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GLOSARIO

1. Familia. Viene a ser la alianza de un grupo de personas, que se relacionan
entre si, generando vinculos afectivos. La misma institucion, desempefia un
papel primordial en la sociedad, ya que, dentro del vinculo familiar se

transmiten valores, cultura y tradiciones a través del tiempo.

2. Pluralismo familiar. Esta referido a la coexistencia de diferentes estructuras
familiares dentro de la sociedad -mas alla del modelo de familia tradicional-,

gue se forman debido a los constantes cambios con los que convivimos.

3. Unidén de hecho. Conocida también como concubinato. Es la union entre un
hombre y una mujer, donde de manera estable, publica y voluntaria
mantienen un vinculo de afectividad, carifio, amor y respeto, realizando vida
en comun, generandose dentro de la misma derechos y deberes para cada

uno de sus integrantes.

4. Unién de hecho impropia. Viene a ser la union entre dos personas de
distinto sexo, pero con la particularidad de que, uno o ambos integrantes
cuentan con impedimento para contraer matrimonio, esto debido a distintas
razones, afectando el elemento de singularidad que deberia existir en una

relacion.
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RESUMEN

La presente tesis, se enfoca en examinar la cuestibn problemética que
encontramos al hablar de la regulacién con la que cuenta la union de hecho
impropia; al s6lo haberse codificado la accion del enriquecimiento ilicito a favor
del integrante de una unién que no cumpla con los requisitos establecidos en la
norma; mas no la proteccién y defensa del patrimonio generado dentro de la
unién de hecho impropia, asi como todos los derechos (y obligaciones)
adquiridos dentro de la misma institucion. De acuerdo con eso, vamos a
establecer los fundamentos para regular la proteccion de la union de hecho
impropia con impedimento matrimonial de sus integrantes dentro del

ordenamiento juridico peruano.

Iniciando, con el estudio de los corrientes filoséficas que nos permitieron
desarrollar el tema, como fue el iuspositivismo y el constitucionalismo o el Estado
Constitucional de Derecho, para después analizar derechos fundamentales
como son el derecho a la libertad, el libre desarrollo de la personalidad, asi como
el derecho a formar o constituir una familia; seguidamente exploramos la
institucion de la familia, el pluralismo familiar, la unién de hecho y de forma

especial la unién de hecho impropia.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia (a nivel nacional y derecho comparado),
nos permiten identificar que existe una necesidad de regular esta nueva figura

como es la unién de hecho impropia y su proteccion patrimonial dentro del
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Derecho de Familia, con la finalidad de garantizar los derechos de sus

integrantes, una vez formada esta nueva forma de familia.

Palabras claves
Familia, Pluralismo Familiar, Union de Hecho, Unién de Hecho Impropia,

Reconocimiento de la Unién de Hecho Impropia.
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Abstract

The present thesis focuses on examining the problematic issue that we find when
talking about the regulation of the improper union of fact; since only the action of
illicit enrichment has been codified in favor of the member of a partnership that
does not comply with the requirements established in the law; but not the
protection and defense of the patrimony generated within the improper union of
fact, as well as all the rights (and obligations) acquired within the same institution.
Accordingly, we are going to establish the grounds for regulating the protection
of the improper union of fact with matrimonial impediment of its members within

the Peruvian legal system.

Beginning with the study of the philosophical currents that allowed us to develop
the subject, such as iuspositivism and constitutionalism or the Constitutional
State of Law, to later analyze fundamental rights such as the right to freedom,
the free development of the personality, as well as the right to form or constitute
a family; then we explore the institution of the family, family pluralism, union of

fact and especially the improper union of fact.

Both doctrine and jurisprudence (national and comparative law), allow us to
identify that there is a need to regulate this new figure such as the improper union
of fact and its patrimonial protection within the Family Law, in order to guarantee

the rights of its members, once this new family form is formed.

Key words: Family, Family Pluralism, Union of Fact, Improper Union of Fact,

Recognition of Improper Uion of Fact.
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INTRODUCCION

Dentro de esta tesis se tiene como objetivo generar fundamentos para regular la
proteccién de la unién de hecho impropia con impedimento matrimonial de sus
integrantes dentro del derecho de familia, a fin de poder amparar de forma
oportuna los derechos -sobre todo patrimoniales- de los integrantes de esta

relacion impropia.

