar y hacen vida en comtn en forma estable y
singular con la concurrencia de los requisitos establecidos en la ley. Las uniones conyugales
libres o de hecho que sean estables y singulares producen efectos similares al matrimonio,
tanto en las relaciones personales como patrimoniales de los convivientes.* Pueden
aplicarse a dichas uniones las normas que regulan los efectos del matrimonio, en la medida
compatible con su naturaleza, sin perjuicio de las reglas particulares. Quedan comprendidas
las formas prematrimoniales indigenas como el tantanacu o sirvinacu, las uniones de hecho
de los aborigenes y otras mantenidas en los centros urbanos, industriales y rurales.

La Constitucién de Brasil de 1988* reconoce la unién estable entre el hombre y la mujer
como entidad familiar, debiendo la ley facilitar su conversién en matrimonio.

44 Articulo 63 de la Constitucién de Bolivia de 2009

Articulo 63.-

1. El matrimonio entre una mujer y un hombre se constituye por vinculos juridicos y se basa en la igualdad
de derechos y deberes de los cényuges.

II. Las uniones libres o de hecho que retinan condiciones de estabilidad y singularidad, y sean mantenidas
entre una mujer y un hombre sin impedimento legal, produciran los mismos efectos que el matrimonio
civil, tanto en las relaciones personales y patrimoniales de los convivientes como en lo que respecta a las
hijas e hijos adoptados o nacidos de aquellas.

45  Articulo 226 de la Constitucién de Brasil de 1988

Articulo 226.- La familia, base de la sociedad, es objeto de especial proteccién por el Estado.

1. El matrimonio es civil y su celebracién es gratuita.

2. El matrimonio religioso tiene efecto civil, en los términos de la ley.

3. A efectos de la proteccién por el Estado, se reconoce la unién estable entre el hombre y la mujer como
entidad familiar, debiendo la ley facilitar su conversién en matrimonio.

4, Se considera, también, como entidad familiar la comunidad formada por cualquiera de los padres y sus
descendientes.

5. Los derechos y deberes referentes a la sociedad conyugal serdn ejercidos con igualdad por el hombre y
por la mujer.

6. El matrimonio civil puede disolverse por divorcio, después de previa separacién judicial por més de un
afio en los casos expresados en la ley o probdndose la separacién de hecho por més de dos afios.

7. Fundado en los principios de dignidad de la persona humanay de paternidad responsable, la planificacién
familiar es libre decisién del casado, correspondiendo al Estado propiciar recursos educacionales y
cientificos para el ejercicio de ese derecho, prohibiéndose cualquier actuacién coactiva por parte de
instituciones oficiales o privadas.

8. El Estado garantizard la asistencia familiar en la persona de cada uno de los que la integran, creando
mecanismos para evitar la violencia en el &mbito de sus relaciones.
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En tanto, la Constitucién de 2008 del Ecuador* define a la unién de hecho como la unién
estable y monogdmica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen un
hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley. En caso
de que se cumplan los requisitos legales, la ley ecuatoriana le otorga a la pareja de hecho los
mismos derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

La ley paraguaya considera unién de hecho a la constituida entre un varén y una mujer
que voluntariamente hacen vida en comtin, en forma estable, ptiblica y singular, teniendo
ambos la edad para contraer matrimonio y no estando afectados por impedimentos
dirimentes, produciendo efectos juridicos.

En Costa Rica se considera unién de hecho a la unién entre un hombre y una mujer que
posean aptitud legal para contraer matrimonio, que sea publica, notoria, Gnica y estable
por més de tres afios, la cual surtird todos los efectos patrimoniales propios del matrimonio
formalizado legalmente. Cualquiera de los convivientes o sus herederos podra solicitar al
Tribunal el reconocimiento de la unién de hecho, y la accién caducard a los dos afios a partir
de la ruptura de la convivencia o de la muerte del causante. En el caso peruano, la accién
para entablar el reconocimiento de la unién de hecho sin impedimentos matrimoniales
prescribe a los diez afios.

El Cédigo de Familia de El Salvador dispone que la unién no matrimonial es la constituida
por un hombre y una mujer que, sin impedimento para contraer matrimonio entre sf, hacen
vida en comun libremente, en forma singular, continua, estable y notoria, por un periodo
de tres o mds afios. Para el goce de los derechos que confiere la unién no matrimonial,
se requiere la declaracién judicial previa de su existencia. Dicha declaracién procedera al
fallecimiento de uno de los convivientes o la ruptura de la unién.

La legislacién uruguaya® considera unién concubinaria a la situacién de hecho derivada
de la comunidad de vida de dos personas, cualquiera sea su sexo, identidad, orientacién u
opcién sexual), que mantienen una relacién afectiva de indole sexual, de carédcter exclusiva,
singular, estable y permanente, sin estar unidas por matrimonio entre s{ y que no resulta
alcanzada por los impedimentos dirimentes.

Mayoritariamente, la legislacién latinoamericana considera que la unién de hecho debe
estar libre de impedimento matrimonial y que los convivientes tengan aptitud legal
para contraer matrimonio; salvo el caso de Colombia, donde se admite la unién de hecho

46 Articulo 68 de la Constitucién de Ecuador de 2008
Articulo 68.- La unién estable y monogdmica entre dos personas libres de vinculo matrimonial que formen
un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias que sefale la ley, generard los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.

47 Ley N.° 18.246, publicado el 10 de enero de 2008.
Unidn concubinaria
Articulo 1.- La convivencia ininterrumpida de al menos cinco afios en unién concubinaria genera los derechos
y obligaciones que se establecen en la presente ley, sin perjuicio de la aplicacién de las normas relativas a las
uniones de hecho no reguladas por esta.
Articulo 2.- A los efectos de esta ley se considera unién concubinaria a la situacién de hecho derivada de
la comunidad de vida de dos personas, cualquiera sea su sexo, identidad, orientacién u opcién sexual, que
mantienen una relacién afectiva de {ndole sexual, de caracter exclusiva, singular, estable y permanente, sin
estar unidas por matrimonio entre s{y que no resulta alcanzada por los impedimentos dirimentes establecidos
en los numerales 1, 2, 4 y 5 del Articulo 91 del Cédigo Civil.
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con impedimento matrimonial. Nosotros creemos que la inexistencia de impedimentos
matrimoniales es una condicién sine qua non del reconocimiento de la unién de hecho para
que sean acreedores de algunos derechos matrimoniales.

En América Latina, el requisito de la exigencia de «no tener impedimento matrimonial»
ha dado lugar a la aplicacién de la teoria de la equiparacién matrimonial; es decir, en la
medida que se cumplan con los requisitos que cada Estado establezca, se le concederd a la
unién de hecho los mismos derechos que a la familia matrimonial.

En algunas definiciones se precisan las caracteristicas de las uniones de hecho, entendiendo
que estas deben ser publicas, notorias, continuas y permanentes, estables y tnicas o
singulares.

El Cédigo Familiar reformado para el Estado de Hidalgo, México, agrega la expresién «de
manera pacifica», lo cual nos hace pensar que se esta exigiendo la inexistencia de presién o
intimidacién, consecuencia del pleno consentimiento que debe existir en la unién de hecho
para hacer vida en comun.

La condicién de los afios continuos es determinante para reconocer la existencia y los
efectos juridicos de la unién de hecho. Cada pafs tiene su propio criterio de permanencia;
por ejemplo, algunos exigen mds de cinco afios. Consideramos que el nimero de afios
escogido por el legislador puede haberse basado en diversos criterios, lo importante es que
sean consecutivos.

Un aspecto que se presenta de manera muy diversa es la forma del reconocimiento de la
unidn de hecho. Unos disponen que sea por la via judicial; otros, por la via administrativa;
y, una tercera opcidn, es mediante la conciliacién. En nuestro pafs, para acreditar la
existencia de la unién de hecho, hemos optado por un sistema mixto: reconocimiento
notarial y judicial.

Las legislaciones de Costa Rica y Bolivia contemplan la equiparacién de los efectos del
matrimonio con la unién de hecho cuando esta cumple con los requisitos legales.

El estado aparente de casados también es exigible para el posterior reconocimiento de la
unidn de hecho, sobre todo, en los casos de equiparacién con los efectos patrimoniales del
matrimonio.

En la mayorfa de los casos, los efectos personales aparecen tenuemente, pero en otros
se mencionan expresamente con detalle, como la fidelidad, la asistencia reciproca y la
cooperacidn, deberes similares al matrimonio.

2. Diferencias entre la union de hecho y el matrimonio

A continuacién, presentaremos algunos ejemplos para demostrar que los convivientes no
tienen los mismos derechos y deberes que los cényuges.

En el matrimonio, los cényuges expresan su consentimiento de manera formal ante el
Registro Civil para formar una familia, mientras que en la unién de hecho se manifiesta por
medio de la posesién constante de estado de los convivientes.
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Para reclamar efectos civiles del matrimonio deberd presentarse copia certificada de la
partida de matrimonio; mientras que para solicitar efectos civiles de la unién de hecho se
requerird de la copia certificada de la sentencia que la declara judicialmente reconocida o
la declaracién notarial.

Los convivientes carecen de la obligacién de sostener a la familia como el matrimonio,
ya que en este dltimo existe el deber de sostener al cédnyuge que se dedique de manera
exclusiva a las labores del hogar y se encargue de la crianza de los hijos.

En el matrimonio los cényuges tienen derecho de alimentos durante la vigencia de este, en
cambio en las uniones de hecho, los convivientes solo tienen derecho a solicitar alimentos
al término de su relacién, siempre y cuando se trate del caso del conviviente abandonado y
no haya elegido la accién indemnizatoria por el dafio moral sufrido.

Si bien es cierto que a la unién de hecho se le ha reconocido el régimen de sociedad de
gananciales, debe haber una declaracién notarial o judicial previa que demuestre el
cumplimiento de los requisitos exigidos en la ley y la «posesién constante de estado de
convivientesy.

Los contrayentes del futuro matrimonio tienen el derecho de opcidén para elegir su régimen
patrimonial, sea régimen de sociedad de gananciales o separacién de patrimonios; en
cambio, la pareja de hecho no tiene esta facultad.

Los cényuges, durante el desarrollo de su relacién matrimonial, pueden sustituir el régimen
patrimonial por via notarial si estdn de acuerdo o mediante via judicial si existe un abuso
de facultades; sin embargo, en la unién de hecho el régimen de la sociedad de gananciales
es forzoso porque es el Unico permitido por la legislacién civil.

Cuando se opta en el matrimonio por el régimen de la sociedad de gananciales, los bienes
serdn sociales desde la fecha de su celebracién o desde la sustitucidén; en cambio, en la
unién de hecho, los bienes seran sociales desde su reconocimiento notarial o judicial.

La unidén de hecho carece de las facultades de la sociedad de gananciales como: la
representacién de la sociedad conyugal, la administracién y la disposicién conjunta de los
bienes sociales.

El reconocimiento de la unién de hecho no cambia el estado civil de los convivientes.
En el documento nacional de identidad figurara cualquier conviviente sin impedimento
matrimonial como soltero, lo que pudiera ser aprovechado por aquel para presentarse
como alguien libre de compromisos y apto para iniciar una relacién de pareja. Situacién
contraria es la del matrimonio, debido a que la partida de matrimonio da inicio a este y
su inscripcién en el Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil, Reniec, cambia el
estado civil de los cényuges de solteros a casados.

El Derecho peruano no solo debe ocuparse de los derechos de los convivientes sino de la
proteccién frente a terceros; es decir, de los casos de personas que mantienen una relacién
de pareja extramatrimonial y optan de manera paralela por otra relacién bajo la ignorancia
del hombre o mujer que engafian.

O
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Iciar Cordero Cutillas, profesora titular de Derecho Civil en la Universidad Jaume I de
Castellén en su articulo «Algunas precisiones en torno a la regulacién de las uniones de
hecho en las Leyes de Valencia, Madrid y Principado de Asturias», sefiala que existe la
necesidad de crear registros de uniones de hecho por la imposibilidad de inscribirlas en el
Registro Civil debido a que el establecimiento de una pareja estable de hecho no cambia el
estado civil de las personas (Cordero, 2002, pp. 1-2).

El matrimonio, a partir de su fecha de celebracidn, opera hacia futuro; es decir, los efectos
juridicos del mismo con respecto a los cédnyuges y terceros se producen a partir de la fecha
cierta de su celebracién. El matrimonio celebrado después de un periodo de convivencia
no regulariza la situacién patrimonial. Presentamos como ejemplo la Casacién N.° 2348-
2010-La Libertad que indica que no se aplicé el régimen de la sociedad de gananciales
a los bienes, porque no se acredité la existencia de una unién de hecho previa entre el
recurrente y la demandada, sostenida antes de la celebracién de su matrimonio. En otras
palabras, podemos observar que el matrimonio no regulariza la situacién patrimonial de
los bienes adquiridos durante la convivencia que precedié al matrimonio. Para regularizar
la situacién patrimonial de dichos bienes corresponde una previa declaracién notarial de
reconocimiento de unién de hecho. Por esta declaracidn, los bienes adquiriran la calidad de
bienes sociales; para luego, en la liquidacién de la relacién concubinaria, se otorgue la parte
correspondiente a cada conviviente, en calidad de bienes propios y con esta naturaleza
ingresaran al matrimonio.

El matrimonio tiene fecha cierta de su celebracién por tratarse de un acto juridico formal;
en tanto, la unién de hecho tendra fecha cierta en la medida que se demuestre por medio
probatorio idéneo, desde cuando se inicié la posesién constante de estado en la convivencia.

LosdecretosleyesN.° 19990y N.° 20530 no contemplan al conviviente como derechohabiente
de la pensién de sobrevivencia; sin embargo, el Sistema Privado de Pensiones considera
al conviviente como beneficiario de la pensién de viudez. La mayoria de los peruanos
considera que el conviviente viudo deberia percibir pensién de viudez, opinién coincidente
con la del Tribunal Constitucional.

El conviviente no tiene el derecho a ser indemnizado por la muerte de su pareja o por un
accidente. Este derecho se deriva de la situacién de indefensién en que se encuentra el
conviviente dependiente econémicamente del otro, ya que su muerte o invalidez afectara
al sostenimiento de la familia no matrimonial.

Si bien la Constitucién Politica del Perd considera a todos los hijos iguales, el hijo de la
convivencia es considerado hijo extramatrimonial por la ley civil; es decir, si el padre no
lo quiere reconocer, la madre, en representacién del hijo, debera entablar una accién de
filiacién de paternidad extramatrimonial. Es por ello que se dice que la legislacién vigente
provoca la desproteccién del derecho a la identidad y filiacién del hijo de los convivientes.

3. Principio de amparo a las uniones de hecho

El principio de proteccién a la familia comprende tanto el reconocimiento de la familia
matrimonial y no matrimonial. Asimismo, la unién de hecho en el Pert es reconocida
como una fuente generadora de la familia por el «principio de amparo a las uniones de
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hecho» establecido en el articulo 5 de la Constitucién de 1993 basada en el Protocolo de San
Salvador®, situacién que se ve reflejada en el Plan Nacional de Apoyo a la Familia®.

El concepto de familia que presenta el Cdigo Civil de 1984 corresponde a la Constitucidn de 1979
yno ala Constitucién de 1993 que considera a la familia como la comunidad de personas basada
tanto en el matrimonio como en la unién de hecho heterosexual destinada a la procreacién
humana, a la realizacién de un proyecto de vida en comun y a la asistencia reciproca.

José Martin Pérez sostiene que la tutela juridica de las uniones libres se justifica por
constituir una relacién juridica familiar y, como tal, ha de recibir proteccién social, juridica
y econdmica; y, en cualquier caso, las relaciones de convivencia exigen atencién del derecho
en la medida que la prolongada cohabitacién crea una serie de intereses dignos de tutela. La
inexistencia del matrimonio no significa que los intereses personales y patrimoniales de los
concubinos no merezcan proteccion, tanto durante la convivencia como al momento de su
ruptura (Martin, 1998, p. 330).

Sobre el tema, Vésquez Garcia manifiesta que el principio de amparo a las uniones de hecho
ha sido recogido inicialmente en el articulo 9 de la Constitucién de 1979 y mantenido en el
articulo 5 de la Constitucién de 1993, sustentando la regla de que la unién voluntariamente
realizada y mantenida por un varén y una mujer, sin impedimento matrimonial, produce
determinados efectos personales y patrimoniales reconocidos en la ley y que son similares
a los del matrimonio. Expresa que nuestro ordenamiento juridico sigue la tesis de la
apariencia de estado matrimonial, contemplada en el articulo 326 del Cédigo Civil, la cual
persigue «alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio». Agrega,
ademds, que se comprueba, por lo tanto, que no hemos adoptado la teoria de la equiparacién
al estado matrimonial, segun la cual la unién de hecho produce los mismos efectos que el
matrimonio (Vésquez, 1998, pp. 197-198).

48 Articulo 15 del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador».

Articulo 15.- Derecho a la Constitucién y proteccién de la familia:

1. Lafamilia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por el Estado quien
deberd velar por el mejoramiento de su situacién moral y material.

2. Toda persona tiene derecho a constituir familia, el que ejercerd de acuerdo con las disposiciones de la
correspondiente legislacién interna.

3. Los Estados partes mediante el presente Protocolo se comprometen a brindar adecuada proteccién al

grupo familiar y en especial a:

a. conceder atencidn y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso razonable después del
parto;

b. garantizar a los nifios una adecuada alimentacidn, tanto en la época de lactancia como durante la
edad escolar;

c. adoptar medidas especiales de proteccién de los adolescentes a fin de garantizar la plena maduracién
de sus capacidades fisica, intelectual y moral;

d. ejecutar programas especiales de formacién familiar a fin de contribuir a la creacién de un ambiente
estable y positivo en el cual los nifios perciban y desarrollen los valores de comprensidn, solidaridad,
respeto y responsabilidad.

49 Plan Nacional de Apoyo a la Familia 2004-2011 que tiene como sustento un marco normativo nacional e
internacional, y principalmente la Constitucién y la Ley N.° 28542, Ley de Fortalecimiento de la Familia,
publicada el 16 de junio de 2005 como un reflejo de la importancia que el Estado le reconoce a la familia y
como respaldo al Plan Nacional. Este Plan Nacional aprobado por Decreto Supremo N.° 005-2004-Mimdes del
15 de setiembre de 2004.
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El principio constitucional de reconocimiento de las uniones de hecho implica que el
Estado peruano tiene la obligacién de concederle proteccién especial al conviviente que
se encuentre en mayor situacién de vulnerabilidad como: el caso de que sea ama de casa
dedicada a las labores domésticas, que se trate de una persona de la tercera edad o que haya
sido abandonada por su pareja de hecho y se vea afectada por el desequilibrio econémico
que le produzca la separacién.

Constitucidn
Constitucidén de 1993
Articulo 5 g7 .
de 1979 Coshgo Civil
Articulo 9 e 1984

El principio de
reconocimiento
de las uniones

de hecho

Cuando se utiliza la palabra reconocimiento significa que se trata de admitir por el derecho
una realidad social insoslayable que no se puede ignorar. En el Perd, no se admite que las
personas se acerquen al Registro Civil y constituyan una unién de hecho o como en el derecho
espafiol, la constituyan por escritura puiblica. El Estado peruano para el reconocimiento de
la unién de hecho exige la convivencia continua de por lo menos dos afios y, recién a partir
de esa fecha cierta, se podrd lograr la respectiva declaracién para que surtan los efectos
juridicos que la ley peruana le dispensa a la unién de hecho.

4. (lasificacion de la union de hecho

Cornejo Chévez distingue dos acepciones de la palabra concubinato; una amplia y otra
restringida. En el primer sentido, el concubinato (unién de hecho) puede darse entre
personas libres o atadas por vinculo matrimonial con distinta persona, tengan impedimento
para legalizar su unién o no lo tengan, sea dicha unién ostensible o no lo sea, pero siempre
que exista un cierto cardcter de permanencia o habitualidad en la relacién. Quedan, en
consecuencia, excluidos del concubinato la unién sexual esporadica y el libre comercio
carnal. En sentido restringido, el concubinato puede definirse como «la convivencia habitual,
esto es, continua y permanente, desenvuelta de modo ostensible, con la nota de honestidad
o fidelidad de la mujer y sin impedimento para transformarse en matrimonio», de donde se
infiere que no se considera incluida la relacién sexual esporéddica y el libre comercio carnal y
la convivencia violatoria de alguna insalvable disposicién legal relativa a los impedimentos
para contraer matrimonio (Cornejo, Ob. cit., p. 63).

Uno de los aspectos sobre los cuales discrepamos con esta posicién doctrinaria nacional es
el de considerar que existe unién de hecho cuando se presenta «la fidelidad de la mujer». ;Y
qué hay del varén? Tan grave es la infidelidad masculina como la femenina. Si aceptamos
que la unién de hecho tiene fines y deberes semejantes al vinculo matrimonial y puede
convertirse en matrimonio, no podemos desobligar al hombre.
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Marfa Teresa Cornejo descubre cuatro clases de concubinatos en nuestro pafs : (a) los casos de
concubinato strictu sensu, es decir, aquellos en que un varén y una mujer que no son casados,
pero que legalmente podrian casarse, hacen vida de tales; (b) los casos de convivencia marital
entre personas que estan impedidas legalmente de contraer matrimonio que, sin embargo,
son de concubinato lato sensu; (c) los casos de matrimonio exclusivamente catélico que, a
partir de 1930, son considerados como concubinatos; (d) los casos del llamado servinakuy
u otras denominaciones, practicados por los campesinos indigenas de la sierra central y
meridional del pafs (Cornejo Fava, Ob. cit., p. 540).

Nos parece acertada la clasificacién que realiza Marfa Teresa Cornejo porque describe la
realidad peruana sobre las uniones de hecho. De esos cuatro casos, es de interés prioritario
del derecho peruano aquellos que no tienen impedimento para casarse. Esto se debe a
la adopcién de la teorfa de la apariencia del estado matrimonial; es decir, el Estado solo
reconocerd a la unién de hecho que sea un remedo del matrimonio.

Antes de la vigencia de la Ley N.° 27495, los convivientes que estaban impedidos legalmente
de contraer matrimonio no tenfan la facilidad de divorciarse por nuestro sistema divorcista.
El Cédigo Civil de 1984 solo contemplaba el divorcio por causal y el divorcio remedio por
separacién convencional. De tal manera, que el conviviente casado que deseaba divorciarse,
solo lo podia hacer por mutuo acuerdo o por una causal establecida en el articulo 333 del
Cddigo Civil.

A continuacién, presentaremos un caso de excepcién a la normatividad de la convivencia
impropia, que flexibiliza la regla de que solo le corresponde al conviviente una accién por
enriquecimiento indebido. Apreciaremos, en este caso, que queda a salvo el derecho del
conviviente por aplicacién del principio general del abuso del derecho.

Se trata de una demanda de nulidad de compraventa interpuesta por la cényuge, la cual se
declaré infundada y fundada la reconvencién sobre la declaracién de legitimo propietario
respecto del cényuge.

La solicitud de la nulidad de compraventa de la cényuge constituye un abuso del derecho
porque si bien esta tiene derecho al inmueble como bien social perteneciente a la sociedad
de gananciales, este bien lo adquirié su cényuge después de estar separado por veinte afios
y, posteriormente, lo vendid luego de veinticinco afios de dicha separacién cuando convivia
con otra persona. Como podemos observar, esta situacién no se encuentra tipificada en la ley;
es decir, existe un vacio legal que debe ser resuelto de acuerdo a los principios generales del
Derecho contemplados en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil. En este caso, con la finalidad
de no alterar la armonia social, como bien manifiesta el jurista Marcial Rubio Correa, es
aplicable el principio general del abuso del derecho’!.

Para Yolanda Vésquez, la ley civil define dos clases de concubinato:

a. Concubinato propio. El articulo 326 dice que: «la unién de hecho, voluntariamente
realizada y mantenida por un varén y una mujer, libre de impedimento matrimonial,
para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio origina

50 Publicada el 7 de julio de 2001.
51 Sentencia del expediente N.° 473-92, emitida por la Sala Civil de la Corte Superior del Callao, el 26 de agosto
de 1992.
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una sociedad de gananciales, en cuanto le fuera aplicable, siempre que dicha unién haya
durado por lo menos dos afios continuos (...)».

b. Concubinato impropio. El articulo 402, inciso 3, prescribe que hay concubinato cuando
un varén y una mujer, sin estar casados entre si, hacen vida de tales.

Vésquez sostiene que el primero tiene los efectos juridicos de una sociedad de bienes; y el
segundo, la accién de enriquecimiento indebido (Vdsquez, Ob. cit., pp. 187-188).

Concubinato Concubinato
propio impropio
Entre personas libres Tengan impedimento
y sin impedimento matrimonial para legalizar su unién
Articulo 326 Articulo 402 inciso 3

El Tribunal Constitucional para resolver un caso de pensién de viudez de una unién de hecho
en sus fundamentos hace la distincién entre concubinato en sentido estricto (propio o puro)
y concubinato en sentido amplio (impropio o concubinato adulterino). «El primero de ellos
supone que los individuos que conforman las uniones de hecho no tienen impedimento
alguno para contraer matrimonio. Es decir, se encuentran aptos para asumir el matrimonio.
En cambio, el segundo caso abarca a aquellas parejas que no podrian contraer nupcias
debido a que uno de ellos o los dos tienen ya un vinculo matrimonial con tercera persona o
se encuentran impedidos de casarse por cualquier otra causal»®.

Para Peralta Andfa, el concubinato es una unién de hecho caracterizada por una vida en
comin que presenta caracteres de estabilidad y continuidad entre personas de diferente
sexo y que viven en pareja. Comenta que el actual Cédigo Civil de 1984 no discrimina los
conceptos de concubinato y unién de hecho, sino al contrario, los equipara como semejantes
y los regula en los articulos 326 y 402 inciso 3 en sus dos especies: propio e impropio (Peralta,
Ob. cit., pp. 131-132).

El concubinato impropio tiene una connotacién negativa en nuestro sistema. Por lo
general, se le identifica con la relacién de amantes. Lo que se critica es la doble vida que
lleva ese conviviente, que pudiéndose divorciar, porque ya en nuestro sistema existen los
mecanismos legales para hacerlo, mantiene una doble relacién, ya sea por negligencia o
por algun interés oculto. Esta percepcién social ha sido adoptada como politica de algunas
empresas. Por ejemplo, el concubinato impropio ha sido considerado causal de despido,
cuando el trabajador de una minera expresé la existencia de su unién de hecho impropia
mediante una solicitud de trabajo y otros documentos, pese a tener un vinculo matrimonial
vigente. Lo que se sanciond por parte de la empleadora fue la falsa declaracién; debidamente
acreditada en autos®.

Consideramos que, actualmente, tanto el empleo del término concubinato como su
clasificacién en propio e impropio van perdiendo vigencia en el 1éxico legal del Derecho

52 Expediente N.° 06572-2006-PA/TC del 6 de noviembre de 2007.
53 Casacién N.° 720-2010-Moquegua.
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extranjero. Nos parece mdas adecuado el empleo del término unién de hecho y su clasificacién
por la existencia o no de impedimentos. El ordenamiento legal peruano ha establecido dos
tipos de uniones de hecho: la unién de hecho que cumple con los requisitos legales para ser
reconocida notarial o judicialmente y la unién de hecho que carece de dichos requisitos.

Carlos Martinez de Aguirre, en cuanto a la tipologia de las uniones de hecho, distingue,
por su diferente relevancia juridica, entre quienes no se casan porque no quieren, ya sea
por razones ideolégicas, econdmicas, jurl’dicas, sociales, etc., y quienes no se casan porque
juridicamente no pueden debido a que el Derecho se lo impide (personas casadas que no
han disuelto el vinculo del matrimonio anterior). Esta distincién es relevante a la hora de
determinar cudl es el tratamiento juridico méas adecuado de las uniones no matrimoniales
(Martinez de Aguirre, Ob. cit., p. 6).

Dentro de la clasificacién de las uniones de hecho impropias, podemos considerar el caso de
la convivencia simultdnea o paralela. Estas situaciones suelen ocurrir cuando el miembro
de la unién de hecho labora en un lugar diferente a su residencia habitual. Por ejemplo,
aquellas personas que viven veinte dias en su lugar de trabajo y diez dias en su domicilio. El
tema de fondo es que hay que proteger al conviviente de buena fe que ignora la doble vida
que lleva su compafiero o compafiera y, en caso que se produzca la extincidn, ya sea por
muerte o decisién unilateral o mutuo acuerdo, el conviviente perjudicado pueda reclamar
sus derechos patrimoniales y efectos personales que le corresponden.

El caso que planteamos no se trata de un conviviente que tiene su amante con relaciones
sexuales esporddicas, porque en esta situacién de ninguna manera se ha eliminado el
elemento de la singularidad. Nos estamos refiriendo a aquel conviviente que mantiene dos
convivencias de manera paralela en diferentes lugares; es decir, con ambas personas tiene
un hogar comun e, incluso, puede tener hijos.

Bajo una mirada estricta de la situacidn, la primera respuesta es que la convivencia paralela
no se ajusta al modelo de familia constitucionalmente garantizado. Definitivamente, si las
tres personas, dos mujeres y un hombre o dos hombres y una mujer eran conscientes de
la relacién paralela y mantenian estas relaciones con normalidad, estarfamos ante una
descomposicién del modelo de familia, ya que en nuestro pafs se ha instituido la monogamia
y no la poligamia ni la poliandria. Creemos que, en este caso, no podriamos hablar de un
reconocimiento legal. Porque, en principio, no sabriamos a quién le corresponderia mayor
derecho y saltarfan a la vista una serie de criterios extralegales.

Pero cuando nos referimos a la convivencia simultdnea, para que surta efectos debe ser
aquella en que el conviviente perjudicado no tenga conocimiento de la otra persona, que ha
sido engafado con la doble vida que lleva su pareja e ignora que en su ausencia ha formado
una familia paralela. Aunque debemos recordar que la buena fe se presume y lo que se
demuestra es la mala fe.

Tampoco hay que olvidar que para demostrar judicialmente la existencia de una unién de
hecho, la norma nos exige un principio de prueba escrita. Es decir, si por ejemplo se tratase
de un trabajador formal, lo més probable es que la empresa le otorgue a su conviviente
una serie de beneficios que a ella solo le corresponde como: vivienda, seguro para
enfermedades o embarazo, bonificaciones especiales, entre otros beneficios; situaciones
que estarfan debidamente documentadas y que servirfan como medios probatorios para el
reconocimiento judicial de la unién de hecho.
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Sin embargo, en otras realidades se admite la convivencia paralela al matrimonio y las
convivencias simultdneas e, incluso, les otorgan derechos a sus convivientes. En Colombia, la
Ley N.° 797 del afio 2003 en materia de pensién de sobrevivientes, contemplé la convivencia
simultdnea del afiliado fallecido entre un cényuge y una compafiera permanente, pero
no considerd la convivencia paralela entre dos convivencias permanentes. Pese a esta
restriccién legal, la Corte Constitucional le otorga la pensién de sobrevivencia a favor de
dos compafieras permanentes a las que el causante sostenfa econédmicamente y con las
que al mismo tiempo sostenfa una vida marital con vocacién de permanencia y estabilidad.
Incluso, en algunos casos, con hijos procreados durante el mismo tiempo de convivencia
simultdnea, razén mayor por la que no deben quedar desprotegidos ambos hogares (Gémez
y Montoya, 2011, pp. 59-68).

Gustavo Adolfo Gémez Pino y Rocié Montoya se preguntan: ;Qué diferencia existe en dividir
proporcionalmente la pensidn de sobrevivientes entre las dos compafieras permanentes del
afiliado o pensionado fallecido que demuestran cumplir con los requisitos de convivencia
exigidos por la norma?

5. Tipos de convivientes

5.1. Conviviente soltero

El conviviente que tiene una unién de hecho, voluntariamente realizada, libre de
impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio y que su relacién de convivencia haya durado por lo menos dos afios continuos®.

5.2. Conviviente casado

El conviviente casado es aquel que sostiene una relacién de pareja manteniendo su vinculo
matrimonial y, en caso que su pareja reclame derechos relativos a la sociedad de gananciales,
no le corresponderd por adolecer de impedimento matrimonial, quedando reservado para
esta situacién la accidn de enriquecimiento indebido. En la doctrina, este tipo de relacién es
conocida con el nombre de «convivencia impropia», que en muchas ocasiones se generaba
porque no era posible lograr el divorcio por hecho propio, ya que se requeria el acuerdo de
ambos cényuges o que el divorcio hubiera sido por causal. Recién con la aprobacién de la
Ley N.° 27495, publicada en el diario oficial El Peruano el 07 de julio de 2001, se introdujo
expresamente la causal de separacién de hecho como causal de separacién de cuerpos y
de subsecuente divorcio, precisando como requisitos para su configuracién la separacién
ininterrumpida de los cédnyuges por un periodo de dos afios si no hubieran hijos menores
de edad, y de cuatro afios si los hubiera. A partir de esa fecha no existe excusa para no
divorciarse en el Pert, el que no se divorcia es porque no lo considera necesario o no desea
hacerlo, de tal manera que el conviviente soltero que mantiene una relacién con una persona
casada, es justo que se le niegue el reconocimiento de gananciales.

Para mayor ilustracidn, recrearemos una historia real que hemos extraido de la
jurisprudencia nacional, a cuya protagonista la llamaremos Laboriosa. Esta sefiora entabla
una relacién de pareja con el gerente y duefio de una empresa en la cual ella era empleada,
estando separada de hecho pero no divorciada. Y después de diez afios de relacién logra
divorciarse; sin embargo, no se casa con su empleador y convive hasta que la muerte los

54 LeyN.° 797, publicada el 29 de enero de 2003.
55 Articulo 326 del Cédigo Civil.
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separd. Este sefior era viudo y tenfa tres hijos de su matrimonio anterior. Laboriosa demanda
a los tres hijos de su conviviente sobre Liquidacién de Sociedad de Gananciales. Solicita se
le reconozca el derecho de propiedad de acciones societarias, inmuebles y muebles diversos
que se adquirieron durante la convivencia sostenida con el fallecido. En los instrumentos
que presenta la demandante se advierte que la mayor parte de los bienes fueron adquiridos
antes de que se liberaran los convivientes del impedimento matrimonial que los limitaba.
En cambio, los bienes que se adquirieron con el nombre de la demandante como titular
del derecho no pueden reclamarse como bien social, habida cuenta que el registro de la
propiedad lo reputa como duefia de ellos, mientras no se rectifique o se declare su nulidad.
La Corte Suprema de la Republica basé «no haber nulidad» en la sentencia de vista y sobre
la demanda, entendiéndose como improcedente dejando a salvo el derecho de la actora para
que lo ejercite de acuerdo a ley.

El reconocimiento de esta unién de hecho con persona casada no es viable porque existe el
impedimento dirimente, el que impide contraer el matrimonio vélidamente; suinobservancia
da lugar a la nulidad o anulabilidad del vinculo matrimonial y a la imposibilidad del
reconocimiento notarial o judicial de la unién de hecho.

5.3. Conviviente abandonado

El conviviente abandonado es consecuencia de que la unién de hecho termine por decisién
unilateral. En este caso, el juez puede conceder, a eleccién del conviviente abandonado, una
cantidad de dinero por concepto de indemnizacién o una pensién de alimentos, ademads de los
derechos que le correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales®™.

Una cantidad de
dinero por concepto
de indemnizacién

Una pension
alimenticia

Abandono unilateral
de su conviviente

5.4. Conviviente perjudicado

El conviviente perjudicado es aquel conviviente que cumple con los requisitos de ley para
ser reconocido como tal, pero que es vulnerado en sus derechos por cualquiera de estas
situaciones como: cuando otorga su terreno para la construccién de la vivienda concubinaria
y su pareja no lo quiere reconocer, cuando es perjudicado con las adquisiciones de inmuebles
solo a nombre del otro conviviente durante la unién de hecho, cuando es perjudicado con
la transferencia de bienes de su pareja a un tercero o por la hipoteca que establecié el otro
conviviente sobre los bienes comunes.

56 Articulo 326 del Cédigo Civil.
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El conviviente que aparece como propietario de un bien inmueble en el Registro Publico
y transfiere la propiedad a terceros, antes de la declaracién judicial o notarial de unién de
hecho, dicha transferencia es valida y los terceros estan protegidos si también lo inscribieron
en el registro de acuerdo a lo establecido en el articulo 2014 del Cédigo Sustantivo. Por ese
acto de deslealtad, se produce la figura del conviviente perjudicado®.

/ N [ N\

Cuando su pareja no reconoce Por las adquisiciones de

que su conviviente otorgd su

terreno para la construccién de

inmuebles que su pareja hace
solo a su nombre durante la

la vivienda. unién de hecho.
\ 2N
4 ) . -
Con la transferencia Con la hipoteca que establecié su
de bienes de su pareja pareja, gravando
a un tercero. los bienes sociales.
& 2N J

5.5. Conviviente viudo

El conviviente supérstite que tuvo una unién de hecho con su pareja fallecida, voluntaria-
mente realizada, libre de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio y que haya durado por lo menos dos afios continuos.
Ademds cuenta con derechos sucesorios.

Pensién de
sobrevivencia del
Sistema Privado
de Pensiones.

Compensacién
por tiempo de
servicio.

Derechos
sucesorios como
el conyuge.

Prestacién
por
sepelio.

Conviviente
viudo

5.6. Conviviente que no cuenta con medio de prueba escrita

Algunos sostienen que el principio de prueba escrita para declarar el reconocimiento del
estado convivencial resulta excesivo, pero el articulo 326 del Cédigo Civil dispone que la
posesidn constante de estado de convivientes a partir de fecha aproximada puede probarse
con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio

57 Casacién N.° 1620-98-Tacna.
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de prueba escrita. Por lo tanto, las constancias expedidas por la autoridad policial, las
testimoniales, las confesiones, las partidas de nacimiento, las fotografias son insuficientes
para acreditar la unién de hecho.

5.7. Conviviente casado solo por matrimonio canénico

En nuestro pafs, se han presentado casos que las personas estdn casadas solo por matrimonio
candnico y no por matrimonio civil. Y cuando han reclamado derechos patrimoniales han
sido consideradas por nuestra jurisprudencia nacional como uniones de hecho. Es que, en
verdad, tienen tal condicidn porque el matrimonio candnico no surte efectos civiles como
ocurre en otros ordenamientos legales como es el caso de Brasil*®, Espafia y Colombia®, entre
otros.

Para mayor ilustracién presentamos la Casacién N.° 3750-2001-Cajamarca®. Una sefora
casada solo por matrimonio canénico demandg la nulidad de la compraventa celebrada por
su pareja del bien inmueble que fue adquirido durante la relacién que tuvo con el demandado
desde 1953. La demandante present6 como uno de los medios de prueba que acreditan su
unidn, la partida de matrimonio religioso celebrado el 3 de junio de 1979 aplicdndose el
enunciado c), por el cual las partidas de matrimonio religioso sirven tnicamente como
medios de prueba para acreditar la unién de hecho ya que se reconoce la unién de hecho
desde la vigencia de la Constitucién Politica del 1979.

El matrimonio candnico tuvo efectos civiles con el Cédigo Civil de 1852 pero con el Cédigo
Civil de 1936 la situacién cambia y la pareja de novios que profesa la fe catdlica debe casarse
por el matrimonio civil para los efectos juridicos ya que el matrimonio canénico solo tiene
la calidad de sacramento.

Presentaremos un caso de matrimonio candnico con efectos civiles. Se trata, en este caso,
de la Casacidn N.° 1081-2005-Ayacucho®, la demandante interpone demanda de nulidad de
acto de disposicién de un bien social efectuado por su cényuge. Se sefiala que contrajeron
matrimonio religioso celebrado el 10 de junio de 1935 y que la venta realizada con su
cényuge se efecttio el 19 de diciembre de 1969, aplicdndose el Cédigo Civil de 1936. La Sala
Constitucional y Social reconocié efectos juridicos al matrimonio religioso aplicando el
Cédigo Civil de 1936 que aliin no reconoce a las uniones de hecho y si le da potestad al
igual que el Cédigo Civil de 1852 respecto a que el marido era el administrador de los bienes
comunes y que podia disponer de ellos sin la intervencién de la esposa; sin embargo, fue
modificado por el Decreto Ley N.° 17838 sefialando que se requiere la intervencién de la
mujer para gravar o disponer bienes comunes.

58 Articulo 226 de la Constitucién de Brasil de 1988.
Articulo 226.- La familia base de la sociedad, es objeto de especial proteccién por el Estado.
1. El matrimonio es civil y su celebracién es gratuita.
2. El matrimonio religioso tiene efecto civil, en los términos de la ley.
59 Articulo 42 de la Constitucién de Colombia de 1991.
Articulo 42.- [...] Los matrimonios religiosos tendrén efectos civiles en los términos que establezcalaley [...].
60 Casacidn N.° 3750-2001-Cajamarca del 18 de noviembre de 2003.
61 Casacién N.° 1081-2005-Ayacucho del 21 de noviembre de 2006.
62 Articulo 188 del Cédigo Civil de 1936.
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Con el Cédigo Civil de 1984%, de manera excepcional, surte efectos civiles cuando se trata
del matrimonio por inminente peligro de muerte, el cual puede celebrarse sin observar las
formalidades ante el parroco o cualquier otro sacerdote. La inscripcién deberd efectuarse
dentro del afio siguiente de celebrado el matrimonio, bajo sancién de nulidad y solo requiere
la presentacién de la copia certificada de la partida parroquial.

Pero lo que no puede hacer el parroco o sacerdote es celebrar un matrimonio canénico sin
la previa exigencia del matrimonio civil. Porque en caso de celebrarlo se le podrifa sancionar
por el articulo 142 del Cédigo Penal®. Esta norma dispone que el parroco u ordinario
que celebre un matrimonio sin observar las formalidades exigidas por la ley, aunque el
matrimonio no sea anulado, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres
afios e inhabilitacién de uno a dos afos.

Sin embargo, el matrimonio in extremis no regulariza la situacién patrimonial de la sociedad
de gananciales generada antes del matrimonio; es decir, cuando existia la unién de hecho. Si
se pretende regularizar la situacién de los bienes provenientes del patrimonio comdn, fruto
del trabajo de ambos, se debera realizar el reconocimiento de la relacién convivencial®.

6. Elementos de la union de hecho

6.1. Union heterosexual

La unién de hecho debe ser heterosexual para ser reconocida judicialmente. Nuestro sistema
legal no reconoce a la pareja de hecho conformada por personas del mismo sexo ni tampoco
ha regulado el matrimonio entre homosexuales.

La heterosexualidad es un elemento configurante y estructural del matrimonio; por ello,
se aplica la tesis de la apariencia matrimonial. Adicionalmente, la homosexualidad es
una causal de anulabilidad de matrimonio; y cuando es sobreviniente a este, es causal de
separacién de cuerpos, con el consecuente divorcio.

El profesor José Ramén de Verda y Beamonte sefiala que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que el articulo 12 del Convenio de Roma se refiere al matrimonio
entre dos personas de distinto sexo (De Verda, Ob. cit., p- 3); en consecuencia, esta misma
interpretacién deberia aplicarsele a la unién de hecho.

En el Derecho espafiol, una caracteristica fundamental de la unién de hecho fue el
considerarla como una relacién de afectividad anédloga a la conyugal; sin embargo, mds

63 Articulo 268.- Matrimonio por inminente peligro de muerte
Si alguno de los contrayentes se encuentra en inminente peligro de muerte, el matrimonio puede celebrarse
sin observar las formalidades que deben precederle. Este matrimonio se celebrard ante el parroco o cualquier
otro sacerdote y no produce efectos civiles si alguno de los contrayentes es incapaz. La inscripcién solo
requiere la presentacién de copia certificada de la partida parroquial.
Dicha inscripcién, sobreviva o no quien se encontraba en peligro de muerte, debe efectuarse dentro del afio
siguiente de celebrado el matrimonio, bajo sancién de nulidad.

64 Articulo 142 del Cédigo Penal
Articulo 142.- El funcionario publico, parroco u ordinario que procede a la celebracién del matrimonio sin
observar las formalidades exigidas por la ley, aunque el matrimonio no sea anulado, serd reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de tres afios e inhabilitacién de uno a dos afios, conforme al articulo 36, incisos
1,2y3.

65 Expediente N.° 02439-2013-PA/TC del 31 de octubre de 2013.
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tarde desaparece la exigencia de la heterosexualidad y se admiten definiciones legales
mads recientes de parejas homosexuales, como la persona que hubiera convivido con el
arrendatario de forma permanente en andloga relacién de afectividad a la del cényuge, con
independencia de su orientacién sexual (Articulo 16 de la Ley de Arrendamientos Urbanos)
(Martinez de Aguirre, Op. cit., p. 3).

6.2. Caracter factico

La unién de hecho es una relacién de pareja ajuridica por voluntad de las partes de apartarse
de las reglas del matrimonio. Sin embargo, esto no significa que de la relacién concubinaria
no puedan derivarse consecuencias juridicas.

En Espafia se ha producido un fenémeno de progresiva juridificacién de las uniones de hecho,
no solo en cuanto a sus efectos jurl’dicos, sino, también, respecto a su misma constitucién
y existencia, perdiendo importancia la convivencia previa a favor de un acto de voluntad
de los convivientes o de quienes aspiran a serlo dirigido a constituir la unién o acogerse al
régimen juridico predispuesto legalmente para ella (Martinez de Aguirre, Ob. cit., p. 4).

6.3. Union libre de impedimento matrimonial

El articulo 326 del Cdigo Civil de 1984 establece, como uno de los requisitos fundamentales
para el reconocimiento de las uniones de hecho, que tanto el varén como la mujer deben
encontrarse libres de impedimento matrimonial. En este caso, no solamente se refiere a la
exigencia de solteria de ambos, sino a los impedimentos dirimentes e impedientes.

Los impedimentos son hechos o situaciones que importan un obstdculo tanto para la
celebracién del matrimonio como para la formalizacién de las uniones de hecho. Son
prohibiciones establecidas por laley, de enumeracién taxativa y de interpretacidn restrictiva.

Los impedimentos dirimentes son aquellos que impiden contraer el matrimonio
validamente. Su inobservancia da lugar a la nulidad o anulabilidad del vinculo matrimonial
y a la imposibilidad del reconocimiento notarial o judicial de la unién de hecho.

Los impedimentos impedientes son aquellos que contienen una grave prohibicién para
contraer matrimonio. Su incumplimiento produce sanciones de caracter patrimonial, que
no influyen sobre la existencia o validez del matrimonio. Si la unién de hecho se constituye,
pese a la existencia de impedimentos impedientes, esta es vélida al igual que el matrimonio
que se contrajo con infraccién de esa disposicién.

En materia de impedimentos, el que mds suscita interés es el referido al estado civil de
casado. Presentaremos un caso interesante que nos permitird analizar la aplicacién del
impedimento del vinculo matrimonial para el reconocimiento de una unién de hecho.

Se interpone Recurso de Nulidad de la Sentencia de Vista, que en discordia confirma la
apelada y declara infundada la demanda sobre Liquidacién de Sociedad de Gananciales.
La actora solicita que se le reconozca el derecho de propiedad de acciones societarias,
inmuebles y muebles diversos que se adquirieron durante el concubinato sostenido con el
fallecido conviviente, amparando su accién en el articulo 326 del Cédigo Civil. Ella demanda
a los tnicos y universales herederos del causante.
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Los fundamentos en que se apoya la sentencia de vista son plenamente compartidos por
la Fiscalfa Suprema, en cuanto que el concubinato tiene que cumplir con los requisitos
propuestos en el articulo 326 del Cddigo Civil, como estar exentos de impedimento
matrimonial y contar con la posesién constante de estado. Cuando la cohabitacién no
contiene dichos requisitos no genera los derechos patrimoniales.

La demandante tenia impedimento matrimonial porque ella era casada y se divorcid el 23 de
agosto de 1985, conforme constd en la Partida de Matrimonio. Las pruebas deben limitarse a
comprobar el estado concubinario desde el 23 de agosto de 1985 para adelante, asi como las
adquisiciones de los bienes que se hayan efectuado durante ese lapso.

En los instrumentos que presenta la demandante se advierte que la mayor parte de ellos
fueron adquiridos antes de que se liberaran los convivientes del impedimento matrimonial
que los limitaba. En cambio, los bienes que se adquirieron con el nombre de la demandante
como titular del derecho no pueden reclamarse como bien social, habida cuenta que el
registro de la propiedad lo reputa como duefia de ellos, mientras no se rectifique o se declare
su nulidad.

En la jurisprudencia peruana se ha presentado un caso emblemdtico sobre el impedimento
matrimonial en las uniones de hecho, cuando estd en duda la existencia del mencionado
impedimento debido a la nulidad absoluta del matrimonio del conviviente o su disolucién
por divorcio. El caso que presentaremos a continuacién nos revela que el reconocimiento
judicial de la unién de hecho no podrd ser amparado si los convivientes no acreditan la
declaracién judicial de nulidad del matrimonio o su disolucién por divorcio o muerte.

Una supuesta conviviente pretende la declaracién judicial de su unién de hecho (por més de
veinticinco afios) con el demandado.

Eldemandadonegd la existencia del estado convivencial sefialando que él se encuentra casado
desde el treinta y uno de marzo de mil novecientos setenta y tres, conforme lo acredité con
la partida de matrimonio. La demandante replicando lo afirmado por el emplazado, adjunta
la partida del matrimonio civil contraido por la cényuge de su conviviente con un tercero,
el tres de agosto de mil novecientos setenta, con lo cual acreditaria que el matrimonio
contraido por el demandado es nulo ipso iure, lo que significa que no existirfa impedimento
alguno para que se declare judicialmente el estado convivencial. El demandado interpone
Recurso de Casacién contra la sentencia de vista emitida por la Primera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de La Libertad, que confirma la sentencia apelada que declaré fundada
la demanda de declaracién de unién de hecho por el periodo comprendido entre el tres
de enero de mil novecientos setenta y hasta el veintinueve de enero de mil novecientos
noventa y nueve, e integrandola, declara nulo el matrimonio del demandante de fecha
treinta y uno de marzo de mil novecientos setenta y tres. La Sala Civil Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica declaré fundado el Recurso de Casacién interpuesto por
el demandado de la sentencia de vista, por la contravencién de las normas que garantizan
el derecho a un debido proceso, en razén que el fallo expedido por el Colegiado Superior se
encuentra incurso en causal de nulidad porque la sentencia de vista se pronuncia declarando
la nulidad del matrimonio no obstante que el demandado acredité que dicha materia ya era
objeto de proceso independiente promovido a instancia de parte por la demandante, con
posterioridad a la expedicién de la resolucién casatoria del trece de abril de dos mil cuatro.
Ademds, la sentencia objeto de casacién resuelve declarando la nulidad de un matrimonio



Capitulo III: Concepto, Clases y Elementos de la Unién de Hecho

sin respetar el derecho de defensa de la cényuge, directa agraviada con la declaratoria
de nulidad, quien no ha sido debidamente incorporada al proceso afectdndose la tutela
jurisdiccional efectiva®.

La demanda de alimentos se declara infundada por la existencia de vinculo matrimonial®’.

Si bien es cierto que la unién de hecho con impedimento matrimonial no genera una
sociedad de gananciales; no se puede amparar el abuso del derecho®, quedando expedita la
accién de enriquecimiento indebido para el conviviente perjudicado.

La preexistencia de vinculo matrimonial de uno de los convivientes impide el goce del
derecho de alimentos del conviviente perjudicado, tal como se demuestra en el caso de
la demanda de alimentos interpuesta por dofia L.B.V. contra M.V.N,, la que fue declarada
infundada®.

De otro lado, desaparecerd el impedimento matrimonial, si el matrimonio ha sido declarado
nulo o el acta de matrimonio era falsa. Segun la Casacién N.° 5144-2010 Cusco, si el acta
de matrimonio ha sido falsa no tiene efecto ni mérito probatorio, por lo que se solicita el
reconocimiento de la unién de hecho de la recurrente.

En la doctrina existe un sector que estd en desacuerdo en no otorgar derechos a los
convivientes con impedimento matrimonial, como es el caso de Oscar Borgonovo, quien
sostiene que si existe concubinato cuando hay ligamen con terceros; y en general, llama
también concubina a cualquier mujer que hace vida marital con un hombre que no es su
marido, cualquiera que sea el estado de ambos. Considera que el sistema es erréneo porque
deben regularse todas las situaciones en que se presenta la pareja de hecho, sin perjuicio de
preferir una situacién legal determinada (Borgonovo, 1990, pp. 15-26).

Existe un caso interesante en la jurisprudencia nacional donde la conviviente se encontraba
impedida de contraer matrimonio, por ostentar la condicién de casada con un tercero, no
pudiendo compartir una unién de hecho valida con el recurrente por existir un impedimento
legal; debe destacarse que el haber declarado el recurrente, voluntariamente ante el notario,
que su conviviente era la demandada, evidenci6 la voluntad de parte suya de comprenderla
en la adquisicién del bien y, por tanto, incorporarla en calidad de copropietaria”.

Actualmente, es muy comin que se constituyan uniones de hecho con personas que tienen
vinculo matrimonial. Hasta agosto de 2001, la separacién de hecho de los cényuges no
estaba regulada y el divorcio solo era posible por causal o separacién convencional; es decir,
el cényuge separado de hecho no podia casarse ni constituir una unién de hecho reconocida
por la ley debido a la existencia del vinculo matrimonial.

A partir de la vigencia de la Ley N.° 27495, que modifica el articulo 333 del Cédigo Civil, se
establece como causal de separacidn de cuerpos y de divorcio la separacién de hecho de los
cényuges durante un periodo ininterrumpido de cuatro afios si existen hijos menores de
edad, o de dos afios si no los hay. El objeto de aprobar esta ley fue el permitir la regularizacién
de las uniones de hecho constituidas por personas casadas y separadas de hecho.

66 Casacién N.° 2484-04-La Libertad.

67 Casacin N.° 2484-04-La Libertad.

68 Casacion N.° 05-95-Ica.

69 Casacién N.° 2484-04-La Libertad.

70 Sentencia del expediente N.° 1701-91-La Libertad.
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Al respecto de los impedimentos especiales para la unién de hecho, Juan Manuel Flores
manifiesta que «tanto el varén como la mujer deben encontrarse libres de impedimento
matrimonial; la norma no especifica si se trata de impedimentos absolutos o relativos, por
tanto, no debe distinguirse donde la ley no distingue y, en consecuencia, se entendera que
los concubinos deben carecer de impedimento para contraer matrimonio, cualquiera sea su
naturaleza» (Flores, 2008, p. 134).

En el Derecho de Aragén y Castilla-La Mancha, asf como en las legislaciones de la Comunidad
Valenciana, Andalucia, Madrid, Asturias y Extremadura, para inscribir una unién de hecho,
no se pueden tener impedimentos como la minoria de edad, relacién o parentesco por
consanguinidad o adopcién en linea recta o linea colateral en segundo grado, incapacidad
judicial y vinculo matrimonial.

En la Comunidad Valenciana, los impedimentos se extienden hasta el tercer grado de
consanguinidad, mientras que en Catalufia, Aragdn y Navarra es hasta el segundo grado de
consanguinidad. De esta manera, se impide en la Comunidad Valenciana la formacién de
una pareja entre tio y sobrina o viceversa, y en las demds comunidades solo se prohibe entre
hermanos (Ferndndez, 2002, pp. 1-2).

En su conjunto, las leyes autonémicas excluyen de su dmbito de aplicacién a las personas
menores de edad o no emancipadas, a los que todavia estén unidos por un vinculo
matrimonial, a los que formen ya una pareja estable con otra persona o tengan entre si
determinado parentesco (Tena, Ob. cit., pp. 55-56).

En algunos casos se presenta como impedimento especial el figurar inscrito en una unién
de hecho no cancelada para formar pareja estable no casada con otra persona (Pérez, 2002,
p.57).

Observando la legislacién extranjera, podemos incorporar como impedimento especial el
tener una unién de hecho simultdnea con otra persona. Y si se llega a establecer la inscripcidn
administrativa de la unién de hecho, otro impedimento a considerar es el tener inscrita una
unién de hecho con otra persona.

Para promover la responsabilidad familiar y evitar que se produzcan uniones de hecho
sucesivas sin cumplir con los deberes de los anteriores compromisos extraconyugales, el
Derecho espafiol exige la declaracién jurada del futuro conviviente de no figurar inscrito
como miembro de otra unién de hecho no cancelada o anulada. Nosotros exigimos para el
reconocimiento notarial la presentacién del certificado negativo de la unién de hecho.

Nuestra propuesta es establecer impedimentos especiales para la unién de hecho, los cuales
deberdn ser considerados tanto en su declaracién notarial como en su reconocimiento
judicial.

6.4. Alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio

Cuando el articulo 326 del Cédigo Civil establece que para ser reconocida una unién de hecho
serequiere que deba alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio,
estd adoptando la «tesis de la apariencia matrimonial» seguida mayoritariamente en los
diversos ordenamientos legales de Latinoamérica. En el entendido que solo es posible un
reconocimiento si la relacién de pareja extramatrimonial muestra un comportamiento
responsable frente a las obligaciones que deben asumir entre ellos.
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Juan Manuel Flores sefiala al respecto: «Aqui se resalta la denominada teoria de la apariencia,
la que nos indica que las uniones de hecho deben alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, en cuanto a la atribucién de efectos patrimoniales. La
existencia de un hogar de hecho, da la idea de una vivienda en la cual la pareja comparte
el mismo lecho. Asi, la unién realizada voluntariamente por ambos, es perfectamente
equiparable con el hogar conyugal» (Flores, Ob. cit., p. 134).

Peralta Andfa sostiene que la unién factica pretende alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio como alimentar y educar a los hijos, observar el deber
de fidelidad y asistencia, hacer vida en comun, y otros deberes que se contemplan para
los cényuges. Sin embargo, en la préctica, un buen numero de convivientes no asume el
deber de manutencidn, pero, pese a ello, si han cumplido con los requisitos de ley para ser
considerados como una unién de hecho, serdn reconocidos judicialmente (Peralta, Ob. cit.,
pp- 123-124).

En la legislacién ecuatoriana se pone énfasis en que la unién de hecho debe tener como fin
el vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente, dando origen a una sociedad de bienes. De
manera expresa, sefiala que los convivientes deben suministrarse lo necesario y contribuir,
segun sus posibilidades, al mantenimiento del hogar comin. Aunque no lo exprese la
legislacién peruana, la manutencién es una obligacién natural entre los convivientes y, por
lo tanto, desde el punto de vista constitucional debe ser exigible a los convivientes entre si.

Se han presentado casos en que inadecuadamente se ha pretendido aplicar la tesis de la
apariencia matrimonial, confundiendo una relacién laboral con una relacién cuasiconyugal.
Por ejemplo, para demostrar la posesién de estado de convivencia, se han presentado como
medios probatorios los relacionados con la actividad laboral de la pareja. Esta situacién
surge de aquellas relaciones de pareja que se producen en el dmbito laboral entre pares o
entre jefe y subordinados. Es importante delimitar lo familiar de lo laboral por el vinculo
de subordinacidn; es decir, lo resaltante en el reconocimiento judicial debe ser la finalidad
matrimonial que no se debe confundir con la relacién laboral.

En el Expediente N.° 906-2001 se sefiala que en la declaracién judicial de la unién de hecho
tiene que acreditarse como uno de los elementos de configuracidn, la finalidad de cumplir
deberes semejantes al del matrimonio, situacién que no se acredita con los certificados de
pago provenientes de una relacién laboral. De igual manera, sefiala que tampoco se acredita
el requisito temporal, de més de dos afios continuos, con el contrato de trabajo ni con el
hecho de que ambos hayan solicitado un crédito. En este tltimo caso, solo se demuestra que
ha existido un caso de tréfico comercial (Vega, Ob. cit., pp. 60-63).

6.5. Permanencia en el tiempo

En principio, la relacidn de los convivientes no puede ser casual ni momentanea ni accidental,
debe haber transcurrido un plazo de por los menos dos afios continuos de convivencia.

Cuando se hace referencia a la estabilidad o permanencia, se entiende que la pareja debe
tener una comunidad de vida estable y duradera. En el caso de la ley peruana, es claro
que se exige un plazo minimo de dos afnos. Pero debe tratarse de un lapso de dos afios
ininterrumpidos; la unién no puede ser sostenida, se ha dicho, de forma interrumpida, ni
los dos afios pueden ser producto de la acumulacién de perfodos discontinuos» (Ibidem).
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No es concubinato la unién social sexual circunstancial o momentanea de varén y mujer. Se
requiere la comunidad de vida que confiere estabilidad a la unién y se conceptia como «la
situacidn de dos personas no casadas que viven como marido y mujer, haciéndose pasar por
tales» (Zannoni, 1998, pp. 260-261).

Tampoco se considera concubinato, como bien lo sefiala Bigio Chrem «la unién de hecho
cuya duracién de dos afios sea producto de la acumulacién de perfodos discontinuos» (Bigio,
1992, p. 32).

El Tribunal Constitucional reconoce como elemento esencial de la unién de hecho la
estabilidad que estd mencionada en la Constitucidn. Esta caracteristica debe traducirse en la
permanencia cuyo plazo minimo de dos afios de convivencia ha sido definido por el articulo
326 del Cédigo Civil, el cual debe ser continuo e ininterrumpido. Agrega que la permanencia
estable evidencia que se puede brindar la seguridad necesaria para el desarrollo adecuado
de la familia™.

En Colombia, uno de los requisitos para que sea considerada unién marital de hecho y para
que se presuma la existencia de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes,
es el hacer una comunidad de vida permanente y singular. Para que proceda la declaracién
judicial es necesario que la unién marital de hecho entre un hombre y una mujer no adolezca
de impedimento legal para contraer matrimonio y haya durado un lapso no inferior a dos
afios. También se podra reconocer en sede judicial cuando exista una unién 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 afo
antes de la fecha en que se inicié la unién marital de hecho™. El primer caso es parecido a
lo establecido en la normatividad peruana por la exigencia de los dos afios de convivencia y
sin impedimento legal; pero nosotros no le reconocemos efectos patrimoniales a la unién de
hecho impropia, ya que solo le concedemos la accién de enriquecimiento indebido.

No cualquier unién de hecho estd amparada en la Constitucién, sino solamente la que cumple
los requisitos o presenta las notas de lo que en la doctrina se denomina «concubinato stricto
sensu» y siempre que haya durado al menos dos afios continuos™.

71 Expediente N.° 06572-2006-PA/TC del 6 de noviembre de 2007.
72 Ley 54 de 1990, Uniones maritales de hecho

Articulo 1.- A partir de la vigencia de la presente ley y para todos los efectos civiles, se denomina unién

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 denominan compafiero y

compafiera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho.

Articulo 2.- Se presume sociedad patrimonial entre compaferos permanentes y hay lugar a declararla

judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

a) Cuando exista unién marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre un hombre y una
mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;

b) Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos afos e impedimento legal
para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos compaferos 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.

73 Expediente N.° 1308-98-JC, Sala de Familia del 10 de mayo de 1999.
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La necesidad del establecimiento de un plazo minimo de convivencia otorga mayor
seguridad juridica a la existencia de una unién de hecho. El plazo, complementado con el
establecimiento de domicilio comun, evitard los fraudes.

La permanencia estd vinculada al reconocimiento de la relacién. Si se prueba el plazo de
convivencia que establece la ley, es factible la declaracién judicial o notarial de la unién de
hecho, a fin de establecer el régimen de sociedad de gananciales.

En algunos casos, se ha negado el reconocimiento de efectos juridicos a una unién de hecho,
rechazando su existencia a causa de la breve duracién de la convivencia. En otros casos, no
se ha podido probar el tiempo exigido por la ley, debido a las separaciones por motivos de
trabajo, enfermedad o violencia familiar.

Existen separaciones temporales que no interrumpen el periodo de tiempo de la permanencia
como puede ser el cambio de lugar de trabajo o las rupturas momentaneas seguidas de una
reconciliacién.

Para Mesa Marero, no serfa justo entender que si falta temporalmente la convivencia, la
unién deja de ser para el Derecho una unién con relevancia juridica. En muchos casos, los
convivientes pueden verse obligados a residir en diferentes lugares, ya sea por motivos de
trabajo, enfermedad o de otra indole y, por consiguiente, deben interrumpir su relacién. En
estos casos, la separacién temporal de la pareja no debe interpretarse como la ruptura de su
unidn, pues lo que prevalece es el propésito de estar juntos (Mesa, Ob. cit., p. 34).

En el caso del matrimonio, la ley civil dispone que el juez puede suspender el deber de
cohabitacién cuando su cumplimiento ponga en grave peligro la vida, la salud o el honor
de cualquiera de los cényuges o la actividad econdmica de la que depende el sostenimiento
de la familia. También, la cohabitacién en una unién de hecho puede ser suspendida por
el juez de Familia por violencia familiar y, ademas, el juez puede ordenar otras medidas
como: el retiro temporal del agresor del domicilio y la prohibicién temporal de toda clase
de visitas por parte del agresor. Desde nuestro parecer, cuando se dicta este tipo de medidas
judiciales, no perjudican el periodo de cohabitacién ganado; y en caso de haber expirado la
medida y se contintie con la cohabitacién, se seguird computando el plazo de los dos afios.

;Qué criterio debera adoptar el juzgador para que el conviviente no pierda derechos
si se suspende la convivencia por estas causas?

Para la jurisprudencia nacional, cuando las uniones de hecho no alcanzan el minimo de dos
afios continuos de duracién, estas no se rigen por las normas de la sociedad de gananciales,
sino que el interesado tendrd expedita la accién por enriquecimiento indebido.

Sobre el expediente N.° 1308-98-11-JC, la Corte Superior de Lima, integrada por los vocales
Carridn Lugo, Mansilla Novella y Cabello Matamala, se pronuncia sobre la Declaracién de
Unidn de Hecho entre un hombre y una mujer que tuvieron un periodo de convivencia
desde el 9 de enero de 1993 hasta el 28 de agosto del mismo afio. Al respecto, considera
que esta unién de hecho no ha dado lugar a una sociedad de bienes por no reunir los
requisitos exigidos por la ley. El vocal Carrién Lugo agrega que el legislador ha tenido
en consideracién supuestos facticos en los cuales no se han dado las condiciones legales,
y por ello se ha establecido un régimen compensatorio, permitiendo la accién por
enriquecimiento indebido como lo prevé la tltima parte del articulo 326 del Cédigo Civil.
En conclusidn, confirmaron la sentencia apelada, declarando improcedente la declaracién
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judicial de dicha unién de hecho, pero si reconociéndole que se encuentra expedita la
accién por enriquecimiento indebido™.

6.6. Notoriedad

La notoriedad es un elemento esencial manifestado en el ptblico conocimiento de la unién
de hecho ante parientes, amigos, compaferos de trabajo, vecinos y cualquier persona
relacionada a los convivientes. En caso contrario, los convivientes que ocultan su unién
de hecho ante los demds manifiestan su desinterés en ser reconocidos u ocultan algin
impedimento matrimonial. Ese ocultamiento puede afectar los derechos de terceros en
materia personal y patrimonial.

Lanotoriedad se refiere ala actitud tipicamente matrimonial frente a terceros y, aparentando
estar casados, compartiendo actividades comunes. «Lo que fingen es ser cényuges; a veces
incluso llegan a creerlo» (Ferndndez y Bustamante, Ob. cit., p. 226).

A propésito, César Gonzalez y Mariella Antola sostienen que: «El tercer rasgo que identifica
a las relaciones de concubinato es la notoriedad, cuyo principal propésito es establecer
la apariencia del matrimonio frente a la sociedad en general, lo que serd determinante a
efectos de encasillar el vinculo de dos personas dentro de los pardmetros de las uniones de
hecho. Basicamente, la notoriedad implica hacer de publico conocimiento la existencia de
una relacién entre dos personas» (Gonzélez y Antola, 2008, pp. 1-6).

El Cédigo Civil de 2002 de Brasil” solo reconoce a la unién estable que se presente en
coexistencia puablica, continua y duradera y establecida con el objetivo de la constitucién
de la familia.

La convivencia no se «realiza y mantiene» para tener sexo, debe ser una unién notoria,
publica, cognoscible por los terceros, de alli que la propia norma civil haga referencia a la
«posesidn constante de estado de convivencia» lo que se demuestra con el domicilio comun.
Por lo tanto, la relacién de pareja no debe ser oculta ni clandestina,

6.7. Singularidad y fidelidad reciproca

En cuanto alasingularidad, se tiene en cuenta que la posesién constante de estado de launién
de hecho se traduce en el hecho de la unién estable y monogémica, remedo del matrimonio
mismo. En lo relativo a la fidelidad reciproca, la doctrina suele calificarla de aparente. Se
trata de una condicién «moral»: las relaciones de los convivientes deberan caracterizarse a
menudo por una cierta conducta en la mujer que manifieste el afecto hacia su amante o una
aparente fidelidad. Claro que si cualquiera de estos no ha guardado la apariencia de fidelidad
y sus diversas relaciones sexuales son publicamente conocidas, se estarfa afectando la

74  Sentencia del expediente N.° 1308-98-11-JC.

75 Cédigo Civil brasilefio de 2002
Unién estable
Seccién 1.723.- Es reconocida como una unién estable la unidad familiar entre un hombre y una mujer,
configurado en coexistencia publica, continua y duradera y establecida con el objetivo de formacién de la
familia.
1. La unidn estable no actuard si se producen los obstdculos de su articulo 1521; ni la aplicacién de la

incidencia del punto VI si la persona esté casada.
76 Casacién N.° 4479-2010 Lima.
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singularidad de la unién, que es un elemento caracteristico del concubinato (Zannoni, Ob.
cit., pp. 262-263).

La Constitucién boliviana de 2009 solo reconoce efectos juridicos matrimoniales a las
uniones libres o de hecho que sean estables y singulares. La singularidad entendida como
fidelidad origina efectos legales tanto en las relaciones personales y patrimoniales de los
convivientes como en lo que respecta a las hijas e hijos adoptados o nacidos de aquellas.

(Lainfidelidad es razén suficiente para determinar que una persona no es conviviente?

Para algunos autores, la infidelidad no anula la convivencia vigente con la persona que
mantiene una relacién permanente, ya que con la otra pareja solo se trata de relaciones
sexuales esporadicas, aunque tenga hijos en esta tltima.

EnlaCasacién N.° 1201-2011-La Libertad se estima que en cuanto a la permanencia de dos afios
consecutivos de unidn, esta se sustenta en relacidén de convivencia, ya que el hecho de que el
demandado haya tenido hijos con otra persona, no prueba de manera alguna convivencia, sino
que prueba relaciones sexuales esporadicas; ademds, considera que tampoco la infidelidad es
razdn suficiente para determinar que una persona no es conviviente,

En la Casacién N.° 264-2011 Lima, no se considera infidelidad ni se acredita concubinato
impropio con la prueba de la partida de nacimiento de una hija habida fuera de la unién de
hecho porque se ha probado la existencia efectiva del concubinato en mérito al abundante
material probatorio aportado por el demandante, sujetdndose cabalmente al principio de
la prueba escrita, sin que la demandada haya presentado prueba alguna que acredite sus
afirmaciones respecto al incumplimiento por parte del actor de los deberes propios del
matrimonio.

(Es posible el reconocimiento judicial de convivencias simultdneas?

Por costumbre jurisprudencial no se reconoce judicialmente a ninguna de las convivencias
que se dieron de manera paralela o simultdnea, ya que atentan contra los requisitos de
singularidad, permanencia y notoriedad.

En cambio, la unién de hecho sucesiva tiene la posibilidad de ser reconocida judicialmente
por el tiempo convivido, si cumple con los requisitos de ley.

A continuacién, presentaremos el caso de una convivencia simultdnea de un varén con dos
mujeres en domicilios diferentes, que afectd no solo la singularidad de la unién de hecho,
sino su propio reconocimiento judicial.

Se declara infundada la demanda sobre declaracién de sociedad convivencial porque la
demandante ha acreditado la permanencia y la notoriedad, pero su convivencia carece
del elemento de singularidad, en razén de que se ha probado que el demandado convivia
simultdneamente con dos mujeres en distintos lugares”.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia declaré fundado el Recurso de
Casacidn, Expediente N.° 1925-2002-Arequipa, sobre la interpretacién errénea del articulo
326 del Cédigo Civil, sefialando que no se cumplen los requisitos de permanencia, notoriedad
y singularidad. Revocando lo resuelto por la Sala Superior, manifiesta que no se encuentra
arreglado a la ley, pues ambos concubinatos eran impropios y simultdneos, conforme ha

77 Casacién N.° 1925-02-Arequipa.
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quedado establecido en autos y en la sentencia expedida por el juez de Primera Instancia,
pues el fallecido concubino convivia indistintamente con ambas demandantes en domicilios
diferentes, no ddndose el requisito de permanencia en la unién de hecho que exige la
ley. Para el reconocimiento de la unién de hecho, esta debe tener como objetivo alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio. Si el fallecido concubino
ejercia vida en comun con las dos demandantes de manera simultdnea, no se aprecia de
ninguna manera la intencién de establecer una relacién semejante a la que genera el
matrimonio, configurdndose mas bien el concubinato impropio.

Ademas, para que las uniones de hecho generen derechos patrimoniales deben ser realizadas
y mantenidas con el objeto de cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, siendo
uno de ellos de fidelidad. Cuando no se dan los requisitos de permanencia y fidelidad, ni
la existencia del elemento singular en la unién de hecho, queda evidenciado que las dos
relaciones tuvieron las caracteristicas del concubinato impropio”.

Nosotros estamos de acuerdo con la opinidn de Yuri Vega que la singularidad «no es otra
cosa sino la manifestacién propia de un deber de fidelidad entre los convivientes» (Vega,
2003, p. 462).

Para que la unién de hecho surta efectos legales se debe exigir la condicién de exclusividad
entre el varén y la mujer, debido a que la convivencia con dos personas al mismo tiempo
acarrea la incertidumbre de quién es verdaderamente la pareja con la que se comparte el
lecho y la cohabitacién. Sin embargo, nosotros creemos que no se considera convivencia
paralela cuando el conviviente mantiene una relacién esporddica de amante, aunque
existan hijos.

Debido al incremento de las uniones de hecho paralelas en nuestro pafs, el Pleno Jurisdi-
ccional Distrital de Familia del afio judicial 2013 abordé el tema de las uniones de hecho
simultdneas. La interrogante consistia en: «Si dos o mds personas solicitan judicialmente el
reconocimiento de uniones de hecho simultdneas o paralelas con la misma persona del sexo
opuesto, ;a cudl de ellas debe reconocerse dicha situacién juridica?

Primera Ponencia:

No puede reconocerse la existencia de una unién de hecho si la convivencia
se ha llevado de manera simultdnea con dos personas distintas y en domicilios
diferentes; porque no se presenta el elemento de singularidad, ni tampoco los
requisitos de permanencia y fidelidad.

Segunda Ponencia:

Tratdndose de uniones de hecho simultdneas o paralelas con una persona
del sexo opuesto, si bien en aquellos casos se encuentra ausente el elemento
de la singularidad; sin embargo, se debe reconocer la unién de hecho de la
accionante que actué conforme al principio de la buena fe.

VOTACION
Por la posicién nimero 01: Total de 09 votos.

Por la posicién ntimero 02: Total de 12 votos».

78 Casacion N.° 1925-02-Arequipa.
79 Casacién N.° 1925-02-Arequipa.
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CONCLUSION PLENARIA
El pleno adoptd por mayoria la segunda ponencia.
FUNDAMENTOS DE ACUERDO A LAS ACTAS

Grupo N.° 01: La unién estable debe cumplir con todos los requisitos que
establece el ordenamiento legal, esto es de singularidad, permanencia y
publicidad; ademas, esta relacién debe ser reconocida por la comunidad.

Que, a fin de brindar seguridad a las uniones de hecho, proponemos que: se
analice la necesidad de inscribir el estado de convivencia ante el Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil y que se consigne en el Documento
Nacional de Identidad el estado de convivencia en mérito a la resolucién de
unién de hecho.

GRUPO N.° 02: Tratdndose de uniones de hecho simultdneas o paralelas con
una persona del sexo opuesto, si bien en aquellos casos se encuentra ausente
el elemento de la singularidad; sin embargo, se debe reconocer la unién de
hecho de la accionante que actud conforme al principio de la buena fe.

GRUPO N.°03: Se debe reconocer a las uniones de hecho simultdneas o
paralelas pero consideran que el criterio de la buena fe no resulta relevante en
este caso. Ademds, se deben reconocer los bienes patrimoniales que en cada
unién de hecho haya adquirido.

GRUPO N.° 04: Se considera que hay casos en los que si se puede determinar
que una de las personas desconocia que su pareja mantenia otra relacién de
hecho, porque labora en otro lugar distinto al domicilio, desconocia la doble
vida de su parejay se debe proteger los derechos patrimoniales que pudo haber
adquirido con esa unién de hecho de buena fe, debiendo ser las dos relaciones
notorias ante la colectividad y estables. La realidad en nuestra sociedad nos
presenta casos en los cuales existen convivencias simultdneas o paralelas,
sin embargo, debe considerarse cada caso en forma particular, y se tiene que
acreditar el principio de buena fe en una de los convivientes que realmente
desconocia la unién de hecho con la otra persona. Es necesario dar mayor
difusién a la Ley N.° 29560 para la inscripcién de las uniones de hecho en el
registro personal, de tal forma que se pueda evitar casos de simultaneidad
o relaciones impropias mdltiples, que originan situaciones injustas para las
parejas y las familias (Ibidem).

6.8. Ausencia de formalidad

Las uniones libres, por ser tales, carecen de las formalidades que se requieren para la
celebracién del matrimonio. Los concubinos asumen una relacién de manera voluntaria,
y asi la sostienen, sin recurrir a autoridad alguna, especialmente en nuestro medio en el
que, a diferencia de las legislaciones escandinavas o de las que se inspiran en ellas (como
las de Francia, Alemania y algunas autonémicas de Espafa), no existen registros para la
convivencia (Ibidem, pp. 35-73).

Marcos de Ledn, abogado espafiol de familia, sefiala como una caracteristica de la unién
more uxorio, el dato de la ausencia de toda formalidad y la falta de manifestacién del
consentimiento matrimonial (De Ledn, 1997, p. 1).
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Una de las diferencias basicas con el matrimonio es que en la unién de hecho hay ausencia de
cualquier formalidad o solemnidad al iniciar la convivencia. Estamos ante una situacién que
se crea por la voluntad de la pareja que decide iniciar un proyecto de vida en comun, pero,
a diferencia del matrimonio, a los convivientes no los une un acto solemne. Es evidente que
la falta de formalidad en la constitucién de la unién plantea dificultades para acreditar la
existencia de la convivencia de hecho; pero, es precisamente la ausencia de toda formalidad
una de las notas caracteristicas de la unién extramatrimonial (Mesa, Ob. cit., p. 39).

En cuanto a la ausencia de formalidad, no significa que no se dé ningin tipo de forma, en el
sentido de envoltura externa, sino que tales informalidades son insuficientes para originar
el mismo efecto que produce la forma del matrimonio (Tena, Ob. cit., pp. 33-34).

Con el afdn de formalizar las relaciones de pareja de hecho, los gobiernos locales promueven
los denominados «matrimonios masivos», que se celebran con todas las formalidades de
ley; pero esta formalidad a posteriori no regulariza la situacién patrimonial de las uniones
de hecho.

6.9. Estabilidad

Yuri Vega Mere sostiene que la estabilidad implica compartir un techo comun y, ademds,
cohabitar, es decir, vivir maritalmente como pareja, tener vida sexual; y cita a Beatriz
Gonzaélez, quien asegura que «cuando no hay hogar comidn no hay concubinato», quedando
excluidas por la ausencia de dicho requisito las uniones esporadicas o circunstanciales
cuando solamente se comparte el lecho los fines de semana o de modo infrecuente. Vega
menciona la sentencia del 30 de enero de 1998 de la Corte Suprema mediante la cual se
dispone que hay concubinato cuando un varén y una mujer hacen vida de casados sin ser
tales, siempre que exista cardcter de permanencia o habitualidad (Vega, Ob. cit., pp. 60-62)

La Corte Suprema ha establecido que la pretensién de declaracién de unién de hecho que
no cumple los requisitos de convivencia por el plazo de dos afios ni con los elementos de
publicidad y estabilidad deviene en infundada®.

Nosotros creemos que la estabilidad en nuestro sistema juridico no tiene la proteccién legal
que debiera para el conviviente. En otras realidades como la espafola existe una regulacién
especifica para el tema de la vivienda convivencial, otorgdndole determinadas seguridades;
incluso, cuando se trata de bienes propios del conviviente. Sin embargo, es comtn
observar en nuestro pafs que cuando se extingue la convivencia por el motivo que fuera,
el conviviente que prestd su bien propio como hogar solicita el desalojo del exconviviente,
incluso afectando a los hijos de ambos que viven en ese domicilio.

Aunque el tema de la vivienda comun no ha sido regulado en nuestro ordenamiento civil,
no procede el desalojo por ocupacién precaria para el conviviente®. Y si, ademds, esta
convivencia estd corroborada por la propia manifestacién del actor que admite que la
demandada fue su conviviente, de cuyas relaciones nacié su menor hija con la que habita en
la morada que pretende desalojar®.

En Brasil, cuando la unién de hecho es estable, a peticién de los compafieros, el juez de turno
en el Registro Civil la puede convertir en matrimonio.
80 Casacién N.° 1523-2011-Piura.

81 Expediente N.° 02373-2013-PA/TC del 12 de setiembre de 2013.
82 Casacién N.° 2774-1999-Arequipa.
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A pesar de que en el Derecho espafiol existe el registro de las uniones de hecho y otras
formalidades, Carlos Martinez de Aguirre sostiene que el cardcter estable que le dan
otros autores a la unién de hecho se ve desdibujado porque ni la firma de un contrato
ni la declaracién de voluntad constituyen la asuncién por parte de los convivientes de
un compromiso asimilable al que asumen los cényuges mediante el matrimonio, que es
precisamente el que da al matrimonio su estabilidad institucional (Martinez de Aguirre, Ob.
cit.,, p. 6).

Lo que hace atractivas a estas relaciones no es tanto su carencia de formalidad, sino la
posibilidad de interrumpir la convivencia, en cualquier momento y por cualquier causa.
Una interrupcidn que puede ser para siempre y por la simple decisién mutua o unilateral de
uno de los convivientes.

Julio Gavidia Sdnchez, catedratico de Derecho Civil de la Universidad de C4diz, ha sefialado
como diferencia entre el matrimonio, el parentesco y la unién de hecho, la posibilidad de la
ruptura en cualquier momento y con efecto inmediato (Gavidia, 2001, pp. 2-3).

En la unién de hecho, cuando existe el abandono por decisién unilateral de uno de los
convivientes, el conviviente perjudicado tendrd derecho a una pensién de alimentos o a
una indemnizacidn, segun lo elija. En el matrimonio, la sancién civil para el que abandoné
injustificadamente el hogar es la pérdida de los gananciales proporcionalmente a la duracién
de la separacidn, en caso de una accién de divorcio por causal de abandono injustificado de
la casa conyugal por mds de dos afos.

6.10. Periodo de prueba

Actualmente, en cualquiera de los estratos sociales de nuestro pafs, puede ser una
alternativa optar por la convivencia, como un periodo de prueba para saber si la pareja se
comprende. En caso sea asf, la celebracién del matrimonio estard condicionada al logro de la
complementariedad de la pareja.

7. Extincion de la union de hecho

En el Derecho espafiol se prevén compensaciones para el caso de ruptura de una unién de
hecho. Julio Gavidia Sdnchez en su articulo «Pactos entre convivientes, enriquecimiento
injusto y libre ruptura de las uniones matrimoniales» se interroga sobre estos pactos para
establecer compensaciones si violan el principio de libre ruptura de las uniones de hecho
(Gavidia, 2003, p. 1-2).

La unién de hecho puede terminar de cuatro maneras y por las siguientes causas:

a. Muerte de uno de los convivientes. El fallecimiento comprende no solo la muerte fisica
sino también la muerte presunta.

b. Ausencia judicialmente declarada. Lo que solo es posible después de dos afios de su
desaparicién.

c. Mutuo acuerdo. Generalmente se da este tipo de fenecimiento de manera verbal y no
consta por escrito.

En los tres casos citados, si la unién de hecho cumple con los requisitos del articulo 326
del Cédigo Civil, los convivientes tienen derecho a que el juez les reconozca el régimen de
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sociedad de gananciales establecido por la ley. Para que sea viable este reconocimiento de
los efectos patrimoniales, el juez previamente debe haber declarado la existencia de la unién
de hecho. El reconocimiento del régimen de sociedad de gananciales tendrd como propésito
la disolucién y liquidacién para el reparto de los gananciales entre los convivientes.

d. Decisién unilateral. La presentacidn de esta causal es la mds frecuente en la jurispru-
dencia nacional y la ley le confiere mayores derechos por la situacién del abandono
injustificado.

El tramite es similar para las demds causales, con la diferencia de que las pretensiones serdn
tres: declaracién judicial de la existencia de la unién de hecho, reconocimiento judicial del
régimen de sociedad de gananciales e indemnizacidn o pensién de alimentos, segin eleccién
del conviviente abandonado.

Extincion de la union de hecho

Muerte de Ausencia L,
o Mutuo Decision
uno de los judicialmente i
e acuerdo unilateral
convivientes declarada

La jurisprudencia nacional ha incorporado el término «cese de la unién de hechow, el cual
no solo consiste en la finalizacién de la convivencia bajo un mismo techo, sino aun cuando
esta persista y cualquiera de los convivientes se sustraiga intencional y deliberadamente de
sus obligaciones emergentes de la unién de hecho®. Como podemos apreciar, la figura del
cese es la sustraccidn deliberada de las obligaciones de la convivencia. Para nosotros, esta
figura del cese es una forma de reconocer que los convivientes tienen derecho a la pensién
de alimentos durante el desarrollo de la unién de hecho, derecho que no estéd expresamente
establecido en la legislacién civil.

Nos parece relevante comparar el régimen sancionatorio en el caso de la unién de hecho
por abandono del conviviente con el divorcio por abandono injustificado del hogar. En el
caso del divorcio por abandono injustificado del hogar, se sanciona al cényuge abandonante
con la pérdida del derecho de gananciales que procedan de los bienes del otro y cuando
corresponda con la reparacién del dafio moral, por haber afectado gravemente el legitimo
interés personal del cdnyuge inocente.

En la unién de hecho, el conviviente abandonante tendrd que indemnizar al conviviente
abandonado o pagarle una pensién de alimentos, segun lo que elija este dltimo, sin perjuicio
de devolverle los gananciales que le correspondan cuando la declaracién judicial de la unién
de hecho reconozca la sociedad de gananciales.

83 Sentencia del expediente N.° 081-93-Lima.



CAPITULO IV
REGULACION PATRIMONIAL DE LAS UNIONES DE HECHO

1. La union de hecho y la comunidad de bienes

La Constitucién Politica del Perd protege a la familia y promueve el matrimonio, sin
perjuicio de reconocer a la unién estable de un varén y una mujer libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, dando lugar a una comunidad de bienes sujeta
al régimen de una sociedad de gananciales, en cuanto sea aplicable.

Si uno de los convivientes no respeta la comunidad de bienes, usufructuando en forma
exclusiva los bienes comunes y se niega a reconocer los derechos de su pareja sobre los
mismos, el conviviente perjudicado tendrd necesariamente que solicitar el reconocimiento
judicial de la unién de hecho®.

En el Derecho espafiol como en otros ordenamientos legales, la unién de hecho no genera
una comunidad de bienes. Para Pérez Urefia la unién de hecho no crea, por si misma, una
comunidad de bienes, ni puede presumirse que esta exista, sino que es absolutamente
necesaria para su existencia que esté expresamente convenida y, si de esto no aparece
prueba alguna, aun habiendo convivido tacitamente, los bienes adquiridos por cada uno son
de propiedad exclusiva de cada cual (Pérez, Ob. cit., p. 75).

Roman Garcia Varela, exmagistrado del Tribunal Supremo espafiol en su articulo «Criterios
sobre el régimen econémico de las uniones de hecho», comenta que el Tribunal Constitucional
entiende que por el mero hecho de iniciarse una unién no lleva aparejado el surgimiento
automdtico de un régimen de comunidad de bienes, sino que seran los interesados quienes
evidencien que su inequivoca voluntad fue la de hacer comunes todos o algunos de los
bienes adquiridos (Garcfa Varela, 1997, pp. 1-2).

Las leyes de Valencia y Madrid permiten que los convivientes regulen las relaciones
econémicas durante la convivencia mediante pactos, escritura publica o documento privado.
JEn el Pert, los convivientes tienen libertad de pactos sobre su régimen patrimonial?
Nosotros creemos que podrian acordar cldusulas que no vulneren las normas imperativas
del Derecho de familia peruano.

Iciar Cordero Cutillas se pregunta: ;Qué ocurre si no existen pactos que regulen la
convivencia? En este sentido, la ley valenciana y madrilefa establecen una presuncién iuris

84 Casacién N.° 4020-2012 Lima.
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tantum: ambos miembros de la unién contribuyen equitativamente al sostenimiento de las
cargas de esta, en proporcién a sus recursos econémicos (Cordero, Ob. cit., pp. 5-6).

Como podemos apreciar, para que exista comunidad de bienes en el Derecho espafiol, es
preciso demostrar la intencién de los convivientes de hacer comunes los bienes. Mientras
que en el Derecho peruano se presume el régimen de comunidad de bienes cuando se
cumplen los requisitos legales de la unién de hecho y, lo que habria de probar, es la posesién
constante de estado concubinario de por lo menos dos afios continuos, con cualquiera de los
medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista principio de prueba escrita.

2. Régimen de sociedad de gananciales

Aparentemente, se cree que la finalidad de constituir una unién de hecho es permanecer
fuera de las obligaciones de la institucién matrimonial y no optar por la sociedad de
gananciales, ya que lo natural en este tipo de relacién es la separacién de patrimonios. Sin
embargo, el Derecho civil peruano ha creado para los convivientes un régimen forzoso de
aplicacién de la sociedad de gananciales.

Para el autor Almeida Bricefio, el régimen de sociedad de gananciales es un: «(...) régimen
de comunidad legal limitado a las adquisiciones a titulo oneroso realizadas por los cényuges
durante el matrimonio y a las rentas o productos de los bienes propios de cada cényuge
y de los bienes sociales (patrimonio comun), conservando en cambio cada uno de los
cényuges la propiedad de los bienes que tuviesen antes del matrimonio y los adquiridos con
posterioridad a titulo gratuito (patrimonios privativos)» (Bricefio, 2008, p. 71).

Manifiesta, ademds, Almeida Bricefio, sobre la naturaleza juridica de la sociedad de
gananciales, que

En relacién a la naturaleza juridica del régimen de la sociedad de gananciales, se
ha sostenido que esta es una persona juridica como cualquier otra, por tanto, el
titular de derechos posee un patrimonio propio (distinto al de los cényuges), y
soporta obligaciones y cargas; otro sector ve en este instituto un condominio en
el sentido de que ambos cényuges son duefios de los bienes, pero no en el sentido
del derecho real legislado; pues, el régimen ha sido concebido para mantener y
estrechar la unién, estimulados en la cooperacién y vinculados a la prosperidad
comun, afirmdndose, en este sentido, que serfa una copropiedad peculiar de
cardcter asociativo e indivisible, afectada primordialmente al mantenimiento
del hogar, cuya administracién ha sido conferida por la ley a uno u otro de los
cbényuges segin origen de los bienes, sin negar que se trata de una comunidad;
una tercera posicién considera que la sociedad de gananciales es una forma
particular o peculiar de la sociedad, esto es, una sociedad patrimonial legal, en la
que se conjuga el elemento personal (cényuges), el patrimonial (bienes propios y
sociales) y el legal (ordenamiento juridico que lo regula); y, una cuarta posicidn,
la considera como una sociedad sui géneris, concepto que, consideramos, debe
evitarse por cuanto atribuirle dicha calidad es en realidad evadir el tema (Ibidem,
pp. 72-73).

Desde nuestro punto de vista, estamos de acuerdo con la tercera posicién doctrinal que
considera que la sociedad de gananciales es una sociedad patrimonial legal que estd integrada
por tres elementos: los convivientes, los bienes propios y sociales y el ordenamiento juridico
que lo regula.
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Pensamos que el establecimiento del régimen de la sociedad de gananciales para la unién de
hecho opera cuando los convivientes adquieren estabilidad por el transcurso del tiempo de
la convivencia, lo que supone la intencién de ser considerados como una pareja con vocacién
al matrimonio. La aplicacién de esta figura, después de extinguida la relacién concubinaria,
tiene como objetivo el establecer la realidad juridico-patrimonial de los bienes adquiridos
durante su vigencia y evitar el enriquecimiento injusto de uno de los convivientes.

Cuando existe el impedimento matrimonial o falta algin requisito legal, se carece
précticamente de proteccidn legal. Podriamos decir que se trata de una sancién legal para la
pareja de hecho que no cumpla con lo establecido en la ley.

3. Patrimonio autonomo de la union de hecho y copropiedad

El régimen patrimonial de la unién de hecho comprende los bienes que los convivientes
tenfan antes de iniciarse esta, asi como los adquiridos por cualquier titulo durante el periodo
de vigencia de dicha unién.

El patrimonio de la unién de hecho estd conformado por los bienes propios y bienes sociales
de cada conviviente, incluidas las deudas, las cargas y el menaje del hogar.

Como primer antecedente del reconocimiento de los derechos de los convivientes sobre
los bienes adquiridos durante la unién de hecho, contamos con el pronunciamiento del
Tribunal Agrario del 16 de julio de 1970, amparando la pretensién de una mujer concubina
a quien se le otorgd el 50 % de los bienes adquiridos durante el periodo de convivencia,
porque: «(...) en el concubinato, el demandante debe probar la vida en comun, que la ley
no presupone, de que se deriva su derecho a participar por partes iguales del patrimonio
comun, sin que tampoco tenga que probar la ayuda y colaboracién prestada a su conviviente
que se presume por razén de la vida en comin» (Ferndndez y Bustamante, Ob. cit., p. 223).

Los bienes sociales no constituyen copropiedad de los convivientes sino un patrimonio
auténomo, el que sin constituirse en persona juridica es distinto de los sujetos que la
integran. La Corte Suprema ha establecido que: «La sociedad de gananciales estd constituida
por bienes sociales y bienes propios y constituye una forma de comunidad de bienes y
no una copropiedad, comunidad que recae sobre un patrimonio. A ella queda sujeto un
conjunto de derechos y obligaciones. Por tanto, ella rige tanto para el activo como para el
pasivo patrimonial. La copropiedad, en cambio, recae sobre bienes singulares. La primera es,
si se quiere, a titulo universal, la segunda a titulo particular».

Como podemos apreciar, el patrimonio de la sociedad concubinaria es patrimonio auténomo,
en razén de que los convivientes tienen derechos o intereses comunes respecto de los
bienes sin constituir una persona juridica; es decir, los convivientes no ejercen derechos de
copropietarios sobre dicho patrimonio.

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado entre la diferencia de copropiedad y
patrimonio auténomo. Respecto al régimen de la sociedad de gananciales sefiala que tiene
dos tipos de bienes, los propios y los bienes sociales, que son afectados por interés comin
del hogar y constituyen, por si mismos, un «patrimonio auténomo» distinto de los de cada
cényuge por si mismo; y, distinto también, del régimen de copropiedad. Por ello, con respecto
al patrimonio auténomo, los cényuges individualmente considerados no tienen el derecho
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de disposicién sobre una parte determinada de los referidos bienes, sino tinicamente una
alicuota que se concreta al término de la sociedad de gananciales®.

La Corte Suprema en su jurisprudencia ha considerado que los bienes sociales de la sociedad
de gananciales son de naturaleza auténoma con garantia institucional, por cuanto sus normas
son de orden publico, sin que puedan ser modificados por la sola voluntad de los cényuges,
los que tampoco pueden confundirse con las reglas de la copropiedad o del condominio, por
lo tanto, no hay derechos o acciones de los cényuges, hasta que se produzca la liquidacién
de la sociedad de gananciales, conforme se establece en el articulo trescientos veintitrés del
Cédigo Sustantivo.

El Tribunal Registral ha precisado que: «La Sociedad de Gananciales constituye un
patrimonio auténomo, no existiendo copropiedad entre los cényuges, consecuentemente
uno de los cényuges no puede disponer de sus acciones y derechos antes del fenecimiento
y/o liquidacién de la sociedad de gananciales».

La sociedad de gananciales es un ente juridico auténomo, titular del derecho de propiedad
sobre los bienes sociales, no constituye un régimen de copropiedad, por ello que para
disponer de los bienes sociales se requiere del consentimiento de ambos cényuges, no
pudiendo haber disposicién por parte de uno de ellos de porcentajes de los bienes sociales,
por cuanto no existen alicuotas sobre las que cada cényuge ejerza el derecho de propiedad,
lo que se desprende del tenor del articulo trescientos quince del Cédigo Civil®.

En el matrimonio, la sociedad de gananciales constituye un patrimonio auténomo que no
estd dividido en partes alicuotas y que es distinto al patrimonio de cada cényuge; es decir,
que para realizar actos de administracién como de disposicién serd necesaria la voluntad
coincidente de ambos cényuges, que a su vez constituye la voluntad de la sociedad de
gananciales.

Sin embargo, en la unién de hecho, los convivientes no tienen la prohibicién de disponer de
sus acciones y derechos antes del fenecimiento y/o liquidacién de la sociedad de gananciales.
Tampoco tienen la obligacién legal del consentimiento conjunto para la disposicién sobre
bienes sociales porque a ellos no se les aplica todo el sistema de la sociedad de gananciales
sino solamente lo referente a la liquidacién.

En pafses como Argentina y Espafia no se aplica el régimen de sociedad de gananciales y se
opta por diversas férmulas como comenta Romén Garcia Varela, exmagistrado del Tribunal
Supremo espaiiol en su articulo «Criterios sobre el régimen econémico de las uniones de
hecho»: «Que respecto a la ruptura existen discrepancias sobre la liquidacién patrimonial, el
Tribunal Supremo lo ha considerado como una sociedad irregular de naturaleza mercantil o
ha declarado la inexistencia de la sociedad universal de ganancias o ha aplicado la doctrina
del enriquecimiento injusto; es decir, ha seguido el criterio de apreciar caso por caso».
(Garcfa Varela, 1997, pp. 1-2).

Iciar Cordero Cutillas hace notar puntualmente que el Tribunal Supremo espafiol ha dejado
en claro que no se aplica la analogfa con el matrimonio en el dmbito patrimonial de las
uniones de hecho, solo acepta tal equiparacién en el hecho de la convivencia y del afecto
(Cordero, Ob. cit., pp. 5-6).

85 Expediente N.° 04777-2006-PA/TC Lima del 13 de octubre de 2008.
86 Casacién N.° 941-95-La Libertad.
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4. Bienes propios en la union de hecho

Son bienes propios de la unién de hecho, los que son adquiridos antes de la constitucién de
la convivencia y los obtenidos a titulo gratuito durante su vigencia.

En cuanto a los bienes que adquiera el conviviente durante la vigencia de dicho régimen a
titulo oneroso, cuando la causa de adquisicién ha precedido a aquella, se trata de aquellos
bienes, derechos o créditos sobre los cuales uno de los convivientes ya tenfa un derecho
antes de constituir la unién de hecho y llegan a hacerse efectivos durante esa relacién
concubinaria. Para mayor ilustracién, citaremos los siguientes ejemplos que se consideran
como bienes propios en los siguientes casos:

a. Los bienes habidos bajo condicién suspensiva, que se cumple durante la convivencia.
b. Eldelos que vuelven auno de los convivientes por nulidad o resolucién de un contrato.
c. Elde los reivindicados por accién comenzada antes o durante la convivencia.

d. El de los adquiridos por prescripcién adquisitiva de dominio cuando la posesién sea
anterior a la convivencia.

La regla es que se consideran bienes propios cuando han sido adquiridos durante la
vigencia del régimen a titulo gratuito; sin embargo, la Corte Suprema ha precisado que la
prescripcidn adquisitiva no constituye un acto de liberalidad que determine considerar a
un bien como propio sino se trata del reconocimiento de un derecho que le da esa posesién
ejercida durante la unién matrimonial. Por ello, ha determinado que:

Las sentencias de mérito consideran que la adquisicién por prescripcién es a
titulo gratuito y como tal estd comprendida en el inciso tercero del articulo
trescientos dos del Cédigo Civil, esto es, que se trata de una asuncién de
dominio a titulo gratuito y como tal constituye un bien propio. No obstante,
la declaracién judicial efectuada a favor del que adquiere el dominio de
un bien por prescripcién a base de la posesién directa y pacifica, no puede
considerarse un acto de liberalidad; por el contrario, es el reconocimiento
de un derecho que le da esa posesién que es de cinco afios cuando se trata
de un bien rustico y de diez afios si es un inmueble urbano. Si la posesién la
ejercié por el tiempo requerido durante la unién matrimonial, vale decir, con
la tenencia de la sociedad conyugal, es forzoso colegir que se trata de un bien
social, lo que concuerda con lo dispuesto en los articulos trescientos diez y
trescientos once del Cédigo Civil.

Las nuevas acciones o participaciones de las sociedades que se distribuyan los socios tendran
el cardcter de propios si el conviviente tiene en esa sociedad acciones o participaciones
propias.

Aplicando el principio del cardcter oneroso o gratuito de la adquisicién, las acciones
que se reciban serdn propias, si los nuevos aportes se realizaron con fondos propios o,
serdn sociales, si se efectuaron con fondos sociales. De la capitalizacién de utilidades, las
acciones que se perciban seran sociales por tratarse de frutos civiles.

Como bienes propios de los convivientes deben comprenderse las adquisiciones de bienes
cuyo precio se paga a plazos. En el caso de la transferencia de los bienes inmuebles, estos
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serdn propios si la compraventa se perfecciona antes de que se constituya la unién de hecho,
aunque el precio se pague a plazos durante la vigencia de esta.

Respecto de la compraventa de bienes muebles, serdn bienes propios del conviviente
comprador si se comprueba que era poseedor antes de la constitucién de la unién de hecho.

5. Bienes sociales de la union de hecho

Son bienes sociales de la unién de hecho todos los bienes no comprendidos en el listado
de los bienes propios®, incluso los que cualquiera de los convivientes adquiera por su
trabajo, industria o profesién, asi como los frutos y productos de todos los bienes propios
de la sociedad y las rentas de los derechos de autor e inventor.

La consideracién de bienes sociales en la unién de hecho dependera del previo reconoci-
miento notarial o judicial de la convivencia. La Sala de Familia declaré improcedente una
demanda de inscripcién en el Registro de Propiedad Inmueble de Lima porque se acredité
que al momento de realizarse la adquisicién de las tiendas del demandado, él tenia el estado
civil de soltero, por cuanto al no existir matrimonio al momento de la adquisicién de los
bienes, no puede hablarse de bienes comunes; y que, recién con el reconocimiento del
estado convivencial, se origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad
de gananciales®.

Para acreditar la calidad social de un bien adquirido durante la vigencia de la unién de
hecho, no basta la afirmacién de las partes involucradas, sino que resulta imprescindible
la actuacién de pruebas suficientes que acrediten la naturaleza del bien dentro del proceso
judicial. El Tribunal Registral en las Resoluciones N.° 343-98-ORLC/TR del 30 de setiembre
de 1998 y N.° 11-2003-Sunarp-TR-L del 10 de enero de 2003 dispone que a efectos de
inscribir la adquisicién de un bien por una unién de hecho con la calidad de social, debe
acreditarse ante el Registro el reconocimiento judicial mediante el cual se declare que la
misma origina una sociedad de bienes.

El Tribunal Registral® aprobd como precedente de observancia obligatoria en el quinto
pleno el siguiente texto: «Inscripcién de la adquisicién de un bien con la calidad de social
a nombre de una unién de hecho. A efectos de inscribir la adquisicién de un bien por una
unién de hecho con la calidad de social, debe acreditarse ante el Registro el reconocimiento
judicial mediante el cual se declare que la misma origina una sociedad de bienes»®.

Alos terceros contratantes o acreedores, les interesa conocer cudles son los bienes propios
o bienes sociales de los convivientes, por ello es importante que el reconocimiento tanto
notarial como judicial indiquen la fecha de inicio del régimen de la sociedad de gananciales,
que es la fecha en la cual se cumplen los dos afios de convivencia como minimo, fecha que
debe estar consignada en el documento notarial®'.

También tienen la calidad de bienes sociales los edificios construidos a costa del caudal
social en suelo propio de uno de los convivientes, abonandose a este el valor del suelo al
momento del reembolso.

87 Articulo 302 del Cédigo Civil.

88 Sentencia del expediente N.° 1347-98-Lima.

89 Resolucién N.° 290-2006-SUNARP-TR-L del 3 de agosto de 2006.

90 Resolucidn N.° 290-2006- SUNARP-TR-L.

91 Resolucién del Superintendente Adjunto de los Registros Publicos N.° 088-2011-SUNARP-SA.
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Si uno de los convivientes compra un bien a plazos con pacto de reserva de propiedad y se
cancela dentro de la relacién de convivencia, se entendera que es bien social en la medida
que logre el reconocimiento notarial o judicial. La Corte Suprema se ha pronunciado en el
mismo sentido cuando se trata de la sociedad conyugal. En la medida que el vendedor se
reserva el derecho de propiedad hasta que el comprador cumpla con pagar totalmente el
precio convenido, y lo paga con posterioridad a la celebracién del matrimonio en vigencia
del régimen de gananciales, el bien resulta ser comun. Sin embargo, si el bien fue comprado
a plazos sin reserva de propiedad antes del matrimonio o convivencia y se cancela dentro
del matrimonio o durante la relacién de convivencia, se considera bien propio. La Corte
Suprema advirtié que

(...) el departamento sub litis fue comprado por G.C.A. por escritura publica de
seis de julio de mil novecientos sesenta y seis, antes de contraer matrimonio
con laactora el once de agosto de mil novecientos sesentay siete, por lo que es
un bien propio del marido en virtud de lo dispuesto por el inciso primero del
articulo ciento sesenta y siete del Cédigo Civil anterior (inciso 1 del articulo
302 del Cédigo Civil vigente), aplicable porque los hechos sucedieron bajo su
imperio; que si bien, el precio se pacté en ciento ochenta armadas mensuales
y el mismo se termind de pagar durante la vigencia del matrimonio, ello no
convierte en un bien comtn al referido inmueble, pues la calificacién de su
condicién es de bien propio.

Finalmente, la regla es la presuncién de sociabilidad de los bienes adquiridos durante la
vigencia de la relacién de convivencia; empero, si no se declara la existencia de la unién de
hecho, los bienes se consideran propios.

6. Reglas para la calificacion de los bienes
Para la calificacién de los bienes rigen las reglas siguientes:

a. Todos los bienes de la unién de hecho se presumen sociales, salvo prueba en contrario.
Sin embargo, esta presuncién operard siempre y cuando se encuentre reconocida la
sociedad de gananciales de la unién de hecho.

b. Los bienes sustituidos o subrogados a otros se reputan de la misma condicién de los que
sustituyeron o subrogaron.

c. Si, una vez vendidos algunos bienes cuyo precio no consta haberse invertido, se
compran después otros equivalentes, se presume, mientras no se pruebe lo contrario,
que la adquisicién posterior es hecha con el producto de la enajenacién anterior.

Se trata de presunciones juris tantum relativas a la naturaleza de los bienes y que son ttiles
y necesarias en la vida préctica, ya que no siempre es facil determinar con seguridad y
certeza si tal o cual bien es propio o es social. Tales presunciones antes enumeradas sirven
para salvar las dificultades précticas que se presentan para casos de duda, a pesar de que
laley es clara al enumerar cudles son bienes propios y cuéles son bienes sociales (Palacio,
2004, pp. 319-320).
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7

Principios rectores para la calificacion de bienes

Se requiere la determinacién precisa de cada adquisicién para saber a qué tipo de bien se
adscribe. Para ello, debe tenerse presente estos tres principios rectores:

a.

La época de adquisicién

Los bienes adquiridos por los convivientes antes del reconocimiento de la unién de
hecho deben ser considerados bienes propios, asi como los bienes adquiridos durante la
convivencia que tienen como origen una causa o titulo anterior. Los bienes adquiridos
a titulo oneroso durante la unién de hecho o después de su disolucién por una causa
anterior son bienes sociales.

. El caracter oneroso o gratuito de las adquisiciones durante la unién de hecho

Las adquisiciones de bienes realizadas a titulo gratuito por cualquiera de los
convivientes durante la unién de hecho, tales como una herencia, legado y donacién a
su favor, deben ser considerados bienes propios.

El origen de los fondos empleados en las adquisiciones

Aun tratdndose de adquisiciones onerosas durante la unién de hecho, si ellas tienen
su origen en el empleo de dinero o fondos propios, lo adquirido serd propio por
subrogacién real (Arias-Schreiber, 1984, pp. 197-198).

7.1. Principio complementario

El principio complementario tiene dos funciones: nivelar los patrimonios propios con el
de la sociedad y la conservacién del equilibrio patrimonial. Para ello se aplica la teoria del
reembolso y el principio de subrogacién real.

Principio complementario

Para nivelar los
patrimonios propios
con el de la sociedad.

o e N
Principio
complementario Teorfa del reembolso
By ) N J
Conservacién del
equilibrio patrimonial.
e N
J
Principio de
subrogacién real
\ J

7.1.1. Teoria del reembolso

La teorfa del reembolso tiene por finalidad mantener el equilibrio de las relaciones
patrimoniales entre los convivientes, evitando el enriquecimiento indebido.

Esta teorfa se aplica para los casos de las necesidades ordinarias de la familia matrimonial
cuando se utilicen caudales propios de uno de los cényuges para las deudas y cargas de la
sociedad y las mejoras en bienes propios o sociales, pagadas por uno de los cényuges.
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La teorfa del reembolso se aplica para el caso de la unién de hecho en los siguientes casos:

a.

Cuando el patrimonio de la unién de hecho se incrementa con valores cuyo origen
provienen de los bienes propios de cualquiera de los convivientes.

Se puede tratar de la adquisicién de un bien calificado por la ley como social pero
pagado con bienes propios de uno de los convivientes de manera parcial o total.

Cuando se paga con fondos sociales un bien propio o el pago de una deuda propia con
fondos de origen social.

En el Derecho civil espafol, cuando se emiten acciones o participaciones a cargo de los
beneficios de los titulos valores con calidad de bienes propios; se establece el derecho de
reembolso para el otro cényuge.

El Cédigo Civil dispone la aplicacién de la teorfa del reembolso para dos casos:

1.

Para deducir de la indemnizacién las primas pagadas con bienes sociales por seguros
personales, los cuales son bienes propios (articulo 302, inciso 4).

La teorfa del reembolso pretende conservar el equilibrio de los patrimonios cuando el
beneficiario para obtener la indemnizacién del seguro, utiliza los fondos sociales.

Para abonar al cényuge el valor del suelo propio sobre el que se construyé una edificacién,
calificada como bien social, a costa del caudal de la sociedad (articulo 310).

Presentaremos a continuacién algunos casos especificos en que se aplica la teorfa del
reembolso.

a. ;Qué puede hacer el conviviente que otorgé su terreno para la construccién de una

vivienda concubinaria?

Aplicando la teorfa del reembolso, en la liquidacién de la sociedad de gananciales, el
conviviente que aport6 el terreno en calidad de bien propio sobre el que se construyé
una edificacién, calificada como bien social, tiene derecho a que se le reembolse el valor
del terreno de parte del otro conviviente.

(En qué se aplica
la teoria del reembolso?

Una casa construida por los convivientes Pedro y Marfa en terreno
dela conviviente (terreno=S/.50,000 / construccién=S/.20,000).

Ambos
S/. 20,000

$/.10,000 S/. 10,000

Maria
$/.25,000 S/. 50,000

S/.25,000




Andlisis legal y jurisprudencial de la union de hecho

En cuanto a la vivienda concubinaria, si el conviviente ha fallecido o ha sido declarado
ausente, el otro deberia tener la preferencia para la adjudicacién de la casa en que habita
la familia y del establecimiento agricola, artesanal, industrial o comercial de caracter
familiar, con la obligacién de reintegrar el exceso de valor si lo hubiera.

b. ;Cémo se conservan los seguros personales como bienes propios en una unién de
hecho?

En este caso, también se deberia aplicar la teoria del reembolso; es decir, en la liquidacién
de una unién de hecho para que los seguros personales se conserven como bienes
propios, tiene que reembolsarse el valor de las primas, siempre y cuando hayan sido
pagadas con bienes sociales.

7.1.2. Principio de subrogacion real

La subrogacién real se aplica por disposicién legal a la unién de hecho, cuando para la
adquisicién de determinados bienes calificados como propios o sociales, se utilizaron dinero
o fondos de diferente naturaleza a la calificacidn legal. Esta disposicién se aplica con la
finalidad de conservar el equilibrio patrimonial y la naturaleza de los bienes pertenecientes
a los patrimonios de cada conviviente, evitando el enriquecimiento injusto.

La regulacién de la subrogacién real de los bienes del patrimonio matrimonial se establece
en el articulo 311, incisos 2 y 3 del Cddigo Civil, con el propésito de dejar indemne el
patrimonio que proporcioné dinero para adquisiciones a favor de otra masa patrimonial a
fin de mantenerlo integro, a pesar de los sucesivos actos de disposicién realizados sobre el
mismo (Pl4cido, Ob. cit., pp. 215-216).

El principio de la subrogacién permite mantener el caracter social o propio de los bienes
para que no se operen pérdidas y perjuicios por la relacién de pareja de hecho.

Para comprender el principio de subrogacién real es conveniente recrearlo con un ejemplo.
Si uno de los convivientes durante su relacién de convivencia compra un inmueble con la
venta de su departamento, que es un bien propio, esa operacién no cambia la naturaleza del
bien que se adquiere; es decir, si se vendid un bien propio para comprar otro, este ultimo
mantiene la calidad privativa.

(En qué se aplica
el principio de subrogacién?

En la casa adquirida durante la unién de hecho, valorizada en
S/.300,000y comprada con el inmueble de Marcos (S/. 150,000).

Marcos Bien social
(Bien propio) S/. 150,000
$/. 150,000

Marcos
(Bien propio)
S/. 150,000
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8. Bienes excluidos del menaje concubinario

El menaje ordinario del hogar de hecho no comprende los vestidos y objetos de uso
personal, las medallas, condecoraciones, diplomas y otras distinciones, los instrumentos
de uso profesional u ocupacional, los libros, archivos y sus contenedores y las colecciones
cientificas o artisticas por tratarse de bienes que corresponden a derechos personalisimos
de los convivientes.

También se excluyen a los bienes que no son de uso doméstico como el dinero, los titulos
valores y otros documentos de cardcter patrimonial, las joyas, las armas, los bienes
culturales- histéricos y los vehiculos motorizados.

9. Deudas

Los bienes sociales responden por las deudas de launién de hecho y, a falta o por insuficiencia
de estos, los bienes propios de ambos convivientes responden a prorrata.

En una unién de hecho, las deudas que se contabilizan en la liquidacién de la sociedad de
gananciales son las sociales y las que hayan sido contraidas en beneficio de la familia, salvo
que se trate de deudas personales o asumidas con anterioridad al régimen.

Si se trata de una deuda derivada de responsabilidad extracontractual de un conviviente, no
afecta al otro ni en sus bienes propios ni en los que le correspondan en caso de liquidacién.

Aplicando la analogfa legal del matrimonio, tratdndose de un acto propio de un conviviente,
no puede afectar los derechos y acciones que corresponden al conviviente en el inmueble
embargado, debido a que no se trata de una obligacién que la sociedad concubinaria deba
responder®.

Los bienes adquiridos dentro de la unién de hecho no pueden responder por la deuda
adquirida solo por uno de los convivientes, pues los bienes que integran la sociedad de
gananciales pertenecen a la sociedad concubinaria, que es distinta a los convivientes que
la integran.

La afirmacidn anterior tiene su base en una disposicién del derecho matrimonial, cuando
se establece que los bienes sociales no pueden responder por la deuda adquirida solo por
el marido, y la medida precautoria no puede subsistir, pues estando vigente la sociedad de
gananciales, los bienes sociales que la integran son auténomos e indivisibles y no pueden
asignarse a cada cényuge determinado porcentaje de propiedad sobre ellos®.

Sila unién de hecho no se encuentra reconocida judicialmente, la medida precautoria podra
permanecer debido a que no esta vigente la sociedad de gananciales.

10. Cargas sociales

El levantamiento de las cargas de la familia estd referido al mantenimiento de la familia, la
educacién, la habitacidn, el vestido y la atencién de enfermedades.

Cuando se trate de la sociedad de gananciales se establece que los bienes sociales, y subsidia-
riamente, los propios de cada cényuge a prorrata, responden de las cargas de la familia.

92 Casacién N.° 050-1996-Cajamarca.
93 Sentencia del expediente N.° 480-90-Lima.
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En el caso del matrimonio, cuando uno de los cényuges incumpliera su deber de contribuir
al levantamiento de las cargas, el juez, a instancia del otro, reglard el aporte de cada uno;
pudiendo dictarse las medidas cautelares més convenientes afin de asegurar su cumplimiento
(Placido, Ob. cit., pp. 175-179). Esta disposicién no se puede aplicar durante la vigencia de
las uniones de hecho porque la norma civil no regula su desarrollo y solo se consideran las
cargas sociales para la liquidacién de la sociedad de gananciales concubinaria.

Las cargas de la familia extramatrimonial se relacionan directamente con el mantenimiento
del hogar, lo que se relaciona con la potestad doméstica que comprende:

e Lasatisfaccién de necesidades inmediatas
e Los actos de administracién

* Los actos de disposicién

* Las necesidades urgentes

» Las necesidades de caricter extraordinario

El administrador de las cargas de la familia, que puede ser cualquiera de los convivientes,
ostentard la potestad doméstica, la cual debiera ser compartida por la pareja para evitar
las sobrecargas familiares o que se vulnere al interior de la pareja, el principio de igualdad.

Sostenimiento Cargas de la Potestad
del hogar familia doméstica

11. Normas del régimen de sociedad de gananciales no aplicables a la union de hecho

11.1. Sustitucion del Régimen Patrimonial

Se han previsto las formas de sustitucién de los regimenes patrimoniales del matrimonio
con la finalidad de proteger los bienes propios de los cényuges, como: sustitucién voluntaria,
sustitucién por decisién judicial y sustitucién por declaracién de insolvencia de uno de los
cényuges.

La sustitucién judicial y voluntaria del régimen patrimonial de la sociedad de gananciales
por el de separacién de patrimonios no se adectda a la unién de hecho por su configuracién
especial.

El articulo trescientos veintiséis, al establecer que a las uniones de hecho le son aplicables
el régimen de sociedad de gananciales, lo hace como mandato imperativo, ello sin regular
que tal régimen pueda ser modificado por el de separacién de patrimonios, lo que se ve
corroborado al disponer que a dicha unién le son aplicables las normas del régimen de
sociedad de gananciales en cuanto fuera juridicamente posible; es decir, que no todas las
disposiciones previstas para dicho régimen son extensivas a las uniones de hecho®.

94 Casacién N.° 1306-2002- Puno.
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a. Sustitucién voluntaria

Durante el matrimonio, los cényuges pueden sustituir un régimen por el otro. Para la
validez del convenio, son necesarios el otorgamiento de Escritura Publica y la inscripcién
en el registro personal. El nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su inscripcién®.

En las uniones de hecho no es factible modificar el régimen de sociedad de gananciales
por el de separacién de patrimonios®. El régimen patrimonial de las uniones de hecho que
es la sociedad de gananciales, es forzoso y los convivientes no tienen derecho de eleccién
como los cényuges ni tampoco existe un mecanismo legal para que los convivientes puedan
ejercer el derecho de sustitucién voluntaria.

El Tribunal Registral considera que las uniones de hecho propias no estan facultadas por el
Cédigo Civil para la variacidn del régimen de sociedad de gananciales por una de separacién
de patrimonios, siendo que este dltimo caso solo procede en las uniones matrimoniales®.

Mediante la Resolucién N.° 343-98-ORLC/TR, el Tribunal Registral establece claramente que
la facultad de la sustitucién voluntaria del régimen patrimonial es exclusiva de la pareja
matrimonial, excluyendo a la unién de hecho porque para esta dltima, la sociedad de
gananciales es un régimen forzoso establecido por ley: Que, el Art. 295 del Cédigo Civil prevé
la posibilidad de eleccién del régimen patrimonial, debiendo ser entendido este articulo
aplicable solo a los matrimonios; ya que si bien establece la posibilidad de que los futuros
contrayentes opten por el régimen de separacién de patrimonios o el de la sociedad de
gananciales, debe ser entendido ello como una facultad otorgada a los futuros cényuges
como beneficio que la ley otorga a aquellos que deseen acogerse al matrimonio, asimismo,
el régimen de separacién de patrimonios solo va a regir si es que se celebra el matrimonio
(condicién suspensiva).

La registradora del Registro de Personas Naturales® argumentd su denegatoria en los
siguientes términos:

Solo pueden optar por el régimen de Sociedad de Gananciales o de Separacidon
de Patrimonios quienes van a contraer matrimonio o los que habiéndolo
contraido quieren variarlo por otro; esto es que, solo los casados y los
contrayentes. En el caso especifico, los que pretenden constituir un régimen
patrimonial se encuentran unidos de hecho, no encontrandose en los
supuestos aludidos. Cabe indicar que el articulo 326 del Cédigo Civil establece
para los convivientes, que entre otros supuestos estén unidos por dos afos,
una sociedad de bienes que se sujetard al régimen de sociedad de gananciales,
en cuanto le fuere aplicable; vale decir, no precisamente constituye para ellos
el Régimen de Sociedad de Gananciales, ni se les faculta a variarlo por otro.
Menos aun si todavia no han cumplido dos afios de unidos. En consecuencia,
no resulta inscribible el acto solicitado.

b. Sustitucién por decision judicial

En el caso de hallarse en vigencia el régimen de sociedad de gananciales, cualquiera de los
coényuges puede recurrir al juez para que dicho régimen se sustituya por el de separacién

95 Articulo 296 del Cédigo Civil.

96 Casacién N.° 1306-2002- Puno.
97 Resolucién N.° 343-98-ORLC/TR.
98 Resolucién N.° 343-98-ORLC/TR.
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de patrimonios. El régimen de separacién serd establecido por el juez, a pedido del cényuge
agraviado, cuando el otro abusa de las facultades que le corresponden o acttia con dolo o
culpa. Interpuesta la demanda, puede el juez dictar, a pedido del demandante o de oficio,
las providencias concernientes a la seguridad de los intereses de aquel. Dichas medidas, asi
como la sentencia, deben ser inscritas en el Registro Personal para que surtan efectos frente
a terceros. La sustitucién surte efecto entre los cényuges desde la fecha de la notificacién
con la demanda. El Cédigo Civil de 1984 sefiala como causales de sustitucién judicial del
régimen patrimonial: el abuso de facultades y el actuar con dolo o culpa, sin admitir otras
posibilidades (Flores Nano, 1997, p. 305).

c. Sustitucién por declaracién de insolvencia de uno de los cényuges

La declaracién de inicio del procedimiento concursal ordinario de uno de los cényuges
determina de pleno derecho la sustitucién del régimen de sociedad de gananciales por el
de separacién de patrimonios y, para que produzca efectos ante terceros, se inscribird en
el Registro Personal de oficio o a solicitud de la Comisién de Procedimientos Concursales
competente del deudor, de su cényuge o del administrador o del liquidador, del presidente
de la Junta de Acreedores o de cualquier acreedor interesado.

d. Sustitucién por ministerio de la ley

La sustitucidn por ministerio de la ley se produce cuando se declara la insolvencia de uno de
los cényuges o cuando se decreta la separacién de cuerpos. En estos casos, se entiende que
si la separacidn de cuerpos pone fin al régimen patrimonial de sociedad de gananciales, los
cényuges ingresan al de separacién de patrimonios.

Al terminar la vigencia de un régimen patrimonial, se procedera necesariamente a su
liquidacién.

11.2. Adquisicion de los bienes sociales concubinarios

;Qué ocurre si uno de los convivientes, durante la unién de hecho, adquiere un
inmueble solo a su nombre y lo inscribe como tal en los Registros Puiblicos?

Reconocida notarial o judicialmente la unién de hecho, durante el proceso de liquidacién de
la sociedad de gananciales y existiendo el contrato de compraventa, se presumira que dicho
inmueble es social, salvo que el conviviente demandado demuestre que es un bien propio.

En caso de que el bien inmueble se encuentre inscrito a nombre de uno de los convivientes,
corresponde la aplicacidn zdel principio de legitimacién registral; es decir, el contenido de
la inscripcién se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique o se
declare judicialmente su invalidez®. En este ultimo caso, serd necesario que se solicite la
inscripcién de la sentencia que reconoce la unién de hecho con su respectiva liquidacién,
declarando a dicho inmueble como bien social en las partidas correspondientes y asi se
obtendr4 la certeza registral.

99 Articulo 2013 del Cédigo Civil
Articulo 2013.- Principio de legitimacién.
El contenido de la inscripcién se presume cierto y produce todos sus efectos, mientras no se rectifique o se
declare judicialmente su invalidez.
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;Qué sucede si en el contrato de compraventa solo se consigna el nombre del otro
conviviente y no manifiesta su voluntad ni se acredita que ha pagado el porcentaje
correspondiente al precio del bien?

Si en el contrato de compraventa no se acredita que el conviviente haya manifestado su
voluntad o haya pagado parte del precio del bien y solo figura su nombre, no le da la calidad
de copropietario y, por lo tanto, no puede pedir la particién del bien; salvo que acredite su
calidad de conviviente.

11.3. Disposicion de los bienes sociales concubinarios

a. Sistema de actuacién conjunta

El sistema de actuacién conjunta de los cdényuges implica el ejercicio de una facultad
compartida por ambos consortes, de tal forma que se requiere la voluntad de los cényuges
como elemento constitutivo necesario para la validez de los actos. Se trata, pues, de una
coparticipacién en la administracién y disposicién extraordinaria de bienes sociales
(Placido, Ob. cit., pp. 184-185).

En el caso del matrimonio, para disponer de los bienes sociales o gravarlos, se requiere la
intervencién del marido y la mujer. En el caso de la unién de hecho, la exigencia de esta
disposicién solo se manifestara después del reconocimiento de la sociedad de gananciales.

Si los bienes materia de la compraventa tienen la calidad de sociales, el acto juridico
celebrado sin uno de los cényuges adolece de nulidad.

La accidn para perseguir la nulidad de un acto juridico celebrado por uno de los cényuges
sin la intervencién del otro solo corresponde al cényuge que no intervino o a sus herederos,
accién que se ventilard, entre otras cuestiones, si el consentimiento técito o expreso existié
o no (Hinostroza, 1998, p. 25).

En la unién de hecho, por carecer de vinculo juridico, aunque después se reconozca su
existencia, no serfa justo para el tercero que obré de buena fe que se declare la nulidad del
acto juridico en que no participd uno de los convivientes.

En la Exposicién de Motivos sobre el Proyecto de reformas al Libro III: Derecho de Familia,
se manifiesta que la actual regulacién de la disposicidén o gravamen de los bienes sociales
ha generado posiciones jurisprudenciales diversas, asi como criterios administrativos
contrapuestos en el dmbito registral, respectoala contravencién de laregla delaintervencién
conyugal conjunta para la disposicién de los bienes sociales. Con la propuesta se subsana
la omisidn, estableciéndose que el acto practicado, contraviniendo la regla general de la
intervencién conyugal conjunta para la disposicién de bienes sociales, es sancionado con
la anulabilidad. En este sentido, cuando uno de los cényuges disponga unilateralmente de
los bienes sociales, el cényuge que no interviene en el acto de disposicién o sus herederos
podrdn demandar la anulabilidad. Como se sanciona con anulabilidad, y no con nulidad,
el acto de disposicién unilateral, es posible la confirmacién de este acto por quienes estdn
facultados para demandar la anulabilidad. No obstante ello, se consagra expresamente la
facultad de que cualquiera de los cényuges solicite la autorizacién judicial para disponer
de algtin bien social, siempre que se demuestre la necesidad y utilidad tomando en cuenta,
en todo momento, el interés familiar (fuente esencial para la solucién de conflictos en este
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dmbito). A fin de evitar un proceso largo y tedioso, se indica que el trdmite sea realizado
mediante proceso sumarisimo (Flores Nano, Ob. cit., p. 305).

b. Venta de un bien social por uno de los convivientes a terceros o la hipoteca para la
obtencién de un crédito bancario

Si uno de los convivientes hubiese vendido un bien social concubinario a terceros, habra que
averiguar si el bien estaba inscrito a favor de este en los Registros Pdblicos y si el comprador
actud con buena o mala fe.

Si el comprador adquirié el derecho del conviviente que en el registro aparecia con
facultades para otorgarlo y actud con buena fe, la cual se presume, mantiene su adquisicién
una vez inscrito su derecho, aunque después se anule, rescinda o resuelva el del conviviente,
por virtud de causas que no constan en los Registros Piblicos.

El que compra un inmueble de quien aparece en el registro de la propiedad como duefio
adquiere validamente la propiedad y no tiene por qué responder de los vicios que pudiera
presentar la compra hecha por su vendedor, en razén al mérito y garantfa que ofrece la fe
registral, sin perjuicio del derecho del perjudicado, para hacerlo valer en el modo y forma
de ley'®.

La posterior declaracién judicial de la situacién de unién de hecho no puede oponerse a
terceros que contrataron de buena fe, puesto que, en la fecha en la que se celebré el acto
juridico, la titularidad del inmueble correspondia exclusivamente a una de las partes'.

El medio que tienen los convivientes para dar a conocer a los terceros la existencia de la
unién de hecho es hacer que el juez, ante quien han acreditado su unién, notifique con dicha
sentencia a los terceros que ellos indiquen, finalidad que también se consigue inscribiendo
dicha resolucién registralmente en las partidas correspondientes a los bienes comunes!®?.

Si se trata de un crédito hipotecario, definitivamente se mantiene vigente si estd inscrito.
El articulo 2014 del Cédigo Civil'® protege al tercero de buena fe que adquiere una hipoteca
bajo la fe del Registro, y una vez inscrito su derecho, este se mantiene, principio sobre el cual
reposa el crédito hipotecario, como impulsor de la actividad econémica'®,

Si el conviviente constituye hipoteca respecto de un bien que aparecia como de su exclusivo
dominio en el Registro de Propiedad Inmueble, la participacién del tercero se encuentra
protegida por el Principio de la Buena Fe Registral prevista en el articulo dos mil catorce del
citado cuerpo de leyes'®,

Para la validez de una hipoteca, es necesario que sea el propietario o la persona autorizada
por ley quien constituya dicho gravamen sobre el bien inmueble; es decir, el conviviente

100 Sentencia del expediente N°929-90-La Libertad.

101 Casacién N°1435-2002-La Libertad.

102 Casacidn N°688-95-Lambayeque.

103 Articulo 2014 del Cédigo Civil
Articulo 2014.- Principio de Buena Fe Registral
El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algtin derecho de persona que en el registro aparece con
facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se anule,
rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los registros ptblicos.

104 Casacién N.° 691-97-Lima.

105 Casacién N.° 1189-2002-La Libertad
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con derecho a gananciales debe intervenir en la constitucién de la garantia hipotecaria o
conceder poder para tal efecto'®®.

Si bien existe una sentencia judicial que reconoce la condicién de convivencia entre las
partes, dicha condicidén no puede ser opuesta al acreedor hipotecario si a la fecha en la que
se constituyd dicho gravamen la declaracidn adn no se encontraba inscrita, careciendo de
oponibilidad frente a terceros contratantes de buena fe'?’.

En el presente caso, la inscripcién en los Registros Pdblicos de la relacién de convivencia
fue en una fecha posterior a la celebracién del primigenio contrato de hipoteca, resultando
inviable pretender enervar sus efectos con la presente demanda, si se tiene en cuenta que
tratdndose de bienes inmuebles, la tercerfa de propiedad solo procede si el derecho que se
oporne se encuentra inscrito con anterioridad al de aquel a quien se opone.

Estamos de acuerdo en que la sancién civil para los actos de disposicién de los cényuges
o convivientes sea la anulabilidad, en razén de que esta permite la confirmacién técita o
expresa del cényuge o conviviente afectado. Una propuesta que se podria incorporar es la
siguiente: aplicar la anulabilidad para la transferencia a titulo oneroso y la nulidad para la
disposicién a titulo gratuito.

Tampoco con la declaracién judicial de unidn de hecho se puede solicitar la nulidad del acto
de remate porque los convivientes no cuentan con la facultad de disposicién conjunta como
en el matrimonio. En cambio, los cényuges si pueden solicitar la nulidad de las transferencias
de los bienes sociales'®®,

Sin embargo, si la unidn de hecho fue reconocida judicialmente, los convivientes estdn
impedidos de disponer de los inmuebles unilateralmente y sin consentimiento del otro
porque dichos bienes se encuentran en el régimen de la mancomunidad y constituyen un
patrimonio comun'®.

c. Accibn que le correspondera al conviviente perjudicado contra una compraventa
de un bien inmueble social

Algunos sostienen que el conviviente perjudicado por la compraventa realizada por su
pareja de hecho de un bien inmueble social podra solicitar la nulidad de este acto juridico
celebrado sin su consentimiento.

Nosotros creemos que el derecho que le asiste al conviviente perjudicado es accionar por
indemnizacién de dafios y perjuicios contra su pareja de hecho, pudiendo solicitar, ademas,
el reembolso de lo indebidamente cobrado por efecto de la compraventa; pero, en cuanto
a terceros, la demanda por nulidad nos parece bastante discutible, salvo que el comprador
hubiera actuado con mala fe.

En el caso de que un conviviente adquiera un bien de acuerdo con el derecho que surge de
los Registros Publicos y lo inscriba a su nombre, la adquisicién tiene total firmeza, salvo que
hubiera actuado de mala fe; y la mala fe no se presume, debe probarse!™.

106 Casacion N.° 570-97-Ica.

107 Casacién N.° 1189-2003-La Libertad.

108 Sentencia del expediente 249-2000-Lima del 20 de junio de 2000.
109 Casacion N.° 4687-2011 Lima.

110 Casacién N.° 1620-98-Tacna.
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Aunque durante el desarrollo de la unién de hecho no exista de manera expresa la obligacién
de la participacién conjunta de los dos convivientes, el disponer o gravar los bienes sin
intervencién del otro constituye un injusto grave que deberd acarrear necesariamente la
urgencia de un resarcimiento econdmico, por los dafios y perjuicios ocasionados y el posible
enriquecimiento indebido, al apropiarse del esfuerzo ajeno con la consecuente falta de
lealtad para la persona que fue su pareja de hecho todo ese tiempo.

11.4. Representacion conjunta

Las normas de la representacién conjunta quedan fuera del espectro de la unién de hecho
porque la norma civil no regula ni su constitucién ni desarrollo.

Afinde demostrar que el conviviente carece del derecho de representacién, aunque hagavida
en comun, presentaremos un caso jurisprudencial en el que le fue negada la representacién
procesal por carecer de vinculo matrimonial. Se trata del Recurso de Casacién N.° 428-95-La
Libertad interpuesto por don A.J.V.M., contra la sentencia expedida por la Primera Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, que confirmando en un extremo y revocando
en otro la apelada, declara fundada la demanda, pero fija la pretensién de indemnizacién en
la suma de S/. 5 000.00 nuevos soles; en los seguidos por don J.V.P. y otra contra don A,J.V.M.,
sobre Divisidn y Participacién de bien comin e indemnizacidn por uso total del bien con
exclusién de los demds copropietarios. Sostiene que no se ha citado con la demanda a la
conviviente del recurrente con la que hace vida en comdn y tiene 4 hijos, estando amparado
su derecho en el Art. 5° de la Constitucidn, en los articulos 326 y 292 del Cédigo Civil y 65 del
C.P.C.LaCorte fundamenta que la calidad de cényuge lo ostentan unica y exclusivamente las
personas que han contraido matrimonio y que, consecuentemente, no gozando de tal calidad
la referida conviviente, el emplazamiento efectuado solo al recurrente resulta vélida; lo que
significa que la relacién juridico procesal entablada en la presente, es la debida. De otro lado,
por los efectos del divorcio, ese bien materia de litis ingresa como propio a la sociedad de
gananciales de la unién de hecho™.

Como podemos apreciar, la unién de hecho no reconocida judicial ni notarialmente frente
al matrimonio carece de la facultad de representacién, aunque se encuentre conviviendo la
pareja, ya que esta situacién no la convierte en cényuge y si el conviviente estuvo casado
cuando adquirié ese bien, la parte que le corresponde sobre este ingresa como bien propio a
la sociedad de gananciales de la unién de hecho.

11.5. Administracion de los bienes de la union de hecho

Citaremos dos casos en que la unién de hecho no podra beneficiarse de la legislacién
matrimonial en materia de administracién de los bienes de la sociedad de gananciales como:

+  Siunode los convivientes no contribuye con los frutos o productos de sus bienes propios
al sostenimiento del hogar, el otro no podra pedir que pasen a su administracién, en
todo o en parte, como es en el caso del matrimonio. La razén es muy sencilla: esta norma
es inaplicable porque nuestra ley civil no regula el desarrollo de la unién de hecho.

»  Si uno de los convivientes ha abandonado el hogar, no le corresponde al otro la
administracién de los bienes de la sociedad concubinaria. Como hemos dicho en lineas

111 Casacidn N.° 428-95-La Libertad.
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anteriores, el abandono en una unién de hecho es una situacién que solamente da
derecho a indemnizacidn o pensién de alimentos, sin perjuicio de la declaracién judicial
de la relacidn concubinaria y, posteriormente, el reconocimiento de la sociedad de
gananciales.

Quizés se aplique alguna disposicidon legal sobre la administracién de bienes, cuando
el conviviente perjudicado por la mala administracién de parte del otro desee solicitar
indemnizacién por la mala gestién pasada. En este caso, tendrd que contar con el
reconocimiento de la unién de hecho para poder entablar la accién indemnizatoria.

Proteccion patrimonial de la pareja

e N
NO adquisicién de bienes
p \ COmMo comunes.
Adquisicién e \ J
s ~ intervencion - N
conjunta . -
Q Y J NO disposicién o venta de
los bienes como comunes.
\ J
. ( )\
Sociedad oz Ninguno de los convivientes
d Representacion . .
e coniunta asume la direccién y
Gananciales Y representacién de la sociedad.
(& J
4 )\ 4 . ., N
Administracién NO administracidn,
conjunta | conservacidny necesidades
\ J L ordinarias del hogar.
(& J

12. Normas aplicables de la sociedad de gananciales

Ahora presentaremos las normas aplicables sobre disolucién, inventario y liquidacién de la
sociedad de gananciales concubinaria.

12.1. Disolucion de la sociedad de gananciales

El régimen de sociedad de gananciales correspondiente al matrimonio tiene como causas
de fenecimiento: la invalidacién del matrimonio, la separacién de cuerpos, el divorcio,
la declaracién de ausencia, la muerte de uno de los cényuges y el cambio de régimen
patrimonial. De todas estas causas, solo dos se pueden aplicar a la unién de hecho: la muerte
de uno de los convivientes y la declaracién de ausencia.

La unién de hecho termina por la muerte de uno de los convivientes o por su declaracién de
ausencia, por mutuo acuerdo o por decisién unilateral. Producido el término de la unién de
hecho por cualquiera de estas causas, debe liquidarse la comunidad de bienes de acuerdo a
las normas del régimen de sociedad de gananciales.
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12.2. Inventario valorizado de la sociedad

Previamente, reconocida la unién de hecho y declarada la existencia de la sociedad de
gananciales, se procede de inmediato a la formacién del inventario judicial valorizado de
todos los bienes segtin el articulo 320 del Cédigo Civil.

El inventario debe contar con una relacién del activo y pasivo de la sociedad concubinaria,
con importes actualizados del valor de los bienes, asf como de las deudas y cargas, ademds de
los conceptos que han sido pagados por un solo conviviente y requieren reintegro.

Es necesario que en este inventario conste el valor monetario de cada bien a fin de realizar
debidamente la particién asi como también de las deudas y cargas. No se requiere que sea
judicial, puede ser también extrajudicial.

Cuando la sociedad de gananciales fenecid por declaracién de ausencia o muerte de uno
de los convivientes, no se incluye en el inventario el menaje ordinario del hogar que
corresponde al conviviente del ausente o al conviviente sobreviviente.

Realizado el inventario judicial, se pagan las deudas personales asi como las deudas sociales
enrazén de ser asumidas en beneficio de la sociedad y también las cargas sociales y, después,
se reintegra a cada conviviente los bienes propios que quedaren.

Una disposicién legal ejemplar del Derecho Civil espafiol, articulo 1399 del Cédigo Civil, es
la referida a que una vez terminado el inventario, se pagaran, en primer lugar, las deudas
alimenticias que en cualquier caso tienen preferencia.

12.3. Concepto y distribucion de los gananciales

Para realizar la liquidacién de la sociedad de gananciales originada de una unién de hecho,
es imprescindible acreditar que los bienes se adquirieron por los convivientes en vigencia
de dicha unién*',

La propiedad individualizada de los convivientes respecto de los bienes solo se hace efectiva
cuando fenece el proceso de liquidacién judicial de la sociedad de gananciales, en el cual
habra de pagarse las obligaciones sociales y las cargas de la sociedad para recién establecerse
los bienes gananciales, que se dividiran en cincuenta por ciento para cada conviviente.

En este sentido, se ratifica la Sala de Familia de la Corte Superior de Lima, que declara fundada
la demanda sobre declaracién de unién de hecho con las pruebas aportadas por la parte
demandante, otorgando la plena certeza de la relacién de convivencia desde el afio de mil
novecientos cincuenta y ocho, la cual terminé el dos de octubre de mil novecientos noventa
y dos, por la muerte del conviviente, razén por la cual fenece la sociedad de gananciales,
resultando que los gananciales se dividen por mitad y no en partes alicuotas con quienes
pudieran resultar herederos legales del cujus'.

Para solicitar la divisién y particidn de los bienes que conforman la sociedad de gananciales
de la unién de hecho se debe acreditar la existencia de la convivencia™“.

El Acuerdo Plenario de los Vocales Superiores de Trujillo por consenso establece que
para la relacién con terceros y respecto de la liquidacién de gananciales es exigible el

112 Sentencia del expediente N.° 381-96-Lima.
113 Sentencia del expediente N.° 98-547- Lima.
114 Sentencia del expediente N.° 98-547- Lima.
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reconocimiento judicial previo de la unién de hecho debido a que otorga seguridad juridica
y certidumbre frente a terceros; verbigracia: el otorgamiento de un préstamo bancario, la
constitucién en prenda o hipoteca de un bien mueble o inmueble, su afectacién por una
medida cautelar, etc. En cuanto a la liquidacién de gananciales, debe tenerse presente que
es menester precisar la fecha de inicio y de su fin, para determinar qué bienes son los que
van a inventariarse para una ulterior liquidacién de los mismos y evitar que sean incluidos
posibles bienes propios de los convivientes!.

Darle a cada conviviente,
en partes iguales y a titulo

Fin de la

Liquidacién de la de gananciales, los bienes
qSocie dad de I I sociales que quedasen
. luego de pagadas las
Gananciales.
cargas y deudas de la
sociedad.

Dar a cada conviviente lo que le corresponde de la
sociedad de gananciales en la modalidad de bienes
propios.

Férmula

¥ Bienes Sociales - ¥ Cargas Sociales - X Deudas Sociales
2

+ Bienes Propios

El resultado es lo que le corresponde a cada conviviente.

115 Acuerdo Plenario de los Vocales Superiores, en Trujillo el 11 de diciembre de 2004, sobre el tema: Unién de
hecho; ejercicio de los derechos derivados de esta relacién.
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Procedimiento ordinario

—[ Primer Paso }
+ Ubicar los bienes propios y sumarlos.
—[ Segundo Paso ]

» Ubicar los bienes sociales y sumarlos.

—[ Tercer Paso ]

* Ubicar las cargas y deudas sociales y sumarlas independientemente.

—[ Cuarto Paso }

* Restar las cargas y deudas sociales de la sumatoria de los bienes sociales.

—[ Quinto Paso ]

+ El remanente se divide entre dos.

—[ Sexto Paso ]

« Para obtener la cantidad que le corresponde a cada conviviente, se le suma los
bienes propios.

13. Enriquecimiento indebido
La doctrina del enriquecimiento indebido se aplicara en los siguientes casos:

a. Se produce el empobrecimiento no solo mediante realizacién de aportaciones, sino,
también, mediante la prestacién de servicios o trabajo, sin remuneracién o sin
contraprestacién suficiente.

b. Cuando el conviviente no perceptor de ingresos hubiese ayudado al otro en las labores
propias de la casa, como las atenciones domésticas y cuidados de los hijos del conviviente,
sin compensacién econémica alguna (Pérez, Ob. cit., p. 171).

Para Gallego Dominguez, Estrada Alonso, Estruch y Diez-Picazo, el enriquecimiento indebido
se produce cuando uno de los convivientes lucra con la actividad del otro, ahorrdndose la
remuneracion; puede ser la colaboracién directa sin retribucién en el comercio o profesién
del conviviente enriquecido, como la realizacién del trabajo doméstico (Tbidem, p. 112-113).

Iciar Cordero Cutillas, profesora titular de Derecho Civil, comenta que los tribunales
espafoles han optado por la teorfa del enriquecimiento injusto, en aras de evitar perjuicios
del conviviente sin trabajo remunerado propio, considerando las atenciones domésticas y
cuidados de los hijos con problemas psiquicos del conviviente supuestamente enriquecido,
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y la colaboracién profesional no retribuida de uno de los convivientes respecto del otro, que
se beneficia de dicho trabajo (Cordero, Ob. cit., p. 7).

Julio Gavidia Sdnchez en su articulo «Pactos entre convivientes, enriquecimiento injusto y
libre ruptura de las uniones no matrimoniales», sefiala que el empobrecimiento generador
de un enriquecimiento compensable ha de haberse producido durante la convivencia, no por
la situacién que genera tras su ruptura sino que puede consistir en la pérdida de ingresos,
como consecuencia de la interrupcién o disminucién de su actividad laboral o profesional
para dedicarse al hogar, asi como en la pérdida de aptitudes para ser autosuficiente
econémicamente. En consecuencia, los ingresos dejados de percibir, asi como el costo de
proporcionarse la formacién necesaria para poder reincorporarse al mercado laboral.
Comenta que en la sentencia del 17 de junio de 2003 se ha hecho aplicacién de la doctrina del
enriquecimiento injusto, estimando el recurso de casacién y reconociendo al conviviente
supérstite el derecho a percibir una compensacidn, cifrado en un 25 % de todos los bienes de
su compafiero fallecido (Gavidia, Ob. cit., pp. 1-3).

Debemos anotar que el enriquecimiento indebido se produce cuando el conviviente
beneficiado carece de capacidad oblativa para mantener una relacion de pareja, porque tan
grande es su egofsmo que solo le permite pensar en su beneficio personal sin importarle
la utilizacién de las personas, aunque una de estas sea su pareja. El aprovechamiento y la
utilizacién del otro para su interés debe ser tan grave que el conviviente perjudicado sufra
un perjuicio econédmico, profesional e, incluso, al libre desarrollo de su personalidad.

Las condiciones para interponer la accién de enriquecimiento indebido son:

a. Existencia de una unién de hecho que no retna las condiciones del articulo 326 del
Cédigo Civil para ser reconocida notarial o judicialmente.

b. Enriquecimiento del conviviente demandado, manifestado en unincremento patrimonial
o ahorro de gastos.

c. Empobrecimiento del conviviente demandante, expresado en la pérdida del patrimonio
concubinario construido con su colaboracién plena.

d. Relacién causal entre el enriquecimiento y el empobrecimiento indebido.

Es preciso que el empobrecimiento del actor sea precisamente la causa del enriquecimiento
del demandado.

La colaboracién en el trabajo o en el negocio del conviviente debe originar el incremento del
patrimonio del conviviente y el consecuente empobrecimiento del otro por los sacrificios
materiales entregados.

Produciéndose una reduccién o disminucién pecuniaria en el patrimonio de la demandante;
lo que (...) equivale a un empobrecimiento de esta; y que, en cuanto a la demandada, se
produjo un enriquecimiento en la forma de incremento patrimonial, pues aun cuando haya
servido, como lo sefiala la demandada, para cancelar o abonar deudas de otras empresas, (...)
este desplazamiento patrimonial tuvo como directo e inmediato destino su patrimonio, sin
que exista razén vélida que justifique ello™.

116 Casacién N.° 215-2005-Lima.
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El conviviente perjudicado debe acreditar, por tanto, que su esfuerzo y colaboracién
desinteresada han supuesto el enriquecimiento de la persona con la que compartia una
relacién afectiva. Este enriquecimiento puede ser positivo, cuando se traduce en un aumento
del patrimonio, o negativo, cuando el aprovechamiento del trabajo o servicio prestado por
uno de los convivientes determine que el conviviente beneficiado haya evitado una serie de
gastos, que de otro modo, hubiera tenido que realizar. Sin embargo, el enriquecimiento del
demandado no es por si solo suficiente; serd necesario también que el aumento patrimonial
que experimenta el que se enriquece se produzca por el correlativo empobrecimiento del que
reclama. Dicho empobrecimiento debe consistir en una pérdida apreciable pecuniariamente
(Mesa, Ob. cit., p. 239).

La jurisprudencia peruana podra declarar fundada la accién de enriquecimiento indebido
cuando se presenten dos condiciones: la existencia de una unién de hecho con carencia
de algunos de los requisitos legales del articulo 326 del Cédigo Civil y la comprobacién del
enriquecimiento indebido de uno de los convivientes a expensas del emprobrecimiento del
otro conviviente.

Si bien las uniones de hecho mantenidas por quienes tienen impedimento matrimonial no
generan una sociedad de gananciales, la ley provee al conviviente perjudicado por los abusos
y apropiaciones ilicitas de parte del otro conviviente, con la accién por enriquecimiento
sin causa. Cuando uno de los convivientes participa activamente en la adquisicién del
patrimonio comun, y el otro, con su cényuge, obtienen una ventaja patrimonial en
detrimento del conviviente demandante y sin legitimidad alguna, procede amparar la
demanda por enriquecimiento indebido”.

La accién de enriquecimiento indebido también opera de manera residual, cuando el
conviviente no ha podido demostrar con un principio de prueba escrita, la existencia de su
unién de hecho, la cual, al terminar por decisién unilateral, le hubiera correspondido una
cantidad de dinero por concepto de indemnizacién o una pensién de alimentos!s.

Enel caso de que nose acrediten los requisitos del enriquecimiento indebido, este conviviente
no podrd acceder a la indemnizacién ni solicitar pensién de alimentos.

En el Derecho espafiol, existe la denominada pensién compensatoria que se otorga en
los casos de separacién o divorcio, con la finalidad de evitar el desequilibrio econémico
y satisfacer las pretensiones econdmicas de sus miembros, al concluir la vida en comun.
En algunas leyes autondmicas espafiolas se ha utilizado la figura juridica de la pensién
compensatoria para regular el enriquecimiento indebido producido por el desarrollo de la
relacién concubinaria.

La Ley de Uniones Estables de Pareja de Catalufia'® contempla la compensacién econdémica
para el conviviente sin retribucién o con retribucién insuficiente cuando haya trabajado
para el hogar comin o para su compafiero o compafera y se haya generado por este
motivo una situacién de desigualdad entre el patrimonio de los dos que implique un
enriquecimiento injusto. En este precepto, se ha puesto de manifiesto el principio de la
teorfa del enriquecimiento injusto (Herndndez, Ob. cit., p. 9).

117 Casacién N.° 05-1995-Ica.
118 Casacién N.° 1423-2011 Ica.
119 Articulo 3 de la Ley 10/1998, Ley de Uniones Estables de Pareja de Catalufia.
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En tanto que en la legislacién peruana procede la accién de enriquecimiento indebido
cuando la unién de hecho no retne las condiciones para ser reconocida judicialmente. Se
pueden presentar muchas situaciones, pero las mds frecuentes son las de parejas de hecho
con personas casadas o las uniones de hecho que atin no han cumplido el plazo legal de los
dos afios continuos.

Debemos hacer una reflexién: si el conviviente que se enriquecié indebidamente era casado
y se encontraba bajo el régimen de sociedad de gananciales, ;1a colaboracién que presté el
otro conviviente también enriquecié a dicha sociedad? La respuesta es positiva; situacién
que no ocurrird si el conviviente enriquecido se encontraba bajo el régimen de separacién
de patrimonios.

En todos los casos, el conviviente perjudicado debera acreditar que se empobrecié para
enriquecer a su pareja de hecho mediante su colaboracién desinteresada, la cual entregé
porque compartia una relacién afectiva.

O






CAPITULO V
EFECTOS PERSONALES DE LA UNION DE HECHO

1. El derecho de alimentos entre los convivientes

En el régimen de sociedad de gananciales, el sostenimiento del hogar se identifica con el
concepto de cargas de la familia y se circunscribe a la actuacién de la potestad doméstica.
El sostenimiento del hogar debe considerarse como los gastos comunes y necesarios para
el mantenimiento de la familia de hecho: educacién e instruccién de los hijos, habitacién,
vestido, atencién de enfermedades y todos aquellos gastos propios de la familia de hecho.

Sin embargo, el derecho de alimentos, fijado en el articulo 326 del Cédigo Civil, solo se ha
circunscrito al conviviente abandonado por decisién unilateral del otro; esto significa que
expresamente nuestro ordenamiento legal ha excluido los alimentos para los convivientes
durante su relacién convivencial como obligacién legal. Como podemos apreciar, el
derecho a alimentos lo tiene el conviviente abandonado, pero ;cudl es la razén para que los
convivientes, durante su relacién convivencial, no tengan derecho a prestarse alimentos
entre si?

Si la unién de hecho requiere de apariencia matrimonial para ser reconocida como tal
judicialmente, una consecuencia de esta situacién deberfa ser que los convivientes durante
la relacién convivencial tengan derecho a alimentos.

(Si uno de los convivientes se dedica exclusivamente al trabajo del hogar y al
cuidado de los hijos, la obligacién de sostener a la familia debera recaer sobre el otro
conviviente, como funciona en el matrimonio?

Otro problema que se presenta es si la pensién de alimentos sigue vigente si el exconviviente
abandonante (obligado a prestar alimentos) contrae nuevo matrimonio o mantiene una
nueva unién de hecho.

1.1. ;Los convivientes deberian tener derecho a prestarse alimentos?

Para Yuri Vega, debido a la pobreza del C4digo, se puede dudar sobre la exigibilidad del deber
de asistencia y, mds precisamente, del deber alimentario. El jurista no encuentra escollo
para entender que la pareja se debe asistencia en la medida que su relacién se forja para
alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio; pero sostiene que
si se detiene a analizar el caso del deber alimentario, es probable que, al no existir norma
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o mandato especial, la conclusién es que los concubinos no estdn obligados a prestarse
alimentos mientras conviven. Comenta que tampoco se encuentran comprendidos entre los
obligados en el numeral 474 del Cédigo (Vega, Ob. cit., pp. 55-59).

Para Yolanda Vasquez Garcia, en la unién de hecho se presenta una obligacidn alimentaria
similar a la que existe entre los cédnyuges; sin embargo, sefiala que esta no es legal, sino
de cardcter natural. Para la abogada, este derecho a los alimentos entre los convivientes
se fundamenta en la preservacién del sentimiento familiar que los vincula y que se hace
sentir de modo tan evidente en la estructura y funcionamiento de la propia unién de
hecho, demostrando, en su naturaleza y esencia, un contenido moral derivado de ese
estado de familia. Afirma que el reconocimiento de la obligacién natural de alimentos
entre convivientes tiene como consecuencia principal la irrepetibilidad de lo que se ha
pagado en cumplimiento de dicha obligacidn, de acuerdo con el articulo 1275 del Cédigo
Civil: «No hay repeticién de lo pagado en virtud de una deuda prescrita o para cumplir
deberes morales o de solidaridad social (...)». Sefiala que si la unién de hecho termina por
decisidn unilateral, este deber natural se transforma en una obligacién legal de prestar
alimentos a cargo del abandonante, cuando el abandonado opta por esta pretensién
(Vésquez, Ob. cit., pp. 198-199).

En nuestro pafs, son partidarios de la doctrina a favor del otorgamiento de los alimentos a
los convivientes los doctores Carlos Montoya Anguerry, Jack Biggio Chrem, Réger Céceres
Veldsquez y otros que han expresado suficientes razones para que se otorguen alimentos
entre quienes han vivido como marido y mujer (Peralta, Ob. cit., pp. 131-132).

Sobre el particular, Biggio, quien integrd la Comisidén Revisora, comenta que durante los
debates de esta parte del numeral el Dr. Carlos Montoya Anguerry, entonces Vocal de la
Corte Superior de Lima, propuso a dicha Comisién que el derecho a pedir alimentos no
solo debia ser exigible entre personas que tuvieran vinculo de parentesco o de familia.
Montoya expresé que consideraba justo que quienes habian vivido como marido y mujer sin
estar casados, si se les reconocfa derecho a los bienes, con mayor razén debian, en caso de
abandono, tener derecho a alimentos. Ademds, sefialé que el derecho a pedir alimentos tiene
una via expeditiva mucho mas rapida que la accién indemnizatoria y otorga al interesado
una asignacién provisional de alimentos. Biggio apoyé la propuesta dada la frecuencia del
concubinato en el pafs. Otro miembro de la Comisién Revisora, el Dr. Haya de la Torre,
manifesté que en muchos casos la pensién alimentaria podia ser mds justa y necesaria
que una indemnizacién, que por recibirse una sola vez podia ser administrada de forma
inapropiada por el interesado (Vega, Ob. cit., pp. 60-62).

En la sentencia del Tribunal Constitucional, expediente N.°06572-2006-PA/TC en sus
fundamentos 22 y 23 senala que:

(...) serfa una interpretacién bastante constrefiida de la Constitucién el
concebir que en una unién de hecho no exista, por ejemplo, obligaciones de
cooperacion o de tipo alimentaria. Contémplese sino la situacién en que uno
de los convivientes requiera los auxilios pertinentes del otro por caer enfermo.
Mas aun, no debe dejarse de observar que frente a la terminacién de la unidn,
por decisién unilateral, la pareja abandonada puede solicitar indemnizacién o
pensién alimenticia (Art. 326 CC). Es decir, frente a la dependencia econémica
generada, se deben plantear contextos juridicos que viabilicen y materialicen
el sentido material y concreto de la Constitucién.
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En suma, debe enfatizarse que la unién de hecho genera una dindmica a partir de la cual
se originan dependencias entre los convivientes. Por ejemplo, es muy comun que se dé el
caso en donde uno de ellos se ocupe de las labores que exige el hogar, dejando de lado el
dmbito laboral, mientras que la pareja se desarrollard en el espacio profesional, cumpliendo
la tarea de brindar los medios econédmicos que sustenten la vida en comunidad. Esta sinergia
incluye, pues, un deber de asistencia mutua.

La doctrina internacional se encuentra dividida. Algunos sostienen que el conviviente no
tiene ninguna obligacién de dar alimentos, aunque se encuentre uno de ellos en caso de
extrema necesidad. La razén que se aduce es que las normas del matrimonio no pueden
aplicarse por analogfa.

Para Pérez Urefia, la propia naturaleza de una unién de hecho, que se mantiene en todo
momento por la sola voluntad de cada uno de los convivientes, es contradictoria con la
imposicién a estos de un genérico deber de asistencia o de darse alimentos entre si, que les
privarfa de su libertad de poner fin a la unién existente de hecho (Pérez, Ob. cit., p. 92).

Otro sector de la doctrina, asi como diversas legislaciones latinoamericanas, estd de acuerdo
en el otorgamiento del derecho de alimentos al conviviente cuando se produzca la ruptura
de la unién de hecho.

En el Cédigo Familiar reformado para el Estado de Hidalgo, en México, se otorga, a la
disolucién del concubinato, el derecho a reclamarse mutuamente alimentos entre los
concubinos.

La ley paraguaya otorga el derecho de alimentos al concubino, cuando, terminada la
convivencia y efectuada la separacién de gananciales, el concubino careciera de recursos y
estuviese imposibilitado de procurérselos.

La Ley N.° 5476 de Costa Rica tiene un cardcter mixto. Estd establecido que después de
reconocida la unién, los convivientes podran solicitarse la pensién alimenticia; y cuando la
convivencia termine por un acto unilateral injustificado de uno de los convivientes, el otro
podra pedir para sf una pensidn alimenticia a cargo del primero, siempre que carezca de los
medios propios para subsistir.

La ley de la Comunidad Valenciana precisa que cuando la convivencia cesa en vida de los dos
miembros, cualquiera de ellos puede reclamar del otro una pensién alimentaria periédica
si la necesita para atender a su sustento y, sobre todo, si tiene a su cargo hijos comunes
(Fernandez, Ob. cit., pp. 17-23).

En el Derecho peruano, el tema de los hijos comunes a su cargo es un asunto independiente
de los cényuges o convivientes. Existen dos regulaciones distintas en materia de alimentos
para los hijos extramatrimoniales, diferenciadas por el reconocimiento o no del progenitor.
La obligacién de alimentarse que tiene un padre y su hijo extramatrimonial no reconocido
ni declarado —hijo alimentista— no se extiende a los descendientes y ascendientes de la
linea paterna.

Algunas disposiciones espariolas establecen la obligacién alimentaria durante el periodo de
convivencia:

O
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+ LalLey de Parejas Estables no Casadas de Aragén dispone que los miembros de la pareja
estan obligados a prestarse entre s alimentos, con preferencia a cualesquiera otras
personas legalmente obligadas (Pérez, Ob. cit., p. 80).

+ LaLey de Parejas Estables de las Islas Baleares dispone que los miembros de la pareja
estable tienen la obligacién de prestarse alimentos, debiendo ser reclamados con
prioridad a cualquier otro obligado legalmente (Badenas, 1990, p. 6).

(Procede la reduccién de la pensién alimentaria de un hijo biolégico porque el
padre bioldgico tenga una relacién de convivencia y una familia ensamblada con su
conviviente?

La obligacién alimentaria con los hijos bioldgicos es de caracter legal; en tanto, que los
deberes familiares con la conviviente y sus hijos afines son de naturaleza moral. En materia
alimentaria, los derechos de los hijos del conviviente priman sobre los derechos de relacién
convivencial'?,

1.2. Casos excepcionales del derecho a alimentos

En el Derecho Familiar peruano se deben alimentos reciprocamente:
*  Los conyuges

+  Los ascendientes

*  Los descendientes

*  Los hermanos

Como podemos observar, en términos generales, el conviviente no tiene derecho a alimentos,
salvo dos excepciones:

1.2.1. Cuando el conviviente ha sido abandonado por decision unilateral del otro y
no ha elegido la accion indemnizatoria.

Nuestra disposicién legal solo reconoce el derecho de los miembros de la pareja a reclamar
una pensién alimenticia al otro cuando se produzca la ruptura, exigiendo también que se
cumpla alguna de las circunstancias previstas en la norma.

Yuri Vega sostiene que, aunque concluyan los efectos, la unién de hecho que termina por el
abandono no es razén para que deje de ser exigible un minimo deber de solidaridad de quien
deja el hogar y, en ese caso, el juez deberd valerse de argumentos concretos que superen
la dimensién moral del deber de solidaridad, basdndose en la comprobacién de las reales
necesidades del abandonado y de la capacidad econémica del concubino que puso fin a la
unién (Vega, Ob. cit., pp. 65-69).

En caso de que el conviviente abandonado elija la accién alimentaria, deberd demostrar
su estado de necesidad. El juez regulard los alimentos en proporcién de las necesidades
del conviviente que los pide y de acuerdo a las posibilidades del conviviente que debe
darlos, atendiendo ademds a las circunstancias personales de ambos, especialmente a
las obligaciones a que se halle sujeto el deudor. Si el conviviente abandonado tiene hijos

120 Expediente. N°04493-2008-PA/TC del 30 de junio de 2010.
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del conviviente obligado, el juez tendrd en consideracién las obligaciones alimentarias
con los hijos.

Para que se pueda conceder una pensién alimenticia, con base en una supuesta ruptura
de la relacién convivencial, se exige que el solicitante de dicha pensién mantenga una
relacién convivencial actual o vigente, acredite la condicién de abandonado y que sea este
conviviente quien elija alternativamente entre una cantidad de dinero por concepto de
indemnizacidn o una pensién de alimentos'?.,

En el mismo sentido, la Casacién N.°2228-2003-Ucayali sefiala que cuando la relacién
convivencial ha concluido, en el decurso procesal corresponde realizar una valoracién
referente a la condicién de abandonado para el otorgamiento de la pensién de alimentos.

Para Javier Rolando Peralta Andia, respecto a la pensién alimenticia del conviviente
abandonado, le parece un exceso contraproducente, salvo que la concubina sealaabandonada
y que ha estado conviviendo por muchos afios o esté en imposibilidad de atender su propia
subsistencia. Sin embargo, para el autor, esto no es muy convincente y le genera algunas
interrogantes: ;Han querido los miembros de la Comisién Revisora crear una figura sui
géneris del concubino alimentista en analogfa al hijo alimentista?; y si no se casa o une de
hecho la concubina alimentista con otra persona, ;hasta qué tiempo debe continuar vigente
la pensién alimenticia?; ;jdebe obligarse al exconcubino a otorgarle siempre una pensién
alimenticia, aunque no exista ningtin tipo de relacién personal? (Peralta, Op.cit,. p. 131-139).

Nos hacemos la misma pregunta que Yuri Vega: ; Cudnto tiempo va a ser exigible esa pensidn
alimenticia entre convivientes? Para el jurista, el criterio aplicable es de la real necesidad; es
decir, si no se acredita la necesidad de la pensién deberia ser simbdlica y muy limitada en el
tiempo, y si demuestra que el obligado ya no la requiere, se debe ordenar la extincién de la
obligacién sin la posibilidad de que se active de nuevo. Agrega que también debe extinguirse
la obligacién cuando el exconcubino abandonado contrae nupcias o mantiene una nueva
relacién de hecho, pues serd el nuevo consorte quien deberd asumir tal deber. Distinta
solucién se podrd obtener si quien se casa o forma un nuevo hogar convivencial es quien
abandond a su anterior compariero, pues si este todavia requiere de asistencia, la obligacién
perseguird al antiguo concubino, pudiendo afectar la sociedad de gananciales que tenga
el abandonante con terceros o sus bienes propios si opté por el régimen de separacién de
patrimonios (Vega, Ob. cit., pp. 68-71).

1.2.2. Cuando se presenta el caso de la madre-conviviente

La circunstancia de la maternidad modifica las reglas generales, comprendiendo para este
caso a la unién de hecho con y sin impedimentos legales para contraer matrimonio. Si el
padre ha reconocido al hijo, la madre tendra derecho a alimentos durante los sesenta dias
anteriores y los sesenta posteriores al parto, asi como al pago de los gastos ocasionados por
este y por el embarazo.

También tiene derecho a ser indemnizada por el dafio moral en los casos de abuso de
autoridad o de promesa de matrimonio si esta consta de manera indubitable o de cohabitacién
delictuosa o de minoridad al tiempo de la concepcién.

121 Casacién N.° 2228-2003-Ucayali.
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1.2.3. iSe requiere la declaracion judicial previa de la union de hecho para iniciar el
juicio de alimentos o solicitar la indemnizacion?

Uno de los problemas que plantea el derecho alimentario entre convivientes es poderlo
hacer efectivo si todavia no existe el reconocimiento judicial de la unién de hecho.

La conviviente alimentista

4 R
4 N\
El conviviente deberd .
El conviviente abandonado por
demostrar su estado de g :
) decisién unilateral del otro,
necesidad. . .
. . . siempre que no haya elegido la
El juez regulara los alimentos P 4 X
7 accién indemnizatoria.
en proporcidn a las
necesidades del conviviente - ~
que los pide y de acuerdo a - N
las posibilidades del
conviviente que debe darlos, Cuando se presenta el caso de la
atendiendo ademis a las madre-conviviente aunque
obligaciones a que se halle tenga impedimento
sujeto este ultimo. matrimonial.
- J
- J

El Acuerdo del Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema N.° 8 dispuso que para solicitar
alimentos o indemnizacién entre convivientes no se requiere la declaracién judicial previa
de la unién de hecho, pero esta debe acreditarse dentro del proceso con principio de prueba
escrita.

El otorgamiento de la pensidn alimenticia se basa en un estado de necesidad, que deviene
en impostergable; que, de otro lado, la naturaleza de la obligacién alimentaria reside en
la imposibilidad del alimentista de atender por si mismo su subsistencia; por lo que,
remitiéndonos al articulo 326 del Cédigo Civil, en la unién de hecho solo debe requerirse el
principio de prueba escrita.

En cuanto al principio de prueba escrita, se fundamenta en el supuesto que un escrito
no produzca conviccién por si mismo, requiriendo ser complementado por otros medios
probatorios. En la generalidad de los casos, es una prueba preconstituida, anterior al juicio;
por lo tanto, garantiza la veracidad de los hechos o actos ejecutados. De lo que concluye,
en cuanto al pedido de alimentos o indemnizacidn, que el juzgador se encuentra facultado,
por el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, a la actuacién de medios probatorios que le
produzcan conviccién de tal relacidn.

El Acuerdo del Pleno de la Corte Suprema nos permite garantizar el derecho de alimentos
al conviviente abandonado, sin esperar el reconocimiento judicial de la unién de hecho.
El principio de prueba escrita permitird que el juez se forme conviccién por otros medios
probatorios de la existencia de la unién de hecho.
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El principal problema de aplicacién del derecho de alimentos del conviviente abandonado
es la probanza de la existencia de la unién de hecho, pese a que no es tan exhaustiva como
la que se requiere para su reconocimiento judicial.

1.2.4. Los alimentos que uno de los convivientes esta obligado a dar a otras
personas por ley.

En lo que respecta a la obligacion de dar alimentos del conviviente a sus anteriores hijos
es una obligacién legal que no se puede desatender para conformar una nueva relacién de
pareja. Las obligaciones familiares anteriores deben ser asumidas por la nueva pareja, en
aplicacién del inciso 2 del articulo 316 del Cédigo Civil, el cual dispone que son de cargo de
la sociedad de gananciales los alimentos que uno de los cényuges esté obligado por ley a dar
a otras personas.

El Derecho Civil espafiol considera que la alimentacién y educacién de los hijos de uno solo
de los cédnyuges correrd a cargo de la sociedad de gananciales cuando convivan en el hogar
familiar. En caso contrario, los gastos derivados de estos conceptos serdn sufragados por la
sociedad de gananciales, pero dardn lugar a reintegro en el momento de la liquidacién.

1.2.5. Al conviviente que ha formado una union de hecho con impedimento
matrimonial le corresponde el derecho de alimentos?

Al conviviente que ha formado una unién de hecho con impedimento matrimonial no
le corresponde el derecho de alimentos, aunque haya sido abandonado por su pareja;
solo podra accionar por enriquecimiento indebido. La jurisprudencia que presentamos a
continuacién ejemplifica este caso.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti declaré fundado el Recurso de Casacién
sobre el Expediente N.° 1086-02-Ica, denunciando la interpretacién errénea del articulo
trescientos veintiséis del Cdigo Civil, pues el juez ha desestimado que la actora no tiene la
calidad de conviviente porque su pareja no es soltero, como se ha demostrado con su Partida
de Matrimonio del afio mil novecientos noventa y tres.

La Partida de Nacimiento de los hijos de ambos no acredita una unién de hecho, como
erréneamente han concluido las instancias inferiores, mds aun si al conviviente solo le
asiste una pensién de alimentos, siempre y cuando la unién de hecho haya terminado por
muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral, lo que no se ha dilucidado ni ha sido
materia de controversia.

El meollo de la jurisprudencia presentada es que no se configura una unién de hecho para
el Derecho nacional. Se trata de un concubinato constituido con impedimento de vinculo
conyugal del conviviente, situacién que no permite el reconocimiento judicial e impide
accionar por alimentos.

El problema secundario, aunque por ello no menos importante, es que la Partida de
Nacimiento, en ningin proceso de declaracién de una unién de hecho, constituye prueba
de la convivencia. La razén de separar el concubinato de la paternidad o maternidad
extramatrimonial se debe a la consideracién de que los hijos pueden haber nacido
como consecuencia de una relacién esporddica de pareja o que la pareja hace su vida de
manera independiente. La Partida de Nacimiento de los hijos servird para accionar por
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una pensidn de alimentos para ellos, pero no para acreditar la existencia de la unién de
hecho de sus padres.

En el caso presentado, la demandante debid accionar por enriquecimiento indebido, que es
la tnica facultad que le concede el articulo 326 in fine del Cdigo Civil.

2. Los derechos sucesorios del conviviente

Antes de la aprobacién de la Ley N.° 30007, solo eran herederos forzosos los hijos y los demds
descendientes, los padres y los demds ascendientes y el conyuge. El conviviente viudo solo
tenfa derecho a la declaracidn, disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales, pero
no alos derechos sucesorios. En otras palabras, la unién de hecho voluntaria a que se refiere
el articulo 326 del Cédigo Civil no generaba los derechos hereditarios del Libro Cuarto de
Derecho de Sucesiones del mismo cédigo'®.

Como los convivientes no eran considerados herederos, los érganos de instancia, al resolver
el proceso desestimaban por improcedentes las demandas, considerando que para demandar
la anulabilidad del testamento materia de la pretensién formulada, debia ostentarse la
calidad de heredero y se sostenia que el reconocimiento judicial de una unién de hecho no
generaba derecho alguno en el conviviente para ser declarado judicialmente heredero del
causante'”.

La pregunta de diversos especialistas era si el conviviente supérstite deberia contar con
derechos sucesorios como los tiene el cényuge.

Yuri Vega comenta que el tema de que los convivientes no heredan no presentaba ningun
cuestionamiento hasta que la Comisién de Constitucién, Reglamento y Acusaciones
Constitucionales del Congreso de la Republica, a la cual se le habfa encomendado elaborar
un Anteproyecto de Ley de Reforma de la Constitucién, publicd, en abril del afio 2002, el
siguiente texto: «Articulo 21.- Uniones de pareja: La unidn estable de varén y mujer, libres
de impedimento matrimonial, genera derechos hereditarios y alimentarios as{ como da
lugar a una comunidad de bienes, de conformidad con la ley.» (Vega, Ob. cit., pp. 68-69).

Yuri Vega menciona a Guillermo Lohmann en cuanto que este jurista entiende que, con la
propuesta, se contradice el reconocimiento de la familia y del matrimonio y que no se puede
tratar por igual al matrimonio y a las uniones de hecho, pues alos desiguales hay que tratarlos
desigualmente. Que si no se puede obligar a nadie a casarse, tampoco se puede obligar a
los efectos hereditarios propios del matrimonio. Ademas, a las preguntas: ;qué ocurrird
con la aplicacién de instituciones como la desheredacién?, ;cudl serfa el tratamiento de un
vardn que hubiera tenido varias uniones o el caso de quien luego se casa?, alega que no serfa
razonable que el cényuge supérstite tenga derechos iguales que el exconcubino, concluyendo
que, en su opinidn, la propuesta deforma todo el derecho sucesorio. La propuesta, mientras
se publicaba la opinién de Lohmann, fue suprimida en la dltima versién del Proyecto de
Reforma Constitucional. Pese a ello, Juan Espinoza Espinoza, en la misma publicacién, salié
en defensa de la propuesta original. En efecto, Espinoza cuestiona esa supresidn porque la

122 Sentencia del expediente N.° 437-99-Lima.
123 Casacién N.° 2508-2010-La Libertad.
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proteccién de la familia debe englobar todo tipo de familia, sea matrimonial o no. Anota
que, en medios como los nuestros, la decisién de no casarse tiene mds que ver con motivos
culturales o econdmicos, antes que con un simple deseo de evitar el matrimonio. Vega
propone que se debe repensar la inclusién de derechos hereditarios a favor del conviviente,
estableciendo reglas seguras para quien dedicé su vida a un hogar que luego se verd privado
de soporte material por la muerte de su compafiero (Ibidem, pp. 69-72).

Sin embargo, la legislacién agraria en el Pert considerd a la conviviente como heredera
en caso de fallecimiento del adjudicatario de la unidad agricola familiar y, en materia de
predios rurales, tiene los mismos derechos que la cényuge.

Nos parecia injusto que el conviviente viudo no tenga derechos sucesorios, sobre todo en
una relacién con apariencia matrimonial, donde ambos convivieron juntos hasta que la
muerte los separd; incluso, en muchos casos, si tuvieron hijos y se constituyé una familia
estable.

Existian cuatro situaciones en las que el conviviente podia ser heredero de su pareja de

hecho fallecida:

a. Conviviente con hijos u otros descendientes o conyuge
Lo que permite la ley es que un tercero sin vinculo conyugal ni de parentesco pueda heredar
por testamento.

El conviviente podia heredar, aunque su unién de hecho tuviera impedimentos, si su pareja
de hecho mediante testamento aplicaba el tercio de libre disposicién sobre sus bienes.

b. Conviviente que solo tenga padres u otros ascendientes

Cuando el conviviente testador no tenia cényuge supérstite, podia heredar su conviviente,
aunque su unién de hecho no cumpliera con las condiciones legales y no hubiera sido
reconocida notarial o judicialmente. La norma sucesoria permitia, mediante testamento,
la designacién al conviviente supérstite como heredero, hasta la mitad de los bienes del
testador que eran de libre disposicién.

c. Conviviente que no tiene parientes ni cényuge

El testador conviviente podia hacer heredero de la totalidad de sus bienes al conviviente
supérstite. El testador conviviente podia disponer como acto de liberalidad y a titulo de
legado de uno o mds de sus bienes, o de una parte de ellos para su pareja de hecho dentro
de su facultad de libre disposicién.

d. Matrimonio celebrado para regularizar una situacién de hecho

La sucesién que corresponde al viudo o la viuda no procede cuando halldndose enfermo
uno de los cényuges al celebrarse el matrimonio, muriese de esa enfermedad dentro
de los treinta dias siguientes; salvo que el matrimonio hubiera sido celebrado para
regularizar una situacién de hecho.

Esto demuestra que la regularizacién de la unién de hecho para el derecho nacional tiene
prioridad, por ello la exime de la regla antes mencionada.

O
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Las parejas casadas solo por matrimonio candnico no se podian heredar entre si. Se
presentd un problema serio cuando las parejas se casaban solo por el matrimonio candénico
y no celebraban el matrimonio civil. Esto tiene su origen en que recién a partir del afo 1936
era obligatorio celebrar previamente el matrimonio civil al candnico, debido a que este
ultimo habia perdido sus efectos civiles por una nueva disposicién de la ley civil.

La circunstancia de que el matrimonio canénico dejara de tener efectos civiles ocasiond
tres consecuencias:

a. Laobligacién de celebrar dos matrimonios para quienes profesan la religién catélica,
con el consecuente incremento de costos y tramites.

b. Los casados solo por matrimonio candnico son considerados como una unién de
hecho para los efectos civiles.

c. La pareja que incumple la ley y solo opta por el matrimonio candnico pierde sus
derechos sucesorios.

Presentaremos un caso de la jurisprudencia peruana que nos mostrara dicha situacién.

La Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento sobre Peticién de Herencia declara
infundado el reparto en sucesién intestada de un inmueble debido a que el cényuge solo
contrajo matrimonio canénico, y como este se celebré el 29 de octubre de 1939, no produjo
efectos civiles. Por lo tanto, al no existir sociedad conyugal con la causante, no pudo ser
considerado como heredero.

Esta jurisprudencia es una consecuencia de la aplicacién del Cédigo Civil de 1936; en el caso
citado, se produce una situacién de injusticia porque el cényuge al casarse por matrimonio
candnico manifestd su voluntad para comprometerse a una vida conyugal.

Producida la muerte de su pareja, opta por la accién de Peticién de Herencia, cuando a
nuestro juicio debid pedir el reconocimiento judicial de la unién de hecho y asi hubiera
podido obtener el cincuenta por ciento (50 %) del valor del inmueble correspondiente a la
sociedad de gananciales, aunque perdiera su posicién como heredero.

El conviviente podia heredar, aunque su unién hubiera tenido impedimentos, si su pareja de
hecho aplica mediante testamento el tercio de libre disposicién sobre sus bienes. Cuando el
conviviente testador no tiene conyuge supérstite y se trata de una unién de hecho, aunque
esta no cumpla con los demds requisitos legales y no sea reconocida todavia judicialmente,
la norma sucesoria permitia, mediante testamento, la designacién del conviviente
supérstite como heredero de los bienes del testador que son de libre disposicién. El testador
conviviente podia hacer heredero al conviviente supérstite a titulo de legado, de uno o mas
de sus bienes o de una parte de ellos dentro de su facultad de libre disposicién.

2.1. Derecho Comparado

En el Derecho Comparado, se encuentran divididas las posiciones respecto de otorgarle
derechos sucesorios a la unién de hecho. Algunas leyes latinoamericanas, as{ como las leyes
autondémicas espafiolas, otorgan derechos hereditarios; en tanto que el Cédigo Civil espafiol
opta por la no consideracién del conviviente como heredero forzoso.
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El Cddigo Civil de Bolivia de 1975 dispone que las uniones conyugales libres o de hecho
reconocidas por la Constitucién Politica del Estado y el Cédigo de Familia, producen,
respecto a los convivientes, efectos sucesorios similares a los del matrimonio.

La ley paraguaya'” determina que, si la unién de hecho termina por muerte de uno de los
concubinos, siempre que ella tuviera por lo menos cuatro afios de duracién, el sobreviviente
recibird lamitad de los gananciales y la otra mitad se distribuird entre los hijos del fallecido,
si los hubiere. Y en caso de que el causante tuviere bienes propios, el concubino supérstite
concurriré con los hijos en igualdad de condiciones de estos. El derecho de representacién
del concubino supérstite solo se extiende a sus descendientes en primer grado. Si el fallecido
no tuviere hijos pero dejare ascendientes, el concubino sobreviviente concurrira con ellos
en la mitad de los gananciales, por partes iguales. Si el causante no tuviere descendientes
ni ascendientes, el concubino supérstite recibird todos los bienes del mismo, excluyendo,
por tanto, a los colaterales. El conviviente supérstite en las uniones de hecho que tuvieran
cuanto menos cuatro afios de duracién gozara de los mismos derechos a las jubilaciones,
pensiones e indemnizaciones que correspondan al cényuge.

El Cédigo de Familia de El Salvador'® reconoce el derecho a suceder de cada uno de los
convivientes, los cuales serdn llamados a la sucesién ab intestato del otro, en el mismo orden
que los cényuges. En el caso de muerte, el compafiero de vida sobreviviente tendra derecho
a reclamar al responsable civil la indemnizacién por los dafios morales y materiales que
hubiere sufrido.

El Cédigo Civil de 1928 de México, reformado en 1974, reconoce por primera vez a las uniones
de hecho el derecho a participar en la sucesién hereditaria del otro y a ser indemnizado por
la muerte del trabajador por accidente de trabajo.

La legislacién autondémica espafiola sucesoria de parejas estables no casadas permite en
algunos casos a los convivientes testar mancomunadamente y otorgar pactos sucesorios en
los términos previstos en la legislacién respectiva.

En Islas Baleares, tanto en los supuestos de sucesién testada como en los de sucesién
intestada, el conviviente que sobreviva al miembro de la pareja premuerto tiene los mismos
derechos que la Compilacién del Derecho Civil Balear establece para el cényuge viudo'”
(Badenas, Ob. cit., p. 10).

En Navarra se considera equiparada a estos efectos la situacién del cédnyuge viudo al
miembro de una unién de hecho sobreviviente, en caso de fallecimiento del otro miembro
de una pareja estable reconocida por la ley (Pérez, Ob. cit., pp. 93-94).

En caso de defuncién de uno de los convivientes, el superviviente tiene la propiedad de la
ropa, el mobiliario y los enseres que constituyan el ajuar de la vivienda comtn, sin que se
computen en el haber hereditario. Quedan excluidos los bienes artisticos o histdricos, las
joyas, los bienes de procedencia familiar y los de valor extraordinario. Esta regla es similar
en el Derecho cataldn, aragonés y de Islas Baleares.

124 Articulo 1108 del Cédigo Civil boliviano, sobre la sucesién del conviviente en las uniones conyugales libres.
125 Ley N.° 1/92 de la Reforma Parcial del Cédigo Civil, del Congreso de la nacién paraguaya.

126 Articulo 121 del Cédigo de Familia de El Salvador.

127 Ley 18/2001 del 19 de diciembre de 2001, de Parejas Estables de Baleares en Espafia.
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Enlo que respecta al Cédigo Civil espafiol de sucesiones mortis causa, la simple convivencia sin
matrimonio no comporta verdaderos vinculos familiares que otorgasen a los convivientes
el derecho a heredarse, solo es posible que tengan la consideracién de herederos a titulo
voluntario por via testamentaria. Es decir, ninguno de los convivientes de hecho tiene
verdadero derecho a heredar al otro justificado por la convivencia sin matrimonio (Tena,
Ob. cit., p. 47).

El Cédigo Civil espafiol'®® establece que, al no existir herederos forzosos, el testador puede
disponer por testamento de todos sus bienes o de parte de ellos a favor de cualquier persona
que tenga capacidad para adquirirlos. En caso de tener herederos forzosos, solo podrd
disponer de sus bienes en la forma y con las limitaciones que se establecen en dicho cédigo.

El Cédigo Civil espafiol no contiene prohibicién alguna que afecte expresamente a los
miembros de una unién extramatrimonial para otorgar y recibir por testamento, ni tampoco
existe ninguna norma que declare la nulidad de tales disposiciones (Mesa, Ob. cit., p. 299).

El conviviente supérstite tiene en la sucesién testada del premuerto el mismo derecho
establecido en la sucesidn intestada cuando concurre con descendientes o ascendientes
(Jordano, 1999, p. 14).

Esta posicidn era similar a la asumida por el Derecho peruano antes de la aprobacién de la
Ley N.° 30007, en cuanto al conviviente supérstite, que no era considerado heredero forzoso.
En la lista figuraban los hijos y los demds descendientes, los padres y los demds ascendientes
y el cényuge. Es decir, si el conviviente moria sin haber otorgado testamento y se realizaba
una Declaratoria de Herederos, jamds hubiera sido considerado como heredero su pareja de
hecho. Sin embargo, al igual que en el Derecho espafiol, nada impedia que el conviviente,
mediante testamento, designara como heredero a su pareja de hecho. Todo dependia de la
situacién familiar en que se halle el testador.

2.2. Derecho peruano

La Ley N.°30007 tiene por objeto reconocer derechos sucesorios entre un varén y una
mujer, libres de impedimento matrimonial, que conforman una unién de hecho. Segin lo
que aparece en el dictamen de la Comisién de Justicia, se aprueba la presente ley porque
para el legislador parlamentario «seria injusto que el ordenamiento juridico mantenga la
diferenciacién entre el matrimonio y la unién de hecho, no obstante que ambas cumplen
funciones afines y se desenvuelven de manera similar, generando vinculos afectivos y filiales
e inclusive forjando un patrimonio comun en beneficio de la familia». Esta argumentacién
nos pone de manifiesto que el legislador nacional descarta la teorfa abstencionista conforme
se va incrementando el nimero de convivientes en nuestro pafs, y en aplicacién de la tesis de
la apariencia del estado matrimonial, plantea la equiparacién de los efectos del matrimonio
con la unién de hecho.

El nombre juridico que le reconoce la Ley N.°30007 al conviviente supérstite es el de
integrante sobreviviente de unién de hecho, quien es considerado heredero forzoso:

128 Articulo 1057 del Cédigo Civil espafiol.
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Articulos modificados del Cédigo Civil

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
Cédigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de la unién de hecho en
los términos en que se aplicarfan al cényuge.

Articulo 326

Herederos forzosos.-

Articulo 724 | Son herederos forzosos los hijos y los demas descendientes, los padres y los
demds ascendientes, el cényuge o, en su caso, el integrante sobreviviente
de la unién de hecho.

()rdenes sucesorios.-

Son herederos del primer orden, los hijos y demds descendientes; del
segundo orden, los padres y demds ascendientes; del tercer orden, el
cényuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unién de
Articulo 816 hecho; del cuarto, quinto y sexto érdenes, respectivamente, los parientes
colaterales del segundo, tercer y cuarto grado de consanguinidad.

El cényuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la unién de
hecho también es heredero en concurrencia con los herederos de los dos
primeros 6rdenes indicados en este articulo.

Actos y resoluciones registrables (Registro Personal).- (..) 10.- Las

Articulo 2030 . . . , . ) P
uniones de hecho inscritas en via notarial o reconocidas por via judicial.

Para que la unién de hecho dé lugar a derechos sucesorios es requisito que retina las
condiciones sefialadas en el articulo 326 del Cédigo Civil al momento del fallecimiento del
conviviente.

Cuando la ley sefiala que la relacién de convivencia se tiene que encontrar vigente, se
estd refiriendo a que antes de morir el conviviente, esa pareja se encontraba en posesién
constante de estado de convivencia; es decir, conviviendo bajo el mismo domicilio durante
por lo menos dos afios previos a la muerte del concubino o concubina.

Pero lo mas importante es que esa unién de hecho con vocacién sucesoria haya cumplido los
requisitos exigidos por el articulo 326 del Cédigo Civil como la estabilidad, la singularidad
(ser ambos solteros), la permanencia y la heterosexualidad.

Puede ser que durante la vigencia de la unién de hecho, los convivientes hayan acudido
al notario para que su unién de hecho sea declarada notarialmente y luego inscrita
en el Registro Personal de los Registros Puiblicos; de lo contrario, la via idénea serd el
reconocimiento judicial.

Como comenta Emilia Bustamante Oyague: «Si la situacién factica de unién de hecho no se
declard notarialmente e inscribi6 en Registros Publicos, requerird de un pronunciamiento
judicial, previa estacién probatoria, ya que el mero dicho no es suficiente, puesto que debera
acreditarse la concurrencia de los requisitos previstos en el articulo 326 del Cédigo Civil,



O

Andlisis legal y jurisprudencial de la union de hecho

esto es, que existié una unién de hecho con el fallecido, para que consecuentemente se le
declare como integrante sobreviviente de unién de hecho» (Bustamante, 2013, pp. 4-5).

Bustamante Oyague, ademds, enumera los derechos que el integrante sobreviviente de
unidn de hecho tendré: derechos sucesorios sobre el patrimonio de su fallecido conviviente,
el derecho a recibir bienes y derechos patrimoniales; pero, también, deberd asumir las
obligaciones transmisibles por herencia que hubiera dejado el fallecido conviviente (Ibidem).

La unién de hecho puede ser declarada ante notario publico por ambos convivientes
mediante Escritura Publica e inscrita en el Registro Personal. En caso contrario, la calidad de
integrante sobreviviente de unién de hecho debera ser peticionada ante el Poder Judicial.

Se reconocen derechos sucesorios a favor de los miembros de uniones de hecho inscritas
en el Registro Personal. Sin perjuicio de esto, el conviviente sobreviviente puede solicitar el
reconocimiento judicial de la unién de hecho si antes del fallecimiento del causante no se
hubiera realizado la inscripcién registral.

Desde el momento de la muerte de una persona, los bienes, derechos y obligaciones que
constituyen la herencia se transmiten a sus sucesores. La legitima del conviviente es
independiente del derecho que le corresponde por concepto de gananciales provenientes
de la liquidacién de la sociedad de bienes del matrimonio'?,

Cuando el conviviente sobreviviente concurra con otros herederos, y sus derechos
por concepto de legitima y gananciales no alcanzaren el valor necesario para que le sea
adjudicada la casa-habitacidén en que existié el hogar conyugal, dicho conviviente podra
optar por el derecho de habitacidn en forma vitalicia y gratuita sobre la referida casa. Este
derecho recae sobre la diferencia existente entre el valor del bien y el de sus derechos
por concepto de legitima y gananciales. Si en este caso, el conviviente sobreviviente no
estuviere en situacién econdmica que le permita sostener los gastos de la casa-habitacién,
podrd, con autorizacién judicial, darla en arrendamiento, percibir para sf la renta y ejercer
sobre la diferencia existente entre el valor del bien y el de sus derechos por concepto de
legitima y gananciales, los demds derechos inherentes al usufructuario. Si se extingue el
arrendamiento, el conviviente sobreviviente podra readquirir a su sola voluntad el derecho
de habitacién. Mientras esté afectado por los derechos de habitacién o de usufructo, en su
caso, la casa-habitacién tendra la condicién legal de patrimonio familiar. Si el conviviente
sobreviviente contrae nuevo matrimonio, vive en concubinato o muere, los derechos que
le son concedidos en estos casos se extinguen, quedando expedita la particién del bien.
También se extinguen tales derechos cuando el conviviente sobreviviente renuncia a ellos'*°.

Articulos modificados del Cédigo Procesal Civil

Anexos de la demanda.- (..) 4. La prueba de la calidad de
heredero, cényuge o, en su caso, de integrante sobreviviente de
la unién de hecho, curador de bienes, administrador de bienes
comunes, albacea o del titulo con que actde el demandante, salvo
que tal calidad sea materia del conflicto de intereses y en el caso del
procurador oficioso; (...)

Articulo 425

129 Articulos 660 y 730 del Cédigo Civil.
130 Articulos 731y 732 del Cédigo Civil.
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Admisibilidad.- (...) De ser el caso, se acompafia a la solicitud la constancia

Articulo 831 de inscripcién de la unién de hecho en el Registro Personal.

Articulos modificados de la Ley 26662,
Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos

La comprobacién de testamentos se solicita mediante peticién escrita que
suscribird:

1. Quien por su vinculo familiar con el causante se considere heredero
Articulo 35 forzoso o legal, incluido el integrante sobreviviente de la unién de
hecho reconocida conforme a ley;

2. Quien se considere instituido heredero voluntario o legatario, y;

3. Quien sea acreedor del testador o del presunto sucesor.

La solicitud serd presentada por cualquiera de los interesados a que alude
el articulo 815 del Cédigo Civil, o por el integrante sobreviviente de la
unién de hecho reconocida conforme a ley, ante el notario del lugar del
ultimo domicilio del causante.

Articulo 38

La solicitud debe incluir: (...) 4. Partida de matrimonio o la inscripcién en el
Registro Personal de la declaracién de la unién de hecho, adjunténdose,

Articulo 39 seglin sea el caso, el testimonio de la escritura publica o la copia certificada

de la sentencia judicial firme; (...)

Si el causante no ha dejado descendientes ni ascendientes con derecho a heredar, la herencia
corresponde al cédnyuge o al integrante sobreviviente de la unién de hecho.

El conviviente sobreviviente tiene los derechos que se mencionan a continuacién: como el
derecho de preferencia para la adjudicacién de la casa en que habit6 la familia de hecho, el
de habitacién en forma vitalicia y gratuita sobre la casa-habitacién o darla en arrendamiento
para percibir la renta porque no puede sostener la casa por motivos econdémicos.

2.3. Reembolso por los gastos de ultima enfermedad, velatorio y entierro

Un tema interesante a dilucidar es el reembolso de parte de los herederos al conviviente
supérstite por los gastos de tltima enfermedad, velatorio y entierro de su causante.

Para Zannoni, nada impide que el conviviente que solventd estos gastos pueda exigir contra
sus herederos el reembolso correspondiente. Tales gastos constituyeron el cumplimiento de
una obligacién natural del conviviente supérstite y respecto de los gastos funerarios, cabe
recordar que constituyen cargas de la sucesién (Zannoni, Ob. cit., p. 279).

Los gastos funerarios y los provenientes de la dltima enfermedad del causante deben ser
considerados como una carga que pesa sobre la masa hereditaria; realizada la particién,
cada uno de los herederos responderd en proporcién a su cuota hereditaria.

3. Pension de viudez

El Sistema Nacional de Pensiones de la Seguridad Social dispone que tiene derecho a la
pensién de viudez solo el cényuge del asegurado o pensionista fallecido; sin embargo, en
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el Sistema Privado de Pensiones le reconoce el derecho de pensién de sobrevivencia al
conviviente supérstite.

(El conviviente supérstite tiene derecho a una pensién de viudez?

En el Perd, el Sistema Nacional de Pensiones de la Seguridad Social, Decreto Ley N.° 19990,
dispone que tiene derecho a pensién de viudez la cényuge del asegurado o pensionista
fallecido, y el cényuge invalido o mayor de sesenta afios de la asegurada o pensionista
fallecida que haya estado a cargo de esta, siempre que el matrimonio se hubiera celebrado
por lo menos un afio antes del fallecimiento del causante y antes de que este cumpla sesenta
afios de edad si fuese hombre o cincuenta afos si fuese mujer, o mas de dos afios antes del
fallecimiento del causante en caso de haberse celebrado el matrimonio a edad mayor de las
indicadas. Se excepttian de los requisitos relativos a la fecha de celebracién del matrimonio
los siguientes casos: que el fallecimiento del causante se haya producido por accidente,
que tengan o hayan tenido uno o mds hijos comunes y que la viuda se encuentre en estado
gravido a la fecha del fallecimiento del asegurado.

El monto méximo de la pensién de viudez es igual al cincuenta por ciento (50 %) de la
pensién de invalidez o jubilacién que percibia o hubiera tenido derecho a percibir el
causante.

El viudo y la viuda invédlidos con derecho a pensién, que requieran del cuidado
permanente de otra persona para efectuar los actos ordinarios de la vida, percibirdn,
ademds, la bonificacién mensual, cuyo monto serd igual a una remuneracién minima vital
correspondiente al lugar de su residencia.

La pensién de sobrevivencia caduca cuando el beneficiario contrae matrimonio. En este
caso, se le otorgard por una sola vez una asignacidn equivalente a doce mensualidades de
la pensién que percibia, sin que pueda exceder del doble de la pensién méxima mensual
establecida por ley.

El Régimen de Pensiones y Compensaciones por Servicios Civiles prestados al Estado no
comprendidos en el Decreto Ley N.° 19990, aprobado por el Decreto Ley N.° 20530, sefiala
que la pensién de viudez se otorga solo al cédnyuge sobreviviente.

La pensién de viudez se otorga de acuerdo a las normas siguientes:

a. Cien por ciento de la pensién de invalidez o cesantia que percibia o hubiera tenido
derecho a percibir el causante, siempre que el monto de dicha pensién no supere la
remuneracién minima vital.

b. Cincuenta por ciento de la pensién de invalidez o cesantia que percibia o hubiera tenido
derecho a percibir el causante en los casos en que el valor de dicha pensién sea mayor
a una remuneracién minima vital, estableciéndose para estos una pensién minima de
viudez equivalente a una remuneracién minima vital.

c. El cédnyuge sobreviviente invalido con derecho a pensidn, que requiere del cuidado
permanente de otra persona para efectuar los actos ordinarios de la vida, percibird
ademds una bonificacién mensual, cuyo monto serd igual a una remuneracién minima
vital, siempre que asf lo dictamine una comisién médica del Seguro Social de Salud™.

131 Articulo 32 del Decreto Ley N.° 20530 que fue modificado por el articulo 7 de la Ley N.° 28449, ley que establece
las nuevas reglas del régimen de pensiones del Decreto Ley N.° 20530.



Capitulo V: Efectos Personales de la Unién de Hecho

En el articulo 23 del Reglamento de la Ley N.° 19846, Ley de Pensiones Militar-Policial,
Decreto Supremo N.° 009-88-DE-CCFA, se establece que la pensién de viudez se otorgara al
coényuge sobreviviente y a los hijos. Si solo hubiese cényuge sobreviviente, este percibird el
cien por ciento (100 %) de la pensién de sobreviviente correspondiente. Cuando el cényuge
sobreviviente concurra con hijos menores del causante, la pensién de sobrevivientes se
distribuiré en la forma siguiente: el cincuenta por ciento (50 %) para el cényuge sobreviviente
y el otro cincuenta por ciento (50 %) entre los hijos en partes iguales. La pensién de viudez
corresponderd al vardn, por los servicios prestados por su cényuge, siempre que esté
incapacitado para subsistir por si mismo, carezca de bienes o ingresos superiores al monto
de la pensién y no pertenezca al régimen de seguridad social. En concurrencia con los hijos
de la causante, se aplicard lo anteriormente descrito.

Como podemos observar, en nuestro Sistema Nacional de Pensiones no existe la pensién de
viudez para los miembros de la unién de hecho aunque esta sea reconocida judicialmente.
De otro lado, si los viudos tienen una relacién concubinaria no pierden la pensién de viudez.

Sin embargo, el Decreto Supremo N.° 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de la Administracién
de Fondos de Pensiones y su Reglamento en el Sistema Privado de Administracién de Fondo
de Pensiones, considera al conviviente como viudo sobreviviente siempre que cumpla con
los requisitos establecidos en la ley civil'®?. Para el calculo del capital requerido para las
personas de sobrevivencia se asumird la modalidad de Renta Vitalicia, considerando el
cuarenta y dos por ciento para el conviviente sin hijos y el treinta y cinco por ciento para el
conviviente con hijos'®.

Empero, el Tribunal Constitucional ha tenido dos posiciones para el otorgamiento de
la pensién de viudez a la unidn de hecho, una en contra y otra a favor. En el caso de la
primera posicidén tenemos la sentencia del expediente N.° 03605-2005-PA/TC que declara
infundada la demanda sobre la peticién de la pensién de viudez. Para mayor abundamiento,
narraremos el caso.

La recurrente interpone demanda de amparo contra el Gobierno Regional de Lambayeque,
por considerar que se ha vulnerado su derecho constitucional al reconocimiento de la
unién de hecho con la finalidad de alcanzar una pensién de viudez. Aduce que se viene
atentando contra la garantia constitucional a la seguridad social y el acceso al sistema de
pensiones y solicita que se declaren inaplicables la Resolucién Jefatural Regional N.° 084-
2003-GR.LAMB/ORAD, de fecha 2 de diciembre de 2003, asi como los Decretos Legislativos
N.° 20530 y N.° 27617. El Cuarto Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque
declara infundada la demanda de amparo, por considerar que el Tribunal Constitucional,
en la sentencia del expediente N.° 005-2002-A1/TC, ha ratificado ticitamente que la pensién
de sobrevivientes es para los cényuges (ademds de los ascendientes y descendientes),
excluyendo a los convivientes. De otro lado, se indica que uno de los requisitos para
acceder a una pensidn, en cualquier régimen previsional, es el aporte de diferentes sumas
de dinero durante un periodo minimo de afos, situacién que no ocurre en el caso de la
pensidn de sobrevivencia, por cuanto la cényuge, hijos o padres del causante en ningtin
momento realizaron aportaciones al régimen previsional, ni mucho menos trabajaron

132 Articulo 117 del Reglamento del Decreto Supremo N.° 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de la Administracién
de Fondos de Pensiones.

133 Articulo 113 del Reglamento del Decreto Supremo N.° 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de la Administracién
de Fondos de Pensiones.
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en el mismo lugar. Con fecha 17 de febrero de 2005, la Segunda Sala Civil de Lambayeque
confirma la apelada, por los mismos fundamentos. El Tribunal Constitucional en su posicién
abstencionista de la unién de hecho niega el derecho a la pensién de viudez, aduciendo que
no se puede tratar por igual al matrimonio y a las uniones de hecho porque son situaciones
diferentes que deben ser tratadas desigualmente. Agrega que no se puede obligar a
nadie a casarse ni tampoco se puede obligar a tener los efectos previsionales propios del
matrimonio. Considera que no puede trasladarse de manera automatica a la figura de las
uniones de hecho los derechos del matrimonio. Aplicando el articulo 5 de la Constitucidn,
para el colegiado, solo habra régimen de la sociedad de gananciales pero no podra generarse
derechos pensionarios.

En cuanto a la posicién a favor del otorgamiento de la pensidn de viudez a la unién de hecho
presentaremos algunos casos tanto del régimen pensionario de la Ley N.° 20530 y de la Ley
N.°19990.

El Tribunal Constitucional declara fundada la demanda de pensién de viudez de una
conviviente, ordenando que el Ministerio de Educacién le pague dicha pensién. Se trata
del recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia L.B.S. contra la sentencia
de la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declara infundada
la demanda. Con fecha 11 de marzo de 2005 la recurrente interpone demanda de amparo
contra el Ministerio de Educacidn, solicitando que se le otorgue pensién de viudez conforme
al Decreto Ley N.° 20530 porque ha sido declarada judicialmente su unién de hecho. El
Trigésimo Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 18 de agosto de 2005,
declara fundada la demanda, por considerar que al haberse declarado judicialmente la unién
de hecho se han producido los mismos efectos del matrimonio y por lo tanto tiene derecho
a una pensién de viudez conforme al Decreto Ley N.°20530. La recurrida, revocando la
apelada declara infundada la demanda, por estimar que el Decreto Ley N.° 20530 solo le da
derecho ala pensién de viudez a la cédnyuge sobreviviente del causante y no a la conviviente.
El Colegiado considera que con la declaracién judicial de unidn de hecho se ha establecido
que la conviviente ha adquirido todos los derechos que como cényuge le corresponde y
la declaracién de la unién de hecho sustituye a la Partida de Matrimonio; en tal razén, le
corresponde la pensidn de viudez, ademds de considerar que las pensiones tienen la calidad
de bienes que integran la sociedad de gananciales porque sirven para el sustento de la
familia y al fallecimiento del causante se reconoce a la viuda una pensién.

El Tribunal Constitucional, mediante la sentencia recaida en el Expediente N.° 06572-2006-
PA/TC, reconocié la pensién de viudez en el caso de las uniones de hecho o convivencia
siempre que se acrediten los elementos facticos y normativos por medio de la documentacién
idénea para ello. Esta resolucién fue dictada en sentido favorable, pese a que el Tribunal
habia resuelto de manera distinta en casos similares. Para mayor ilustracién describiremos
el caso.

Larecurrente interpone demanda de amparo contra la Oficina de Normalizacién Previsional
(ONP), solicitando el otorgamiento de una pensién de viudez. Manifiesta tener una
declaracién judicial de unién de hecho. La emplazada contesta la demanda manifestando que
la declaracién judicial de la unién de hecho no da derecho al otorgamiento de una pensién de
viudez porque se requiere necesariamente que se acredite la celebracién del matrimonio. El
Quinto Juzgado Especializado Civil de Piura declara improcedente la demanda considerando
que, a través del presente proceso constitucional, no es posible otorgar derechos, sino
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proteger el ya reconocido. La recurrida confirma la apelada por el mismo fundamento.
Con buen criterio, el Tribunal Constitucional sefiala como problema a dilucidar, si procede
reconocer la pensién de sobrevivientes a la pareja de hecho supérstite; es decir, determinar
si es que a pesar de la omisidn expresa del Decreto Ley N.° 19990, procede el reconocimiento
de la pensién de viudez a las parejas de hecho, siempre que cumplan los requisitos de ley.

El Tribunal Constitucional considera que al haberse consagrado la proteccién de la familia
como mandato constitucional, y siendo que la unién de hecho es un tipo de estructura
familiar, el reconocimiento de la pensién de viudez se adectia a la Carta Fundamental.
También utiliza como argumento, el de la finalidad de la pensién de sobrevivientes, que es
el de preservar y cubrir los gastos de subsistencia de la pareja supérstite, compensando el
faltante econémico generado por la muerte del causante; teniendo en consideracién que
uno de ellos ha sacrificado sus perspectivas profesionales, debido a que tuvo que dedicarse
al cuidado de los hijos y del hogar, perjudicando su posterior insercién o haciéndola mas
dificil en el mercado laboral. Concluye que el articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990, debe ser
interpretado de forma tal que se considere al conviviente supérstite como beneficiario de la
pensién de viudez.

El propio Colegiado observa que en nuestro pais existe una situacién de desigualdad con
referencia al Sistema Privado de Pensiones, debido a que en este sistema se reconoce la
pensién de viudez a las parejas de hecho sobrevivientes. Como podemos apreciar, ante
una misma situacién se le da trato diferenciado o, puesto de otra forma, se hace una
diferenciacién entre iguales.

En la sentencia del Expediente N.°09708-2006-PA/TC, el Tribunal ha sefialado que, de
acuerdo con el articulo 5 de la Constitucidn, asi como el articulo 326 del Cédigo Civil, la
unién de hecho daba lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de
gananciales, y siendo que ambos cédnyuges han asumido obligaciones y deberes semejantes
a los del matrimonio, la conviviente habria adquirido el derecho a la pensién de viudez.
Asimismo, el Tribunal ha sefialado como una de las razones para la incorporacién de las
uniones de hecho a la pensién de sobrevivientes la existencia de un tratamiento diferenciado
entre el Sistema Nacional de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones que vulnera el
derecho a la igualdad, ya que este Ultimo otorga la pensién de viudez a los convivientes
(Marcos, 2004, pp. 51-58).

Por el incremento de la convivencia como opcién al matrimonio, los magistrados del
Tribunal Constitucional peruano estdn otorgando la pensién de sobrevivencia siempre que
se acredite la declaracién de unién de hecho.

En principio, la pretensién demandada sobre pensién de sobrevivencia no puede ser
amparada debido a que no cumple los requisitos establecidos en el Decreto Ley N°19990.
Sin embargo, si se puede solicitar en calidad de unién de hecho, siempre que exista la
declaracién judicial de su supuesta unién de hecho, por cuanto esta, necesariamente, debe
ser declarada para que surta efectos juridicos'**.

El Tribunal Constitucional'® estima que la viuda es acreedora a la pensién de sobrevivencia
porque cuenta con la declaracién jurisdiccional de unién de hecho y ha sido declarada tnica
heredera y por ello ha adquirido todos los derechos que como cényuge le corresponden.

134 Expediente N.° 01632-2013-PA/TC del 11 de noviembre de 2013.
135 Expediente N.° 09708-2006-PA/TC del 11 de enero de 2007.
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Ademds, considera que la declaracién de la unién de hecho sustituye a la Partida de
Matrimonio; en tal razén, le corresponde la pensién de viudez, ademds de considerar que
las pensiones tienen la calidad de bienes que integran la sociedad de gananciales porque
sirven para el sustento de la familia y, al fallecimiento del causante, se reconoce a la viuda
una pensién.

El Tribunal Constitucional’® estima que el documento idéneo para reclamar una pensién
de sobrevivencia es la Declaracién Judicial de Convivencia que acredita la unién de hecho
en los términos contemplados en el articulo 5 de la Constitucién. Por lo tanto, la unién de
hecho con su causante no se ha acreditado con las partidas de nacimiento de sus seis hijos,
la solicitud de registro de derechohabientes y la declaracién jurada de derechohabientes,
formuladas por su finado concubino ante Essalud y la Municipalidad Provincial de Ica.

Como observamos, los fallos a favor han inaplicado el articulo 53 del Decreto Ley N.° 19990,
el cual exige la acreditacidn de la celebracién del matrimonio civil como condicién para
acceder a la pensién de viudez. De esta situacién, podemos concluir que existe un problema
juridico: determinar legalmente y no solo jurisprudencialmente si procede la pensién de
sobrevivencia para los convivientes.

En la ley argentina, el estatuto bésico del llamado sistema integrado de jubilaciones y
pensiones dispone que en caso de muerte del jubilado, del beneficiario de retiro por
invalidez o del afiliado en actividad, el conviviente supérstite tendra derecho a pensién. A
tal efecto, se requiere que el causante se hallase separado de hecho o legalmente, o fuese
soltero, viudo o divorciado, y hubiera convivido publicamente en aparente matrimonio
durante por lo menos cinco afios inmediatamente anteriores al fallecimiento. Este plazo se
reduce a dos afios si existen descendientes reconocidos por ambos convivientes. Cuando el
cényuge supérstite del causante hubiese sido declarado culpable de la separacién personal o
del divorcio, el o la conviviente lo excluird absolutamente. Si no es as{ y cuando el causante
hubiere estado contribuyendo al pago de alimentos o estos hubieran sido demandados
judicialmente, la prestacidn se otorgard al conyuge supérstite y al conviviente por partes
iguales (Zannoni, Ob. cit., pp. 300-301).

En Colombia, Costa Rica y Uruguay, se admite al compafiero o compaiiera como beneficiario
de las pensiones por causa de muerte o de las indemnizaciones por accidente de trabajo.

Conforme a la legislacién vigente espafiola, el derecho a la pensién de viudez solo
corresponde al cdnyuge supérstite. Esto excluye al conviviente aunque haya tenido una
relacién duradera y estable.

Existe un criterio jurisprudencial que afirma que la exigencia del vinculo matrimonial
como presupuesto para acceder a la pensidén de viudedad establecida dentro del sistema
de Seguridad Social no contradice el principio de igualdad ni la Constitucién espafiola (De
Verda, Ob. cit., p. 9).

En Navarra, los miembros de una pareja estable serdn beneficiarios de la pensién de
viudedad de los funcionarios y de los pensionistas por jubilacién que retinan los requisitos
que se determinen reglamentariamente (Pérez, Ob. cit., pp. 96-97).

136 Expediente N.° 01286-2013-PA/TC del 5 de setiembre de 2013.
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4. Indemnizacion por la ruptura de la union de hecho

Cuando la unién de hecho termina por decisién unilateral o arbitraria de uno de los
convivientes, el juez puede conceder, a eleccién del abandonado, una cantidad de dinero por
concepto de indemnizacién o, en su caso, una pensidn de alimentos, ademds de los derechos
que le correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales.

La posicién de la Subcomisién del Libro de Familia de la Comisién de Reforma de Cédigos del
Congreso de la Republica del Perd, a través de su ponente, la Dra. Lourdes Flores Nano, fue
modificar lo relacionado a la decisién unilateral, eliminando lo relativo al derecho de opcién
entre alimentos o indemnizacién y reemplazarlo por los derechos que le correspondan al
conviviente, de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales. Adicionalmente, se
propuso reemplazar la indemnizacién genéricamente y establecer la reparacién del dafio
moral para el conviviente que se ha visto afectado en su legitimo interés personal (Congreso
de la Republica, Ob. cit., pp. 346-347).

En muchos casos no procede una indemnizacién por la ruptura de la unién de hecho
porque no se ha demostrado haber sufrido dafio econdémico y moral alguno y porque dicha
indemnizacién tiene que regularse por las normas genéricas de la responsabilidad sometida,
obviamente, a las demds exigencias que el caso requiere, principalmente a su identificacién
y su cuantificacién'?’,

Nosotros estamos de acuerdo en modificar el articulo 326 del Cédigo Civil para establecer
de marnera obligatoria la indemnizacién, cuando se trate del abandono del conviviente sin
causa justificada. Adicionalmente, debe ser obligatoria la pensién de alimentos en caso de
necesidad del conviviente abandonado.

Mediante el Tercer Pleno Casatorio Civil de Familia, se ha establecido como caracteristica
de los procesos de estado de familia el de ser una excepcién al principio de iniciativa de
parte, otorgandole facultades extraordinarias al juzgador para dar solucién efectiva al caso.
En cuanto al proceso de indemnizacién por abandono del conviviente, el juez, aunque la
parte no haya solicitado en su petitorio los alimentos y aunque la norma civil los niegue por
haber optado por la indemnizacién, podra otorgarlos en la medida que se expresen hechos
claros y concretos de la necesidad econdmica del conviviente, causada por el perjuicio del
abandono, considerando esta manifestacién de voluntad como un petitorio implicito y, por
consiguiente, debe ser objeto de pronunciamiento en la sentencia. En este sentido, el juez
de familia podrd integrar el tema de los alimentos hasta el momento de fijar los puntos
controvertidos.

Para algunos autores, al no existir en la unién de hecho una obligacién legal de continuar
la cohabitacién, no resulta procedente la accién por reclamo de una indemnizacién por la
ruptura unilateral de esa relacién.

No se trata de exigir que continde la cohabitacién. La indemnizacién tiene su sustento en
el acto de abandono material y moral en que deja el conviviente a la pareja, sin interesarle
su situacién a futuro. Si, por ejemplo, dependia econémicamente del conviviente que se
retird o le hizo perder el tiempo contribuyendo con su trabajo y sacrificios a la superacién
del otro o dedicandose exclusivamente a las labores del hogar. Incluso, si se le hizo perder
oportunidades de contar con una pareja estable. Esto entre otros tantos perjuicios como,

137 Casacidn N.° 3486-2002-Cajamarca.
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por ejemplo, la pérdida o salida del trabajo, pérdidas en los negocios, engafio por infidelidad,
entre otros.

(Existe diferencia entre el abandono injustificado del hogar como causal de divorcio y
el abandono en la unién de hecho?

En el matrimonio se ha asumido como obligacién el sostenimiento del hogar, lo que significa
que la dejacién material o fisica del mismo por parte de uno de los cényuges, con el objeto de
sustraerse en forma dolosa y consciente del cumplimiento de los deberes matrimoniales, en
especial de la asistencia alimentaria configura esta causal. En la convivencia, no se ha dado el
compromiso de los deberes matrimoniales, en especial del sostenimiento del hogar, pero ese
alejamiento unilateral puede acarrear dafios econdémicos como asumir las consecuencias del
incumplimiento de un contrato de arrendamiento o el quedarse empobrecido y sin recursos
de la noche a la mafiana, Empero, para solicitar la indemnizacién en la convivencia basta el
alejamiento fisico de la casa o domicilio comun por parte de uno de los convivientes y que
se haya producido un dafio.

En consecuencia, en la convivencia no se configura el abandono injustificado del hogar
porque la misma naturaleza de la relacién es inestable y en cualquier momento se puede
producir la separacién. Si la separacién es de mutuo acuerdo, es probable que no exista
dafio, pero si la decisién de interrumpir la relacidn es por decisién unilateral, la respuesta
del derecho serd en beneficio del conviviente perjudicado.

;Qué debe comprender la indemnizacién en caso de la unién de hecho?

Nos parece importante realizar una breve comparacién entre la indemnizacién por el
divorcio remedio y la ruptura de la unién de hecho por decisién arbitraria de uno de los
convivientes.

Observamos que en el divorcio por separacién de hecho, se acciona solo por el tiempo
transcurrido de la separacién, tanto la indemnizacién como los alimentos son de caracter
obligatorio, mientras que en la unién de hecho son excluyentes por ser optativos para el
conviviente perjudicado.

Cabe preguntarse si la indemnizacién para el cédnyuge abandonado tiene similar contenido
a la indemnizacién del conviviente abandonado. Nosotros pensamos que no, considerando
que en ambos casos el dafio moral afecta a la persona abandonada de diferente manera,
dependiendo del lado en que se encuentre: si es cédnyuge o conviviente. Al cényuge, la
conducta del abandonante le ocasiona un dafio grave en lo emocional y personal, sufriendo
injustamente las consecuencias del incumplimiento del compromiso nupcial; en muchos
casos producidas por situaciones derivadas del incumplimiento del deber de fidelidad. Al
conviviente abandonado se le destruye su hogar de hecho y la esperanza de su formalizacién
mediante el matrimonio. La reparacién del dafio debe considerar la donacién del conviviente
mediante su aporte personal en el trabajo doméstico, profesional, de negocios y otros.

De otro lado, el Tercer Pleno Casatorio Civil de Familia, con respecto a la separacién de
hecho, lo que persigue es garantizar la estabilidad econémica del cényuge perjudicado ya
que se ha establecido un régimen de responsabilidad familiar en los casos de divorcio o
nulidad matrimonial que reposa esencialmente en la denominada compensacién econémica.
En consecuencia, la indemnizacién se debe establecer a favor del cényuge que resulte més
perjudicado con la separacién de hecho, y esta indemnizacién debe comprender tanto el
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menoscabo patrimonial como el dafio a la persona, en el que se comprende al dafio moral.
En cambio, en la unién de hecho, el concepto indemnizatorio por abandono unilateral de
la unién de hecho comprende las consecuencias que se deriven de la accién u omisién del
conviviente culpable de la separacién generadora del dafio, incluido el lucro cesante, dafio a
la persona, dafio moral; debiendo existir una relacién de causalidad adecuada entre el hecho
y el dafio producido.

En otras palabras, en la indemnizacién por separacién de hecho, no interesa si el cényuge es
culpable o0 no, solo hay que determinar quién es el mas perjudicado; en tanto, en la naturaleza
de la indemnizacién por abandono en la unién de hecho, lo relevante es la culpabilidad. Otra
diferenciasustancial es que los convivientes separados no gozan de laadjudicacién preferente
de bienes como los casados separados de hecho, los primeros tendrian que conformarse con
la liquidacién de la sociedad de gananciales, en donde los bienes tendrian que repartirse en
partes iguales. El juez no tiene la obligacién de preocuparse por la estabilidad econémica del
conviviente porque la ley no le otorga ese derecho que, ademas, no tiene un basamento en
un compromiso matrimonial. Sin embargo, debiera considerarse que el conviviente no dio
motivos para el abandono y que cumplié con los deberes matrimoniales durante el periodo
de vida en comun, inclusive, asumiendo la tenencia y la educacién de los hijos.

El juez no tiene el deber de preocuparse por la estabilidad econdmica del conviviente
abandonado como concepto indemnizatorio sino de sus necesidades como acreedor
alimentista.

Como podemos apreciar en la Casacién N.° 3486-2002-Cajamarca, para solicitar una
indemnizacién por la ruptura de la unién de hecho se debe acreditar la existencia del
dafio, el factor de atribucién y la relacién causa-efecto entre una y otra. El demandante
debe demostrar que ha sufrido dafio econémico y moral porque la indemnizacién
tiene que regularse por las normas genéricas de la responsabilidad, principalmente a su
identificacién y cuantificacidn; en caso contrario, al no demostrarse el dafio, la asignacién
de la indemnizacién deviene en nula.

El dafio moral debe ser indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido
al conviviente o su familia, incluidos los hijos que podrian haber sufrido una gran decepcién
por el abandono, con las secuelas psicoldgicas en su rendimiento escolar y relacién social'®.

Finalmente, el Acuerdo del Pleno Jurisdiccional de la Corte Suprema N.° 8 referente a las
uniones de hecho y el ejercicio de los derechos derivados de esta relacién respecto: ;Entre
los convivientes se requiere declaracién judicial previa de la unién de hecho para iniciar
juicio de alimentos o solicitar indemnizacién? El pleno por consenso acuerda: «Que para
solicitar alimentos o indemnizacién entre concubinos no se requiere declaracién judicial
previa de la unién de hecho, pero esta debe acreditarse dentro del proceso con principio de
prueba escrita».

5. Indemnizacién por promesa de matrimonio

La unién de hecho con promesa de matrimonio y los esponsales son dos figuras juridicas
parecidas; se hace necesario deslindar su diferencia para efectos de la aplicacién de la
indemnizacién. En el caso de los esponsales, no existe la convivencia en domicilio comun.

138 Casacién N.° 001685-2004-Lima.
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Si se tratase de los esponsales, es decir, si se hubiera formalizado indubitablemente la
promesa de matrimonio entre dos personas aptas para casarse y se deja de cumplir por
culpa exclusiva de uno de los promitentes, ocasionando con ello dafios y perjuicios al otro o
a terceros, aquel estard obligado a indemnizarlos'®.

Como negocio juridico preliminar, la promesa de matrimonio, si bien no produce obligacién
de contraerlo, si puede originar una obligacién de resarcimiento en el supuesto de ruptura
sin causa de dicha promesa, pero para ello, es necesario, en primer término, que la promesa
sea cierta, es decir, que se trate de una verdadera promesa de matrimonio dotada de una
verdadera voluntad de celebracién del futuro matrimonio, cuestién de hecho que puede
acreditarse por cualquiera de los medios de prueba admitidos en derecho; y, en segundo
lugar, que la negativa de la celebracién se haya producido sin causa, siendo indiferente que
el incumplimiento provenga tanto por la negativa directa a la celebracién del matrimonio
como por incidir una de las partes en una conducta que motive para la otra apartarse de su
celebracién (Pérez, Ob. cit., pp. 94-95).

Cuando se ha constituido una unién de hecho bajo la promesa reciproca de matrimonio o,
existiendo la unién de hecho se promete contraer matrimonio y no se produce por culpa de
uno de los convivientes, procederd la indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados.
Lo que se penaliza son los dafios ocasionados por la decisién unilateral de una de las partes
de no contraerlo.

Nosotros sostenemos que la unién de hecho con promesa de matrimonio interrumpida por
decisién unilateral de uno de los convivientes merece un tratamiento legal distinto. No es lo
mismo constituir una unién de hecho con la expectativa de la promesa de matrimonio que
haberla iniciado con el solo fundamento de la convivencia.

El caso que veremos a continuacién trata de una unién de hecho con promesa de matrimonio
interrumpida por decisién arbitraria de uno de los convivientes.

Enel Expediente N.° 13-97-Ancash, la Corte Superior de Justicia de Ancash declaré procedente
la indemnizacién porque se demostré en dicho proceso judicial que existié daiio econémico,
personal y moral. Para fijar el monto de la indemnizacién, debe tenerse en cuenta: la
magnitud de los dafios y perjuicios, la edad de la actora al momento de haberse iniciado la
unién de hecho, asi como el fallecimiento de la hija. Al haberse puesto fin unilateralmente
por el demandado a la convivencia, estos hechos constituyen dafios y perjuicios en contra
de la actora abandonada.

La conviviente empezd la unién de hecho cuando contaba con dieciséis afios de edad
bajo promesa de matrimonio. La unién de hecho qued$ demostrada por la declaracién de
parte del demandado, asi como por el tiempo de duracién de dicho estado convivencial,
corroborado con el contrato de alquiler de vivienda, como con la Partida de Defuncién de
su menor hija. Los bienes que adquirieron con el producto de su trabajo durante el primer
periodo de la unién de hecho fueron reconocidos ante el juez de paz que resolvié lo referente
a los maltratos hacia la conviviente, obligdndolos a separarse y fue donde acordaron que se
arreglaria en posterior proceso relativo a los bienes. Adicionalmente, durante la convivencia

139 Articulo 239 del Cédigo Civil
Articulo 239.- Promesa reciproca de matrimonio
La promesa reciproca de matrimonio no genera obligacién legal de contraerlo, ni de ajustarse a lo estipulado
para el caso de incumplimiento de la misma.
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sostenida con el emplazado, condujeron una bodega; pero el conviviente le cerrd las puertas
sin dejarle ingresar a su casa, tienda y terrenos, queddndose con todos los bienes, solo
dejandole algunas prendas de vestir.

En consecuencia, se ordend que el demandado pague a la actora por este concepto la suma
de dos mil nuevos soles con costas y costos a cargo del demandado®.

El dafio personal se manifestd en el engafio a una menor de edad, utilizando la promesa de
matrimonio para establecer una relacién concubinaria.

El dafio econémico fue manifiesto, perdiendo la parte que le corresponde en los bienes
sociales fruto de su esfuerzo, por la actitud negativa de su conviviente y, ademds, no fue
remunerada por la conduccién de la bodega.

El dafio moral podria estar representado por el mismo hecho del abandono, la muerte de su
menor hija y la forma de no dejarle ingresar al que fue su hogar de hecho.

No estamos de acuerdo con el monto fijado por la Corte Superior de Justicia de Ancash, lo
que en aquella época no logré en lo méds minimo reparar las pérdidas sufridas por la actora.

6. Indemnizacion en caso de muerte o accidente de la pareja

Otra pregunta a plantearse al respecto es: ;Se debe reconocer el derecho del conviviente
a ser indemnizado en caso de muerte o accidente de la pareja? Existen casos en que el
conviviente que depende econédmicamente de su pareja de hecho se encuentra desprotegido
frente a la muerte o invalidez por accidente de su pareja, ya que no tiene derecho a recibir
la indemnizacién correspondiente.

Juan Espinoza ha reclamado el derecho de recibir indemnizacién a favor del concubino,
bajo la argumentacién que este es el titular de un interés legitimo que no puede quedar
desamparado, basdndose en el articulo 4 de la Constitucién que protege a la familia sin
distingos basados en el vinculo matrimonial (Espinoza, 2002, p. 9).

Para Yuri Vega, «debe tenerse presente dos cuestiones: a) no solo se debe reparar el dafio
moral sino, también, la privacién del sustento del conviviente de modo que no quede
desamparado; y, b) para ello serd indispensable modificar el articulo VI del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil que limita la accién sustentada en el interés moral (no asi el econémico,
y ello es ya bastante para reclamar el resarcimiento por la pérdida de los ingresos del
concubino muerto) al agente (actor) y a su familia, dentro de la cual el Cédigo no incluye a
los convivientes» (Vega, Ob. cit., p. 71).

140 Sentencia del expediente N.° 13-1997-Ancash.






CAPITULO VI
RECONOCIMIENTO NOTARIAL Y JUDICIAL

1. Descripcion de la realidad problematica antes de la Ley N.° 29560 del 16 de julio
de 2010

Resulta increible que en un pasado cercano, pese a la proteccién constitucional de las uniones
de hecho, como otro tipo de familia, y el establecimiento del reconocimiento judicial por el
Cédigo Civil, las sentencias de declaraciones judiciales sobre uniones de hecho no podian
ser inscritas en el Registro Personal, lo que imposibilitaba la proteccién frente a terceros y
la publicidad sobre su existencia.

El Tribunal Constitucional advirtié esta grave falla gracias a un recurso de agravio
constitucional interpuesto por dofia Elsa Alarcén Diaz contra la resolucién de la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
de fojas 28, del segundo cuaderno, con fecha 23 de marzo de 2006, que declara improcedente
la demanda de autos.

La recurrente interpuso demanda de amparo contra la juez titular del Cuadragésimo
Primero Juzgado Civil de Lima y contra el Banco Continental. El objeto de esta es que se
restituya la posesién del inmueble de su propiedad. Segun refiere, el Banco Continental
hizo un préstamo hipotecario a favor de su conviviente, con hipoteca del inmueble, sin
la intervencidn de la recurrente. Este es el caso tipico del conviviente perjudicado con la
disposicién del bien social fruto de la convivencia. De manera expresa, el cédnyuge tiene
el derecho de intervenir en el acto juridico de gravar o disponer de los bienes sociales'*;
facultad de la que carece el conviviente mientras no se encuentre declarada su convivencia;
es decir, el otro puede disponer sin su consentimiento.

Ella manifest que recientemente se habfa enterado por las publicaciones de remate, que
se ha adjudicado su inmueble a favor del referido Banco, en un proceso irregular donde
se le privé del derecho de defensa, a pesar de haber probado tener siete (7) hijos con el
demandado y no tener separacidn de bienes; y que se ha vulnerado su derecho al debido
proceso y al derecho de defensa al no haber sido considerada como parte en el proceso.

141 Expediente N.° 04777-2006-PA/TC.

142 Articulo 315 del Cédigo Civil
Articulo 315.- Disposicién de los bienes sociales
Para disponer de los bienes sociales o gravarlos, se requiere la intervencién del marido y la mujer. Empero,
cualquiera de ellos puede ejercitar tal facultad, si tiene poder especial del otro.
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Tampoco el hecho de que haya tenido siete hijos reconocidos con el conviviente garantiza
que haya existido posesién constante de estado para la ley porque nuestro ordenamiento
exige el principio de prueba escrita.

Agregd que el Banco tenia la obligacién de verificar la propiedad del bien, por lo que habria
actuado negligentemente deviniendo en nulo el acto juridico. Si hubiese sido cényuge con
seguridad esa hipoteca hubiera sido considerada nula por falta de intervencién del cényuge.

El objeto de la demanda era que se declare la nulidad del proceso de ejecucién de hipoteca
por considerar la demandante que se ha vulnerado su derecho al debido proceso y el derecho
de defensa, toda vez que, a pesar de haberse presentado al proceso, le habrian denegado el
uso de la palabra. Y que, en razén a ello, se habria vulnerado su derecho de propiedad.

;Qué es lo que advierte el Tribunal Constitucional?

A criterio del Tribunal Constitucional, el problema era la deficiencia del sistema normativo
sobre la publicidad registral. Sefialaba que el solo cumplimiento de los requisitos lleva a
integrar el régimen de la sociedad de gananciales, no existiendo medio de publicidad
registral de tal régimen, como sf lo existe, por ejemplo, en el caso de los bienes obtenidos
en matrimonio. El Tribunal observé que no era posible inscribir en el Registro Personal las
uniones de hecho o las consecuencias que se derivaran de ellas. Y este era el meollo del
asunto, que los reconocimientos judiciales no se podian inscribir en el Registro Personal con
el agravante que la condicién de conviviente no genera un estado civil como el del casado,
viudo o divorciado.

El Tribunal Constitucional sostiene que ello crea una situacién de indefensién por su
imprecisién, tanto para quienes conforman la unién de hecho como para el tercero que
quiere tratar con alguno de estos. Cita como ejemplo, el supuesto de que un inmueble se
encuentre inscrito a nombre de uno solo de los convivientes y virtualmente se deje sin
proteccidn al otro conviviente ante la relacién con terceros, en la medida que de acuerdo
al Cédigo Civil primaria la fe registral. También cita el caso que un tercero, en atencién a la
ficha registral personal de uno de los convivientes, compre un bien determinado sin haber
tenido la posibilidad de conocer que aquel bien no se encontraba a su disposicién por ser
parte del patrimonio auténomo de la sociedad convivencial. El propio tribunal recomienda
que se ha establecido que el medio adecuado para dar a conocer este estado es la solicitud de
notificacién de la declaracién judicial a los terceros, o la inscripcién registral en las partidas
de los bienes.

Pese a que declara improcedente la demanda, ordena que se ponga en conocimiento del
Congreso de laRepublica esta sentencia para la elaboracién de lanormativa correspondiente.

2. Antecedentes

2.1. Registro de las uniones de hecho en las leyes espanolas

La inscripcién en el Registro de Uniones de Hecho en las leyes autonémicas espafiolas es
voluntaria y debe realizarse por ambos convivientes en el domicilio de su comunidad.
Pueden acceder a esta mediante el otorgamiento de escritura pdblica y su reconocimiento
es administrativo.
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En el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, no podra practicarse
inscripcién alguna sin el consentimiento conjunto de los miembros de la unién de hecho.

En el Registro Municipal de Parejas de Hecho del Ayuntamiento de La Corufia, los dos
miembros de la unidn estable deberdn firmar la solicitud de inscripcién y esta se llevard
a cabo mediante comparecencia personal y conjunta ante el funcionario encargado del
registro, con declaracién formal respecto de la existencia de la unién de convivencia.

En los registros de uniones de hecho del derecho autonémico espaiiol se inscriben la
constitucién y extincién de las uniones de hecho, asi como los contratos reguladores de las
relaciones personales y patrimoniales entre los miembros de las uniones de hecho.

En Valencia, la inscripcién de la unidn de hecho en el Registro Administrativo de Uniones
de Hecho es constitutiva, hasta el punto que, sin ella, la existencia de la pareja no puede
acreditarse por otro medio que no sea la oportuna certificacién. En las demds comunidades la
existencia de una pareja estable puede demostrarse por cualquiera de los medios de prueba
admitidos en Derecho y, sobre todo, si se ha otorgado la escritura publica entre ambos
miembros con el fin de regular los pactos de convivencia, todo ello con independencia de la
inscripcién en el Registro (Fernéndez, Ob. cit., p. 2).

La publicidad formal del Registro de Uniones de Hecho quedard limitada exclusivamente a
la expedicién de certificaciones de sus asientos a instancia de cualquiera de los miembros de
la unién interesada, de los jueces o tribunales de justicia. El Registro de Uniones de Hecho de
la Comunidad Valenciana podrd librar, a instancia de las personas interesadas y de terceros
con derecho, certificaciones acreditativas de la inscripcidn. Estas actuaciones, en el marco de
la legislacidn vigente, deberan ser respetuosas con el derecho a la intimidad de las personas.

Lo llamativo es la regulacién analdgica de Aragdn, en donde la inscripcidn es requisito
necesario para la aplicacién de los derechos y obligaciones reconocidos a los cényuges por
la normativa del matrimonio del Derecho Publico y Aragonés a los miembros de la pareja
estable no casada'® (Pérez, Ob. cit., pp. 54-152).

143 El Registro de Uniones de Hecho de Andalucia tendrd el cardcter administrativo y tendradn acceso a este
registro las uniones no matrimoniales de convivencia de parejas tanto heterosexuales como homosexuales,
cuyos miembros tengan su residencia habitual en el territorio de Andalucia. No podra practicarse inscripcion
alguna en el registro sin el consentimiento conjunto de los miembros de la unién de hecho. En cuanto a los
efectos, la inscripcién en el registro declara los actos registrados pero no afecta a su validez ni a los efectos
juridicos que le sean propios, que se producen al margen del mismo. El medio de publicidad formal del registro
es la expedicién de certificaciones de los asientos a instancia de cualquiera de los miembros de la unién de
hecho o de los jueces y tribunales de justicia. El Decreto de 36/1995 del 20 de abril, crea el Registro de Uniones
de Hecho de la Comunidad de Madrid, que tendrd caracter administrativo. Todas las inscripciones en este
registro tendrdn, en todo caso, el cardcter de voluntarias. La inscripcién tendrd efectos declarativos sobre la
constitucién, modificacién y extincién de las uniones de hecho, asi como respecto a los contratos reguladores
de las relaciones personales y patrimoniales. La validez juridica y los efectos de los mencionados contratos
se produciran al margen de su inscripcién en el registro. La publicidad del Registro de Uniones de Hecho de
la Comunidad de Madrid quedara limitada exclusivamente a la expedicién de certificaciones de sus asientos
a instancia de cualquiera de los miembros de la unién interesada, de los jueces o tribunales de justicia. El
Registro de Parejas Estables no Casadas de Aragén tendrd exclusivamente cardcter administrativo y serdn
objeto de inscripcién la constitucidn y extincién de la pareja estable no casada. La inscripcién constituird
requisito necesario para la aplicacidén a los miembros de la pareja estable no casada de los derechos y
obligaciones reconocidos a los cédnyuges por la normativa de Derecho Pdblico y Aragonés. El contenido del
Registro se acreditard mediante la oportuna certificacién administrativa. El Registro de Uniones de Hecho de
la Comunidad Auténoma de Extremadura tiene el cardcter de administrativo y en él podran inscribirse las
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Para Carlos Martinez de Aguirre, los datos relevantes en los registros administrativos de
uniones de hecho son la ausencia de impedimentos y la presencia del consentimiento de
los convivientes, expresada en la solicitud conjunta, a partir de la cual la unién recibe vida
propia, perdiendo la convivencia practicamente toda su importancia y produciéndose
una juridificacién de las uniones de hecho, que las aproxima al matrimonio (Martinez de
Aguirre, Ob. cit., p. 10-11).

Seglin nosotros, el tema relevante es la prueba de la convivencia plasmada en una determi-
nada cantidad de afios en un domicilio comun, que exige la ley peruana. Esto significa que la
finalidad de crear un registro administrativo en el Perti solo podria obedecer a la creacién de
un medio probatorio que sustente la existencia de la unién de hecho. Esta situacién tiene su
justificacién: que dentro de nuestra idiosincrasia no serfa facil que la pareja de hecho preste
su consentimiento ante un registro para constituir una unién de hecho, cuando este tipo de
relacién se inicia de una manera totalmente informal y ajuridica, fruto de una mentalidad
arraigada que dificilmente con una ley podrfamos cambiar. En tal caso, para ello, elegirian el
matrimonio masivo, cuyos tramites son bastante simples y poco costosos.

El consentimiento conjunto funciona para reconocer una unién de hecho, el que se
manifestard mediante el reconocimiento notarial. Esta via funciona para aquellos casos en
que se requiere una fecha cierta de inicio y cese de la unién de hecho; y para los casos en
que la pareja mantiene su relacién y la quiere regularizar para continuarla indefinidamente.
Para perfeccionar la figura, serfa dptimo que se permitieran los pactos entre convivientes
en materia patrimonial, con la condicién que respeten las normas imperativas del derecho
de familia.

uniones no matrimoniales de convivencia estable entre parejas, con independencia de su orientacién sexual y
siempre que sus componentes residan habitualmente en el territorio de la Comunidad Auténoma o les sea de
aplicacién la ley de Extremadura. La inscripcién de las uniones de hecho tendra caracter voluntario. Podran
ser objeto de inscripcién las declaraciones de constitucién, modificacién y extincién de las uniones de hecho,
as{ como los contratos reguladores de las relaciones personales y patrimoniales entre sus miembros, todo
ello sin perjuicio de que para la produccién de efectos juridicos hubieran de ser objeto o anotacién en otro
instrumento o registro juridico. El Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad Valenciana tiene caracter
administrativo y podran inscribirse, con independencia de su orientacién sexual, las uniones de hecho cuyos
componentes tengan su residencia habitual en el territorio de la Comunidad Valenciana. La inscripcién de
las uniones de hecho en el registro tendrd, en todo caso, el cardcter de voluntaria. El registro podra librar, a
instancia de las personas interesadas y de terceros con derecho, certificaciones acreditativas de la inscripcién.
Estas actuaciones, en el marco de la legislacién vigente, deberdn ser respetuosas con el derecho a la intimidad
de las personas. La inscripcién en el registro declara los actos registrados, pero no afecta a su validez ni
a los efectos juridicos que le sean propios, que se producen al margen del registro. El Registro de Uniones
de Hecho del Principado de Asturias acreditard la constitucién, extincién y de declaraciones relativas a las
uniones, sin perjuicio de prueba en contrario. Su publicidad quedara limitada exclusivamente a la expedicién
de certificaciones de sus asientos a instancia de cualquiera de los miembros de la unién interesada, de los
jueces o tribunales de justicia. El Registro Municipal de Parejas de Hecho del Ayuntamiento de La Corufia
es de cardcter administrativo, en el que se podra inscribir, de forma totalmente voluntaria, las uniones no
matrimoniales que convivan, con independencia de su orientacién sexual. Los dos miembros de la unién
estable deberdn firmar la solicitud de inscripcién y esta se llevard a cabo mediante comparecencia personal
y conjunta ante el funcionario encargado del registro, con declaracién formal respecto de la existencia de
la unién de convivencia Las uniones estables producen efectos a partir de la fecha de la autorizacién del
documento de referencia.
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2.2.Registro de las uniones de hecho en las leyes latinoamericanas

El Estado de Hidalgo, en México, faculta a los concubinos, conjunta o separadamente, a
solicitar la inscripcidn del concubinato en el Libro de Concubinatos de la Oficialia del Registro
del Estado Familiar, surtiendo sus efectos retroactivamente al dia cierto y determinado de
inicio del concubinato.

La ley paraguaya, que reformé su Cédigo Civil parcialmente para regular la unién de hecho,
establecié que después de diez afios de unién de hecho constituida, mediante declaracién
conjunta formulada ante el encargado del Registro del Estado Civil o el juez de paz de la
jurisdiccién respectiva, los concubinos podran inscribir su unién, la que quedara equiparada
a un matrimonio legal. A nuestro juicio, la ley paraguaya es la que llega mas lejos con el
otorgamiento de efectos juridicos a la inscripcién de la unién de hecho, reflejada en la
equiparacién de esta con el matrimonio.

La ley colombiana dispone que la existencia de la unién marital de hecho entre comparieros
permarnentes se puede declarar, ademds de judicialmente, por escritura publica ante notario,
por mutuo consentimiento de los compafieros permanentes y por Acta de Conciliacién
suscrita por estos en un centro legalmente constituido. En Colombia, lo interesante es la
variedad de posibilidades que se otorgan a los convivientes para su declaracién de unién de
hecho, incluso utilizando el medio de la conciliacién.

2.3.Registro de Union de Hecho y Promocion de Acceso al Matrimonio de la
Municipalidad Provincial del Callao

De manera experimental se creé el Registro de Unién de Hecho y Promocién de Acceso al
Matrimonio de la Municipalidad Provincial del Callao, similar a los registros del sistema
autondmico espafiol, con la diferencia de que en este registro se pueden inscribir los
convivientes de manera unilateral como en forma conjunta.

La Ordenanza Municipal N.° 000012 de la Municipalidad Provincial del Callao creé el Registro
de Unién de Hecho y Promocién de Acceso al Matrimonio con los siguientes considerandos:

+ La convivencia estable y duradera debe considerarse una realidad a la que el Estado
debe dar una respuesta convincente a través de una regulacién normativa, que permita
el libre ejercicio de los deberes y derechos inherentes a las uniones de hecho que se
encuentran debidamente reconocidas por ley; y, que complemente lo dispuesto por
esta, dando respuesta a las limitaciones derivadas de la falta de una adecuada y completa
legislacidn sobre la materia en nuestro pafs.

» La unién de hecho es una figura legal amparada por normas legales y que, en la
actualidad, constituye una realidad inobjetable por el porcentaje de parejas que
conviven en situaciones de hecho en la Provincia Constitucional del Callao, con una
mayor incidencia en los diversos asentamientos humanos, los mismos que se hace
necesario registrarlos a efectos de promover su formalizacién via el matrimonio civil y
facilitar el cumplimiento de los deberes y derechos que por ley les corresponde y nacen
de esta.

+  Si bien la convivencia o unién de hecho no podria considerarse como un estado civil
formal reconocido por ley, se ha podido advertir de las Declaraciones Juradas del
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Impuesto Predial y los Titulos de Propiedad, que en la zona urbana, el treinta por
ciento (30 %) de la poblacién adulta tiene la condicién de conviviente, porcentaje
que se incrementa significativamente en los diferentes asentamientos humanos del
Primer Puerto del pafs hasta el cincuenta por ciento (50 %); razén por la cual resulta de
imperiosa necesidad brindarles la seguridad a las parejas que se encuentren conviviendo
en situaciones de hecho.

+  Promover el acceso a la institucién matrimonial y la formacién de la familia y, lo que es
mads trascendental adn, estableciendo una fecha cierta que, eventualmente, podria servir
como elemento probatorio en la exigencia de los derechos que por ley les corresponde.
Su regulacién supondria una extensién del Cédigo Civil, a efectos de introducir una
mayor seguridad juridica que permita evitar una situacién de desigualdad, abuso y
desamparo.

Esta ordenanza, con gran fundamento, sefiala que se carece de una adecuada y completa
legislacién sobre la materia en nuestro pafs. La problemética de la Provincia Constitucional
del Callao es similar en todos los asentamientos humanos del Pert, donde se vive en
permanente unién de hecho.

Nos parece adecuado, de un lado, promover el acceso al matrimonio mediante la
simplificacién administrativa y, de otro, generar un medio probatorio de la existencia de la
unidén de hecho.

El tema de la fecha cierta es de relevancia juridica para el establecimiento de los dos afios
continuos exigidos por la ley civil peruana, a fin de lograr el reconocimiento juridico
de la unién de hecho, que en la mayoria de los casos se prueba mediante un contrato de
arrendamiento de la casa que sirve de base para el hogar concubinario o por el registro de
la pareja en programas de salud.

La inquietud juridica que surge con la aprobacién de esta ordenanza es si la municipalidad
tiene la competencia legislativa para poder tratar temas que son de caréicter nacional como
es la regulacién juridica de la familia.

El articulo 191 de la Constitucién peruana de 1993 reconoce que las municipalidades tienen
autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia.

La facultad normativa de los gobiernos locales estd establecida tanto en la Constitucién
Politica del Perti como en la Ley Orgénica de Municipalidades.

La Ordenanza Municipal N.> 000012 de la Municipalidad Provincial del Callao, que creé el
Registro de Unién de Hecho, tiene el rango de ley segtin la Constitucidn, lo cual la homologa
a las leyes del Congreso y a los decretos legislativos del Poder Ejecutivo. Esta norma no se
supedita al principio de jerarquia normativa, sino al principio de competencia territorial.

Establecido su valor juridico, una objecién que puede aparecer es la competencia por razén
de la materia. Sin embargo, analizando el contenido de la ordenanza, solo se refiere a la
creacién de un registro administrativo, basado en la propia conceptualizacién y requisitos
de la unién de hecho de nuestro Cédigo Civil. Lo que crea, en realidad, es un mecanismo
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territorial de aplicacién del articulo 326 del Cédigo Civil, facilitando la probanza procesal
para su reconocimiento y/o promocién del matrimonio en el Callao.

3. Reconocimiento judicial

3.1.0bjetivo del reconocimiento judicial

Varsi Rospigliosi sefiala que «el reconocimiento juridico de una unién de hecho es el tema
medular en la medida que permite a la pareja reclamar sus derechos» (Varsi, 2011, p. 417).

Los objetivos centrales de la declaracién judicial de unién de hecho son:

a. Demostrar la existencia de la convivencia cuando uno de los convivientes no la
reconoce o ha fallecido.

b. Elreconocimiento de la sociedad de gananciales.

C. Que se pueda oponer a terceros.

Reconocimiento
de la sociedad de
gananciales

Reconocimiento

judicial

Para que se reconozca judicialmente la unién de hecho se deberd cumplir con los requisitos
exigidos por el articulo 326 del Cédigo Civil; de lo contrario, no se podra reclamar derechos
como los correspondientes a los gananciales, alimentos o indemnizacién as{ como tampoco
pensién de viudez'*,

Cuando uno de los convivientes no reconoce la unién de hecho o ha fallecido, se entendera
como fehacientemente constituida solo a través de un proceso judicial en el que se la
declare como tal, previo cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 326 del
Cédigo Civil**s,

En un proceso de reconocimiento judicial de unién de hecho, si existe un déficit probatorio
para acreditar los hechos expuestos en la demanda; la conducta procesal del demandado
resulta irrelevante para el fallo mismo, razén por la cual, si no se prueban los hechos que
sustentan la pretensién, la demanda serd declarada infundada'.

En cuanto al reconocimiento de la sociedad de gananciales, el Tribunal Registral sefiala que
dicho reconocimiento implica el reconocimiento de una comunidad o sociedad de bienes
«sujeta al régimen de sociedad de gananciales»'¥".

144 Expediente N.° 09708-2006-PA/TC del 11 de enero de 2007.

145 Casacién N.° 3021-2001-Lima.

146 Casacién N.° 3720-2013 Lima Norte.

147 Resolucién N.° 290-2006-SUNARP-TR-L del 3 de agosto de 2006.
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A efectos de inscribir la adquisicién de un bien por una unién de hecho con la calidad de
social, debe acreditarse ante el registro el reconocimiento judicial de la sociedad de bienes, de
acuerdo a lo dispuesto por el precedente de observancia obligatoria del Tribunal Registral',

Tampoco puede cuestionarse la existencia de una sociedad de gananciales cuando existe
una sentencia ejecutoriada. Al respecto, contamos con una jurisprudencia que nos ilustra
al respecto.

La Sala de la Corte Suprema de Justicia, mediante Casacién N.° 312-94-Callao, resuelve que
no puede cuestionarse la existencia de una sociedad de gananciales proveniente de una
unidn de hecho, cuando esta ha sido declarada por sentencia ejecutoriada. Se ha establecido
segun sentencia ejecutoriada que ha declarado fundada en parte la demanda, reconociendo
la unién de hecho de A.T.G. con V.C. y que la misma estd sujeta al régimen de gananciales e
improcedente respecto a la divisién y particién. Cabe destacar, en el presente caso, que el
conviviente tiene derechos por concepto de gananciales sobre los bienes del conviviente
fallecido bajo el régimen de sociedad de gananciales (50 % del inmueble), pero no tiene
derechos sucesorios. Y, respecto al otro 50 %, los herederos forzosos tienen derechos
sucesorios. La interpretacién errénea consiste en que le han aplicado las normas relativas al
principio del enriquecimiento indebido a expensas de otro y, para que acredite la existencia
de una sociedad irregular, normas que no son aplicables al caso de autos, por cuanto la unién
de hecho de la recurrente se encuentra reconocida por sentencia judicial.

De conformidad con la Casacién N.° 688-1995-Lambayeque:

Para poder oponer la existencia del concubinato a terceros, este debe ser
declarado judicialmente. El medio que tienen los concubinos para dar a
conocer a los terceros la existencia de la unién es hacer que el juez, ante quien
han acreditado su unidn, notifique con dicha sentencia a los terceros que
ellos indiquen, inscribiendo dicha resolucién registralmente en las partidas
correspondientes a los bienes comunes™.

3.2. La naturaleza juridica del reconocimiento judicial de la union de hecho

Varsi Rospigliosi comenta dos cuestiones controvertidas: «Si se requiere adicionalmente
a la prueba, que los convivientes inicien un proceso judicial y el cardcter que tiene la
sentencia de reconocimiento de una unién de hecho, por lo que hay que definir si tiene
efecto constitutivo o declarativo (Ibidem, p. 418).

La incertidumbre sobre si se requiere o no declaracién judicial de unién de hecho estaba
referida al caso de la pareja de convivientes que se hallaban en una relacién vigente
y tenfan bienes que regularizar en calidad de bienes sociales. En efecto, si la unién de
hecho se habia extinguido o habia terminado por decisién unilateral y la otra parte no
queria reconocer dicha situacién o si habfa fallecido, en todos estos casos no hay duda que
correspondia el reconocimiento judicial. Pero, si por el contrario, se mantenian en una
relacién permanente, continua y vigente, no era necesario el proceso judicial. Nosotros

148 Resolucién N.° 343-98-ORLC/TR del 30 de setiembre de 1998 y Resolucién N.° 11-2003-SUNARP/TR-L del 10 de
enero de 2003.
149 Casacién N.° 688-1995-Lambayeque.
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estamos de acuerdo con lo sostenido por la vocal que emitid el voto en discordia en la
Resolucién N.° 011-2003-Sunarp-TR-L:

SEGUNDO: Para que opere el efecto patrimonial que la norma atribuye a la
unién de hecho que retne los requisitos antes sefialados, no se requiere de
acto adicional: de manera inmediata la unién de hecho origina una sociedad
de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales. Resulta, por
tanto, que el bien adquirido por una unién de hecho serd un bien social.

Asi, el reconocimiento judicial de la unién de hecho no genera ningtin efecto
constitutivo, sino meramente declarativo.

TERCERO: Dado que el bien adquirido por una unién de hecho es un bien social,
inscribirlo como un bien sujeto a copropiedad constituirfa una inexactitud
registral.

Ciertamente, la declaracién judicial de la existencia de una unién de hecho
serd indispensable cuando no se cuente con la manifestacién de voluntad del
varén y de la mujer en ese sentido. En cambio si —como en este caso—, el
varén y la mujer declaran tener una unién de hecho conforme al articulo 326
del Cédigo Civil, el registro debe inscribir el bien con la calidad de social.

CUARTO: (...) Por ello, no debe interpretarse el segundo pérrafo del articulo
326 del Cddigo Civil en el sentido que toda unién de hecho requerird de
reconocimiento judicial. Debe, por el contrario, interpretarse que dicha
norma regula la prueba que puede admitirse en aquellos casos en los que sea
necesario el reconocimiento judicial.

QUINTO: La existencia y duracién de la unién de hecho constituird una
incertidumbre juridica cuando los convivientes no manifiesten expresamente
la existencia y duracién de la misma. No existird incertidumbre alguna si,
como en este caso, los convivientes —personas plenamente capaces que
proceden con libertad y conocimiento, tal como da fe el notario—, declaran
expresamente que se encuentran libres de impedimento matrimonial y que
constituyen una unién de hecho con los requisitos que establece el articulo
326 del Cédigo Civil.

Estando a lo expuesto, voto por la revocatoria de la observacién formulada*.

Sin embargo, la resolucién del Tribunal Registral, Resolucién N.° 011-2003-Sunarp-TR-L,
sustenta el siguiente precedente de observancia obligatoria aprobado en el Quinto Pleno
del Tribunal Registral sobre inscripcién de la adquisicién de un bien con la calidad de social
anombre de una unidén de hecho: «A efectos de inscribir la adquisicién de un bien por una
unién de hecho con la calidad de social, debe acreditarse ante el registro el reconocimiento
judicial mediante el cual se declare que la misma origina una sociedad de bienes»'!.

Cornejo Chavez sostiene que, si los mismos interesados estdn de acuerdo en el hecho de su
unidn, no deberfa obligarseles a litigar para probarlo, al menos para las relaciones entre

150 Resolucién N.° 011-2003-SUNARP-TR-L.
151 Resolucién N.° 011-2003-SUNARP-TR-L
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ellos; pero el nuevo c4digo, en aras de proteccidn de terceros, obliga a los convivientes a
demostrar dentro de un juicio su condicién de tales (Cornejo, Ob. cit., p. 73).

Pero si esta situacién hubiera ocurrido dentro de la fecha de vigencia de la Ley N.° 29560, se
resolvia mediante la declaracién notarial, ya que ambos convivientes proceden con libertad
y conocimiento ante el notario, declarando una unién de hecho con los requisitos que
establece el articulo 326 del Cédigo Civil.

Otro caso que requiere reconocimiento judicial de unién de hecho es cuando el matrimonio
del conviviente es nulo porque su cényuge estaba previamente casada con otra persona;
de tal manera, que ya no existe impedimento alguno para que se declare judicialmente
la relacién convivencial. Sin embargo, la nulidad del matrimonio debe ser declarada
judicialmente porque se presume la validez del mismo hasta que no se declare su nulidad?.

Nosotros sostenemos que el reconocimiento judicial es declarativo y, por ende, tiene efectos
retroactivos. En el matrimonio, los efectos personales y patrimoniales operan hacia futuro,
a partir del dia de su celebracién. En la unién de hecho sus efectos surgen desde el pasado;
es decir, a partir de la fecha cierta de su inicio hasta su extincién o cese.

De tal manera, que una pareja que haya vivido en unién de hecho y luego se casa, con el
matrimonio no regulariza ninguna situacién patrimonial de su relacién concubinaria.

3.3.Proceso judicial

Desde el punto de vista constitucional, el Estado peruano tiene un compromiso con laigualdad
material y la proteccién de los mds vulnerables; por ello, el proceso del reconocimiento
judicial de las uniones de hecho debe proteger a la parte mas débil de la relacién. Para ello,
los jueces deberan aplicar el principio de socializacién del proceso para lograr una decisién
objetiva y materialmente justa.

El proceso civil, en razén a la naturaleza de los conflictos a tratar, es distinto al proceso de
familia, lo que impone al juez de familia a tener «una conducta conciliadora y sensible, que
supere los formalismos y las meras cuestiones técnicas, reservando la confrontacién como
ultima ratio»**,

Varsi Rospigliosi advierte que, respecto de los efectos personales que se reclamen entre los
convivientes, como alimentos o una indemnizacién derivada de una decisién unilateral de
extincidn, la prueba de la existencia de la convivencia puede actuarse en el mismo proceso
no requiriéndose su reconocimiento previo notarial ni judicial (Varsi, Ob. cit., p. 422).

Contrariamente, para reclamar los efectos patrimoniales, como son los derechos que les
corresponden de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales (liquidacién de la
unién de hecho), se requiere que previamente se acredite la existencia de la unién de hecho,
para lo que es necesario de un nuevo proceso (Peralta, Ob. cit., pp.70-72).

El reconocimiento judicial de la unién de hecho asi como la liquidacién de la sociedad de
gananciales, no son impedimentos para entablar una accién indemnizatoria de dafios y

152 Casacidn N.° 2484-04-La Libertad
153 Tercer Pleno Casatorio de Familia
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perjuicios o solicitar una pensién de alimentos de parte del conviviente abandonado por
ecision unilateral del otro.
d lateral del ot

Observamos con beneplacito que mediante la Casacién N.° 4587-2007-San Martin se flexibiliza
el proceso judicial estableciéndose que no es necesario seguir procedimiento exclusivo para
obtener la declaracién judicial de existencia de unién de hecho. Se trata del Recurso de
Casacién que fue interpuesto por el tercero coadyuvante Banco de Crédito del Perti respecto
de la demanda de declaracién de bien social, divisién y particién de bienes interpuesta por
M.G.M. contra J.L. El demandado otorgd en hipoteca al BCP el inmueble materia de litis
para garantizar sus deudas. La parte impugnante fundamenta la interpretacién errénea del
articulo 326 del Cédigo Civil, sustentando que no es posible declarar un bien social sin que
se haya declarado judicialmente la unién de hecho, por cuya razén, al no existir declaracién
judicial de concubinato se podria interpretar que los bienes adquiridos por los concubinos
dentro de su relacién son bienes propios de cada conviviente.

La Corte Suprema de Justicia de Lima seflala que debe desestimarse la causal de
interpretacién errénea del articulo 326 del Cédigo Civil referida a las uniones de hecho;
toda vez que, conforme es de verse de la audiencia de saneamiento y conciliacién, se fijé
como uno de los puntos controvertidos determinar si la demandante y el demandado han
sostenido una unién de hecho; por ello, la Sala Suprema ordend que el juzgado aprecie y se
pronuncie sobre la unién de hecho, el pedido de divisién y particién de los bienes sociales y
el valor probatorio del inventario notarial, estableciéndose la existencia efectiva de la unién
de hecho que no es necesario seguir procedimiento exclusivo para obtener la declaracién
judicial de existencia de unién de hecho, tanto més si se ha efectuado en el presente proceso.
El Colegiado declara improcedente el recurso de casacidn, en consecuencia, el bien inmueble
es un bien social porque se ha demostrado la existencia de unién de hecho.

;Cuanto plazo tiene el conviviente para demandar la declaracién judicial de una unién

de hecho?

Segun la Casacién N.° 3173-2013 Lima, el reconocimiento judicial de la unién de hecho es
una accién personal; por lo tanto, para efectos de la prescripcién extintiva, se le aplica los
diez afios de acuerdo al articulo 2001 del Cdigo Civil™. Sin embargo, mediante la Casacién
N.2 1532 -2013 Lambayeque, la Corte Suprema ha sefnialado que la declaracién de unién de
hecho es imprescriptible porque analizando la Constitucién y la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, concluyé que encontrandose implicito en el articulo 5° de la Carta
Magna, que reconoce a la unién de hecho, el derecho humano a fundar una familia, la accién
de reconocimiento de dicha unién no esta sujeta a plazo prescriptorio, pues los derechos
humanos son por su propia naturaleza imprescriptibles, segtin la Convencién de Viena.

3.4.Probanza de la existencia de las uniones de hecho y la posesion constante de
estado

La acreditacidn de la unién de hecho es uno de los aspectos més dificiles de conseguir para
su reconocimiento judicial con los consecuentes efectos patrimoniales.

154 Casacién N.° 3173-2013 Lima.
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En nuestro pafs, para facilitar la probanza de la relacién de convivencia en el proceso de
reconocimiento judicial de la unién de hecho, varios municipios como Callao, Brefa, El
Tambo, Chiclayo e Ilo han creado registros de uniones de hecho a fin de que los convivientes
cuenten con un medio probatorio idéneo para hacerlo valer en sede judicial en las demandas
de filiacién, determinacién de la sociedad de gananciales y otros. Por ejemplo, la Ordenanza
Municipal N.° 000012-Callao (13-08-2003) y el Decreto de Alcaldfa N.° 000021 de la Provincia
Constitucional del Callao (02-09-2003) crearon el Registro de Unién de Hecho y Promocién
de Acceso al Matrimonio de la Municipalidad Provincial del Callao con la finalidad de
otorgarle efectos declarativos a las inscripciones de uniones de hecho sobre su constitucién,
modificacién y extincién.

Lo fundamental en el proceso judicial de reconocimiento de unién de hecho es la
comprobacién de la posesién constante de estado de convivencia, teniendo en cuenta que
el Cédigo Civil exige el principio de prueba escrita, ademads de todos los medios probatorios
que la ley procesal reconoce.

Como el status juridico de concubinos no puede ser acreditado con una partida del Registro
de Estado Civil, la inica prueba idénea serd «la posesién constante del estado de concubinos»,
la que posibilitara la obtencién del titulo de «estado de familia de unién de hecho» mediante
la declaracién judicial (Ferndndez y Bustamante, Ob. cit., p. 232).

Se entiende como posesién de estado al ejercicio del derecho y el cumplimiento
de los deberes inherentes a la situacién familiar de la persona. Entre los
elementos que se pueden distinguir en la posesién de estado tenemos: el uso
del apellido, el tratamiento recibido y la consideracién social que una persona
sostenga en su vida. (...) En el concubinato hay una situacién de estado,
reflejada en el nombre, trato y fama de la pareja de convivientes. Ambos se
muestran ante la sociedad como unién marital con finalidades similares a
las del matrimonio, que reciben el trato de pareja y donde ellos se reconocen
como tales, cuya convivencia se desarrolla cotidianamente en un hogar de
hecho. (...) Donde a diferencia del matrimonio, ellos carecen del vinculo legal.
Por esta razén, es fundamental la prueba de la posesién de estado de la pareja
concubina (Fernandez y Bustamante, Ob. cit., p. 227).

Varsi Rospigliosi afirma que la posesidn constante de estado es una suerte de reconocimiento
del principio de primacia de la realidad, porque toma en cuenta lo que verdaderamente
sucede y no solo lo que las partes manifiestan o lo que consta en los negocios juridicos
(Varsi, Ob. cit., p. 423).

Debemos sefialar que la posesién de estado de familia contiene varios tipos, entre los cuales
tenemos la «posesién constante de estado convivencialy, la cual servird como base de la
declaracién judicial de la unién de hecho; en tanto, que la «posesién constante del estado
matrimonial» cumple una funcién supletoria en dos casos: cuando la partida de matrimonio
adolece de vicios formales, lo que permite la subsanacién de los mismos y le otorga validez
al matrimonio y, ademds, constituye un medio de prueba del matrimonio de los padres si
estos hubiesen muerto, se hallasen en la imposibilidad de expresarse o de proporcionar
informacién.
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Para acreditar el estado de aparente unién matrimonial, se debe demostrar la posesién
constante de estado, mediante la vida en comin de ambos convivientes en el mismo
domicilio, como si fuesen casados.

Para el matrimonio, es un deber la cohabitacién en el domicilio conyugal; si no se cumple
por uno de los cényuges por mds de dos afios continuos, puede ser causal de separacién y
divorcio en la modalidad de abandono del hogar o separacién de hecho. En cambio, para la
unién de hecho, es un requisito esencial para su reconocimiento judicial.

Si falta la convivencia en domicilio comtin, no habra unién de hecho protegida por la ley. La
acreditacidn de haber recurrido a lugares de alojamiento no servird para este tipo de accién,
solamente serd de utilidad para solicitar la filiacién extramatrimonial.

Con el requisito de la cohabitacién se ha querido eliminar de la concepcién de uniones de
hecho a las relaciones de pareja que, teniendo hijos en comtin y aun manteniendo relaciones
sexuales permanentes, no realizan vida en comin en un mismo domicilio. Creemos que
este es un factor determinante a considerar por el juez, justamente por la apariencia
de estado matrimonial. Sin embargo, estas personas no se encuentran desprotegidas
legalmente si existié una promesa de matrimonio y no se realizé por culpa de una de las
partes, ocasiondndole dafios y perjuicios a la otra; en ese caso, se podra optar por la accién
indemnizatoria a la que se refiere el articulo 240 del Cédigo Civil.

Para el maestro Ferndndez Arce, el contenido del deber de cohabitacién a exigirse a los
concubinos debe darse en algtin lugar: el hogar de hecho, que viene a representar la vivienda
donde la pareja comparte el mismo lecho con el propésito de realizar un proyecto de vida
en comun, a la luz de la sociedad. La expresién «hogar de hecho» comprende la comunidad
de lecho y cohabitacién en un mismo lugar de residencia; asumiendo roles como marido
y mujer con finalidades semejantes a las de un matrimonio y compartiendo un proyecto
comun de vida: notoriedad, singularidad y permanencia (Ibidem, p. 230).

Para perfilar la idea, podemos decir que la diferencia entre hogar de hecho y domicilio
conyugal, radica en que la unién de hecho, por ser una situacién ajuridica, se fundamenta en
la posesién constante de estado, la cual se demuestra mediante la cohabitacién en un hogar
de hecho; en tanto que el domicilio conyugal representa la posesién constante de estado que
tiene la relacidn de pareja que se constituyé mediante el titulo del matrimonio.

Hacer vida en comun: Comunidad de vida

Domicilio Posesion
Cohabitacién P constante de
comin
estado

Al no existir el titulo o instrumento que acredite el estado de familia o por lo menos el inicio
de larelacién, lo que existe de ordinario es la posesidn constante de estado de concubinato a
que alude el segundo parrafo del articulo 326 del C4digo Civil, que es un estado cuasifamiliar
que puede evidenciarse por el trato que se dispensan los concubinos (como si fueran
casados), a la consideracién que reciben en su entorno familiar, vecinal y social, situacién de
hecho que puede probarse por cualquiera de los medios de prueba admitidos por el Cédigo
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Procesal Civil, siempre que exista un principio de prueba escrita, de modo que la existencia
de esta unién no podré acreditarse por la sola declaracién de los concubinos o testigos.
Para el reconocimiento de su existencia serd preciso entonces retrotraer la mirada hacia el
pasado, para apreciar el comportamiento que hayan puesto de manifiesto los concubinos.

El articulo 326 del Cédigo Civil dispone que la posesién constante de estado a partir de la
fecha aproximada puede probarse con cualquiera de los medios admitidos en la ley procesal,
siempre que exista un principio de prueba escrita. El articulo 238 del Cédigo Procesal Civil
define el concepto del «Principio de Prueba Escrita» y cudles son sus condiciones. Cuando un
escrito no produce en el juez conviccién por sf mismo, requiriendo ser complementado por
otros medios probatorios, es un principio de prueba escrita siempre que reuna los siguientes
requisitos: que el escrito emane de la persona a quien se opone, a quien representa o haya
representado, y que el hecho alegado sea verosimil.

Biggio enumera supuestos de aquello que podria considerarse como un indicio y no una
prueba plena: correspondencia, instrumentos privados, escritura publica, recibos de pago
de materiales para la construccién de una casa edificada por ambos, cheques, recibos de
servicios profesionales prestados al otro concubino, etc. (Vega, Ob. cit., pp. 35-73).

Para efectos de acreditar la posesién constante de estado, se admite cualquiera de los medios
probatorios a condicién de que exista prueba escrita. En el Expediente N.° 498-99-AA/TC
Cajamarca Sentencia del Tribunal Constitucional del 14 de abril de 2000, se observa que los
medios probatorios que obran en autos son medios idéneos a efectos de acreditar la posesién
de estado, los mismos que generen conviccidn indubitable sobre la existencia efectiva de la
unién de hecho como la copia certificada de la Partida Parroquial de Matrimonio, expedida
por el Obispado de Cajamarca y las copias certificadas de las Partidas de Nacimiento de las
menores N.E.P.C y la copia legalizada del Testimonio de Escritura de compraventa en donde
el conviviente figura como cényuge.

En el Expediente N.° 738-97-Lima, que trata sobre la declaracién de unién de hecho, esta se
declara fundada porque existen diversos documentos en los que se demuestra la convivencia
como: el registro expreso ante notario de la traslacién de dominio a favor de las referidas
partes denomindndola «sociedad conyugal», la acreditacién de la concubina como accionista
con 400 acciones de la empresa constituida por su concubino y su nombramiento de ella en
el directorio de la misma; ademds, el haber participado en el testimonio de compraventa
de un terreno agricola adquirido conjuntamente con su concubino; instrumentos que
revelan ante terceros la apariencia de estado conyugal entre los convivientes (Ferndndez y
Bustamante, Ob. cit., p. 234).

El problema central que provoca la desproteccién legal del conviviente, que cumple con los
requisitos de ley para ser reconocido como tal, es la probanza de la posesién constante de
estado de convivencia en la declaracién judicial de unién de hecho mediante el principio de
prueba escrita.

Para Peralta Andfa constituye todo un problema acreditar la existencia de las uniones de
hecho. La prueba de su existencia se constituye en una cuestién necesaria para reclamar los
efectos legales reconocidos. Sobre el particular, se advierten los criterios siguientes:
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a. Amplio; segln el cual, para probar la existencia de una unién de hecho, puede
recurrirse a cualquier medio probatorio, inclusive a la sola prueba testimonial.

b. Restringido; seglin esta postura, la prueba no seria posible si no existe principio de
prueba escrita; por consiguiente, la prueba testimonial es insuficiente (Peralta, Ob.
cit., pp. 133-137).

Criterio
restringido de la
prueba para el
reconocimiento judicial.

No tiene prueba
que demuestre
la posesién
constante de estado.

Si se trata de una relacién familiar, en la que priman los aspectos afectivos, los cuales no
necesariamente se reflejan en documentos, jno resulta excesivo el principio de prueba
escrita para declarar el reconocimiento del estado de convivencia?

En relacién a la prueba escrita, Arias-Schreiber cuestiond su exigencia calificindola de
excesiva, si se considera la dificultad de contar con documentos escritos en una relacién
familiar que se caracteriza por la oralidad o por la simple concurrencia de circunstancias
de comportamiento que revelan su existencia; sin embargo, para Ferndndez Arce, es
innegable la importancia de la prueba escrita que permite sustentar la existencia de la unién
concubinaria (Ferndndez y Bustamante, Ob. cit., p. 233).

Para Yuri Vega, el principio de prueba escrita resulta excesivo y hasta contrario al hecho
mismo de la posesién de estado. La exigencia traiciona el sentido mismo de ese permanente
discurrir ante el otro y los demds, publicamente, como pareja; le quita significado. Afiade
que es cierto que el legislador haya tenido temores o desconfianza por la pérdida de
credibilidad de la prueba testimonial en los dltimos tiempos, pero ello no puede condenar
a los concubinos a documentar su relacién para que sea admitida por el derecho (Vega, Ob.
cit., pp. 35-73).

Si lo que se pretende es eliminar el exceso de ritual y que el proceso tenga una estructura
con componentes flexibles y, que por otro lado, el juez de familia tenga amplias facultades
tuitivas para hacer efectivos los derechos'®*, la exigencia del principio de prueba escrita para
el reconocimiento judicial impide que se cumplan estos buenos propésitos.

La jurisprudencia nacional considerd que, en la unién de hecho, las testimoniales resultaban
insuficientes para acreditar la «posesién constante de estado», pues se requerfa del

155 Tercer Pleno Casatorio de Familia
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principio de prueba escrita, conforme lo exige el articulo 326 del Cédigo Civil. Las partidas
de nacimiento y de defuncién solo probaban la relacién de filiacién, mas no acreditaban la
unidén de hecho.

En el Expediente N.°4253-98-Lima, la Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento
confirmd la sentencia apelada, sosteniendo que no se halla acreditada la sociedad de hecho,
toda vez que las testimoniales presentadas en audiencia de pruebas resultaron insuficientes,
si se tuvo en consideracién que para acreditar la posesién constante de estado, se requiere
el principio de prueba escrita conforme al segundo pérrafo del articulo 326 del Cédigo Civil
(Ledesma, 2002, p. 118).

En la Casacién N.° 3547-2013 del Santa se reconoce cémo la Sala Superior realiza una
valoracién adecuada de los medios probatorios, tales como: fotografias, certificado de
ocurrencia policial, certificado de denuncia policial por retiro voluntario del hogar,
declaraciones juradas, las cuales causan conviccién para amparar la pretensién de
reconocimiento de unién de hecho. Sin embargo, la propia Sala sostiene que la prueba
testimonial no es medio probatorio suficiente para corroborar la existencia de la unién
de hecho; por dicha razén, no se considera a los testigos de la recurrente, quienes
meridianamente hacen referencia de la convivencia que mantuvo con el demandado, ni se
valora la declaracién de una testigo en la diligencia de constatacién policial.

La ley peruana ha asumido la tesis restringida, al establecer el principio de prueba escrita
como requisito para la probanza de la existencia de las uniones de hecho, lo que invalida
el empleo exclusivo de las declaraciones testimoniales. El empleo de cualquier medio de
prueba debera tener caracter complementario.

Las partidas de nacimiento y de defuncidén no fueron consideradas como principio de
prueba escrita porque no acreditaban la posesién constante de concubinos, lo Gnico que
demostraban era la relacién de filiacién'®. La Casacién N.° 1086-02-Ica reiterd una vez mds
que las partidas de nacimiento de los hijos tenidos con el demandado no acreditaban la
relacién de convivencia.

El reconocimiento de un hijo en la partida de nacimiento fue considerado como un indicio
de que, en efecto, las partes se conocian y mantuvieron una relacién personal, ello no
conllevaba ipso facto a considerar la existencia de la cohabitacién o de la permanencia y
estabilidad de la misma, independientemente de las obligaciones que como padre adquirié
frente a la nifia'’. Se sostenia que los hijos podian ser procreados como consecuencia de
un noviazgo, un enamoramiento o de una relacién esporadica de pareja. Y se crefa que la
partida de nacimiento de los hijos serviria para accionar por una pensién de alimentos para
ellos; pero no para acreditar la existencia de la unién de hecho de sus padres.

A partir del afio 2009, la jurisprudencia nacional ha venido flexibilizando lo relativo al
principio de prueba escrita. Presentaremos tres casos que representan este cambio. La
Consulta, Expediente 2-2010-CS-Lima absuelta por la Segunda Sala Especializada en Familia
de Lima referida a la sentencia de fecha tres de noviembre del 2009, que declara fundada la

156 Casacién N.° 4253-98-Lima del 16 de julio de 1998.
157 Casacién N.° 3650-2009 Piura.
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demanda interpuesta por dofia N.A.C.M., reconociendo la unién de hecho entre ella y don
R.A.M.M, desde el mes de julio del afio dos mil tres hasta el fallecimiento de aquel, sucedido
el veintidés de enero de dos mil seis. Esta convivencia la acreditan con la declaracién
testimonial de la madre y el padre del causante, ademds de las fotografias, en las que se
advierte a la actora con el causante muy afectuosos, exhibiéndose de manera publica y
departiendo con la madre y familiares. De dicha relacién de convivencia, procrearon a su
menor hijo que fue reconocido por el abuelo paterno porque al momento del deceso del
progenitor, la demandante se encontraba gestando.

EnlaCasaciénN.° 5584-2009-Puno, la Corte Suprema ha considerado que al haberse verificado
en las instancias anteriores, entre otros elementos de juicio, la fecha del nacimiento de los
hijos habidos durante la convivencia segun las partidas de nacimiento, asi como los viajes
realizados por la pareja al exterior y hacia el mismo destino se configuraba la existencia de
una unién de hecho. Los juzgadores valoraron las partidas de nacimiento porque en ellas
figuraban como padres tanto la demandante como el demandado y junto con los demds
medios probatorios, y, especialmente, con la prueba de que la pareja viajé al exterior en
varias ocasiones, se logré crear conviccién de la existencia de la unién de hecho.

El caso que presentamos a continuacién es el referido a la apelacién de la Sentencia de
Vista N.° 007-2014-SEC de fecha 06 de febrero de 2013 que declara infundada en todos sus
extremos la demanda interpuesta por N. M.C.A. sobre Reconocimiento de Unién de Hecho
con su conviviente premuerto, S.S.P.S. La demandante sostuvo que mantuvo una relacién
de convivencia propia desde el afio 1992 hasta el 28 de junio de 2006 (fecha de fallecimiento
de conviviente premuerto), sin precisar la fecha de inicio. Lo que ocurre frecuentemente, es
que las parejas inician su relacién de convivencia en una determinada fecha que no pueden
demostrar por falta de medios probatorios y la fecha de inicio suele establecerse con algiin
documento de data posterior. La sentencia recurrida no admitié como probada la convivencia,
sino que ha sefialado que estando acreditado que vivian juntos, no se ha probado en forma
suficiente (con principio de prueba escrita), que dicha cohabitacién se haya realizado con
fines semejantes al matrimonio y que por ende, pueda declararse como una unién de hecho
amparada por el Art. 5° de la Constitucién Politica del Perti y 326° del Cédigo Civil. Sin
embargo, entre otros medios probatorios como fotografias y testimoniales, la Sala valoré la
constancia de bautismo que evidencié que ambos viajaron juntos con la finalidad de bautizar
a una menor de edad en Chimbote y que le permitié establecer la fecha cierta de inicio de
la relacién de convivencia, el 24 de noviembre de 2001, fecha del viaje. También corroboré
que la relacidn existente entre ambos, era la de una pareja de convivientes que compartian,
ademds del domicilio, otras actividades de su vida privada y familiar.

Nos parece interesante citar la Ley N.°10/1998 de las Uniones Estables de Pareja de
Catalufia, que permite la acreditacién de las uniones de hecho por cualquiera de los medios
probatorios enumerados con cardcter general como: instrumentos, confesidn, inspeccién
personal del juez, peritos, testigos y presunciones, sin que estos medios probatorios tengan
cardcter de exclusivos ni excluyentes. También se presentard como prueba que la pareja
de hecho se hubiera inscrito en alguno de los Registros Municipales de Uniones Civiles de
Cataluiia (Herndndez, Ob. cit., p. 5).
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3.5. ;Para acreditar la posesion constante de estado sirve la Partida de Matrimonio
Canonico?

La Partida de Matrimonio Candnico es un documento idéneo para acreditar la unién de
hecho o posesién constante de estado, asi carezca de efectos civiles.

El C4digo Civil de 1852 le reconocid efectos civiles al matrimonio canénico, posteriormente
se modificé la legislacién estableciendo el matrimonio civil obligatorio hasta el dia de hoy.
Esta derogatoria ha ocasionado que muchas personas casadas solamente por matrimonio
candnico se encuentren en situacién de uniones de hecho, pese a que han existido sanciones
penales para los parrocos que casaban sin solicitar la partida del matrimonio civil. La
proteccién legal para estas personas fue la presentacién de la Partida de Matrimonio
Candnico, como medio probatorio idéneo de la posesién constante de estado concubinario.

El Tribunal Constitucional en sesién de Pleno Jurisdiccional declara fundada la Accién
de Amparo del expediente N.° 498-99-AA/TC, interpuesta con la finalidad de proteger el
derecho fundamental a la propiedad de un inmueble donado por uno de los convivientes
a la Municipalidad de Cajamarca, debido a que se encuentra dentro del régimen de una
sociedad de gananciales. De autos se desprende que es una unién de hecho que cumple con
los requisitos legales y que a efectos de acreditar la posesidn constante de estado, presenta
la copia certificada de la partida parroquial de matrimonio.

El Tribunal sostiene que en ningiin momento la parte demandada niega la existencia de
una unién de hecho y que la discrepancia radica en una cuestién de derecho consistente en
determinar si la partida de matrimonio canénico es un documento idéneo para acreditar la
posesién constante de estado o no lo es. El Tribunal entiende que dicho documento, aunque
no genera efectos civiles en virtud del articulo 2115 del Cédigo Civil, si puede acreditar
perfectamente la unién de hecho, conservando mérito probatorio, aunque carezca de
efectos civiles'®,

La jurisprudencia peruana considera que la constancia de matrimonio canénico por si sola
no es suficiente para acreditar la existencia de una unién de hecho, sino que se requiere
previamente acreditar el cumplimiento de los requisitos legales.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia se pronuncia por la no casacién
del Recurso de Casacién N.°3021-2001-Lima, referente a la interpretacién errénea del
articulo 326 del Cédigo Civil, argumentando que la unién de hecho se entendera como
fehacientemente constituida solo a través de un proceso judicial en el que se la declare como
tal, previo cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 326 del acotado cédigo; y
en donde la constancia de matrimonio candnico constituye prueba que puede conllevar a la
declaracién de tal estado’®.