Afrontamos esta investigacion, primero, en el capitulo I, denominandolo aspectos
metodologicos, puntualizando que la unién de hecho, se encuentra regulada
dentro de la Constitucion de 1993, y a la vez, reconocida en el articulo 326 del
Caodigo Civil Peruano de 1984, por lo que, de cumplir con los requisitos
establecidos en la norma se ampara a esta relacion concubinaria; no obstante,
percibimos que cuando esta pareja no cumple con todos esas exigencias, solo
se resguarda al integrante afectado permitiendo plantear la institucion del
enriquecimiento indebido. Es aqui, donde nos hacemos la siguiente pregunta
¢,Cudles son los fundamentos juridicos que justifican la proteccion de la unién de

hecho impropia con impedimento matrimonial de sus integrantes?

Para responder a la pregunta, ingresamos al capitulo Il, desarrollando el marco
tedrico, estudiando las corrientes filos6ficas del positivismo y el
constitucionalismo o el Estado Constitucional de Derecho, que pueden ser
utilizados como apoyo para aterrizar en el estudio de los derechos
fundamentales que estan relacionados como la libertad, el libre desarrollo de la

personalidad y la libertad para formar una familia; a su vez, examinaremos su
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evolucién, definicion y su desarrollo y avance dentro de varias sentencias del
Tribunal Constitucional. Inmediatamente, haremos lo mismo con la institucién de
la familia, el pluralismo familiar, la unién de hecho, y en especial a la union de
hecho impropia, donde atendemos su concepto, caracteristicas, sus tipos,

consecuencias juridicas, pero, sobre todo, su manejo a nivel del derecho

comparado.

Dentro del capitulo Ill, exponemos los resultados de la presente investigacion,
es decir, las consecuencias negativas que acarrea la falta de regulacion de la
unién concubinaria impropia y el amparo al patrimonio generado dentro de esta
relacion. Respaldando la contrastacion de nuestra hipotesis, con un cuestionario

realizado a profesionales del derecho, en el area de familia.

Para finalizar, en el capitulo 1V, realizamos nuestra propuesta legislativa que
regule la proteccion de la union de hecho impropia con impedimento matrimonial
de sus integrantes en la legislacion peruana, asentando nuestra propuesta en
una evaluacion de datos estadisticos llevado a cabo por el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (RENIEC), el cual reconocié que hoy en dia la
poblacién peruana ya no elige al matrimonio o a la unién de hecho para formar
una familia; en base a ello, también elaboramos las conclusiones vy
recomendaciones las cuales giran en torno a la regulacion de esta novedosa
figura juridica, que busca la proteccion del patrimonio generado en una unién de

hecho impropia.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1.1. Planteamiento del problema
Dentro de nuestra actual coyuntura legal es necesario hacer mencién de
una situacion en particular que se viene dando en el pais la cual cada
vez es mas dificil de ignorar, esto en torno a las uniones de hecho

impropias.

Es de comun suceso en nuestro pais, que una pareja decida contraer
matrimonio con la intencion de hacer vida en comun y formar una familia.
Dentro del matrimonio existe la posibilidad de que la pareja se dé cuenta
gue es imposible o muy poco probable que logren esos objetivos por lo
gue tomaran la decision de separarse y realizar su vida de manera

independiente, pero sin desvincularse de manera oficial (divorcio).

Posteriormente, uno de los cényuges, inicia otra relacion (catalogada
como impropia) formando una nueva familia, generando y adquiriendo
asi derechos ya sean de caracter patrimonial o extrapatrimonial. Sin
embargo, por circunstancias de la vida, puede darse que este integrante

fallezca.



Es aqui donde su primera pareja (consorte) se presenta solicitando su
participacion en la sucesion de bienes y derechos de los cuales goz6 su
cényuge, a pesar de ya no formar parte en ningun aspecto de su vida,
valiéndose solo del vinculo formal (matrimonio); relegando y dejando en

total desamparo a la actual y ultima compafiera de vida del finado.

Esta situacion, genera una serie de graves consecuencias otorgando
beneficios a la pareja marital del fallecido, a pesar de no existir mas una
comunion de vida, una relacion convivencial con esta, afectando de
manera directa a la nueva pareja del difunto, sus derechos patrimoniales,
su libre desarrollo de su personalidad e incluso afectando al nuevo grupo
humano (familia) al no existir regulacion con respecto a una union
convivencial entre una persona casada con una persona soltera y los

derechos generados dentro de esta.