3.6.Efectos retroactivos del reconocimiento judicial de Ia uniéon de hecho

El reconocimiento judicial de la unién de hecho reconoce el estado de familia siendo de
cardcter declarativo, porque no crea ni modifica ni extingue dicho estado, sino se limita a
reconocer una convivencia preexistente al proceso judicial; por lo tanto, produce efectos
retroactivos.

158 Expediente N.° 498-99-AA/TC.
159 Casacién N.° 3021-2001-Lima del 2 de diciembre de 2002.
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Vega Mere opina que «solo bajo esta probanza se podran alegar y exigir los derechos que la ley
contempla para los concubinos». Afiade que «los efectos de la sentencia (o de la declaracién
del reconocimiento notarial) deben ser retroactivos a fin de cautelar de manera adecuada
los derechos de los concubinos durante el plazo que han vivido juntos y adquirido bienes. No
pueden regir Unicamente para el futuro, deben ser necesariamente retroactivos» (Vega, Ob.
cit., pp. 473-474).

Otro fundamento respecto a los efectos retroactivos de la uniones de hecho, deriva de la
existencia de la prueba de la unién de hecho puesto que no hay un momento inicial registrable
y un momento final registrable; esto es, no hay un titulo de estado de familia que sea similar
o equiparable a la partida de matrimonio, a diferencia de la institucién del matrimonio, en el
cual si existe un momento inicial registrable, que es el dia de la celebracién del matrimonio
constando en la emisién de la partida de matrimonio e inscrita en el Registro de Identificacién
y Estado Civil, Reniec.

La prueba definitiva de la existencia de la unién de hecho siempre serd a posteriori a razén de
que sus efectos se retrotraen hasta el posible inicio de la unién de hecho, esto para corroborar
si existié una unién de hecho en sentido estricto; es decir, si se cumpli6 con el plazo de los dos
afios continuos de convivencia, asi como los demads requisitos exigidos por la ley.

En nuestro sistema juridico, la unién de hecho solo tendra consecuencias juridicas a partir de
su reconocimiento; en tanto que, en el matrimonio serd suficiente la partida de matrimonio.
Estas distintas consecuencias nos conducen necesariamente a tratar la diferencia entre titulo
y posesion de estado de familia. Como sabemos, la partida de matrimonio es el titulo de estado
de familia que constituye la prueba privilegiada que acredita la existencia del matrimonio.
La convivencia como tal, indica una posesién de estado de familia, siempre que la pareja
tenga un estado matrimonial aparente y cumpla con los requisitos del articulo 326 del Cédigo
Civil; sin embargo, para el reconocimiento de su existencia y de la sociedad de gananciales es
necesario que una de las partes entable una accién de estado de familia después de haberse
extinguido la convivencia para obtener el titulo de estado de familia que, en este caso, es la
sentencia de declaracién de unién de hecho.

El perfodo de convivencia estard comprendido desde la fecha que sefala el reconocimiento
judicial de la unién de hecho hasta el momento en que se produce su extincién. El
establecimiento de la fecha de inicio y de término de la unién de hecho servira de base para
determinar la clase de bienes, esto es, si son propios o sociales.

Los efectos de la sentencia de reconocimiento de la unién de hecho son distintos para los
convivientes que frente a los terceros.

En el primer caso, los efectos retroactivos de la sentencia de reconocimiento de unién
de hecho entre los convivientes se dan tanto en sus relaciones personales como en las
patrimoniales, pues solo declara lo que ya existia entre ellos.

Por ejemplo, para el otorgamiento de la pensién de sobrevivencia, solo se requiere la
declaracién de unién de hecho. El Tribunal Constitucional'® estima que la viuda es acreedora
a la pensidn de sobrevivencia porque cuenta con la declaracién jurisdiccional de unién de
hecho y ha sido declarada unica heredera y, por ello, ha adquirido todos los derechos que
como cényuge le corresponden.

160 Expediente N.° 09708-2006-PA/TC del 11 de enero de 2007.
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En el segundo caso, solo se podria oponer los efectos del reconocimiento de la unién de
hecho frente a terceros desde que se inscriba la sentencia en el Registro Personal de los
Registros Publicos y en las partidas correspondientes a los bienes comunes. Citamos, como
ejemplo, la Casacidn N.° 688-1995-Lambayeque que sefiala: «Para poder oponer la existencia
del concubinato a terceros, este debe ser declarado judicialmente. El medio que tienen los
concubinos para dar a conocer a los terceros la existencia de la unién es hacer que el juez
ante quien han acreditado su unién notifique con dicha sentencia a los terceros que ellos
indiquen, finalidad que también se consigue inscribiendo dicha resolucidn registralmente
en las partidas correspondientes a los bienes comunes.

4. Reconocimiento notarial
4.1.Proceso

Antes de la vigencia de la Ley N.° 29560'*! solo existfa la via judicial para reconocer las
uniones de hecho. Esta norma modificé el articulo 1 de la Ley N.° 26662, Ley de Competencia
Notarial en Asuntos No Contenciosos, incorporando el reconocimiento de unién de hecho
como asunto no contencioso a ser tramitado ante el notario.

El reconocimiento de la unién de hecho existente entre el varén y la mujer procede
siempre que voluntariamente cumplan con los requisitos establecidos en el articulo 326
del Cédigo Civil.

El notario manda a publicar un extracto de la solicitud, transcurridos quince dias utiles
desde la publicacidn del ultimo aviso, sin que se hubiera formulado oposicién. El notario
extiende la escritura publica con la declaracién del reconocimiento de la unién de hecho
entre los convivientes. Posteriormente, el notario remite partes al registro personal del
lugar donde domicilian los solicitantes. En caso de oposicidn, se judicializa el caso. Y si los
convivientes han puesto fin a su estado de convivencia, lo hardn en la escritura piblica en
la cual podrén liquidar el patrimonio social.

Requisitos

No tener impedimento
matrimonial y que no vive
con otro varén o mujer
(declaracién expresa).

Reconocimiento expreso
Nombre y firma. que viven dos afios de
manera continua.

Dos testigos que

ificado domiciliari Certificado negativo de acrediten el tiempo
Certiticado domiciliario. unidn de hecho. de convivencia continuos
0 mas.

Otros documentos que
acrediten que la unién de
hecho tiene por los menos

dos afios continuos.

161 Promulgada el 15 de julio de 2010 y publicada el 16 de julio de 2010 en el diario oficial El Peruano.
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Después de la aprobacién de la Ley N.° 29560, el notario que reconoce la unién de hecho
ordena su inscripcién en el Registro Personal con la finalidad de publicitar ante terceros el
reconocimiento de la unién de hecho y su sociedad de gananciales. Cosa similar no ocurria
con el reconocimiento judicial de la unién de hecho porque el articulo 2030 del Cédigo Civil
ni ninguna ley autorizaba su inscripcién en el Registro Personal como acto inscribible.
Aprecidbamos, en este sentido, un trato discriminatorio que vulneraba los derechos de los
convivientes que habian logrado reconocer su unién de hecho en sede judicial, con todo lo
engorroso que esto significa. En otras palabras, los bienes sociales de la unién de hecho se
encontraban en estado de indefensidn frente a terceros. Pero recién con la Ley N.° 30007, ley
que reconoce derechos sucesorios entre los miembros de la unién de hecho, se modifica el
articulo 2030 del Cddigo Civil y se incluye, como acto inscribible, el reconocimiento judicial
de la unién de hecho.

4.2.Fecha cierta

La fecha cierta es un tema que involucra tanto al reconocimiento judicial como notarial,
porque la determinacién exacta del inicio y fin de la relacién convivencial van a definir
si los bienes son sociales o propios y dependera de si se adquirieron dentro del periodo
convivencial.

Reconocimiento de la Union de Hecho

Fecha cierta Fecha cierta
de inicio de fin

En la sentencia expedida en el proceso de declaracién judicial de convivencia, liquidacién
de sociedad de bienes, divisién y particién de bienes deben aparecer todos los bienes
pertenecientes a la sociedad de gananciales, lo que se demostrara con los medios probatorios
idéneos y, ademds, que la fecha de la adquisicién de los bienes coincida con la fecha de inicio
y cese de la unién de hecho'®2,

Uno de los problemas para el reconocimiento notarial de la unién de hecho es el
establecimiento de la fecha cierta. Desde cudndo se debe considerar la fecha cierta de inicio
de comunidad de bienes, desde el inicio de la convivencia o después de haber cumplido los
dos afios requeridos y, cudl es la fecha relevante frente a terceros, ;la del otorgamiento de
la escritura puablica?

Después de haberse cumplido el plazo de los dos afios, a la comunidad de bienes preexistente
se le aplicard las reglas de la sociedad de gananciales, en lo que fuere aplicable. Es decir,
solo se reconoce a la sociedad de gananciales algunas disposiciones, ya que como hemos
analizado en capitulos anteriores no le corresponde, verbigracia: las facultades de
disposicidn, representacién y administracién conjunta del matrimonio.

162 Casacién N.° 2623-98-Jaén.
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Por ejemplo, si la minuta de compraventa adjuntada no ha sido presentada ante notario
publico para que certifique la fecha o legalice las firmas, no tiene la fecha cierta exigida por el
articulo 245 inciso 3 del Cédigo Procesal Civil. Cuando recién la minuta es elevada a escritura
publica, adquiere fecha cierta y produce eficacia juridica para un proceso judicial'®,

Cuando ha existido vinculo matrimonial, la fecha cierta de la convivencia debe coincidir
con el periodo de convivencia en el cual no existié impedimento matrimonial, sino de lo
contrario se estaria amparando una unién de hecho impropia. Se presenté el caso de que
los impugnantes denunciaron la infraccién normativa del articulo 5 de la Constitucién
Politica del Estado porque se otorgd validez a documentos que fueron emitidos durante el
periodo en que la demandante tenfa vinculo matrimonial con otra persona, matrimonio que
recién fue disuelto en el afio dos mil cinco. La resolucién recurrida considerd como vélida la
constancia policial de convivencia, pese a que esta se expidi6 en fecha en que la demandante
mantenia vinculo matrimonial'®*,

Esto no significa que se trate de un mecanismo de conversién de la comunidad de bienes en
sociedad de gananciales. Durante la vigencia de los dos afios se aplicaran las disposiciones de
la comunidad de bienes o de la copropiedad porque el Cédigo Civil no regula ni la constitucién
ni desarrollo de las uniones de hecho, sino solamente su reconocimiento. «De lo sefialado, se
desprende que la comunidad de bienes surge desde el inicio de la convivencia, siéndole de
aplicacidn las reglas de la sociedad de gananciales una vez cumplidos los dos afios senialados
por el articulo 326 del Cédigo Civil».'*

Mediante la Resolucién del Superintendente Adjunto de los Registros Publicos
N.° 088-2011-Sunarp, se aprobd la Directiva N.° 002-2011-Sunarp-SA que establece criterios
registrales para la inscripcién de las uniones de hecho, su cese y otros actos inscribibles
directamente vinculados. Esta directiva establece que debe verificarse «que la escritura
publica o documento publico respectivo contenga la fecha del inicio de la comunidad
o sociedad de bienes y, en su caso, la fecha del cese», ello implicaria que el notario deba
determinar la fecha en la cual se han cumplido los dos afios de convivencia como minimo.
En otras palabras, al notario le corresponde determinar, tanto la fecha cierta de inicio como
la fecha cierta de fin, pese a que este requisito no ha sido contemplado en la normativa que
rige la actuacién del notario en el procedimiento no contencioso, como se desprende del
articulo 46 de la Ley N.° 26662, modificada por la Ley N.° 29560.

Tramite notarial

Cuando hay
oposicién se

Inscripcidn en
Publicacién » Protocolizacién » el registro remite los

actuados al
Poder Judicial.

personal.

163 Casacién N.° 3529-2013 San Martin.
164 Casacién N.° 2716-2013 Lima.
165 Resolucién N.° 351-2012-SUNARP-TR-L.
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Como bien sefiala el punto cinco del andlisis de la Resolucién N.° 059-2012-Sunarp-PT debe
resaltarse que es esencial para el reconocimiento de la unién de hecho la fecha de su inicio.
Que es a partir de dicha fecha que se origina la sociedad de bienes, la misma que solo surgird
en la medida que la convivencia sea por lo menos de dos afios continuos.

El Tribunal Registral ha establecido como precedente vinculante (aprobado por Resolucién
N.° 059-2012-Sunarp-PT, El Peruano, 10/ 03/ 2012) que no resulta necesario que el notario
de manera expresa sefiale la fecha de iniciacién de la unién de hecho, cuando dicho dato
consta en la solicitud presentada por los convivientes, la que obra inserta en la escritura
publica. Este precedente surge a raiz de la solicitud de la inscripcién del reconocimiento de
la unién de hecho de Y.R.H. y E.S.H., presentdndose para ello escritura publica del 4/10/2011,
otorgada ante la notaria Ljubica Nada Sékula Delgado. La registradora observa la inscripcién
del reconocimiento de la unién de hecho sefialado porque no se ha establecido en la
declaracién notarial la fecha de inicio de la unién de hecho y el de la sociedad de gananciales.
Sin embargo, el Tribunal Registral revoca la observacidn, sefialando: «Que respecto a la fecha
de inicio de la unién de hecho, si bien no se sefiala ello en la declaracién notarial, este dato
se desprende de la solicitud de los convivientes, en que sefialan que comenzaron a convivir
a partir de enero del afio 2007, dato que se publicit en las publicaciones que obran insertas
en la escritura publica del 4/10/2011».

De este caso, se desprende el precedente vinculante mediante el cual se dispone que: «No
resulta necesario que la fecha dé inicio de la unién de hecho, y por consiguiente de la
sociedad de bienes, conste en la declaracién del notario, bastando que conste en los demds
documentos contenidos en la escritura publica, como puede ser en la solicitud presentada
por los convivientes».

5. Criterios registrales para la inscripcion de las uniones de hecho, su cese y otros
actos inscribibles directamente vinculados®

El acceso al Registro Personal de las Uniones de Hecho y su cese tiene por finalidad la
publicidad registral para que terceros tengan conocimiento del inicio y fin de estas
comunidades de bienes, ademds de contribuir a proteger al conviviente frente a actos
indebidos de apropiacién del otro conviviente.

Lo ideal serfa que la convivencia también genere un estado civil al igual que el matrimonio,
para que la proteccidn legal entre los convivientes sea completa y, también, contribuiria a
evitar las convivencias simultdneas o los compromisos afectivos paralelos.

A los terceros contratantes o acreedores, les interesa conocer cuéles son los bienes propios
o bienes sociales de los convivientes, por ello es importante que el reconocimiento, tanto
notarial como judicial, indiquen la fecha de inicio del régimen de la sociedad de gananciales,
que es la fecha en la cual se cumplen los dos afios de convivencia como minimo, fecha que
debe estar consignada en el documento notarial.

166 Resolucién N.° 088-2011-SUNARP-SA.
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Los convivientes pueden dejar constancia de haber puesto fin a su estado de convivencia
en la escritura publica en la cual podréan liquidar el patrimonio social, para este caso no se
necesita hacer publicaciones.

No corresponde a las instancias registrales calificar los actos procedimentales realizados
por el notario para el reconocimiento de unién de hecho ni el fondo o motivacién de la
declaracién notarial'®’.

Para evitar las inscripciones contradictorias o incompatibles y que un conviviente inescru-
puloso inscriba diferentes uniones de hecho en los Registros Personales llevados por las
distintas oficinas registrales del pafs, se ha creado el indice Nacional de Uniones de Hecho,
que formar4 parte del Indice Nacional del Registro Personal.

;La unién de hecho reconocida notarial o judicialmente debe inscribirse tanto en el
Registro Personal del domicilio de los convivientes como en el Registro Personal de la
Oficina Registral en donde se encuentre la partida registral de los bienes inscritos de
los convivientes?

Vistalaresoluciéndel superintendenteadjunto delosRegistrosPublicosN.° 088-2011-Sunarp-
SA no es necesario que se repita dicha inscripcidn, es suficiente inscribirse en el Registro
Personal del domicilio de los convivientes.

Presentaremos, a continuacién, los criterios registrales que se aplican para la inscripcién de
las uniones de hecho:

Las inscripciones del reconocimiento de uniones de hecho, de su cese y demds actos
inscribibles vinculados se efectdan en el Registro Personal de la Oficina Registral que
corresponda al domicilio de los convivientes.

Se inscriben en el Registro Personal el reconocimiento de la unién de hecho, el cese
de la unién de hecho y las medidas cautelares y sentencias ordenadas por la autoridad
jurisdiccional relacionadas con la unién de hecho.

La inscripcién del reconocimiento de la unién de hecho se realiza en mérito al parte
notarial o judicial respectivo, en el que deberd indicarse el documento de identidad de los
convivientes.

Si la unién de hecho cesé por muerte, muerte presunta o ausencia; se presentard la copia
certificada de la partida de defuncidén, parte judicial que contenga la declaracién de
muerte presunta o que contenga la declaracién de ausencia. En caso de estar ya inscrita
en el Registro de Personas Naturales la declaracién de ausencia, muerte presunta, sucesién
intestada o testamentaria de los convivientes, el registrador no requerira los documentos
antes sefialados.

Sila unidn de hecho cesé por otras causas se presentara parte notarial de la escritura ptblica
del reconocimiento de cese de la unién de hecho y, de ser el caso, de la liquidacién del
patrimonio social.

167 Criterio adoptado en la Directiva N.° 013-2003-SUNARP-SN, aprobada por Resolucién N.° 490-2003-Sunarp-SN
del 9 de octubre de 2003.
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La fecha de inicio y la fecha de cese de la unién de hecho deben figurar en la escritura publica
o en el documento publico respectivo que contenga la declaracién de los convivientes. Para
accederalainscripcién del cese de unién de hecho debe inscribirse previa o simultdneamente
el reconocimiento de unién de hecho.

Para la inscripcidn o rectificacién de la calidad de un bien o derecho correspondiente a una
unién de hecho o su adjudicacién por liquidacién sobreviniente al cese de la convivencia, se
requiere la previa inscripcién del reconocimiento de unién de hecho o su cese en el Registro
Personal del domicilio de los convivientes.

O






CAPITULO VII
PROTECCION LEGAL DEL CONVIVIENTE CON LEYES ESPECIALES

1. Seguro de salud

Actualmente, el seguro de salud, tanto privado como publico, reconoce al conviviente
como asegurado si asi lo menciona el asegurado titular del derecho. No pensemos que estos
seguros son establecidos exclusivamente para el chequeo del embarazo, servicio médico del
parto y la atencidn prenatal y posnatal de la conviviente; sino que funciona para todos los
servicios médicos, incluyendo, las medicinas y hospitalizacién de los convivientes. En el caso
de Essalud, el conviviente recibird prestaciones de prevencién, promocién, recuperacién,
rehabilitacién, prestaciones econdmicas y prestaciones sociales que corresponden al
régimen contributivo de la seguridad social en salud.

Se considera como derechohabientes al cényuge o al concubino a que se refiere el articulo
326 del Cédigo Civil, asi como los hijos menores de edad o mayores incapacitados en forma
total y permanente para el trabajo, siempre que no sean afiliados obligatorios'®, En este
mismo sentido, el articulo 2 del Reglamento de la Ley N.° 27056, Ley de Creacién del Seguro
Social (Essalud) considera como derechohabiente del seguro de salud al beneficiario directo
y legal del asegurado, en su calidad de cényuge, conviviente o sus hijos, segin definicién del
articulo 30 del reglamento de la Ley N.° 26790, aprobado por D.S. N.° 009-97-SA.

El Seguro de Salud Agrario tiene por finalidad otorgar cobertura de salud a los trabajadores
de la actividad agraria, su cényuge o concubino a que se refiere el articulo 326 del Cédigo
Civil, siempre que no realice actividad econémica retribuida, asi como a los hijos menores de
18 anos de edad, y los mayores de dicha edad incapacitados para el trabajo'®.

2. Pension de sobrevivencia del Sistema Privado de Pensiones

El Sistema Privado de Pensiones le reconoce el derecho a la pensién de sobrevivencia al
conviviente supérstite, el que también ahora tiene derechos sucesorios al igual que el
coényuge.

168 Segun la definicién del articulo 3 de la Ley N.2 26790 y del articulo 30 del Reglamento de la Ley N.* 26790,
aprobado por D.S. N.2 009-97-SA.

169 Reglamento de la Ley de Promocidén del Sector Agrario, Decreto Supremo N.° 002-98-AG del 15 de enero de
1998.
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Lo contradictorio del asunto es que la pensién de viudez administrada por el Sistema
Nacional de Pensiones solo se la aplica al cényuge supérstite, lo que vulnera el principio de
igualdad porque se esté discriminando al conviviente.

En el Sistema Privado de Pensiones, la pensién de sobrevivencia'” es un derecho que tienen
los beneficiarios del afiliado que no se hubiese jubilado, siempre que su muerte no resulte
como consecuencia de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, actos voluntarios
o del uso de sustancias alcohdlicas, estupefacientes o de preexistencias.

El orden es el siguiente:
¢+ Elcdnyuge o conviviente, conforme lo establecido en el articulo 326 del Cédigo Civil.
»  Los hijos que cumplan con los requisitos previstos en la ley.

¢ Elpadre y/o la madre del trabajador afiliado, siempre y cuando cumplan con alguna de
las condiciones previstas en la ley.

Para el célculo del capital requerido para las pensiones de sobrevivencia se asumird la
modalidad de Renta Vitalicia, considerando el cuarenta y dos por ciento para el cényuge
o conviviente sin hijos o el treinta y cinco por ciento para el cényuge o concubino con
hijos. Cuando se refiere a hijos, estos son aquellos menores de dieciocho afios o mayores
de dieciocho incapacitados de manera total y permanente para el trabajo, de acuerdo al
dictamen del comité médico competente.

3. Compensacion por tiempo de servicios

El articulo 2 de la Ley N.° 8439 del 20 de agosto de 1936 disponia que en caso de muerte
del servidor, la compensacién por tiempo de servicios correspondia a sus herederos y, a
falta de estos, a la persona que dependia econémicamente de él. Esto siempre y cuando el
concubinario no tuviera herederos, puesto que la concubina no era considerada heredera
en nuestra legislacion.

La Ley N.° 8569 del 27 de agosto de 1937 comprendié el caso de la conviviente con relacién a
la compensacién por tiempo de servicios en caso de fallecimiento del trabajador.

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacién por Tiempo de Servicios, Decreto
Supremo N.° 001-97-TR, en su articulo 39, sefiala que la compensacién por tiempo de
servicios tiene la calidad de bien comun solo a partir del matrimonio civil o de haber
transcurridos dos afos continuos de la unién de hecho y mantendra dicha calidad hasta
la fecha de la escritura publica en que se pacte el régimen de separacién de patrimonios o
de la resolucién judicial consentida o ejecutoriada que ponga fin a dicho régimen. Segiin
el articulo 54, el depositario a solicitud de parte entregard sin dilacién ni responsabilidad
alguna al cényuge supérstite o al conviviente que acredite su calidad de tal, de conformidad
con la legislacién civil, el cincuenta por ciento (50 %) del monto del total acumulado de la
compensacién por tiempo de servicios y los intereses del trabajador fallecido. El saldo del
depdsito y sus intereses los mantendra el depositario en custodia hasta la presentacién del
testamento o la declaratoria de herederos.

170 El Decreto Supremo N.° 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley de Administracién de Fondos de Pensiones,
y el articulo 117 del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N.° 004-98-EF.
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El conviviente puede afectar en garantfa su compensacién por tiempo de servicios o realizar
un retiro parcial o total del depésito en caso de cese, sin consentimiento del cényuge o
conviviente, porque por ley se presume que el trabajador cuenta con el consentimiento
correspondiente de su pareja para realizar tales actos.

4. Prestaciones alimentarias en beneficio de los trabajadores sujetos al régimen
laboral de la actividad privada

Para poder acogerse al sistema de suministro indirecto, el empleador o empresa cliente
debera celebrar un convenio con la empresa proveedora de alimentos que regule la relacién
entre ambas partes y garantice un servicio seguro y eficiente a favor de los trabajadores.
El convenio deberd prever mecanismos adecuados que aseguren el cardcter personal e
intransferible del goce de las prestaciones alimentarias por los beneficiarios, sus cényuges
o, en defecto de estos, por un apoderado, el cual puede ser Uinicamente un familiar directo
del beneficiario, considerdndose como tal al conviviente debidamente registrado en la
empresa'’’,

5. Pension especial de jubilacion para las uniones de hecho

La Ley N.° 29451 adiciona el articulo 84-A al Decreto Ley N.° 19990 para regular el nuevo
régimen especial de jubilacién para las sociedades conyugales y las uniones de hecho. EID.S.
N.° 116-2010-EF, mediante el cual se aprobé el Reglamento de la Ley N.° 29451 establece los
requisitos y procedimientos que deberan cumplir los convivientes que deseen acceder a este
régimen especial.

Esta ley tiene como objetivo beneficiar a las parejas en edad de jubilacién que no puedan
acceder a una pensién del Estado, por no cumplir con el minimo de afios de aporte en el
Sistema Nacional de Pensiones. De ahora en adelante, estas personas podran hacerlo
siempre y cuando entre los dos convivientes completen 20 afios de aportes. Como requisito
fundamental se exige la previa acreditacién de esa condicién a través de una declaracién
notarial.

La norma otorga el beneficio de optar por el régimen especial de pensién a las uniones de
hecho que cumplan con acreditar un periodo de convivencia permanente y estable de mds
de 10 afios al momento de la presentacién de la solicitud de pensién, estado de convivencia
que deberd ser certificado mediante sentencia judicial firme que declara la unién de hecho.

Los requisitos que establece la ley son los siguientes:

a. Sesentay cinco afios como edad minima requerida para cada concubino al momento de
presentacién de la solicitud.

b.  Ambos concubinos deberdn presentar una declaracién jurada suscrita conjuntamente en
la que se declare que no perciben pensién de jubilacién bajo algin régimen previsional
u otro que otorgue prestaciones econdmicas de manera periddica por parte del Estado
(bajo responsabilidad civil, administrativa y penal).

c. Exhibir y presentar copia del documento nacional de identidad vigente y actualizado.

d. Acreditar aportaciones conjuntas al SNP por un periodo no menor de veinte afios.

171 Reglamento de la Ley de Prestaciones Alimentarias en beneficio de los trabajadores sujetos al régimen laboral
de la actividad privada, Decreto Supremo N.° 013-2003-TR.
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;Cudl es la naturaleza juridica de esta pensién de jubilacién?

La pensién de jubilacién tiene como naturaleza juridica, la de bien social. Tratdndose de
un bien que pertenece a la sociedad de gananciales, los convivientes en ejercicio del poder
de representacién que les otorga dicho sistema pueden otorgar una carta poder simple
para realizar el trdmite correspondiente. En ese mismo sentido, la pensidn se pagard
mensualmente a favor de la unién de hecho, a través de una cuenta mancomunada.

En el caso del fallecimiento de uno de los miembros de la unién de hecho, el miembro
supérstite recibird una pensién equivalente al 50 % de la pensién especial de jubilacién que
se venia otorgando. En el caso del fallecimiento de los miembros de la unién de hecho, se
otorgard pensidn de orfandad de acuerdo con las reglas establecidas en los articulos 56 y 57
del Decreto Ley N.° 19990, sobre la pensién especial de jubilacién que se venia otorgando.

En cuanto al célculo de la pensidn, la remuneracién o ingreso de referencia para el célculo
de la pensién es el promedio de las remuneraciones percibidas por ambos cényuges o
miembros de la unién de hecho, como asegurados facultativos u obligatorios, calculado de
la siguiente manera:

a. Se tomara el promedio mensual que resulte de dividir entre sesenta (60) el total de
remuneraciones o ingresos asegurables percibidos por ambos cényuges o miembros de
la unidén de hecho durante los dltimos sesenta (60) meses consecutivos inmediatamente
anteriores al Gltimo mes de aportacidn. En el caso que ambos miembros de la unién de
hecho hayan aportado en un mismo mes, se contard como un ingreso el promedio de
ambas remuneraciones o ingresos para el referido célculo.

S

Asimismo, para el cémputo de la pensidn, por los primeros veinte (20) afios de aportes,
se otorgard el veinte por ciento (20 %) de la remuneracién de referencia y, por cada afio
adicional, el dos por ciento (2 %) de la misma, hasta alcanzar como limite el cien por
ciento (100 %) de la remuneracién de referencia’.

La ley dispone que la disolucién de la unién de hecho declarada mediante sentencia judicial
firme es una causal de caducidad de la pensidn; sin embargo, la unién de hecho no se
disuelve como el matrimonio, tiene otra dindmica. La unién de hecho se extingue por mutuo
acuerdo o abandono unilateral pero se recurrird al Poder Judicial para la declaracién de
reconocimiento y generacién de derechos. En el caso notarial, el notario reconocera una
fecha cierta de inicio y una de cumplimiento de los dos afios de convivencia, que no significa
que se haya extinguido la unién de hecho. Pero si se producira la extincién cuando se haya
materializado la inscripcién de la fecha de cese de la unién de hecho en el Registro Personal
o la sentencia judicial declare su fecha de término a efectos de la liquidacién de la sociedad
de gananciales.

Se suspenderd la pensidn especial de jubilacién otorgada a la sociedad conyugal o a
la unién de hecho si, por lo menos uno de sus miembros reiniciara actividad laboral o
perciba ingresos por el desempefio de actividad independiente y la suma de la pensién
percibida y su remuneracién o ingreso mensual supere el cincuenta por ciento (50 %)
de la Unidad Impositiva Tributaria vigente, estando obligados a devolver las pensiones

172 Decreto Supremo N°116-2010-EF.
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recibidas durante el tiempo que se ha obtenido remuneracién o ingresos provenientes de
dicho trabajo o actividad'”.

6. Cobertura por invalidez

Las Normas Técnicas del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo'’, que conceden
cobertura en caso de invalidez, contra los riesgos de invalidez o muerte producida como
consecuencia de accidente de trabajo o enfermedad profesional, otorgando las siguientes
prestaciones minimas como la pensién de sobrevivencia, de invalidez y gastos de sepelio,
hace participar como uno de los beneficiarios del trabajador al conviviente.

Los montos de pensién serdn los siguientes:

a. El 42% de la remuneracién mensual del asegurado para el cényuge o
conviviente a que se refiere el articulo 326 del Cédigo Civil de 1984, si no
existieran hijos.

b. El 35% de la remuneracién mensual del asegurado para el cényuge o
conviviente a que se refiere el articulo 326 del Cédigo Civil de 1984, en caso
de existir hijos.

c. El 14 % de la remuneracién mensual del asegurado a cada hijo menor de
18 afos, asi como a cada hijo invalido mayor de 18 afios incapacitado para el
trabajo en forma total y permanente, calificados.

Cuando existan cényuge o conviviente e hijos del asegurado con derecho
a pensién de sobrevivencia, estos gozaran la que les corresponde en forma
concurrente; pero si el monto total excede el 100 % de laremuneracién mensual
del asegurado, dichas pensiones quedardn reducidas proporcionalmente, de
modo tal que, en conjunto, no superen dicha remuneracién mensual.

Cuando existan cényuge o conviviente y padres del asegurado con derecho a
pensién de sobrevivencia, estos concurrirdn en el goce de las pensiones que
les corresponda, sin lugar al recélculo previsto en la ley.

Cuando existan cényuge o conviviente, hijos y padres del asegurado, con
derecho a pensién de sobrevivencia; los padres gozaran de las pensiones que
les corresponda, solo si quedara algin remanente.

De no existir cédnyuge o conviviente con derecho a pensidn, el porcentaje
de la remuneracidn, se asignard como pensién en caso que quedare un solo
hijo como beneficiario, aunque existan padres. De haber dos o més hijos
con derecho a pensidn, la pensién conjunta se incrementard en 14 puntos
porcentuales sobre el porcentaje referido en la norma, tantas veces como hijos
hubiese, distribuyéndose en partes iguales; pero la pensién de los padres solo
procederd si quedara algin remanente de acuerdo a ley.””®

173 Decreto Supremo N°116-2010-EF.
174 Decreto Supremo N°003-98-SA modificado por el Decreto Supremo N°006.2006-TR.
175 Decreto Supremo N.° 003-98-SA.
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7. Seguro de vida

En materia laboral, el Decreto Legislativo N.° 688, Ley de Consolidacién de Beneficios
Sociales, concede al trabajador empleado u obrero el derecho a un seguro de vida a cargo de
su empleador, una vez cumplidos los cuatro afios de trabajo al servicio del mismo.

El seguro de vida es de grupo o colectivo y se toma en beneficio del cédnyuge o conviviente
a que se refiere el articulo 326 del C4digo Civil y de los descendientes, solo a falta de estos
corresponde a los ascendientes y hermanos menores de dieciocho (18) afios.

Producido el fallecimiento del trabajador y formulada la solicitud correspondiente, la
compaiifa de seguros procederd a entregar, sin mas tramite, el monto asegurado a los
beneficiarios que aparezcan en la declaracién jurada o en el testamento por escritura
publica si este es posterior a la declaracidn jurada. La entrega se efectuard sin ninguna
responsabilidad para la compafifa aseguradora en caso de que aparezcan posteriormente
beneficiarios con derecho al seguro de vida. Tratdndose de la presentacién del testamento
antes indicado, solo tendran derecho al seguro de vida los beneficiarios mencionados en la
mencionada ley.

Tratdndose de las uniones de hecho, la compafiia de seguros consignard ante el Juzgado de
Paz Letrado el importe del capital asegurado que pueda corresponder al conviviente que
figure en la declaracién jurada o testamento por escritura publica.

El Juzgado de Paz Letrado serd quien resuelva la procedencia de su pago, notificando al
consignatario para que dentro del tercer dia manifieste lo conveniente.

Contra la resolucién de primera instancia procede recurso de apelacién formulado dentro
del tercer dia, elevandose los autos al superior jerdrquico en turno, quien, sin mds tramite
y en mérito de lo actuado, resolverd en segunda y ultima instancia. Sin embargo, en caso
de expedirse resolucién denegatoria, tal situacién no impedird que el interesado reitere
su pedido al Juzgado de Paz Letrado, siempre y cuando lo recaude con nuevos medios
probatorios y se seguird el procedimiento previsto anteriormente.

8. Proteccion legal en el Codigo Procesal Civil

El articulo 220 del C6digo Procesal Civil prescribe que nadie puede ser compelido a declarar
sobre hechos que conocié bajo secreto profesional o confesional y cuando por disposicién
de la ley pueda o deba guardar secreto, ni tampoco puede el declarante ser obligado a
contestar sobre hechos que pudieran implicar culpabilidad penal contra su concubino.

Segln el articulo 229 se prohibe que declare como testigo el concubino, salvo en asuntos de
derecho de familia o que lo proponga la parte contraria.

El juez se encuentra impedido de dirigir un proceso cuando su concubino interviene en el
proceso.

El articulo 196 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, Decreto
Supremo N.° 017-93-JUS dispone que estd prohibido a los magistrados: defender o asesorar
publica o privadamente, salvo en causa propia, a su cdnyuge, concubino, ascendiente o
descendiente y hermanos y conocer un proceso cuando su cédnyuge o concubino tenga
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o hubiera tenido interés o relacién laboral con alguna de las partes. Se exceptia de la
prohibicién los procesos en los que fuera parte el Poder Judicial.

Cuando la pretensién principal versa sobre separacién, divorcio, patria potestad, régimen
de visitas, entrega de menor, tutela y curatela, procede la ejecucién anticipada de la futura
decisién final, atendiendo preferentemente al interés de los menores afectados con ella. Si
durante la tramitacién del proceso se producen actos de violencia fisica, presién psicoldgica,
intimidacién o persecucién al cényuge, concubino, hijos o cualquier integrante del ntcleo
familiar, el juez debe adoptar las medidas necesarias para el cese inmediato de los actos
lesivos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 53'.

9. Caodigo Penal

Si para la ejecucién del delito de violacién se haya prevalido de su relacién de conviviente,
la pena serd no menor de doce ni mayor de dieciocho afios e inhabilitacién'”.

En el delito de favorecimiento a la prostitucién, cuando el sujeto pasivo es el conviviente, se
establece como pena privativa de libertad una no menor de cinco ni mayor de doce afios'.

En el delito de rufianismo, el que explota la ganancia obtenida por su concubino o hijo de
su concubino que ejerce la prostitucién tendrd una pena no menor de ocho ni mayor de
doce afos.

En el delito de proxenetismo, el que compromete, seduce, sustrae a su concubina o hijo de
su concubina para entregarlo a otro con el objeto de tener acceso carnal, tendrd una pena
no menor de seis ni mayor de doce afios'”.

En el tréfico ilicito de migrantes, la pena serd no menor de cinco ni mayor de ocho afios de
pena privativa de libertad e inhabilitacién, conforme al articulo 36 incisos 1, 2,3, 4y 5 del
Cédigo Penal, cuando el agente es conviviente!®.

En los seis casos mencionados, la existencia de una relacién de convivencia constituye una
circunstancia agravante.

La excusa absolutoria en los delitos contra el patrimonio como hurtos, apropiaciones,
defraudaciones y dafios, contemplada en el articulo 208 del Cédigo Penal, impide la
represion penal de los convivientes; salvo el pago de la reparacién civil.

El conviviente que causa dafio grave en el cuerpo o en la salud, cuando la victima sea menor
de catorce afios, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor
de diez afios!®.,

El que causa a otro (conviviente) dafio grave en el cuerpo o en la salud por violencia familiar
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios.

176 Articulo 677 del Cédigo Procesal Civil.
177 Articulo 170 del C6digo Penal.

178 Articulo 179 inciso 4 del Cédigo Penal.
179 Articulo 107 del C6digo Penal.

180 Articulo 303 B del Cédigo Penal.

181 Articulo 121 A del Cédigo Penal.

O
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Cuando la victima muere como consecuencia de la lesién y el agente pudo prever este
resultado, la pena serd no menor de seis ni mayor de quince afios'®,

Cuando se trata del maltrato de obra contra la persona del conviviente, sin causarle lesidn,
la pena serd de servicio comunitario de veinte a treinta jornadas a sesenta dias-multa'®,

10. Coédigo Procesal Penal

Para que sean de aplicacién las medidas de proteccidn, serd necesario que el fiscal durante
la investigacién preparatoria o el juez aprecien racionalmente un peligro grave para la
persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en ellas, su cényuge o conviviente
o sus ascendientes, descendientes o hermanos'®.

11. Codigo de Justicia Militar-Policial

Tendréan obligacién de denunciar los delitos de funcién, los militares o policfas que conozcan
el hecho, sus comandos respectivos, los érganos de control institucional y las inspectorias
pertinentes. En todos estos casos, la denuncia no serd obligatoria si razonablemente arriesga
la persecucién penal propia, la del cédnyuge, conviviente o pariente dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad, o cuando los hechos hubiesen sido conocidos bajo
secreto profesional'®s,

Podréan abstenerse de rendir testimonio el cényuge del imputado, los parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, y aquel que tuviera relacién de
convivencia con él'®,

12. Codigo de los Ninos y Adolescentes

El padre o la madre a quien su cényuge o conviviente le arrebate a su hijo o desee que se
le reconozca el derecho a la custodia y tenencia, interpondra su demanda acompaniando el
documento que lo identifique, la partida de nacimiento y las pruebas pertinentes'®’.

13. Conviviente campesina

La Ley de Reforma Agraria, Decreto Ley N.° 17716, del 24 de junio de 1969, disponia que
cuando falleciera el adjudicatario de una unidad agricola familiar, sin haber cancelado su
predio, caducaba el contrato de compraventa por el tiempo que hubiera conducido la parcela
y, en tal caso, la Direccién General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural adjudicaba
gratuitamente la misma a la cényuge o compariera permanente o conviviente, y a los hijos
menores de 18 afios, quienes estaban obligados a liquidar el condominio cuando el dltimo
de los hijos cumplia dieciocho afios de edad o adquirfa la capacidad civil. Este antecedente
legislativo fue derogado por el Decreto Legislativo N.° 653 (Primera Disposicién Final) que
aprueba la Ley de las Inversiones en el Sector Agrario.

182 Articulo 121 B del Cédigo Penal.

183 Articulo 442 del C6digo Penal.

184 Articulo 247 Decreto Legislativo N.° 957.

185 Articulo 359 Decreto Legislativo N.° 961.

186 Articulo 302 Decreto Legislativo N.° 961.

187 Articulo 83 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.
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El Decreto Ley N.° 20598 del 30 de abril de 1974, sobre empresas de propiedad social, al
regular la transferencia de certificados de retiro al fallecimiento del trabajador otorgaba
derechos a la concubina.

El Decreto Legislativo N.° 667, Ley de Registro de Predios Rurales, modificado por el Decreto
Legislativo N.° 889, sefiala que para la prueba de la posesién de predios rurales, se requiere
el certificado de posesién otorgado por la dependencia del Ministerio de Agricultura
y la declaracién escrita de todos los colindantes o sus vecinos, comités u organizaciones
representativas de los productores agrarios de la zona o juntas de usuarios, comisiones o
comités de regantes del respectivo Distrito de Riego. Esta declaracién deberd constar en
formulario especial, debiendo acreditar los derechos del solicitante, y en su caso, los del
cényuge o conviviente. En cuanto a la declaracién escrita, si no se puede acreditar con
colindantes o vecinos o en caso de que no existan estos, se deberd presentar la declaracién
del cédnyuge o conviviente o la de sus hijos mayores de edad.

La legislacién agraria peruana, por su cercania al hombre y mujer de campo, cuyas
costumbres ancestrales favorecen la constitucién de uniones de hecho mediante el
servinakuy, no es ajena a reconocer esta situacidn. Con el fin de evitar el desamparo de la
familia campesina y teniendo en cuenta que para ella el matrimonio muchas veces no estd a
su alcance por diversos factores, principalmente el econémico, no tuvo reparo en adjudicar
gratuitamente a la conviviente campesina la parcela agricola no cancelada por su pareja
debido a su fallecimiento.

El régimen patrimonial de la familia campesina se circunscribe al trabajo agrario y
propiedad agraria reflejadas en parcelas o hectédreas, razén por la cual las adjudicaciones de
tierras significan su vivienda y su trabajo. Esta situacién nos lleva a concluir que el régimen
patrimonial de la familia peruana se divide en la aplicacién del Cédigo Civil para la zona
urbana y las leyes especiales para las zonas rurales.






CAPITULO VI
LA CONVIVIENTE Y LA VIOLENCIA DE GENERO

1. Sistema de proteccion contra la violencia de género

1.1.Sistema de proteccion nacional

Hemos denominado al capitulo en femenino porque estadisticamente son las mujeres que
representan entre el 89 % de las victimas de violencia familiar, de acuerdo a cifras de los
Centros de Emergencia Mujer (MIMP).

Ademds de la carencia de derechos que tiene la conviviente en el desarrollo de una unién
de hecho, muchas veces termina soportando la violencia fisica y psicoldgica de parte de
su pareja de hecho. Para evitar la desproteccién de los derechos de la mujer, el Gobierno
peruano decidié aprobar una ley especial de proteccién.

La Ley de Proteccién contra la Violencia Familiar, Ley N.° 26260, fue dada en 1993 y definié
a la violencia familiar como la accién u omisién que causan dafo en dos esferas: fisica y
psicoldgica, incluyendo el maltrato sin lesién y la amenaza o coaccién graves.

Posteriormente, mediante la Ley N.° 27306 del 25 de marzo de 1997 se incorpord la violencia
sexual e incluyendo entre los sujetos pasivos o activos a excényuges y exconvivientes,
con quienes hubiesen procreado hijas o hijos en comin de manera independiente de la
convivencia, a parientes de él o la exconviviente hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad en las uniones de hecho.

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccién frente a la Violencia Familiar, Ley N.° 26260,
aprobado mediante Decreto Supremo N.° 006-97-JUS y sus modificatorias definen como
violencia familiar a:

Cualquier accién u omisién que cause dafio fisico o psicoldgico, maltrato sin
lesién, inclusive la amenaza o coaccién graves y/o reiteradas, asi como la
violencia sexual, que se produzcan entre: cényuges, exconyuges, convivientes,
exconvivientes, ascendientes, descendientes, parientes colaterales hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; quienes habitan en
el mismo hogar, siempre que no medien relaciones contractuales o laborales;
quienes hayan procreado hijos en comun, independientemente que convivan
o no al momento de producirse la violencia; y uno de los convivientes y los
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parientes del otro hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, en las uniones de hecho'®,

Las medidas de proteccién inmediatas que se adopten a solicitud de la victima, o por
orden del fiscal, son diversas pero no limitativas, como: el retiro del agresor del domicilio,
prohibicién de comunicacidn, acercamiento o proximidad de la victima en cualquier forma,
suspensién temporal de visitas, inventarios sobre sus bienes y otras medidas de proteccién
inmediata que garanticen su integridad fisica, psiquica y moral.

A nuestro juicio, las medidas de proteccién inmediatas, como el retiro del conviviente del
domicilio o la suspensién temporal de visitas, no interrumpen la continuidad del periodo de

duracién ganado, contabilizable para los dos afios que exige la ley peruana para la unién de
hecho.

ElPlanNacional Contrala ViolenciaHaciala Mujer 2009-2015 formulala visién de unasociedad
que garantiza a las mujeres, sin distincién de edad, estado civil, nivel socioecondmico, nivel
educativo, etnia, capacidad, ocupacidn, orientacién sexual u otros, el derecho a una vida
libre de violencia; a través del trato digno, del establecimiento de relaciones de igualdad
entre mujeres y hombres y de la eliminacién de patrones socioculturales discriminatorios,
en un marco de seguridad y de vigencia plena de los derechos humanos.

1.2.Sistema de proteccion internacional

Normas Internacionales

+ Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial (1965). Ratificado por Decreto Ley N.° 18969 de 22 de
setiembre de 1971.

¢« Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles Inhumanos y Degradantes
(1984) ratificado por el Perti 7 de julio de 1988.

+  RecomendacidénGeneralN.° 19,del Comité paralaEliminacién delaDiscriminacién
contra la Mujer, acerca de la Violencia contra la Mujer (1992).

+  Convenio 169 de la OIT, sobre Pueblos Indigenas, ratificado por el gobierno en el
Pertl en 1993 mediante la Resolucién Legislativa N.° 26253.

+ Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, ratificada el 2 de abril de 1996 (Convencién de Belem Do Paré-
1994).

La Convencidén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer es el tnico acuerdo regional en el mundo que trata el tema de la violencia contra las
mujeres. Presentaremos el primer caso en que se aplicé este instrumento internacional en
el sistema interamericano, mediante el cual se responsabilizé a un Estado en materia de
violencia familiar contra las mujeres.

188 Ley N.° 29282. Ley que modifica el Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccién frente a la violencia familiar,
Ley N.° 26260.
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La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos recibié una denuncia presentada por
la sefiora Maria da Penha Maia Fernandes contra Brasil'®® por la violencia perpetrada
por su cényuge que culmind en una tentativa de homicidio y agresiones adicionales.
Como consecuencia ella padece de paraplejia irreversible y otras dolencias. Se denuncié
la tolerancia estatal por no haber tomado acciones efectivas por mas de quince afios para
sancionar al agresor. El cényuge traté de encubrir la agresién denuncidndola como una
tentativa de robo y agresiones por ladrones que se habrian fugado. Durante el tramite
judicial se demostré que el agresor tenia intenciones de matarla.

El Estado brasilefio tiene responsabilidad internacional porque debié haber procedido con
la reparacién de las violaciones sufridas y garantizarle un proceso justo contra el agresor
dentro de un plazo razonable. No se sentencié de manera definitiva por los tribunales
brasilefios después de diecisiete afios y ese retardo en la administracién de justicia podria
haber culminado en la prescripcién de la accién penal, con la consiguiente imposibilidad de
resarcimiento.

Cuando el caso fue reportado al Comité CEDAW en 2003, sugirié que Brasil debia aprobar sin
dilaciones una legislacién sobre violencia doméstica; tarea que cumplié cuando adopté la
famosa ley conocida como la ley Maria da Penha.

Para la eliminacién de la violencia contra las mujeres, lo relevante es el acceso adecuado a
la justicia y la diligencia procesal para la proteccién necesaria a las victimas y la sancién a
los agresores.

2. El proceso de violencia familiar en materia civil es incompatible con el proceso
penal sobre violencia familiar? iEsto significa un doble juicio para el imputado
de violencia familiar?

La violencia fisica y la violencia psicoldgica con frecuencia son ejercidas por el agresor de
manera simultdnea contra la victima. Los operadores judiciales pueden optar por las dos
vias que otorga la ley de proteccidn contra la violencia familiar, sin que esto signifique que
asumiendo competencia el fuero penal constituye un impedimento para la consecucién del
proceso civil.

A continuacién describiremos un caso que nos ilustra al respecto™. El fiscal provincial de la
Fiscalfa Provincial Civil, Familia y Prevencién del Delito de Quispicanchi, interpone demanda
sobre violencia familiar en su modalidad de agresién fisica en agravio de una conviviente
contra su pareja de hecho, a fin de que cesen los actos de violencia familiar en agravio de la
victima. Asimismo, solicita el pago de una reparacién civil no menor de doscientos nuevos
soles (S/. 200.00). Ademds, solicita que se ordenen medidas de proteccién, alegando que el
demandado la boté injustificadamente del hogar convivencial, refiriéndola que no servia
paranaday que estaba gastando mucho en suembarazo. La agredié fisicamente propinandole
patadas y pufietes por todo el cuerpo, para luego en la noche intentar ahorcarla, hechos por
los cuales se ha expedido el certificado médico emitido por el Instituto de Medicina Legal
de Quispicanchi que acredita las lesiones traumdticas recomendando incapacidad para el
trabajo por cuatro (04) dfas.

189 Caso 12.051.
190 Casacién N.° 3702-2012-Cusco.
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Las instancias de mérito han desestimado la demanda concluyendo que en el presente caso
se ha incurrido en faltas perseguibles penalmente, por lo que el Juzgado Civil carece de
competencia para conocer el proceso puesto que el articulo 8 del Texto Unico Ordenado de
la Ley N.° 26260 prescribe que el informe policial serd remitido, segin corresponda, al juez
de paz o al fiscal provincial en lo Penal o al fiscal de Familia, para ejercer las atribuciones que
le sefiala la presente ley. El articulo 6 del Reglamento del Texto Unico Ordenado de la misma
ley prescribe que en el caso se determine que los actos de violencia familiar configuren
delito, el fiscal provincial de Familia comunicard lo actuado al fiscal provincial en lo Penal
a fin de que proceda de acuerdo a sus atribuciones y al juez de paz de la localidad si se trata
de faltas.

Sin embargo, la doble via para el conocimiento de los hechos de violencia familiar, no
implica un doble juicio para los imputados, puesto que el proceso de violencia familiar tiene
por finalidad principal aplicar medidas de proteccién inmediatas destinadas a erradicar los
actos de violencia intrafamiliares, asi como la reparacién del dafio causado; en cambio, el
proceso penal, citado por las instancias de mérito, tiene como finalidad determinar el hecho
imputado que constituye un delito o una falta, y si el procesado es el sujeto activo de dicha
conducta, para emitir pronunciamiento respecto a la responsabilidad penal del imputado
y sancionarlo siendo el procedimiento netamente punitivo. En consecuencia, al verificarse
que la tramitacidn del proceso de violencia familiar no impide la tramitacién de un proceso
penal si fuera el caso, ya que ambos tienen propésitos distintos; el juez competente para
conocer el presente proceso de violencia familiar en su modalidad de maltrato fisico es el
juez especializado de Familia, conforme lo estipula el articulo 9 de la Ley N.° 26260, quien
tiene la obligacién de dictar las medidas de proteccién y finalmente dictar la resolucién que
ponga fin al proceso.

Con estos argumentos declararon fundado el recurso de casacién interpuesto por el
Ministerio Pablico y ordenaron que el juez de primera instancia expida nueva resolucién
con arreglo a ley y conforme a lo sefialado precedentemente.

Pero existe otra tesis que sostiene que cuando la violencia fisica constituya delito o falta, el
juez de Familia no es competente. Para fundamentar esta posicion el vocal que expresé su
voto en discordia argumentd:

El fiscal comunicard al fiscal provincial en lo Penal, si es delito, o al juez de paz
si se trata de una falta. Por lo tanto, el maltrato fisico que configura una falta es
de conocimiento del juez de paz y no asi del juez de Familia, quien tinicamente
es competente para conocer los casos de violencia familiar en la modalidad de
maltrato psicolégico. El vocal, que votd por no casar el recurso, sostuvo que
aceptar la tesis propuesta que el denunciado podria ser sancionado dos veces
por un mismo hecho, mientras que, tanto el juez penal como el de paz letrado,
también se encuentran facultados para adoptar las medidas de proteccién
necesarias para salvaguardar la integridad de la victima, conforme lo sefiala el
articulo 26 del Decreto Supremo N.° 006-97-JUS.

El nuevo proyecto de ley de violencia de género para resolver esta incertidumbre juridica
ha propuesto que se creen los juzgados especializados en violencia familiar y que sean
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competentes tanto para el tema civil como penal. Por otro lado, se ha propuesto la
incorporacién del inciso 5 al articulo 96-A de la Ley Orgénica del Ministerio Publico, con la
finalidad de facultar a los fiscales de Familia al ejercicio de la accién penal por el delito de
violencia hacia la mujer y la familia.

3. ilLa violencia familiar es un impedimento para la declaracion de una union de
hecho?

El recurrente sustenta su recurso de casacién®! en que no se cumplié el deber de motivacién
en la sentencia de vista porque los jueces superiores declararon que existié una unién de
hecho entre la demandante y el recurrente, por la simple enumeracién de las partidas de
nacimiento y no analizaron el comportamiento de la pareja respecto de las «relaciones
personales de los convivientes, ya que se acredité que la relacién existente entre la
demandante y el recurrente estuvo opacada por una serie de denuncias de violencia familiar,
por lo que la unién de hecho no fue pacifica ni mucho menos piblica ni cumplieron deberes
y obligaciones semejantes a las del matrimonio, se cuestiond lo habitual, la notoriedad, lo
publico de la relacién».

Para la Corte Suprema, las denuncias por violencia familiar no constituyen un impedimento
para la declaracién de unién de hecho sino, por el contrario, le permiten al érgano
jurisdiccional establecer con claridad y precisién que en efecto entre la demandante y
el recurrente existié una unién de hecho —relacién de convivencia—, voluntariamente
realizada y con vida en comun que fue publica y notoria. Por lo que se aplicé el articulo
trescientos veintiséis del Cédigo Civil y se declaré improcedente el recurso de casacién.

4. {El proceso de violencia familiar es un medio probatorio idoneo para demostrar
la convivencia?

Se trata del recurso de casacién'® interpuesto por la demandada contra la Sentencia de
Vista que revoca la apelada que declara infundada la demanda y reformandola la declaré
fundada, ordenando el desalojo bajo apercibimiento de lanzamiento.

El demandante interpone demanda de desalojo por ocupacién precaria dirigida contra su
conviviente y una inquilina a fin de que desocupen las dos habitaciones que habitan en el
primer piso del inmueble. La demanda ha sido absuelta por la codemandada sefialando que,
por acuerdo de partes seguido en el Proceso Civil sobre Violencia Familiar, en Audiencia
Unica, las partes conciliaron y llegaron a un acuerdo, que fue de volver a reanudar sus
relaciones convivenciales, regresando a vivir la emplazada junto con sus menores hijos
al inmueble materia de litis; asimismo, agrega que el demandante le autorizé a cobrar los
alquileres de las habitaciones alquiladas en el aludido bien, para la manutencién de sus
menores hijos. Refiere, también, que sobre el bien del cual se pretende su desalojo, tiene
derechos adquiridos por haber convivido con el demandante por espacio de mds de dos
afios y haber contribuido a las mejoras de dicho inmueble, por lo que no tiene la calidad de
precaria.

191 Casacién N.° 2576-2011-Hudnuco.
192 Casacién N.° 3191-2010-Cusco.
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Las partes han sido convivientes desde el afio mil novecientos noventa y cuatro al dos mil
cuatro, habiendo formado una relacién de hecho, procreando tres menores hijos. Valorando
el acta de conciliacién arribada en el expediente sobre violencia familiar, se indica que las
partes deciden reanudar sus relaciones convivenciales y la demandante, con sus cinco
menores hijos a partir de la fecha, regresaria al inmueble, autorizando el actor al cobro de
los alquileres de cuatro ambientes y la cocina. La codemandada ejercita su posesién sobre las
habitaciones sublitis, como conviviente y madre de los hijos del actor; y como alega, ademas,
en los afios de convivencia habrian introducido mejoras en el bien inmueble del actor, que
formarian parte de la sociedad de gananciales, la misma que atin no se habria liquidado,
mejoras que se presumen sociales salvo prueba en contrario, por lo que serfa impertinente
considerar como ocupante precaria a la codemandada.

Si bien se acordd en el acta citada la reanudacién de sus relaciones convivenciales, empero
estd probado que este titulo que le conferia el derecho de habitar el inmueble fenecié desde
el momento que la demandada decidié iniciar una relacién convivencial con otro varén,
debidamente identificado y reconocido por ella como su actual conviviente. Pero esta
situacién no se comprobd.

La recurrente no se considera precaria porque estima que al haber su relacidén convivencial
excedido el plazo de m4s de dos afios, resulta tener derecho sobre el mencionado bien, mas
aun, si ha realizado diversas mejoras.

Sin embargo, el bien materia de litis, fue adquirido por el demandante con fecha anterior
a la relacién convivencial iniciada con la demandada, por lo tanto, no podria considerarse
dicho inmueble como bien social dentro de una convivencia, dado que fue adquirido antes
de iniciar la unién de hecho.

Respecto del Acta de Conciliacién otorgado en el Proceso de Violencia Familiar, seguido por
la recurrente, por el cual el demandante le autorizé el ingreso junto con sus menores hijos
al inmueble a razén de haberse reanudado sus relaciones convivenciales con la demandada,
constituye titulo suficiente para no ser considerada como ocupante precaria, ya que ejercita
su posesién en dicho inmueble como madre de los hijos del actor. Por lo tanto, declararon
fundado el recurso de casacién.

Segun el nuevo proyecto de ley de violencia de género, esta accién de desalojo de parte del
conviviente constituirfa una forma de violencia econdmica. Existird violencia econdmica
siempre que su realizacién esté orientada a causar un dafo que pueda afectar derechos
fundamentales como la vida, la salud; sobre todo, porque al retirar bienes de la relacién del
grupo familiar se estarfa ocasionando una exposicién a riesgo de los miembros del grupo
familiar.

5. Nuevo proyecto de ley de violencia de género

Por Ley N.° 29340, de fecha 30 de marzo de 2009 se creé la Comisién Especial Revisora del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccién frente a la Violencia Familiar, encargdndosele
elaborar el anteproyecto para una Nueva Ley de Proteccién frente a la Violencia Familiar.
Por diversas leyes se prorrogaron los perfodos de su funcionamiento. En junio de 2011,
se presenté como el Proyecto de Ley N.° 4871/2010-CR denominado «Ley Integral contra
la Violencia hacia la Mujer y la Familia» y se remiti6 a la Comisién de Justicia y Derechos
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Humanos y a la Comisién de Mujer y Familia para su dictamen. Posteriormente, por acuerdo
de Junta de Portavoces, el proyecto fue dispensado de dictamen de ambas comisiones
y puesto a orden del dia para su aprobacién en el Pleno. Con la conclusién del Periodo
Parlamentario 2006-2011, el proyecto pasé al archivo y el Proyecto de Ley N.° 1212/ 2011-CR
recoge su texto.

Este proyecto propone una nueva ley integral de proteccidn contra la violencia hacia la
mujer y familia porque las normas vigentes no han logrado la proteccién integral de los
derechos fundamentales de las victimas de violencia familiar.

El propdsito de lanueva ley es que el Estado logre la intervencién preventiva, investigadora,
sancionadora y rehabilitadora y que la violencia contra la mujer basada en su género sea
entendida como un problema de derechos humanos, seguridad ciudadana y salud pdblica.

« 0
Seguridad Ciudadana
V‘°{f“°‘a salud Pablica ]
e
Género
Derechos Humanos ]
S 4

Se han ubicado las distintas formas de agresién que pueden devenir en una denuncia por
violencia contra la mujer y la familia, las cuales han sido observadas durante los afios
transcurridos desde que se publicé la Ley N.° 26260. Se ha optado, asimismo, por detallar
cada una de las manifestaciones de violencia y se han incorporado otros tipos de violencia
como la violencia patrimonial. En cuanto a la violencia fisica, se ha incluido el maltrato por
negligencia, descuido o privacién de las necesidades bésicas, que haya o no ocasionado dafio
fisico o que se podria llegar a ocasionarlo, sin importar el tiempo que se requiere para su
recuperacion. El concepto «privacién», ha sido tomado de la propuesta de la Organizacién
Panamericana de la Salud, en aquellos casos en los cuales los padres o las personas que
tienen bajo su cuidado alguna persona dependiente, sea esta nifia o nifo o adolescente,
persona con discapacidad o adulto mayor, le ocasionan un dano fisico por no proveerle el
sustento adecuado, entendido este como: alimentos, salud o recuperacién incluso de alguna
afeccidn que pudiera tener.

En lo que respecta a la violencia psicoldgica, se ha considerado tanto la directa como la
indirecta y que pudiera ocasionar dafio emocional, disminuir la autoestima, afectar
o perjudicar al sano desarrollo de la personalidad, degradar o controlar las acciones,
comportamientos, creencias y decisiones, por diversos medios y que implique alteracién a
la salud mental, la autodeterminacién, la autoestima o el desarrollo personal, sin importar
el tiempo que se requiere para su recuperacion.
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Otro aspecto muy importante es la incorporacién de la violencia econédmica como una
manifestacién mds de la violencia contra la mujer y la familia, ya que en el texto actual del
TUO de la Ley N.° 26260 no se le considera como una modalidad expresa de manifestacién
de la violencia familiar.

Se establece que la violencia sexual comprende los delitos contra la libertad sexual,
proxenetismo y ofensas contra el pudor ptblico y adoptando la sugerencia de la Organizacién
Panamericana de la Salud, se ha considerado en la norma aquellos casos donde el agresor
obligue ala agredida a realizar alguno de los actos arriba mencionados con terceras personas
con o sin su participacién en tales actos. También incluye las acciones para comercializar
o utilizar de cualquier modo la sexualidad de una persona del grupo familiar mediante el
ejercicio de poder, no importando la relacién de esta con la victima, e incluyendo actos tales
como el aborto forzado, la obligacién a ejercer prostitucién forzada, la esterilizacién forzada
u otras formas diversas de comercio sexual.

Se establece de manera expresa que la atencién y recuperacién integral de la salud fisica
y mental de las victimas de violencia es gratuita, la que incluye la atencidn, los exdmenes,
hospitalizacién, medicamentos, tratamiento y cualquier otra actividad necesaria para el
restablecimiento de su salud; es decir, que se amplia la cobertura que establece la norma
actual, pues esta solo se refiere Unica y exclusivamente a la evaluacién.

Se ha prohibido, para todo efecto, que en este tipo de procesos se permita la confrontacién
entre la victima y el agresor. La reconstruccién de los hechos podra practicarse sin la
presencia de aquella, salvo que la victima mayor de catorce afios lo solicite.

En lo que respecta a la sentencia, se ha buscado que la sentencia cumpla realmente su
finalidad persuasiva, partiendo desde el hecho de que al tratarse de un delito, la sentencia
serd de indole absolutoria o condenatoria.

En el caso que expida una sentencia condenatoria, se impondréd cuando corresponda, el
tratamiento especializado al condenado, el tratamiento terapéutico a favor de la victima
por parte de instituciones de salud publica, el establecimiento, continuidad, modificacién
o cese de las medidas de proteccidn, la inscripcién de la sentencia en el Registro Unico de
Victimas y Agresores por Violencia hacia la mujer y la familia a cargo del Ministerio Pdblico;
entre otras.

6. El feminicidio de la conviviente

En el afio 2010, el Perfil de Género y Salud de la Subregién Andina elaborado por la
Organizacién Panamericana de la Salud referia que el Perd presenta el mayor niimero
de casos de feminicidio. El estudio precisé que en el Pert cada tres dfas en promedio se
asesinaba a una mujer por razones de género.

Segun las estadisticas de victimas de feminicidio del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, la relacién de pareja es el espacio donde ocurre este delito; asi, el principal
agresor/victimario fue el conviviente con el 72.62 %.
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Se pueden establecer factores internos y externos que influyen en el feminicidio. Entre los
internos tenemos los celos, el temor a perder el valor y poder masculinos, el control sexual
de la mujer y la vergiienza social. Como externos, se pueden considerar a la migracidn, la
inseguridad ciudadana, el tejido social débil, la negligencia o la colusién de autoridades que
deben proteger, etc.

El feminicidio siempre ha existido desde tiempo atrds en muchas culturas del mundo por
causa de una estructura machista que discrimina a las mujeres y que hasta hoy subsisten
formas extremas de violencia infringida hacia la mujer por razén de género.

La preocupacién por el asesinato de mujeres por sus parejas o cényuges surge en los Estados
Unidos de América en 1990; y recién a finales de esta década aparece en América Latina
como en México y Guatemala.

Generalmente, el feminicidio es definido como el asesinato de mujeres a causa de la
discriminacién de género y que se vincula con situaciones de violencia familiar, violencia
sexual, discriminacién, hostigamiento o conflictos armados.

En la Directiva N.° 002-2009-MP-FN, se define el feminicidio como «la muerte violenta de
mujeres por el hecho de serlo, y se produce en condiciones especiales de discriminacién.
Puede darse en el dmbito privado, por ejemplo, el asesinato de una mujer a manos de su
pareja (feminicidio fntimo); o en el 4mbito piblico, como en el caso del asesinato de una
trabajadora sexual por parte de un cliente (feminicidio no intimo)».

Un homicidio revela discriminaciéon contra la mujer si es:

a. Cometido por el esposo,
exesposo, conviviente,
exconviviente, pareja
sentimental o expareja
sentimental.

b. Cometido por un tercero
que pretende una relacién
sentimental que no
concreta.

c. Cometido por el
companiero de trabajo que
la hostiga sexualmente.

d. Cometido por el jefe
que hostiga
sexualmente.

e. Cometido por un cliente
sexual.

La Resolucién Ministerial N.° 110-2009-Mimdes, sefiala en sus considerandos, que el
feminicidio «constituye una manifestacién extrema de la violencia contra las mujeres y su
impunidad tiene el efecto pernicioso de confirmar que esa violencia o discriminacién es
aceptable, lo cual fomentd su perpetuaciény.

Mediante Resolucién Ministerial N°110-2009-Mimdes del 8 de marzo de 2009 se creé el
Registro de Victimas de Feminicidio que incluye a las victimas de tentativa.
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En la legislacidén penal peruana, el feminicidio ha sido incorporado como delito, mediante
Ley N.° 29819 que modificé el articulo 107 del Cédigo Penal (1991), estableciendo que el
delito recibe el nombre de feminicidio. Pero esta tipificacién solo se referfa al llamado
feminicidio intimo, es decir, aquel que era determinado por la relacién de convivencia,
conyugal o andloga existente o previa entre el agente y la victima. Esta ley fue modificada
por la Ley N.° 30068.

Se modificé el articulo 107 del Cédigo Penal y derogé la Ley N.° 29819 por las siguientes
razones:

Los casos de feminicidio fueron procesados como homicidio simple y homicidio por
emocidn violenta, lo que permitié que los autores de estos delitos obtuvieran penas
benignas pese a que los asesinatos cometidos eran de agresion directa a una mujer
precisamente por su género.

Las penas aplicadas estaban en el rango del minimo o por debajo de la pena sefialada por
el tipo penal, lo que significaba que estos agresores eran sancionados con benignidad.

La Ley N.° 29819 no contemplaba el feminicidio no intimo; es decir, no consideraba
aquellos casos en que un tercero pretendia una relacién sentimental que no concretaba;
un companero o jefe en el trabajo que hostigaba a la mujer sexualmente; un cliente
sexual que mataba a una trabajadora sexual y los casos en que desconocidos violan y
matan a las mujeres por el solo hecho de su género.

Se incorpord un tipo especial penal denominado «feminicidio» ya que en la Ley
N.° 29819 solo se decia que feminicidio era el delito de parricidio en el que la cényuge o
la conviviente del autor estuvo ligada a él por una relacién andloga.

El concepto de «relaciones andlogas» era muy difuso e impreciso y lamentablemente
estaba siendo interpretado por los jueces de manera diversa.

Después de tipificar el delito de feminicidio se considerd conveniente establecer sus
propias agravantes cuando se presenten las siguientes circunstancias: si la victima
es menor de edad o se encontraba en estado de gestacién o estaba bajo el cuidado o
responsabilidad del autor o la victima fue violada o esta era discapacitada.
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TIPICIDAD ANTERIOR
DEL FEMINICIDIO

NUEVA TIPICIDAD
DEL FEMINICIDIO

«Articulo 107. Parricidio /
Feminicidio
Elque,asabiendas, mataasu
ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo, 0 a quien
es o ha sido su cényuge, su
conviviente, o con quien
esté sosteniendo o haya
sostenido una relacién
analoga serd reprimido con
pena privativa de libertad
no menor de quince afios.

La pena privativa de
libertad serd no menor de
veinticinco afios, cuando
concurran cualquiera de las
circunstancias agravantes
previstas en los numerales
1, 2,3y 4 del articulo 108.

Si la victima del delito
descrito es o ha sido la
cényuge o la conviviente
del autor, o estuvo ligada a
él por una relacién analoga
el delito tendrd el nombre
de feminicidio».

«Articulo 107-A. Feminicidio

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
de quince afios el que mata a una mujer en un contexto

de:
1. Violencia familiar;
2. Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual;

3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicién
o relacién que le confiera autoridad al agente;

4, Cualquier acto que implique discriminacién por su
condicién de mujer, independientemente de que
exista o haya existido una relacién conyugal, de
convivencia o sentimental.

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco
afios, cuando concurra cualquiera de las siguientes
circunstancias agravantes:

1. Silavictima era menor de edad;
2. Silavictima se encontraba en estado de gestacién;

3. Si la victima se encontraba bajo cuidado o
responsabilidad del agente;

4, Si la victima fue sometida previamente a violacién
sexual o actos de mutilacidn;

5. Si al momento de cometerse el delito, la victima
padeciera cualquier tipo de discapacidad

6. Si la victima fue sometida para fines de trata de
personas; o

7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las
circunstancias agravantes establecidas en el Articulo
108.

La pena seré de cadena perpetua cuando concurran dos o
mas circunstancias agravantes».







CAPITULO IX
LA FILIACION DEL HIJO DEL CONVIVIENTE

1. Derecho de filiacion del hijo del conviviente

1.1. Antecedentes

Una de las causas del subdesarrollo cultural en que vivimos es la inexistencia de una cultura
de paternidad responsable. Ademas de los hijos abandonados, surge el gran problema de los
hijos no reconocidos por sus padres, lo que repercute en la gran cantidad de indocumentados
existentes en nuestro pafs o que se les ha vulnerado sus derechos fundamentales como el
derecho a la identidad y a los alimentos.

El régimen de filiacién se basé en los principios del favor legitimitatis y de jerarquia de
filiaciones, posteriormente con la Constitucién Politica de 1979 y el Cédigo Civil de 1984, se
elimind el principio de jerarquia de filiaciones y se le sustituyd por el principio de igualdad
de categorfas de filiacién.

La Constitucién de 1993 en su articulo 6 in fine, al igual que la Constitucién de 1979, ha
adoptado el principio de igualdad de categorias de filiacién que reconoce que todos los
hijos tienen derechos iguales y deberes frente a sus padres sin discriminacién alguna. En
este sentido, los hijos matrimoniales, extramatrimoniales y adoptivos se encuentran en
un mismo trato igualitario. La incorporacién de este principio en nuestro ordenamiento
juridico significa que hemos adoptado la teorfa de la unidad de filiacién.

El hijo del conviviente es considerado hijo extramatrimonial porque no goza de la presuncién
pater is, que tiene el hijo matrimonial.

El articulo 386 del Cédigo Civil de 1984 denomina hijos extramatrimoniales a aquellos
concebidos y nacidos fuera del matrimonio, situacién en la que se encuentran los hijos de
los convivientes que son reconocidos por sus progenitores en una unién de hecho.

En el matrimonio se presume que son hijos matrimoniales los nacidos durante la vida
matrimonial y los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes a la fecha de la expiracién
del vinculo matrimonial. En cambio, en la unién de hecho, no se presume que es hijo del
padre conviviente por efecto de la unién de hecho sostenida. De tal manera, que si este no lo
reconoce voluntariamente ante el registro civil o por escritura publica o por testamento, se
le tendra que demandar judicialmente para determinar la filiacién.
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En tanto no sea reconocido el hijo del conviviente, tendra la vocacién de hijo alimentista.
Como bien dice la Corte Suprema, es que el pago de alimentos tiene como finalidad evitar
que los hijos no reconocidos voluntariamente queden en estado de indefensién al no
poder satisfacer sus necesidades econémicas, debiendo asumir tal responsabilidad el que
ha mantenido relaciones sexuales con la madre en la época de la concepcidn. Agrega que
la institucién del hijo alimentista se ajusta mds a razones de naturaleza humanitaria y
protectora del nifio y de las personas indefensas o incapaces, concediéndose un derecho
alimentario a este hijo extramatrimonial no reconocido ni declarado.

La accién de filiacién extramatrimonial corresponde solo al hijo del conviviente y la
conviviente la ejercerd en nombre del hijo, durante la minorfa de este como representante.
Con la modificacién al articulo 46 del Cédigo Civil por la Ley N.° 29274, los mayores de
catorce (14) afios podrdn demandary ser parte en los procesos de filiacién extramatrimonial
de sus hijos. Esta accién no pasa a los herederos del hijo del conviviente; sin embargo, sus
descendientes pueden continuar el juicio que dejé iniciado, por ser una accién personalisima.

El Estado ha adoptado diversas presunciones legales para la declaracién de la filiacién
extramatrimonial.

Presunciones legales sobre la Paternidad extramatrimonial

4 N (* cuandoel hijo se halle, o se N (" cuandoel presunto padre A
hubiese hallado hasta un afio hubiera vivido en concubinato
Cuando exista escrito antes de la demanda, en la con la madre en la época de la
indubitado del padre posesién constante del estado | | concepcidn. Para este efecto se
que lo admita de hijo extramatrimonial, considera que hay
’ comprobado por actos concubinato cuando un varén
directos del padre o de su y una mujer, sin estar casados
familia. { i .
S JAN amilia JAN entre si, hacen vida de tales )

En caso de seduccién cumplida
con promesa de matrimonio
en época contemporanea con
la concepcidn, siempre que la
promesa conste de manera
indubitable.

En los casos de violacién, rapto
o retencién violenta de la
mujer, cuando la época del
delito coincida con la de la
concepcidn.

Precedentemente a las modificaciones legislativas que revolucionan el sistema de filiacién,
se consideraba la determinacién de la paternidad como un asunto de interés privado.Los
hijos extramatrimoniales recibfan un tratamiento juridico discriminatorio para efectos
de determinar su filiacién y solo se otorgaba proteccién preferente a los hijos de la pareja
matrimonial. Pero, lo mds resaltante es que la determinacién de la paternidad estaba en
funcién del comportamiento de la madre, basdndose en estereotipos que finalmente
discriminaban al nifio por razén de su origen. Por ejemplo, antes de la vigencia de la Ley
N.° 27048, que deroga el articulo 403 del Cédigo Civil, resultaba improcedente la declaracién
de filiacién extramatrimonial si durante la época de la concepcién la madre llevé una vida
notoriamente desarreglada o tuvo comercio carnal con persona distinta del presunto padre
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o si en la misma época fue manifiestamente imposible al demandado tener acceso carnal con
la madre. La norma vigente ahora dispone que habiendo certeza con las pruebas bioldgicas,
genéticas u otras de validez cientifica, ya no interesa la conducta personal de la madre en la
época contemporanea a la concepcidn.

Ve

Improcedencia de la pretensién por

Permitia al la conducta notoriamente

Ley N° 27048 ha demandado desarreglada de la madre o el trato
d/erolgado ecll | invocar la carnal que ella haya tenido con otras
alg:;(ﬁ 004&::’,116 exceptio plurium personas o la imposibilidad de que el
& ' concubentium. demandado haya tenido acceso

carnal con la madre.

Anteriormente, los procesos de filiacién demoraban un buen nimero de afios pues no era
valorada la prueba genética pese a su existencia y se resolvia con criterios legalistas. El
juzgador hacfa una clara diferencia entre uniones de hecho y relaciones sexuales esporadicas,
descartando que la paternidad pueda ser judicialmente declarada en el caso de relaciones
sentimentales breves, pasajeras o fugaces o relaciones intimas secretas.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Repdblica, en el expediente
N.° 328-96-Lambayeque, declaré infundado el Recurso de Casacién sobre declaracién de
paternidad fundada en el dispositivo 402, inciso 3 del Cédigo Civil, porque se demostré
que no existia una unién de hecho, sino relaciones sexuales esporddicas. La acepcién de
concubinato recogida en esa norma es la amplia, segiin la cual hay concubinato cuando
un varén y una mujer hagan vida de casados sin ser tales, siempre que exista caracter de
permanencia o habitualidad de dicha relacién sin ningin otro requisito adicional. Las
relaciones sexuales esporddicas son insuficientes para configurar el concubinato y para
servir de base a una declaracién judicial de paternidad fundada en dicho dispositivo; en
todo caso, las mismas solo pueden originar la accién alimentaria a que se refiere el articulo
cuatrocientos quince del mismo cuerpo legal.

Enlasentenciarecurridase sefiala como versién de lademandada que las supuestasrelaciones
que mantenia con el demandante se realizaban en dos hoteles y en forma esporadica y que
recién, como consecuencia de haber quedado embarazada, eligieron de comin acuerdo vivir
juntos en la casa de los padres del demandado™*.

La definicidn de la unién de hecho, sea estricta o amplia, implica la cohabitacién, que no
significa solo compartir el lecho, sino, también, el domicilio comtin. Desde un punto de vista
legal, la sentencia acierta al decir que no existié unién de hecho. Ademds, la ley exige que la
convivencia se haya producido en la época de la concepcidn; es decir, mientras mantengan
una relacién concubinaria la conviviente debe salir embarazada. En el caso planteado, la
convivencia recién se produce después de la concepcién.

193 Casacién N.° 328-96-Lambayeque.

FoN
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Lo que determina que no se declare la paternidad es la manifestacién de la madre de haber
mantenido relaciones sexuales con el presunto progenitor en dos hoteles y en forma
esporadica.

(Pero qué ocurre, como aparece de autos, si se trata de una relacién de noviazgo o
enamoramiento y se dan relaciones sexuales esporadicas?

En este caso, nuestra ley civil permite la declaracién judicial de filiacién extramatrimonial
cuando exista seduccién cumplida con promesa de matrimonio en época contempordnea
con la concepcidn, siempre que la promesa conste de manera indubitable.

.Y si no se presenta dicha seduccién y ha habido mutuo acuerdo para mantener
relaciones sexuales?

El término «relaciones sexuales esporddicas» no era el adecuado dentro de una relacién
afectiva continua y permanente como el noviazgo o el enamoramiento.

La denominacién «esporadica» debe aplicarse para aquellos casos en que no existe ninguna
relacién afectiva, ni son pareja, sino cuando simplemente mantienen relaciones sexuales
por una noche o durante un viaje, entre otros tantos casos. Para aplicar este término, la
condicién debe ser que las relaciones sexuales se den fuera del marco de una relacién
sentimental.

Aplicarle la concepcién sexual esporddica a una relacién afectiva pareceria injusto para la
novia o enamorada y para el hijo por nacer. Como sabemos, la consecuencia juridica de la
eventualidad planteada es la consideracidn al hijo por reconocer como hijo alimentista, el
cual solo puede recibir alimentos de su padre y no tiene la filiacién establecida ni derechos
hereditarios. ;No es acaso 16gico pensar que el hijo por nacer de la enamorada o la novia sea
hijo del enamorado o del novio, mas atn si estas relaciones han sido ptblicas y notorias?

En los considerandos de la sentencia se menciond que al no existir el presupuesto para la
declaracién de paternidad, que es el concubinato, correspondia solo un derecho de alimentos
al nifio, porque su concepcidn se origind por relaciones sexuales esporddicas de los padres.

En aquel entonces no se pensaba en el derecho a la identidad del nifio, ya que no se trataba
de solo otorgarle al hijo derechos alimentarios, sino de partir de lo mds importante: su
derecho a la identidad™*.

Desde el punto de vista de los derechos humanos, no debe interesar cudl es el origen de
la concepcién de un nifio, si es una unién de hecho o una relacién esporadica; lo que debe
primar es la realidad biol4gica, saber quién es realmente su padre. Estas sentencias judiciales
vulneraban el derecho humano del nifio a su identidad, que incluye el derecho a conocer a
sus padres y llevar sus apellidos.

Cuando se resolvid este caso, todavia no se encontraba vigente la ley que regula el proceso
de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial®®®, que dispone la desestimacién del
juez de las presunciones cuando se hubiere realizado la prueba genética u otras de validez
cientifica con igual o mayor grado de certeza.

194 Articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
195 Articulo 7 de la Ley N.° 28457 del 1 de agosto de 2005.
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De otro lado, hemos apreciado un listado de situaciones para declarar la paternidad
extramatrimonial, pero ante el avance de la ciencia, la ley peruana se ha actualizado,
disponiendo que el juez desestimara las presunciones cuando se hubiere realizado la prueba
genética u otras de validez cientifica con igual o mayor grado de certeza. Le otorga valor de
prueba plena, a tal punto que las demds pruebas no serdn valoradas.

Con razdn, Varsi Rospigliosi alega que los problemas de paternidad en lugar de ir
simplificindose fueron complicidndose, porque las presunciones creadas por el derecho
para justificar una investigacién de paternidad resultaron medidas buenas para una
época determinada, pero luego generaron procesos judiciales interminables acompatiados
de argucias legales, pero la luz del tunel como él dice, se aprecia cuando se descubre la
aplicacién del ADN para verificar el nexo filial (Varsi, 2013, pp. 40-57).

La reforma del sistema de filiacién de paternidad extramatrimonial comienza con la
aprobacién de la Ley N.° 28457 mediante la cual se regula el proceso de filiacién judicial
de paternidad extramatrimonial de cardcter simplificado y basado en la prueba de ADN.
Para ello, se nombra como juez competente al juez de paz letrado. Se utiliza la figura de
la oposicién con la finalidad que si el demandado no se opone dentro del plazo de ley, el
mandato se convertird en declaracién judicial de paternidad. Solo se suspende el mandato
si, mediante la oposicién, el emplazado se obliga a realizarse la prueba bioldgica de ADN
dentro de los diez dfas siguientes. Si transcurrido el plazo, el oponente no cumpliera con la
realizacién de la prueba por causa injustificada, la oposicién serd declarada improcedente
y el mandato se convertird en declaracién judicial de paternidad. Si la prueba produjera
un resultado positivo, la oposicién serd declarada infundada, el mandato se convertird en
declaracién judicial de paternidad y el emplazado serd condenado a las costas y costos del
proceso. Pero se dispuso que el costo de la prueba serfa abonado por el demandante en el
momento de la toma de las muestras o podria solicitar el auxilio judicial.

Posteriormente, la Ley N.° 29715 modifica el articulo 2 de la Ley N.° 28457 para establecer
que el costo de la prueba de ADN debe ser abonado por la parte demandada en el momento
de la toma de las muestras o puede solicitar el auxilio judicial. Antes de la aprobacién de
la norma, el Congreso de la Reptiblica solicité opinién al Poder Judicial sobre el Proyecto
de Ley N°4256/ 2010-PE que contenfa la propuesta de modificacién. Sobre el particular, el
Poder Judicial emitié la Resolucién Administrativa de Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica N.° 101-2011-SP-CS-PJ el 22 de setiembre de 2011 para formular su
opinidn, la que fue desfavorable, argumentando que se ocasionaria mayor conflicto entre las
partes y el ausentismo a la realizacién de la prueba, la cual no se llevaria a cabo, generandose
solo mandatos que se incumplirdn y desvirtudndose la finalidad del proceso, que es dar una
solucién adecuada al proceso. Por ello, propusieron que en cualquier caso es el Estado quien
debe asumir el costo de la realizacidon de la prueba de ADN vy, si los resultados de dicha
prueba acreditan que el demandado es el padre bioldgico del menor alimentista, en tal
supuesto el Estado deberd requerir a dicho demandado el reembolso del costo asumido por
la realizacién de la citada prueba.

Finalmente, la Ley N.° 28457 tuvo una segunda modificacién con la finalidad de incorporar
al proceso, como pretensién accesoria, la fijacién de una pensién alimentaria.

La Ley N.° 29821 que modifica los articulos 1, 2, 3, 4 y 5 de la Ley N.° 28457, ley que regula
el proceso de filiacién judicial de paternidad extramatrimonial dispone que quien tenga
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legitimo interés en obtener una declaracién de paternidad puede pedir al juez de paz
letrado que expida resolucién declarando la filiacién demandada y podrd acumularse como
pretensidn accesoria la fijacién de una pensién alimentaria. En este caso, el juez, ademds
de expedir el mandato declaratorio de paternidad extramatrimonial, correrd traslado al
emplazado de la pretensién de alimentos. El costo de la prueba es abonado por la parte
demandada en el momento de la toma de las muestras o puede solicitar el auxilio judicial a
que se refiere el articulo 179 y siguientes del Cédigo Procesal Civil. Si la prueba produjera
un resultado positivo, la oposicién serd declarada infundada, constituyendo el mandato
expedido declaracién judicial de paternidad y se dictard sentencia a la pretensién de
alimentos condenando al demandado al pago de costas y costos del proceso.

Varsi Rospigliosi comenta que la Ley N.° 28457 ha sufrido dos modificaciones. La primera se
sustenta en que el costo de la prueba lo asume el demandado y se deja de lado el formulismo
de las diligencias procesales. En tanto que la segunda modificacién, reforma la legislacién en
dos aspectos: en el proceso de declaracién de paternidad podrd acumularse como pretensién
accesoria la fijacién de una pensién alimentaria y se tramita en un mismo proceso una
pretensién principal (paternidad) y su 14gica consecuencia (alimentos), sin necesidad de
iniciar a posteriori un nuevo proceso de alimentos (Ibidem, pp. 394-395).

1.2.Proceso de declaracion de filiacion extramatrimonial del hijo del conviviente

Si se tuvo un hijo extramatrimonial durante la convivencia y este no fue reconocido por el
conviviente, aunque se declare judicialmente la existencia de la unién de hecho, no implica
el reconocimiento presunto de la paternidad del conviviente. En este caso, correspondera
solicitar judicialmente que se declare la filiacién extramatrimonial porque el hijo del
conviviente no goza del estatus de hijo matrimonial, y la unién de hecho no produce
parentesco consanguineo ni de afinidad.

La madre conviviente tendrd dos posibilidades: podra escoger entre el proceso especial
de declaracién de paternidad extramatrimonial mediante la prueba del ADN; o, el proceso
de conocimiento para la declaracién de paternidad extramatrimonial que se relaciona
directamente con la unién de hecho, que se encuentra regulado en el articulo 402, inciso 3
del Cédigo Civil.

Esta disposicién sefiala que la paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente
declarada cuando el presunto padre hubiera vivido en concubinato con la madre en la época
de la concepcién. Para tal efecto, se considera que hay concubinato cuando un varén y una
mujer, sin estar casados, hacen vida de tales.

A continuacién mostramos un caso que en base a la causal del concubinato se declara la
paternidad extramatrimonial. La Casacién N.°2911-2006-La Libertad seflala que tanto
el a quo como el ad quem han declarado fundada la demanda sobre declaracién judicial
de paternidad que interpusiera la actora; concluyendo que en autos se ha acreditado el
supuesto del inciso 3 del articulo 402 del Cédigo Civil en cuanto al estado de convivencia
de los padres al momento de la concepcidn, analizando de manera conjunta y razonada el
extenso material probatorio actuado en el proceso y citando solo las valoraciones esenciales
que sustentan su decisién.

Para el establecimiento de la filiacién no se exige que la unién de hecho no tenga
impedimentos matrimoniales o que no haya cumplido todos los requisitos exigidos por
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el articulo 326 del C4digo Civil, incluso se considera a las uniones de hecho denominadas
impropias. Lo relevante es que la concepcién se haya producido dentro de una convivencia
como pareja no matrimonial en un mismo domicilio.

Los requisitos de la declaracién de paternidad extramatrimonial referidos al concubinato
son: a) Existencia de una unién concubinaria sin impedimentos o con impedimentos, pero
tratdndose de este ultimo, si la madre estaba casada en la época de la concepcidn, solo
podréd admitirse la accién en caso de que el marido hubiera contestado su paternidad y
obtenido sentencia favorable; b) Que el presunto padre hubiera vivido en concubinato con
la madre en la época de la concepcién; c) Que el presunto padre conviviente se haya negado
a reconocerlo voluntariamente; d) Que lo declare el érgano jurisdiccional (Peralta, Ob. cit.,
p. 132-133).

El articulo 413 del Cédigo Civil sefiala que en los juicios sobre declaracién de paternidad o
maternidad extramatrimonial es admisible la prueba negativa de los grupos sanguineos u
otra de validez cientifica mediante la cual se permite descartar la paternidad o maternidad
que se atribuye a una persona.

Eljuez desestimard las presunciones cuando se hubiera realizado una prueba genética u otra
de validez cientifica con igual 0 mayor grado de certeza'®,

Segln Leticia Silva, el hecho de que la paternidad pueda ser judicialmente declarada cuando
los concubinos viven como si fueran casados, permite pensar en una suerte de extensién de
la presuncién legal de paternidad matrimonial a la unién de hecho. Sin embargo, la ley exige
la prueba de que el estado de concubinato se produjo durante el perfodo de la concepcién
(Silva, 2014, pp. 43-44).

En Colombia'” existe la presuncién de paternidad tanto para el hijo concebido durante
el matrimonio o durante la unién marital de hecho y tiene por padres a los cényuges o
comparfieros permanentes, salvo que se pruebe lo contrario en un proceso de investigacién
o de impugnacién de paternidad. El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta
dias subsiguientes al matrimonio o a la declaracién de la unién marital de hecho, se reputa
concebido en el vinculo y tiene por padres a los cényuges o a los comparieros permanentes,
excepto en los siguientes casos:

1. Cuando el cényuge o el compafiero permanente demuestre por cualquier medio que él
no es el padre.

2. Cuando en proceso de impugnacién de la paternidad mediante prueba cientifica se
desvirttde esta presuncién.

En el C4digo Civil de Paraguay™®, se establece la presuncién de que los hijos del concubino
son los nacidos durante la unién de este con la madre, salvo prueba en contrario.

El Cédigo Civil argentino dispone que si durante el periodo de la concepcién el demandado
habia vivido en concubinato con la madre del actor que reclama su filiacién, se presumira la
paternidad del demandado, salvo prueba en contrario. Es decir, si no se le oponen pruebas
bioldgicas que desvirtien la posibilidad de esa filiacién o una enfermedad, impotencia del

196 Articulo 402 del Cédigo Civil, modificado por el articulo 2 de la Ley N.° 27048.
197 Articulo 213 del Cédigo Civil de Colombia. Modificado por el articulo 1 de la Ley N.° 1060 del afio 2006.
198 Articulo 89 del Cédigo Civil de Paraguay
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demandado, ese concubinato serd suficiente para el éxito de la demanda (Bossert y Zannoni,
2010, p. 464).

Nosotros sostenemos que cuando la convivencia es publica, notoria y permanente como si
fueran casados, debe operar la presuncién de la paternidad, presumiéndose que los hijos de
la conviviente son hijos de la pareja de hecho; salvo prueba en contrario. A continuacién
presentaremos un caso sobre declaracién de filiacién extramatrimonial, en el cual se
declaré la paternidad, prefiriéndose las instrumentales que a la prueba de ADN. Estos
documentos demostraron la convivencia con hechos directos como, por ejemplo, el titulo
y el certificado de posesién en donde constan el nombre del causante y las demandantes.
Se ofrecié adicionalmente la prueba de ADN, pero fue suficiente la prueba de la convivencia
mediante la posesién constante de estado en un domicilio comtn.

Se trata del recurso de casacién' interpuesto por la accionante contra la sentencia de vista
expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de La Libertad que confirmando la
sentencia apelada, declara fundada la demanda interpuesta por la demandante contra la
sucesién de X, sobre declaracién judicial de paternidad extramatrimonial. Del contenido
de la demanda se advierte que la causa petendi se sustenta en la declaracién de filiacién
extramatrimonial del causante a favor de M.P.L.R. y F.M.L.R. En la Audiencia de Conciliacién
se fij6 como punto controvertido el determinar si procede declarar la paternidad
extramatrimonial de las demandantes. El juez de primera instancia ha declarado fundada
la demanda sobre declaracién judicial de paternidad extramatrimonial basada en el inciso 3
del articulo 402 del Cédigo Civil y, en consecuencia, que el causante es padre bioldgico de las
demandantes; sustentdndose fundamentalmente en: el reconocimiento de familiaridad que
se indica han realizado los hijos reconocidos, las fotografias, la convivencia demostrada con
hechos directos, la libreta de notas y el titulo y certificado de posesién en donde constan el
nombre del causante y las demandantes.

La Sala Superior ha confirmado el pronunciamiento del a quo reproduciendo los fundamentos
de la sentencia apelada, sefialando principalmente que la filiacién de paternidad ha quedado
acreditada no solo con lo expuesto por los codemandados hijos reconocidos por el causante
respecto de la convivencia de los padres, sino con los demds medios probatorios valorados
por el juez tales como las libretas de notas, fotografias, partidas de bautismo entre otros.

Se concluye que en autos se ha acreditado el supuesto del inciso 3 del articulo 402 del
Cédigo Civil en cuanto al estado de convivencia de los padres al momento de la concepcidn,
analizando de manera conjunta y razonada el extenso material probatorio actuado en el
proceso y citando solo las valoraciones esenciales que sustentan su decisién tales como:
las fotografias, la apertura de una cuenta de ahorros a nombre del causante a quien se
reputa como padre bioldgico, la madre de las actoras e hijos, la copia del titulo de posesién
y certificado en donde se consigna como propietarios al causante y las demandantes, entre
otros, por lo que la Sala ha actuado conforme al articulo 197 del Cédigo Procesal Civil,
expresando motivacién fictica y juridica que sustenta su decisién, no resultando procedente
anular una sentencia mediante casacién por el solo hecho de estar erréneamente motivada
en uno de sus extremos, si su parte resolutiva se ajusta a derecho.

199 Casacidén N.° 2911-2006-La Libertad.
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En cuanto a la prueba de ADN que deberan realizarse las actoras para ser comparadas con
la prueba de ADN del causante a fin de probar su vinculacién con este y que sostiene la
recurrente haber presentado en su escrito de apelacidn, se tiene que el referido medio
probatorio no ha sido presentado en la etapa postulatoria del proceso y no constituye un
medio probatorio extempordneo sustentado en la ocurrencia de hechos nuevos acaecidos
después de la etapa de postulacién, o que se traten de documentos expedidos con fecha
posterior al inicio del proceso o que comprobadamente no hayan podido conocerse con
anterioridad, por lo que el citado medio probatorio no redne los supuestos contenidos en
los articulos 374 y 429 del Cdigo Procesal Civil, siendo que ademas es facultad del juzgador
actuar las pruebas de oficio conforme al articulo 194 del mismo cuerpo legal, pues de
considerar no hacerlo, tal decisién no determina vicio procesal.

Como no se advierte vicio procesal insubsanable que constituya afectacién al debido proceso,
al emitirse la sentencia de vista recurrida, declararon infundado el recurso de casacién.

1.3.Hijo de mujer casada de la convivencia impropia

Se presentan casos en que la mujer aun manteniendo el vinculo matrimonial, solo se separa
de hecho y convive con un hombre que no es su marido y fruto de esa relacién nace un hijo.
;Cudl es el status juridico de ese hijo?

El hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los trescientos dias siguientes a su
disolucién tiene por padre al marido®, aunque el hijo tenga otro padre bioldgico, porque
se aplica la presuncidn de hijo matrimonial establecida en el articulo 362 del Cédigo Civil:
«el hijo se presume matrimonial aunque la madre declare que no es de su marido o sea
condenada como adulteray.

El articulo 396 del Cédigo Civil de 1984 establece que «el hijo de mujer casada no puede
ser reconocido sino después de que el marido impugne la paternidad y obtenga sentencia
favorable». Como podemos apreciar, el actual ordenamiento civil prefiere la subsistencia de
la presuncién de paternidad matrimonial, en lugar de la evidencia bioldgica de la paternidad
extramatrimonial.

Empero, presentamos el caso en que se han inaplicado los articulos 361 y 362 del Cédigo Civil
por incompatibilidad constitucional con el derecho a la identidad del nifio. En la Consulta
N.° 110-2012- Arequipa, se inaplicaron los articulos mencionados para hacer efectivo el
derecho que tiene todo nifio a conocer quiénes son sus padres, derecho que tiene todo
sujeto a su propia identidad personal reconocido en el articulo 2 inciso 1) de la Constitucién
Politica del Estado, como un derecho fundamental de la persona que por ser consustancial a
ella, tiene caracter inalienable, perpetuo y oponible erga omnes, por tanto, no admite limites
de ninguna naturaleza sean estos temporales o materiales.”

El marido tiene un término establecido por el articulo 364 del Cédigo Civil para contestar
la paternidad: dentro del plazo de noventa dias contados desde el dia siguiente del parto,
si estuvo presente en el lugar o, desde el dia siguiente de su regreso, si estuvo ausente.
Sin embargo, por incompatibilidad constitucional con el derecho a la identidad del nifio, se
ha inaplicado el articulo 364 del Cédigo Civil, en ejercicio del control difuso. Presentamos
el caso de la consulta del expediente N.° 1870-2012 de Lima Norte que en el considerando

200 Articulo 361 del Cédigo Civil.
201 Considerando noveno de la Consulta N.° 110-2012- Arequipa.
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octavo, se sostiene que el hecho que en la partida de nacimiento aparezca consignado el
nombre de los verdaderos padres, no es otra cosa que la manifestacién concreta del derecho
que tiene todo sujeto a su propia identidad personal.

LaLey N.° 28457 que estableci6 un procedimiento especial para la pretensién de reclamacién
de la paternidad extramatrimonial solo cuando se invoca el inciso 6 del articulo 402 del
Cédigo Civil, referido a la acreditacién del vinculo parental a través de la prueba de ADN,
precisa que tal regulacién, «no es aplicable respecto del hijo de mujer casada cuyo marido
no hubiese negado la paternidad».

Para resolver el caso de hijo de mujer casada, nosotros sostenemos que se aplicard la
evidencia biol4gica de la paternidad extramatrimonial, en la medida que el interés superior
del nifio sea el criterio que va a determinar, si el presupuesto bioldgico debe prevalecer en
contra de una identidad filiatoria que no corresponde.

Recordemos que el propio articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece
lafrase “enlamedidade loposible”; 1o que implica que contamos con una concepcién restringida
para la investigacién de la filiacién, cuando resulta contraria a la dignidad humana. Esto
significa que si el nifio pudiera resultar dafiado emocionalmente por conocer la identidad
de sus padres, no se le deberfa proporcionar dicha informacién.

Si bien es cierto que el derecho del nifio a conocer a sus padres constituye un derecho
fundamental de la nifiez que se basa en el desarrollo de su personalidad, debe tenerse en
cuenta su interés superior.

La consideracién

La evidencia biolégica

de la paternidad primordial del
extramatrimonial interés superior del
(principio favor hijo (principio favor

fili).

veritatis).

2. Derecho a la identidad del hijo del conviviente

2.1. Antecedentes

Javier Ruiz-Eldredge Vargas®? se preguntaba: ;Qué sucedi entre los afios 1984 y 19987 En la
préctica, se registraba a los nifios y nifias con los apellidos del padre que no estaba presente
al momento de la inscripcién del nacimiento, con la sola declaracién de la madre. Esto en
atencién a que la consignacién de ese apellido no implicaba ningtin tipo de obligacién para
el padre. Esta situacién no generd un impacto social negativo.

Posteriormente, se modificé la norma y si se trataba de hijos extramatrimoniales, cuando el
padre o la madre hicieran el reconocimiento separadamente, no se podia revelar el nombre
de la persona con quien hubiera tenido el hijo debido a que toda indicacién al respecto se
tenfa por no puesta.

202 Director de la Nifiez del Mimdes-2005.
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El hijo nacido dentro del vinculo del matrimonio tenia derecho a llevar el apellido de ambos
padres, mientras que para los hijos extramatrimoniales existia el derecho a llevar los
apellidos del padre que lo reconoce.

Por la discriminacién hacia los hijos extramatrimoniales en cuanto al derecho al nombre y
su falta de inscripcidn, entrd en vigencia la Ley N.° 28720. Esta norma desvincula el tema del
derecho al nombre de los efectos filiatorios: «El derecho al nombre no estaria condicionado
al derecho a la filiacién».

Por esa razén, se modifica los articulos 20 y 21 del Cédigo Civil, disponiendo que al hijo le
corresponde el primer apellido del padre y el primero de la madre; y cuando el padre o
la madre efectien separadamente la inscripcidon del nacimiento del hijo nacido fuera del
vinculo matrimonial, se podrd revelar el nombre de la persona con quien lo hubiera tenido.

En este supuesto, el hijo llevard el apellido del padre o la madre que lo inscribid, asi como del
presunto progenitor y no se establece vinculo de filiacién.

Luego de la inscripcién, dentro de los treinta (30) dfas, el registrador, bajo responsabilidad,
pondrd en conocimiento del presunto progenitor tal hecho. Cuando la madre no revele la
identidad del padre, podrd inscribir a su hijo con sus apellidos al momento del reconocimiento
que efectie®,

La verdadera reforma consiste en que el hijo podrd llevar el apellido del padre o de la madre
que lo inscribid, asi como del presunto progenitor; en este dltimo caso no se establece
vinculo de filiacién. Esta disposicién fue muy criticada, en el sentido de que cualquier mujer
que tenga un hijo extramatrimonial puede colocar el apellido de un extrafio a la relacién
paterno-filial y se le puede considerar aparentemente padre de ese hijo. Sin embargo, la ley
dispone que si la madre o padre realizaron una declaracién de mala fe, imputando un hijo
a persona distinta con la que lo hubieran tenido, serdn pasibles de las responsabilidades
civiles y sanciones penales que corresponden.

De otro lado, la Ley N.° 28720 establece la obligacién del registrador de poner en conoci-
miento del presunto progenitor tal hecho dentro de los treinta dfas a la inscripcién bajo
responsabilidad. Si el presunto progenitor se considera afectado por la consignacién de
su nombre en la Partida de Nacimiento de un nifio que no ha reconocido, podré iniciar
un proceso de usurpacién de nombre. Este proceso lo entablard de acuerdo al proceso
sumarisimo y ademds de tener el derecho de hacer cesar dicha situacién que le perjudica,
podrd solicitar la indemnizacidn que le corresponda.

La madre sola también tiene la posibilidad de no revelar la identidad del padre y podrd
inscribirlo al hijo con sus apellidos. Esta disposicién no debe interpretarse como una decisién
arbitraria de la madre, sino que su finalidad es proteger el interés superior del nifio cuando
resulta perjudicial para su desarrollo llevar el apellido de su progenitor; como, por ejemplo,
el apellido del hombre que viold sexualmente a su madre, entre otros casos.

También podemos decir que se ha modificado los articulos 20 y 21 del Cédigo Civil a fin de
eliminar la discriminacién entre hijo matrimonial y extramatrimonial.

203 Ley N.° 28720 aprobada por el Congreso de la Reptblica el 30 de marzo del 2006 y promulgada el 25 de abril de
2006.
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2.2. El derecho al nombre del hijo del conviviente

El meollo del problema es con relacién al derecho al nombre de los hijos extramatrimoniales
que no son reconocidos por su progenitor, aunque este conviva en una unién de hecho con
la madre.

Javier Ruiz-Eldredge Vargas seflala que uno de los derechos humanos mas vulnerados del
nifio es el derecho al nombre. El derecho al nombre constituye un derecho fundamental
de la persona para el pleno ejercicio de sus demds derechos. Este derecho se hace efectivo
a través de la inscripcién del nacimiento en el Registro Civil, acto con el cual se adquiere
existencia legal.

No solo se trata de un problema de filiacién extramatrimonial para luego poder solicitar los
alimentos y asegurar en el futuro los derechos hereditarios.

A muchos nifios peruanos se les estd recortando el derecho a la identidad, que incluye el
derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad, a conocer a sus padres y llevar sus
apellidos. Esta situacién impide su desarrollo integral. Si un nifio no logra tener la partida
de nacimiento, no podra acceder a la escuela como ocurre con frecuencia y, cuando llegue
a la adolescencia, no podra seguir estudios superiores. Por eso, el Cddigo de los Nifios y
Adolescentes dispone que es obligacidn del Estado preservar la inscripcién e identidad de
los niflos y adolescentes, sancionando a los responsables de su alteracién, sustitucién o
privacién ilegal de conformidad con el Cédigo Penal?®,

El derecho a conocer a los padres tiene como fin el establecimiento de la relacién juridica
de filiacién. Sin embargo, el derecho de filiacién no estd regulado en el Cédigo de los Nifios
y Adolescentes y se mantiene en el Cédigo Civil de 1984 con el concepto de nifio objeto
de tutela porque fue aprobado con anterioridad a la vigencia de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

Segun Bidart Campos, el principio de veracidad bioldgica pretende asegurar a toda persona
el derecho a conocer su origen, permitiéndole emplazarse en el estado de familia que le
corresponde a su realidad bioldgica. Es que en todo juicio de filiacién estd comprometido
no solo el interés privado sino también el publico, en la medida que se discute el estado de
familia de una persona (Bidart, 1996, p. 678).

El derecho a la identidad se regulé en forma expresa en el numeral 1 del articulo 7 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que recoge como derecho humano de la infancia lo
siguiente: «El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace, a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos».

La inscripcién del nifio garantiza la identidad filiatoria que estd constituida por el dato
bioldgico: la procreacién del hijo (articulo 7 de la Convencién).

Segtn la Observacién General N.° 14 del Comité de los Derechos del Nifio, la identidad del
nifio y el conocer sus origenes se relaciona directamente con el derecho del nifio a la familia.
Es decir, el derecho del nifio a preservar la identidad en sus relaciones familiares consiste
en conocer quiénes son sus padres, sus hermanos, abuelos y otros parientes. Ademas, este

204 Articulo 6 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.
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derecho estd comprendido por el sexo, origen nacional, la religidn, las creencias, la identidad
cultural y la personalidad.

Derecho a la identidad j

[ Derecho a la Familia

Derecho al nombre j

La identidad del nino

[ El sexo j [ El origen nacional j
La religién y las . .
. La identidad cultural
creencias
[ La personalidad j

El derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene su fundamento en el derecho a la
identidad porque si un nifio no conoce sus origenes ni se siente identificado con su familia,
le serd muy dificil contar con ese soporte emocional que lo ayudard a lograr su autonomfa
progresiva y autovalorarse como un ser humano unico e independiente.

Nosotros creemos que 1o se puede afirmar que estamos frente a una familia no matrimonial,
la unién de hecho, cuando los progenitores no reconocen de manera voluntaria a sus hijos,
negandoles el derecho a la identidad y, consecuentemente, el derecho a la familia.

En la consulta del expediente N.° 1870-2012, la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica estima que debe tenerse en
cuenta que el derecho a la identidad personal debe ser protegido en sus dos aspectos: el
estdtico, que estd restringido a la identificacién (fecha de nacimiento, nombre, apellido y aun
estado civil) y, el dindmico, que es mds amplio y mds importante ya que esté referido a que la
persona conozca cudl es su especifica verdad personal, pues el ser humano, en tanto unidad
psicosomatica, es complejo y contiene multiples aspectos vinculados entre si, de caracter
espiritual, psicolégico o somatico, que lo definen e identifican, as{ como existen aspectos
de fndole cultural, ideoldgicos, religiosos o politicos, que también contribuyen a delimitar
la personalidad de cada sujeto; el conjunto de estos multiples elementos caracterizan y
perfilan el ser uno mismo, diferente de los demds.
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3. La filiacion adoptiva

3.1. Antecedentes

En nuestro pafs existen dos tipos de adopcién: la administrativa y la adopcién por excepcidn.
La adopcién administrativa es considerada como una medida de proteccién definitiva para
el nifo o nifa que ha sido declarado judicialmente en estado de abandono. Pero para que
estos niflos ostenten tal condicidn, previamente se ha realizado una investigacién tutelar a
fin de determinar su situacién juridica. La entidad competente es el Ministerio de la Mujer
y Poblaciones Vulnerables a través de su Direccién General de Adopciones y aplicara las
etapas del proceso de adopcién como es la preadoptiva, la adoptiva y la postadoptiva.

La Ley 26981, Ley de procedimiento administrativo de adopcién de menores de edad
declarados judicialmente en abandono permitia solamente la adopcién por cényuges o
personas naturales, otorgandoles preferencia a los primeros por estimar que forman una
pareja estable.

El Cédigo Civil tampoco contemplaba la posibilidad de la adopcidn por uniones de hecho y
se limitaba a la pareja conyugal, la cual deberfa prestar su asentimiento. Se establecié como
prohibicién, la adopcién por més de una persona, salvo que se tratase de los cényuges, lo que
exclufa a los convivientes.

Finalmente, en la Comisién Permanente del Congreso de la Republica, en su sesién del 4 de
febrero de 2015, se aprobaron las propuestas legislativas 2947/2011-CR y 1656/2012-CR que
proponian la ley que permite la adopcién de menores de edad declarados judicialmente en
abandono por parte de las parejas que conforman una unién de hecho.

El dictamen de la Comisién de Justicia del Congreso de la Republica sirvié de base para
su aprobacidn. Se dictaminaron conjuntamente ambos proyectos de ley con un texto
sustitutorio que es idéntico al publicado en el Diario Oficial El Peruano, teniendo en
consideracidn las opiniones favorables del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
y del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

En la parte pertinente del dictamen?® “Andlisis de las propuestas” se sefiala que:

Si el derecho que se valora en la adopcidn es el de vivir en familia, el Proyecto
de Ley bajo comentario permitiria que las uniones de hecho puedan ser
adoptantes de menores de edad declarados en estado de abandono, y de esa
manera, crear una filiacién paterno-filial y brindar un hogar a dichos menores.

En la medida que las uniones de hecho son reconocidas por el ordenamiento
juridico peruano, en virtud de las cuales se forma un hogar y tienen deberes
semejantes a los del matrimonio, es perfectamente razonable que una unién de
hecho propia o concubinato pueda adoptar a un menor de edad abandonado,
a fin de que forme parte de su familia, por lo que esta Comisién considera
justificado y viable el proyecto.

(..

205 Dictamen de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos, recafdo en los proyectos de ley 294/2011-CR y
1656/2012-CR, pp. 10-12.
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En el sentido antes expuesto, y para efectos de garantizar que los menores
a ser adoptados lo sean por parejas estables, esta Comisidn entiende que es
necesario acreditar de alguna manera la condicién de los adoptantes como
unién de hecho propia o concubinos de conformidad con el articulo 326 del
Cédigo Civil Peruano, coincidiendo en este punto con la observacién efectuada
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Para tal efecto, para acreditar la situacién juridica de unién de hecho propia
de los adoptantes ante la Oficina de Adopciones, deberfa requerirse el
reconocimiento notarial o judicial y su inscripcién registral al amparo de las
normas vigentes.

(..)

Por lo expuesto, esta Comisién considera conveniente incluir en la férmula
legal la exigencia de “formalizar” la situacién de concubinos de los adoptantes
para efectos de garantizar la estabilidad de la pareja que se constituiria en
la nueva “familia” del adoptado. Esta exigencia aun cuando representa un
costo para los adoptantes, no es realmente significativo para quien tiene una
firme conviccién para convertirse en padre o madre adoptivo y representa
una garantfa de estabilidad necesaria para entregar en adopcién a un menor.

Desde nuestro punto de vista, el dictamen de la Comisién de Justicia y
Derechos Humanos en el andlisis de las propuestas contiene un error al
sostener que debe requerirse el reconocimiento judicial. No olvidemos
que el reconocimiento judicial se presenta cuando la relacién de pareja se
extinguid por decisién unilateral de uno de los convivientes, por muerte, por
ausencia judicialmente declarada o por mutuo acuerdo, y fundamentalmente
cuando uno de los convivientes no estd de acuerdo en formalizar su unién de
hecho o no la reconoce. El reconocimiento judicial es para aquellos tipos de
convivientes como el viudo, el abandonado, o el perjudicado patrimonial o
moralmente por su pareja.

Pero felizmente, la Disposicién Complementaria Final dispone de manera
genérica que la acreditacién se deberd realizar mediante la inscripcién del
reconocimiento de la unién de hecho en el Registro Personal de la Oficina
Registral que corresponda al domicilio de los convivientes.

Enotraspalabras,loque correspondeexigiralaDireccién General de Adopciones
como requisito para adoptar de los convivientes es el reconocimiento notarial
de la unién de hecho que se genera en base a un acuerdo mutuo y es el tipo
de declaracién que formaliza la relacién de pareja vigente. En este sentido, la
mencionada entidad competente deberd exigir que la unién de hecho haya
sido previamente inscrita al trdmite de adopciones, en el Registro Personal.
Para su previo registro, el notario deberd aplicar la Ley N.° 29560 que lo
faculta al reconocimiento de la unién de hecho, exigiendo el cumplimiento de
determinados requisitos y de manera especial, el reconocimiento expreso de
la pareja que vive dos afios de manera continua, lo que se complementa con
dos testigos y otros documentos que acrediten el tiempo de la convivencia.

O
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3.2 La Ley N.° 30311, Ley que permite la adopcion de menores de edad declarados
judicialmente en abandono por parte de las parejas que conforman una union
de hecho

LaLey N.° 30311, Ley que permite la adopcién de menores de edad declarados judicialmente
en abandono por parte de las parejas que conforman una unién de hecho, en vigencia a partir
del 19 de marzo de 2015, surgié en base al Proyecto de Ley N.° 294/2011-CR, presentado por
el Grupo Parlamentario Fuerza Popular a iniciativa de la congresista Luisa Cuculiza Torre y
el Proyecto de Ley N.° 1656/2012-CR presentado por el Grupo Parlamentario Gana Perd, a
iniciativa del congresista Teéfilo Gamarra Saldivar. El primer proyecto propuso modificar
el articulo 382 del Cédigo Civil para otorgarle la posibilidad de la adopcién a las uniones
de hecho. En tanto que el segundo planted no solo la modificacién del Cédigo Civil sino
adicionalmente la Ley de Procedimiento Administrativo de Adopciones.

Esta norma no se debe leer como el derecho al hijo de las uniones de hecho —sino todo
lo contrario— de proporcionar una familia a un nifio que lo necesita con el objetivo de
restaurarle su derecho a vivir en familia.

Para que proceda la adopcién por uniones de hecho, se requirié modificar el Cédigo Civil y la
ley especial de adopciones administrativas. En cuanto al Cédigo Civil, lo que se haincorporado
es la unién de hecho como excepcién a la prohibicién de la pluralidad de adoptantes y el
asentimiento del conviviente como requisito de la adopcién. De la Ley de procedimiento
administrativo de adopcién de menores de edad declarados judicialmente en abandono,
se ha eliminado la preferencia por los cényuges en la seleccién de los adoptantes. Lo que
nos permite inferir, que nuestros legisladores estan aplicando la teoria de la equiparacién
matrimonial para efectos de la adopcién administrativa.

Pero no se trata de cualquier unién de hecho sino de aquella que cumple con los requisitos
legales establecidos en el articulo 326 del Cédigo Civil como la carencia de impedimento
matrimonial, es decir, que ambos estén libres de vinculo matrimonial, pudiendo ser
divorciados, viudos o solteros. Pero a esta prohibicién hay que agregarle que no exista otra
unién de hecho inscrita en el Registro Personal o de haber existido se requerird que esté
inscrito el cese de esa relacién. En todos los casos debera tenerse en cuenta la existencia de
hijos menores de edad procedentes de la antigua relacién para evaluar la idoneidad como
padres y cémo es actualmente su relacién paterno-filial.

Tampoco se trata solo de cumplir con la acreditacién de uniones de hecho para lograr la
adopcidn, ya que lo relevante es que en el proceso de adopcién se evalte y declare aptas a
las familias que sean lo suficientemente idéneas y capaces de brindar al nifio la atencién de
sus necesidades que le permitan desarrollarse integralmente.

Sin embargo, haciendo una reflexién més profunda del asunto, lo mas conveniente para
garantizar el derecho del nifio declarado en estado de abandono a vivir en una familia, es que
esta sea de cardcter matrimonial. Establecido el vinculo paterno filial después de la adopcién
por la unién de hecho, lo natural es que se aplique el ejercicio conjunto de la patria potestad
como si se tratase de un hijo matrimonial. Sin embargo, los hijos de los convivientes son
considerados hijos extramatrimoniales. ;A quién se le confiard el cuidado del nifio adoptado
en caso del cese de la unién de hecho? ; Se les aplicard las reglas del divorcio o la invalidacién
de matrimonio? Estos son temas que no han sido abordados por la nueva legislacién y que
serfa conveniente que la nueva ley de adopciones los considere.
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Realizando un andlisis de efecto de vigencia de la norma en el sistema juridico familiar
peruano, lo coherente hubiera sido que ademds de haberle otorgado a los nifios en estado de
abandono la posibilidad de ser adoptados por uniones de hecho, se establezca la presuncién
de paternidad para los hijos de los convivientes, otorgdndoles el mismo estatus de hijo
matrimonial. Si bien esta norma ha tenido como fuente inspiradora otros ordenamientos
legales, la mayoria de ellos estima que los hijos de los convivientes son matrimoniales.

Actualmente, se encuentra pendiente el dictamen de la Comisién de la Mujer y Familia
de tres proyectos de ley relacionados con una nueva ley de adopciones. El primero es el
Proyecto de Ley N.° 3128/2013-PE, a iniciativa del Poder Ejecutivo, que propone la Ley
General de Adopciones de Nifios, Nifias y Adolescentes. El segundo, el Proyecto de Ley
N.° 3296/2013-CR, a iniciativa de la congresista Ana Marfa Solorzano Flores, presentado por
el Grupo Parlamentario Nacionalista Gana Per, que propone modificar el articulo 117 del
Cédigo de los Nifios y Adolescentes, referidos a los requisitos de la adopcién. El tercero es
el Proyecto de Ley N.° 4025/2014-CR, a iniciativa de la congresista Marfa del Pilar Cordero
Jon Tay, presentado por el Grupo Parlamentario Fuerza Popular que propone modificar el
articulo 128, inciso ¢) de la Ley N.° 27337 del C4digo de los Nifios y Adolescentes.

El proyecto de ley del Poder Ejecutivo incluye nuevos temas como: las adopciones prioritarias,
la identidad bioldgica y la busqueda de origenes, asi como el principio de prevalencia; y
también incorpora como adoptantes a las uniones de hecho declaradas notarialmente.

O
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CAPITULO X
LA UNION CIVIL ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

1. Diferencias entre la orientacion homosexual, transexual y heterosexual

Pérez Canovas aclara en el Derecho espafiol que «no resulta cierta la afirmacién de que
los homosexuales masculinos se sienten interiormente mujeres y los femeninos hombres
o, por lo menos, desearfan pertenecer al otro sexo. Tal idea es fruto de la confusién entre
orientacién homosexual y transexualismo. Paraddjicamente, se da la circunstancia de
que el transexualismo es, segiin algunos autores, poco frecuente entre homosexuales.
El individuo transexual siente una fascinacién tan absoluta por los atributos del sexo
contrario que llega a identificarse con él, desvalorizando los atributos de su propio sexo»
(Pérez Canovas, 1996, p. 31).

Entre los individuos de orientacién homosexual lo que se da es, precisamente, una
fascinacidn por los atributos del propio sexo, al tiempo que los del sexo contrario aparecen,
en mayor o menor grado, como carentes de interés (Ibidem).

Segln Graciela Medina, la diferencia natural estd dada porque las uniones heterosexuales
pueden engendrar naturalmente hijos bioldgicos de ambos miembros de la pareja; mientras
que las homosexuales no. Agrega que la diferencia esencial es que las parejas homosexuales
no solo no pueden engendrar hijos sino que tampoco pueden educar hijos con los roles
diferenciados de progenitor masculino y femenino ni contribuir a la propagacién de la
especie humana (Medina, 1997, p. 39).

2. Antecedentes en el Derecho Comparado

En el Derecho Comparado las posiciones estan divididas. De un lado, aceptan la unién civil y,
de otro, la rechazan. El rechazo absoluto surge cuando quieren equipararla al matrimonio u
otorgarle derechos matrimoniales. En la mayorfa de las legislaciones toman como modelo el
Pacto Civil de Solidaridad Francés.

Respecto del registro de la unién homosexual, Dinamarca fue el primer pais que establecié
por via legislativa la casi total equiparacién de efectos de dicha unién registrada con los
efectos del matrimonio (Ley N.° 372, Act of Registered Partenership de 1989). En tal sentido,
dispuso: «Dos personas del mismo sexo podran tener registrada su relacién de pareja» y,
ademads, que «todo lo previsto en la legislacién danesa sobre matrimonio serd de similar
aplicacién al registro de parejas, as{ como a los miembros de parejas registradas» (Bossert,
2011, pp. 414-415).



Andlisis legal y jurisprudencial de la union de hecho

En Francia, la ley de 1999 que reguld el Pacto Civil de Solidaridad (PACS), fue modificada
por Ley N.° 278 de 2006; sus disposiciones se encuentran en el Art. 515 del Cédigo Civil, y en
dicho cuerpo legal establece un marco juridico en el titulo XII, denominado «Del pacto civil
de solidaridad y del concubinato». El pacto en mencidn consiste en un contrato que pueden
celebrar parejas de distinto o del mismo sexo que sean mayores de edad «para organizar
su vida en comtny. Los impedimentos establecidos para la celebracién del matrimonio no
permiten la celebracién del pacto y, a ello, se suma el que alcanza a la persona que tiene
un pacto aun vigente con otra persona. Pero no es impedimento el simple concubinato de
uno de los contratantes que sostiene —sin celebracién del pacto— uno de los contrayentes
(Tbidem, p. 417).

Augusto César Belluscio ha escrito un articulo sobre el Pacto Civil de Solidaridad-PACS
francés detallando su evolucién y naturaleza juridica. Y, de acuerdo a la interpretacion de
este autor:

El PACS es un contrato civil destinado a regir la convivencia de una pareja
hetero u homosexual, que no tiene incidencia sobre el estado de familia de las
personas.

No derivan de él impedimentos matrimoniales —tanto es asf que se disuelve
automdticamente por el matrimonio de una de las partes— ni crea vinculos de
afinidad. Tampoco tiene influencia sobre la eventual prole, ya que en el PACS
heterosexual no rige la presuncién de paternidad del partenaire varén y en
el homosexual femenino no hay vinculo entre el hijo de una de las partes y la
otra (Belluscio, 2013, p. 994).

Entrevé como que la intencidn de los legisladores franceses fue dar una solucién al problema
de las parejas homosexuales, pero por razones de igualdad, extendié sus efectos a los
heterosexuales. En su interpretacidn nos advierte la diferencia entre el matrimonio francés
y el PACS:

El primero implica un mayor compromiso, no solo porque constituye la
fundacién de una familia y, en general, su perpetuacién por la descendencia,
sino, también, porque en alguna medida su disolucién es mds dificultosa y més
trascendente. En cambio, el PACS constituye unicamente la regulacién de la
convivencia de sus integrantes sin incidencia sobre las familias de origen de
uno y otro, y aunque los deberes personales que establece entre ellos sean
ahora méas préximos a los del matrimonio, cada uno de los partenaires puede
ponerle fin a su arbitrio (Ibidem, p. 995).

Augusto César Belluscio no objeta la indiscutible libertad de cada persona de organizar su
vida a su modo en tanto no dafie a los demads; pero manifiesta que esta situacién no deja de
ser una muestra de la decadencia de la familia como célula primaria de la sociedad.

Segun Bossert, a diferencia de la ley de 1999, la de 2006 impuso una solucién vinculada al
régimen de separacién de bienes; de manera que cada uno de los convivientes es propietario
exclusivo de los bienes que adquiera durante la vigencia del pacto, salvo convencién en
contra. Pero si ninguno de ellos prueba que un bien le pertenece en forma exclusiva, la ley
lo considera indiviso por mitades y, por tanto, serd objeto de particién (Bossert, Ob. cit.,
pp. 418-419).
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La Ley N.°99-944, del 15 de noviembre de 1999, que reformé el Cédigo Civil francés
incorporando el PACS, establece que las partes quedan obligadas solidariamente hacia
terceros por las deudas contraidas por uno de ellos para las necesidades de la vida corriente
que incluyen, légicamente, todo lo que comprende el deber alimentario en sentido amplio.
Las partes del Pacto Civil de Solidaridad se aportan ayuda mutua y material, segun las
modalidades fijadas por el pacto. (Medina, Ob. cit., p. 249).

La Ley N.° 75 que reformé las leyes de la Provincia de Nueva Escocia equipara a las parejas
homosexuales que registran su unién a los matrimonios. La ley enmienda la Ley de
Manutencién Familiar incorporando la definicién de «pareja doméstica», la que se aplica
independientemente del sexo de la pareja (Ibidem, p. 250).

La ley de Aragén relativa a parejas estables no casadas, al igual que la de Navarra y de
Catalufia, prevé la posibilidad de que los derechos y obligaciones personales y patrimoniales
puedan regularse mediante convenio, pero, también, es mds estricta que la de Catalufa y la
de Navarra en cuanto a la forma, ya que solo permite que se establezca por escritura publica
(Tbidem, p. 249).

Graciela Medina comenta el caso «M. vs. H.», por el cual la Corte Suprema de Canad4 debié
resolver el reclamo de una mujer lesbiana acerca de la contribucién de su expareja lesbiana
para su sustento. Los tribunales inferiores consideraban que la normativa invocada no le era
aplicable. La Corte concluy6 que la Ley de Familia discriminaba sobre la base de la orientacién
sexual al excluir a los convivientes homosexuales y sefialé que serfa un despropésito incluir
a los convivientes homosexuales sin enmendar la ley. El gobierno de Ontario promulgé una
enmienda que, en vez de expandir la definicién de la nocién de «esposo» agregd una nueva
categorfa, a saber, la de «compariero del mismo sexo» (Ibidem, p. 251).

Citamos como posicidn contraria lo resuelto por la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de San José de Costa Rica en la Resolucién N.° 2006007262 del expediente
N.° 03-008127-0007-CO referente a declarar la inconstitucionalidad del articulo 14, inciso 6
del C4digo de Familia, en cuanto establece que es legalmente imposible la unién matrimonial
entre personas del mismo sexo, alegando que dicha disposicidn resulta contraria al principio
de igualdad.

Citamos a continuacion:

VIL.- Andlisis del caso concreto. Adoptando como pardmetro las anteriores
consideraciones, se puede afirmar que la norma impugnada no quebranta
el principio de igualdad. En primer lugar, porque la realidad demuestra
que las parejas heterogéneas no estdn en la misma situacién que las parejas
homosexuales; consecuentemente, el legislador se encuentra legitimado para
dar, en estos casos, un trato diferenciador. En esta direccién, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en la sentencia 05/98 del 17 de febrero de 1998
(Lisa Jacqueline Grant ¢/ South West Trains Ltd.), llegé a la conclusién de
que las relaciones estables entre personas del mismo sexo que conviven sin
que exista vinculo matrimonial, no estdn equiparadas a las relaciones entre
cbényuges o entre personas de distinto sexo que conviven sin existir dicho
vinculo.
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3. Proyectos de ley

3.1.Proyecto de Ley N.° 2647/2013-CR

El Proyecto de Ley N.°2647/2013-CR propone la ley que establece la unién civil no
matrimonial para personas del mismo sexo con el fin de establecer y garantizar derechos y
deberes, el uno para con el otro. Con tal finalidad, se inscribe la declaracién en el Registro
Personal y se les denominaran compafieros civiles. Establecen como derechos y deberes:
la formacién de una sociedad de gananciales, visitas a hospitales, visitas intimas, recibir
alimentos, derecho de habitacién, adquisicién de la nacionalidad peruana, tener cobertura
de seguros y el cambio de su estado civil. También recibirdn proteccién contra la violencia
familiar y otros beneficios de promocién social que pueda brindar el Estado, especialmente
los programas de acceso a la vivienda. Se establecen impedimentos, causales de disolucién,
procedimiento de disolucién, causales de nulidad y, hasta, la celebracién de contratos.

Después de haber analizado en su conjunto el proyecto de ley, podemos decir que la
verdadera intencidn de crear esta figura juridica es equiparar la unién civil no matrimonial
al matrimonio. Aunque el titulo de la ley diga otra cosa, lo que se pretende es aplicar la teorfa
de la equiparacién matrimonial a las uniones civiles.

Citando a Alex Pl4cido, los elementos estructurales o condiciones esenciales del matrimonio
como acto juridico, previstos en el articulo 234 del Cédigo Civil, son: la diversidad de sexo de
los contrayentes, el consentimiento matrimonial, la aptitud nupcial y la observancia de la
forma prescrita con intervencién de la autoridad competente para su celebracién (Placido,
Ob. cit., p. 117).

Desde una mirada estructural al proyecto nos encontramos con el mismo esquema que
el matrimonio: publicaciones previas a su celebracidn e inscripcién en el Registro Civil,
impedimentos, cambio de estado civil, causales de nulidad, sociedad de gananciales y
causales de disolucidn.

Analicemos el cambio del estado civil en Perti. En nuestro pais solo las personas casadas
cambian su estado civil, ya que para las uniones de hecho no se ha reservado ese derecho.
Se propone un status privilegiado para las uniones civiles cuando se pretende otorgarle
mayores derechos que a los convivientes heterosexuales.

Interpretando los articulos propuestos, podriamos decir que la unién civil entre personas del
mismo sexo contiene los mismos elementos configurantes del matrimonio, estructurado de
esta manera por el proponente a fin de reconocerle efectos patrimoniales como el régimen
patrimonial del matrimonio en lo que respecta a la sociedad de gananciales.

Incluso, la propuesta les otorga a los unionistas la facultad de celebrar contratos para
sus relaciones personales y efectos patrimoniales derivados de la convivencia, asi como
compensaciones econémicas que consideren adecuadas para el caso de la disolucién de la
unidn.

El articulo 10, dice: «Las personas que conforman una unién civil pueden celebrar contratos
que regulen sus relaciones personales y efectos patrimoniales derivados de la convivencia,
asf también como las compensaciones econémicas que consideren adecuadas (...)», lo cual
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otorga a las uniones civiles mayores derechos que a las uniones de hecho heterosexuales,
incluso, més que al matrimonio mismo.

Es decir, la unién civil de personas del mismo sexo tiene derechos que no le son permitidos
a la pareja matrimonial. En el sistema juridico peruano las normas sobre efectos personales
y patrimoniales del matrimonio y las uniones de hecho son naturaleza de orden imperativo,
las impone el Estado y no son negociables. Ademads, incorpora instituciones juridicas
importadas al sistema legal peruano, contraviniendo la estructura del Derecho Civil,
ocasionando un desequilibrio en relacién a las uniones de hecho y una desvalorizacién de la
institucién matrimonial peruana.

Cualquier vinculo juridico de carcter familiar es indisponible a la autonomia privada porque
esta no puede modificar ni sustraer las consecuencias establecidas por el ordenamiento
positivo (Placido, 2009, p. 29).

En nuestro sistema legal es imposible construir una unién civil o matrimonio fuera de
las normas de Derecho de Familia porque estas son de orden publico y, por tal motivo, la
autonomia privada estd restringida al establecimiento de los actos juridicos familiares; y
tampoco se puede establecer mediante contrato efectos personales, porque el contrato
tiene una finalidad patrimonial.

De lo observado, podemos concluir que esta propuesta refleja que el proyecto de ley es una
copia de las leyes pertenecientes al sistema espafiol donde se permiten los contratos para
las uniones de hecho y las compensaciones econémicas. Estas tres figuras no existen ni
para el matrimonio ni menos atin para las uniones de hecho. Este planteamiento afectard la
vigencia de la norma porque no resulta viable su incorporacién al sistema legal.

En el Derecho espariol, la compensacién econémica se aplica para el cényuge al que la
separacién o divorcio le ocasione un desequilibrio econdmico en relacién con la posicién
del otro; es decir, que implique un empeoramiento en su situacién anterior al matrimonio,
por lo cual tendra derecho a una pensién que se fijara en la resolucién judicial teniendo en
cuenta las circunstancias que establezca la ley?®.

En los registros de uniones de hecho del derecho autonémico espafiol, se inscriben los
contratos reguladores de las relaciones personales y patrimoniales entre los miembros de
las uniones de hecho. Los efectos personales y patrimoniales de la pareja estable pueden
fijarse por acuerdo entre las partes, ya sea de forma verbal, en documento privado o pdblico,
tanto para la convivencia como a su término, siempre y cuando se respeten los derechos
minimos contenidos en las respectivas leyes, que son irrenunciables.

Se copian las causales de nulidad del matrimonio civil y las causales de disolucién son
idénticas a las causales de la disolucién del vinculo matrimonial. Incorporando todo el
sistema divorcista peruano como el divorcio sancidn, el divorcio remedio por separacién
convencional y por separacién de hecho. Cuando se trate de la nulidad o el divorcio por
causal intervendra el juez como en cualquier caso de matrimonio civil y, si es por mutuo
acuerdo, se realizard ante los alcaldes o notarios mediante una solicitud.

Vamos a observar en los cuadros comparativos que se ha equiparado el matrimonio ala unién
civil no matrimonial, dando por consecuencia que el contenido y lo que se pretende difiere del

206 Articulo 97 del Cédigo Civil espafiol.
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titulo. Sostenemos que se ha debido sincerar la propuesta, presentandola tal como lo que es,
un matrimonio homosexual; y, de esta manera, se hubiera debatido con més transparencia.
Pero lo més curioso es que el proyecto ha tomado los derechos y matrimoniales que les han
convenido para crear una figura juridica a la medida de la autonomfa de las voluntades,
desmembrando lo que es la institucién matrimonial e incorporando lo contractual para
los efectos personales. En conclusién, es un matrimonio homosexual hecho a la medida de
los proponentes. La equiparacién de la unién civil homosexual con el matrimonio resulta
injusta, porque no se debe tratar a lo igual como desigual, tampoco se debe tratar a aquello
que es diferente como igual.

Finalmente, la unién de hecho tiene menores derechos que los unionistas del mismo sexo,
porque ellos cambiarfan el estado civil, podrian pactar mediante contratos compensaciones
econdmicas o efectos personales. La gran diferencia con la unién de hecho es que se trata de
un reconocimiento de una relacién preexistente que requiere declaracién notarial o judicial.
En tanto que la unién civil entre personas del mismo sexo contempla una inscripcién
posterior a los dos afios de convivencia, lo que culminaria en una forma de constitucién
y, por ello, la consecuencia de su celebracién; lo que implica un matrimonio homosexual.
El nombre de unidn civil no se adecta porque el contenido del proyecto es similar al
matrimonio y solo se le parece a la unién de hecho heterosexual en el nimero de los dos
afios de convivencia. El periodo de los dos afios para la unién civil constituye un requisito
que se exige para su constitucion; en tanto que para la unién de hecho es una exigencia para
su reconocimiento. Por ejemplo, a la unidn de hecho se le va a aplicar de manera limitada el
régimen de la sociedad de gananciales, mientras que a la unién civil se le va a aplicar todo
el sistema de la sociedad de gananciales. En conclusién, las parejas homosexuales en unién
civil van a tener mejores y mayores derechos que las uniones de hecho heterosexuales.

Causales de Nulidad

Cédigo Civil-Matrimonio

Proyecto Bruce

De los consanguineos o afines en linea
recta.

La consanguinidad o afinidad en linea
recta.

De los consanguineos en segundo y tercer
grado de la linea colateral.

La consanguinidad en segundo grado de la
linea colateral.

De los afines en segundo grado de la linea
colateral.

La afinidad en segundo grado de la linea
colateral cuando el matrimonio, unién de
hecho o unién civil no matrimonial anterior
se finiquitd por divorcio o disolucién y el
excényuge o excompafiero vive,

Del condenado por homicidio doloso de
uno de los cényuges con el sobreviviente a
que se refiere el articulo 242, inciso 6.

La condena por homicidio doloso de uno de
los compafieros civiles y/o cényuges con el
sobreviviente.
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Causales de Divorcio

Cédigo Civil-Matrimonio

Proyecto Bruce

El atentado contra la vida del cényuge.

El atentado contra la vida del companero.

La injuria grave, que haga insoportable la
vida en comun.

La injuria grave, que haga insoportable la
vida en comun, que el juez apreciard segin
las circunstancias.

El abandono injustificado de la casa
conyugal por mas de dos aflos continuos o
cuando la duracién sumada de los periodos
de abandono exceda a este plazo.

El abandono injustificado del hogar por
més de dos afios continuos o cuando
la duracién sumada de los periodos de
abandono exceda a este plazo.

La conducta deshonrosa que
insoportable la vida en comin.

haga

La conducta que haga insoportable la vida
en comun, que el juez apreciard segun las
circunstancias.

El uso habitual e injustificado de drogas
alucindgenas o de sustancias que puedan

. , . No existe
generar toxicomanta, salvo lo dispuesto en
el articulo 347.
La enfermedad grave de transmisién
sexual contraida después de la celebracién | No existe
del matrimonio.
La homosexualidad sobreviniente al .

No existe

matrimonio.

La condena por delito doloso a pena
privativa de la libertad mayor de dos afios,
impuesta después de la celebracién del
matrimonio.

La condena por delito doloso a pena
privativa de la libertad mayor de dos afios,
impuesta después de la celebracién de la
unién civil no matrimonial.

La imposibilidad de hacer vida en comun,
debidamente probada en proceso judicial.

La conducta que haga insoportable la vida
en comun, que el juez apreciard segun las
circunstancias.

La separacién de hecho de los cényuges
durante un perfodo ininterrumpido de
dos afos. Dicho plazo serd de cuatro afios
si los cényuges tuviesen hijos menores de
edad. En estos casos no sera de aplicacién
lo dispuesto en el articulo 335.

La separacién de hecho de los cényuges
durante un perfodo ininterrumpido de dos
anos.

La separacién convencional, después de
transcurridos dos afios de la celebracién
del matrimonio.

La separacién convencional, después de
transcurridos dos afios de la celebracién de
la unién de hecho.
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3.2.Proyecto de Ley N.° 3273/2013-CR

El Proyecto de Ley N.°3273/2013-CR que propone la Ley del Régimen de Sociedad de
Solidaridad pretende crear el acuerdo voluntario entre dos personas mayores de edad
que hacen vida en comin con el objeto de asistirse, apoyarse y que origina derechos
patrimoniales. Hace hincapié que no altera el estado civil ni la relacién de parentesco
de sus integrantes. Esta sociedad se constituird por escritura publica y se inscribird en el
Registro Personal. Se proponen una serie de reglas patrimoniales que regiran la sociedad
solidaria como:

Se presumen sociales los bienes inmuebles y muebles.

IS

La administracién es ejercida por ambos integrantes de la sociedad solidaria.

Cada uno de los integrantes conserva la libre administracién de sus bienes.

& 0

Ayuda mutua y contribucién al sostenimiento del hogar.

e. Intervencién de ambos integrantes para disponer o gravar los bienes de la sociedad.

f. Derecho a asegurar al otro miembro en la seguridad social.

g. Tomar decisiones para el inicio de tratamientos quirirgicos de emergencia o gravedad.

Este proyecto parece que tuvo como inspiracién el Pacto de Solidaridad francés que,
finalmente, sin interesar el tema de la relacién sexual, otorgd derechos a las personas que
se prestaran ayuda mutuamente. Estos derechos fueron desde la mancomunidad de bienes
hasta los derechos sucesorios.

La propuesta consiste en que la Sociedad Solidaria tenga derechos y deberes sucesorios,
similares a los de la unién de hecho, siempre y cuando haya transcurrido por lo menos
dos afios desde la inscripcién de la sociedad y que se encuentre vigente al momento del
fallecimiento. El integrante supérstite de una Sociedad Solidaria hereda el derecho a percibir
la pensidn y demds beneficios.

Haciendo un andlisis de efecto de vigencia de la norma, el proyecto de la Sociedad Solidaria
nos parece el mas adecuado en nuestro sistema juridico porque crea el acuerdo para la
asistencia mutua sin afectar el estado civil ni el parentesco y que podria aplicarse a cualquier
persona, independientemente de su orientacién sexual. Lo coherente es que origina
derechos patrimoniales entre personas que viven juntas en un mismo domicilio, que nada
tiene que ver con una relacién laboral de asistencia; pero si podrian beneficiarse con esta
ley las parejas del mismo sexo. Un acierto de la propuesta es que no se altera el estado civil
ni la relacién de parentesco de sus integrantes y, por ende, debe inscribirse en el Registro
Personal y no en el Registro Civil.

3.3.Proyecto de Ley N.° 2801/2013-CR

El Proyecto de Ley N.° 2801/2013-CR, que propone crear la institucién juridica denominada
Atencién Mutua, pretende reconocer el acuerdo de voluntades entre dos personas con
la finalidad de establecer y reconocer derechos patrimoniales, sean estos de caracter
pensionario o hereditario e, inclusive, contar con el derecho a decidir para el inicio de
tratamientos quirdrgicos de emergencia de uno de los acordantes. Para ello, se propone
su formalizacién mediante escritura publica y su posterior inscripcién en los Registros
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Publicos. Y para que surtan efectos pensionarios, habrd de transcurrir dos afios como
minimo desde su inscripcién registral. Los bienes adquiridos a titulo oneroso durante la
vigencia de la Atencién Mutua se considerardn bienes mancomunados y, en caso de muerte
sin testamento de uno de los acordantes, podra heredar al otro, siempre y cuando no existan
herederos legales. Ademds, el acordante sobreviviente podrd acceder al cincuenta por
ciento de aportaciones del asegurado como pensién de sobrevivencia, siempre y cuando no
concurran ascendientes o descendientes del fallecido; o cualquiera de los acordantes podra
inscribir al otro como beneficiario de cobertura de seguridad social. Esta Atencién Mutua se
disolverd por acuerdo mutuo, por el matrimonio o convivencia registrada, por declaracién
de nulidad o de cese de atencién mutua.

Este proyecto tiene un fin asistencialista y elimina la connotacién sexual, dirigiendo como
grupo de beneficiarios a aquellas personas que se encuentran solas, teniendo o no parientes;
dos amigas o dos compafieros que deciden hacer vida en comtn y desean proteger esa
relacién porque han constituido una unidad cuasifamiliar basada en la socio-afectividad.
Existen muchisimos casos de personas que deciden estar solteras a lo largo de su vida ya sea
por su profesién o vocacién o, teniendo familia no comparten su vida con ella o han sido
olvidados o simplemente no mantienen una relacién familiar. En la practica, lo que ocurre,
es que solo a la hora de la muerte aparecen los familiares para reclamar su herencia, sin
previamente haber manifestado un interés por ellos.

3.4.Predictamen de la Comision de Justicia y Derechos Humanos-Periodo anual de
sesiones 2013-2014

Con la finalidad de dictaminar, la Comisién de Justicia y Derechos Humanos acumulé los
siguientes proyectos de ley: los Proyectos de Ley N.° 2647/2013-CR y 1393/2012, de autoria
del congresista Carlos Bruce del grupo parlamentario Concertacién Parlamentaria; y, los
Proyectos de Ley N.° 2801/2013-CR, de autorfa del congresista Julio Pablo Rosas Huaranga;
y N.°3273/2013-CR, de autorfa de la congresista Martha Chdvez Cossfo, ambos del grupo
parlamentario Fuerza Popular.

El Proyecto de Ley N.° 2647/2013-CR propone establecer la unién civil no matrimonial, para
personas del mismo sexo, a fin de regular derechos y obligaciones de caracter patrimonial
entre sus integrantes.

ElProyectodeLeyN.° 1393/2012-CR, tiene por objeto la creacién de un patrimonio auténomo,
denominado Patrimonio Compartido, mediante el cual se originan derechos y obligaciones
de cardcter patrimonial, cuya administracién corresponderd a las partes contratantes.

El Proyecto de Ley N.° 2801/2013-CR, propone crear la institucién juridica denominada
Atencién Mutua, a fin de establecer derechos y obligaciones patrimoniales, incluyendo
derechos pensionarios o hereditarios, entre dos personas que sin tener un vinculo
matrimonial o convivencial, han mantenido intereses comunes por un tiempo prolongado.

El Proyecto de Ley N.° 3273/2013-CR, propone crear el Régimen de Sociedad Solidaria para
reconocer y establecer derechos patrimoniales generados entre dos personas mayores de
edad que deciden voluntariamente hacer vida en comun.

La Comisién de Justicia del Congreso de la Republica ha considerado que los mencionados
proyectos de ley tratan temas complementarios o conexos, generados bésicamente por la
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existencia de las uniones homosexuales. Considera que un tema aparte es el proyecto del
congresista Rosas referido a la creacién de la figura juridica de la atencién mutua, la cual
genera derechos de orden patrimonial entre personas con previo acuerdo, siempre que
carezcan de un vinculo matrimonial o convivencial.

Expresa que el proyecto de ley que propone la creacién de un Régimen de Sociedad Solidaria,
no se hace referencia al sexo de los participantes y se sustenta en la necesidad de amparar
la convivencia solidaria y asistencial de parejas de personas mayores de edad, que al hacer
vida en comin, de manera voluntaria y con fines asistenciales, generen entre si derechos de
orden patrimonial.

La Comisidn de Justicia del Congreso de la Republica critica ambos proyectos manifestando
que, en el caso de la atencién mutua, no se debe implicar a las relaciones laborales o civiles
que mantenga una persona con su dependiente. En efecto, la persona que quiera favorecer a
su enfermera o empleado puede establecer una donacién remuneratoria. También cuestiona
la propuesta que tiene relacién con el adulto mayor, aduciendo que para ello existen otras
instituciones como la curatela o el Consejo de Familia.

Nosotros creemos que el dictamen de la Comisidn de Justicia critica la eliminacién de la
sexualidad del proyecto porque diluye el objeto del proyecto de ley, que es el de otorgarle
derechos a las parejas del mismo sexo. En otras palabras, lo que pretende puntualizar la
Comisién de Justicia es que el proyecto considere como aspecto bésico, la formalizacién de
las relaciones sexuales de la pareja homosexual para el otorgamiento de efectos personales
y patrimoniales.

Sin embargo, las propuestas asistencialistas no deben desecharse ya que la institucién de la
curatela no siempre se puede aplicar adecuadamente. La curatela se aplica para personas
incapaces, pero no siempre las personas que requieren vivir acompafiadas o, necesitan
de la asistencia de otras, son incapaces; o simplemente, requieren el calor de un hogar o
una persona que tenga una real preocupacién por el bienestar de la otra. Actualmente,
es permitido nombrar a sus propios curadores, previniendo el futuro, por ejemplo, si las
personas tienen la certeza que sus parientes mds cercanos de acuerdo a ley, legitimados para
ejercer la curatela, no son los parientes idéneos aunque sean los hijos. El articulo 2 de la Ley
N.° 29633, publicada el 17 diciembre de 2010%’ permite que cuando la persona esté en pleno
uso de sus facultades nombre sus curadores e, incluso, disponga en qué personas no debe
recaer la designacién de curadores.

La Direccién General de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
opina favorablemente sobre las uniones civiles entre personas del mismo sexo, con base
al principio-derecho a la igualdad y no discriminacién de conformidad con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

207 Articulo 568-A.-Facultad para nombrar su propio curador

Toda persona adulta mayor con capacidad plena de ejercicio de sus derechos civiles puede nombrar a su
curador, curadores o curadores sustitutos por escritura publica con la presencia de dos (2) testigos, en prevision
de ser declarado judicialmente interdicto en el futuro, inscribiendo dicho acto en el Registro Personal de la
Superintendencia Nacional de Registros Publicos (Sunarp). El juez a cargo del proceso de interdiccién recaba
la certificacién del registro, a efectos de verificar la existencia del nombramiento. La designacién realizada
por la propia persona vincula al juez. Asimismo, la persona adulta mayor puede disponer en qué personas
no debe recaer tal designacién. También puede establecer el alcance de las facultades que gozard quien sea
nombrado como curador.
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Otro argumento que utiliza la Comisidn de Justicia, es que la institucionalizacién de la unién
civil es un factor de inclusién social fundamentada en derechos. En este sentido, considero
que las personas homosexuales no son un grupo vulnerable que hay que tratar bajo un
régimen asistencialista. Si bien es cierto han sufrido y siguen sufriendo discriminacién, no
parece adecuado utilizar la bandera del matrimonio para la reivindicacién de derechos.

Con base en las propuestas planteadas, podemos decir que el meollo del asunto estd en
establecer derechos patrimoniales, efectos personales como la asistencia reciproca y
derechos sucesorios a la pareja de hecho homosexual y a las personas que sin ser pareja
cohabitan bajo un mismo techo.

El concepto de familia constitucionalmente protegido no abarca, de forma exclusiva,
tan solo a aquellas derivadas de la unién matrimonial o a aquellas conformadas por
parejas heterosexuales. El modelo constitucionalmente garantizado cuando se aprobé la
Constitucién de 1993 fue el del matrimonio y las uniones de hecho heterosexuales, tal como
lo dice literalmente:

Articulo 4.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacién de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos
como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del
matrimonio y las causas de separacién y de disolucién son reguladas por la ley.

Articulo 5.- La unidn 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.

Aplicando la doctrina de la Corte Europea de Derechos humanos no se puede derivar
la existencia del matrimonio entre personas del mismo sexo bajo el pretexto de una
interpretacién «actualizada»; es decir, de derechos no previstos al momento de la firma
del convenio. De igual manera, cuando se aprobé la Constitucién Politica del Perd, no se
tuvo en consideracidn el legislar sobre las uniones civiles entre personas del mismo sexo ni
sobre el matrimonio homosexual. De otro lado, como sostiene la Corte Europea de Derechos
Humanos, el derecho a contraer matrimonio de los homosexuales no es un derecho positivo
universalmente reconocido.

Jenifer Garcia Devesa nos hace una resefia histérica de los modelos en el dmbito europeo.
Comenta que existen tres modelos: el de los paises escandinavos, el del derecho francés y
el modelo anglosajén. En Dinamarca se crea un registro similar al matrimonial por pareja
de hecho homosexuales, la cual es la primera ley en el mundo que permite la inscripcién
de estas parejas. Mientras que el modelo francés contempla tres relaciones afectivas:
matrimonio, concubinato y el Pacto Civil de Solidaridad. Respecto al modelo anglosajén no
existe una regulacidn expresa que contemple un estatuto juridico para las uniones de hecho.
El Pacto Civil de Solidaridad es el contrato realizado por dos personas fisicas mayores de
edad, de diferente o del mismo sexo, con el fin de organizar su vida en comun. El modelo
anglosajon insta a las partes a que autorregulen su situacién a través de pactos. En junio
de 2001, Londres cred un registro para parejas heterosexuales como homosexuales que se
consolidd con la Ley Civil Partnership (Garcfa, Ob. cit., pp. 9-10).

FoN
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4. Limitaciones

En Latinoamérica, la tendencia es equiparar las uniones de hecho al matrimonio en lo que
respecta a los efectos personales y patrimoniales. Sin embargo, en Europa, después de una
fiebre de juridificacién de las uniones de hecho heterosexuales y homosexuales, hoy se estd
presentando en Espafia el fenémeno de la desjuridificacién de las mismas; diferencidndolas
del matrimonio y reguldndolas al minimo, en respeto a la libertad personal.

En Espafia, mediante escrito registrado en este Tribunal el 6 de octubre de 2000, ochenta y
tres diputados del Grupo Popular del Congreso interpusieron recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley Foral 6/2000 del 3 de julio para la igualdad juridica de las parejas estables, en
la medida en que dicha disposicién pudiera contravenir lo previsto en los Arts. 9.3, 10.1, 14,
18.1,32,39y 149.1, apartados 1y 8, CE.

El Tribunal Constitucional espafiol®® en sus fundamentos sefala:

La unién de hecho, en cuanto realidad social relevante, si puede ser objeto
de tratamiento y de consideracién por el legislador respetando determinados
limites, ya que supondria una contradictio in terminis, convertir en “unién de
derecho” una relacién estable puramente fictica integrada por dos personas
que han excluido voluntariamente acogerse a la institucién matrimonial, con
su correspondiente contenido imperativo de derechos y obligaciones. No es
irrelevante, en este sentido, como hemos sefialado en anteriores resoluciones
el dato de que la relacién more uxorio se basa, precisamente, en la decisién libre
y, en principio, no juridicamente formalizada de los convivientes de mantener
una relacién en comin que, también en principio, no produce el nacimiento
de ninglin derecho u obligacién especificos entre ellos (STC 184/1990,
fundamento juridico 3) (STC 155/1998 del 13 de julio, FJ 3).

El problema queda, por tanto, cifrado en los limites que la propia esencia de la unién de
hecho impone al legislador cuando este decide supeditar su reconocimiento a ciertas
condiciones o atribuir determinadas consecuencias juridicas a tal unién. Obviamente, el
limite principal con el que se tropieza es la propia libertad de los integrantes de la pareja y
su autonomia privada, por lo que una regulacién detallada de los efectos, tanto personales
como patrimoniales, que se pretendan atribuir a esa unién, puede colisionar con la citada
libertad, si se impusieran a los integrantes de la pareja unos efectos que, precisamente, los
sujetos quisieron excluir en virtud de su decisién libre y constitucionalmente amparada de
no contraer matrimonio. Por ello, el régimen juridico que el legislador puede establecer al
efecto deberd ser eminentemente dispositivo y no imperativo, so pena de vulnerar la libertad
consagrada en el Art. 10.1. CE. De manera que, Unicamente podran considerarse respetuosos
de lalibertad personal aquellos efectos juridicos cuya operatividad se condiciona a su previa
asuncién por ambos miembros de la pareja.

Nosotros estamos de acuerdo con la posicién del Tribunal Constitucional espafiol porque
el problema de fondo es que, tanto la unién civil como la unién de hecho son situaciones
extrajuridicas y distintas al matrimonio.

También la Corte Europea de los Derechos del Hombre expresé en su fallo del 24 de junio de
2010, Kopf y Schalk vs. Austria, que no existe ninguna obligacién de los estados signatarios

208 Sentencia 93/2013 del 23 de abril de 2013.
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de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH) de reconocer el derecho al
matrimonio entre personas del mismo sexo ni de legislar al respecto.

La Corte estableci6 que la cuestidn del acceso o no al matrimonio de las parejas compuestas
por personas del mismo sexo e, incluso, la decisién sobre la oportunidad de instituir o no un
sistema alternativo de reconocimiento juridico de esas uniones, queda librada a los estados
nacionales. En consecuencia, ni el hecho de reservar el acceso matrimonio solo a parejas
heterosexuales, ni la inexistencia de un reconocimiento legal alternativo constituyen
violaciones a CEDH.

En concreto, respecto del caso planteado:
1. No existe violacién del articulo 12 de la Convencidn [referente al derecho al matrimonio].

2. No existe violacién del articulo 14 (sobre discriminacién) en concordancia con el
articulo 8 (referente al respeto a la vida privada y familiar).

El caso fue introducido por los austriacos Horst Michael Schalk y Johann Franz Kopf, una
pareja homosexual que llevaba una vida en comin y que en setiembre del afio 2002 intentd
contraer matrimonio en Viena, Austria. La solicitud fue denegada por el Registro Civil como
asi también lo fue un recurso interpuesto ante la autoridad administrativa.

Los interesados plantearon el caso ante la Corte Constitucional Austriaca, la que confirmé la
negativa de la autoridad administrativa en diciembre del 2003. Para la Corte Constitucional,
ni la constitucién austriaca ni la Convencién de los Derechos del Hombre, obligan a extender
la nocién tradicional de «matrimonio» a parejas del mismo sexo ni tampoco surge de
aquellas normas la obligacién para el Estado de cambiar su legislacién al respecto.

El caso fue llevado por los afectados el 5 de agosto de 2004 a la Corte Europea de Derechos
Humanos con sede en la ciudad de Estrasburgo. Los litigantes fundaron su recurso
bésicamente en alegadas violaciones de los articulos de la Convencién Europea de Derechos
Humanos (CEDH) que regulan el derecho al matrimonio (Art.12); el respeto a la vida privada
y familiar y no injerencia estatal (Art.8) y el articulo 14 (no discriminacién); estos dos dltimos
considerados en conjunto.

La Corte declaré que el recurso era admisible y efectud un vasto andlisis de los textos legales
de su propia jurisprudencia en casos conexos, del derecho comparado y de la evolucién de
las costumbres al respecto.

Del andlisis efectuado la Corte concluye:

Que si bien las costumbres han evolucionado desde la adopcién de la
Convencidny, pese a que cabe hablar de un “consenso emergente” en el sentido
del reconocimiento de derechos a las parejas de un mismo sexo, este carece
todavia de la generalidad suficiente entre los paises signatarios de la CEDH,
como para hablar de un verdadero consenso. Existe una gran disparidad entre
las regulaciones legales de la cuestién que van desde el no reconocimiento
liso y llano hasta la asimilacién plena al matrimonio tradicional, pasando por
sistemas intermedios de reconocimiento alternativo.

La Corte concluyd, por unanimidad, que por las razones expuestas no existe violacién
al articulo 12 de la CEDH. En cuanto al articulo 14 interpretado en conjunto con el
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articulo 8 CEDH, las opiniones estdn mds divididas, ya que cuatro jueces consideran que
no hubo discriminacién pero tres jueces votaron en disidencia, sosteniendo que si hubo
discriminacién.

También cabe sefialar, en el voto undnime, que dos jueces adhirieron al mismo (los jueces
Malinverni y Kovler), pero con fundamentos distintos a los de la mayorfa. Este voto es
mas radical en el sentido del rechazo del recurso, sosteniendo que el articulo 12 CEDH
debe interpretarse literal y estrictamente en el sentido de la exigencia de sexo diferente
para celebrar el matrimonio. Esto, por una parte, porque dicho texto asocia el derecho
de casarse al de «fundar una familia» y, por otra parte, porque el parrafo 1 del articulo
31 de la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados sienta como regla general
de interpretacién que: «Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo
en cuenta su objeto y fin».

Tal regla impedirfa, segiin este voto concurrente, una construccién «evolutiva» en la
interpretacién del texto del articulo 12 que separe el matrimonio de su finalidad percibida
por la tradicidn. La Corte no puede, bajo el pretexto de una interpretacién «actualizaday,
derivar la existencia de derechos no previstos al momento de la firma del convenio, como
en este caso, el del matrimonio entre personas del mismo sexo.

Podria deducirse de la exposicién de los fundamentos de la Corte, que si bien insinia la
posibilidad de un reconocimiento futuro mds extenso, tomando nota de las tendencias actuales
y de una percepcién del publico mas favorable de las uniones estables de parejas del mismo
sexo, tal constatacion dejarfa entrever en la actualidad mds bien un «derecho en fase
evolutiva» que derecho positivo universalmente reconocido.



CAPITULO XI
MARCO JURISPRUDENCIAL

1. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Expediente N.° 498-99-AA/TC
Cajamarca

Sentencia del Tribunal Constitucional
14 de abril de 2000

Comentarios:

+  Las uniones de hecho se hallan bajo el Régimen de la Sociedad de Gananciales por
voluntad de la ley y en virtud del propio mandato constitucional.
La transferencia de propiedad realizada con exclusién del conviviente constituye
una grave afectacién a su derecho de propiedad y de la propia comunidad de bienes
de la unién de hecho.

+  Para efectos de acreditar la posesién constante de estado, se admite cualquiera de
los medios probatorios a condicién de que exista prueba escrita. Son medios idéneos
la copia certificada de la Partida Parroquial de Matrimonio, y las copias certificadas
de las Partidas de Nacimiento y la copia legalizada del Testimonio de Escritura de
compraventa en donde el conviviente figura como cényuge.

« la partida de matrimonio religioso es un documento idéneo para acreditar la
existencia de la posesién constante de estado. El Tribunal Constitucional considera
que dicho documento, aun cuando no genera efectos civiles en virtud del articulo
2115° del Cédigo Civil, si puede acreditar la existencia de una unién de hecho y
conservar mérito probatorio.

Expediente N.° 498-99-AA/TC
Rosa Erlinda Cachi Ortiz
Sentencia del Tribunal Constitucional

En Lima, a los catorce dias del mes de abril de dos mil, reunido el Tribunal Constitucional en
sesidn de Pleno Jurisdiccional, con asistencia de los sefiores Magistrados; Acosta Sanchez,
Presidente; Diaz Valverde, Vicepresidente; Nugent y Garcia Marcelo, pronuncia sentencia:
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ASUNTO:

Recurso Extraordinario interpuesto por dofia Rosa Erlinda Cachi Ortiz contra la Resolucién
expedida por la Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, de
fojas noventa y cuatro, su fecha cuatro de mayo de mil novecientos noventa y nueve, que
declaré improcedente la demanda.

ANTECEDENTES:

Dofia Rosa Erlinda Cachi Ortiz interpone Accién de Amparo contra la Municipalidad
Provincial de Cajamarca, representada por el entonces Alcalde, don Luis Guerrero Figueroa,
con el objeto de que se proteja su derecho fundamental a la propiedad, a la paz y a la
tranquilidad publica. Afirma la demandante que junto con su esposo es propietaria de un
inmueble urbano ubicado en el jirén Ayacucho N.° 100, de aproximadamente 2000 m? y
que por Resolucién de Alcaldia N.° 482-98-A-MPC se habia aprobado supuestamente un
acta de compromiso entre la demandada y su esposo, para que éste done un drea de 436
m? de terreno para la apertura del jirén Prolongacién Romero hacia la avenida Pert. Sin
embargo, sefiala que su esposo no es el Unico propietario del referido inmueble, sino que
éste conforma la propiedad de la sociedad de gananciales, por lo que el acta de compromiso
y la resolucién aprobatoria atenta contra el derecho de propiedad, por cuanto debia
tenerse la aprobacién de ambos cényuges y no solo de su esposo, quien, ademds, por su
avanzada edad (setenta y ocho afios), no tiene la capacidad de discernimiento total para
disponer de los bienes inmuebles, maxime si son de propiedad conyugal. Manifiesta que
el ente demandado ha procedido a ejecutar la citada resolucién y las que ulteriormente
expidié con motivo de su impugnacién en sede administrativa (Resolucién de Alcaldia
N.° 517-98-A-MPC y Resolucién Municipal N.° 115-98-CPMC), efectuando trabajos en el
terreno de su propiedad.

La Municipalidad emplazada contesta la demanda solicitando que sea declarada infundada.
Afirma que, de conformidad con el articulo 2115° del Cédigo Civil, las partidas de los
Registros Parroquiales referentes a los hechos realizados antes del catorce de noviembre
de mil novecientos treinta y seis conservan la eficacia que les atribuyen las leyes anteriores
y que, por el contrario, la partida de matrimonio que adjunta la demandada data el ocho de
mayo de mil novecientos cuarenta, por lo que no se halla dentro de los alcances de la norma,
careciendo de eficacia juridica para entablar cualquier accidn referente a derechos reales
y otras relacionadas con bienes de propiedad de don Arturo Angeles Portal Cueva. Afirma
que de acuerdo con el articulo 326° del Cédigo Civil, la unién de hecho origina una sociedad
de bienes que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales, siempre que la unién haya
durado por lo menos dos afios continuos lo cual puede probarse por cualesquiera de los
medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita, lo
que, sefiala la demandada, requiere de una declaracién judicial a través de un proceso, lo
cual no se haya probado. Afiade que de los partes para registro y del Testimonio se deduce
que la propiedad pertenece exclusivamente a don Arturo Angeles Portal Cueva, el cual al
amparo del articulo 923° del Cédigo Civil ha dispuesto de su propiedad mediante un acto
administrativo a favor de lamunicipalidad. Afirma que conforme alajurisprudencia emitida
por la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, para la determinacién de la existencia de
una sociedad de hecho tiene que haber una resolucién judicial para que se determine la
existencia de dicha sociedad de gananciales.
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El Segundo Juzgado Especializado por Resolucién de fojas cincuenta y cuatro, su fecha
veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y nueve, declara improcedente la
demanda, por considerar fundamentalmente que la cesidn del terreno se basa en el Acta de
Compromiso, siendo éste un acto voluntario y con fines de interés publico; que los medios
probatorios obrantes acreditan que don José Arturo Angeles Portal adquirié el inmueble
directamente de sus anteriores propietarios sin la participacién de la demandante vy,
finalmente, para que la unién de hecho origine una sociedad de bienes sujeta a la sociedad
de gananciales es necesario la declaracién judicial correspondiente.

La Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de Cajamarca, por Resolucién
de fojas noventa y cuatro, su fecha cuatro de mayo de mil novecientos noventa y nueve,
confirmd la apelada, por considerar fundamentalmente que la resolucién que aprueba el
Acta de Compromiso es consecuencia del acuerdo entre la emplazada y don José Arturo
Angeles Portal, que la exigencia de prueba escrita precisa la correspondiente declaracién
judicial para que la unién de hecho origine una sociedad de bienes sujeta a la sociedad de
gananciales. Contra esta resolucién, la demandante interpone Recurso Extraordinario.

FUNDAMENTOS:

1. Que el objeto del presente proceso constitucional de amparo es que se disponga el
cese de la agresidn de los derechos constitucionales originados por la Resolucién de
Alcaldia N.° 482-98-A-MPC, de fecha treinta de setiembre de mil novecientos noventa y
ocho, mediante la que se aprueba el Acta de Compromiso suscrita por la Municipalidad
Provincial de Cajamarca y don José Arturo de los Angeles Portal Cueva, a través de la
cual este ultimo cede para uso como via publica 436.00 m? de terreno a la Municipalidad
demandada.

2. Que, el articulo 5° de la Constitucién establece que: «La unién estable de un varén
y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho,
da lugar a una comunidad bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en
cuanto sea aplicable». Por su parte, el articulo 326° del Cédigo Civil: «La unién de
hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer libres de
impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a
los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad
de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que indica unién haya durado
por lo menos dos afios continuos (...)». Por tanto, debe quedar claramente establecido
que no es indispensable que exista un matrimonio civil para que la unién de hecho
pueda hallarse bajo el régimen de sociedad de gananciales, sino que las uniones de
hecho, como tales, se hallan bajo dicho régimen y no simplemente por voluntad de la
ley, sino por virtud del propio mandato constitucional: «en consecuencia», de acuerdo
con los dispositivos citados, en especial, segtin la Constitucidn, la unién de hecho de un
varén y una mujer origina una comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de
gananciales.

3. Que, de conformidad con las disposiciones del Cédigo Civil, el surgimiento de la unién
de hecho para tales efectos se da «siempre que dicha unién haya durado por lo menos
dos afios continuos. «(articulo 326°, primer parrafo, in fine). Ahora bien, seguidamente
precisa el citado dispositivo: «La posesién constante de estado a partir de fecha
aproximada puede probarse con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal,
siempre que exista un principio de prueba escrita». Por consiguiente, de los dispositivos
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citados se concluye que para que se repute la existencia de una unién de hecho sujeta
al régimen de sociedad de gananciales, de temporalidad minima de permanencia de la
unién (dos afos), y, segundo, que ese estado (posesidén constante de estado) requiere
su probanza «con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal, siempre que
exista un principio de prueba escrita».

Que, a efectos de acreditar la posesién constante de estado, cabe sefialar que para ello se
admite cualesquiera de los medios probatorios a condicién de que exista prueba escrita.
Conforme al Cédigo Procesal Civil (articulo 192° inciso 3), los documentos son medios de
prueba tipicos; en consecuencia, los que obran en autos son medios idéneos a efectos de
acreditar la posesién de estado, los mismos que generen conviccién indubitable sobre la
existencia efectiva de la unién de hecho entre don José Arturo Angeles Portal y Cueva y
dofia Rosa Erlinda Cachi Ortiz que supera ampliamente el periodo minimo de dos afios.
en efecto, se llega a esta conclusién teniendo en cuenta los siguientes documentos: a)
Copia certificada de la Partida Parroquial de Matrimonio de fecha ocho de mayo de mil
novecientos cuarenta, expedida por el Obispado de Cajamarca (fojas nueve), celebrado
entre don José Arturo Angeles Portal Cueva y dofia Rosa Erlinda Cachi Ortiz; b) Copias
certificadas de las Partidas de Nacimiento de las menores N. E. P. C de fecha veintiuno
de agosto de mil novecientos cincuenta y A. C. P. C. de fecha veintiuno de mayo de
mil novecientos cincuenta y dos, ambas expedidas por la Municipalidad de Cajamarca
(fojas sesenta y dos y sesenta y tres), en ambas partidas las menores figuran como hijas
legitimas de don Arturo Angeles Portal Cueva y dofia Rosa Erlinda Cachi Ortiz figurando
estos ultimos en la condicién de casados; c)Copia legalizada del Testimonio de Escritura
de compraventa de fecha veintinueve de marzo de mil novecientos sesenta y dos
(fojas dos vuelta) celebrado entre dofa Clariza Abanto Pérez de Abanto y don Arturo
Angeles Portal Sdnchez y dofia Elena Portal Sdnchez, de una parte y de otra, don José
Arturo Angeles Portal Cueva de fecha cuatro de febrero de mil novecientos cincuenta y
nueve (fojas ocho); en ambas escrituras, don José Arturo Ungeles Portal Cueva aparece
ostentado el estado de «casado», mds atin en el Gltimo de los testimonios citados se
puede leer «casado con Rosa Erlinda Cachi Ortiz» (fojas seis); y d) Copia de la Declaracién
Jurada efectuada por don José Arturo Angeles Portal Cueva suscrita notarialmente y
dirigida al Sefior Fiscal Provincial en lo Penal de la Primera Instancia, de fecha treinta y
uno de octubre de mil novecientos noventa y ocho, en el que se refiere a la demandante
como su «sefiora Esposa» (fojas nueve del Cuaderno del Tribunal Constitucional).

Que, por otro lado, la posesién de estado no ha sido cuestionada en momento alguno
por la demandada, no siendo este extremo hecho controvertible. Cabe precisar que
lo que en ningin momento niega la parte demandada es la existencia de la unién de
hecho; aqui no hay discrepancia respecto a una cuestién de hecho (la unién o posesién
de estado), sino una cuestién de derecho consistente en determinar si la partida de
matrimonio religioso es o no documento idéneo para acreditar la existencia de la
posesion constante de estado, respecto a lo cual este Tribunal entiende que dicho
documento, aun cuando no genera efectos civiles en virtud del articulo 2115° del C6digo
Civil, s{ puede acreditar perfectamente, como lo hace en el caso sub judice, la existencia
de una unién de hecho, conservando pues mérito probatorio aun cuando carezca de
efectos civiles. Ciertamente, debe precisarse que la presente consideracién se efectia
sin perjuicio de la conviccién suficiente que respecto a la existencia de la citada unién
de hecho genera el resto de documentos citados en el fundamento precedente.
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6. Que, en consecuencia, estando a los fundamentos precedentes, la comunidad de
bienes constituidas por la unién entre don José Arturo Angeles Portal Cueva y dofia
Rosa Erlidna Cachi Ortiz corresponde al régimen de sociedad de gananciales. Por lo
tanto, la disposicién de los bienes que lo conforman debe efectuarse de conformidad
con lo estipulado en el primer pérrafo del articulo 315° del Cédigo Civil, segun el cual;
«Para disponer de los bienes sociales o gravarlos, se requiere la intervencién debe ser
interpretado de manera concordante con lo estipulado en el articulo 971° del citado
cuerpo normativo, cuyo texto establece que, existiendo copropiedad. Las decisiones
sobre el bien comin se adoptaran: 1.- Por unanimidad, para disponer, gravar o arrendar

el bien (...)».

7. Que, en consecuencia, el Acta de Compromiso celebrado entre don José Arturo de los
Angeles Portal Cueva y la Municipalidad Provincial de Cajamarca, representada por
don Manuel Tavera Burgos, Jefe de la Unidad de Planeamiento Urbano y don Angel
Cabanillas Padilla, Director General de Desarrollo Urbano, de fecha veintidés de julio
de mil novecientos noventa y ocho, por el que el primero de los nombrados cede a
la Municipalidad la extensién de 436.00 m? para via pdblica: por tanto habiendo sido
efectuado este acto juridico con exclusién de dofia Rosa Erlinda Cachi Ortiz, el mismo
constituye una grave afectacién al derecho de propiedad de la demandante y de la
propia comunidad de bienes de la unién de hecho antes mencionada, derecho amparado
por el articulo 2°, inciso 16) y el articulo 70 de la Constitucién Politica del Estado; por
consiguiente, la Resolucién de Alcaldia N.° 482-98-A-MPC, de fecha treinta de setiembre
de mil novecientos noventa y ocho, que aprueba la mencionada Acta de Compromiso,
también resulta lesiva del citado derecho fundamental y, por tanto, es inconstitucional.

FALLA:

REVOCANDO la Resolucién de la Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de
Cajamarca, de fojas noventicuatro, su fecha cuatro de mayo de mil novecientos noventa y
nueve, que confirmado la apelada declaré improcedente la demanda; reforméndola declara
FUNDADA la Accién de Amparo; en consecuencia, declara inaplicables las resoluciones
de alcaldia N.° 482-98-A-MPC y N.° 517-98-A-MPC, asi como la Resolucién Municipal 115-
98-CPMC; ordena que la municipalidad demandada se abstenga de todo acto orientado a
aplicar o ejecutar las resoluciones antes mencionadas. Dispone la notificacién a las partes,
su publicacién en el Diario Oficial El Peruano y la devolucién de los actuados.

SS.
ACOSTA SANCHEZ; DIAZ VALVERDE; NUGENT; GARCIA MARCELO
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Expediente N.° 09708-2006-PA/TC
LIMA

11 dias del mes de enero de 2007
Comentarios:

El Tribunal Constitucional estima que la viuda es acreedora a la pensién de sobrevivencia
porque cuenta con la declaracién jurisdiccional de la unién de hecho y ha sido declarada
unica heredera y por ello ha adquirido todos los derechos que como cényuge le
corresponde.

El Tribunal Constitucional estima que la declaracién de la unién de hecho sustituye a
la Partida de Matrimonio; en tal razén le corresponde la pensidn de viudez, ademds de
considerar que las pensiones tienen la calidad de bienes sociales que integran la sociedad
de gananciales porque sirven para el sustento de la familia y al fallecimiento del causante
se reconoce a la viuda una pensién.

Expediente N.° 09708-2006-PA/TC

LIMA

LUZ SOFiA

BACA SOTO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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

ASUNTO

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

ANTECEDENTES

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

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

El Trigésimo Primer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 18 de agosto de

2005, declara infundada la excepcién propuesta y fundada la demanda, por considerar que
al haberse declarado judicialmente la unién de hecho de la demandante con su conviviente
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difunto se han producido los mismos efectos del matrimonio, por lo que al haber fallecido
su conviviente tiene derecho a una pensién de viudez conforme al Decreto Ley N.° 20530.

La recurrida, revocando la apelada declara infundada la demanda, por estimar que el
Decreto Ley N.° 20530 establece que solo tienen derecho a la pensién de viudez la cényuge
sobreviviente del causante y no la conviviente.

FUNDAMENTOS

1.

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

Delimitacién del petitorio

2.

La demandante solicita que se le otorgue pensién de viudez conforme al Decreto
Ley N.° 20530. Alega que la unién de hecho que conformaba con su causante fue
reconocida judicialmente, por lo que tiene derecho a percibir una pensién de viudez. En
consecuencia, la pretensién de la recurrente estd comprendida en el supuesto previsto
en el fundamento 37.d) de la citada sentencia, motivo por el cual corresponde analizar el
fondo de la cuestién controvertida.

Andlisis de la controversia

3.

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

Asimismo, en el Proceso sobre Sucesién Intestada del que fue Mario Cama Miranda
seguido por dofia Luz Soffa Baca Soto, en la Sentencia de 24 de octubre de 2003 declaré a
la demandante tinica heredera del causante.

Con dichos fundamentos jurisdiccionales y sustento del articulo 5 de la Constitucién
de 1993 y el articulo 326 del Cédigo Civil, ha solicitado se le otorgue, el Ministerio de
Educacién, su pensién de viudez en su calidad de conviviente de que en vida fuera Mario
Cama Miranda, quien falleci6 el 6 de junio de 2000 y tenfa la calidad de cesante del
Ministerio de Educacién.

Tanto la norma del articulo 5° de la Constitucién como el articulo 326 del Cédigo
Civil, el reconocimiento de Unién de Hecho da a lugar la comunidad de bienes que se
sujeta al régimen de la sociedad de gananciales, pero ademads la pareja se comportan
como cényuges asumiendo finalidades, obligaciones y deberes semejantes a los del
matrimonio y en el caso presente, el que fuera Mario Cama Miranda era la persona quien
tenfa a su cargo el mantenimiento del hogar y al fallecimiento de él, las declaraciones
jurisdiccionales de Unién de Hecho y unica heredera se ha establecido que dofia Luz
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Soffa Baca Soto ha adquirido todos los derechos que como cényuge le corresponde y
la declaracién de la unién de hecho sustituye a la Partida de Matrimonio; en tal razén
le corresponde la pensién de viudez, ademds de considerar que las pensiones tienen la
calidad de bienes que integran la sociedad de gananciales porque sirven para el sustento
de la familia y al fallecimiento del causante se reconoce a la viuda una pensién.

7. Por lo tanto, conforme con lo expuesto en los fundamentos precedentes, dofia Luz Sofia
Baca Soto, tiene derecho de percibir pensién de viudez al haberse reconocido la Unién
de Hecho con don Mario Cama Miranda; por lo que la demanda debe ser estimada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le confiere la
Constitucidén Politica del Pert

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda y se ordena que el Ministerio de Educacién pague la
pensién de viudez que le corresponde a dofia Luz Soffa Baca Soto.

Publiquese y notifiquese.
SS.

GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
VERGARA GOTELLI
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Expediente N.° 2719-2005-PA/TC
LAMBAYEQUE

5 dias del mes de marzo de 2007
Comentarios:

El Tribunal Constitucional ha adoptado dos posiciones, una a favor y otra en contra del
otorgamiento de la pensién de viudez.

Argumenta que el concubinato al cual se contrae el articulo 5 de la Constitucién es una
sociedad o comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedades gananciales y sus efectos
no se extienden al régimen de pensiones de sobrevivientes ni, en particular, a la pensién
de viudez, y que por tanto dicha pensién corresponde exclusivamente a la cényuge o al
cényuge supérstite que ha contraido matrimonio civil.

Expediente N.° 2719-2005-PA/TC
LAMBAYEQUE

ROSALIA ROJAS PAZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 5 dias del mes de marzo de 2007, la Sala Primera del Tribunal Constitucional,
con la asistencia de los magistrados Landa Arroyo, Alva Orlandini y Vergara Gotelli,
pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Rosalia Rojas Paz contra la sentencia
de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, de fojas 80, su fecha
15 de febrero de 2005, que declaré infundada la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 17 de diciembre de 2003, la recurrente interpone demanda de amparo contra la
Oficina de Normalizacién Previsional (ONP), con el objeto de que se declare inaplicable la
Resolucién 0000039613-2003-ONP/DC/DL 19990, de fecha 14 de mayo de 2003 que le deniega
la pensién de viudez solicitada, por no haber acreditado el vinculo familiar con el causante
dado que no contrajo matrimonio civil. La recurrente manifiesta que constituyé un hogar
de hecho con el causante durante 19 afios, habiendo procreado dos hijos y que dicha unién
de hecho tiene la misma naturaleza de un matrimonio, por lo que le corresponde pensién de
viudez mds devengados e intereses.

La emplazada contesta la demanda solicitando que sea declarada improcedente debido a que
la actora no cumple el requisito establecido por la legislacién previsional para acceder a una
pensidn de viudez como lo es el acto formal de la celebracién del matrimonio, agregando
que la unién de hecho contemplada en el Cédigo Civil solo produce efectos en el 4mbito
patrimonial exclusivamente privado.

El Primer Juzgado Civil de Chiclayo, con fecha 12 de julio de 2004, declara improcedente
la demanda por considerar que la demandante no acredita tener la calidad de cédnyuge del
asegurado o pensionista fallecido, requisito indispensable para gozar de una pensién de
viudez y que lo establecido por el Cédigo Civil sobre uniones de hecho solo se refiere al
dmbito privado, no pudiendo extenderse al 4mbito publico.
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La recurrida, revocando la apelada, declara infundada la demanda por estimar que el
concubinato al cual se contrae el articulo 5 de la Constitucién es una sociedad o comunidad
de bienes sujeta al régimen de sociedades gananciales y sus efectos no se extienden al
régimen de pensiones de sobrevivientes ni, en particular, a la pensién de viudez, y que por
tanto dicha pensién corresponde exclusivamente a la cényuge o al cényuge supérstite que
ha contraido matrimonio civil.

FUNDAMENTOS

e EnlaSTC 1417-2005-PA, publicada en el diario oficial El Peruano, el 12 de julio de 2005, este
Tribunal ha sefialado que forman parte del contenido esencial directamente protegido
por el derecho fundamental a la pensidn, las disposiciones legales que establecen los
requisitos para la obtencién de tal derecho, y que la titularidad del derecho invocado
debe estar suficientemente acreditada para que sea posible emitir un pronunciamiento
estimatorio.

* En el presente caso la demandante solicita que se le otorgue pensién de viudez. En
consecuencia, su pretensidn estd comprendida en el supuesto previsto en el fundamento
37.b) de la citada sentencia, motivo por el cual corresponde analizar el fondo de la
cuestion controvertida.

Andlisis de la controversia

* Conforme al articulo 38.° del Decreto Ley 19990, modificado el 19 de julio de 1995, por
el articulo 9.° de la Ley 26504, y al articulo 1.° del Decreto Ley 25967, para obtener una
pensidn de jubilacidn se requiere tener 65 afios de edad y acreditar, por lo menos, 20
afios de aportaciones.

* Segun se aprecia del Certificado de Trabajo de fojas 4 y de la partida de defuncién de fojas
8, el causante fallecié el 24 de febrero de 1996 a la edad de 42 afos, habiendo trabajado
hasta esa fecha en la Empresa Agroindustrial Pomalca S.A.A. realizando aportaciones por
un periodo de 23 afios, 9 meses y 26 dfas.

* Por lo expuesto, el causante no cumplié la edad requerida para obtener una pensién de
jubilacidn y, en consecuencia, tampoco corresponde el derecho a una pensién de viudez,
por lo que no se ha vulnerado derecho pensionario alguno.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Pert

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda.

Publiquese y notifiquese.

SS.

LANDA ARROYO; ALVA ORLANDINI; VERGARA GOTELLI
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Expediente N.° 03605-2005-AA/TC
LAMBAYEQUE

Sentencia del Tribunal Constitucional
8 de marzo de 2007
Comentarios:

En el expediente N.° 03605-2005- PA/TC se rechaza la pensién de viudez manifestando
que no es posible tratar igual al matrimonio y a las uniones de hecho y que no pudiendo
obligar a nadie a casarse, tampoco se puede obligar a los convivientes a asumir los efectos
previsionales del matrimonio, y que la Constitucidén solo le reconoce los efectos de
naturaleza patrimonial, mas no incluye dentro de él efectos de caracter personal, como
son el derecho alimentario y el pensionario.

En esta oportunidad, el Tribunal Constitucional estima que la declaracién judicial de
unién de hecho carece de relevancia juridica, por cuanto para que se le otorgue la pensién
de viudez se requiere el previo matrimonio civil.

Expediente N.° 03605-2005-AA/TC
LAMBAYEQUE

IRMA DORIS

ANAYA CRUZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, los 8 dias del mes de marzo de 2007, la Sala Primera del Tribunal Constitucional,
integrada por los sefiores magistrados Landa Arroyo, Alva Orlandini y Garcia Toma,
pronuncia la siguiente sentencia

I. ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Irma Doris Anaya Cruz contra
la resolucién de la Segunda Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, de fojas 98, su fecha 17 de febrero de 2005, que declaré infundada la demanda
de autos.

II. ANTECEDENTES
a. Demanda

Con fecha 24 de diciembre de 2003, la recurrente interpone demanda de amparo contra
el Gobierno Regional de Lambayeque, representado por don Yehude Simon Munaro, por
considerar que se ha vulnerado su derecho constitucional al reconocimiento de la unién
de hecho con la finalidad de alcanzar una pensién de viudez. Aduce que se viene atentando
contra la garantia constitucional a la seguridad social y el acceso al sistema de pensiones, y
solicita que se declaran inaplicables la Resolucién Jefatural Regional N.° 084-2003-GR.LAMB/
ORAD, de fecha 2 de diciembre del 2003, asi como los Decretos Legislativos 20530 y 27617.
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b. Contestacién de la demanda

Con fecha 7 de enero de 2004, el emplazado contesta la demanda solicitando que sea
declarada improcedente, alegando que una demanda de amparo, de conformidad con lo
dispuesto por el inciso 2) del articulo 200° de la Constitucidn, procede contra el hecho u
omisidn por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnere o amenaza
derechos constitucionales, y por ello, se ha de determinar cuél es el derecho constitucional
cuya defensa se reclama, asi como el derecho violatorio o la amenaza de violacién que
se estarfa produciendo, lo cual supone que la agresién debe estar referida a la supuesta
vulneracién de un derecho consagrado directamente en el texto de la Constitucién y no a
una derivacién interpretativa.

Asimismo, deduce la excepcién de falta de agotamiento de la via administrativa, de
conformidad con el articulo 27.° de la Ley N.° 23506.

Respecto a lo expuesto por la accionante en los fundamentos de hecho de la demanda,
referidos a la unién de hecho, el accionado indica que si bien es cierto que esta ha sido
declarada judicialmente mediante sentencia, sus efectos recaen, como lo establece el
articulo 326° del C4digo Civil, en la sociedad de gananciales, mas no en las pensiones.

c. Resolucién de primera instancia

Con fecha 22 de marzo de 2004, el Cuarto Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lambayeque declara infundada la excepcién de falta de agotamiento de la via
administrativa, por considerar que segin se deduce de la demanda la accionante no ha
cumplido con agotar la via contencioso-administrativa. Afiade la sentencia que el articulo
27° de la Ley N.° 23506 sefiala que solo procede la demanda de amparo cuando se hayan
agotado las vias previas representadas por el procedimiento administrativo, lo que no debe
confundirse con la via paralela, como lo es la accién contencioso-administrativa, siendo
por ello erréneo sustentar la excepcidn de falta de agotamiento de las vias previas en no
haberse recurrido a la via paralela.

Asimismo, declara infundada la demanda de amparo, por considerar que el Tribunal
Constitucional, en la sentencia del Expediente N.° 005-2002-A1/TC, ha ratificado tdcitamente
que la pensién de sobrevivientes es para los cényuges (ademds de los ascendientes y
descendientes), excluyendo a los convivientes. De otro lado, se indica que uno de los
requisitos para acceder a una pensidn, en cualquier régimen previsional, es el aporte de
diferentes sumas de dinero, durante un periodo minimo de afios, situacién que no ocurre
en el caso de pensidn de sobrevivencia, por cuanto la cényuge, hijos o padres del causante
en ninglin momento realizaron aportaciones al régimen previsional, ni mucho menos
trabajaron en el mismo lugar.

d. Resolucién de segunda instancia

Con fecha 17 de febrero de 2005, la Segunda Sala Civil de Lambayeque confirma la apelada,
por los mismos fundamentos.
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III. DATOS GENERALES
Violacién constitucional invocada

La demanda de amparo fue presentada por dofia Irma Doris Anaya Cruz contra el Gobierno
Regional de Lambayeque, representado por don Yehude Simon Munaro.