Esta problematica también es advertida por el profesor Espinoza (2003),
guien narra el caso donde una pareja que contrajo matrimonio civil en
1943; pero en 1962 se separan (de hecho). Al afio siguiente el esposo
inicia una nueva relacion, y con su pareja en 1982 adquieren un
inmueble, afios después ambos deciden vender dicha propiedad. Aqui
aparece en accion la esposa, solicitando la nulidad del contrato de
compraventa del inmueble argumentando que, al no haberse disuelto la
sociedad de gananciales, ella debi6 ser tomada en cuenta para la
disposicion del inmueble. ElI Juzgado Civil de Huarochiri declara

infundada la demanda y la Sala Civil de la Corte Superior del Callao



confirma la misma, aplicando el principio del ejercicio abusivo del
derecho, debido a que existe un exceso que provoca una desarmonia

social y, por ende, una situacion de injusta.

Ante la problemética expuesta, se propone la siguiente pregunta de

investigacion.

1.1.2. Formulacién del problema
¢, Cuales son los fundamentos juridicos que justifican la proteccién de la
union de hecho impropia con impedimento matrimonial de sus

integrantes?

1.2. JUSTIFICACION
Cada vez es mas dificil ignorar el hecho de que en los ultimos afios se han
venido forjando nuevos grupos familiares, para ser mas exactos donde uno

0 ambos integrantes cuentan con impedimento matrimonial.

Se ha podido advertir que hay relaciones humanas no protegidas, como son
las uniones de hecho impropias, acarreandose efectos negativos como es la
pérdida y afectacion de derechos que se originaron a favor del integrante
gue no tiene impedimento matrimonial y su nuevo grupo familiar (derechos
de caracter patrimonial como es el derecho de gestar patrimonio bajo la
comunidad de bienes; por otro lado, derechos de caracter extrapatrimonial

como la libertad y el libre desarrollo de la personalidad).



En dicho contexto, debido a la carencia de normatividad, se desconoce cémo
actuar, como proceder para salvaguardar los derechos que se generan
cuando una persona con impedimento para contraer matrimonio inicia una
relacion, para luego quizés llegar a formar una familia, con una persona libre

de impedimento matrimonial.

Dicho de otro modo, debido a esta ausencia normativa es que pueda
acontecer un abuso del derecho por parte de un tercero en particular, como
es el consorte al querer y lograr posicionarse por encima de la actual pareja,

basandose Unicamente en el enlace formal como es el matrimonio.

A raiz de la escasa atencion que se le ha brindado al tema, es que se busca
producir conocimiento, logrando establecer los fundamentos juridicos para,
(de manera excepcional) tutelar la union de hecho impropia generada de una
relacion donde sus integrantes cuentan con impedimento matrimonial, con el
fin de no dejar al integrante supérstite de la relacion ni a la familia, en un
estado de indefension, asi como proteger al patrimonio generado dentro de

la nueva relacion.

1.3. OBJETIVOS
1.3.1. Objetivo General
Determinar los fundamentos juridicos que justifican la proteccion de la

unién de hecho impropia con impedimento matrimonial de sus integrantes.



1.3.2. Objetivos Especificos
A. Demostrar que la regulacién de la union de hecho impropia protege la

pluralidad familiar.

B. Explicar la relacion del derecho al libre desarrollo de la personalidad

al constituirse una union de hecho impropia.

C. Establecer la implicancia de proteccion del patrimonio generado por

la union de hecho impropia.

D. Elaborar una propuesta legislativa de regulacion de la union de hecho

impropia y sus efectos patrimoniales.

1.4. DELIMITACION
1.4.1. Espacial

La presente investigacion se realizara en el territorito peruano.

1.4.2. Temporal
En esa misma linea, dentro de la presente tesis de maestria, la
delimitacion se realizara durante la vigencia del Codigo Civil Peruano que
se promulgé mediante el Decreto Legislativo N° 285 y entré en vigor a

partir del 14 de noviembre de 1984.

1.5. LIMITACIONES

No existieron limitaciones para el desarrollo de la presente tesis.



1.6. TIPO Y NIVEL DE TESIS
1.6.1. De acuerdo al fin que se persigue
A. Bésica

Hemos advertido que al hablar de relaciones de hecho impropias, no
existe mayor regularizacion que lo plasmado en el articulo 326 y 402
inc. 3 del Cddigo Civil Peruano, por lo que dentro de la presente
investigacion se bridard& un mayor aporte y se ampliard los
conocimientos, desarrollando conceptos para lograr brindar los
fundamentos juridicos que permita la regulacion (definicion, efectos,
consecuencias) de la unién de hecho impropia generada de una

relacion donde sus integrantes tienen impedimento matrimonial.