El supuesto acto lesivo fue producido por la emisién de la Resolucién Regional
N.° 084-2003-GR-LAMB/ORAD, en la cual se le denegé a la demandante la pensién de viudez
solicitada, por considerar que para tener derecho a ella era indispensable la existencia
previa de unién de hecho en matrimonio, de conformidad con el Cédigo Civil, condicién que
no cumplid la solicitante.

Petitorio

La demandante considera que se han vulnerado los derechos constitucionales a la unién de
hecho (articulo 5.°), a la seguridad social (articulo 10.°) y a obtener pensién (articulo 11.°).

Alegando tales actos vulneratorios, solicita:
- Reconocer la unién de hecho a fin de lograr el otorgamiento de una pensién de viudez.

- Declarar inaplicables y nulos la Resolucién Jefatural Regional N.° 084-2003-GR-LAMB/
ORAD, de fecha 2 de diciembre del 2003, y los Decretos Legislativos N. 20530 y 27617.

IV. FUNDAMENTOS

1. Como se ha sefialado, el objeto de la presente demanda es el reconocimiento de la
existencia de una unién de hecho con la finalidad de que se pueda acceder a una pensién
de viudez, para lo cual se debe declarar inaplicables y nulos la Resolucién Jefatural
N.° 084-2003-GR-LAMB/ORAD, de fecha 2 de diciembre del 2003, y los Decretos Legislativos
N.* 20530y 27617.

La demandante alega que de la unién de hecho que conformaba con su causante, reconocida
judicialmente mediante sentencia de 8 de abril de 2003 (f. 6 del Expediente), nace su
derecho adquirido a percibir beneficios semejantes a los del matrimonio, no solo de indole
patrimonial sino también pensionario.

2.La Constitucidn, en su articulo 5.°, ha consagrado la unién de hecho de la siguiente manera:

La unién estable de un vardn 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.

Esta unién del hombre y la mujer, tal como lo estipula el articulo mencionado, solo genera
una sociedad de gananciales sobre bienes patrimoniales, que pueden estar constituidos
por los bienes propios que pertenecen a cada uno de los cényuges, respectivamente, y por
los bienes sociales, que corresponden a los de la sociedad conformada y no pertenecen en
particular a ninguno de los cényuges.

3. Aun asi, la Constitucién ordena la promocién del matrimonio, para que se siga una
formalidad establecida en la norma interna, y, asimismo, destaca como ideal que toda familia
esté conformada matrimonialmente. Hablando del Estado y de la comunidad, sefiala en el
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articulo 4.° que «(....) También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen
a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad».

Al respecto, este Colegiado ha venido a explicar con total claridad, dentro del fundamento
13 de la sentencia recaida en el Expediente N.° 2868-2004-AA/TC, que:

En primer lugar, el Tribunal ha de recordar que del articulo 4° de la Norma Fundamental
no es posible derivar un derecho constitucional al matrimonio. En efecto, cuando
dicho precepto fundamental establece que el ‘Estado protege a la familia y promueve el
matrimonio’, reconociéndolos como ‘institutos naturales y fundamentales de la sociedad’,
con ello simplemente se ha limitado a garantizar constitucionalmente ambos institutos [la
familia y el matrimonio] con una proteccién especial, la derivada de su consagracién en el
propio texto constitucional.

Més que de unos derechos fundamentales a la familia y al matrimonio, en realidad, se trata
de dos institutos juridicos constitucionalmente garantizados. De modo que, la proteccién
constitucional que sobre el matrimonio pudiera recaer se traduce en la invalidacién de una
eventual supresién o afectacién de su contenido esencial. En efecto, ni siquiera el amplio
margen de configuracién del matrimonio que la Constitucién le otorga al legislador, le
permite a este disponer del instituto mismo. Su labor, en ese sentido, no puede equipararse
alo propio del Poder Constituyente, sino realizarse dentro de los margenes limitados de un
poder constituido.

Y pese a la promocién del instituto del matrimonio, se ha llegado a constitucionalizar una
situacidn factica muy concurrente en el pafs, pues existen familias que estdn organizadas
de hecho, sin haberse casado civilmente. Y es justamente sobre tal tipo de unién es sobre el
cual debe desarrollarse la presente sentencia.

4, Pero para entender correctamente las normas constitucionales mencionadas, también
es importante remitir a los instrumentos internacionales, tal como lo expresa la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la propia Constitucidén y el articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional.

Al respecto, la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 17°, incisos
1) y 2), reconoce que

1) Lafamilia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado.

2) Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en
la medida en que estas no afecten al principio de no discriminacién establecido en la
Convencidn.

De otro lado, el articulo 23.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos protege

a ambas instituciones sefialando:

1) La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccidn de la sociedad y del Estado.

2) Sereconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tiene edad para ello.
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3) El matrimonio no podrd celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

Haciendouna comparaciénentre ambos instrumentos internacionales, el derechoacontraer
matrimonio se somete al recaudo de que el hombre y la mujer tengan la edad requerida por
las leyes internas y las condiciones exigidas por ellas, segtin se encuentra establecido en el
apartado correspondiente de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En dicho
tratado, se estipula que en el mismo derecho se reconoce si los contrayentes tienen edad
para ello, pero se sobreentiende que tal edad depende del derecho interno.

5. La normatividad constitucional y supranacional nos permite apreciar la importancia
de la institucién del matrimonio, lo que nos deriva al Cédigo Civil (articulo 326.°), el cual
reconoce al cédnyuge sobreviviente los mismos derechos de legitima que los ascendientes
y descendientes con el objeto de reforzar la institucién matrimonial. Por ello, estima que
reconocer derechos hereditarios al concubino suscita una serie de problemas:

La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer, libres
de impedimentos matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los
del matrimonio, origina una sociedad de gananciales 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 (...).

En consecuencia, hay que entender que no se puede tratar por igual al matrimonio y a
las uniones de hecho, pues al ser situaciones disimiles deben ser tratadas desigualmente.
Si no se puede obligar a nadie a casarse, tampoco se puede obligar a tener los efectos
previsionales propios del matrimonio. Y lo que la Norma Fundamental quiere es favorecer
el matrimonio, al ser este presentado como una institucién constitucional.

Es cierto que la Constitucién tutela a la familia y sus integrantes en los distintos estados de
necesidad enlos que pudieran encontrarse. Tal es el sentido del articulo 4° de la Constitucién.
Pero ello no puede trasladarse de manera automatica a la figura de las uniones de hecho.
Justamente, para ello es importante determinar qué expresan las normas pensionarias
respecto a las condiciones para el otorgamiento de las pensiones.

6. Ya ingresando al dmbito infraconstitucional, en las normas legales se determinan los
pardmetros de otorgamiento de la pensién de viudez, en cuanto a la calidad que debiera
tener la viuda al momento de la contingencia, es decir al fallecimiento de su esposo. De
conformidad con el articulo 53.° de la Ley N.° 19990:

Tiene derecho a pensién de viudez la cédnyuge del asegurado o pensionista fallecido y el
invalido o mayor de 60 afios de la asegurada o pensionista fallecida que haya estado a cargo
de esta, siempre que el matrimonio se haya celebrado por lo menos un afio antes de que
ésta cumpla 60 afios edad si fuese hombre o 50 afios si fuese mujer o mas de dos afios antes
del fallecimiento del causante en caso de haberse celebrado el matrimonio a edad mayor
de las indicadas.

Asimismo, el Decreto Ley N.° 20530 regula la pensién de viudez de la siguiente manera:

a) Ciento por ciento (100 %) de la pensién de invalidez o cesantia que percibia o hubiera
tenido derecho a percibir el causante, siempre que el monto de la pensién no supere la
remuneracién minima vital.
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b) Cincuenta por ciento (50 %) de la pensién de invalidez o cesantfa que percibia o hubiera
tenido derecho a percibir el causante, en los casos en que el valor de dicha pensién sea
mayor a una remuneracién minima vital, estableciéndose en estos casos una pensién
minima (de viudez u orfandad) equivalente a una remuneracién minima vital.

c) Seotorgard al varén solo cuando se encuentre incapacitado para subsistir por sf mismo,
carezca de rentas o ingresos superiores al monto de la pensién y no esté amparado por
algtin sistema de seguridad social.

d) El cényuge sobreviviente invalido con derecho a pensién que requiera del cuidado
permanente de otra persona para efectuar los actos ordinarios de la vida, percibird
ademads una bonificacién mensual, cuyo monto serd igual a una remuneracién minima
vital, siempre que asf lo dictamine previamente una Comisién médica del seguro social
de salud o del Ministerio de Salud.

Ambas normas establecen que para el otorgamiento de dicha pensién se debe tener la
calidad de cényuge, segin lo que se entiende por este término, por conformarse a partir
de la celebracién del matrimonio civil, siendo esta la Gnica condicién véalida para el
derecho civil.

7. La recurrente ha interpretado un derecho a partir de una situacién equivalente a la
institucién del matrimonio, es decir, que partiendo del reconocimiento de la unién de
hecho, se puede adquirir derechos de igual manera que los generados a consecuencia de
la celebracién del matrimonio, teniendo en cuenta que Unicamente se otorgard derechos
pensionarios establecidos en normativas referidas al tema.

Segtn establece la norma constitucional (articulo 5), solo habra generacién del régimen de
la sociedad de gananciales sobre bienes de caracter patrimonial, compartidos dentro de una
unidén de hecho, mas no podra generarse derechos pensionarios, ya que para el otorgamiento
de este derecho deberan estar sujetos a su norma especifica, en la cual se estableceran los
pardmetros para dicho otorgamiento, tal como se anoté supra.

8. En el caso concreto, la relacién existente entre la recurrente y su pareja es la llamada
unién de hecho.

Como ya se explicd, la norma constitucional reconoce la relacién concubinaria para efectos
solo de naturaleza patrimonial, al asemejérsele con el régimen de la sociedad de gananciales
propia del matrimonio, mas no se incluye dentro de él efectos de cardcter personal, como
son el derecho alimentario y el de cardcter pensionario durante la vigencia de la relacién
y el hereditario entre concubinos, lo cual se comprueba perfectamente con las observadas
leyes pensionarias (Decreto Ley N.° 19990 y Decreto Ley N.° 20530).

Es decir, esta imposibilidad de reconocimiento de las relaciones de hecho como supuesto
para otorgamiento de una pensién.

9. En este marco, cabe preguntar: ;Cémo queda la sentencia favorable a la demandante tras
el pedido realizado para que sea reconocida en via judicial la relacién que mantenfa? En
tal resolucién fue declarada cierta la unién de hecho entre la recurrente y su concubino
entre el perfodo del 28 de agosto de 1981 y al 5 de noviembre de 1989. Pero como ya se
ha venido sosteniendo, esta situacidén, a entender de este Tribunal, carece de relevancia
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juridica, por cuanto para que se le otorgue pensién de viudez, es necesario que ambos hayan
contraido previamente el matrimonio civil y no pedir su derecho pensionario a través de
una sentencia, la cual declara la existencia de la unién de hecho, situacién que no bastaria
para el otorgamiento de dicho derecho.

Cabe anotar que este Colegiado ha sefialado en el fundamento 16 de la sentencia recaida
en el Expediente N.° 0050-2004-AI/TC, 0051-2004-A1/TC, 0004-2005-PI/TC, 0007-2005-P1/
TC y 0009-2005-P1/TC (acumulados), que la pensién de sobrevivientes incluye solamente
a los cényuges (ademds de los ascendientes y descendientes), sin mencionar de manera
directa a los convivientes, es decir, de forma técita, se los ha excluido de la capacidad de ser
beneficiarios en materia pensionaria.

En el caso concreto y segun el Decreto Ley N.° 20530, para el otorgamiento de la pensién
de viudez, entre diversos requisitos, se establece -y es relevante para el caso de autos-
tener la calidad de cényuge. Pero en autos no obra certificado de matrimonio alguno
emitido con posterioridad al fallecimiento del causante, en copia certificada expedida por la
Municipalidad respectiva, siendo este un requisito importante para el otorgamiento de este
derecho de cardcter pensionario. Por lo tanto, se debe desestimar la demanda.

V.FALLO

Por los fundamentos precedentes, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucién Politica del Perd.

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda.

Publiquese y notifiquese

SS.

LANDA ARROYO

ALVA ORLANDINI

GARCIA TOMA
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Expediente P. N.° 06572-2006-PA/TC
PIURA

Sentencia del Tribunal Constitucional
6 noviembre de 2007

Comentarios:

La Constitucién de 1933 dispone la tutela de la familia, reconociéndola como un instituto
natural y fundamental de la sociedad. En virtud de ello, se tutela la intimidad familiar
y la salud del medio familiar.

La realidad ha modificado el concepto de familia, lo que ha significado un cambio en
la estructura de la familia tradicional nuclear. Consecuencia de ello es que se hayan
generado familias con estructuras distintas como son las surgidas de las uniones de
hecho, las monoparentales o las reconstituidas.

La unién de hecho genera una dindmica a partir de la cual se originan dependencias
entre los convivientes. El caso en donde uno de ellos se ocupa de las labores del
hogar, mientras que la pareja, brinda los medios econémicos que sustentan la vida en
comunidad; situacién que implica un deber de asistencia mutua.

El Tribunal Constitucional respecto a la seguridad social se ha pronunciado al amparo de
la doctrina de la contingencia y la calidad de vida; por ello, se requiere la presuncién del
estado de necesidad (como la viudez) que condiciona el otorgamiento de una prestacién
asistencial, regida por los principios de progresividad, universalidad y solidaridad.

La convivencia genera una dependencia entre los convivientes, la muerte de uno de
ellos legitima al conviviente supérstite a solicitar la pensidn de viudez.

La posibilidad de que el monto o parte del monto de la pensién del causante se
materialice en una pensién de sobrevivencia, debe encontrarse condicionada a la
dependencia econémica en la que se encontraba el o los sobrevivientes con relacién a
dicho monto.

El SNP no reconoce a los convivientes la pensién de viudez, mientras que el SPP si
les otorga derechos pensionarios; trato diferenciado que implica una vulneracién del
derecho - principio de igualdad.

Expediente N.° 06572-2006-PA/TC

PIURA

JANET ROSAS

DOMINGUEZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EnLima,alos 6 diasdel mes de noviembre de 2007, 1a Sala Primera del Tribunal Constitucional,
integrada por los Magistrados Landa Arroyo, Beaumont Callirgos y Eto Cruz, pronuncia la
siguiente sentencia.
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ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Janet Rosas Dominguez contra la
sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura, de fojas 95, su
fecha 31 de mayo de 2006, que declaré improcedente la demanda de amparo de autos.

ANTECEDENTES

La recurrente interpone demanda de amparo contra la Oficina de Normalizacién Previsional
(ONP), solicitando el otorgamiento de una pensién de viudez. Manifiesta tener una
declaracién judicial de unién de hecho con don Frank Francisco Mendoza Chang y que, su
menor hija, en la actualidad, viene percibiendo pensién de orfandad, en virtud de ser hija
del causante.

La emplazada contesta la demanda manifestando que la declaracién judicial de la unién
de hecho no da derecho al otorgamiento de una pensién de viudez, ya que esta se otorga
Unicamente cuando se cumplen con los requisitos expuestos en el articulo 53 del Decreto Ley
19990. Es decir, se requiere necesariamente que se acredite la celebracién del matrimonio.
En el presente caso, no se ha acreditado la unién conyugal, por lo tanto la demanda debe ser
desestimada.

El Quinto Juzgado Especializado Civil de Piura, con fecha 30 de diciembre de 2005, declara
improcedente la demanda considerando que, a través del presente proceso constitucional,
no es posible otorgar derechos, sino proteger el ya reconocido.

La recurrida confirma la apelada por el mismo fundamento.
FUNDAMENTOS

1. En el fundamento 37 de la STC 1417-2005-PA, publicada en el diario oficial El Peruano el
12 de julio de 2005, este Tribunal ha sefialado que aun cuando, prima facie, las pensiones
de viudez, orfandad y ascendientes no forman parte del contenido esencial del derecho
fundamental a la pensidn, en la medida en que el acceso a las prestaciones pensionarias s
forma parte de él, son susceptibles de proteccién a través del amparo los supuestos en que se
deniegue una pensidn de sobrevivencia, a pesar de cumplirse los requisitos legales.

Delimitacion del petitorio y de la cuestion constitucional suscitada

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

3.El problema a dilucidar en este caso es si procede reconocer la pensién de sobrevivientes a
la pareja de hecho supérstite. Ello implica determinar si es que a pesar de la omisién expresa
del Decreto Ley N.° 19990, procede el reconocimiento de tal beneficio a las parejas de hecho.

4, Debe recordarse que los pronunciamientos sobre la pensién de viudez entre parejas de
hecho ha merecido la atencién de este Tribunal Constitucional. Si bien en un principio tal
posibilidad se encontraba implicital, por medio de otra sentencia se rechazd tal supuesto?,
aceptandose luego tal hipétesis®.,

Asi, en la sentencia del Expediente 02719-2005-PA/TC, este Colegiado desestimé la
demanda interpuesta por la conviviente supérstite, que solicitaba una pensién de viudez,
argumentando que el causante no habfa cumplido con la edad requerida para obtener una
pensidn de jubilacién por lo que tampoco se habia generado el derecho ala pensién de viudez.
Por su parte, en la sentencia del Expediente 03605-2005-PA/TC se argument$ que; i) Puesto
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que la Norma Fundamental quiere favorecer el matrimonio, al ser este presentado como una
institucidn constitucional, no es posible tratar igual al matrimonio y a las uniones de hecho;
ii) Si no se puede obligar a nadie a casarse, tampoco se puede obligar a los integrantes de la
unién de hecho a asumir los efectos previsionales propios del matrimonio; iii) Solo podrian
generarse derechos pensionarios entre las parejas de hecho si la norma especifica asf lo
dispone; iv) La Norma constitucional reconoce la relacién concubinaria para efectos solo de
naturaleza patrimonial mas no se incluye dentro de él efectos de cardcter personal, como
son el derecho alimentario y el de cardcter pensionario.

Por tltimo, en la sentencia recafda en el Expediente 09708-2006-PA/TC se esgrimié que de
acuerdo al articulo 5° de la Constitucién as{ como el articulo 326 del Cédigo Civil (CC), la
unién de hecho daba lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad
de gananciales, pero 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 pensién de viudez. Se consideré ademds que las pensiones tenfan
la calidad de bienes que integran la sociedad de gananciales porque sirven para el sustento
de la familia.

En vista de lo expuesto, a continuacién se procedera a confirmar el criterio ya asumido por
este Colegiado, argumentando de manera mas profunda tal posicién.

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

5. Fue el constitucionalismo de inicios del siglo XX el que por primera vez otorgd a la familia
un lugar en las normas fundamentales de los Estados. Precisamente fue la Constitucién de
Wiemar (1919) en donde se reconocié expresamente el rol protector del Estado para con la
Familial, Sinembargo, es de precisar que en aquella época se identificaba al matrimonio como
unico elemento creador de familia. Se trataba pues de un modelo de familia matrimonial,
tradicional y nuclear, en donde el varén era «cabeza de familia» dedicado a cubrir los
gastos familiares y la mujer realizaba necesariamente las labores del hogar. Dentro de esta
tendencia de reconocimiento de proteccién de la familia, constituciones posteriores a la
segunda guerra mundial fueron recogiendo dicha institucién, conceptudndola en muchos
casos de manera muy similar.

6. A nivel de la regidn, los constituyentes se han referido a la familia como «ndcleo
fundamental de la sociedad»®, «elemento natural y fundamento de la sociedad»'?,
«fundamento de la sociedad», «asociacién natural de la sociedad y como el espacio
fundamental para el desarrollo integral de las personas»’®, «base de la sociedad»™, «célula
fundamental de la sociedad»!'?), por citar algunos. Por su parte, el articulo 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) conceptda a la familia como «elemento
natural y fundamental de la sociedad», sujeta a la proteccién del Estado y la sociedad.
Conviene tener presente también, que el articulo 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) y el 23 del PIDCP establecen que la familia debe ser protegida
por la sociedad y el Estado.

7.En el caso peruano, es la Constitucién de 1933 la que por primera vez dispone, de manera
expresa, la tutela de la familia. En su articulo 53 indicaba que «El matrimonio, la familia
y la maternidad estan bajo la proteccién de la ley.» La Constitucién de 1979, por su lado,
preceptuaba la proteccién que el Estado le debia a la familia que era referida como una
«sociedad natural y una institucién fundamental de la Nacién». Mientras que la Constitucién
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vigente, dispone la proteccién de la familia, reconociéndola como un instituto natural y
fundamental de la sociedad. En virtud de ello, la carta fundamental consagra una serie de
mandatos que buscan dotar al instituto de proteccién constitucional adecuada. Asf se tutela
la intimidad familiar (articulo 2, inciso 7) y la salud del medio familiar (articulo 7). Ello se
vincula a su vez, con lo establecido en el articulo 24, que establece el derecho que tiene
el trabajador de contar con ingresos que le permitan garantizar el bienestar suyo y de su
familia. De igual manera tendrd que ser apreciado el articulo 13° que impone el deber de los
padres de familia de educar a sus hijos y elegir el centro de educacién.

8. A pesar de esta gama de principios tendentes a la tutela integral de la familia, el texto
constitucional no abona en definir el concepto. Es claro entonces, que el texto constitucional
no pretendid reconocer un modelo especifico de familia. Por consiguiente, el instituto de la
familia no debe relacionarse necesariamente con el matrimonio, como ocurria con el Cédigo
Civil de 1936, que manifestaba tal tendencia con la inconstitucional diferenciacién de hijos
«legitimos» y «no legitimos».

9. La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha reconocido la amplitud del
concepto de familia, ademds de sus diversos tipos!'". Ello es de suma relevancia por cuanto
la realidad ha venido imponiendo distintas perspectivas sobre el concepto de familia. Los
cambios sociales generados a lo largo del siglo XX han puesto el concepto tradicional de
familia en una situacién de tensién. Y es que al ser éste un instituto ético-social, se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Por lo tanto, hechos como la
inclusién social y laboral de la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de incidencia,
las migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la
estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater
familias. Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con estructuras distintas a
la tradicional como son las surgidas de las uniones de hecho?, las monoparentalest™* o las
que en doctrina se han denominado familias reconstituidas!.

10. Bajo esta perspectiva la familia no puede concebirse inicamente como una institucién
en cuyo seno se materialice la dimensién generativa o de procreacién unicamente. Por
cierto, la familia también es la encargada de transmitir valores éticos, civicos y culturales.
En tal sentido, «su unidad hace de ella un espacio fundamental para el desarrollo integral de
cada uno de sus miembros, la transmisién de valores, conocimientos, tradiciones culturales
y lugar de encuentro intra e intergeneracional», es pues, «agente primordial del desarrollo
social».l””

11. De lo expuesto hasta el momento se deduce que, sin importar el tipo de familia ante
la que se esté, ésta serd merecedora de proteccién frente a las injerencias que puedan
surgir del Estado y de la sociedad. No podrd argumentarse, en consecuencia, que el Estado
solo tutela a la familia matrimonial, tomando en cuenta que existen una gran cantidad de
familias extramatrimoniales. Es decir, se comprende que el instituto familia trasciende al
del matrimonio, pudiendo darse la situacién de que extinguido este persista aquella. Esto no
significa que el Estado no cumpla con la obligacién de la Constitucién en cuanto promover
la familia matrimonial, que suponen mayor estabilidad y seguridad de los hijos.

Unién more uxorio (Unién de hecho)

12. Como es conocido, tradicionalmente la unién de hecho -también denominada
concubinato o unién extramatrimonial- concitaba una percepcién negativa y de rechazo
por parte de cierto sector de la sociedad, concibiéndola como una forma de vida inmoral,
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situacién que no se condecia con la realidad, tradiciones y cultura de otro gran sector de
la sociedad peruana. Reflejo de ello era la ausencia del reconocimiento de efectos legales a
este tipo de uniones. No obstante, el incremento de las practicas convivenciales y la mayor
secularizacién de la sociedad y del Estado (y su legislacién) fue imponiendo un contexto
a partir del cual se comenzaron a plantear respuestas -primero jurisprudencialmente y
luego a nivel Constitucional- a esta realidad social. Asi, la Constitucién de 1979 reconoce por
primera vez a nivel constitucional la unién de hecho. En la constituyente, se argumenté que
tal incorporacién se debid al reconocimiento de una realidad social que involucraba a un
gran nimero de peruanas y peruanos. De otro lado, se anotd que al momento de la separacién
de las uniones libres se presentaban situaciones inicuas. Y es que en muchas ocasiones una
de las partes -en su mayorfa el varén- terminaba por apoderarse de los bienes adquiridos por
la pareja durante la convivencial*®l, Si bien, tal problemética ya habia merecido la atencién
del érgano jurisdiccional, entendiendo que se estaba frente a un enriquecimiento ilicito,
el constituyente de 1979 opté por reconocer ésta figura a fin de brindar una solucién a tal
problemdtica. Razones similares justificaron que el constituyente de 1993 mantuviera la
unién de hecho, por lo que se recogid en la Constitucién vigente sin mayores modificaciones.
Con este reconocimiento constitucional se legitiman y se salvaguarda la dignidad de aquellas
personas que habfan optado por la convivencia. Asimismo pasan a ser considerados familia,
por consiguiente merecedora de la proteccién del Estado.

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

juridicos entre quienes conforman la unién de hecho. Si bien se estd ante una institucién
que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de quienes la integran y que en puridad
se caracteriza por su informalidad en cuanto a su inicio y su desarrollo, no es menos cierto
que el Estado puede intervenir y regular conductas a fin de evitar situaciones no deseadas
en la sociedad. Asf pues, la Constitucién reconoce una realidad pero al mismo tiempo, la
encausa dentro de los valores constitucionales a fin de hacerla compatible con el resto del
ordenamiento. En tal sentido, a fin de evitar que el aporte realizado por la pareja durante la
convivencia sea apropiado por uno de ellos, en desmedro del otro, la Constitucién reconocid
expresamente el régimen de gananciales a estas uniones, en cuanto les sea aplicable. Con
esto, fendmenos como el comentado se verian refrenados, brindando una dimensién de
equidad a las uniones facticas. Pero esta no serfa la tinica obligacién que se generarfa entre
los convivientes, como observaremos mds adelante, la propia dindmica de la convivencia
encuadrada en la disposicién constitucional, implica el cumplimiento de ciertas acciones,
por parte de los integrantes de la unién.

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

«Launién 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.»

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

16. De igual forma se observa, que se trata de una unién monogamica heterosexual, con
vocacién de habitualidad y permanencia, que conforma un hogar de hecho. Efecto de
esta situacién juridica es que, como ya se expuso, se reconozca una comunidad de bienes
concubinarios, que deberd sujetarse a la regulacidn de la sociedad de gananciales.

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

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

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

Hogar de hecho

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

21. No obstante, es de resaltar que estos efectos patrimoniales surgen de la comunidad de
vida que llevan los convivientes. Esta comunidad debe ser comprendida como la coincidencia
de fines, objetivos, modos de apreciar el mundo y expectativas sobre futuro, substrato sobre
el cual se erige el aprecio y afecto que se proveen las parejas, precisamente por lo cual,
comparten su vida en un «aparente matrimonio.» De lo que se infiere que existe también
ciertas obligaciones no patrimoniales. Por ejemplo, como ya se observd, la configuracién
constitucional de esta unién libre genera un deber de fidelidad entre quienes la conforman.

22. De igual modo, serfa una interpretacién bastante constrefiida de la Constitucién el
concebir que en una unién de hecho no exista, por ejemplo, obligaciones de cooperacién o
de tipo alimentaria. Contémplese sino la situacidén en que uno de los convivientes requiera
los auxilios pertinentes del otro por caer enfermo. Mds aun, no debe dejarse de observar
que frente a la terminacién de la unién, por decisién unilateral, la pareja abandonada puede

O
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solicitar indemnizacién o pensién alimenticia [art. 326 CC]. Es decir, frente a la dependencia
econdmica generada, se deben plantear contextos juridicos que viabilicen y materialicen el
sentido material y concreto de la Constitucién.

23. En suma, debe enfatizarse que la unién de hecho genera una dindmica a partir de la cual
se originan dependencias entre los convivientes. Por ejemplo, es muy comun que se de el
caso en donde uno de ellos se ocupe de las labores que exige el hogar, dejando de lado el
dmbito laboral, mientras que la pareja, se desarrollard en el espacio profesional, cumpliendo
la tarea de brindar los medios econémicos que sustenten la vida en comunidad. Esta sinergia
incluye pues un deber de asistencia mutua.

Seguridad Social y Pensién de sobreviviente

24. El articulo 10° de la Constitucién reconoce el derecho universal y progresivo de toda
persona a la Seguridad Social, para hacer frente a las contingencias que la ley precise con la
finalidad de elevar su calidad de vida. Como ya lo ha expresado este Tribunal Constitucional,
la Seguridad Social; «Se concreta en un complejo normativo estructurado -por imperio del
articulo 10 de la Constitucién- al amparo de la “doctrina de la contingencia” y la calidad
de vida; por ello, requiere de la presencia de un supuesto factico al que acompafia una
presuncién de estado de necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre
otras) que condiciona el otorgamiento de una prestacién pecuniaria y/o asistencial, regida
por los principios de progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia
no solo del mantenimiento, sino en “la elevacién de la calidad de vida”».

En tal sentido, debe recordarse que a diferencia de los derechos fundamentales clasicos,
la Seguridad Social requiere de una configuracién legal, estableciéndose ésta como la
fuente normativa vital para delimitar su contenido protegido. De tal forma, por medio de
las disposiciones legales se establecen las condiciones para la obtencién de un derecho
subjetivo a una determinada prestacién. Esto es la manifestacién de la «libre configuracién
de la ley por el legislador» conforme a la cual se comprende que;

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

25. De otro lado, este Colegiado ya ha establecido que el unico titular de la pensién es quien
realiza los aportes, siendo las pensiones de sobrevivientes, el derecho del propio titular
proyectado sobre la o las personas que cumplan con los requisitos para acceder a tales
beneficios. De esta manera la pensidn de sobreviviente;

«Debe ser concebida como una garantia para velar por el mantenimiento de
una vida acorde con el principio de dignidad de aquellos que, en razén de
un vinculo familiar directo, dependian econémicamente de parte de dicha
pensidn, es decir, como una garantfa derivada del reconocimiento de la familia
como instituto fundamental de la sociedad (articulo 4 de la Constitucidén).
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En consecuencia, prima facie, la posibilidad de que el monto o parte del monto
de la pensién del causante se materialice en una pensién de sobrevivencia,
debe encontrarse condicionada a la dependencia econémica en la que se
encontraba el o los sobrevivientes con relacién a dicho monto»™®! (subrayado
agregado).

Decreto Ley 19990 y unién de hecho

26. El Decreto Ley 19990 regula el Sistema Nacional de Pensiones (SNP), disponiendo los
requisitos para que el titular acceda a una pensién de jubilacién, de invalidez, asi como los
requisitos que deben cumplir los sobrevivientes a fin de acceder a una pensién de viudez,
orfandad o ascendentes. Debido a que el tema se plantea respecto a la pensién de viudez y
su relacién la convivencia se analizard el articulo 53 del aludido decreto ley, que regula lo
referente a la pensién de viudez, estableciéndose lo siguiente;

«Tiene derecho a pensién de viudez la cédnyuge del asegurado o pensionista
fallecido, y el cényuge invélido o mayor de sesenta afios de la asegurada
o pensionista fallecida que haya estado a cargo de ésta, siempre que el
matrimonio se hubiera celebrado por lo menos un afio antes del fallecimiento
del causante y antes de que éste cumpla sesenta afios de edad si fuese hombre
o cincuenta afios si fuese mujer, o mds de dos afios antes del fallecimiento
del causante en caso de haberse celebrado el matrimonio a edad mayor de las
indicadas.

Se excepttian de los requisitos relativos a la fecha de celebracién del matrimonio los casos
siguientes:

a) Que el fallecimiento del causante se haya producido por accidente;
b) Que tengan o hayan tenido uno o més hijos comunes; y
c) Que la viuda se encuentre en estado grdvido a la fecha de fallecimiento del asegurado.»

Como es de apreciarse, no se contempla en lo absoluto referencia alguna a la pareja
conviviente. La explicacién debe encontrarse en la inexistencia de la unién de hecho en la
legislacién nacional de aquella época. Como ya se expresd, esta institucién fue reconocida a
nivel constitucional recién con la Carta Fundamental de 1979, desarrollandose legalmente
en el articulo 326° del CC, casi un lustro después. Asi, de una simple lectura del ordenamiento
juridico, podria concluirse que, puesto que no se contempla normativamente que las parejas
de hecho sobrevivientes accedan a una pensién de viudez, la presente demanda tendria
que ser desestimada. Y es que como ya se aprecid, en el caso de la Seguridad Social, es el
legislador ordinario quien configura legalmente los supuestos por los cuales se accederia al
derecho.

27. No obstante, el defecto de tal argumentacién estriba en interpretar la pretension de
la actora exclusivamente desde de la ley, cuando por el contrario, en el Estado social y
democriético de Derecho, es a partir de la Constitucién desde donde se interpretan las demds
normas del ordenamiento juridico. A propdsito de ello, debe indicarse, como ya lo ha hecho
este Tribunal en otras ocasiones, que el transito del Estado Legal de Derecho al de Estado
Constitucional de Derecho supuso dejar de lado la tesis segin la cual el texto fundamental
era una norma carente de contenido juridico vinculante, compuesta tan solo por una serie
de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos.
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«Es decir, significé superar la concepcién de una pretendida soberania
parlamentaria, que consideraba a la ley como la maxima norma juridica del
ordenamiento, para dar paso -de la mano del principio politico de soberania
popular- al principio juridico de supremacia constitucional, conforme al cual,
una vez expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacién de la
Constitucién del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido por ella
no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias. Todo poder devino
entonces en un poder constituido por la Constitucién y, por consiguiente,
limitado e informado, siempre y en todos los casos, por su contenido juridico-
normativo».t%

Inconstitucionalidad sobreviniente y legislacién preconstitucional

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

29. En tal sentido, es de enfatizarse que el hecho de que el Decreto Ley 19990 sea una norma
preconstitucional, no significa que la Constitucidn vigente no sea el pardmetro bajo el cual
se debe aplicar tal decreto ley. Todo lo contrario, tal norma, como cualquier otra, debe ser
interpretada y aplicada tomando en cuenta los derechos, principios y valores recogidos en
la Carta Fundamental vigente. En consecuencia, es la norma y especificamente su articulo
53, el que tendrd que interpretarse a la luz de los valores y principios materiales del texto
constitucional.

30. De esta manera, al haberse consagrado la proteccién de la familia como mandato
constitucional, y siendo que la unién de hecho es un tipo de estructura familiar, queda por
precisar las concretizaciones de esta proteccién y si es que en el presente caso, la norma que
regula el reconocimiento de la pensién de viudez se adecua a la Carta Fundamental.

31.Lafinalidad de la pensidn de sobrevivientes es preservary cubrir los gastos de subsistencia
compensando el faltante econémico generado por la muerte del causante, y puesto
que la propia convivencia genera una dindmica de interaccién y dependencia entre los
convivientes, la muerte de uno de ellos legitima al conviviente supérstite a solicitar pensién
de viudez. Més aun cuando uno de ellos ha visto sacrificada sus perspectivas profesionales,
debido a que tuvo que dedicarse al cuidado de los hijos y del hogar, perjudicando su posterior
insercién -o al menos haciéndola mas dificil- en el mercado laboral.

32. Pero jimplica ello que no se estarfa materializando el deber del Estado de promover
el matrimonio? Tal argumentacién parte de la errada premisa de que el otorgar pensién
de sobreviviente a las parejas de hecho supérstite supone promover el matrimonio. Ello
equivaldria a decir que desde que el Estado estd obligado a promover el matrimonio, cierto
numero de uniones de hecho han tomado la decisién de casarse para poder acceder a la
pensién de viudez. Lo cual resulta ilégico, atendiendo a la importancia institucional que
el matrimonio tiene en nuestra sociedad. En tal sentido, no es coherente alegar que las
personas contraigan matrimonio debido a que los convivientes no perciben pensién de
sobrevivientes. Es otra la problemadtica y por tanto, otras las herramientas con las que el
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Estado promueve el matrimonio, como las que se derivarfan del articulo 2.°, inciso j) de la
Ley del Fortalecimiento de la Familia (Ley N.° 28542), que impulsa la unién marital de las
uniones de hecho.

Sistema Privado de Pensiones (SPP) y pensién de viudez

33. A mayor abundancia debe observarse la desigualdad plasmada entre una misma situacién
juridica y los distintos efectos que el ordenamiento propone. Como se ha observado, el SNP
no reconoce efectos juridicos, al menos expresamente, a la situacién que afrontan las parejas
de hecho sobrevivientes. Por el contrario, en el SPP las parejas de hecho sobrevivientes son
beneficiadas con la pensién de viudez.

34. Ello ha sido recogido por el articulo 117° del Reglamento del Texto Unico Ordenado de
la Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones (Decreto Supremo
004-98-EF) que establece: «Tienen derecho a la pensién de sobrevivencia los beneficiarios
del afiliado que no se hubiere jubilado, siempre que su muerte no resulte consecuencia de
accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, actos voluntarios o del uso de sustancias
alcohdlicas o estupefacientes, o de preexistencias. El orden es el siguiente: El cényuge
o concubino conforme a lo establecido en el Articulo 326 del Cédigo Civil; Los hijos que
cumplan con los requisitos previstos en el inciso e) del Articulo 113 que antecede; (...)».

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

36.En definitiva, el articulo 53 del Decreto Ley 19990, visto a la luz del texto fundamental, debe
ser interpretado de forma tal que se considere al conviviente supérstite como beneficiario
de la pensién de viudez. Ello desde luego, siempre que se acrediten los elementos facticos
y normativos que acrediten la existencia de la unién hecho por medio de documentacién
idénea para ello.

Andlisis del caso concreto

37.Una vez que se ha dilucidado el problema planteado, esto es, la procedencia de la pensién
de sobreviviente al conviviente, queda analizar si es que en el caso de autos la demandante
cumple con los requisitos para acceder a la pensién. Sobre tales requisitos debe interpretarse
que estos son los mismos que los requeridos a las viudas en el articulo 53 del Decreto Ley
N.” 19990.

38. En autos (fojas 5) obra copia de la sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Piura,
que declara fundada la demanda que reconoce la unién de hecho entre dofia Janet Rosas
Dominguez y Frank Francisco Mendoza Chang.

39. Tomando en cuenta lo expuesto en los fundamentos precedentes, y al haberse acreditado
la unién de hecho, en virtud del articulo 5 de la Constitucién, del articulo 326 del Cédigo
Civil, asf como del articulo 53 del Decreto Ley 19990, cuya interpretacién es efectuada a la luz
de la Constitucidn, le corresponde a la demandante la pensién de viudez.
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Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucidn Politica del Pert

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda, ordendndose a la ONP que, de acuerdo a la interpretacién
del articulo 53 del Decreto Ley 19990 realizada por este Colegiado, se abone la pensién de
viudez a dofa Janet Rosas Dominguez.

Publiquese y notifiquese.
SS.

LANDA ARROYO
BEAUMONT CALLIRGOS
ETO CRUZ

Sentencia del Expediente 02719-2005-PA/TC.
Sentencia del Expediente 03605-2005-PA/TC.
Bl Sentencia del Expediente 09708-2006-PA/TC.

4 El articulo 119 de dicha Constitucién indicaba: «El matrimonio como fundamento de la vida de la familia, de la
conservacién y del crecimiento de la nacién se pone bajo la proteccién especial de la Constitucidn.»

=

=

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

=

Articulo 51.° de la Constitucién de Costa Rica.

=

Articulo 49.° de la Constitucién de Paraguay; «La familia es el fundamento de la sociedad. Se promovera y se
garantizard su proteccién integral. Esta incluye a la unién estable del hombre y de la mujer, a los hijos y a la
comunidad que se constituya con cualquiera de sus progenitores y sus descendientes.»

B

Articulo 75.° de la Constitucién de Venezuela.
[o

Articulo 45.° de la Constitucién de Uruguay.

bl Articulo 39.° de la Constitucién de Cuba.

M Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Proteccién de la familia, derecho al matrimonio e
igualdad de los esposos (art. 23). 27/07/90, Observacién General 19. En el documento se indica; «En vista de la
existencia de diversos tipos de familia, como las de parejas que no han contraido matrimonio y sus hijos y las
familias monoparentales, los Estados Partes deberian también indicar en qué medida la legislacién y las précticas
nacionales reconocen y protegen a esos tipos de familia y a sus miembros.»

b2 Asf lo ha explicitado este Tribunal en la sentencia del Expediente N.° 03605-2005-AA/TC, fundamento 3, cuanto
indica: «Y pese a la promocién del instituto del matrimonio, se ha llegado a constitucionalizar una situacién
fActica muy concurrente en el pafs pues existen familias que estdn organizadas de hecho, sin haberse casado
civilmente.»

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

Ml ver sentencia del expediente N.° 9332-2006-AA/TC.
51 plan Nacional de Apoyo a la Familia 2004-2011, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 004-2005-MIMDES. p. 16.

el Diario de Debates de la Comisién Principal de Constitucién de la Asamblea Constituyente 1978-1979, Tomo I,
Publicacidn oficial, Lima, pp. 326-340.

7 Sentencia del Expediente 01417-2005-PA/TC, Fundamento 12.
b8l Sentencia del Expediente 0050-2004-Al/TC, Fundamento 143.
bl Sentencia del Expediente 05854-2005-PA/TC, Fundamento 3.

2l Como ya lo expresd este Tribunal en nuestro ordenamiento se han asumido las teorfas de la continuidad y de la
revisién (Sentencia del Expediente 0010-2001-AI/TC, Fundamentos 10 al 16).
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Expediente N.° 04493-2008-PA/TC
LIMA

Sentencia del Tribunal Constitucional
30 de junio de 2010

Comentarios:

Se trata del caso de la unién de hecho como familia ensamblada. Si bien es cierto, la
unién de hecho genera una dindmica a partir de la cual se origina la interdependencia
entre los convivientes, la legislacién omite toda referencia a las familias reconstituidas.
Pero cualquier normativa sobre la relacién afin no implica que los padres biolégicos
puedan dejar de cumplir con sus deberes alimentacién o signifique la pérdida de la patria
potestad de estos.

La obligacién alimentaria con los hijos bioldgicos es de cardcter legal en tanto que
los deberes familiares con la conviviente son de naturaleza moral y con los hijos de
la conviviente no existe ninguna obligacién. Por ello, no procede la reduccién de la
pensidn alimentaria de un hijo bioldgico cuando el padre bioldgico tenga una relacién
de convivencia y una familia ensamblada con su conviviente. En materia alimentaria, los
derechos de los hijos bioldgicos del conviviente priman sobre los derechos de la relacién
de convivencia.

Expediente N.° 04493-2008-PA/TC

LIMA

LENY DE LA CRUZ FLORES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 30 dfas del mes de junio de 2010, el Pleno del Tribunal Constitucional,
integrado por los Magistrados Mesfa Ramirez, Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli, Landa
Arroyo, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda, pronuncia la siguiente sentencia, con el
fundamento de voto del magistrado Vergara Gotelli, que se agrega

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Leny de la Cruz Flores contra la sentencia
expedida por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, de folios 40 del segundo cuadernillo, su fecha 26 de junio de 2008,
que declaré improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 8 de mayo de 2007 la demandante interpone demanda de amparo contra el
Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial, el Presidente de la
Corte Superior de Justicia del Distrito Judicial de San Martin y el Juez Provisional del Juzgado
Especializado en Familia de Tarapoto - San Martin, que emiti6 la sentencia de fecha 2 de
abril de 2007. Mediante esta sentencia se determind fijar una pensién de alimentos en favor
de la menor hija de Jaime Walter Alvarado Ramirez y la demandante, ascendente al 20 por
ciento de la remuneracién de éste.
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Alega la demandante que tal sentencia vulnera sus derechos fundamentales a la tutela
procesal efectiva y al debido proceso. Asi, expresa que el juez asumié que Jaime Walter
Alvarado Ramirez, padre de la menor beneficiada con la pensién de alimentos, contaba con
deberes familiares que atender como su conviviente y los 3 menores hijos de ésta, los que
tiene a su cargo y proteccién. Sin embargo, aduce que esté no presentd declaracién judicial
que acreditara la convivencia y que los hijos de su supuesta conviviente vienen percibiendo
una pensién por orfandad y la conviviente percibe una remuneracién mensual.

Jaime Walter Alvarado Ramirez contesta la demanda alegando que el Juez del Juzgado de
Familia valoré debidamente los medios probatorios consistentes en la declaracién jurada de
convivenciay de los deberes familiares que su actual situacién le irroga. En tal sentido, alega
que no es apropiado distinguirse entre hijos legitimos y entenados (sic).

La Segunda Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia
de San Martin, con fecha 25 de enero de 2008 declaré improcedente la demanda de
amparo considerando que de conformidad con el articulo 5 inciso 2 del Cédigo Procesal
Constitucional, la via igualmente satisfactoria para ventilar este tipo de pretensiones
pueden ser los procesos de reduccién, aumento o exoneracién de alimentos y de nulidad de
cosa juzgada fraudulenta y no el proceso de amparo, que veria desnaturalizado su caracter
de urgencia, extraordinario, residual y sumario.

La Sala revisora confirma la apelada estimando que la pensién se redujo en virtud de la carga
familiar que asume, esto es, su conviviente y los hijos de ésta, por lo que se trata de una
reduccién prudencial fijada dentro del marco de la equidad establecido en el articulo 481
del Cédigo Civil. Adicionalmente expresa que la demandante tiene expedito su derecho para
recurrir a la via ordinaria igualmente satisfactoria para la proteccién de sus intereses y solo
después de agotada podra interponer una demanda de amparo.

FUNDAMENTOS
Delimitacién del petitorio

1. La sentencia de primer grado del proceso de alimentos, de fecha 26 de diciembre de
2006, emitida por el Primer Juzgado de Paz Letrado-Tarapoto, declaré fundada en parte,
la demanda de alimentos. En ella se ordena que el demandado en el proceso civil, Jaime
Walter Alvarado Ramirez, acuda a favor de su menor hija con una pensién alimenticia del 30
por ciento del haber mensual que percibe. En tal sentencia se consideré que el demandado
no tenfa otro deber familiar adicional més que los personales y que si bien contaba con un
hogar constituido con Luz Mariana Lépez Rodriguez, «la convivencia no tiene caracter de
carga familiar, ya que los hijos se encuentran en primer orden de prioridades.» Por su parte,
la sentencia de fecha 2 de abril de 2007, que resolvié las apelaciones interpuestas por las
partes, revocé el extremo que fija el porcentaje de la pensidn de la menor y la fijé en 20 por
ciento de la remuneracién del demandado. El razonamiento central por el que varié dicho
porcentaje se sustentd en que se habifa verificado que el demandado tenfa otros deberes
familiares, que serfan su conviviente y los 3 hijos de ésta, los que estarian bajo su cargo y
proteccién.

2. El objeto de la presente demanda de amparo es que se deje sin efecto la sentencia emitida
por el Juzgado de Familia de San Martin-Tarapoto, de fecha 2 de abril de 2007 en virtud de
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haberse vulnerado su derecho fundamental a la tutela procesal efectiva y al debido proceso.
La demandante arguye esencialmente lo siguiente: i) que el medio probatorio por el que
se acreditarfa la convivencia de Jaime Walter Alvarado Ramirez con Luz Marina Lépez
Rodriguez no es idéneo, puesto que para acreditar ésta es necesario la existencia de una
declaracién judicial; i) que el juez ordinario no valord que Jaime Walter Alvarado Ramirez
presenté medios probatorios, que fueron determinantes para la decisién cuestionada, recién
en segunda instancia. Argumenta que este alegd deberes alimentarios para con los menores
hijos de su conviviente recién en la apelacién, contraviniendo lo estipulado en el articulo
559 del C4digo Procesal Civil que establece que en el proceso sumarisimo de alimentos no
procede el ofrecimiento de medios probatorios en segunda instancia; iii) y por tltimo, alega
que la conviviente de Jaime Walter Alvarado Ramirez percibe una remuneracién mensual y
que sus menores hijos perciben una pensién de orfandad.

Via igualmente satisfactoria y amparo contra resoluciones judiciales

3. Las sentencias precedentes han coincidido en que la demanda de amparo es improcedente
debido a que existe una via ordinaria como la nulidad de cosa fraudulenta. Sin embargo, es
de precisarse que se alega la vulneracién de su derecho fundamental al debido proceso y a la
tutela procesal efectiva, y no que el proceso ha sido seguido con fraude o colusién.

De igual forma es de explicitarse que el procedimiento establecido en el articulo 482 del
Cédigo Civil tampoco resultaria ser la via igualmente satisfactoria. Dicha disposicién podra
ser adecuada cuando se pretenda la reduccién o el aumento de la pensién de alimentos
determinada al interior de un proceso regular y no cuando, como en el presente caso, se
alegue la irregularidad del proceso en virtud de una vulneracién al debido proceso y a la
tutela procesal efectiva. Por consiguiente, procede dar trdmite a la presente demanda de
amparo.

Derecho a la debida motivacién y derecho a la defensa

4. Si bien la demandante alega que se ha vulnerado su derecho al debido proceso, se debe
precisar que de acuerdo a lo argumentado en la demanda de amparo se estarfa acusando
especificamente una ausencia de motivacion de la sentencia y una afectacién al principio
de contradiccién.

5. Debe recordarse, como tantas veces ha afirmado el Tribunal Constitucional, que el control
que se ejerce en esta sede no pasa por determinar el derecho material (ordinario) discutido
en el caso, sino tan solo si el érgano de la jurisdiccién ordinaria ha cumplido su deber de
respetar y garantizar los derechos fundamentales en el seno del proceso judicial en el
cual se ha hecho ejercicio de su competencia. Entre otros muchos supuestos, el Tribunal
Constitucional ha entendido que tiene competencia ratione materiae para verificar si un
drgano judicial, en el ejercicio de sus competencias, ha incumplido el deber de motivacién
o si su decisién es posible de reputarse como una simple via de hecho, por no tener amparo
en una norma juridica permisiva [STC 03151-2006-PA, Fund. 4].

6. De otro lado, «el derecho a la debida motivacién de las resoluciones importa que los
jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los
llevan a tomar una determinada decisién. Esas razones, (...) deben provenir no solo del
ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los propios hechos debidamente

O
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acreditados en el trdmite del proceso. Sin embargo, la tutela del derecho a la motivacién
de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir de pretexto para someter a un nuevo
examen las cuestiones de fondo ya decididas por los jueces ordinarios.

En tal sentido, (...) el andlisis de si en una determinada resolucién judicial se ha violado o no
el derecho a la debida motivacién de las resoluciones judiciales debe realizarse a partir de
los propios fundamentos expuestos en la resolucién cuestionada, de modo que las demds
piezas procesales o medios probatorios del proceso en cuestién solo pueden ser evaluados
para contrastar las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva evaluacién o
andlisis. Esto, porque en este tipo de procesos al juez constitucional no le incumbe el mérito de
la causa, sino el andlisis externo de la resolucidn, a efectos de constatar si esta es el resultado
de un juicio racional y objetivo donde el juez ha puesto en evidencia su independencia e
imparcialidad en la solucién de un determinado conflicto, sin caer ni en arbitrariedad en
la interpretacién y aplicacién del derecho, ni en subjetividades o inconsistencias en la
valoracién de los hechos» (STC N.° 01480-2006-PA/TC, Fund. 2, énfasis agregado).

El modelo constitucional de la familia en la Constitucién de 1993

7. El constitucionalismo de inicios del siglo XX otorgd por primera vez a la familia un lugar
en las normas fundamentales de los Estados. Sin embargo, es de precisar que en los inicios
del referido siglo se identificaba al matrimonio como tinico elemento creador de la familia.
Se trataba de un modelo de familia matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el varén era
«cabeza de familia» y se desarrollaba en la esfera publica y profesional, dedicado a cubrir los
gastos familiares, mientras que el rol de la mujer se constrefifa a la esfera privada del cuidado
del hogar y los hijos. Desde una perspectiva juridica tradicional, la familia «estd formada
por vinculos juridicos familiares que hallan origen en el matrimonio, en la filiacién y en el
parentesco» [BOSSERT, Gustavo A, y ZANONNI, Eduardo A. Manual de derecho de familia. 4
ed. Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 6.]. No obstante ello, en las tltimas décadas del siglo XX, la
legislacién y jurisprudencia comparada se esmeraron en distinguir los conceptos de familia
y matrimonio, estableciendo que el matrimonio no era la inica manera de generar familia.
Por ejemplo, en las constituciones de 1979 y 1993 se recoge como conceptos distintos la
familia y el matrimonio.

8. En lo que respecta a la familia, siendo un instituto constitucional, esta se encuentra
inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales. Asf, cambios sociales y juridicos
tales como lainclusién social y laboral de la mujer, laregulacién del divorcio y su alto grado de
incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado
un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la
figura del pater familias. Consecuencia de todo ello es que se hayan generado estructuras
familiares distintas a la tradicional, como son las familias de hecho, las monopaternales o
las reconstituidas. Al respecto, debe preciarse que, de lo expuesto no debe deducirse que
la familia se encuentra en una etapa de descomposicién, sino de crisis de transformacién;
se trata por el contrario de la normal adaptacién de esta institucién a los rdpidos cambios
sociales, politicos histéricos y morales de la mayoria de la poblacién.

9. No obstante, debe tomarse en cuenta que los acelerados cambios sociales pueden generar
una brecha entre la realidad y la legislacién, provocando vacios en el ordenamiento juridico.
En tal sentido, frente a conflictos intersubjetivos que versen sobre las nuevas estructuras
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familiares, los jueces tendrdn que aplicar los principios constitucionales a fin de resolverlos,
interpretando la legislacién también en funcién de la realidad, y por consiguiente brindando
la paz social que es tarea prevalente del derecho.

Acreditacién de la unién de hecho y posterior matrimonio de Walter Alvarado Ramirez

10. De conformidad con las disposiciones del Cédigo Civil el surgimiento de la unién de hecho
se da «siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos afios continuos» (articulo
326°, primer pdrrafo, in fine). Precisa el citado dispositivo: «La posesidén constante de estado
a partir de fecha aproximada puede probarse con cualquiera de los medios admitidos por
la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita». Por consiguiente, de los
dispositivos citados se concluye que la existencia de una unién de hecho sujeta al régimen
de sociedad de gananciales, se halla supeditada, primero, a un requisito de temporalidad
minima de permanencia de la unién (dos afios) y, segundo, que ese estado (posesién
constante de estado) requiere ser acreditado «con cualquiera de los medios admitidos por la
ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita».

11. Si bien diversas sentencias del Poder Judicial han establecido que se requiere de una
sentencia judicial para acreditar la convivencia [Casacién 312-94-Callao, del 1 de julio de
1996, Casacién 1824-96-Huaura, del 4 de junio de 1998], es de recordarse que este Tribunal
Constitucional establecié que, por ejemplo, una partida de matrimonio religioso también
podia constituir prueba suficiente para acreditar una situacién de convivencia [STC 0498-
1999-AA/TC, fundamento 5]. De ah{ que deba inferirse que es factible recurrir a otros medios
probatorios para acreditar la convivencia. Asi, cualquier documento o testimonio por el
que se acredite o pueda inferirse claramente el acuerdo de voluntades sobre la convivencia
podrd ser utilizado y validado, siempre que cause conviccién al juez.

12. Mediante resolucién del 13 de octubre de 2009, este Tribunal en virtud de la facultad
establecida en el articulo 119 del C4digo Procesal Constitucional solicité a Jaime Walter
Alvarado Ramirez, que remita a este Colegiado la sentencia en virtud de la cual se reconoce
judicialmente la unién de hecho o relacién convivencial afirmada con Luz Marina Lépez
Rodriguez. Con fecha 10 de mayo de 2010 contestando tal requerimiento Jaime Walter
Alvarado Ramirez alega que no han tramitado judicialmente su unién de hecho. No
obstante alega que han contraido matrimonio civil con fecha 07 de mayo de 2010 ante la
Municipalidad de Shanao, Provincia de Lamas, departamento de San Martin. En efecto, obra
en autos del cuadernillo del Tribunal Constitucional copia simple del acta de matrimonio
(folios 18) celebrado entre Jaime Walter Alvarado Ramirez y Luz Marina Lépez Rodriguez
celebrado el 7 de mayo de 2010.

13. Si bien este hecho implica la acreditacién de la existencia de deberes alimentarios para
con su actual cényuge, ello no obsta a que se deba analizar las resoluciones judiciales y que
se analice en virtud a la situacién en que se encontraba Jaime Walter Alvarado Ramirez.
Unién de hecho y deber familiar

14, Uno de los fundamentos sobre los que descansa la sentencia cuestionada es que la
convivenciaenunauniénde hechoimplicauna «cargafamiliar». Sibienesunaspecto colateral
de la controversia constitucional, interesa resaltar previamente que la denominacién «carga
familiar» utilizada en la sentencia impugnada, resulta ser cuestionable, por cuanto implica
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una objetivizacién de los individuos a los cuales se destina el contenido de la obligacién
alimentaria. Las personas beneficiadas con dicha tutela y alimentos no son, ni pueden ser
consideradas «cargas». Es por ello que una denominacién acorde con la Constitucién de
dicha institucién es el «deber familiar», el mismo que guarda y concibe una dimensién ética
y juridica.

15. En la sentencia cuestionada se estima, sin mayor argumentacién, que entre los
convivientes existe un deber familiar. Al respecto, resulta pertinente preguntarse si es
que efectivamente existe tal deber entre los convivientes. Del articulo 326 del Cédigo Civil,
que regula la figura de la convivencia, no se desprende ello, al menos no expresamente.
Sin embargo, este Tribunal Constitucional ha establecido que la unién de hecho es una
comunidad que persigue «fines, objetivos, modos de apreciar el mundo y expectativas
sobre futuro, substrato sobre el cual se erige el aprecio y afecto que se proveen las parejas,
precisamente por lo cual, comparten su vida en un «aparente matrimonio.» De lo que se
infiere que existen también ciertas obligaciones no patrimoniales. Por ejemplo, como ya se
observd, la configuracién constitucional de esta unién libre genera un deber de fidelidad
entre quienes la conforman (...)» [STC 06572-2006-PA, fundamento 21 y 23]. En suma, debe
enfatizarse que la unién de hecho genera una dindmica a partir de la cual se origina la
interdependencia entre los convivientes.

16. En todo caso, sea la decisién por la que opten los jueces, estos tienen la obligacién
de desarrollar claramente los fundamentos que la sustenten. Es decir, deben motivar
de forma tal que los litigantes puedan observar la linea argumentativa utilizada. No es
constitucionalmente legitimo que los jueces tomen decisiones -de las que se desprendan
consecuencias juridicas de relevancia- sin que se demuestren las razones facticas y juridicas
que sustenten las premisas sobre las que se ha basado el fallo.

Familias reconstituidas, obligaciones alimentarias e hijos afines

17. En la STC 09332-2006-PA/TC, este Tribunal Constitucional desarroll$ aspectos relativos
a la familia reconstituida, describiéndola como la estructura familiar originada en la unién
matrimonial o la unién concubinaria en donde uno o ambos de sus integrantes tienen hijos
provenientes de una relacién previa [fund. 8]. De igual forma destacé que para que se pueda
hacer referencia a hijos afines o padres afines, debe de cumplirse con algunos supuestos
de hecho como es el habitar y compartir vida de familia con estabilidad, publicidad y
reconocimiento. Es decir, tiene que reconocerse una identidad familiar auténoma [fund. 12].

18. No obstante, en nuestro pais no existe regulacién alguna sobre este tipo de estructura
familiar. Asi, por ejemplo, no se ha determinado si deben existir o no obligaciones y
derechos entre los padres afines (progenitores sociales, padres no biolégicos) y los hijos
afines. Es por ello que el caso referido supra, fue resuelto sobre la base de la interpretacién
de principios constitucionales. Y es que a falta de reglas expresas, a partir de los principios
constitucionales pueden inferirse reglas a fin de dilucidar el conflicto intersubjetivo de
relevancia juridico-constitucional.

19. En virtud de ellos el Tribunal Constitucional determind que la diferenciacién realizada
por un club privado entre la hija biolégica y la hija afin del demandante (quien era socio del
club) no era razonable, configurdndose un acto arbitrario que lesionaba el derecho de los
padres a fundar una familia. Es de precisar que el Tribunal no expresé en ninguna parte de
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tal sentencia que los hijos afines y bioldgicos gozaban de los mismos derechos y obligaciones,
tan solo se resolvié que la diferenciacién no resultaba constitucionalmente aceptable, dada
la finalidad que club tenfa, en tanto que afectaba la identidad familiar del demandante.

20. Como ya se anotd existe un vacio legal que atiin no ha sido llenado por la legislacién,
recayendo dicha responsabilidad sobre la jurisprudencia, no solo la constitucional sino
también, la ordinaria especializada en materia de familia. Y es que, tal como lo explicita
el articulo 139, numeral 8 de la Constitucidn, el juez no puede dejar de administrar justicia
por vacio o deficiencia de la ley. En tales casos, el juez debe recurrir a los principios
constitucionales a fin de elaborar una posicién jurisprudencial que cumpla con resolver el
conflicto intersubjetivo de manera justa y atendiendo a la realidad social. Asi, queda por
determinarse si es que los alimentos de los hijos afines pueden serle exigibles a los padres
sociales. O dicho de otra manera ;tienen los padres sociales obligaciones alimentarias para
con los hijos afines?

21. Puesto que en nuestro ordenamiento la legislacién omite toda referencia a las familias
reconstituidas, es factible recurrir a la doctrina o al derecho comparado a fin de orientar
la decisidén de la entidad jurisdiccional. Asi, puede tenerse por ejemplo lo expuesto por
cierta doctrina comparada, en cuanto indica que a partir de los deberes y derechos no
patrimoniales existentes en el matrimonio (asistencia reciproca), los padres afines puedan
compartir la responsabilidad frente a los hijos de su pareja nacidos en un matrimonio
anterior [FERRANDO, Gilda. «Familias recompuestas y padres nuevos», en: Revista Derecho
y Sociedad. N.° 28, Lima, 2007, Afio XVIII, p. 318]. Asimismo, a manera de ejemplo, puede
apreciarse lo establecido en el articulo 278, numeral 2), del Cédigo Civil suizo, que indica
que cada cényuge debe cumplir reciprocamente con el deber alimentario del nifio nacido
antes del matrimonio, de manera razonable. Si bien en este ejemplo se circunscribe la figura
al cényuge y no al conviviente, es de recordarse que estas referencias son orientaciones
a partir de las cuales el juez puede, en concordancia con los principios constitucionales
nacionales, definir algun tipo de regla.

22. En todo caso, debe quedar enfaticamente establecido que, sea la opcién por la cual se
incline la relacidn afin o social no implica de modo alguno que los padres bioldgicos puedan
dejar de cumplir con sus deberes alimentacién o signifique la perdida de la patria potestad
de estos [STC 09332-2006-PA/TC, fund. 12].

Anélisis del caso en concreto

23. La sentencia cuestionada fundamenta la reduccién de la pensién alimentaria respecto la
sentencia de primer grado en virtud del deber familiar que estarfa asumiendo Jaime Walter
Alvarado Ramirez por mantener una relacién de convivencia. Pero, para dar por acreditada
la unién de hecho le ha bastado al juez del Juzgado de Familia de Tarapoto apreciar una
declaracién jurada de Jaime Walter Alvarado Ramirez y un certificado de supervivencia de
Luz Marina Lépez Rodriguez emitido por la Policfa Nacional del Perd. Como ya se expresé
en el fundamento 11, supra, si bien es factible ofrecer otros medios probatorios ademas
de la declaracién judicial de convivencia a fin de acreditar tal estado (como por ejemplo,
testimonios de vecinos, partida de matrimonio religioso, entre otros), ello no implica que
con tan solo una declaracién notarial suscrita por uno de los supuestos convivientes y un
certificado de supervivencia de Luz Marina Lépez Rodriguez, que por su propia naturaleza,
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no menciona el tiempo que viene domiciliando en determinado lugar, se acredite
suficientemente la conviviencia alegada por Jaime Walter Alvarado Ramirez.

24.De lo expuesto, se aprecia que no resulta clara la forma en que el Juzgado de Familia arribé
a la determinacién de que bastaba con la documentacién referida supra, para que quede
acreditada la unién de hecho durante m4s de 2 afios. Es decir, la premisa factica sobre la cual
el juez elabora su argumentacién no esta debidamente motivada. En tal sentido, la ausencia
de una explicacién coherente que muestre el proceso deductivo del juez es, en primer lugar,
suficiente para determinar que la sentencia no es constitucionalmente legitima.

25. El otro aspecto cuestionado es el supuesto deber familiar que esta unién de hecho podria
generar. Y es que ;genera la convivencia en una unién de hecho un deber familiar? Para la
sentencia emitida por el Juez de Paz Letrado, la unién de hecho no la genera, en cambio,
la sentencia de segundo grado cuestionada en el presente amparo considera lo contrario.
Sin embargo, no se explicita cual es el sustento factico y normativo en la que descansa tal
decisién.

26. Como se aprecia de la sentencia cuestionada, no se sustenta en fundamento alguno
por qué es que la unién de hecho implica un deber familiar. Da por entendido que ello
es asi, y en consecuencia reduce el monto que por alimentos recibird la hija bioldgica de
Jaime Walter Alvarado Ramirez. Si bien la interrogante planteada no tiene una respuesta
sencilla, es evidente que la opcidn, sea esta en un sentido negativo o afirmativo tendrd que
ser suficientemente argumentada, mds aun cuando la legislacién no establece regulacién
expresa sobre la materia, lo que obliga al juez a motivar de manera mds prolija y cuidadosa
su decisién. Por el contrario, la magra argumentacién desarrollada, haciendo parecer lo no
argumentado como algo evidente, termina por vulnerar el derecho fundamental a la debida
motivacién [art. 139, numeral 5].

27. Es turno de analizar ahora el aspecto referido a la supuesta obligacién del padre no
bioldgico en favor de los hijos afines. Es decir, se debe analizar ahora si es que en la sentencia
cuestionada se motivé adecuadamente que los hijos de la conviviente de Jaime Walter
Alvarado Ramirez le generaban a éste una obligacién de caracter familiar. Recuérdese que
ello fue uno de los argumentos por los cuales se redujo el monto destinado a la hija biol4gica
de Jaime Walter Alvarado Ramirez.

28. Para motivar adecuadamente la sentencia, el juez tenfa que haberse preguntado
primeramente ;tienen los integrantes de la unién de hecho obligaciones alimentarias para
con los hijos afines? Ello es esencial para la dilucidacién del caso, ya que si se determina
que existe tal obligacidn, el demandado en el proceso de alimentos tendria el deber de
mantener 1o solo al hijo bioldgico sino también a los hijos de su conviviente, es decir, sus
hijos sociales o afines. Con lo que tendria que repartir la remuneracién que percibe. Por el
contrario, si se argumenta y considera que no existe mandato legal y por consiguiente, la
obligacién de alimentos es aplicable solo a favor de lo hijos biolégicos, el razonamiento del
fallo tendrfa que haber sido diferente. En efecto si no existe tal obligacién no existe deber
familiar, estando Jaime Walter Alvarado Ramirez Unicamente vinculado a cumplir con la
alimentacién de su hijo bioldgico. Asi, desde esta perspectiva, nada impide que Jaime Walter
Alvarado Ramirez pueda prestar atenciones y alimentos a sus hijos afines, pero estas serfan
manifestaciones de solidaridad, valor constitucional en el Estado Social de Derecho.
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29. El juez optd por considerar que los supuestos hijos afines de Jaime Walter Alvarado
Ramirez generaban una obligacién familiar, pero sin siquiera esbozar cuales eran los
fundamentos que sustentaban esa argumentacién. Arrib6 a una conclusion sin exponer
adecuadamente los postulados facticos ni normativos o el desarrollo 16gico de su juicio. Se
ha pasado a afirmar sin mayor argumentacién o sustentos probatorios que los hijos afines
constituyen un deber familiar, lo que determina una falta de motivacién de su decisién,
afectdndose en consecuencia el derecho a la debida motivacién de las resoluciones.

30. Finalmente, se aprecia también que se incumpli6 con el articulo 559 del Cédigo Procesal
Civil, que establece que en el proceso sumarisimo de alimentos no serd procedente el
ofrecimiento de medios probatorios en segunda instancia. Precisamente sobre la base de
medios probatorios presentados en segunda instancia es que el juez reduce el porcentaje
de la pensién de alimentos de la hija bioldgica de Jaime Walter Alvarado Ramirez. En
efecto, en el considerando tercero de la sentencia cuestionada se aprecia que el juez toma
en cuenta la documentacién obrante en folios 109 a 111 del expediente de alimentos, esto
es, los certificados de superviviencia de la conviviente y sus hijos, los mismos que fueron
presentados por Jaime Walter Alvarado Ramirez recién ante el Juzgado de Familia, es decir,
ante la segunda instancia [ver folios 109-119 de la copia del expediente de alimentos que se
adjunta en el presente proceso].

31. Con esto no debe entenderse que el juez no pueda acceder a los medios probatorios que
estime pertinentes a fin de alcanzar la certidumbre que genere a su vez el juicio resolutivo
de la litis. Siendo que la finalidad concreta del proceso es resolver un conflicto de intereses o
eliminar una incertidumbre, ambos con relevancia juridica, y que el Juez puede adecuar las
formalidades del proceso a favor del los fines del proceso (articulo Il y X del Titulo preliminar
del Cddigo Procesal Civil), es claro que est4 facultado para realizar los actos procesales que
estime necesarios a fin alcanzar una resolucién ajustada a la realidad y a los principios
constitucionales de justicia, respetando el derecho a la defensa y al contradictorio. Eso s,
tendrd que exponer las razones que lo inclinan a desarrollar ello ponderando los bienes
constitucionales que se encuentran en juego.

32. En conclusidn, se observa que el Juzgado de Familia de San Martin-Tarapoto, no cumplié
con motivar adecuadamente la sentencia de fecha 2 de abril de 2007. Especificamente se
aprecia la falta de motivacién al considerar sin mayor argumentacién o estudio de los
medios probatorios, que la conviviente y los hijos de ésta constituyen un deber familiar
para Jaime Walter Alvarado Ramirez.

33.Es de subrayarse que sin bien desde el 07 de mayo de 2010 Jaime Walter Alvarado Ramirez
ha contraido matrimonio con Luz Marina Lépez Rodriguez, al momento de expedirse la
sentencia cuestionada ello no era asi, por lo que la actual situacién civil de Jaime Walter
Alvarado Ramirez no implica una subsanacién de la falta de motivacién de tal sentencia. Y
si bien al momento de expedir una nueva resolucién si tendra que tomar en cuenta la actual
situacién, asi como el hecho que al momento de la emisidn de la resolucién materia del
presente proceso de amparo, Jaime Walter Alvarado Ramirez no estaba casado y tampoco ha
podido acreditar una situacién de unién de hecho.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, en uso de las atribuciones que le
confieren la Constitucién Politica del Pert
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HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA la demanda de amparo, y por consiguiente:

2. Declara NULA la Resolucién N.° 12, de fecha 2 de abril de 2007, emitida por el Juzgado de
Familia de San Martin-Tarapoto, en el Expediente 2007-2010 y nulos los actos realizados
con posterioridad emanados o conexos a la resolucién que se invalida, debiendo emitirse
nueva decisién conforme a las consideraciones precedentes.

Publiquese y notifiquese.
SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO

CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA
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Expediente N.° 04493-2008-PA/TC

LIMA

LENY DE LA CRUZ FLORES

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI
Emito el presente fundamento de voto por los fundamentos siguientes:

1. En el presente caso la recurrente interpone demanda de amparo contra el Procurador
Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder Judicial, el Presidente de la Corte
Superior de Justicia de del Distrito Judicial de San Martin y el Juez Provisional del Juzgado
Especializado en Familia de Tarapoto-San Martin, con la finalidad de que declare la nulidad
de la Resolucién de fecha 2 de abril de 2007, que determiné fijar una pensién de alimentos
a favor de la menor hija de Jaime Walter Alvarado Ramirez y la demandante ascendente al
20 % de la remuneracién de éste, puesto que considera que se estd afectando sus derechos a
la tutela procesal efectiva y al debido proceso.

Refiere que el juez emplazado asumid que el sefior Alvarado Ramirez, padre de la menor
beneficiada con la pensién de alimentos, contaba con deberes familiares que atender como
su actual conviviente y los menores hijos de esta (hijos afines), puesto que se encuentran a
su cargo y proteccién. Sefiala la recurrente que no se encuentra acreditada la convivencia
actual que sefiala el recurrente (declaracién judicial) y que el juez emplazado no ha tenido
presente que los hijos de la supuesta conviviente (que no son hijos del demandado) vienen
percibiendo pensién por orfandad, percibiendo la madre de éstos una remuneracién
mensual.

2. Las razones que motivan el presente voto son las siguientes:

a) En el presente caso observamos que la recurrente denuncia que el juez emplazado ha
determinado como pensién de alimentos el 20 % de la remuneracién mensual del padre.
Para ello el juez demandado ha sustentado su decisién en el hecho de que i) el padre
obligado tiene el deber alimentario con su actual conviviente, y, ii) que el obligado tiene
obligacién de asistir con los alimentos a los hijos menores de su conviviente (denominados
hijos afines) puesto que se encuentran a su cargo y proteccién. Para ello la recurrente
sefiala que el emplazado no ha explicado el porqué ha considerado como conviviente a
la pareja del demandado, puesto que no existe declaracién judicial de convivencia, ni ha
explicado las razones por las que se encontrarfa obligado a asistir a las hijas menores de
su conviviente cuando estas reciben una pensién de orfandad, dejando en una posicién
disminuida a su hija bioldgica.

b) Es necesario realizar la delimitacién de lo que es objeto de andlisis por parte de este
Tribunal, de manera que se evite que los justiciables erréneamente acudan a esta sede
en busca del aumento o reduccién de una pensién de alimentos, puesto que ello es
tarea exclusiva del juez ordinario. En tal sentido en el presente caso se aprecia que lo
que deberd ser objeto de control constitucional serd estrictamente la motivacién de la
resolucién cuestionada.

¢) Elarticulo 139° inciso 5) de la Constitucién Politica del Perd sefiala que «La motivacién
escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de
mero trdmite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho
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en que se sustentan». Asimismo respecto al derecho a la motivacién de las resoluciones
judiciales este Tribunal ha precisado que «al hacerlo ha de recordar que el derecho a la
debida motivacién de las resoluciones judiciales es una garantia del justiciable frente
a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones judiciales no se encuentren
justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que
proporciona el ordenamiento juridico o los que se deriven del caso.

Sin embargo no todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra una resolucién
judicial constituye automdticamente una violacién del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales. A juicio del Tribunal,
el contenido constitucionalmente garantizado de este derecho queda delimitado en los
siguientes supuestos:

a)
b)

O
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d)

e)

Inexistencia de motivacién o motivacidn aparente.

Falta de motivacidn interna del razonamiento, que se presenta en una doble dimensidn;
por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas que
establece previamente el Juez en su decisién; y, por otro, cuando existe incoherencia
narrativa, que a la postre se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz
de transmitir, de modo coherente, las razones en las que se apoya la decisién. Se trata, en
ambos casos, de identificar el dmbito constitucional de la debida motivacién mediante el
control de los argumentos utilizados en la decisién asumida por el juez o tribunal, ya sea
desde la perspectiva de su correccidn légica o desde su coherencia narrativa.

Deficiencias en la motivacién externa; justificacién de las premisas, que se presenta
cuando las premisas de las que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas
respecto de su validez fictica o juridica.

La motivacién insuficiente, referida basicamente al minimo de motivacién exigible
atendiendo alas razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que la decisién
estd debidamente motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal, no se trata de
dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en
términos generales, solo resultard relevante desde una perspectiva constitucional si es
que la ausencia de argumentos o la «insuficiencia» de fundamentos resultan manifiesta
alaluz de lo que en sustancia se estd decidiendo.

La motivacién sustancialmente incongruente. El derecho a la tutela judicial efectiva y,
en concreto, el derecho a la debida motivacién de las sentencias, obliga a los érganos
judiciales a resolver las pretensiones de las partes de manera congruente con los
términos en que vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que
supongan modificacién o alteracién del debate procesal (incongruencia activa). Desde
luego, no cualquier nivel en que se produzca tal incumplimiento genera de inmediato
la posibilidad de su control mediante el proceso de amparo. El incumplimiento total de
dicha obligacidn, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o el desviar la decisién
del marco del debate judicial generando indefensién, constituye vulneracién del derecho
a la tutela judicial y también del derecho a la motivacién de la sentencia (incongruencia
omisiva). (RTC N.° 03943-2006-PA/TC, fundamento 4)
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f) En el presente caso se cuestiona no una resolucién sin motivacién sino que dicha
resolucién contiene deficiencias en la motivacidn externa, es decir las premisas de las
que ha partido el andlisis no han sido confrontadas o analizadas respecto de su validez
factica o juridica, y esto porque sustenta su decision en el deber actual que tiene el
sefior Alvarado Ramirez con su conviviente, cuando no ha presentado una declaracién
judicial que acredite tal situacidn, y que tiene deberes alimenticios con los hijos afines
de su conviviente, sin argumentar por qué la necesidad de que el demandado asista
econémicamente a esos menores, cuando éstas perciben una pensién de orfandad y su
madre bioldgica una remuneracién mensual permanente.

g) Estoy de acuerdo con la resolucién en mayorfa en el extremo que sefiala que el juez
emplazado no ha motivado debidamente la sentencia puesto que dicho emplazado no ha
expresado las razones que lo han llevado a determinar que el sefior Alvarado Ramirez
mantiene una situacién de convivencia como que tampoco ha sustentado -para rebajar
la pensién de alimentos de su menor hija biolégica- por qué los hijos de su conviviente
(como el sefiala) le ha generado un deber familiar que le impide asistir con un mayor
monto a su menor hija bioldgica.

3.Es asi que estoy de acuerdo con la decisién arribada por la resolucién traida a mi Despacho,
haciendo la expresa mencidén que en el presente caso solo se ha evaluado —conforme la
funcidén de control del Tribunal Constitucional a los demds érganos del Estado, en este caso
el Poder Judicial- la motivacién de la resolucién evacuada. Ademas siendo un tema singular
-a nivel jurisprudencial pero cotidiano en la realidad- puesto que se observa claramente los
problemas surgidos con las denominadas familias ensambladas, la figura de la convivencia,
evidenciando que la realidad ha sobrepasado los supuestos plasmados por el legislador en la
ley, ha sido necesario emitir un pronunciamiento de fondo considerando que debe sefalarse
claramente cémo deben los juzgadores emitir sus resoluciones.

Por lo expuesto mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda de amparo, conforme a
lo sefialado en los fundamentos 2 y 3 del presente voto, debiéndose declarar la nulidad de la
Resolucién de fecha 2 de abril de 2007 para que el juez a-quo pueda emitir nueva resolucién
debidamente motivada.

Sr.

VERGARA GOTELLI

FoN
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Expediente N.° 01286-2013-PA/TC

Ica

Sentencia del Tribunal Constitucional
5 de setiembre de 2013

Comentarios:

El articulo 53 del Decreto Ley 19990 debe ser interpretado, considerando al conviviente
supérstite como beneficiario de la pensién de viudez, siempre que previamente exista la
declaracién de unién de hecho.

El Tribunal Constitucional estima que el documento idéneo para reclamar una pensién de
sobrevivencia es la Declaracidn Judicial de Convivencia que acreditaria en los términos
contemplados en el articulo 5 de la Constitucién. Por lo tanto, la unién de hecho con su
causante no se ha acreditado con las partidas de nacimiento de sus seis hijos, la solicitud
de registro de derechohabientes y la declaracién jurada de derechohabientes, formuladas
por su finado concubino ante EsSalud y la Municipalidad Provincial de Ica.

Expediente N.° 01286-2013-PA/TC

ICA

RUTH SOLEDAD ROCA LAJO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EnLima,alos 5 dias del mes de setiembre de 2013, 1a Sala Primera del Tribunal Constitucional,
integrada por los sefiores magistrados Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda,
pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Ruth Soledad Roca Lajo contra la
resolucién de fojas 190, su fecha 9 de enero de 2013, expedida por la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Ica, en el extremo que declaré improcedente el otorgamiento
de la pensién de viudez de autos.

ANTECEDENTES

La recurrente interpone demanda de amparo contra la Oficina de Normalizacién Previsional
(ONP), con el objeto de que se le otorgue la pensién de viudez y orfandad dispuesta
en el Decreto Ley 19990, con abono de las pensiones devengadas e intereses legales
correspondientes. Manifiesta que al momento del fallecimiento de su causante este reunia
los requisitos para acceder al derecho de percibir una pensién adelantada de jubilacién y
que por haber mantenido una unién de hecho durante mds de 20 afios, le corresponde la
pensién solicitada.

Laemplazadacontestalademandaalegando que enautosnose haacreditado fehacientemente
que al causante de la demandante le corresponda el otorgamiento de la pensién solicitada.

El Cuarto Juzgado Civil Transitorio de Ica, con fecha 6 de agosto de 2012, declaré fundada la
demanda argumentando que en autos se ha acreditado que al causante de la demandante le
corresponde la pensidn solicitada.
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La Sala Superior competente confirma en parte la apelada, declarando fundada la demanda
respecto del otorgamiento de la pensién de orfandad y declara improcedente la demanda
en el extremo referido al otorgamiento de la pensién de viudez, considerando que la unién
de hecho debe ser reconocida a través de una resolucién judicial emitida por un juzgado de
familia.

FUNDAMENTOS
1. Delimitacién del petitorio

Habiendo sido amparado el extremo de la pretensién en que se reclamaba el otorgamiento
de la pensién de orfandad, solo corresponde a este Colegiado, de conformidad con el inciso
2) del articulo 202 de la Constitucién, pronunciarse sobre el extremo denegado respecto
del cual la demandante interpone el recurso de agravio constitucional, es decir, en lo que
concierne al otorgamiento de su pensién de viudez.

Cabe agregar que en la STC 1417-2005-PA/TC, publicada en el diario oficial El Peruano el
12 de julio de 2005, este Tribunal ha sefialado que aun cuando, prima facie, las pensiones
de viudez, orfandad y ascendientes no forman parte del contenido esencial del derecho
fundamental a la pensién, en la medida en que el acceso a las prestaciones pensionarias si
forma parte de él, son susceptibles de proteccién a través del amparo los supuestos en que se
deniegue una pensidn de sobrevivencia, a pesar de cumplirse los requisitos legales.

2. Sobre la afectacién del derecho a la pensién (articulo 11 de la Constitucién)
2.1. Argumentos de la demandante

Sostiene que ha acreditado la unién de hecho con su causante con las partidas de nacimiento
de sus seis hijos, la solicitud de registro de derechohabientes y la declaracién jurada de
derechohabientes, formuladas por su finado concubino ante EsSalud y la Municipalidad
Provincial de Ica.

2.2. Argumentos de la demandada
Alega que el derecho de la demandante no se encuentra debidamente acreditado en autos.
2.3. Consideraciones del Tribunal Constitucional

2.3.1. La demandante arguye que su derecho a la pensién se sustenta en la condicién de
conviviente que mantuvo durante mds de 20 afios con el causante. Sobre el particular,
este Tribunal, en la STC 06572-2006-PA/TC, ha reconocido que la proteccién de la
familia como mandato constitucional se extiende a la unién de hecho al constituirse
como un tipo de estructura familiar, precisando que esta proteccién se concretiza en
el dmbito de la seguridad social de la misma forma en que se ha regulado el acceso
para quienes contrajeron matrimonio de conformidad con la legislacién previsional
correspondiente y quedaron en estado de viudez. Sentada tal premisa, el Tribunal
concluyd: «En definitiva, el articulo 53 del Decreto Ley 19990, visto a la luz del texto
fundamental, debe ser interpretado de forma tal que se considere al conviviente
supérstite como beneficiario de la pensién de viudez. Ello desde luego, siempre que se
acrediten los elementos facticos y normativos que acrediten la existencia de la unién
de hecho por medio de documentacién idénea para ello» (fundamento 36). Como fluye
de lo indicado, si bien este Colegiado ha reconocido la proteccién constitucional para
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las uniones de hecho, que se extiende al dmbito del derecho fundamental a la pensién,
esta exige que previamente se acredite la convivencia conforme a la legislacién sobre
la materia.

2.3.2. De la revisién de autos se advierte que los documentos obrantes a fojas 25 y 26 no
constituyen documentos idéneos para acreditar una unién de hecho, como si lo
constituirfa una Declaracién Judicial de Convivencia que acreditaria en los términos
propuestos por este Tribunal la unién de hecho contemplada en el articulo 5 de la
Constitucidn.

2.3.3. En consecuencia atendiendo a lo expuesto en el fundamento supra, en el caso de autos
no se cumplen los requisitos establecidos para otorgar a la recurrente la pensién de
viudez.

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

Constitucién Politica del Perd

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA lademanda en el extremo materia del recurso de agravio constitucional,

por no haberse acreditado la vulneracién del derecho a la pensién de la demandante.

Publiquese y notifiquese.

SS.

VERGARA GOTELLI

CALLE HAYEN

ALVAREZ MIRANDA
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Expediente N.° 02373-2013-PA/TC
LIMA

Sentencia del Tribunal Constitucional
12 de setiembre de 2013
Comentarios:

Aunque el tema de la vivienda comin no ha sido regulado en nuestro ordenamiento civil,
no procede el desalojo por ocupacién precaria para el conviviente. La convivencia se
desarrolla necesariamente en un domicilio comdn, el cual servird como medio probatorio
para demostrar la posesién constante de estado.

Expediente N.° 02373-2013-PA/TC

LIMA

MARIA ESPERANZA

CARRION ESTRADA

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Lima, 12 de setiembre de 2013

VISTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Marfa Esperanza Carrién Estrada
contra la resolucién de fojas 197, su fecha 16 de enero de 2013, expedida por la Séptima
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirmando la apelada declaré
improcedente la demanda de autos; y,

ATENDIENDO A

1. Que con fecha 13 de julio de 2011, la recurrente interpone demanda de amparo contra
la jueza del Trigésimo Primer Juzgado Civil de Lima y los magistrados integrantes de la
Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, solicitando que se declaren nulas la
Resolucién N.° 23, de fecha 20 de enero de 2011, que declara fundada la demanda interpuesta
por don Wilfredo Enrique Ferndndez Chunga sobre desalojo por ocupacién precaria y ordena
que la demandada dofia Carmen Palomino Arellano y la litisconsorte pasiva necesaria dofia
Marfa Esperanza Carrién Estrada cumplan con desocupar el inmueble ubicado en pasaje La
Luna 101-C, urbanizacién Ciudad y Campo, Rimac; y la Resolucién N.° 27, de fecha 14 de junio
de 2011, que confirma la Resolucién N.° 23.

Refiere que se apersond en calidad de litisconsorte y fue integrada al proceso mediante la
Resolucidn N.° 7 de fecha 28 de septiembre de 2009; que sin embargo, no fue notificada
con la citada demanda. Manifiesta que presenté diversos medios probatorios (copias
certificadas de la demanda de unién de hecho y de la declaracién jurada de fecha 26 de
julio de 2005 del padre del demandante -Camilo Fortunato Fernadndez Chunga- donde este
alude que domicilia en el tercer piso del inmueble del pasaje La Luna 101, interiores C y D,
copia del acta de audiencia de pruebas y pliego interrogatorio de la testigo Yolanda Flores
Asencios quien sostiene claramente que Camilo Ferndndez siempre se encontraba en el
hogar convivencial antes mencionado, etc.). Aduce que la jueza emplazada no ha valorado
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dichos medios probatorios y ha fundamentado su fallo en que no se ha acreditado que
en la demanda de unién de hecho, se haya expedido sentencia y que esta haya quedado
consentida o ejecutoriada; tampoco, que se estd ocupando el inmueble materia de autos con
asentimiento del emplazante o que se tenga titulo justificatorio de la posesién, o que exista
vinculo contractual vigente con el demandante o que se pague merced conductiva alguna.
Considera que se han vulnerado los derechos a la tutela jurisdiccional efectiva, al debido
proceso y a la propiedad entre otros.

2. Que mediante resolucién de fecha 5 de agosto de 2011, el Cuarto Juzgado Constitucional
de Lima declara improcedente la demanda por considerar que la sentencia de Sala no es
firme, pues la recurrente no la ha impugnado; que no existen indicios de agravio manifiesto
al derecho alegado, en tanto el juez de origen es el competente para determinar los alcances
e interpretacién de la norma sustantiva y procesal sobre la posesién precaria y sobre los
requisitos de la notificacién; que la cuestién requeriria de todo el expediente de origen; que
sin embargo, el proceso constitucional carece de estacién probatoria plena.

3. Que por su parte la Séptima Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima confirma la
apelada por considerar que la demandante afirma y prueba con la documentacién anexada
al escrito de apelacidn que en efecto no consintié la sentencia expedida por la Cuarta Sala
Civil de Lima, en razén de que interpuso recurso de casacién; pero que ello también prueba y
acredita que las resoluciones impugnadas no son firmes por lo que al no serlo, se incurre en
la causal de improcedencia prevista en el primer parrafo del articulo 4° del Cédigo Procesal
Constitucional.

4, Que conforme lo establece el articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional, el proceso
de amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto
agravio a la tutela procesal efectiva. Al respecto, el Tribunal Constitucional tiene dicho que
una resolucién adquiere firmeza cuando se han agotado todos los medios impugnatorios
legalmente previstos capaces de revertir los efectos de la resolucién impugnada.

5. Que se aprecia de fojas 108 a 115 de autos que con fecha 12 de julio de 2011, es decir un
dia antes de la interposicién de la presente demanda, la recurrente interpone recurso de
casacién contra la Resolucién N.° 27; en consecuencia, es evidente que dicha resolucién no
es firme. Por lo tanto, la presente demanda resulta improcedente en virtud de lo establecido
en el articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucién Politica del Pert

RESUELVE

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

Publiquese y notifiquese.

SS.

VERGARA GOTELLI; ETO CRUZ; ALVAREZ MIRANDA



Capitulo XI: Marco Jurisprudencial

Expediente N.° 02439-2013-PA/TC
LIMA

Sentencia del Tribunal Constitucional
31 de octubre de 2013

Comentarios:

El matrimonio in extremis no regulariza la situacién patrimonial de la sociedad de
gananciales generada antes del matrimonio; es decir, cuando existia la unién de hecho.
Si se pretende regularizar la situacién de los bienes provenientes del patrimonio comun,
fruto del trabajo de ambos, en este caso, corresponde el reconocimiento judicial de la
relacién de convivencia.

Expediente N.° 02439-2013-PA/TC

LIMA

OSWALDO ENRIQUE

SANCHEZ PADILLA

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Lima, 31 de octubre de 2013

VISTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por don Oswaldo Enrique Sanchez Padilla
contra la resolucién de fojas 233, su fecha 17 de enero de 2013, expedida por la Quinta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirmando la apelada declaré
improcedente la demanda de autos; y,

ATENDIENDO A

1. Que con fecha 11 de marzo de 2011, el recurrente interpone demanda de amparo contra
el Cuarto Juzgado Civil de Lima, la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, el Procurador
Publico del Poder Judicial y dofia Mavila Pérez Serrano Vda. de Sanchez; solicitando que
se declare la nulidad de lo siguiente: a) la Resolucién N.° 3, de fecha 10 de febrero de 2005,
que declara infundada la excepcién de caducidad deducida por Oswaldo Enrique Sénchez
Padilla y otro; b) la Resolucién N.° 3, de fecha 12 de setiembre de 2006, que confirma la
resolucién de fecha 10 de febrero de 2005; ¢) la Resolucién N.° 70, de fecha 10 de julio
de 2008, que declara fundada la demanda interpuesta por Mavila Pérez Serrano sobre
nulidad de cosa juzgada fraudulenta contra Oswaldo Enrique Sdnchez Padilla y otros; d) la
Resolucién N.° 07, de fecha 22 de octubre de 2009, que confirma la Resolucién N.° 70; e) la
CAS. N.° 1291-2010, de fecha 23 de agosto de 2010, que declara improcedente el recurso de
casacién; y, f) la Resolucién N.° 76, de fecha 12 de enero de 2011, que ordena se cumpla lo
ejecutoriado.

Refiere que desde el afio 1951, sus padres don Eleazar Javier Sdnchez Verastegui y dofia
Juana Blanca Nelly Padilla Passuani de Sdnchez mantuvieron una unién de hecho que se
regularizé de iure con su matrimonio in extremis el 16 de diciembre de 1983 (peligro de
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muerte de Juana Padilla); que dentro de esa unién de hecho se produjo un patrimonio
comun, fruto del trabajo de ambos. Manifiesta que el afio 2000, su hermano don Rubén Darfo
Sénchez Padilla, a efectos de regularizar sus derechos hereditarios maternos, interpuso
una demanda para que se reconozca la unién de hecho de sus padres, la misma que fue
admitida. El proceso se siguié ante el Décimo Cuarto Juzgado de Familia de Lima (Exp.
N.° 912-2000), que declard reconocida la unién de hecho de sus padres por sentencia de
fecha 30 de mayo de 2001, sentencia que fue consentida por resolucién de fecha 20 de agosto
de 2001, notificada por nota. Aduce que la sentencia declarativa quedé firme y adquirié la
calidad de cosa juzgada formal y material, contra la cual no procede medio impugnatorio
alguno, habiendo adquirido la calidad de cosa juzgada inmutable desde el 30 de mayo de
2001.

Manifiesta que el 15 de abril de 2002, dofia Mavila Pérez Serrano Vda. de Sdnchez interpuso
demanda de nulidad de cosa juzgada fraudulenta ante el Cuarto Juzgado Civil de Lima (Exp.
15407-2002). Alega que dicha demanda se presenté en forma extempordnea; por tal razén,
interpuso la excepcidn de caducidad de la accién y la contradijo en los mismos términos.
Refiere que la resolucién que declara infundada dicha excepcién le produce indefensién al
no tomar en cuenta normas que son de estricto cumplimiento. Aduce que se ha omitido la
aplicacion del articulo 178 del Cédigo Procesal Civil, que establece el término de caducidad
de seis meses para interponer la demanda en el caso de sentencias no ejecutables; y los
articulos 2004, 2006 y 2007 del Cédigo Civil. Considera que se ha vulnerado los derechos al
debido proceso, a la tutela jurisdiccional efectiva, a la debida motivacién de resoluciones
judiciales y a la inmutabilidad de la cosa juzgada.

2. Que mediante resolucién de fecha 28 de marzo de 2011, el Segundo Juzgado Constitucional
de Lima declara improcedente la demanda por considerar que lo que pretende la
parte recurrente es cuestionar los pronunciamientos emitidos por diversos 6rganos
jurisdiccionales respecto del proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta seguido ante el
Cuarto Juzgado Civil; agregando que los aspectos cuestionados no estdn referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado.

3. Que por su parte, la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima confirma
la apelada por considerar que mediante la presente demanda de amparo no se puede
cuestionar el criterio jurisdiccional de un proceso regular donde se han respetado las reglas
del debido proceso; maxime si la supuesta ilegalidad denunciada no resulta ser manifiesta.

4, Que de autos se aprecia que lo que pretende el recurrente es la nulidad de lo siguiente:
a) la Resolucién N.° 3, de fecha 10 de febrero de 2005, que declara infundada la excepcién
de caducidad; b) la Resolucién N.° 3, de fecha 12 de setiembre de 2006, que confirma la
resolucién de fecha 10 de febrero de 2005; c) la Resolucién N.° 70, de fecha 10 de julio de 2008,
que declara fundada la demanda sobre nulidad de cosa juzgada fraudulenta; d) la Resolucién
N.° 07, de fecha 22 de octubre de 2009, que confirma la Resolucién N.° 70; e) la CAS. N.° 1291-
2010, de fecha 23 de agosto de 2010, que declara improcedente el recurso de casacién; y, f) la
Resolucidn N.° 76, de fecha 12 de enero de 2011, que ordena se cumpla con lo ejecutoriado.

5. Que sobre el particular, este Tribunal debe precisar, tal como lo ha hecho en reiterada
jurisprudencia, que el amparo contra resoluciones judiciales no puede servir para replantear
una controversia resuelta por los érganos jurisdiccionales ordinarios, pues no constituye un
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medio impugnatorio que contintie revisando una decisién que sea de exclusiva competencia
de la jurisdiccién ordinaria. En este sentido recalca que el amparo contra resoluciones
judiciales requiere como presupuesto procesal indispensable la constatacién de un agravio
manifiesto a los derechos fundamentales de las personas que comprometa seriamente
su contenido constitucionalmente protegido (articulo 5°, inciso 1, del Cédigo Procesal
Constitucional).

6. Que este Tribunal observa de autos que la Resolucién N.° 3, de fecha 10 de febrero de 2005
(foja 57), justifica debidamente las razones por las cuales declara infundada la excepcién
de caducidad al argumentar, entre otras cosas, que: «Si bien es cierto que la sentencia
dictada por el Juzgado de Familia es una Sentencia declarativa, sin embargo, la parte actora
solicita como pretensidn la Nulidad de la sentencia expedida en el juzgado antes citado, por
afectacién al debido proceso; es decir, porque nunca se le emplazé en el Proceso seguido
ante el Juzgado de Familia, por tal motivo al tener conocimiento a través de la inscripcién
registral de la Unién de hecho en las Fichas registrales de los inmuebles de propiedad del
causante don Eleazar Javier Sanchez Verastegui, ello con fecha 18 de diciembre del afio 2001,
es que interpone la presente accién. Quinto.- Resultando de aplicacién al caso concreto la
disposicidn contenida en el inciso 8 del articulo 1994, ya que al no tener conocimiento de
la sentencia materia de nulidad, resultaba imposible iniciar accién alguna ante Tribunal
peruanox. Por su parte, la Resolucién N.° 3, de fecha 12 de setiembre de 2006 (fojas 68-69) que
confirma la apelada considera que «las decisiones contenidas en la cuestionada sentencia
judicial, se ejecutaron cuando se inscribié la declaracién judicial de unién de hecho en
cada una de las partidas registrales de los bienes adquiridos durante la referida unién de
hecho; en consecuencia, para establecer el término inicial del mencionado plazo, se tendra
en cuenta la presentacién de la partida registral de los bienes registrados donde conste la
ultima fecha de inscripcién de la referida sentencia».

7. Que este Colegiado aprecia de autos que la Resolucién N.° 70, de fecha 10 de julio de 2008
(fojas 70-78), justifica debidamente las razones por las cuales declara fundada la demanda
sobre nulidad de cosa juzgada fraudulenta, al argumentar, entre otras cosas, que «el fraude
viene a ser el engafio en el derecho civil; es el acto cumplido intencionalmente con la finalidad
de perjudicar los derechos ajenos; que siendo asi, la condicién de casada de la demandante
la legitimaba para formar parte de dicho proceso [...]; debe de tenerse en cuenta que la no
participacién de la actora en el proceso sobre declaracién de Unién de Hecho ha impedido
que la misma pueda cuestionar las afirmaciones sefialadas por los co demandados». Por
su parte, la Resolucién N.° 07, de fecha 22 de octubre de 2009 (fojas 86-87), que confirma
la apelada, se sustenta en que «el proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta no es
contradictorio de lo resuelto en otro juicio, sino que ataca a la cosa juzgada, cuando es
consecuencia de vicios sustanciales causados por actos realizados mediante fraude o vicios
que violen el debido proceso, al generar indefensidn; y eso es lo que se evidencia que ocurrié
en el proceso civil sobre declaracién judicial de unién de hecho, al no haberse emplazado
en dicho proceso a la actora, a sabiendas que habia contraido matrimonio con el causante
de los recurrentes el 09 de julio de 1993 y como tal, formd parte de la sociedad conyugal,
consecuentemente, debid ser emplazada en el proceso de declaracién judicial de unién de
hecho, al no haber ocurrido asi, el proceso fue seguido con fraude procesal».
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8. Que, asimismo, este Tribunal observa de autos que la CAS. N.° 1291-2010, de fecha 23
de agosto de 2010 (fojas 96-98), justifica debidamente las razones por las cuales declara
improcedente el recurso de casacién al argumentar, entre otras cosas, que «a diferencia
de los demds procesos, en el de cosa juzgada fraudulenta, se decide sobre la sentencia
impugnada como fraudulenta, y de ser fundada, su efecto es puramente rescisorio, es decir,
declara invélida la sentencia anterior, de tal manera que el objeto de debate no es la cuestién
sustancial, sino la conducta calificada como deshonesta, en que han incurrido las partes
procesales, o el Juez, o todos ellos. Lo que en el presente caso ha sido acreditado por las
respectivas instancias; consecuentemente, las alegaciones del recurso en este extremo
carecen de base real porque estdn orientadas en acreditar la inexistencia de dolo y fraude
en el proceso cuya nulidad de cosa juzgada se pretende; lo que es ajeno al debate casatorio
por cuanto la Corte de Casacién no constituye una instancia més en la que se puede provocar
un nuevo examen critico de los medios probatorios y el aspecto factico del proceso».

9. Que por consiguiente, no se aprecia en el devenir del proceso indicio alguno que denote
un proceder irregular que afecte los derechos constitucionales que invoca el recurrente,
siendo que, al margen de que los fundamentos vertidos en las resoluciones cuestionadas
resulten compartidos o no en su integridad, constituyen justificacién suficiente que las
respalda, por lo que no procede su revisién a través del proceso de amparo.

10. Que en consecuencia, no habiéndose acreditado que los hechos alegados inciden en el
contenido constitucionalmente protegido de los derechos invocados, resulta de aplicacién
el articulo 5°, inciso 1, del Cédigo Procesal Constitucional.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucidén Politica del Pert

RESUELVE

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.
Publiquese y notifiquese.

SS.

URVIOLA HANI

VERGARA GOTELLI

MESIA RAMIREZ

CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA
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Expediente N.° 01632-2013-PA/TC
LIMA

Sentencia del Tribunal Constitucional
11 de noviembre de 2013
Comentarios:

Si el matrimonio civil no se celebré con dos afios de anterioridad al fallecimiento del
causante, la pretensién demandada sobre pensién de sobrevivencia no puede ser
amparada debido a que no cumple los requisitos establecidos en el Decreto Ley 19990.

Sin embargo, si se puede solicitar en calidad de unién de hecho, siempre que exista la
declaracién judicial de esta para que surta efectos juridicos.

La declaracién jurada de convivencia suscrita por la actora, las fotos familiares y la
declaracién jurada del impuesto de licencia municipal de funcionamiento, no acreditan
por si solos la unién de hecho y por ende que la actora tenga derecho a una pensién de
viudez.

Expediente N.° 01632-2013-PA/TC

LIMA

EPIFANIA CASTRO

ALVAREZ

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EnLima, alos 11 dfas del mes noviembre de 2013, la Sala Primera del Tribunal Constitucional,
integrada por los sefiores magistrados Vergara Gotelli, Calle Hayen, Eto Cruz, pronuncia la
siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Epifanfa Castro Alvarez contra
la resolucién de fojas 88, su fecha 15 de enero de 2013, expedida por la Primera Sala
Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente
la demanda de autos.

ANTECEDENTES

La recurrente interpone demanda de amparo contra la Oficina de Normalizacién Previsional
(ONP), solicitando que se declare nula la Resolucién 33244-2008-ONP/DC/DL 19990, del 28
de abril de 2008, y que en consecuencia se le otorgue pensién de viudez de conformidad con
el Decreto Ley 19990. Asimismo, solicita el pago de los devengados y los intereses legales
respectivos.

La emplazada contesta la demanda alegando que a la actora no le corresponde percibir una
pensién de viudez bajo los alcances del Decreto Ley 19990, en razén de que de la partida
de matrimonio civil presentada por la actora se constata que el matrimonio civil con el
causante se celebrd un afio y cinco meses antes de su fallecimiento y no dos afios antes como
lo exige la ley.
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El Sétimo Juzgado Constitucional con fecha 28 de noviembre de 2011 declara improcedente
la demanda por considerar que de la copia de la partida de matrimonio civil celebrado
entre la actora y el causante Filomion Castro Garay se advierte que este se celebré el 2 de
noviembre de 2006, y de la copia del acta defuncién que el causante fallecié el 2 de abril de
2008; en consecuencia, al no haberse celebrado el matrimonio civil antes referido con dos
afios de anterioridad al fallecimiento del causante, la pretensién demandada no puede ser
amparada debido a que no cumple los requisitos establecidos en el Decreto Ley 19990.

La Sala Superior competente confirma la apelada por fundamentos similares, agregando que
para acreditar la unién de hecho con el causante por més de cuarenta y cuatro afios alegada
por la actora, se requiere de la actuacién de medios probatorios lo cual no es posible realizar
a través de los procesos constitucionales por cuanto en ellos no existe etapa probatoria.

FUNDAMENTOS
1. Delimitacién del petitorio

En el presente caso la demandante pretende que se le otorgue una pensién de viudez de
conformidad con el Decreto Ley 19990.

En el fundamento 37.d) de la STC 1417-2005-PA/TC, publicada en el diario oficial El Peruano
el 12 de julio de 2005, este Tribunal ha sefialado que aun cuando, prima facie, las pensiones
de viudez, orfandad y ascendientes no forman parte del contenido esencial del derecho
fundamental a la pensién, en la medida en que el acceso a las prestaciones pensionarias
sf forma parte de él, son susceptibles de proteccién a través del amparo los supuestos en
que se deniegue una pensién de sobrevivencia, a pesar de cumplirse los requisitos legales.
En consecuencia, la pretensién de la actora se encuentra comprendida en el supuesto
previsto en el precitado fundamento, motivo por el cual corresponde analizar el fondo de
la controversia.

2. Sobre la afectacién del derecho a la pensién (articulo 11 de la Constitucién)
2.1. Argumentos de la demandante

Manifiesta que si bien es cierto que contrajo matrimonio con su cényuge causante el 2 de
noviembre del 2006, también lo es que mantenian una relacién de convivencia por més de 40
afios, conforme lo demuestra con las fotografias familiares que adjunta y otros documentos
tales como la declaracién jurada del impuesto de licencia municipal de funcionamiento -
Municipalidad de Ate - Vitarte del afio 1985 y la declaracién jurada de convivencia, de fecha
23 de octubre de 2009.

2.2. Argumentos de la demandada

Alega que toda vez que el matrimonio de la demandante con el causante se celebré el 2 de
noviembre de 2006, esto es, solo un afio y cinco meses antes de su fallecimiento, ocurrido el
2 de abril de 2008, la actora no tiene derecho a gozar de la pensién de viudez prevista en el
articulo 53 del Decreto Ley 19990. Agrega que la accionante no ha presentado prueba alguna
a fin de acreditar la declaracién judicial de su supuesta unién de hecho, por cuanto esta
necesariamente debe ser declarada judicialmente para que surta efectos juridicos.

2.3. Consideraciones del Tribunal Constitucional

2.3.1. El articulo 53 del Decreto Ley 19990 establece que: «Tiene derecho a pensién de
viudez la cényuge del asegurado o pensionista fallecido y el cényuge invalido o mayor de
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sesenta afios de la asegurada o pensionista fallecida que haya estado a cargo de esta, siempre
que el matrimonio se hubiera celebrado por lo menos un afio antes del fallecimiento del
causante y antes de que éste cumpla sesenta afios de edad si fuese hombre o cincuenta afios
si fuese mujer, o mds de dos afios antes del fallecimiento del causante en caso de haberse
celebrado el matrimonio a edad mayor de las indicadas» (énfasis agregados).

2.3.2. Del mismo modo este Tribunal, en la STC 06572-2006-PA/TC ha expresado que «el
articulo 53 del Decreto Ley 19990, visto a la luz del texto fundamental, debe ser interpretado
de forma tal que se considere al conviviente supérstite como beneficiario de la pensién de
viudez. Ello desde luego siempre que se acrediten los elementos facticos y normativos que
acrediten la existencia de la unién de hecho por medio de documentacién idénea para ello».

2.3.3. Fluye de la Resolucién 33244-2008-ONP/DC/DL 19990 que corre a fojas 3, que la ONP
le deniega a la actora la pensidn de viudez solicitada, argumentando que el matrimonio civil
no se celebrd por lo menos dos afos antes de fallecimiento del causante, siendo éste mayor
de sesenta afios de edad.

2.3.4. Consta en la partida de matrimonio expedida por la Municipalidad Distrital de
Chacapalpa (f. 4) que la accionante contrajo matrimonio con su causante, don Filomion
Castro Garay, el 2 de noviembre de 2006, cuando este tenia 87 afos de edad. Asimismo, segin
el Acta de Defuncidn (f. 5), don Filomion Castro Garay fallecié el 2 de abril de 2008, esto es
cuando solo llevaba 1 afio y 5 meses de unién matrimonial con la actora. De lo anotado se
desprende que la demandante no ha cumplido el requisito establecido en el articulo 53 del
Decreto Ley 19990 para obtener una pensién de viudez.

2.3.5. De otro lado la demandante sostiene que con anterioridad a la celebracién de su
matrimonio mantuvo una unién de hecho (convivencia) por mas de 40 afios con su causante;
sin embargo, en autos no obra documentacién idénea que acredite tal afirmacién, toda vez
que la declaracién jurada de convivencia suscrita por la actora, las fotos familiares y la
declaracién jurada del impuesto de licencia municipal de funcionamiento del distrito de
Ate-Vitarte que adjunta, no acreditan por si solos la unién de hecho y por ende que la actora
tenga derecho a una pensién de viudez (ff. 6 a 12).

2.3.6. Por consiguiente al evidenciarse que no se ha vulnerado ningin derecho fundamental
de la actora, corresponde desestimar la demanda.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucidén Politica del Perti

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda porque no se ha acreditado la vulneracién del derecho
fundamental a la pensién.

Publiquese y notifiquese.
SS.
VERGARA GOTELLI; CALLE HAYEN; ETO CRUZ
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2. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

Casaci6én N.° 05-95-ICA

Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
28 de junio de 1996

Comentarios:

La unién de hecho adolecia de impedimento matrimonial porque la demandada estaba
previamente casada, razén por la cual no generé una sociedad de gananciales. Sin
embargo, no se puede amparar el abuso del derecho.

El legislador ha establecido la accién de enriquecimiento indebido con la finalidad de
proteger de los abusos y apropiaciones ilicitas de uno de los convivientes sobre el otro.

Casacién N.° 05-95-ICA
Lima, 28 de junio de 1996

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la causa vista en audiencia publica el
veintisiete de junio del aflo en curso, emite la siguiente sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacién interpuesto por don José
Ching Pérez contra la sentencia de fojas ciento cincuenta, su fecha once de noviembre de
mil novecientos noventicuatro, expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Ica que
revocando la apelada de fojas ciento once, declara infundada la demanda de anulabilidad de
acto juridico interpuesta por el recurrente.

2. FUNDAMENTO DEL RECURSO: El demandante don José Ching Pérez sustenta su recurso
enlo dispuesto en el inciso primero del articulo trescientos ochenticinco del Cédigo Procesal
Civil y alegando que se ha aplicado indebidamente el articulo trescientos veintiséis del
Cédigo Civil y se ha dejado de aplicar el inciso segundo del articulo doscientos veintiuno del
mismo cuerpo legal, al considerarse la existencia de una sociedad de gananciales derivada de
la unién de hecho de las partes pese a que la demandada tenia impedimento para contraer
matrimonio por estar previamente casada, y por haberse acreditado la existencia de dolo y
error.

3. CONSIDERANDO:

Primero: Que, en via de casacién no se puede volver a hacer un andlisis de las pruebas
actuadas en el proceso, ya que la Corte no actiia como una tercera instancia.

Segundo: Que, en la sentencia recurrida se ha concluido que el actor no ha probado la
existencia ni de dolo ni del error a que hace referencia el articulo mil setentinueve del Cédigo
Civil de mil novecientos treintiseis ni en el doscientos veintiuno del vigente, conclusién que
por su naturaleza no puede ser revisada en esta via.

Tercero: Que, en relacién a la causal de aplicacidn indebida del articulo trescientos veintiséis
del Cédigo Civil se debe indicar que si bien se incurre en error al considerarse que la unién de
hecho habida entre el demandante y la demandada da lugar a sociedad de gananciales, pues
es un hecho establecido en la sentencia que la demandada tenia impedimento matrimonial
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por ser casada, no es menos cierto que ello no implica el desconocimiento de los derechos
que le pudiera corresponder a la demandada.

Cuarto: Que, el legislador con la finalidad de proteger de los abusos y apropiaciones ilicitas
de uno de los convivientes sobre el otro ha proveido a estos con la accién de enriquecimiento
indebido a que se refiere el tltimo pérrafo del citado articulo trescientos veintiséis del
Cddigo Civil.

Quinto: Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo trescientos noventisiete del
Cddigo Procesal Civil el error en la motivacién no da lugar a casacién sino a la correccién en
la motivacidn, si no solo a su rectificacidn.

Sexto:Que, eneste ordendeideas, y considerando que ha quedado establecido que almomento
de adquirir el inmueble las partes mantenfan una unién de hecho que si bien no genera una
sociedad de gananciales estd amparada por la Gltima parte del articulo trescientos veintiséis
del Cédigo Civil, que también se ha determinado que no se ha acreditado la existencia de
dolo o error y que conforme al articulo segundo del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, la
ley no ampara el uso abusivo del derecho, debe concluirse necesariamente que la parte
resolutiva de la resolucién impugnada es conforme a derecho.

4. SENTENCIA:

Estando a las conclusiones a las que se arriba se declara INFUNDADO el recurso de casacién
interpuesto por don José Ching Pérez, contra la sentencia de fojas ciento cincuenta, su fecha
once de noviembre de mil novecientos noventicuatro, expedida por la Sala Civil de la Corte
Superior de lea, que revocando la apelada de fojas ciento once, declara infundada la demanda
de anulabilidad de acto juridico interpuesta por el recurrente; y, en consecuencia, NO
CASAR la referida sentencia; RECTIFICAR sus fundamentos en los términos antes expuestos;
CONDENARON al recurrente al pago de la multa de una Unidad de Referencia Procesal y de
las costas y costos originados en la tramitacién del proceso; MANDARON la publicacién de
esta resolucidn en el Diario Oficial «El Peruano», bajo responsabilidad; y los devolvieron.-

SS.RONCALLA, ROMAN, REYES, VASQUEZ, ECHEVARRIA. Marfa Julia Pisconti D. Secretaria.
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Casacion N.° 328-96-LAMBAYEQUE

Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
30 de enero de 1998

Comentarios:

La acepcién de concubinato, para efectos de filiacién de paternidad extramatrimonial
es amplia, segun la cual existe unién de hecho cuando un varén y una mujer hagan vida
de casados, siempre que exista permanencia o habitualidad, sin ningin otro requisito
adicional.

Las relaciones sexuales esporadicas son insuficientes para configurar la unién de hecho
y para servir de base a una declaracién judicial de paternidad fundada en el concubinato,
en todo caso las mismas solo pueden originar la accién alimentaria a que se refiere el
articulo cuatrocientos quince del mismo cuerpo legal (hijo alimentista).

Casacién N.° 328-96-LAMBAYEQUE
Lima, treinta de enero mil novecientos noventiocho.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la causa vista en audiencia
publica el veintinueve de enero del afio en curso, emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO

Se trata del Recurso de Casacién interpuesto por dofia Patricia del Carmen Uceda Garnique
contra la sentencia de fojas trescientos sesentidos, su fecha veinticinco de enero de mil
novecientos noventa y seis, en la parte que revocando la apelada de fojas trescientos
veintinueve, su fecha seis de noviembre de mil novecientos noventa y cinco, declara
infundada la demanda sobre exclusién de nombre del demandante de la partida del menor
Nimrod Joel Villegas Uceda.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La Corte mediante resolucién de fecha quince de julio de mil novecientos noventiseis
ha estimado procedente el Recurso de Casacién por la causal relativa a la interpretacién
errénea de los Articulos cuatrocientos trece e inciso tercero del Articulo cuatrocientos dos
del Cédigo Civil.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que el Articulo cuatrocientos dos cinco tercero del Cédigo Civil establece que la
paternidad extramatrimonial puede ser judicialmente declarada; cuando el presunto padre
hubiera vivido en concubinato con la madre en la época de la concepcién para este efecto
se considera que hay concubinato cuando un varén y una mujer, sin estar casados entre s,
hacen vida de tales.

Segundo.- Que la acepcién de concubinato recogida en dicha norma es la amplia, segtin la
cual hay concubinato cuando un varén y una mujer hagan vida de casados sin ser tales,
siempre que exista cardcter de permanencia o habitualidad de dicha relacién, sin ningiin
otro requisito adicional.
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Tercero.- Que como consecuencia de lo sefialado en el parrafo anterior se desprende que
las relaciones sexuales esporddicas son insuficientes para configurar el concubinato y para
servir de base a una declaracién judicial de paternidad fundada en dicho dispositivo, en
todo caso las mismas solo pueden originar la accién alimentaria a que se refiere el Articulo
cuatrocientos quince del mismo cuerpo legal.

Cuarto.- Que en la sentencia recurrida se sefiala que de la opinién versién de la demandada
se advierte que las supuestas relaciones que mantenia con el demandante se realizaban
en dos hoteles y en forma esporddica, y que recién como consecuencia de haber quedado
embarazada optaron de comuin acuerdo en ir a vivir juntos a la casa de los padres del
demandante; en consecuencia se puede apreciar que en la sentencia mencionada se ha
interpretado correctamente el citado dispositivo legal.

Quinto.- Que el Articulo cuatrocientos trece del Cédigo Civil sefiala que en los juicios sobre
declaracién de paternidad o maternidad extramatrimonial es admisible la prueba negativa
de los grupos sanguineos u otra de validez cientifica.

Sexto.- Que como se puede apreciar a través de la mencionada prueba se permite descartar
la paternidad o la maternidad que se atribuye a una persona, mas no determinar la filiacién,
en consecuencia, no se advierte error en la interpretacién del mencionado dispositivo en la
sentencia impugnada.

SENTENCIA

Estando a las conclusiones a las que se arriba, con lo expuesto por el Dictamen Fiscal;
declararon INFUNDADO el Recurso de Casacién interpuesto por dofia Patricia del Carmen
Uceda Garnique y; en consecuencia. NO CASAR la sentencia de fojas trescientos sesentidos, su
fecha veinticinco de enero de mil novecientos noventa y seis; CONDENARON a la recurrente
al pago de la multa de dos Unidades de Referencia Procesal como el pago de las costas y
costos originados en la tramitacidn del recurso; DISPUSIERON la publicacién de la presente
resolucidn en el Diario Oficial El Peruano, bajo responsabilidad; y los devolvieron.
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Casacién N.° 1620-98-TACNA

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
10 de marzo de 1999

Comentarios:

El conviviente que aparece como propietario de un bien inmueble en el Registro puede
transferir la propiedad a terceros, antes de la declaracién judicial o notarial de unién
de hecho. Dicha transferencia es vélida y la adquisicién es firme; salvo que se hubiere
actuado de mala fe. Los terceros estdn protegidos si también lo inscribieron en el registro
de acuerdo a lo establecido en el articulo 2014 del Cédigo Sustantivo.

Casacién N.° 1620-98-TACNA
Lima, 10 de marzo de mil novecientos noventa y nueve.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, en
la causa vista N.° 1620-98; en la audiencia publica de la fecha, y producida la votacién con
arreglo a ley, emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del Recurso de Casacidn interpuesto por don Miguel Yapo Caceres, contra la sentencia
expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Tacna que, confirmando la
apelada de fojas 411, su fecha 22 de diciembre de 1997, declara fundada la demanda.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Por resolucién de este Supremo Tribunal de fecha 5 de agosto de 1998, se declard
procedente por las causales de aplicacién indebida de los articulos 326 y 447 del Cédigo Civil
y la inaplicacién de normas de derecho material contenido en el articulo 2014 del Cédigo
Sustantivo.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, en relacién a la aplicacién indebida de la norma material contenida en el
articulo 326 del Cddigo Civil debe aclararse que, si bien es cierto, que ese dispositivo otorga
derechos a la concubina para darse por constituida la sociedad de gananciales, como si
existiera matrimonio civil, con opcién dominal al 50 % de los bienes constituidos por dicha
sociedad; igualmente, es cierto que para tal efecto debe acreditase el concubinato, con los
requisitos de ley y contar con la decisién jurisdiccional de haberse constituido conforme
a ley; caso contrario, se equipararfa una situacién de hecho como es el concubinato, al
matrimonio debidamente constituido, que es sustento primordial de la familia, afectdndose
a esta institucién que es la célula bésica de la sociedad.

Segundo.- Que, en el caso subexamen no han ocurrido tales circunstancias, luego se ha
aplicado indebidamente el articulo 326 citado; es mds, el dominio del lote litigado lo adquiere
el demandado, don Jesds Agustin Marcos Barrios, cuando habfa fallecido dos afios antes, la
madre de los menores Oscar y Jesus, por lo que debe inferirse que la aplicacién del articulo
447 del Cédigo Civil que prohibe enajenar bienes de menores sin autorizacién judicial, se ha
aplicado también indebidamente.
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Tercero.- Que, igualmente es cierto que se ha inaplicado el articulo 2014 del Cédigo
Sustantivo, pues este establece que el que adquiere un bien de acuerdo con el derecho que
surge de los Registros Publicos y lo inscribe a su nombre, la adquisicién tiene total firmeza,
salvo que hubiera actuado de mala fe; y la mala fe no se presume, debe probarse por lo
contrario, fluye de autos, que los compradores demandados, don Miguel Yapa Céceres y
esposa, acudieron al vendedor cuando este ofertd la venta por periddico, como se ve de
fojas 221, efectuaron el contrato cuando aparecia el vendedor con derecho exclusivo, de
transferir el bien como propietario y efectuada la venta, a favor de aquellos, también lo
inscribieron en el Registro.

Cuarto.- De todos estos antecedentes se colige que las sentencias de mérito -la del Juez en su
segunda expedicidn- no aplicaron ese articulo 2014 indicado cuando correspondia hacerlo;

SENTENCIA:

Estando a los considerandos que preceden; con lo expuesto por la sefiora Fiscal Suprema
en lo Civil; declararon FUNDADO el Recurso de casacién interpuesto por don Miguel Yapo
Céceres a fojas 481; en consecuencia NULA la sentencia de vista de fojas 470, su fecha 22
de mayo de 1998, y actuando en sede de instancia; revocaron la sentencia apelada de fojas
411, su fecha 22 de diciembre de 1997 en cuanto declara fundada la demanda de fojas 20;
y reformandola declararon INFUNDADA en todos sus extremos la demanda incoada;
DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial El Peruano; bajo
responsabilidad; en los seguidos por dofia Isabel Condori Cahuana con don Jests Agustin
Barrios Marcos y otros sobre nulidad de acto juridico y otro; y los devolvieron.

O
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Casacibén N.° 2623-98-JAEN

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
13 de mayo de 1999

Comentarios:

En la sentencia expedida en el proceso de declaracién judicial de convivencia, liquidacién
de sociedad de bienes, divisién y particién de bienes deben aparecer todos los bienes
pertenecientes a la sociedad de gananciales, lo que se demostrard con los medios
probatorios idéneos, y ademds que la fecha de la adquisicién de los bienes coincida la
fecha de inicio y cese de la unién de hecho.

Casacion N.° 2623-98-JAEN
Lima, 13 de mayo de 1999

LA SALA CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA: en la causa vista en
Audiencia Publica de la fecha, emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del Recurso de Casacién interpuesto por dofia Santos Torres Altamirado, contra
la sentencia de vista de fojas 317, su fecha 1.Set.1998, que confirmando la apelada de fojas
268, su fecha 10.Jun.1997, declara infundada la demanda interpuesta sobre Nulidad de Acto
Juridico y otros conceptos, con lo demds que contiene.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Por resolucién de esta Sala Suprema del 18.Nov.1998, se ha declarado procedente el recurso
por las causales contenidas en los Inc. 1° y 2° del Art. 386 del C.P.C., sustentados en la
aplicacién indebida del Art. 2022 del Cédigo Civil y la inaplicacién del los Art. 219 Inc. 1° y 4°,
Art. 310, Art. 315 y Art. 326 del Cédigo Civil.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, la declaracién judicial de convivencia o unién de hecho tiene como propdsito
el cautelar los derechos de cada concubino sobre los bienes adquiridos durante la unién,
entendiéndose que por la unién de hecho se ha originado una sociedad de bienes sujeta al
régimen de la sociedad de gananciales, en cuanto le fuera aplicable.

Segundo.- Que, se ha acreditado en autos que la actora ha seguido el proceso de declaracién
judicial de convivencia, liquidacién de sociedad de bienes, divisién y particién de bienes en
la proporcién del 50 % e indemnizacidn cuya copia de sentencia de fecha 3.Ene.1996, obra
a fojas 10 a 12, en la que se declara fundada en todos sus extremos dicha demanda, y en
consecuencia declara que entre la demandante Santos Torres Altamirano y el demandado
Antonio Becerra Sudrez ha existido una unidén concubinaria desde el 19.Jun.1956 hasta el
17.Jul.1990 en que fenecid, en consecuencia ordend la liquidacién de dicha sociedad de
gananciales precediéndose a la divisién y particién de los bienes que se ha determinado en
el 3° considerando como pasible de tal hecho, previo inventario valorizado, y por mitades
entre las justiciables, lo que se hard en ejecucién de sentencia, y fija como todo monto
indemnizatorio a favor de la demandante que deberd pagar el demando, la cantidad de
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S/.5.000,00 nuevos soles. Habiendo sido declarado consentida dicha sentencia por resolucién
del 15.Feb.1996, obrante a fojas 16.

Tercero.- Que, de acuerdo a la demanda de fojas 40, la actora al interponer las acciones
acumuladas materia del presente proceso, lo hace en relacién al predio semi-urbano ubicado
en el Pasaje Magllanal.

Cuarto.- Que, de la lectura del 3° considerando de la sentencia expedida en el proceso de
declaracién judicial de convivencia, liquidacién de sociedad de bienes, division y particién
de bienes en la proporcidn del 50 % e indemnizacién, aparece una serie de bienes que la
actora acredité fehacientemente, dejandose senialado que no se acredité en forma alguna
la existencia del predio rustico de 3 hectdreas denominadas “Magllanal” por lo que el Juez
decidid no incluirlo como parte de los bienes sujetos a division y particién.

Quinto.- Que, entonces, no estando acreditados los derechos de la actora sobre el predio
sublitis, resulta manifiestamente improcedente utilizar este proceso para mediante
las acciones acumuladas se considere a bien sub materia como perteneciente a la unién
concubinaria declarada judicialmente por la sentencia de fojas 10.

Sexto.- Que, conforme al Art. 397 de la Ley Procesal la Sala no casard la sentencia por el solo
hecho de estar erréneamente motivada si su parte resolutiva se ajusta a derecho.

SENTENCIA:

Por las consideraciones anteriores, y de conformidad por lo dispuesto en el Art. 397 in fine
del C.P.C; declararon INFUNDADO el Recurso de Casacién interpuesto por dofia Santos
Torres Altamirano, en consecuencia NO CASARON la sentencia de vista de fojas 317, su fecha
1.Set.1998, CONDENARON a la recurrente al pago de multa de dos Unidades de Referencia
Procesal asi como al pago de las Costas y Costos originados en la tramitacién del Recurso;
en los seguidos con don Antonio Becerra Sudrez y otros Nulidad de Acto Juridico y otros
conceptos; DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial el
Peruano, bajo responsabilidad; y los devolvieron.
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Casacion N.° 2774-1999-AREQUIPA

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
23 de mayo de 2000

Comentarios:

En un proceso sumarisimo no se puede declarar la unién de hecho que genera una
sociedad de gananciales. De haberse declarado judicialmente, no procederia la accién
de desalojo por ocupacién precaria para la conviviente y si ademds esta convivencia estd
corroborada por la propia manifestacién del actor que admite que la demandada fue su
conviviente.

Tampoco procede el desalojo por la obligacién que el demandante tiene respecto a la hija
de ambos, como el de proporcionarle lo necesario para subsistir.

Casacién N.° 2774-1999-AREQUIPA
Lima, veintitrés de mayo del dos mil.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPI:IBLICA, vista
la Causa nimero dos mil setecientos sesenticuatro - noventinueve, con el acompafiado; en
Audiencia Publica de la fecha y producida la votacién con arreglo a Ley, emite la siguiente
sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del Recurso de Casacién de fojas ciento ochenticinco interpuesto por la demandada
dofia Timotea Eliana Quilluya Taco, contra la sentencia de vista de fojas ciento sesenticinco,
su fecha seis de setiembre de mil novecientos noventinueve, expedida por la Segunda Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, que confirmando la sentencia apelada de
fojas ciento cuarentitres, del once de junio del mismo afio, declara fundada la demanda de
fojas veintitrés, sobre desalojo por ocupacién precaria.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Por resolucién de esta Sala del veinticuatro de noviembre de mil novecientos noventinueve,
se declaré procedente dicho recurso por la causal prevista en el inciso primero del Articulo
trescientos ochentiseis del Cédigo Procesal Civil. Fundamentado en este sentido denuncia la
interpretacién errénea del Articulo trescientos veintiséis del Cédigo Sustantivo, alegando,
que la Sala Civil sostiene que dentro de un proceso sumarisimo sobre desalojo por ocupacién
precaria, como es el presente caso, no se puede declarar un estado convivencial, ni tampoco
asimilar derechos de copropiedad que no han sido previamente declarados conforme a ley,
no obstante admitir que existen medios probatorios que acreditan que la demandada fue
conviviente del demandante, durante cuya relacién procrearon a su menor hija llamada
Cattya Gabriela Ticona Quilluya de cinco afios de edad con quien vive en el inmueble materia
del desalojo;

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, don Carlos Mario Ticona Condo demanda a dofia Timotea Eliana Quilluya
Taco, la desocupacién y entrega del lote de terreno nimero seis de la manzana “A” de
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la Asociacién de Vivienda El Conquistador primero del distrito de Alto Selva Alegre de
Arequipa, atribuyéndole la condicién de ocupante precaria.

Segundo.- Que la Sala Civil apreciando el mérito de la prueba actuada en el proceso,
especialmente la partida de nacimiento de fojas ochenta y siete, asi como la manifestacién
y declaracién del actor de fojas cuarenticinco y noventicuatro, respectivamente, establece
que la demandada fue conviviente del demandante, de cuyas relaciones naci6 la menor
Cattya Gabriela Ticona Quilluya de cinco afios de edad.

Tercero.- Sin embargo considera que este estado de cosas, en un proceso sumarisimo como
el de autos, no resulta suficiente para declarar el estado de convivencia o unién de hecho
capaz de asimilarse a un régimen de sociedad de gananciales o de copropiedad como el
previsto en el Articulo trescientos veintiséis del Cédigo Civil, si dicho estado de convivencia
no ha sido previamente declarado por la autoridad judicial en el modo y forma de ley.

Cuarto.- Que, tanto el actor como la demandada estdn de acuerdo que sobre el terreno existe
una construccién que ésta ocupa como morada, aun cuando el desalojo solo versa respecto
del terreno; que esta situacién como es obvio impide que la accién prospere, porque al final
se estaria disponiendo la desocupacién de un bien que no ha sido objeto de la demanda.

Quinto.- Que, por lo expuesto, se ha configurado la causal denunciada, habida cuenta que la
precitada norma no solo tiene que ver con una posible sociedad de bienes sino también a la
obligacién que el demandante tiene respecto a la hija de ambos, como el de proporcionarle lo
necesario para subsistir; que por estas consideraciones de conformidad con los dispositivos
legales anotados, asi como del inciso primero del Articulo trescientos noventiseis del Cédigo
Procesal Civil; con lo expuesto en el Dictamen Fiscal declararon FUNDADO el Recurso de
Casacién de fojas ciento ochenticinco, interpuesto por dofia Timotea Eliana Quilluya Taco;
en consecuencia NULA la sentencia de vista de fojas ciento setenticinco, su fecha seis de
setiembre de mil novecientos noventinueve y actuando en sede de instancia, REVOCARON la
apelada de fojas ciento cuarentitres, de fecha once de junio de mil novecientos noventinueve,
que declara fundada la demanda, la que REFORMANDOLA la declararon IMPROCEDENTE, en
los seguidos por don Carlos Mario Ticona Condo con dofia Timotea Eliana Quilluya Taco,
sobre Desalojo por Ocupacién Precaria; DISPUSIERON que la presente resolucién se publique
en el Diario Oficial El Peruano; y los devolvieron,

SS. URRELLOA.; SANCHEZ PALACIOS P..ROMAN S.: ECHEVARRIA A.; DEZA P.
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Expediente N.°249-2000-LIMA

Sala Civil Corporativa para Procesos Ejecutivos y Cautelares
20 de Junio del 2000

Comentarios:

Al no haberse acreditado la declaracién judicial de unién de hecho, no procede la
aplicacién por extension, del acuerdo arribado en el pleno jurisdiccional del afio 1997,
respecto a la intangibilidad de los derechos y acciones de uno de los cényuges.

Expediente N.°249-2000-LIMA

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

SALA CIVIL CORPORATIVA PARA PROCESOS EJECUTIVOS Y CAUTELARES
Lima, 20 de Junio del 2000.

Autos y Vistos: interviniendo como vocal ponente la Sra. Taype Chavez, y; CONSIDERANDO.
Primero.- Que, viene en apelacidn la resolucién de fecha 26 de enero del presente afio,
obrante en copia de fojas 137 a 138, que declara FUNDADA la nulidad formulada por Dona.
Fortuna Estrada Jiménez y dispone se deje sin efecto el acta de remate de fojas 202, asi como
la resolucién de fecha 1° de diciembre pasado mediante la que se convoca a remate judicial
del bien sub litis.

Segundo.- Que, del recurso copiado a fojas 135, fluye de Dia. Fortuna Estrada Jiménez
solicita la nulidad del remate judicial en el que se sacaron a remate las acciones y derechos
del demandado Celestino Abanto Pérez, respecto del inmueble ubicado en Sector 3, Grupo
Residencial 8, Manzana I, Lote 6, Distrito de Villa El Salvador; fundamentando su solicitud
en que la misma ostenta la condicién de conviviente del citado obligado, por tanto dicha
unién de hecho habrfa originado una sociedad de bienes sujeta al régimen de sociedad
de gananciales, no siendo factible el remate del bien afectado en aplicacién del acuerdo
adoptado en el pleno jurisdiccional del afio 1997, en el que se acord$ que el remate del bien
social en el que se afecten derechos de uno de los cényuges solo podria realizarse producida
la liquidacién de sociedad gananciales; indicando que dicho acuerdo resulta aplicable al
presente caso por extensién; en consideracion que la unién de hecho también origina una
sociedad de gananciales.

Tercero.- Que, al respecto el articulo 326 del cédigo civil establece que la unién de hecho,
también denominada concubinato legal, origina una sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales siempre que en la misma concurran los requisitos que
dicha norma senala, esto es que dicha unién sea realizada voluntariamente y mantenida
por un vardn y una mujer libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, con una duracién minima de dos afios.

Cuarto.- Que, bajo dicho contexto, para que la unién de hecho genere los derechos que la ley
sustantiva prevé, resulta necesario que exista declaracién por parte de la autoridad judicial
competente en la que se otorgue o reconozca tal condicidn; teniendo en consideracién
que dicho pronunciamiento implica la verificacién previa por parte del juzgador del
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cumplimiento de los requisitos que para la validez de dicha unién establece el articulo
materia de estudio.

Quinto.- Que, en la presente litis no se ha acreditado documentariamente el cumplimiento
del requisito referido en el considerando precedente, esto es declaracién judicial de unién
de hecho; siendo asi no procede la aplicacién por extensidn, al presente caso, del acuerdo
arribado en el pleno jurisdiccional del afio 1997, respecto a la intangibilidad de los derechos
y acciones de uno de los cényuges.

Sexto.- Que, por tanto, el pronunciamiento venido en grado contiene un pronunciamiento
inadecuado respecto de conflicto intereses suscitado, méxime si en aplicacién de lo
establecido por el articulo 743 del C.P.C., la nulidad del acto de remate procede solo por
aspectos formales del mismo.

Por cuyas consideraciones, estando a los considerandos glosados: REVOCARON el auto
apelado contenido en la resolucién de fecha 26 de enero del afio 2000, obrante en copia
certificada de fojas 137 a 138 del presente cuadernillo; REFORMANDOLO Declararon:
Infundada la nulidad solicitada por Dofia Fortuna Estrada Jiménez mediante recurso de
fecha de presentacién 18 de enero del afio 2000, copiado de fojas 135 a 136 del presente
cuadernillo; y los devolvieron; en los seguidos por Carmen Alcalde Vazquez, con Celestino
Abanto Pérez sobre obligacién de dar suma de dinero.
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Casaci6én N.° 3423-2000-LA LIBERTAD

Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
1 de agosto de 2001

Comentarios:

Al entrar en vigencia la Constitucién Politica de mil novecientos setentinueve, la
convivencia entre el recurrente y el demandado ya existia, teniendo que aplicarsele la
norma constitucional a esas consecuencias y no solamente desde la vigencia del cuerpo
normativo citado.

Para aplicar extensivamente los efectos de la Constitucidn Politica de mil novecientos
setentinueve, a hechos producidos antes de su vigencia, nos debemos remitir alo dispuesto
por el articulo 111 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil que guarda concordancia con el
articulo 2121 del mismo texto legal, cuando se refiere a la teoria de los hechos cumplidos;
en donde se establece que a partir de la vigencia de este texto legal, las disposiciones
de este Cddigo se aplicardn inclusive a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes.

Casacién N.° 3423-2000-LA LIBERTAD
Lima, primero de agosto del dos mil uno.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, vista la causa tres
mil doscientos cuarentitres-dos mil, con los acompafiados, en audiencia publica de la fecha
y producida la votacién con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacidn interpuesto por dofia Fanny
Jests Aguilar Rischimoller, contra la sentencia de vista de fojas quinientos treinticinco, su
fecha cinco de octubre del dos mil, expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de La Libertad, que revocando en parte la sentencia apelada de fojas cuatrocientos
cincuentiuno, su fecha trece de junio del mismo afo, declara fundada en parte la demanda
de reconocimiento de convivencia y en consecuencia, reconocieron la sociedad de hecho
de la recurrente con don Guillermo Benjamin Vereau Meléndez desde el veintiocho de julio
de mil novecientos ochenta hasta el primero de marzo de mil novecientos noventiuno, e
Improcedente la pretensién sobre la declaracién de bienes sociales; y la confirma en los
demds extremos que contiene.

2. CAUSALES POR LAS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE EL RECURSO: La Corte por
resolucién del veinticuatro de enero del afio en curso ha declarado procedente el recurso
de casacién por la causal prevista en el inciso 1 del articulo 386 del Cédigo Procesal Civil,
por el que la recurrente denuncia la interpretacién errénea del articulo III del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, sustentado en que bajo el contexto de esta norma material
opera la teorfa de los derechos adquiridos y, por tanto, el Colegiado debié declarar la
convivencia existente entre la recurrente y el demandado desde el dieciocho de junio de
mil novecientos setentitres hasta el primero de marzo de mil novecientos noventiuno y no
como indebidamente lo ha hecho desde el veintiocho de julio de mil novecientos ochenta;
agrega, que el error de interpretacién reside en que el articulo 11I citado senala que la ley se
aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes al momento de
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su promulgacién; siendo el caso la convivencia entre la recurrente y el demandado ya existia
al entrar en vigencia la Constitucién de mil novecientos setentinueve, por lo que sus efectos
ya venian produciéndose desde el dieciocho de junio de mil novecientos setentitres hasta el
primero de marzo de mil novecientos noventiuno.

3. CONSIDERANDOS:

Primero.- Que, mediante escrito de fojas quinientos cuarentiuno, la recurrente presenté
su recurso esbozando que se habia hecho interpretacién errénea del articulo III del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, sefialando que dicha norma debe aplicarse a las relaciones
juridicas existentes, bajo el contexto de la teorfa de los derechos adquiridos.

Segundo.- Que con los medios probatorios de autos, asi como en el hecho de haber
procreado tres hijos durante la convivencia y con la adquisicién de bien inmueble a nombre
de la recurrente y el demandando, se ha probado la existencia del vinculo convivencial,
desde el dieciocho de junio de mil novecientos setentitres hasta el primero de marzo de mil
novecientos noventiuno.

Tercero.- Que al entrar en vigencia la Constitucién Politica de mil novecientos setentinueve,
la convivencia entre el recurrente y el demandado ya existia, teniendo que aplicérsele la
norma a esas consecuencias y no solamente desde la vigencia del cuerpo normativo citado.

Cuarto.- Que, las normas no se pueden aplicar solamente a los hechos producidos a partir de
su vigencia desamparandole los actos existentes antes de ella.

Quinto.- Que, como afirmacién de lo dicho, el propio Cédigo Civil, vigente que en su articulo
2121 sefiala que a partir de su vigencia se aplicard inclusive a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes.

Sexto.- Que, en el caso de autos el Colegiado no ha interpretado correctamente la norma
invocada, encontrdndose su sentencia afectada por nulidad.

Séptimo.— Que, de lo expuesto se concluye que en la resolucién no se ha interpretado
correctamente el articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

4, DECISION: Estando a las conclusiones arribadas y en aplicacién de lo dispuesto por el inciso
1 del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil. Declarando FUNDADO el recurso de casacién de
fojas quinientos cuarentiuno, interpuesto por dofia Fanny Jesds Aguilar Rischimoller; en
consecuencia, CASARON la sentencia de vista de fojas quinientos treinticinco, su fecha cinco
de octubre del dos mil, y actuando en sede de instancia;

CONFIRMARON la sentencia apelada de fojas cuatrocientos cincuentiuno, su fecha trece de
junio del dos mil, corregida a fojas cuatrocientos sesenta, su fecha diecinueve del mismo
mes y afo, que declara

FUNDADA la demanda de reconocimiento de convivencia y, en consecuencia, decldrese
judicialmente reconocida la convivencia habida entre dofia Fanny Jests Aguilar Rishimoller
y don Guillermo Benjamin Vereau Meléndez, por el periodo comprendido desde el dieciocho
de junio de mil novecientos setentitres hasta el primero de marzo de mil novecientos
noventiuno; con lo demds que contiene; en los seguidos con don Guillermo Benjamin Vereau
Meléndez sobre declaracién judicial e convivencia; DISPUSIERON se publique esta resolucién
en el Diario Oficial El Peruano, bajo responsabilidad; y los devolvieron.

SS. VASQUEZ C.; CARRION L.; TORRES C.; INFANTES V.: CACERES B.
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Casaci6én N.° 3021-2001-LIMA

Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
4 de setiembre de 2002

Comentarios:

El proceso de la tercerfa de propiedad no es el adecuado para declarar la unién de hecho.

La unidn de hecho se entenderd como fehacientemente constituida solo a través de un
proceso judicial en el que se la declare como tal, previo cumplimiento de los requisitos
previstos en el articulo 326 del Cédigo Civil; y en donde la constancia de matrimonio
religioso constituye prueba que puede conllevar a la declaracién de tal estado.

Casaci6én N.° 3021-2001-LIMA
Lima, cuatro de setiembre del dos mil dos.

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA : con los acompafados;
vista la causa en audiencia publica de la fecha; y producida la votacién correspondiente de
acuerdo a ley, se emite la siguiente sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO Es materia del presente recurso de casacién interpuesto por dofia
Carlota Castillo Ibias contra la resolucidn de vista de fojas ciento sesenta y cuatro, su fecha
dieciséis de julio de dos mil uno, expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que revoca la sentencia apelada de fojas cincuenta y ocho, su fecha treintiuno
de mayor de mil novecientos noventa y nueve, que declara fundada en parte la demanda sobre
tercera excluyente de propiedad y; en consecuencia, se procede a la desafectacién del cincuenta
por ciento del inmueble ubicado en calle Edgardo Zufiga niimero ciento veinte, lote cuatro,
manzana «N» de la urbanizacién La Vifia, distrito de San Luis, inscrita en la ficha nimero
doscientos cuarenta y cuatro mil cuarentidos de los Registros Publicos de Lima y Callao y, que
provengan de la medida cautelar y ampliaciones efectuadas como consecuencia del proceso
nimero novecientos noventa y siete, sobre obligacién de dar sumar de dinero, tramitada
en la via ejecutiva seguida entre los demandados en el presente proceso y; reformandola la
declararon improcedente, la confirmaron en los demds que contiene; y los devolvieron.

2. FUNDAMENTOS POR LOS CUALES HA DECLARADO PROCEDENTE EL RECURSO: El presente
recurso fue declarado procedente por este Supremo Tribunal, mediante resolucién de fojas
veintiuno del cuaderno de casacidn, su fecha diecisiete de enero del dos mil dos, por la causal
prevista en el inciso 1 del articulo 386 del C4digo Procesal Civil, relativa a la interpretacién
errénea del articulo 326 del Cédigo Civil, sobre la unién de hecho y la sociedad de gananciales.

3. CONSIDERANDO:

Primero.- En el presente caso, la impugnante alega como argumento de su recurso, que la
Sala Superior interpretd erréneamente el articulo 326 del Cédigo Civil, al desconocer su
derecho a una declaracién previa de la unién de hecho, siendo la interpretacién correcta de
la norma citada que la sola unién de hecho entre un varén y una mujer realizada en la forma
de ley, origina, sin otro tipo de condicién, una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de
la sociedad de gananciales en cuanto le fuere aplicable.

Segundo.- Conforme aparece de la demanda y de lo establecido por la Corte Superior en la

resolucién de vista, la demandante dofia Carlota Castillos Ibias peticiona el levantamiento de
la medida cautelar recaida en el inmueble ubicado en jirén Edgardo Zifiga ntimero ciento
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veinte, urbanizacién La Vifia, distrito de San Luis, por tener la calidad de concubina del
propietario del bien -materia de litigio- habiendo sido adquirido el citado bien durante su
unidén convivencial con el codemandado don Nicanor Rivas Hurtado, la misma que data desde
mil novecientos cincuentiseis, seglin constancia de matrimonio religioso de fojas dieciocho,
constituyendo el referido inmueble patrimonio auténomo.

Tercero.- Al respecto, en la resolucién recurrida de fojas ciento sesenta y cuatro, la Sala
Superior determiné que la unién de hecho con efecto patrimonial se reglamenta en el
articulo 326 del acotado Cédigo Sustantivo de mil novecientos ochenta y cuatro (vigente
actualmente), segtn el cual debe satisfacerse exigencias especificas como la falta de
impedimento matrimonial y que dicha unién haya durado dos afios continuos cuando menos;
consecuentemente, debe preexistir al ejercicio de la accién de la tercerfa de propiedad, una
resolucion judicial que certifique la unién de hecho como real y la califique como cumplidora
de los requisitos legales durante un tiempo determinado, por lo que éste no es un proceso
adecuado para tal evaluacién.

Cuarto.- Asimismo, el articulo 535 del C4digo Procesal Civil establece que la demanda de
tercerfa no serd admitida a tramite si el demandante no prueba su derecho con documento
publico o privado de fecha cierta, en su defecto, si no da garantfa suficiente a criterio del juez
para responder por los dafios y perjuicios que la terceria pudiera irrogar.

Quinto.- Estando al considerando tercero de la presente resolucién, la cuestién juridica que
se ventila versa sobre si se requiere de una declaracién judicial previa de la existencia de la
sociedad de gananciales para poder interponer con éxito una accién de tercerfa excluyente
de propiedad contra terceros.

Sexto.- En tal sentido, sobre el particular se tiene que es ante un juez donde debe acreditarse
la unién de hecho en referencia, cuya existencia puede ser dada a conocer a través de la
notificacién por parte del juzgador de dicha resolucién registralmente en las partidas
correspondientes a los bienes comunes, tal como ha quedado establecido en reiteradas
ejecutoria supremas.

Séptimo.- En efecto, dicha unién se entenderd como fehacientemente constituida solo a
través de un proceso judicial en el que se la declare como tal, previo cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 326 del acotado Cédigo Material; y en donde la constancia
de matrimonio religioso de fojas dieciocho, constituye prueba que puede conllevar a la
declaracién de tal estado, no siendo este proceso de tercerfa el adecuado para declararse;
consecuentemente, se aprecia que no se ha incurrido en una interpretacién errénea del
articulo 326 del Cédigo Civil.

4. DECISION: Estando a la consideraciones expuestas y en aplicacién del articulo 397 del
Cédigo Procesal Civil: a) Declararon INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto por
Dofia Carlota Castillo Ibias, mediante escrito de fojas ciento veintisiete; en consecuencia, NO
CASARON la resolucién de vista de fojas ciento sesenta y cuatro, su fecha dieciséis de julio
de dos mil uno, expedida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
que revoca la sentencia apelada de fojas cincuenta y ocho, su fecha treintiuno de mayo de
mil novecientos noventa y nueve. b) CONDENARON a la recurrente el pago de una Unidad de
Referencia Procesal, as{ como de las costas y costos originados en la tramitacién del recurso;
en los seguidos con don Juan Raul Palomino Baldedn y otro, sobre terceria excluyente de
propiedad. ¢) DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial El
Peruano, bajo responsabilidad y los devolvieron.

SS. SILVA VALLEJO: CARRION LUGO: TORRES CARRASCO; CARRILLO HERNANDEZ; QUINTANILLA QUISPE
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Casaci6én N.° 1306-2002- PUNO

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
10 de setiembre de 2002

Comentarios:

En las uniones de hecho no es factible modificar el régimen de sociedad de gananciales
por el de separacién de patrimonios. El régimen patrimonial de las uniones de hecho, que
es la sociedad de gananciales, es forzoso y los convivientes no tienen derecho de eleccién
como los cényuges.

Casacion N.° 1306-2002- PUNO
Lima, diez de setiembre del dos mil dos.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPI:IBLICA; vista
la causa ndmero mil trescientos seis-dos mil dos, con los acompafiados, en Audiencia Publica
de la fecha, y producida la votacidn con arreglo a Ley, emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacién interpuesto por dofia Ygnacia
Ynfantes Cabana, contra la sentencia de vista de fojas doscientos dieciocho, su fecha
veinticinco de febrero del presente afio, expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Puno, que confirmando la resolucién apelada de fojas ciento cincuentiséis, del
quince de agosto del dos mil uno, declara improcedente la demanda interpuesta;

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Por resolucidn de esta Sala del diez de junio del presente
afio, se declaré procedente dicho recurso, por la causal prevista en el inciso primero del
articulo trescientos ochentiséis del Cdigo Procesal Civil, expresdndose con relacién a la
interpretacién errénea de los articulos trescientos veintiséis y trescientos veintisiete del
Cédigo Civil, que el Colegiado en forma contradictoria admite que la unién de hecho de
un hombre y una mujer sin impedimento matrimonial origina una comunidad de bienes
que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales en cuanto le sea aplicable; resultando
lo pretendido la sustitucién del régimen de comunidad de bienes por el de separacién
de patrimonios, siendo viable no solo para el caso del matrimonio, sino también para las
uniones de hecho, por tanto la liquidacién de bienes que sugiere el Colegiado, estando atin
vigente la relacién de hecho no tiene relacién con lo pretendido, limitando la aplicacién de
las normas denunciadas; y CONSIDERANDO:

Primero. Que, estando a lo resuelto por la sentencia impugnada y los argumentos del agravio
deducido, que fuera declarado procedente, corresponde determinar si en las uniones de
hecho es factible o0 no modificar el régimen de sociedad de gananciales por el de separacién
de patrimonios;

Segundo. Que, a fin de dilucidar ello, es de observarse que el articulo trescientos veintiséis del
Cédigo Civil sefiala a la letra en su primer pérrafo, que: “La unidn 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 sociedades de gananciales, en cuanto le fuera
aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos afios continuos”, es decir,
que una vez transcurridos dos afos continuos desde la materializacién de la unién de hecho,
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se da origen a una sociedad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales, ello por
imperio de la Ley, siendo que las normas que regulan esta figura juridica son aplicables, en
cuanto ello sea juridicamente posible;

Tercero.Que, siendo esto asi, es necesario determinar si es factible que el régimen de sociedad
de gananciales, originado por una unién de hecho, sea modificado por el de separacién de
patrimonios previsto en el articulo trescientos veintisiete del Cédigo Sustantivo, tal y como
lo sustenta la parte recurrente;

Cuarto. Que, el articulo trescientos veintiséis referido, al establecer que a las uniones de
hecho le son aplicables el régimen de sociedad de gananciales, lo hace como mandato
imperativo, ello sin regular que tal régimen pueda ser modificado por el de separacién de
patrimonio, lo que se ve corroborado al disponer que a dicha unién le son aplicables las
normas del régimen sociedad de gananciales en cuanto fuera juridicamente posible; es decir,

que no todas las disposiciones previstas para dicho régimen son extensivas a las uniones de
hecho;

Quinto, Que, cabe mencionar que de conformidad con el articulo trescientos treintiuno
del Cédigo Civil el régimen de separacién de patrimonios fenece por invalidacién del
matrimonio, divorcio, muerte de uno de los cényuges y cambio de régimen patrimonial,
supuestos que Unicamente son aplicables a la figura juridica del matrimonio, mas no a las
uniones de hecho;

Sexto: Que, es por ello que al haber determinado las sentencias de mérito que la demanda es
improcedente por haberse demandado la separacién de patrimonio y no la liquidacién de la
sociedad de gananciales, se encuentran arregladas a derecho;

Sétimo: Que, consecuentemente esta Suprema Sala considera que la impugnada no ha
interpretado erréneamente los articulos trescientos veintiséis y trescientos veintisiete del
Cédigo Civil, por lo que estando a la facultad conferida por el articulo trescientos noventisiete
del Cédigo Procesal Civil, declararon: INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto a
fojas doscientos veintitrés contra la resolucién de vista de fojas doscientos dieciocho, su
fecha veinticinco de febrero del presente afio; CONDENARON a la recurrente a la multa de
dos Unidades de Referencia Procesal; ORDENARON se publique la presente resolucién en
el Diario Oficial El Peruano; en los seguidos por Ygnacia Infantes Cabana con Felipe Isaac
Coaquira Cabana, sobre Separacién de Patrimonios; y los devolvieron.

S.S. ECHEVARRIA ADRIANZEN; MENDOZA RAMIREZ; LAZARTE HUACO; INFANTES VARGAS;
SANTOS PENA.

FoN
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Casacién N.° 1086-02 ICA

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
4 de diciembre de 2002

Comentarios:

Esta casacién considera que no le asiste derecho alimentario a la madre del nifio porque la
actora no tiene la calidad de conviviente, ya que esta calidad se configura cuando ambos
son solteros, lo que no sucede en autos pues ha demostrado con la partida de matrimonio
que el conviviente es casado. Sin embargo, asi el conviviente fuera soltero, solo le
corresponderia la pensién de alimentos, si ella hubiera sido abandonada y preferido esta
accién a la indemnizacién.

De otro lado, las partidas de nacimiento de sus hijos mayores de edad no demuestran la
existencia de la unién de hecho.

Casacién N.° 1086-02 ICA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
Lima, cuatro de diciembre del dos mil dos.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, vista
la causa ndimero mil ochontiseis - dos mil dos; en audiencia publica de la fecha y producida
la votacién con arreglo a la ley se emite la siguiente sentencia; MATERIA DEL RECURSO;
Se trata del recurso de casacién interpuesto por don Hugo Vésquez, Martinez, contra la
sentencia de Vista de fojas doscientos cuarenticinco, su fecha once de enero del dos mil dos,
expedida por la Sala Civil de la Corte Superior de Ica que confirma la sentencia apelada de
fojas ciento noventicinco, su fecha veinte de agosto del dos mil uno, que declara fundada la
demanda, sobre alimentos

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Que, concedido el recurso de casacién a fojas doscientos
sesentidos, fue declarado procedente por este Supremo Tribunal mediante resolucidén de
fecha veinticuatro de mayo del dos mil dos, por la causal contemplada por el inciso primero
del articulo trescientos ochentiseis del Cédigo Procesal Civil, denunciando la interpretacién
errénea del articulo trescientos veintiséis del Cédigo Civil, pues el juez no ha considerado
que la actora no tiene la calidad de conviviente, ya que esta calidad se configura de la unién
estable entre un vardn y una mujer libres de impedimento matrimonial, es decir, ambos
deben ser impedimento matrimonial, es decir, ambos deben ser solteros, lo que no sucede
en autos pues ha demostrado con su partida de matrimonio que es casado desde el afio mil
novecientos noventitres, es mas para que exista una unién de hecho debe existir previamente
reconocimiento judicial de tal estado, por lo que no le asiste derecho alimentario a la madre
del menor;

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, la causal de interpretacién errdénea, supone que la resolucién judicial se
aplica la norma juridica pertinente al caso; pero, ddndole un sentido diferente;

Segundo.- que, la referida interpretacién errénea puede presentarse en los casos en que las
normas sean oscuras, ambiguas o complejas;
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Tercero.- Que, en el presente proceso, el primer parrafo del articulo trescientos veintiséis del
Cédigo Civil, define que la unién de hecho, es la que voluntariamente realiza y mantiene un
varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién
haya durado por lo menos dos afios continuos;

Cuarto.- Que, la misma norma legal, en su tercer parrafo, establece que la unién de hecho
termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral. En este Gltimo caso, el
juez puede conceder, a eleccidn del abandonado, una cantidad de dinero por concepto de
indemnizacién o una pensién de alimentos, ademds de los derechos que le correspondan, de
conformidad con el régimen de sociedad de gananciales;

Quinto.- Que, en el presente caso la pretensidn estd orientada a que el demandado acuda con
una pensién alimenticia a favor de la actora en su condicién de conviviente y de su menor
hijo;

Sexto.- Que, tanto el A-quo, como el Ad-quem, han establecido que le corresponde a la
demandante el beneficio de la pensién alimenticia, pues con las partidas de nacimiento de
los hijos mayores de edad tenidos con el recurrente se acredita la relacién convivencial, por
lo que se encuentra dentro de los alcances del articulo trescientos veintiséis del Cédigo Civil;
sin embargo, como se puede apreciar del texto de la norma citada se advierte un sentido
distinto, toda vez que no se sefiala que una partida de nacimiento acredite un estado de
convivencia o unién de hecho, como erréneamente han concluido las instancias inferiores,
mads aun si al conviviente solo le asiste una pensién de alimentos, siempre y cuando la unién
de hecho haya terminado por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral, lo que
no se ha dilucidado, ni ha sido materia de controversia;

Séptimo.- Que, en consecuencia la sentencia recurrida y la apelada contienen una
interpretacién errénea del articulo trescientos veintiséis del Cédigo Civil, pues conforme
se ha expresado, deben establecerse los supuestos facticos en la forma contemplada por la
norma antes mencionada para resolver la demanda, siendo el caso, se disponga la remisién
de original de la partida de matrimonio de fojas sesenta y tres, conforme lo dispone el
articulo ciento noventa y cuatro del Cédigo Adjetivo, ademds y, como quiera que esta
Sala en casacidn no actua pruebas, resulta necesario emplear el reenvio para una correcta
administracién de justicia;

Octavo.- Por tales consideraciones y estando a lo dispuesto por el acdpite dos punto tres
del inciso segundo del articulo trescientos noventa y seis del Cédigo Procesal Civil, de
conformidad con el Dictamen del Fiscal Supremo: Declararon FUNDADO el recurso de
casacién interpuesto a fojas doscientos cincuentiocho; en consecuencia NULA la sentencia de
Vista de fojas doscientos cuarenticinco, su fecha once de enero de dos mil uno, MANDARON
que el juez de la causa emita nueva sentencia de acuerdo a lo ordenado; DISPUSIERON la
publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial El Peruano; en los seguidos por
Susana Galindo Pérez contra Hugo Vasquez Martinez, sobre alimentos, y los devolvieron.

SS. ECHEVARRIA ADRIANZEN; LAZARTE HUACO; INFANTES VARGAS; SANTOS PENA;
QUINTANILLA QUISPE
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Casacion N.° 3486-2002-CAJAMARCA

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
7 de mayo de 2003

Comentarios:

Al haberse solicitado una indemnizacién por la ruptura de la unién de hecho se debe
acreditar la existencia del dafio, el factor de atribucién y la relacién causa efecto entre
unay otra.

No procede indemnizacién porque la actora no ha demostrado haber sufrido dafio
econémico y moral alguno y dicha indemnizacién tiene que regularse por las normas
genéricas de la responsabilidad sometida a las demds exigencias como su identificacién
y cuantificacién.

Casacién N.° 3486-2002-CAJAMARCA
Lima, siete de mayo del dos mil tres.-

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA; Vista
la causa ndmero tres mil cuatrocientos ochentiseis - dos mil dos, con el acompafiado; en
Audiencia Publica de la fecha y producida la votacién con arreglo a Ley, emite la siguiente
sentencia;

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacién interpuesto por el abogado de
don Elmer Elfas Pastor Roncal, mediante escrito de fojas trescientos veintinueve, contra la
sentencia de vista emitida por la Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia
de Cajamarca, de fojas trescientos veintiuno, de fecha dieciocho de setiembre del dos mil
dos, que confirma la sentencia apelada en cuanto declara fundada en parte la demanda
de fojas cuarenticuatro a cincuentitrés y declara la existencia de unién de hecho entre la
demandante dofia Elsa Ernelinda Céceres Castro y el demandado Elmer Elias Pastor Roncal,
desde el dos de mayo de mil novecientos noventicuatro hasta el veintinueve de febrero del
dos mil, fecha en la cual terminé la unién de hecho por decisidn unilateral del emplazado;
la revocaron en cuanto al monto de indemnizacién por responsabilidad extracontractual
a favor de la actora, la que reforméandola fijaron en tres mil délares americanos que serdn
abonados por el demandado a favor de la actora y la confirmaron en lo demds que contiene;

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Que, concedido el recurso de casacién a fojas trescientos
treinticuatro - A, fue declarado procedente por resolucién del veintisiete de noviembre del
dos mil dos, porla causal contemplada en el inciso tercero del articulo trescientos ochentiséis
del Cédigo Procesal Civil, sustentada en la contravencién de las normas que garantizan el
derecho a un debido proceso porque en el considerando octavo se desestima el certificado
migratorio y se aduce que dicho lapso si se cumplié en tanto el demandado viajaba con ella
a Estados Unidos y ademds por cuanto dicho informe no estd a nombre de la accionante Elsa
Ernelinda Céceres Castro sino de Amayo Céceres Elsa y eso se debe a que ese es su nombre
americano, en razén de haber contraido matrimonio en Estados Unidos y ser residente en
dicho pafs, que ademas la Corte Suprema ha establecido en ejecutoria que la manifestacién
contenida en la transcripcién de la respuesta a la cuarta pregunta del interrogatorio
presentada por la actora, no puede asumirse fuera de contexto y finalmente sostiene que
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toda resolucién debe ser motivada, tal como lo exige el inciso quinto del articulo ciento
treintinueve de la Carta Magna y en este caso al haberse solicitado una indemnizacién por la
ruptura de la unién de hecho se debe acreditar la existencia del dafio, el factor de atribucién
y la relacién causa efecto entre una y otra y sin embargo la sentencia de vista sin motivar su
fallo ha fijado el monto de la indemnizacién en la suma de tres mil délares;

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el inciso tercero del articulo ciento veintidds del Cédigo Procesal Civil,
modificado por la Ley veintisiete mil quinientos veinticuatro dispone que las sentencias
deben contener los fundamentos de hecho que sustentan la decisidn, y los respectivos de
derecho con la cita de la norma o normas aplicables a cada punto, segiin el mérito de lo
actuado;

Segundo.- Que, en este caso, la sentencia de vista ha revocado la apelada en el monto
indemnizatorio y reformandola lo ha fijado en la suma de tres mil ddlares americanos, sin
exporner ningtin fundamento de hecho y de derecho, para fijar dicho monto indemnizatorio;

Tercero.- Que, el recurrente al apelar de la sentencia de primera instancia, impugné dicho
fallo entre otros aspectos en lo relativo al monto indemnizatorio, porque la actora no habia
demostrado haber sufrido dafio econémico y moral alguno y porque dicha indemnizacién
tiene que regularse por las normas genéricas de la responsabilidad sometido obviamente
a las demds exigencias que el caso requiere, principalmente a su identificacién y su
cuantificacién, pero como no existe dafio la asignacién de la indemnizacién devenia en nula;

Cuarto.-Que, al insistir la Sentencia de vista en un monto indemnizatorio, aunque menor
que el sefialado en la sentencia apelada, lo ha hecho como se ha expresado anteriormente
sin ningdn fundamento de hecho y de derecho y sin refutar ninguno de los argumentos
expuestos por el apelante, por lo que ha incurrido en las causales de nulidad contempladas
en los articulos ciento veintidés y ciento setentiuno del Cédigo Procesal Civil;

Quinto.- Que, los otros fundamentos del recurso de casacidn relativos a la contravencién del
debido proceso, no se pueden aceptar por el sustento que tiene la sentencia de vista en su
quinto, sexto, sétimo y noveno considerando;

Sexto.- Que, por las razones expuestas y presentdndose la causal contemplada en el inciso
tercero del articulo trescientos ochentiséis del Cédigo Procesal Civil y de conformidad
con el acépite dos punto uno del inciso segundo del articulo trescientos noventiséis del
Cédigo Adjetivo, declararon FUNDADO el recurso de casacién interpuesto por el abogado
de don Elmer Elias Pastor Roncal, mediante escrito de fojas trescientos veintinueve, y en
consecuencia NULA la sentencia de vista de fojas trescientos veintiuno, del dieciocho de
setiembre del dos mil dos; ORDENARON al Organo Jurisdiccional Inferior expedir nuevo fallo
con arreglo a Ley; DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial
El Peruano; en los seguidos por Elsa Ernelinda Céceres Castro con Elmer Elias Pastor Roncal,
sobre Declaracién de Estado de Unién de Hecho y otros; y los devolvieron.-

SS. ECHEVARRIA ADRIANZEN; AGUAYO DEL ROSARIO; LAZARTE HUACO; PACHAS AVALOS;
QUINTANILLA QUISPE C-39234.
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Casacion N.° 1925-2002 AREQUIPA

Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
30 de abril de 2004

Comentarios:

Las convivencias simultdneas o paralelas no cumplen con los requisitos de permanencia,
notoriedad y singularidad. Ademads que, para que las uniones de hecho generen derechos
patrimoniales deben ser realizadas y mantenidas con el objeto de cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, siendo uno de ellos la fidelidad.

Cuando no se dan los requisitos de permanencia y fidelidad ni la existencia del elemento
singular en la unién de hecho, queda evidenciado que las dos relaciones tuvieron las
caracteristicas del concubinato impropio.

Casacién N.° 1925-2002 AREQUIPA
Lima treinta de abril del dos mil cuatro.

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, vista la causa el dia de la
fechay producida la votacién correspondiente de acuerdo a ley, emite la siguiente sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO. Es materia del presente recurso de casacidn la sentencia de vista
de fojas novecientos ochentidos, su fecha veinticuatro de abril del dos mil dos, expedida por
la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Arequipa que, revocando la sentencia apelada
de fojas ochocientos ochentitres, su fecha veintisiete de agosto del dos mil uno, la reforma
declarando fundada la demanda de reconocimiento de unién de hecho y la accesoria de
comunidad y separacién de bienes; y en consecuencia, la existencia de una unién de hecho
entre quien en vida fue don Federico Chocano Polanco y Juana Mendoza Casanova desde el
diez de octubre de mil novecientos setenticinco, fecha del nacimiento de su hijo Eduardo
Federico Chocano Mendoza, hasta la fecha del fallecimiento, el siete de noviembre de mil
novecientos noventinueve del que fuera Federico Chocano Polanco; confirmaron en cuanto
declara infundada la demanda de fojas trescientos treintiseis interpuesta por dofia Julia
Eliana Zeballos Rodriguez sobre reconocimiento de unién de hecho y otros.

2.FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE EL RECURSO. Mediante
resolucién obrante a fojas cincuentitres del cuaderno de casacidn, su fecha veintinueve de
octubre del dos mil dos, se declaré procedente el recurso de casacién interpuesto por dofia
Ana Karina Chocano Zeballos por la causal prevista en el inciso 1 del articulo 386 del la causal
prevista en el inciso 1 del articulo 386 del Cédigo Procesal Civil, relativa a la interpretacién
errénea del articulo 326 del Cédigo Civil que trata del concubinato.

3. CONSIDERANDOS.

Primero.- La recurrente en casacidn, en efecto denuncia la interpretacién errénea del
articulo 326 del Cédigo Civil, sefialando que no se cumplen los requisitos de permanencia,
notoriedad y singularidad. Sostiene ademds que, para que las uniones de hecho generen
derecho patrimoniales deben ser realizadas y mantenidas con el objeto de cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, siendo uno de ellos de fidelidad, segtn el articulo 288 del
precitado Cddigo. Precisa que quien en vida fue don Federico Chocano Polanco tuvo dos
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relaciones convivenciales. Finalmente agrega que la existencia de prueba escrita regulada
en dicho precepto legal, es un requisito para acreditar la fecha aproximada de posesién
constante de estado y no para probar la existencia en sf de la unién de hecho.

Segundo.- La declaracién judicial de convivencia o unién de hecho tiene como propésito
el cautelar los derechos de cada concubino sobre los bienes adquiridos durante la unién,
entendiéndose que por la unién de hecho se ha originado una sociedad de bienes sujeta al
régimen de sociedad de gananciales en cuanto le fuere aplicable.

Tercero.- La demandante sustenta su demanda en que ha mantenido una relacién de
concubinato con quien en vida fuera Federico Eduardo Chocano Polanco, por lo que solicita
se le reconozca la unién de ocho de setiembre de mil novecientos setentitres hasta el siete de
noviembre de mil novecientos noventinueve fecha en que fallecié, aquel sin dejar testamento
ni reconocer sus derechos patrimoniales respecto a los bienes que en convivencia han
adquirido, invocando el articulo 5 de la Constitucién Politica del Estado relativo a la unién
de hecho y el articulo 326 del Cédigo Civil regulé la disposicién introducida por el articulo 9
de la Constitucidn Politica de mil novecientos setentinueve, donde se reconocia que la unién
de hecho entre un vardn y una mujer generaba una sociedad de bienes sujeta al régimen de
sociedad de gananciales en lo que fuera aplicable, férmula que también ha sido considerada
en el articulo 5 de la Constitucién Politica vigente, que al referirse al concubinato propio
le concede efectos juridicos de una sociedad de bienes, norma esta que no alcanza sino al
concubinato strictu sensu, precisando el tiempo y las condiciones del concubinato para que
funcione como una sociedad de bienes.

Cuarto.- Analizada la sentencia de vista se advierte que el factor determinante para que
revoque la apelada y declare fundada la demanda de dofa Juana Mendoza Casanova y
desestime la demanda acumulada de dofia Julia Eliana Zeballos Rodriguez radica en que
la primera ha acreditado en autos las exigencias previstas en el articulo 326 del Cédigo
Civil para el concubinato propio como es que sus integrantes se encuentran libres de
impedimento matrimonial, que la unién sea con el objeto de alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, que dure por lo menos dos afios continuos y
que exista un principio de prueba escrita. Sin embargo, lo resuelto por la Sala Superior no
se encuentra arreglado a la ley pues, ambos concubinatos eran impropios y simultineos
conforme ha quedado establecido en autos y en la sentencia expedida por el juez de Primera
Instancia, pues el fallecido Federico Eduardo Chocano Polanco convivia indistintamente con
ambas demandantes en domicilios diferentes, no ddndose el requisito de permanencia en la
unién de hecho que exige la ley.

Quinto.- Con respecto a la existencia de prueba escrita como exigencia para probar la
posesién constante del estado de concubinato se explica por la importancia patrimonial
de sus efectos, pues como sostiene el tratadista Héctor Cornejo Chavez «(...) La razén de
esa exigencia, teniendo en cuenta la importancia patrimonial de sus efectos y, por ello,
la prudencia de evitar que se alegue un concubinato que en realidad no menos repetidas
(...)», («Cédigo Civil. Tomo 1V, Exposicién de Motivos y Comentarios». Comisién Encargada
del Estudio y Revisién del Cédigo Civil, compiladora doctora Delia Revoredo, pégina
cuatrocientos setentiocho; Delia Revoredo, pagina cuatrocientos setentiocho; Lima Perti mil
novecientos ochentiocho).

Sexto.- Los fines del concubinato deben ser semejantes a los del matrimonio civil, no
advirtiéndose el elemento de singularidad, pues el que en vida fue don Federico Eduardo
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Chocano Polanco tenfa vida intima tanto con dofia Juana Mendoza Casanova como con
dofia Julia Eliana Zeballos Rodriguez, de lo que se concluye que no se dan los requisitos
de permanencia y fidelidad ni la existencia del elemento singular en la unién de hecho
0, quedando evidenciado que las dos relaciones tuvieron a lo sumo las caracteristicas del
concubinato impropio; situacién que no ha sido advertida por la Sala Superior, incurriendo
en una errdnea interpretacién del articulo 326 del Cédigo Civil.

4, DECISION : Estando a las consideraciones expuestas.

a) Declararon FUNDADO el recurso de casacidn interpuesto a fojas mil seis por dofia
Ana Karina Chocano Zeballos; en consecuencia CASARON la sentencia de vista de fojas
novecientos ochentidos, su fecha veinticuatro de abril del dos mil dos, expedida por la
Tercera Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Instancia,

b) ACTUANDO La Sala como sede de instancia, CONFIRMARON la sentencia de primera
instancia en cuanto declara infundadas las demandas acumuladas sobre reconocimiento
de unién de hecho; en los seguidos por Juana Mendoza Casanova y Julia Eliana Zeballos
Rodriguez contra la sucesién de don Federico Eduardo Chocano Polanco;

c) DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial El Peruano; bajo
responsabilidad y los devolvieron.

SS. ALFARO ALVAREZ, CARRION LUGO, AGUAYO DEL ROSARIO, PACHA AVALOS, BALCAZAR
ZELADA.
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Casacién N.° 2228-2003-UCAYALI

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
16 de junio de 2004

Comentarios:

Se advierte de los medios probatorios ofrecidos por la demandante que ha existido
una relacién de convivencia por espacio de catorce afios, la misma que culminé
definitivamente por decisién unilateral del demandando.

Cuando la unién de hecho termina por decisién unilateral, el juez puede conceder, a
eleccién del abandonado, una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién o una
pensidn de alimentos, ademds de los derechos que le correspondan de conformidad con
el régimen de sociedad de gananciales.

En el presente caso la demandante pretende hacer valer su derecho alimentario basado
en la relacién de convivencia -concluida por decisién unilateral- solicitando que el
demandado le asista con una pensidn alimenticia.

Casacién N.° 2228-2003-UCAYALI

Lima, dieciséis de junio de dos mil cuatro.- La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica; vista la causa nimero dos mil doscientos veintiocho- dos mil
tres; en audiencia publica de la fecha y producida la votacién con arreglo a ley, emite la
siguiente resolucién MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacidn interpuesto
a fojas treinta por la demandante Doris Delgado Hidalgo contra el auto de vista de fojas
veinticinco expedida por la Sala Mixta de la Corte Superior de Pucallpa el veintitrés
de julio de dos mil tres, que confirma la resolucién apelada de fecha quince de mayo de
dos mil tres obrante en el folio diez del presente expediente; en los seguidos por Doris
Delgado Hidalgo con Carlos Perdomo Guerra sobre alimentos; notificindose, asimismo a la
parte demandada conforme a lo establecido en la dltima parte del articulo cuatrocientos
veintisiete del Cédigo Procesal Civil; FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Que concedido el
recurso de casacién a fojas nueve, del cuadernillo de casacién formado en este Supremo
Tribunal, se ha declarado procedente por la causal de interpretacién errénea del articulo
trescientos veintiséis del Cédigo Civil, norma que expresa categdéricamente que la posesién
constante de estado a partir de fecha aproximada puede probarse con cualquiera de los
medios admitidos por la ley procesal; sin embargo, se soslayé el mérito de la declaracién
jurada de su conviviente, siendo la interpretacién correcta que el estado de convivencia
opera entre un varén y una mujer libres de impedimento matrimonial después de un lapso
de tiempo superior a los dos afos, que en este caso, tanto el tiempo como el estado civil de
la pareja se acredité fehacientemente CONSIDERANDO.- Primero.- Que, la recurrente como
materia de su pretensién solicita una pension alimenticia correspondiente al cuarenticinco
por ciento de los haberes del demandado, incluidos gratificaciones y bonificaciones a su
favor por cuanto con el demandado ha existido una relacién convivencial; Segundo.- Que,
la causal de interpretacién errénea de una norma de derecho material se configura cuando
los jueces de mérito han dado a la norma aplicada una interpretacién que no se desprende
de su texto o de su espiritu; Tercero.- Que, el articulo trescientos veintiséis del Cédigo Civil,
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sefiala que la unién de hecho voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una
mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de
sociedad de gananciales en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado
por lo menos dos anos continuos; Cuarto.- Que, el tratadista Héctor Cornejo Chavez define al
concubinato como la convivencia habitual, esto es continua y permanente, desenvuelta de
modo ostensible, con la nota de honestidad y fidelidad de la mujer y sin impedimento para
transformarse en matrimonio; Quinto.- Que, conforme se advierte de los medios probatorios
ofrecidos por la demandante ha existido una relacién de convivencia por espacio de catorce
afios, la misma que culminé definitivamente el veinticinco de abril del dos mil tres, por
decisién unilateral del demandando; es més se acredita dicha convivencia con la inscripcién
de larecurrente en el Programa de Asistencia Médica Familiar de CORPAC Sociedad Anénima
y EsSalud, como también de la Declaracién Jurada legalizada notarialmente, donde de
manera libre y voluntaria el demandando reconoce y acredita la relacién convivencial entre
ambos; Sexto.-Que, respecto del tercer parrafo del citado articulo segtin el cual la unién de
hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral, resulta que en
este dltimo caso, el juez puede conceder, a eleccién del abandonado, una cantidad de dinero
por concepto de indemnizacidn o una pensién de alimentos, ademads de los derechos que le
correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales;

Sétimo.- Que, en el presente caso la demandante pretende hacer valer su derecho alimentario
basado en la relacién convivencial -concluida por decisién unilateral- solicitando que el
demandado le acuda con una pensién alimenticia; Octavo.” Que, para que se pueda conceder
una pensién alimenticia, se exige de acuerdo al articulo en comentario que el solicitante de
dicha pensién mantenga una relacién convivencial actual o vigente, o, acredite la condicién
de abandonado, y que sea este conviviente quien elija alternativamente por una cantidad
de dinero por concepto de indemnizacién o una pensién de alimentos; que sin embargo, en
el decurso procesal habida cuenta que la relacién convivencial ha concluido, correspondia
realizar una valoracidn referente a la condicién de abandonado ya sea de la demandante o
del recurrente, actividad que no se ha realizado, toda vez que las instancias de mérito no han
amparado su pretensién; Noveno: Que, por lo tanto, la interpretacién que los Magistrados
han dado al articulo trescientos veintiséis del Cédigo Civil no es el adecuado a su contenido,
y siendo que dicha interpretacién implica una revaloracién de la prueba actuada lo que
no puede efectuarse en sede casacién, por lo que deben de reenviarse los autos a fin de
que el juez de primera instancia emita, pronunciamiento sobre tal situacién, por versar la
discusién sometida a su conocimiento sobre cuestiones de hecho y no de derecho; que, en
consecuencia de conformidad con lo dispuesto en el numeral dos punto tres del articulo
trescientos noventiseis del Cddigo Procesal Civil; declararon FUNDADO el recurso de
casacién interpuesto por Doris Delgado Hidalgo; en consecuencia NULO el auto de vista
de fojas veinticinco su fecha veintitrés de julio del afio en curso; e INSUBSISTENTE el auto
apelado de fojas diez, su fecha quince de mayo del dos mil tres, debiendo el a quo emitir un
nuevo fallo con arreglo a ley; DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el
Diario Oficial El Peruano; bajo responsabilidad; en los seguidos por Doris Delgado Hidalgo
con Carlos Perdomo Guerra sobre alimentos y los devolvieron.

SS. ECHEVARRIA ADRIANZEN; TICONA POSTIGO; LAZARTE HUACO; RODRIGUEZ ESQUECHE;
EGUSQUIZA ROCA.



Capitulo XI: Marco Jurisprudencial

Casacién N.° 1189-2002-LA LIBERTAD

Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia
30 de marzo de 2005

Comentarios:

Si el conviviente constituye hipoteca respecto de un bien que aparecia como de su
exclusivo dominio en el Registro de Propiedad Inmueble, la participacién de la referida
entidad bancaria se hallaba protegida por el Principio de la Buena Fe Registral prevista
en el articulo dos mil catorce del citado cuerpo de leyes.

En el presente caso, la inscripcién en los Registros Pablicos de la relacién de convivencia
fue una fecha posterior a la celebracién del primigenio contrato de hipoteca, resultando
inviable pretender enervar sus efectos con la presente demanda, si se tiene en cuenta que
tratdndose de bienes inmuebles, la terceria de propiedad solo procede si el derecho que
se opone se encuentra inscrito con anterioridad al de aquel a quien se opone.

Casacién N.° 1189-2002-LA LIBERTAD

LA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL'Y SOCIAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA; con los acompafiados; en Audiencia Ptiblica llevada a cabo en la fecha;
integrada por los seflores Vocales; Vasquez Cortez, Walde Jauregui, Loza Zea, Roca Vargas
y Palomino Thompson; luego de verificada la votacidn con arreglo a Ley, emite la siguiente
sentencia:

1.- MATERIA DEL RECURSO. Se trata del recurso de casacién interpuesto por don Duilio
Franco Costilla Cruzado, contra la sentencia de vista de fojas doscientos sesenticinco, su
fecha veinte de agosto del dos mil uno, expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de La Libertad, que revocando la apelada de fojas ciento cincuentiseis, su fecha
diez de octubre del mismo afio, declara infundada la demanda sobre terceria de propiedad.

2.- FUNDAMENTO DEL RECURSO. El recurrente invocando los numerales primero, segundo
y tercero del articulo trescientos ochentiseis del Cédigo Procesal Civil, denuncia como
agravios: a) La interpretacién errénea del articulo trescientos veintiséis del Cédigo Civil,
al considerar la Sala que el concubinato resulta oponible a terceros, siempre que el mismo
haya sido comunicado a los mismos, de lo contrario no es reconocido; considera que la
interpretacién correcta es que para que se configure el concubinato en sentido propio, no
se requiere que el mismo sea comunicado, ya que ello serfa exigir un elemento adicional que
la norma no ha previsto, por lo que admitir lo contrario serfa afirmar que los derechos de
un concubino se encuentran supeditados al libre albedrio del otro a pesar de que la unién
de hecho se encuentra protegida constitucionalmente b) La interpretacién errénea del
articulo trescientos quince del Cédigo Civil, argumentando que como légica consecuencia
de la interpretacién errénea del articulo trescientos veintiséis del Cédigo Civil, el Colegiado
ha realizado una interpretacién sistemdtica de la norma denunciada, esto es, que si cumple
con los requisitos del articulo trescientos veintiséis, 16gicamente tendra derecho a lo que
dispone el articulo trescientos quince, ya que el predio sub litis es un bien social; afiade que
el real sentido de la norma es que el concubino goza de dicho derecho, a pesar de que el
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otro no haya comunicado su situacién de concubino; ¢) La inaplicacién del articulo dos mil
trece del Cédigo Civil, sefialando que el contrato hipotecario se celebré con fecha posterior
a la inscripcién de la resolucién que reconoce el concubinato, es mds, inscrita en la Ficha
Registral ndimero cuatro mil cuatrocientos setenticinco del predio sub litis, con lo que dicho
bien aparecia como bien social y se presume jure et de jure que el Banco codemandado
tenfa conocimiento de ello, y asi lo reconocié la sentencia de primera instancia; y d) La
contravencién del articulo quinientos treinticuatro del Cédigo Procesal Civil, expresando
que: i) La sentencia de vista en su tercer considerando, desde la perspectiva de la l4gica
general, incurre en falacia o razonamiento incorrecto, ya que la celebracién de la hipoteca
por uno de los concubinos durante el concubinato y luego la celebracién del matrimonio,
no son hechos que hagan conocer al recurrente que conocfa de la hipoteca, es més, no son
hechos que obliguen a tomar conocimiento de tal gravamen; ii) Que el citado considerando
contraviene el deber de la debida motivacién consagrado en el inciso quinto del articulo
ciento treintinueve de la Constitucién del Estado, articulo doce de la Ley Orgénica del
Poder Judicial e inciso tercero del articulo ciento veintidds del Cédigo Procesal Civil, al no
contener el fundamento de derecho que le corresponde; iii) Que el cuarto considerando
de la impugnada, tergiversa el significado juridico de la prueba, al haber observado en la
resolucién que reconoce el concubinato solo una sentencia y anterior a la misma un proceso
judicial, sin observar que dicha resolucién constituye cosa juzgada y por ende sus términos
son inmutables y plenamente vinculantes.

3.- CONSIDERANDO:

Primero: Que por Resolucién Suprema de fecha veintidés de julio del dos mil dos, se ha
declarado procedente el recurso de casacién por las causales de interpretacién errénea e
inaplicacién de una norma de derecho material, y por la de contravencién de normas que
garantizan el derecho a un debido proceso, siendo menester pronunciarse en primer lugar
respecto de esta dltima en atencién a sus efectos.

Segundo: Que tal como se advierte del escrito de demanda de fojas treintidos, don Duilio
Franco Costilla Cruzado solicita se suspenda la orden de remate ordenada por el Juzgado Civil
de Pacasmayo, respecto del predio rastico denominado “Alto de la Luna”, argumentando
que el citado inmueble constituye un bien social, el mismo que fue adquirido dentro de
la relacién convivencial sostenida con dofa Luz Elvira Blume Carrasco, vinculo que fue
reconocido judicialmente mediante sentencia del dieciocho de diciembre de mil novecientos
noventiocho e inscrita en los Registros Publicos con fecha diecinueve de noviembre de mil
novecientos noventinueve.

Tercero: Que la sentencia de vista, al revocar la apelada y declarar infundada la demanda,
ha establecido que dofia Luz Elvira Blume Carrasco constituyé hipoteca a favor del Banco
Continental, en la condicién de soltera, esto es, sin hacer referencia a la relacién de
convivencia sostenida con el recurrente, por lo que tal situacién no puede ser amparada
conforme a lo dispuesto en los articulos trescientos quince y trescientos veintiséis del
Cédigo Civil, agregando que dicho acto se encontraba protegido por el Principio de Buena
Fe Registral, desestimando el efecto frente a terceros de la sentencia de reconocimiento
judicial de convivencia antes aludida.
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Cuarto: Que el citado razonamiento revela de andlisis el hecho del previo conocimiento
de la constitucién de hipoteca por parte del actor, concluyendo acerca de la proteccién
registral otorgada a dicho acto juridico, lo cual resulta pertinente, si se toma en cuenta
que este es el tema principal de debate en el proceso, conjuntamente con la acreditacién
del derecho de propiedad del bien, aspecto cuya fundamentacién se ha sustentado en los
articulos trescientos quince y trescientos veintiséis del Cédigo Civil, concluyéndose que la
impugnada, no solo ha efectuado un razonamiento adecuado de los hechos vertidos por
las partes, sino también se encuentra motivada, agregandose que este Colegiado Supremo
se encuentra facultado para corregir tal omisién, en caso de que el fallo expedido no se
encuentre arreglado a derecho conforme lo sefiala el tltimo pérrafo del articulo trescientos
noventisiete del Cédigo Procesal Civil.

Quinto: Que, tal como se ha establecido en autos, dofia Luz Elvira Blume Carrasco constituyé
con fecha cuatro de enero de mil novecientos noventicuatro, primeray preferencial hipoteca
afavor del Banco demandado, respecto de un bien que aparecia como de su exclusivo dominio
en el Registro de Propiedad Inmueble de la Libertad, omitiendo ademds consignar la relacién
convivencial mantenida con el actor, situacién tltima que no-aparejaba-publicidad registral
conforme a lo dispuesto en el articulo dos mil once del Cédigo Civil, y consecuentemente
la participacién de la referida entidad bancaria se hallaba protegida por el Principio de la
Buena Fe Registral prevista en el articulo dos mil catorce del citado cuerpo de leyes.

Sexto: Que si bien la sentencia de fecha dieciocho de diciembre de mil novecientos
noventiocho, corriente a fojas ochentiuno, expedida por el Juez Mixto de Chepén, reconoce
la relacién convivencial alegada por don Duilio Franco Costilla Cruzado y la ejecutada dona
Luz Elvira Blume Carrasco, entre el cinco de abril de mil novecientos ochentiséis y el nueve
de setiembre de mil novecientos noventicuatro, sin embargo es pertinente sefialar que esta,
y para el caso de autos, solo surtird efectos desde su inscripcién en los Registros Publicos, la
cual se efectud recién con fecha quince de noviembre de mil novecientos noventinueve, esto
es, una fecha posterior a la celebracién del primigenio contrato de hipoteca, el cual aparece
inscrito el veintinueve de marzo de mil novecientos noventicuatro, resultando inviable
pretender enervar sus efectos con la presente demanda, si se tiene en cuenta que tratdndose
de bienes inmuebles, la terceria de propiedad solo procede si el derecho que se opone se
encuentra inscrito con anterioridad al de aquel a quien se opone, tal y como lo precisa el
articulo dos mil veintidés del Cédigo Civil, deviniendo en impertinente la invocacién del
articulo dos mil trece, respecto al recurrente.

4.- RESOLUCION: Por lo expuesto y en atencién a lo establecido en el articulo trescientos
noventisiete del Cédigo Procesal Civil: Declararon INFUNDADO el recurso de casacién
interpuesto a fojas doscientos setentidés, por don Duilio Franco Costilla Cruzado; en
consecuencia NO CASARON la resolucién de vista de fojas doscientos sesenticinco, su fecha
veinte de agosto del dos mil uno; CONDENARON al recurrente al pago de las costas y costos
del recurso, as{ como a la multa de una Unidad de Referencia Procesal;

DISPUSIERON se publique la presente resolucién en el Diario Oficial El Peruano; en los
seguidos con el Banco Continental y otra, sobre Terceria de Propiedad; y los devolvieron.-
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Casacién N.° 2484-04-LA LIBERTAD

Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
14 de noviembre de 2005

Comentarios:

No existe impedimento alguno para que se declare judicialmente la relacién de
convivencia, si el matrimonio del conviviente es nulo porque su cényuge estaba
previamente casada con otra persona. Sin embargo, la nulidad del matrimonio debe ser
declarada judicialmente porque se presume la validez del matrimonio hasta que no se
declare su nulidad.

Casacién N.° 2484-04-La Libertad

Lima, catorce de noviembre de dos mil cinco.- La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica; vista la causa nimero dos mil cuatrocientos ochenticuatro - dos
mil cuatro, en audiencia pdblica de la fecha, y producida la votacién con arreglo a ley, emite
la siguiente sentencia;

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacién interpuesto por: Gilberto Luis
Novoa Vargas mediante escrito de fojas seiscientos ochentiséis, contra la sentencia de vista
emitida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, de fojas
seiscientos sesenticuatro, su fecha quince de setiembre de dos mil cuatro, que confirma
la sentencia apelada de fojas cuatrocientos ochentiseis, que declara fundada la demanda
interpuesta por Julia Elena Galvez Chévez y, en consecuencia, declara la convivencia o unién
de hecho entre esta y Gilberto Luis Novoa Vargas: por el periodo comprendido entre el tres
de enero de mil novecientos setenta y tres hasta el veintinueve de enero de mil novecientos
noventa y nueve, lapso dentro del cual se ha generado una sociedad de bienes sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, la cual se tiene por finalizada, disponiendo se liquide
dicha sociedad oportunamente, previo inventario valorizado de los bienes, con costas y
costos, con lo demds que contiene, e integrandola, declara nulo el matrimonio de Gilberto
Luis Novoa Vargas con Marifa Julia Campos Cortez celebrado en el Consejo Distrital de La
Esperanza, provincia de Trujillo, de fecha treinta y uno de marzo de mil novecientos setenta
y tres;

FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Que, el recurso de casacién fue declarado procedente por
resolucién del veintidés de noviembre de dos mil cuatro, por la causal prevista en el inciso
tercero del articulo trescientos ochentiseis del Cédigo Procesal Civil, en virtud dedo cual el
recurrente denuncia la contravencién de las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso, sefialando que la Sala de vista ha incurrido en las siguientes transgresiones:

a) conforme lo sefiala el articulo 11 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, la ley no ampara el
abuso del derecho; sin embargo, es el caso que el recurrente presentd escrito con fecha trece
de setiembre de dos mil cuatro, adjuntando copia de la resolucién niimero uno del diez de
mayo del mismo afio, mediante el cual el Segundo Juzgado de Familia de Trujillo admite a
tramite la demanda de nulidad del matrimonio contraido entre el recurrente y Maria Julia
Campos Cortez, interpuesta por la actora; no obstante la Sala Civil se pronuncia en forma
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ilegal sobre la validez del citado matrimonio, quebrando principios de orden constitucional,
como es la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva contenidos en
el inciso tercero del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucién Politica del Estado,
asi como la independencia del ejercicio de la funcién jurisdiccional prescrito en el inciso
segundo del mismo articulo;

b) la Sala Civil ha actuado con facultades ultra petita, porque teniendo conocimiento del
proceso referido, ha invadido jurisdiccién, competencia y materia especifica, al anular un
matrimonio cuya validez ya venia siendo cuestionado en el proceso que se ventilaba ante
el Segundo Juzgado de Familia, Expediente nimero mil trescientos setenta y nueve - cero
cuatro;

c) en la sentencia de vista se pretende convalidar una supuesta relacién de hecho de
naturaleza informal, frente a una unién formal y legal, lo cual podria considerarse como
una aberracién juridica, ya que se ha demostrado en autos que la actora jamas ha cumplido
con los requisitos de una cabal convivencia, pues nunca ha habido entre las partes asistencia
ni ayuda, ni compartido lecho de manera regular, siendo lo més increfble del caso que se
haya extendido el periodo de la supuesta convivencia hasta el afio mil novecientos noventa
y nueve, cuando en realidad la actora se alejé del pais definitivamente en mil novecientos
noventa y dos;

d) el Colegiado Superior comete un error de apreciacién al pretender darle valor al
Expediente no contencioso nimero cuarenta y dos - noventa y nueve, toda vez que el mismo
fue declarado nulo a través de dos resoluciones que corren en fojas setecientos cuarenta,
setecientos cuarenta y uno y setecientos cuarenta y dos (refoliados con niimero quinientos
cuarenta, quinientos cuarentiuno, y quinientos cuarentidos);

e) tampoco se ha considerado que Marfa Julia Campos Cortez es una virtual divorciada por
causal de separacién de hecho, como asi resolverd la demanda que actualmente estd en
tramite, pues su matrimonio con el sefior Felipe Santiago Polo Vargas lleva més de cuarenta
afios de separacién de hecho, razén por la cual este no constituye prueba alguna para anular
el matrimonio del recurrente con la citada Maria Julia Campos Cortez;

f) al amparo del segundo pérrafo del articulo ciento setenta y dos del Cédigo Procesal Civil, se
debid dar valor legal formal al matrimonio del demandado con Maria Julia Campos Cortez; y,

g) estd probado indubitablemente en autos que la actora ha sido infiel al recurrente, tratando
de tapar sus actos con una supuesta violacién sexual en contra de ella, conforme se aprecia
de instruccién niimero ciento cuarenta y dos - setenta y cinco, cuyos decretos corren en
copias cuatrocientos veintitrés y cuatrocientos veinticuatro; y,

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, en la presente causa, Julia Elena Gélvez Chévez pretende que se declare
judicialmente la existencia de la convivencia o unién de hecho que mantuvo con Gilberto
Luis Novoa Vargas por mds de veinticinco afos, con quien ha procreado cuatro hijos, asi
como la divisién de los bienes gananciales adquiridos. Al absolver el traslado de la demanda,
el seflor Novoa Vargas -entre otros aspectos-negd la existencia del estado convivenclal
entre las partes sefialando que él se encuentra casado desde el treinta y uno de marzo de
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mil novecientos setenta y tres con Marfa Julia Campos Cortez, con quien ha procreado tres
hijos conforme lo acredita con la partida de matrimonio de fojas ciento dieciocho. Es en
esta circunstancias que la demandante, replicando lo afirmado por el emplazado, adjunta a
fojas doscientos ocho partida del matrimonio civil contraido por Marfa Julia Campos Cortez
con Felipe Santiago Polo Vargas el tres de agosto de mil novecientos setenta con lo cual
acreditarla que el matrimonio contraido entre aquella y actual demandado es nulo ipso
iure, por lo que no existiria impedimento alguno para que se declare judicialmente el estado
convivencial;

Segundo, Que, la sentencia de primera instancia al referirse al matrimonio del demandado,
sefial en su sexto considerando que este es nulo a tenor de lo dispuesto en el inciso tercero
del articulo doscientos setenta y cuatro del Cédigo Civil y que, en consecuencia, a Gilberto
Luis Novoa Vargas no le alcanza legalmente ningin impedimento en su relacién con la
actora fundamento que dio mérito a que la Sala Superior, al confirmar la sentencia apelada
que declaré fundada le demanda, la integrara declarando nulo el matrimonio entre Gilberto
Luis Novoa Vargas y Marfa Julia Campos Cortez;

Tercero.- Que, en los primeros dos extremos de la causal procesal (acépites a y b), el
recurrente sefiala que la Sala Superior se ha pronunciado declarando las nulidad de un
matrimonio cuya validez viene siendo ventilado en otro proceso, excediendo sus facultades
jurisdiccionales emitiendo una sentencia ultra petita. Es necesario referir al respecto que este
Supremo Tribunal mediante resolucién casatoria del trece de abril del dos mil cuatro (fojas
seiscientos cuarenta) declaré la nulidad de la primera sentencia de vista emitida en autos
(foja seiscientos diecinueve) que revocando la sentencia apelada declaré improcedente la
demanda, sefialando que al no haberse declarado judicialmente la invalidez del matrimonio
Novoa - Campos la presente accién no podia prosperar; sin embargo, contra tal fundamento,
el Colegiado Supremo sefialé que nada impedia a los jueces para que, de oficio; declararan
la nulidad de tal matrimonio si de su andlisis resultaba manifiesta, respetando el derecho de
defensa de las partes que pudieran verse afectadas con dicha nulidad y actuando los medios
probatorios pertinentes al amparo, del articulo ciento noventa y cuatro del Cédigo Procesal
Civil;

Cuarto.- Que, fue con posterioridad a la expedicién de esta, ejecutoria suprema
-encontrandose los autos en segunda instancia- que, mediante escrito de fojas seiscientos
cincuentinueve, el demandado adjunta copia de la resolucién nimero uno del Expediente
numero mil trescientos setenta y nueve - dos mil cuatro, seguido ante el Segundo Juzgado
de Familia de Trujillo, en el que daba cuenta de la admisién de la demanda de nulidad de
matrimonio promovida por Julia Elena Galvez Chavez, respecto del matrimonio contraido
entre Gilberto Luis Novoa Vargas y Maria Julia Campos Cortez, a lo cual el Colegiado Superior
proveyd “estése a lo resuelto por resolucién niimero cuarentiuno” (en la cual se sefiala fecha
parala vista de la causa) y seguidamente expide la sentencia de vista confirmando la apelada
e integrandola declarando nulo el matrimonio Novoa -Campos,

Quinto.- Que, el fallo expedido por el Colegiado Superior se encuentra incurso en causal
de nulidad prevista en el inciso tercero del articulo ciento veintidés del Cédigo Procesal
Civil, al no ajustarse al mérito del actuado, toda vez que: 1) si bien no puede afirmarse que
exista un pronunciamiento ultra petita cuando en virtud a una norma material los jueces
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se encuentran facultados a declarar de oficio la nulidad de un matrimonio, sin embargo, en
el caso de autos, la sentencia de vista se pronuncia declarando la nulidad del matrimonio
Novoa - Campos no obstante que el demandado acredité que dicha materia ya era objeto de
proceso independiente promovido a instancia de parte por la demandante Julia Elena Gélvez
Chévez, con posterioridad a la expedicidn de la resolucién casatoria del trece de abril de dos
mil cuatro; en consecuencia, la recurrida transgrede lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo ciento treinta y nueve de la Constitucién Politica, concordado con el articulo cuarto
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, segin el cual ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en
el ejercicio de sus funciones, o dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de
cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su
ejecucidn; 2) si el Colegiado Superior no consideraba suficiente la copia del auto admisorio
de la demanda de nulidad de matrimonio presentado por el demandado, debid hacer uso de
la facultad probatoria prevista, en el articulo ciento noventa y cuatro del Cédigo Procesal
Civil oficiando al juzgado respectivo para que informe lo conveniente, 3) por lo demds, la
sentencia objeto de casacidn resuelve declarando la nulidad de un matrimonio sin respetar
el derecho de defensa de Maria Julia Campos Cortez, directa agraviada con la declaratoria
de nulidad, quien no ha sido debidamente incorporada al proceso la afectdndose la tutela
jurisdiccional efectiva. En consecuencia, el primer y segundo extremos del recurso de
casacién merecen ser amparados y, por su mérito, corresponde declarar la nulidad de la
sentencia de vista;

Sexto.- Que, en cuanto al tercer extremo de la causal procesal (acdpite c), el actor sefiala
que el fallo que ampara la demanda pretende convalidar una unién de hecho que nunca
existid, respecto de tal afirmacién, debe precisarse que la demanda persigue precisamente
el reconocimiento de la convivencia o unién de hecho que existié entre las partes entre
los afios mil novecientos setenta y tres y mil novecientos noventa y nueve; en ese sentido,
el hecho que la demanda haya sido amparada reconociendo la existencia de la citada
convivencia no importa que exista una mera “convalidacién” de una “relacién de hecho
de naturaleza informal”, como la califica el recurrente, ni supone que se haya extendido
periodos de convivencia que no existieron por cuanto aquellos constituyen conclusiones a
las que han arribado las instancias de mérito mediante la valoracién conjunta y razonada de
la prueba; razén por la cual esta parte del recurso no merece ser amparada;

Sétimo.- Que, en relacién al cuarto extremo de la causal procesal (acédpite d) relativo a
la validez que las instancias de mérito han dado al Expediente nimero cuarenta y dos -
noventa y nueve, que en copias corre de fojas ciento noventa y siete a doscientos ocho, sobre
reconocimiento de matrimonio, no se advierte que el expediente haya sido declarado nulo
a consecuencia de la expedicién de las resoluciones que sefiala el recurrente. La nulidad a
que se refiere la resolucién de fojas quinientos cuarenta es respecto de la admisién de la
solicitud de reconocimiento que presentaron conjuntamente Julia Elena Galvez Chavez y
Gilberto Luis Novoa Vargas, lo que no impide que lo expuesto como fundamentos de hecho
de su solicitud no pueda ser valorado por el juez de la causa como declaracién asimilada,
como en efecto lo hace en el sétimo considerando de su sentencia; razén por la cual en esta
denuncia tampoco se configura contravencién al debido proceso;
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Octavo.- Que, en lo que respecta al quinto y sexto extremos del recurso de casacién (acépites
e y f), conforme a los cuales el recurrente refiere que existirfa un “virtual” divorcio
entre Maria Julia Campos Cortez y su esposo Felipe Santiago Polo Vargas, que no ha sido
debidamente valorado, debe sefialarse que la unién matrimonial entre las personas indicadas
se reputa vigente y valido mientras el érgano jurisdiccional no declare su disolucién o su
nulidad, segin corresponda; y no habiendo acreditado el actor ante las instancias de mérito
que alguno de estos supuestos se haya configurado, no puede exigirseles que valoren los
alcances de un divorcio inexistente. Ademads, la convalidacién a que se refiere el articulo
ciento setenta y dos del Cédigo Procesal Civil, es respecto de actos procesales y no para
convalidar situaciones de hecho como lo constituye el estado civil de las personas;

Noveno.- Que, finalmente, en lo que respecta al tltimo extremo de la causal procesal (acédpite
g), referido a la falta de valoracién de los documentos correspondientes a la instruccién
ndmero ciento cuarenta y dos -setenta y cinco, que fueron ofrecidos por el demandado
a fojas ciento diecisiete, repitiéndolos a fojas cuatrocientos veintitrés y cuatrocientos
veinticuatro, cabe sefialar que contra los mismos la actora interpuso tacha mediante escrito
de fojas doscientos diecinueve, la que ha sido amparada por el Juez de la causa al expedir
sentencia, razén por la cual tales instrumentos no generan el mérito probatorio que reclama
el emplazado;

Décimo.- Que, por tanto, al verificarse la causal de contravencién de normas que garantizan
el derecho a un debido proceso, en atencién a los fundamentos glosados del tercer al quinto
considerando de la presente Resolucién, debe ampararse el recurso de casacién y proceder
conforme a lo dispuesto en el numeral dos punto uno del inciso segundo del articulo
trescientos noventa y seis del Cédigo Procesal Civil; por cuyos fundamentos, Declararon:
FUNDADO el recurso de casacién interpuesto a fojas seiscientos ochentiséis por Gilberto
Luis Novoa Vargas, en consecuencia, CASARON la sentencia de vista de fojas seiscientos
sesenticuatro, su fecha quince de setiembre de dos mil cuatro; MANDARON que la Sala
Superior emita nuevo fallo con arreglo a derecho y a lo actuado; DISPUSIERON se publique
la presente Resolucién en el diario oficial El Peruano; en los seguidos por Julia Elena Gélvez
Chévez contra Gilberto Luis Novoa Vargas obre reconocimiento de convivencia y otro; y los
devolvieron.

S.S. PAJARES PAREDES, ECHEVARRIA ADRIANZEN, TIZONA POSTIGO, SANTOS PENA,
PALOMINO GARCIA.
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Casacion N.° 720-2010 MOQUEGUA

Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia
13 de mayo de 2011

Comentarios:

Se considera causal de despido, el haber expresado por el trabajador la existencia de
su unién de hecho impropia y haberlo asi suscrito en su solicitud de trabajo y otros
documentos, pese a tener un vinculo matrimonial vigente. Lo que se ha sancionado por
parte de la empleadora es la falsa declaracién; debidamente acreditada en autos, lo que
no implica discriminacién de los hijos extramatrimoniales.

Casacion N.° 720-2010 MOQUEGUA
Lima, trece de mayo de dos mil once.-
VISTOS; y CONSIDERANDO:

Primero.- Es materia de pronunciamiento el recurso de casacién interpuesto por don Juan
Pénfilo Fonseca Rodriguez, mediante escrito de fojas seiscientos seis, su fecha diecisiete de
febrero de dos mil diez, contra la resolucién de fecha veintinueve de enero del mismo afio,
corriente a fojas quinientos setenta y tres, expedida por la Sala Mixta de la Corte Superior
de Justicia de Moquegua, que confirma la sentencia apelada de fecha cuatrocientos setenta
y seis, del ocho de enero de dos mil ocho que declara Infundada la demanda; en los seguidos
por el recurrente contra Southern Pert Copper Corporation, sobre Despido Nulo y otros. El
presente recurso cumple con los requisitos de forma contenidos en el articulo 57 de la Ley
ndmero 26636, modificado por la Ley nimero 27021.

Segundo.- Que, el recurrente denuncia: a) Inaplicacién del articulo 131 incisos b) y ¢) del
Decreto Supremo nimero 046-2001-EM, concordante con el articulo 326 del Cddigo Civil.
Afirma que el articulo 131 inciso b) cuando se refiere al conviviente se remite al articulo
326 del Cddigo Civil sin hacer distinciones o diferenciacién entre la unién de hecho propia e
impropia. Siendo ello asf no hay que hacer distincién donde la ley no la hace y en el presente
caso el Reglamento de Seguridad e Higiene Minera no hace tal distincién por lo que la Sala de
mérito debid aplicar el articulo 131 incisos b) y ¢) del Decreto Supremo ntimero 026-2001-EM
no pudiendo de ninguna manera ser causal de despido el haber expresado el trabajador su
convivencia y haberlo asi suscrito en su solicitud de trabajo y otros documentos que constan
en autos, toda vez que sus dependientes en aquel momento era su conviviente (unién de
hecho impropia) y sus hijos nacidos de la unién de hecho impropia quienes de conformidad
con el articulo 6 de la Constitucién Politica del Estado tienen los mismos derechos que los
hijos matrimoniales. Hecho que no ha sido merituado por el juzgador y los Vocales por
cuanto la carta de despido del cuatro de mayo de dos mil cinco expresa que los hijos extra
matrimoniales Christian, Gianella y Maria Fonseca Rodriguez no debfan beneficiarse de la
educacién, salud y vivienda realizando una discriminacién contra los menores de edad no
permitida constitucionalmente, por lo que el despido alegado por la demandada en su carta
de despido es nulo ipso jure. Asimismo, en la Ejecutoria Suprema del veintiocho de enero
de dos mil nueve, en el sétimo considerando de la casacién nimero 5836- 5008, ordena que
la Sala motive en forma debida el concepto de cédnyuge y porque se estaria violentando el
ultimo pérrafo del articulo 326 del Cédigo Civil, acto que la Sala de mérito no ha realizado;
b) Contravencién a las normas que garantizan el debido proceso, en este caso del articulo
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122 inciso 4) y del articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil. Segin lo
expuesto en el segundo considerando de la sentencia de vista del veintinueve de enero de
dos mil diez, no cabe duda alguna que existe una violacién a las normas del debido proceso
sefialadas en el articulo 139 incisos 3) y 5) de la Constitucién Politica del Pert, referente a la
observancia del debido proceso y la motivacién razonada que debe tener toda resolucién.
La Sala de mérito ha violentado el debido proceso al no realizar la valoracién razonada de
los medios probatorios en su conjunto como lo establecen el articulo 30 de la Ley Procesal
del Trabajo y el articulo 197 del Cédigo Procesal Civil, pues de los actuados de fojas dieciséis
y diecisiete aparecen las boletas del trabajador de los meses de marzo y abril de dos mil
cinco, diez dfas antes de su despido, donde se puede apreciar que a don Juan Panfilo Fonseca
Rodriguez, la demandada le deducfa de su remuneracién veinticinco Nuevos Soles (S/. 25.00)
por estar afiliado al Sindicato de Empleados Mineros Cuajone, por lo que si estarfa probada
su afiliacién sindical. Debiendo precisarse ademds, que el actor nunca estuvo afiliado al
Sindicato de Trabajadores, mds por el contrario si estuvo afiliado al Sindicato de Empleados
Mineros Cuajone que es una entidad totalmente distinta al Sindicato de Trabajadores.
Asimismo, no se ha valorado la boleta de pago conforme al articulo 30 de la Ley Procesal
del Trabajo y mucho menos valord, tanto el Juez de primera instancia como los Vocales de
segunda instancia la carta enviada por la cényuge del actor, dona Rosario Zanca Llamosa
del nueve de marzo de dos mil cinco, ofrecida por la demandada donde se prueba de forma
indubitable que la demandada sabia su estado de casado un mes y quince dias antes del
despido (carta de pre aviso del veinte de abril de dos mil cinco y carta de despido del cuatro
de mayo de dos mil cinco) por lo que el principio de inmediatez estarfa plenamente probado.

Tercero.- Antes del andlisis de los requisitos de fondo es necesario precisar que el recurso
de casacién es un medio impugnatorio extraordinario de caracter formal que solo puede
fundarse en cuestiones eminentemente juridicas y no en cuestiones ficticas o de revaloracién
probatoria, es por ello que tiene como fines esenciales -a decir del articulo 54 de la Ley
Procesal del Trabajo, Ley nimero 26636, modificado por la Ley niimero 27021- la correcta
aplicacién e interpretacién de las normas materiales del Derecho Laboral, Previsional y de
Seguridad Social y, la unificacién de la jurisprudencia laboral nacional por la Corte Suprema
de Justicia de la Republica; en ese sentido, su fundamentacién por parte del recurrente debe
ser clara, precisa y concreta, indicando ordenadamente cudles son las causales denunciadas,
las mismas que no pueden estar orientadas a una revaloracién de los elementos facticos ni
de los medios probatorios dado que aquello desnaturalizaria el presente recurso.

Cuarto.- Que, respecto a la causal contenida en el literal a) del considerando segundo de la
presente resolucién, corresponde desestimarla, toda vez que el recurrente alega la causal
de inaplicacién de una norma de derecho material, sin embargo, se encuentra sustentando
la presente causal sobre la base de diversas normas de manera conjunta sin indicar de
forma clara y precisa en qué consiste dicha vulneracién respecto de cada dispositivo citado,
incurriendo su parte en ambigiiedad e imprecisidn, no cumpliendo por tanto, su recurso, en
éste extremo, con los requisitos establecidos en el articulo 58 de la Ley Procesal del Trabajo,
Ley niimero 26636.

Quinto.- En cuanto a la denuncia formulada en el literal b) del referido considerando segundo,
conforme al texto vigente del articulo 56 de la Ley ndmero 26636, la contravencién de las
normas que garantizan el derecho a un debido proceso no se encuentra predeterminada
como causal de casacién en materia laboral, de modo que su invocacién deviene en
improcedente. Sin embargo, es menester precisar que si bien es cierto que la actuacién
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de esta Suprema Sala al conocer del recurso de casacién se ve limitada a la misién y
postulado que le asigna el articulo 54 de la Ley niimero 26636, esto es, la correcta aplicacién
e interpretacién de las normas materiales del derecho laboral, previsional y de seguridad
social, también lo es que dicha premisa tiene como unica y obligada excepcidn la tutela de
los derechos procesales con valor constitucional, pues es evidente que allf donde el ejercicio
de la funcién jurisdiccional los vulnera o amenaza se justifica la posibilidad de ejercer el
recurso de casacién como instrumento de su defensa y correccién, aunque limitado solo a la
vulneracién de los derechos de tal naturaleza, quedando por tanto descartado que dentro de
dicha nocién se encuentren las anomalias o simples irregularidades procesales que no son
por si mismas contrarias a la Constitucién Politica del Estado, en ese sentido, corresponde
al recurrente demostrar la trascendencia de la vulneracién que alega, de lo contrario, el
recurso seria improcedente.

Sexto.- En el presente caso, cabe sefialar que, para denunciar la contravencién al debido
proceso se debe, ademds de sefialar el derecho especifico que se vulnera, en qué consiste esa
vulneracién y la incidencia de ella en la solucién de la controversia, requisito con el cual no
cumple el impugnante, por cuanto pretende que se realice una revaloracién de los medios
probatorios que han sido establecidos en las instancias de mérito, y que han sido materia de
controversia en el proceso, lo que no puede ser cuestionado mediante el presente recurso
dada su finalidad nomofil4ctica. Adicionalmente, se aprecia que la resolucién cuestionada,
dando cumplimiento a lo ordenado en la casacién nimero 5836-2008-Moquegua, de fecha
veintiocho de enero de dos mil nueve, emitida por la Primera Sala Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, emite pronunciamiento sobre
la pretensién del actor en torno a la relacién de causalidad entre su afiliacién a un sindicato
con el despido cuestionado, concluyendo que aquello no se encuentra acreditado y, por
tanto, no se acredita el despido nulo, encontrdndose la misma suficientemente motivada;
por tal razén, el presente recurso, en este extremo, tampoco puede prosperar. Finalmente,
cabe agregar que este Supremo Tribunal aprecia que las resoluciones expedidas por
los érganos jurisdiccionales de mérito estdn suficientemente motivadas, justificando la
decisién contenida en el fallo impugnado, entendiéndose probado en este proceso que el
vinculo matrimonial del demandante con su cényuge se encontraba vigente; habiéndose
sancionado por parte de la empleadora, una falsa declaracién; debidamente acreditada en
autos, lo que en modo alguno implica discriminacién de los hijos extramatrimoniales del
demandante habidos en su relacién con dona Maria Elena Rodriguez Morales.

Sétimo.- Que en consecuencia, en aplicacién del articulo 58 de la Ley niimero 26636, Ley
Procesal del Trabajo, Declararon IMPROCEDENTE el recurso de casacién interpuesto por don
Juan Pdnfilo Rodriguez Fonseca, mediante escrito de fecha diecisiete de febrero de dos mil
diez, contra la sentencia de vista de fecha veintinueve de enero de dos mil diez, corriente
a fojas quinientos setenta y tres, expedida por la Sala Mixta de la Corte Superior de Justicia
de Moquegua, en los seguidos por el recurrente contra Southern Perti Cooper Corporation
sobre Despido Nulo y otros.

DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial «El Peruano»; y los
devolvieron. Vocal ponente: Tdvara Cérdova.

S.S. VASQUEZ CORTEZ, TAVARA CORDOVA, ACEVEDO MENA, CHAVES ZAPATER.
EL VOTO DEL VOCAL SUPREMO AREVALO VELA ES COMO ES COMO SIGUE:
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Primero.- Que, mediante escrito que corre a fojas seiscientos seis del principal, don Juan
Panfilo Fonseca Rodriguez interpone recurso de casacién contra la sentencia de vista de
fecha veintinueve de enero de dos mil diez que confirma la sentencia de primera instancia,
su fecha ocho de enero de dos mil ocho, que declara infundada la demanda, expresando
los agravios siguientes: a) Inaplicacién de una norma de derecho material, pues considera
inaplicado el articulo 131 inciso b) del Decreto Supremo nimero 046-2001-EM y b)
Contravencién a las normas que garantizan el debido proceso, pues alega que la recurrida
no se encuentra correctamente fundamentada.

Segundo.- Que, respecto a la primera causal de inaplicacién de una norma de derecho
material, debemos decir que el recurrente ha cumplido con los requisitos previstos en el
articulo 58 inciso c), de la Ley ndmero 26636; por lo que, la misma resulta procedente.

Tercero.- Que, respecto a la segunda causal, debemos decir que la contravencién de las
normas que garantizan el derecho a un debido proceso, si bien es cierto no estd prevista
como causal en la Ley niimero 26636; también es cierto, que puede ser admitida cuando se
constate la vulneracién de los derechos fundamentales a la defensa y a la motivacién de
las resoluciones judiciales; tal como lo reconoce el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el expediente niimero 10168-2006-AA de fecha diez de julio de dos mil siete,
fundamentos nueve y once en los que sefiala: «[...] 9. Habiendo constatado que la Sala
demandada se pronuncié sobre un derecho que si habia sido invocado en el recurso de
casacién (debido proceso), resta evaluar si su pronunciamiento resulta constitucionalmente
legitimo, toda vez el articulo 56 de la Ley Procesal de Trabajo no consagra expresamente una
causal de casacién relativa a la contravencién de las normas que garantizan el derecho a un
debido proceso. Para tal efecto, este Colegiado estima pertinente evaluar la proporcionalidad
de la medida adoptada por la Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica; puesto que, si bien es cierto que su pronunciamiento no
se sustentd en alguna de las causales recogidas en la Ley Procesal de Trabajo, también lo es
que su decisién se fundament6 en la necesidad de garantizar el derecho al debido proceso
y a la tutela jurisdiccional efectiva de las partes (fojas tres del primer cuaderno). [...] 11. En
consecuencia este Colegiado estima que la medida adoptada por la Corte Suprema resulta
razonable si se tiene en cuenta que, tras haber constatado la vulneracién de los derechos
fundamentales a la defensa y a la motivacién de las resoluciones judiciales(...)». Que, en
el caso concreto de autos no se aprecia violacién alguna del debido proceso; por lo que, la
causal deviene en infundada.

Cuarto.- Que, en consecuencia corresponde a esta Sala Suprema emitir pronunciamiento
de fondo sobre la causal de inaplicacién de una norma de derecho material, pues considera
inaplicado el articulo 131 inciso b) del Decreto Supremo ntimero 046-2001-EM, por haber
sido declarada procedente en el segundo considerando.

Quinto.- Que, el articulo 131 del Decreto Supremo nimero 046-01-EM sefala: «(...)Las
obligaciones a que se refieren los Articulos 206° y 211 de la Ley corresponden al titular
de la actividad minera exclusivamente a favor de todos sus trabajadores y en su caso,
dependientes registrados de estos, siempre que residan en forma permanente en el centro
de trabajo, tales como: a) El o la cédnyuge. b) El o la conviviente que resulta de la unién de
hecho a que se refiere el Articulo 326 del Cédigo Civil(...)».

Sexto.- Que, el articulo 326 del Cédigo Civil respecto a las Uniones de Hecho ha establecido:
«(...) La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer,
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libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes
a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad
de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo
menos dos afios continuos [...]».

Sétimo.- Que, en el caso sub examine, el demandante reconoce que en la declaracién jurada
presentada ante la entidad demandada consigné a su conviviente e hijos, mas no a su
cényuge, habiendo hecho uso de los beneficios de educacién, asistencia médica, vivienda
entre otros conforme lo dispone el articulo 206 del Decreto Supremo niimero 014-92-EM
(Texto Unico ordenado de la Ley General de Minerfa); razén por la cual la demandada le
cursé la carta notarial de despido de fojas nueve a diez, por haber registrado a familiares
que no debfa.

Octavo.- Que, la parte demandante reconoce que no se ha divorciado de su ex esposa dona
Rosario Diana Zanca, sino que se encuentra separado de hecho desde el afio mil novecientos
noventa y dos, quien ademads vive en Santiago de Chile; razén por la cual, cuando ingreso
a laborar a la empresa demandada Southern Per (en el afio de mil novecientos noventa y
cinco), registré como sus dependientes a su conviviente dofia Mar{a Elena Rodriguez Morales
y a sus menores hijos conforme lo exigfa el inciso b) del articulo 72 del Reglamento Interno
de Trabajo. Que, el hecho antes descrito constituye adulterio, que es una causal de divorcio
conforme lo contempla el articulo 333 del Cédigo Civil; sin embargo, conforme lo prevé el
articulo 339 del mismo cuerpo normativo esta accién caduca a los seis meses de conocida la
causa por el ofendido y, en todo caso, a los cinco afios de producida, plazo méximo que se
ha vencido en exceso desde la separacién de hecho en mil novecientos noventa y dos hasta
mil novecientos noventa y siete, fecha en la cual ya se encontraba laborando el demandante
para la empresa Southern Per.

Noveno.- Que, estando a lo expuesto precedentemente, se determina que en mil novecientos
noventa y siete, ya habia caducado la accién de nulidad por adulterio, no obrando en autos
documentos que prueben que se haya iniciado proceso de divorcio por dicha causal; que por
lo tanto, la Unién de Hecho devino en propia conforme lo prevé el articulo 326 del Cédigo
Civil ya citado; asimismo, cabe precisar, que es aplicable al caso sub examine el tercer parrafo
del articulo 6 de la Constitucién Politica del Estado que sefiala que: «Todos los hijos tienen
iguales derechos y deberes(...)»; en consecuencia, la empresa al despedir al demandante por
inscribir a personas que no debia, les ha dado un trato discriminatorio, ya que todos los hijos
tienen igual derecho.

Décimo.- Que, del andlisis de autos ha quedado acreditado que la causal de despido discrimina
a los hijos extramatrimoniales del demandante, ya que el articulo 131 inciso b), del Decreto
Supremo numero 046-2001-EM se remite a las Uniones de Hecho previstas en el articulo
326 del C4digo Civil, norma que describe las Uniones de Hecho propias e impropias; mas no
sefiala expresamente que los beneficios se otorguen solo a las Uniones de hecho propios;
razén por la cual, debe estimarse el recurso interpuesto. Por estas consideraciones, MI VOTO
es porque se declare: FUNDADO el recurso de casacién interpuesto por el demandante don
Juan Pénfilo Rodriguez Fonseca a fojas seiscientos seis contra la sentencia de vista contenida
en la resolucién nimero once a fojas quinientos setenta y tres del veintinueve de enero de
dos mil diez; en consecuencia, DECLARARON nulo el despido del actor a través de la carta
de fojas nueve; ORDENARON la reposicién en su puesto habitual de trabajo como técnico PF
Lixiviacién; y ORDENARON la publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial «El
Peruano» conforme a ley. S. AREVALO VELA C-1041472-163
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Casaci6én N.° 4479-2010 LIMA

Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
21 de mayo de 2013

Comentarios:

La convivencia no se «realiza y mantiene» para tener sexo, compartir techo y nada mds;
es indispensable que la unién cumpla deberes semejantes a los del matrimonio.

La unién de hecho debe ser una unién notoria, publica, cognoscible por los terceros,
de alli que la propia norma civil haga referencia a la «posesién de estado»; no debe ser
oculta ni clandestina.

Del andlisis del caso, se advierte que las instancias de mérito expidieron sentencia con
arreglo a ley, por cuanto en el proceso quedé demostrado, con la actuacién de los medios
probatorios admitidos y no cuestionados por la recurrente, la convivencia notoria,
publica, cognoscible que mantenfa con su conviviente, ademas de sefialar domicilio
comun. Sin embargo, el voto en discordia considera que las constancias de bautizo
glosadas no acreditan la convivencia.

Casacién N.° 4479-2010 LIMA. Lima, veintiuno de mayo de dos mil trece.- LA SALA CIVIL
PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, vista la causa en
Discordia nimero cuatro mil cuatrocientos setenta y nueve guion dos mil diez, y con el
voto del sefior Juez Supremo Calderdn Puertas, quien se adhiere a los fundamentos del voto
de los sefiores Jueces Supremos Walde Jauregui, Castafieda Serrano y Miranda Molina; en
audiencia publica de la fecha, y producida la votacién correspondiente de acuerdo a ley, se
emite la siguiente sentencia: MATERIA DEL RECURSO: Que, se trata del recurso de casacién
interpuesto por Esila Catalina Llasaca Rojas contra la resolucién de vista, su fecha dieciséis
de agosto de dos mil diez, expedida por la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima la cual confirmd la resolucién apelada que declaré fundada en parte la
demanda de reconocimiento de unién de hecho. FUNDAMENTOS DEL RECURSO: Que, esta
Sala Suprema mediante resolucién de fecha seis de abril de dos mil once declard procedente
el recurso de casacién por: a) La infraccién normativa del articulo 5 de la Constitucién
Politica del Estado y el articulo 326 del Cédigo Civil; b) Infraccién normativa del articulo
139 inciso 5 de la Constitucién aludida. Alegando que entre los justiciables nunca existié
unién de hecho estable y voluntaria, lo cual no fue fehacientemente acreditado durante el
desarrollo del proceso, méaxime su parte en todo momento negd la convivencia que aduce
el demandante, siendo inverosimil lo sostenido por la Sala Superior en el sentido que existe
convivencia entre las partes, lo cual resulta inconsistente, pues el articulo 276 del Cédigo
Procesal Civil que invoca la recurrida no resulta aplicable al caso concreto. Asimismo refiere
que al no haber fundamentacién debida en la sentencia impugnada se transgrede no solo la
norma procesal consagrada en el articulo 122 inciso 3 del Cédigo Procesal Civil que la hace
nula de conformidad con el segundo pérrafo, sino que se afecta el debido proceso, derecho
consagrado en el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Adjetivo, pues las sentencias
deben ser motivadas, con mencién expresa de la ley que le es aplicable, asi como de los
fundamentos de hecho en el que se sustentan tal como lo dispone el articulo 139 inciso 5 de
la Constitucién.
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CONSIDERANDO:

Primero.- Que, habiéndose admitido el recurso por las causales in procedendo e in iudiciando,
corresponde en primer término analizar la primera de ellas, en razén a la afectacién de los
principios constitucionales y legales que regulan la motivacién de resoluciones judiciales,
pues dados los efectos nulificantes que tiene, si se demuestra dicho agravio, resultaria
innecesario entrar al andlisis de la causal in iudicando.

Segundo.- Que, previamente a proceder con el andlisis del caso, es oportuno hacer una
precisién sobre el decurso del proceso, de donde se determina lo siguiente: a) A fojas veintiocho
obra el escrito de demanda interpuesto por Wilfredo Arenas Garcia, quien pretende se declare
judicialmente la unién de hecho que tuvo con Esila Catalina Llasaca Rojas, desde octubre del
afio dos mil hasta el dieciséis de diciembre de dos mil seis, as{ como se efectué la declaracién
de bienes sociales adquiridos durante dicha unién. Alega como fundamentos de su demanda
que con la demandada constituyd su hogar en el inmueble ubicado en la Manzana E, Lote diez,
Los Sauces del Distrito de San Juan de Lurigancho, dedicdndose ambos a la venta de calzado,
adquiriendo como bienes los puestos sesenta y ocho y setenta y siete de la Asociacién de
Comerciantes Pimentel Siglo XXI en la avenida Grau, como los puestos ciento uno, ciento dos
y ciento tres del Centro Comercial Polvos Blancos del Jirén Ayacucho nimero novecientos
cuarenta y dos Lima; b), A fojas treinta y dos obra la sentencia de primera instancia que
declaré fundada en parte la demanda de reconocimiento de unién de hecho e improcedente
la indemnizacién solicitada, por considerar que quedé plenamente probado la convivencia
del actor con la recurrente, por cuanto de los documentos de identidad asi como de la Carta
dirigida al Presidente de la Asociacién de Comerciantes Pimentel Siglo XXI, la impugnante
reconoce como su conviviente al demandante, ademdas de solicitar que uno de sus puestos
sea registrado a nombre de éste. Asimismo, se determiné de las partidas de bautismo -en
las que se consigna como padrinos a Wilfredo Armas Garcia y a Esila Catalina Llasca Rojas-
que estos mantenfan una unidn de hecho, por cuanto se presentaban ante el pubico como
pareja; resolucién fue apelada mediante escrito de fojas doscientos cincuenta y cinco; d). A
fojas trescientos cinco obra la sentencia de vista su fecha dieciséis de agosto de dos mil diez
que confirmé la resolucién apelada.

Tercero.- Que, el principio de motivacién de las resoluciones judiciales, es pues, uno con
garantia constitucional conforme a lo previsto en el articulo 139 inciso 5 de la Constitucién
Politica del Estado, concordante con el inciso 6 del articulo 50 del Cédigo Procesal Civil e
inciso 3 del articulo 122 del mismo cuerpo legal, normas por las que se establece la obligacién
del juzgador de sefalar en forma expresa la ley que aplican en su razonamiento juridico,
asi como los fundamentos facticos que sustentan su decisién respetando los criterios de
jerarquia, especialidad y temporalidad de las normas a aplicarse asi como el de congruencia,
lo que significa que el principio de motivacién garantiza a los justiciables que las resoluciones
jurisdiccionales no adolecerdn de una defectuosa o indebida motivacién a fin de que puedan
realizar los actos necesarios para la defensa de su derecho y posibilitdndose ademds el control
correspondiente por los 6rganos de Instancia Superior a que se accede a través de los recursos
previstos en la ley procesal; no obstante su trascendencia constitucional, el principio a la
motivacién de las resoluciones judiciales, desde sudmbito constitucional «(...) no garantiza una
determinada extensién de la motivacidn, por lo que su contenido esencial se respeta siempre
que exista fundamentacién juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y por si misma,
exprese una suficiente justificacién de la decisién adoptada, aun si ésta es breve o concisa
(...)», siendo, por tanto, la motivacién juridica parte de su contenido constitucionalmente
protegido y ello se refiere a una subsuncién adecuada entre los elementos facticos del caso
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y la norma juridica pertinente, la cual debe estar expresamente sefialada por el Juzgador; y,
por otro lado, como limite a ese principio, no se exige que el juzgador realice una motivacién
exhaustiva en su resolucidn, basta que aquella guarde relacién entre sus elementos facticos
y juridicos sefialados y que de ello se desprenda la decisién a la que ha arribado el juzgador.

Cuarto.- Que, la motivacién de las resoluciones judiciales se encuentra plasmada en la parte
considerativa de la sentencia cuestionada, pues esta consta de uno o mds «razones» que
guardan conexién lgica unas con las otras, de modo que, cuando se analiza una sentencia
debe hacerse en su conjunto, por cuanto hacen una unidad; es decir, que los considerandos
hayan obedecido a una secuencia légica del razonamiento efectuado por el juez con relacién
a los hechos y a los fundamentos de derecho que sustentan su decisién, es por ello, que no
resultando exigible que el juzgador se encuentre obligado a expresar por cada razonamiento
contenido en cada uno de los considerandos, ni expresar el fundamento juridico como si
fuesen cada uno de ellos compartimentos aislados e inconexos con los otros; pues, el requisito
de la debida motivacién juridica se da cuando la resolucién judicial en su conjunto cuenta con
los suficientes fundamentos de derecho, como consecuencia, de haberse subsumido el hecho
acreditado en el supuesto de hecho de la norma juridica. Siendo asf, se advierte de la sentencia
recurrida se ha expresado los fundamentos de hecho citando las valoraciones esenciales que
sustenta la decisién a tenor de lo dispuesto en el articulo 197 del Cédigo Procesal Civil asf como
los fundamentos juridicos sustanciales, al determinar que la unién de hecho entre Wilfredo
Arenas Garcia y Esila Catalina Llasaca Rojas —ambos libres de impedimento matrimonial
(conforme a las copias de los documentos nacionales de identidad obrantes de fojas uno y
cincuenta y tres), cumplen con los fines y requisitos establecidos entre las partes durante los
periodos octubre de dos mil a diciembre de dos mil seis de conformidad con el articulo 320 y
siguientes del Cédigo Civil, por lo que del andlisis de la sentencia de vista en su conjunto se
concluye que la misma se encuentra adecuadamente motivada tanto en su aspecto juridico
como en los fundamentos de hecho, habiéndose valorado los medios probatorios en forma
conjunta, utilizando la apreciacién razonada, expresdndose las valoraciones esenciales y
determinantes que sustenta la decisién impugnada.

Quinto.- Que, en cuanto a la causal in judicando es del caso sefialar que la recurrente alega
la infraccién denunciada incide en el caso concreto, por cuanto entre los justiciables nunca
existié unién de hecho estable y voluntaria y que no fue acreditado durante el proceso,
maxime si su parte negé la convivencia que aduce el demandante, siendo inverosimil que
el Colegiado sefiale en un extremo de la sentencia (...) que lo dicho por la recurrente quedé
desvirtuado con los medios probatorios.

Sexto.- Que, sobre el particular cabe sefalar que la unién de hecho o convivencia more
uxorio, es aquella que se desarrolla en un régimen vivencial de coexistencia diaria, estable,
con permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma extensa y
publicaconacreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, credndose asiuna comunidad
de vida amplia, de intereses y fines, en el niicleo del mimo hogar, concepto que se encuentra
consagrado en el articulo 5 de la Constitucién Politica del Estado, cuando sefiala que: «La unién
estable de un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar
de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales
en cuanto sea aplicable», y que guarda concordancia con lo establecido en el articulo 326 del
Cédigo civil la cual reza: «La unidn de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de la sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién
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haya durado por lo menos dos afios continuos. La posesién constante de estado a partir de
fecha aproximada puede probarse con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal,
siempre que exista un principio de prueba escrita. La unién de hecho termina por muerte,
ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral. En este tltimo caso, el juez puede conceder,
a eleccién del abandonado, una cantidad de dinero por concepto de indemnizacién o una
pensién de alimentos, ademds de los derechos que le correspondan de conformidad con el
régimen de la sociedad de gananciales. Tratdndose de una unién de hecho que no retna las
condiciones sefialadas en este articulo, el interesado tiene expedita, en su caso, la accién de
enriquecimiento indebido».

Sétimo.- Que, las normas aludidas en el considerando precedente son de enorme importancia,
pues de ellas se desprende, que: a) La unién debe ser voluntaria, es decir, debe surgir de la
espontaneidad, conocimiento y libre albedrio de las partes; no es posible pensar en una
convivencia forzada, es en esta decisién en la que se revela el affectio maritalis aunque
voluntad y afectos sean distintos (pero claramente complementarios); b) Debe ser una
unién entre un hombre y una mujer, es decir, debe tratarse de una unién heterosexual.
Cuando ambas normas se refieren a «un» varén y a «una» mujer aluden a la exigencia de la
singularidad, exclusividad o monogamia, que se traduce en el deber de fidelidad entre los
convivientes, por ello, no es posible que se mantenga varias relaciones a la vez, aun cuando
todos los involucrados carezcan de impedimentos matrimoniales; c). Debe ser estable y
permanente, en cuanto a la primera, se entiende que la pareja debe tener una comunidad de
vida estable y duradera, en el caso de la ley peruana, es claro que se exige un plazo minimo de
dos afios ininterrumpidos y respecto a la segunda, la estabilidad implica, compartir un techo
comun y ademds cohabitar, es decir, vivir maritalmente como pareja, tener vida sexual dado
a que éstas uniones constituyen una relacién de afectividad andloga a la conyugal, cuando
no hay hogar comin no hay concubinato, quedando excluidas por la ausencia de dicho
requisito las uniones esporddicas o circunstanciales; d). Los miembros de la pareja, ademds,
deben encontrarse libres de impedimento matrimonial; es decir que no basta que no sean
casados, pues se entiende que resultan aplicables los articulos 241 y 242 del Cédigo civil que
regulan los impedimentos absolutos y relativos, respectivamente, para contraer matrimonio.
La convivencia, sin embargo, no se «realiza y mantiene» (en palabras poco técnicas del
Cédigo civil) para tener sexo, compartir techo y nada mds; es indispensable que la unién
cumpla deberes semejantes a los del matrimonio, lo cual «...implica que el comportamiento
de la pareja debera cefiirse a las pautas generales que el Cédigo Civil sefiala respecto de las
relaciones personales entre los cdnyuges»; e) Debe ser una unién notoria, ptblica, cognoscible
por los terceros, de alli que la propia norma civil haga referencia a la «posesién de estado»;
no debe ser oculta, clandestina, pues ello podria denotar que la situacién de los convivientes
podria encontrarse al margen de tales exigencias.

Octavo.- Que, bajo este orden de ideas, y atendiendo a la denuncia descrita en el considerando
sétimo de la presente resolucién, es menester indicar que las alegaciones vertidas por la
recurrente carecen de asidero real, pues del andlisis del caso, se advierte que las instancias de
mérito expidieron sentencia con arreglo a ley, por cuanto en el proceso quedé demostrado,
con la actuacién de los medios probatorios ~admitidos y no cuestionados por la recurrente-
(consistentes en la carta de fecha dieciséis de febrero de dos mil cinco dirigida al Presidente
de la Asociacién de Comerciantes Pimentel Siglo XXI), la convivencia notoria, publica,
cognoscible que mantenfan Wilfredo Arenas Garcia con Esila Catalina Llasaca Rojas frente a
terceros, mas aun si del citado documento la impugnante reconoce al demandante como su
conviviente, ademds de sefialar como domicilio de ambos el inmueble ubicado en la Manzana
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E, Lote diez, Los Sauces, Distrito de San Juan de Lurigancho. Igualmente quedé acreditada la
permanencia de dicha unién de hecho que ambos tenfan al aparecer frente a terceras personas
como pareja, hecho que se corroboré con las constancias de bautismo de fecha catorce de
octubre de dos mil y veintidés de mayo de dos mil cuatro, obrantes de fojas cuatro y cinco
respectivamente; y, atendiendo a que si bien es cierto que dichas circunstancias dan lugar a
una comunidad de bienes, de conformidad a lo regulado por los articulos 326 del Cédigo Civil
y 5 de la Constitucidn Politica el Estado, lo es también que éstas se condicionan a la aplicacién
de las normas del régimen de sociedad de gananciales a la comunidad de bienes originada por
las partes en el proceso a que ésta haya durado por lo menos dos afios continuos; y, estando a
que en el caso concreto las partes iniciaron su convivencia en el mes de octubre del afio dos
mil a diciembre de dos mil seis ambos convivientes someten sus relaciones patrimoniales a las
reglas de la comunidad de bienes antes referida.

DECISION: Por las consideraciones expuestos y en aplicacién de lo previsto en el articulo 397
del Cédigo Procesal Civil; declararon INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto por
Esila Catalina Llasaca Rojas; en consecuencia: NO CASARON la sentencia recurrida su fecha
dieciséis de agosto de dos mil diez, que confirmé la apelada que declaré fundada en parte la
demanda; en los seguidos por Wilfredo Arenas Garcia con Esila Catalina Llasaca Rojas sobre
reconocimiento de unién de hecho; y, los devolvieron.

SS. WALDE JAUREGUI, CASTANEDA SERRANO, MIRANDA MOLINA, CALDERON PUERTAS

EL VOTO EN DISCORDIA DE LOS SENORES JUECES SUPREMOS DE VALDIVIA CANO Y VINATEA
MEDINA ES COMO SIGUE: CONSIDERANDO:

Primero.- Que, en el presente caso, la sentencia recurrida confirmd la apelada que declaré
fundada en parte la demanda sobre reconocimiento de unién de hecho, por considerar que
si bien la demandada niega la convivencia con el accionante, ello ha sido desvirtuado con los
medios probatorios aportados en el proceso, como son las constancias de bautismo fechadas
el veintidés de mayo de dos mil cuatro y catorce de octubre de dos mil que obran a fojas
cuatro y cinco respectivamente, en las que se consigna como padrinos de bautismo a las
partes, el oficio de fecha dieciséis de febrero de dos mil cinco dirigido por la demandada al
Presidente de la Asociacién de Comerciantes Pimentel Siglo XX, solicitando: « ... se inscriba
como propietario del puesto Nro. 68 al Sr. WILFREDO ARENAS GARCIA (...) pues, siendo ambos
convivientes, hemos contribuido en forma conjunta a la cancelacién de las cuotas de los
referidos locales, lo que declard (...)», documento cuyo cargo de recepcién obra a fojas dos;
asi como la constatacién policial de fojas diez, de fecha veintiuno de diciembre de dos mil
seis, en la que se expone: « ... a solicitud del Sr. Wilfredo Arenas Garcia (34) Lima, conviviente,
comerciante (...) indicé que su conviviente no le deja entrar al stand N.° 103-104 del Centro
Comercial Polvos Blancos (...)»; medios probatorios que conforme a lo establecido por el
articulo 276 del C4digo Procesal Civil, adquieren significacién en conjunto, arribdndose a la
conclusidn que si existié una unidn de hecho bajo los alcances establecidos en el articulo 326
del Cédigo Civil, asimismo, se debe de tener en cuenta que ambos se encuentran libres de
impedimento matrimonial conforme a las copias de sus documentos de identidades obrantes
a fojas uno y cincuenta y tres.

Segundo.- Que, respecto a la denuncia procesal de la recurrente, referida a la motivacién de la
sentencia de vistareguladaen el articulo 139 inciso 5 de la Carta Magna, se debe tener en cuenta
lo senalado por el Tribunal Constitucional cuando indica que: «la motivacién de una decisién
no solo implica expresar la norma legal en la que se ampara, sino fundamentalmente en
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exponer suficientemente las razones de hecho y el sustento juridico que justifican la decisién
tomada»', en esa medida, la debida motivacién debe estar presente en toda resolucién que
se emita en un proceso, lo que implica que cualquier decisién cuente con un razonamiento
que no sea aparente o defectuoso, sino que exponga de manera clara, 16gica y juridica los
fundamentos de hecho y de derecho que la justifican, de manera tal que los destinatarios a
partir de conocer las razones por las cuales se decidié en un sentido o en otro, estén en la
aptitud de realizar los actos necesarios para la defensa de su derecho. En esa misma linea,
el Tribunal Constitucional ha sostenido que: «La exigencia de que las decisiones judiciales
sean motivadas garantiza que los jueces, cualquiera que sea la instancia a la que pertenezcan,
expresen la argumentacion juridica que los ha llevado a decidir una controversia, asegurando
que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga con sujecién a la Constituciény a
la ley, pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa
de los justiciables»? en consecuencia, corresponde analizar si lo resuelto en la instancia de
mérito cumple con las exigencias previstas en la disposicién constitucional invocada, y de
la sentencia de vista se advierte que estd debidamente motivada, hay coherencia entre la
parte considerativa y resolutiva, el Ad quem expone de manera clara, 1égica y juridica los
fundamentos de hecho y de derecho que la justifican, independientemente de la conclusién a
la que arribé y con la cual no se encuentra conforme la recurrente. Por tanto, no se advierte la
infraccién normativa procesal alegada por la demandada, la cual deviene infundada.

Tercero.- El articulo 5 de la Constitucién Politica del Estado 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»; por su parte, el articulo 326 del Cédigo Civil establece que la unién de hecho
voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer libres de impedimento
matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio,
origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, siempre
que dicha unién haya durado por lo menos dos afios continuos. Ambas normas son de enorme
gravitacidn, de ellas se desprende que la unién debe ser voluntaria, no es posible pensar en
una convivencia forzada, ademds, cuando se hace referencia a la estabilidad o permanencia,
se entiende que la pareja debe tener una comunidad de vida estable y duradera, en el caso de
laley peruana, se exige un plazo minimo de dos afios ininterrumpidos, y la estabilidad implica
compartir un techo comin, ademds cohabitar, vivir maritalmente como pareja, tener vida
sexual, dado que estas uniones constituyen una relacién de afectividad andloga a la conyugal;
debe ser una unién notoria, publica, cognoscible por los terceros.

Cuarto.- Que, respecto a la infraccién normativa sustantiva del articulo 5 de la Constitucién
Politica del Estado y del articulo 326 del Cédigo Civil, se advierte de los fundamentos de la
demandada que éstos se encuentran dirigidos a cuestionar la valoracién probatoria realizada
por la sentencia de vista, por cuanto la recurrente sostiene que no ha convivido con el
demandante; por consiguiente, corresponde verificar si la recurrente y el demandante fueron
convivientes. En ese sentido, de los medios probatorios ofrecidos por las partes y admitidos
en el proceso, no se acredita que entre Wilfredo Arenas Garcia y Esila Catalina Llasaca Rojas
haya existido una unién de hecho estable y voluntaria, no obran elementos probatorios que
acrediten que tal convivencia se dio desde el mes de octubre del dos mil y que ésta haya durado
hastael dieciséis de diciembre de dos mil seis, pueslas constancias de bautizo glosadas acreditan
que habia una relacién sentimental entre ellos, situacién que la demandada no ha negado,
pero el hecho que hayan sido padrinos de bautizo no acredita que hayan sido convivientes,
por otro lado, si bien a fojas dos corre la carta notarial de fecha dieciséis de febrero de dos
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mil cinco, cursada por la recurrente al Presidente de la Asociacién de Comerciantes Pimentel
Siglo XXI, solicitando se inscriba como propietario del puesto N.° 68 al demandante, por ser
su conviviente y haber contribuido juntos a la cancelacién de las cuotas del referido local,
también lo es que a fojas diez obra la constatacién policial de fecha veintiuno de diciembre
de dos mil seis, efectuada a solicitud del demandante alegando que la accionante no le dejaba
entrar al stand 103-104 del Centro Comercial Polvos Blancos ubicado en el cercado de Lima, de
cuyo tenor se desprende que cuando el Sub Oficial PNP se entrevistd con la demandante, ésta
le manifest6 que el solicitante no es su conviviente, que estaba en el lugar porque le ayudaba
en la venta de zapatillas, que en la Comisarfa de Cotabambas interpuso denuncia contra él
por maltratos fisicos y psicoldgicos, que es solo su enamorado, y también indicé que le habia
hecho firmar una carta poder con engafios para aduefarse de los stand 68 y 77 del Centro
Comercial Pimentel, argumento dltimo que se condice con el contenido de la carta notarial de
fecha veintinueve de noviembre de dos mil seis, que corre a fojas sesenta y nueve, dirigida por
la demandada al Presidente de la Asociacién de Comerciantes Pimentel Siglo XXI, poniendo
de su conocimiento que ha descubierto que la persona del demandante viene induciendo a
error a la directiva llegando a presentar una carta en la que supuestamente estd vendiendo
uno de sus puestos, por lo que desautoriza a toda persona que pretenda hacerse pasar por ella.

Quinto.- Que, de lo expuesto se colige que el demandante no ha acreditado que hubiere
mantenido unién de hecho con la demandada por dos afios ininterrumpidos, méaxime si
la recurrente en todo momento ha negado tal convivencia tal como se constata de los
documentos anotados; por consiguiente, corresponde declarar la nulidad de la sentencia de
vista y en sede de instancia revocar la resolucién expedida en primera instancia que declara
fundada en parte la demanda. DECISION: Por estos fundamentos y de conformidad con lo
regulado en el primer pérrafo del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil: a) NUESTRO VOTO
es porque se declare FUNDADO el recurso de casacidn interpuesto a fojas trescientos treinta
y tres por la demandada Esila Catalina Llasaca Rojas, en consecuencia NULA la sentencia de
vista expedida por la Segunda Sala Especializada en Familia de la Corte Superior de Justicia
de Lima, su fecha dieciséis de agosto de dos mil diez, que confirma la apelada que declaré
fundada en parte la demanda. b) Actuando en sede de instancia: SE REVOQUE la sentencia
apelada de fecha uno de julio de dos mil nueve, emitida por el Segundo Juzgado Mixto de San
Juan de Lurigancho, que declaré fundada en parte la demanda, REFORMANDOLA se declare
INFUNDADA la demanda, consecuentemente, se archive definitivamente lo actuado; en los

seguidos por Wilfredo Arenas Garcia, con Esila Catalina Llasaca Rojas, sobre reconocimiento
de hecho.

SS. DE VALDIVIA CANO, VINATEA MEDINA

El Secretario de la Sala que suscribe certifica: Que los sefiores Jueces Supremos De Valdivia
Cano y Vinatea Medina vuelven a suscribir su voto que fuera efectuado con fecha veintitrés
de junio de dos mil once, los mismos que obran a fojas treinta y dos de este cuaderno. Que, los
sefiores Jueces Supremos Walde Jauregui y Miranda Molina vuelven a suscribir su voto que
fuera efectuado con fecha veintitrés de junio de dos mil once, los mismos que obran a fojas
treinta y nueve de este cuaderno. Que, el sefior Juez Supremo Castafieda Serrano no vuelve
a suscribir su voto por encontrarse presidiendo la Corte Superior de Justicia del Callao. Que,
el seflor Juez Supremo Calderdn Puertas vuelve a suscribir su voto que fuera efectuado con
fecha veintiuno de mayo de dos mil trece, el mismo que obra a fojas cincuenta y uno de este
cuaderno.

! Sentencia Tribunal Constitucional Expediente ntimero 4289-2004-AA/TC
? Sentencia Tribunal Constitucional Expediente niimero 8125-2005-PHC/TC C-1048538-2
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Casaci6én N.° 4687-2011 LIMA

Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
9 de mayo de 2013

Comentarios:

El caso trata de la indemnizacién por el dafio ocasionado por abandono a su conviviente,
pese a haber mantenido una relacién de catorce afios, habiendo dispuesto y lucrado
del patrimonio social; situacién diferente a la indemnizacién por esponsales. Respecto
del bien se evidencia el dafio moral por cuanto producto de su venta fue desalojada del
inmueble.

El régimen de la unién de hecho es el de mancomunidad por lo que el bien formd parte
de la sociedad convivencial y que por ello constitufa un patrimonio comiin que impedia
al demandado disponer de los inmuebles en perjuicio de la demandada, como si se tratara
de bien propio.

El Tribunal Supremo estima que se ha acreditado los dafios sufridos por la demandante
referidos a la existencia de frutos que perdi6 y del inmueble de la sociedad del que
no dispuso, como por la afliccién generada al enterarse que su conviviente se habia
casado, asi como por los inconvenientes causados al haber sido desalojada del inmueble,
adquirido durante la vigencia de la sociedad convivencial y dispuesto unilateralmente
por el demandado.

Casacién N.° 4687-2011 LIMA
Lima, nueve de mayo de dos mil trece.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA: con
los acompanados, vista la causa ndmero cuatro mil seiscientos ochenta y siete guién dos mil
once, en audiencia pdblica realizada en la fecha y producida la votacién con arreglo a Ley,
emite la siguiente sentencia:

L. ASUNTO: Viene a conocimiento de esta Suprema Sala, el recurso de casacién interpuesto
por el demandado Juan Gonzalo Salinas Tapia, mediante escrito de fecha cinco de octubre de
dos mil once, obrante a fojas mil ciento cuarenta y uno, contra la sentencia de vista expedida
por la Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, de
fecha uno de setiembre de dos mil once, que confirma la sentencia de primera instancia
que declara fundada en parte la demanda sobre indemnizacién de dafios y perjuicios, con lo
demads que contiene, en los seguidos por Olinda Pandia Tapia.

II. ANTECEDENTES:

1. DEMANDA: Por escrito de fojas ciento veinticinco, Olinda Pandia Tapia interpone demanda
de indemnizacién por dafios y perjuicios hasta por el monto de US$ 200,000.00 (doscientos
mil con 00/100 Délares Americanos) o su equivalente de S/. 640,000.00 (seiscientos cuarenta
mil con 00/100 Nuevos Soles), contra Juan Gonzalo Salinas Tapia, sefialando que durante
la unién de hecho con el demandado reconocida judicialmente, adquirieron tres bienes
inmuebles, habiendo sido dispuestos unilateralmente y sin consentimiento de su parte por
el demandado causdndole un grave perjuicio econémico.
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2. CONTESTACION DE LA DEMANDA: Mediante escrito de fojas doscientos nueve, Juan
Gonzalo Salinas Tapia contesta la demanda, sefialando que nunca ha adquirido ningtn
bien con la demandada, ni mucho menos ha tenido una convivencia con dicha persona,
ademds sefiala que la sentencia judicial que declara la unién de hecho, no origina un vinculo
patrimonial y mucho menos que se haya causado un dafio a la demandante.

3. PUNTOS CONTROVERTIDOS: Conforme aparece a fojas cuatrocientos veintitrés, se fijaron
los puntos controvertidos del proceso siendo: *Establecer si es procedente el pago de una
indemnizacién por dafios y perjuicios y por el monto solicitado. *Establecer si es procedente
el pago de costas y costos mds intereses.

4, SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Culminado el trdmite correspondiente, la Juez
mediante resolucién de fojas ochocientos noventa, su fecha treinta de diciembre de dos mil
diez, declara fundada en parte la demanda, al establecerse que judicialmente se ha declarado
la unién de hecho entre las partes procesales, entre el afio mil novecientos sesenta y nueve
a enero de mil novecientos ochenta y cuatro, generandose entre dichas fechas los efectos
de una sociedad de gananciales. La sentencia indica que durante dicho tiempo, producto
de la unién de hecho, se adquirieron diversos inmuebles, de los cuales, dos han sido
vendidos por el emplazado y el otro ha sido rematado en un juicio de ejecucidn de garantia
hipotecaria al no haber el demandado cumplido con honrar su deuda. Asimismo -refiere
la sentencia- se desprende del proceso sobre declaracién judicial de unién de hecho que la
relacién termind por decisién unilateral del emplazado al haber contraido matrimonio con
una tercera persona, por lo que se ha acreditado la existencia de la relacién causal entre
el hecho y el dafio producido. Agrega que existe dafio material desde el momento que el
demandado vendié sin intervencién de la actora los bienes inmuebles, y dafio moral cuando
terminé unilateralmente la relacién, por lo que se encuentra obligado a resarcir los dafios
producidos a la actora.

5. FUNDAMENTOS DE LA APELACION: Mediante escrito de fojas novecientos treinta y seis, el
demandado fundamenta su apelacién senialando que la demandante no ha establecido cudles
son los actos o acciones que ha cometido el emplazado para establecer el dafio; asimismo
indica que si bien la sentencia en el proceso de declaracién judicial se reconoce la unién
de hecho, ésta no reconoce el derecho a la propiedad, puesto que para ello debi6 haberse
demandado todos los conceptos juntos en su pretensién y haber pedido en su oportunidad
que se liquide los bienes supuestamente adquiridos en la vigencia de dicha situacién irreal.

6. SENTENCIA DE VISTA: Elevados los autos, en virtud del recurso de apelacién interpuesto por
el demandado, la Sala Superior confirmd la resolucién apelada fundamentando su decisién
en que el dafio moral ocasionado a la demandante resulta evidente, puesto que la actora
se separé del demandado en mil novecientos ochenta cinco al enterarse que éste se habia
casado con otra persona, lo que se corrobora con el acta matrimonial de fecha diez de enero
de mil novecientos ochenta y cuatro, habiéndose frustrado su proyecto de vida, pues a pesar
de catorce afios de convivencia ésta no se consolidé en matrimonio por decisién unilateral
del demandado. En cuanto al dafo patrimonial en relacién al inmueble ubicado en Pasaje
Cénepa numero ciento sesenta y cinco, La Victoria, se acredita el dafio porque se dispuso
del citado bien social convivencial sin la participacién de la demandante, evidencidndose
también que por lucro cesante la actora dejé de percibir las ganancias obtenidas por el
demandado al vender el bien. De igual manera en cuanto al inmueble ubicado en Pasaje
Cénepa ciento sesenta y ocho, La Victoria, se trata de bien que sirvié de morada para la
actora y que se adquirié encontrdndose vigente la unién de hecho, por lo que tiene efectos
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de bien social, més atn si el demandado en su declaracién de parte admite que la actora
le dio la tercera parte del valor del inmueble, modificando su versién de que solo le dio la
cuota inicial del mismo, quedando acreditado el dafio causado. Asimismo respecto a este
bien se evidencia el dafio moral por cuanto producto de su venta la actora fue desalojada del
inmueble. En cuando al inmueble ubicado en Jirén Lucanas novecientos treinta y cuatro y
novecientos treinta y ocho, La Victoria, no habiéndose acreditado la propiedad del bien, no
cabe amparar ese extremo de la pretensién demandada. Respecto a la caducidad del derecho
que refiere el apelante, se tiene que la demanda no se trata de incumplimiento de esponsales,
sino del dafio ocasionado por el demandado debido al abandono a su conviviente.

III. RECURSO DE CASACION: La Suprema Sala mediante la resolucién de fecha cuatro de
setiembre de dos mil doce ha declarado procedente el recurso de casacién interpuesto por el
demandado Juan Gonzalo Salinas Tapia, por la infraccién normativa de los articulos 50, inciso
6°, 121, 122, inciso 4°, y 197 del Cédigo Procesal Civil; del articulo 326, en su primer y tercer
péarrafo, 969 (no articulo 696 como erréneamente se ha consignado en el auto calificatorio)
y 2001, inciso 4°, del Cédigo Civil; al haber sido expuestas las referidas infracciones con
claridad y precisién, sefialdndose ademas la incidencia de ellas en la decisién impugnada.

IV. CUESTION JURIDICA A DEBATIR: En el presente caso, la cuestién juridica en debate radica
en lo siguiente:

1. Si se ha infringido las normas relacionadas al deber de motivacién al momento de
expedirse la sentencia.

2. Si se ha incurrido en error al no valorar las pruebas en forma conjunta y razonada.

3. Si la indemnizacidn que se solicita es de naturaleza compensatoria o debe regirse segin
las normas de la responsabilidad extracontractual.

4. Si sobre los bienes existentes se habia instalado un régimen de copropiedad.
5. Si ha prescrito la accién de responsabilidad extracontractual.
V. FUNDAMENTOS DE ESTA SUPREMA SALA:

Primero.- Que, se ha declarado procedente el recurso de casacién por infracciones de
orden procesal y material; por tal motivo, corresponde realizar primero el andlisis de las
primeras pues de ampararse acarrearfa la nulidad de los actuados, conforme se desprende
de lo prescrito en el articulo 396 del Cédigo Procesal Civil. Que, en ese orden de ideas, se ha
admitido la casacién por infraccién al debido proceso y a la motivacién de las resoluciones
judiciales, por lo que se realizard el andlisis respectivo a efectos de verificar si se ha infringido
tales derechos.

Segundo.- Que, con respecto a la causal procesal debe verificarse si en la resolucién que se
impugna se presenta alguna de las hipétesis de vulneracién a la motivacién sefialadas por
el Tribunal Constitucional’, esto es: (i) si hay justificacién interna (verificar que «el paso de
las premisas a la conclusién es 1égicamente -deductivamente- véalido» sin que interese la
validez de las propias premisas); (ii) si hay justificacién externa (validez de las premisas)? y,
(iii) si se estd ante una motivacién aparente, insuficiente o incongruente.

Tercero.- Que, expuestos asf los hechos, en cuanto a la justificacién interna, se observa que el
orden l4gico propuesto por la Sala Superior ha sido el siguiente: (i) Se ofrece como premisa
normativa el articulo 326 del Cédigo Civil que regula los efectos de solicitar indemnizacién
por la existencia de unién de hecho. (ii) Como premisa factica se ha indicado que se ha
acreditado la unién de hecho y los dafios sufridos. (iii) La conclusién a la que arriba la
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Sala Superior es que dada la existencia de norma juridica que protege a los convivientes
y la existencia de dafo, el demandado debe responder con la indemnizacién respectiva.
Tal como se puede advertir, la deduccién 1égica de la Sala es compatible con el silogismo
judicial, desde que existe premisa normativa enunciada, premisa factica y conclusién que se
desprende de la subsuncién realizada.

Cuarto.- Que, de otro lado, en lo que concierne a la justificacién externa, tal como se ha
sefialado en los considerandos precedentes, esta consiste en controlar la adecuacién o
solidez de las premisas, lo que supone que la norma contenida en la premisa normativa sea
una norma aplicable en el ordenamiento juridico y que la premisa factica sea la expresién
de una proposicién verdadera’. En esa perspectiva este Tribunal Supremo estima que la
justificacién externa realizada por la Sala Superior es adecuada. En efecto, la norma juridica
que se invoca es la que corresponde para solucionar el caso y los hechos con los que han sido
probado en el proceso.

Quinto.- Que, en lo que respecta a los problemas especificos de motivacién se tiene que,
existe motivacién aparente cuando en una determinada resolucién judicial parece que se
justifica la decisidn pero su contenido no explica las razones del fallo; que existe motivacién
insuficiente cuando no hay un minimo de motivacién exigible y que existe motivacién
incongruente cuando se dejan incontestadas las pretensiones o se desvia la decisién del
marco del debate judicial®,

Sexto.-Que, sobre este punto debe manifestarse que el recurso de casacién es manifiestamente
contradictorio; asf, en primer lugar, refiere que la indemnizacién por responsabilidad
extracontractual es diferente a la indemnizacién por esponsales; para luego, renunciar a
este argumento de defensa, y asegurar que lo que no se ha motivado es el lucro cesante; es
decir, aceptando la posibilidad de indemnizacién y reduciendo sus aspiraciones solo a que
se fije ésta luego que se «disponga la pericia contable respectiva». Se trata, como se advierte,
de argumentos incompatibles; a lo que debe anadirse que parte de una afirmacién inexacta,
en tanto, la demanda no versa sobre esponsales sino sobre el dafio ocasionado por abandono
a su conviviente, pese a haber mantenido una relacién de catorce afios, habiendo dispuesto
y lucrado del patrimonio social.

Sétimo.- Que, en esa perspectiva, no se advierte defecto de motivacién alguno en la
sentencia de vista, pues la exposicidén realizada permite: (i) la posibilidad de un control
intersubjetivo del pensar; (ii) se observa la existencia de un discurso narrativo coherente
que permite contrastacién y corroboracidn; y, (iii) descarta la hipétesis alternativa ofrecida
por el demandado.

Octavo.- Que, el demandado ha sefialado que no se han valorado las pruebas que presentd,
fundamentalmente la que hace referencia a que el bien ubicado en Pasaje Cdnepa ciento
sesenta y cinco, La Victoria, lo adquirié en el afio mil novecientos sesenta y ocho, de manera
que no podia formar parte de los bienes de la unién de hecho, cuyo inicio empezé en mil
novecientos sesenta y nueve. Agrega que el unico bien que se habria adquirido durante
la vigencia de la unién de hecho es el ubicado en Pasaje Cénepa ciento sesenta y ocho, La
Victoria. Asimismo afiade que la demandante no ha adjuntado pruebas de su contribucién a
la adquisicién de bienes.

Noveno.- Que, en relacidn a los hechos expuestos, se tiene que efectivamente el inmueble
ubicado en Pasaje Cdnepa niimero ciento sesenta y cinco, La Victoria, fue adquirido en
mil novecientos sesenta y ocho, pero ello es irrelevante para amparar la pretensién
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impugnatoria del recurrente, pues se advierte a fojas cuatro a ocho la sentencia recaida
en el expediente sobre unién de hecho, en la que expresamente se sefiala que «el hogar de
hecho» tuvo vigencia entre el afio mil novecientos sesenta y culminé el nueve de enero de
mil novecientos ochenta y cuatro. Es decir, el bien fue adquirido durante la vigencia de la
sociedad convivencial. En cuanto al bien ubicado en el Pasaje Cdnepa nimero ciento sesenta
y ocho, La Victoria, tal inmueble se adquirié durante la vigencia de la convivencia, y asi lo ha
reconocido el propio demandado, por lo que no existe déficit probatorio alguno. Por dltimo,
debe indicarse que no resulta necesario acreditar contribucién directa para la adquisicién
del bien aqui sefialado, pues tanto en el matrimonio como en la unién de hechos suele existir
divisién de roles, en la que cada sujeto aporta -ya sea en dinero, trabajo, cuidado, afecto,
etc.- en la subsistencia de ésta; de ahf la presuncién de bien social contemplada en el articulo
311 del Cédigo Civil.

Décimo.- Que, de otro lado, el demandado menciona que se ha interpretado erréneamente
el tercer pérrafo del articulo 326 del Cédigo Civil, pues la indemnizacién que alli se sefiala
es de naturaleza compensatoria y no la propia de la responsabilidad extracontractual. Sobre
el particular, debe mencionarse: (i) que se trata de andlisis particular del demandado que
no encuentra justificacidn en el contenido de la norma, dado que ella no realiza la divisién
conceptual que se propone; y, (ii) que el demandado ha denunciado la prescripcién de la
accién indemnizatoria por responsabilidad extracontractual, lo que contrapone a la tesis
que aqui se glosa.

Undécimo.- Que, en lo que atarie a la copropiedad de los bienes sefialada en el considerando
vigésimo de la sentencia, debe indicarse que el fallo judicial comete un error, pues el régimen
que se instala en la unién de hecho es el de mancomunidad y no el que se ha indicado;
sin embargo, tal yerro no invalida la sentencia, pues lo cierto es que el bien formé parte
de la sociedad convivencial y que por ello constitufa un patrimonio comin que impedia al
demandado disponer de los inmuebles en perjuicio de la demandada, como si se tratara de
bien propio.

Duodécimo.- Que, por ultimo, el recurrente considera que la pretensién ha prescrito, pues
solo habfan dos afios para interponer la demanda. Sobre tal punto debe indicarse que el
demandado no interpuso excepcién de prescripcidn, por lo que no puede hacer valer este
derecho en sede casatoria, desde que tal asunto debe ser invocado antes de la contestacién
de la demanda y debe ser resuelto por las instancias de mérito.

Décimo Tercero.- Que, estando a lo expuesto, a pesar de los errores de la sentencia expedida
por la Sala Superior, este Tribunal Supremo coincide con el sentido del fallo, dado que se
ha acreditado los dafios sufridos por la demandante, tanto de orden patrimonial (referidos
a la existencia de frutos que perdié y del inmueble de la sociedad del que no dispuso) como
por la afliccidén generada al enterarse que su conviviente se habfa casado, asi como por los
inconvenientes causados al haber sido desalojada del inmueble ubicado en el Pasaje Canepa
ndmero ciento sesenta y ocho, La Victoria, adquirido durante la vigencia de la sociedad
convivencial y dispuesto unilateralmente por el demandado. En esa perspectiva, en
atencién a lo dispuesto en el articulo 397 del Cédigo Procesal Civil, la casacién serd declarada
infundada porque la parte resolutiva se adecta a derecho.

VI. DECISION: Fundamentos por los cuales, en aplicacién del articulo 397 del Cédigo Procesal
Civil: Declararon INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto por el demandado Juan
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Gonzalo Salinas Tapia, mediante escrito de fecha cinco de octubre de dos mil once, en
consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista contenida en la resolucién ndmero once
de fecha uno de setiembre de dos mil once, que confirma la sentencia de primera instancia,
de fecha treinta de diciembre de dos mil diez, que declara fundada en parte la demanda;
DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el diario oficial El Peruano, bajo
responsabilidad; en los seguidos por Olinda Pandia Tapia contra Juan Gonzalo Salinas Tapia,
sobre indemnizacién por dafios y perjuicios; y los devolvieron; interviene como ponente
el Sefior Juez Supremo Calderén Puertas.-SS. ALMENARA BRYSON, HUAMANI LLAMAS,
ESTRELLA CAMA, CALDERON CASTILLO, CALDERON PUERTAS

! Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente 03493-2006-PA/TC.

? Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Sobre la justificacién de las decisiones judiciales.
En http://razonamientojuridico.blogspot.com.

3 Moreso, Juan José y Vilajosana, Josep Marfa. Introduccién a la Teorfa del Derecho. Madrid,
Marcial Pons Editores, P4g. 184.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional. Expediente 00037-2 012-PA/TC. C-1048538-9
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Casaci6én N.° 4020-2012 LIMA

Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
9 de mayo de 2013

Comentarios:

La demandante ha convivido desde el cinco de enero de dos mil dos hasta el veintiséis
de marzo de dos mil once con el demandado, fecha en la que voluntariamente se retiré
del hogar convivencial. Sefiala que durante el periodo de convivencia adquirieron bienes
muebles como inmuebles, pero el demandado viene usufructuando en forma exclusiva
los bienes comunes y se niega a reconocer sus derechos sobre los mismos.

El hecho de no haber presentado el escrito de subsanacién suscrito por la recurrente no
es causal de inadmisibilidad de la demanda y mucho menos es una causal para rechazar
la misma, mas atin si la demanda cumple con haber sido suscrita por la demandante y por
el abogado defensor.

Casacién N.° 4020-2012 LIMA
Lima, nueve de mayo de dos mil trece.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA,; vista
la causa nimero cuatro mil veinte del dos mil doce; en audiencia publica de la fecha; y
producida la votacién de acuerdo a ley, emite la siguiente resolucién.

L. ASUNTO: En el presente proceso de reconocimiento de unién de hecho, la parte
demandante Cecibel Arce Torrején interpone recurso de casacién mediante escritos de fojas
ciento cuarenta y seis, contra la resolucién de vista de fecha nueve de julio de dos mil doce,
expedida por la Primera Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, que confirm la apelada que dispone rechazar la demanda.

II. ANTECEDENTES: DEMANDA: Segtin escrito de fojas setenta y dos, Cecibel Arce Torrején
interpone demanda de reconocimiento de unién de hecho contra Henry Carlos Oldani
Donna; asimismo, como pretensién accesoria solicita la divisién y particién de los bienes
comunes. La demandante sostiene como soporte de su pretensién: Que, ha convivido
desde el cinco de enero de dos mil dos hasta el veintiséis de marzo de dos mil once con el
demandado, fecha en la que voluntariamente se retird del hogar convivencial, producto de
dicha relacién procrearon una hija, Natalia Oldani Arce, nacida el veintinueve de octubre de
dos mil tres. Sefiala que durante el periodo de convivencia adquirieron bienes muebles como
inmuebles tales como la Camioneta Rural marca Nissan modelo Murano 4x4, un Inmueble
ubicado en la avenida Pérez Aranibar nimero ciento setenta y ocho, ciento ochenta y dos y
ciento noventa y cuatro, Distrito de Miraflores, Lima, Capital Social de la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada Mavery E.LR.L, entre otros. Precisa que el demandado viene
usufructuando en forma exclusiva los bienes comunes y se niega a reconocer sus derechos
sobre los mismos.

SENTENCIAS DE PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA:
Los 6rganos de instancias rechazan la demanda, en base a los siguientes fundamentos:

Que, mediante la resolucién nimero uno de fecha cuatro de enero de dos mil doce se declara
inadmisible lademanda por diversas omisiones, habiendo la accionante presentado su escrito

O

337



Andlisis legal y jurisprudencial de la union de hecho

de subsanacién conforme se aprecia a folios ciento ocho; sin embargo, revisado el mismo se
advierte que efectivamente no cumplié con subsanar todas las observaciones, y si bien es
cierto podria considerarse que resulta una exigencia innecesaria la solicitud de acompafiar
otros medios probatorios que acrediten la convivencia continda y estable, pues, ello deberd
ser evaluado en su oportunidad y materia de pronunciamiento al momento de resolver; no
se puede sefialar lo mismo en relacién a la falta de apersonamiento de la accionante en el
escrito de subsanacidn. Refiere que si bien es cierto el abogado de la recurrente cuenta con
las facultades de representacién previstas en los articulos 80 y 74 del Cédigo Procesal Civil,
como se aprecia de su escrito de demanda; también lo es, que dichas facultades no resultan
suficientes para el caso de autos, requiriendo de las facultades especiales previstas en el
articulo 75 de la misma norma.

RECURSO DE CASACION: La demandante interpone recurso de casacién a fojas ciento
cuarenta y seis contra la resolucidn de fecha nueve de julio de dos mil doce dictada por
la Sala Superior, el mismo que ha sido calificado mediante resolucién de fecha once de
diciembre de dos mil doce, declardndose procedente por las siguientes causales:

a) Infraccién normativa de los articulos 128, 424 y 426 del Cédigo Procesal Civil, alega laactora
que las instancias de mérito incurren en error al sefialar que no cumplié su demanda con
todas las exigencias establecidas en los articulos 424 y 425 del Cédigo Procesal Civil, sefiala
que pese a que las observaciones efectuadas por el juzgador no se encontraban acorde a la
normatividad pertinente, cumplié con subsanar las mismas, precisando que muchas de las
observaciones efectuadas eran innecesarias dado que lo requerido ya se encontraba dentro
de lo expresado en la demanda. El hecho de no haber presentado el escrito de subsanacién
suscrito por la recurrente no es causal de admisibilidad de la demanda y mucho menos es
una causal para rechazar la misma, mds aun si la demanda cumple con haber sido suscrita
por la demandante y por el abogado defensor.

b) infraccién normativa de los articulos 74, 75 y 80 del Cédigo Procesal Civil, al sefialarse que
el articulo 75 del Cédigo Procesal Civil, no dispone que se requiera facultades especiales para
subsanar observaciones de actos procesales, lo que corresponde es remitirse a lo establecido
en los articulos 80 y 74 del acotado Cédigo; mas atn si el derecho de accién materializado
en la demanda fue debidamente ejercido por la demandante, suscribiendo el escrito de
demanda. En ese sentido, siendo que en el primer escrito de demanda, confirié las facultades
generales de representacién a su abogado defensor, resulta totalmente vélido que, este
ultimo haya suscrito su escrito de subsanacién de las observaciones efectuadas mediante
resolucién nimero dos, pues al amparo del citado articulo 74 el abogado est4 legitimado de
intervenir en todo el proceso.

c) infraccién normativa de los articulos VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil y el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado, al precisarse que
de los fundamentos invocados en el presente recurso en aras del andlisis efectuado de la
motivacién de la resolucién impugnada se concluye que dicha resolucién constituye una
infraccién normativa al principio del debido proceso consagrado en la Constitucién Politica
del Estado por cuanto la Sala expide un pronunciamiento que no se ajusta a las normas de
imperativo cumplimiento y por el contrario, tergiversa figuras procesales con lo cual impide
gozar de una tutela jurisdiccional efectiva y por lo tanto, se vean vulnerados sus derechos
fundamentales.
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I1I. MATERIA JURIDICA EN DEBATE: Es necesario establecer que la materia en discusién
estriba en determinar si las instancias de mérito han vulnerado el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva al desnaturalizar los requisitos exigidos para la procedencia de
una demanda, entre ellos, las facultades de representacién para subsanar una demanda al
letrado que se encuentra apersonado en la demanda.

IV. FUNDAMENTOS:

1. Ante todo, en materia de casacién es factible ejercer el control de las decisiones
jurisdiccionales, para determinar si en ellas se han infringido o no las normas que garantizan
el derecho al debido proceso, tomandose en consideracién que éste supone el cumplimiento
de los principios y de las garantias que regulan el proceso como instrumento judicial,
cautelando sobre todo el ejercicio absoluto del derecho de defensa de las partes en litigio.

2. Que, respecto a la denuncia formulada, es pertinente sefialar que El Derecho al Debido
Proceso, previsto en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado,
comprende - entre otros derechos - el de obtener una resolucién fundada en derecho y
mediante sentencias en las que los jueces y tribunales, expliciten en forma suficiente las
razones de sus fallos, con mencién expresa de los elementos ficticos y juridicos que los
determinaron, dispositivo que resulta concordante con lo preceptuado el inciso 3 del articulo
122 del Cédigo Procesal Civil y el articulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial. Del mismo
modo no puede dejarse de anotar la exigencia de la motivacién suficiente prevista en el
inciso 5 del articulo constitucional antes citado, por la cual el justiciable puede comprobar
que la solucién del caso en concreto viene dada por una valoracién racional de los elementos
fcticos y juridicos relacionados al caso y no de una arbitrariedad por parte del juez, de alli
que una resolucién que carezca de motivacién suficiente no solo vulnera las normas legales
citadas, sino también los principios de rango constitucional.

3. Cabe precisar que de las observaciones de la demanda, exigidas mediante resolucién
ndmero uno de fecha cuatro de enero de dos mil doce, la Sala Superior ha enmarcado
como necesaria la falta de apersonamiento de la accionante en el escrito de subsanacién,
desestimando los demds requerimiento solicitado por el A quo, bajo este contexto es
pertinente sefialar lo establecido en el articulo 80 del Cédigo Procesal Civil «En el primer
escrito que presenten al proceso, el interesado o su representante pueden otorgar o delegar
al Abogado que lo autorice las facultades generales de representacién a que se refiere el
articulo 74. En estos casos no se requiere observar las formalidades del articulo 72, pero si
que se designe el domicilio personal del representado y su declaracién de estar instruido de
la representacién o delegacién que otorga y de sus alcances.»

4. De la demanda se advierte que la misma ha sido suscrita por la actora y en su primer
otrosi otorga facultades generales de representacién a su abogado, en consecuencia,
habiéndose producido el apersonamiento per se, dicho acto procesal habilita la facultad de
representacién del letrado para presentar los escritos correspondientes.

5. En el presente caso la demanda fue observada y si bien el escrito de subsanacién de la
misma es una extensién de ésta, igual importa un acto posterior al apersonamiento a la
instancia, apersonamiento que ha sido admitido aunque la demanda ha sido observada;
por ende el abogado se encuentra facultado para subsanar la omisién en que se hubiera
incurrido en la demanda, ello en tanto no se trate de actos que conlleven declaraciones
personalisimas de la actora.
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6. El derecho reconoce ciertos principios generales que informan el ordenamiento juridico
y con base en los cuales debe ser éste interpretado y aplicado por el operador juridico,
entre ellos el aforismo quien puede lo més puede lo menos, consiste entonces, en tener por
ordenado o permitido de manera implicita, que se haga algo menor (de rango inferior) de lo
que estd ordenado o permitido expresamente por la ley; para el presente caso el articulo 290
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial establece «(...) El abogado
no requiere poder especial para interponer medios impugnatorios, en representacién de su
clientex; en consecuencia, si el referido articulo permite a un letrado el poder impugnar una
resolucién, en mayor razén, puede también presentar escritos de subsanacién.

7. Estando a lo expuesto, se concluye que las resoluciones de mérito han vulnerado el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, configurandose la afectacién del derecho a un
debido proceso, lo que determina la nulidad insubsanable a tenor de lo dispuesto en el
articulo 171 del Cédigo Procesal Civil.

V. DECISION: Por estas consideraciones, de conformidad con el Dictamen Fiscal, esta Sala
Suprema en aplicacién de lo sefialado por el articulo 396 tercer parrafo, numeral 3 del
Cédigo Procesal Civil; declara:

a) FUNDADO el recurso de casacién de fojas ciento cuarenta y seis, interpuesto por Cecibel
Arce Torrejon; en consecuencia NULA la resolucién de vista de fecha nueve de julio de dos
mil doce, obrante a folios ciento treinta y nueve, expedida por la Primera Sala Especializada
de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, e INSUBSISTENTE el auto apelado de
fecha ocho de marzo de dos mil doce obrante a fojas ciento quince que resuelve rechazar la
demanda.

b) ORDENARON alJuez dela causa calificar lademanda, teniendo en cuentalas consideraciones
expuestas por este Supremo Tribunal.

c) DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el diario oficial El Peruano, bajo
responsabilidad, y los devolvieron; en los seguidos por Cecibel Arce Torrején con Henry
Carlos Oldani Donna, sobre reconocimiento de unién de hecho; intervino como ponente, el
Juez Supremo sefior Calderdn Castillo.-

SS. ALMENARA BRYSON, HUAMANI LLAMAS, ESTRELLA CAMA, CALDERON CASTILLO,
CALDERON PUERTAS C-1048538-36
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Casaci6én N.° 2716-2013 LIMA

Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
27 de agosto de 2013

Comentarios:

Los impugnantes denuncian la infraccién normativa del articulo 5 de la Constitucién
Politica del Estado porque se otorgé validez a documentos que fueron emitidos durante el
periodo en que la demandante tenia vinculo matrimonial con otra persona, matrimonio
que recién fue disuelto en el afio dos mil cinco. La resolucidn recurrida considerd como
valida la constancia policial de convivencia, pese a que ésta se expidid en fecha en que la
demandante mantenia vinculo matrimonial.

La fecha cierta de la convivencia debe coincidir con el periodo de convivencia en el cual
no existié impedimento matrimonial, sino de lo contrario se estarfa amparando una
unién de hecho impropia.

Se advierte que lo pretendido por los impugnantes es que la Sala Suprema efectie
una revaloracién de los medios probatorios que aquellos consideran sustentan su
contradiccién a la pretensién demandada, labor que es ajena a los fines del recurso
extraordinario de casacién.

Casacion N.° 2716-2013 LIMA
Lima, veintisiete de agosto de dos mil trece.
VISTOS; y, CONSIDERANDO:

Primero.- Que, viene a conocimiento de esta Sala Suprema el recurso de casacién de fojas
seiscientos uno que interponen los demandados Alex Henry Palomino Caceres, Marlene
Janet Palomino Céceres, por derecho propio y en representacién de Marco Antonio Palomino
Céceres, y Santiago Alberto Palomino Caceres, contra la sentencia de vista de fecha tres
de mayo del afio en curso, obrante de fojas cuatrocientos ochenta y cuatro, expedida por
la Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima que,
revocando la sentencia apelada de fecha treinta de julio de dos mil doce, declara fundada en
parte la demanda de declaracién judicial de unién de hecho, reconociéndola por el periodo
comprendido desde el dieciséis de agosto de dos mil cinco hasta el veintinueve de junio de
dos mil diez, asi como la sociedad de bienes por tal periodo, la que se liquidara en ejecucién
de sentencia; medio impugnatorio cuyos requisitos de admisibilidad y procedencia serdn
calificados conforme a la modificatoria dispuesta por la Ley 29364.

Segundo.- Que, en cuanto a los requisitos de admisibilidad previstos en el articulo 387° del
Cédigo Procesal Civil, modificado por la Ley 29364, se tiene que el presente rec