1.6.2. De acuerdo con el disefio de la investigacion
A. Descriptiva
Puesto que, se planteara una vision, exponiéndose de manera
detallada las caracteristicas de un fenomeno, como es la union de
hecho, tomando en cuenta los requisitos o elementos para formar este
tipo de relacion, diferenciando sus clases (propia e impropia);
logrando identificar cobmo la falta de amparo de la unién de hecho
impropia afecta al integrante que no cuenta con impedimento
matrimonial (tales como el derecho a la libertad, al libre desarrollo de
la personalidad) y al nuevo grupo familiar forjado (una comunidad de

bienes bajo el régimen de sociedad de gananciales).



B. Propositiva
Toda vez que, a priori logramos identificar un vacio legal dentro de la
normativa; por lo que buscaremos proponer un tratamiento adecuado
a la institucidbn en mencion, sus supuestos y asi resguardar los
derechos fundamentales y civiles adquiridos dentro de la unién de

hecho impropia.

1.6.3. De acuerdo con los métodos y procedimientos que se utilizan
A. Cualitativo
En cuanto nos centraremos en recolectar informacion y realizar un
analisis profundo sobre una situacion existente, cuya base son la
familia, la unién de hecho, su clasificacion y requisitos; para con los
conceptos precedentes obtener los fundamentos juridicos a favor para
la tutela juridica de una relacién de hecho impropia; pero sin tomar en
cuenta métodos de recoleccion de datos tales como la medicion

numeérica o estadistica.

1.7. HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos que justifican la proteccion de la unidon de hecho

impropia con impedimento matrimonial de sus integrantes, son:

A. Latutela de la pluralidad familiar en el ordenamiento juridico nacional.

B. La necesidad de garantizar el derecho al libre desarrollo de la

personalidad de los integrantes de una unidn de hecho impropia.



C. La obligacion de proteger el patrimonio generado por la relacion

concubinaria impropia, bajo el régimen de comunidad de bienes.

1.8. VARIABLES
Teniendo en cuenta el tipo de investigacion que se realizara, no se utilizara
variables; no obstante, se ha trabajado con las siguientes categorias
juridicas:
A. Union de hecho impropia.
B. Impedimento matrimonial.
C. Proteccion patrimonial excepcional.

D. Libre desarrollo de la personalidad.

1.9. METODOS DE INVESTIGACION
1.9.1. Generales
A. Analitico

Al momento de hablar sobre la union de hecho y su clasificacion
identificamos el problema, al no encontrar codificado alguna
definicion, naturaleza, caracteristicas, supuestos, efectos o
consecuencias de la union de hecho impropia; situacion que puede
ser aprovechada de mala fe, por parte de la conyuge que de manera
voluntaria decidid no continuar mas con la relacion convivencial,
adquiriendo derechos que no le corresponden, colocando en un
estado de indefension a la actual pareja y al nuevo grupo familiar;
tomando en cuenta ello buscamos dominar el tema en base a la

adquisicibn de mayores conocimientos para asi entablar los



fundamentos juridicos que permitan la regulacion, mediante la

implementacion de una norma, de la union de hecho impropia.

B. Inductivo
A raiz de haber realizado el proceso de estudio, donde identificamos
gue no se encuentra regulada la unién de hecho impropia, por lo que
buscaremos lograr una suerte de normativizacion de esta instituciéon
mediante la promulgacién de una norma de derecho material y en
consecuencia el magistrado brinde una solucion mediante la

aplicacion e interpretacion de esta.

1.9.2. Especificos
A.Dogmatico
Siendo asi que utilizaremos fuentes formales para la exploracion a la
figura en estudio, sin tomar en cuenta a la realidad, tales como la
doctrina, la norma (de caracter nacional y extranjera), el Derecho
Comparado y ocasionalmente la jurisprudencia (Nufiez, 2011) para
examinar los elementos que forman parte de la union de hecho
impropia y que sus efectos al no encontrarse regulados generan
consecuencias negativas tanto para la relacion extramarital formada,

como para el integrante que no tiene impedimento matrimonial.

B. Exegético
Este método “(...) compone el estudio horizontal de las normas como

y como ellas aparecen prescritas dentro del texto legislativo. El
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método parte de la conviccion de un ordenamiento pleno, cerrado y
sin lagunas” (Nufez, 2011, p.92). Utilizaremos este método ya que
realizaremos un estudio del articulo 326 del Codigo Civil Peruano,

precepto donde se regula la Unién de Hecho.

1.10. TECNICAS

1.10.1. Argumentacion
Ninacondor (2013) afirma que, metddicamente hablando, argumentar
significa expresar las razones que permiten la justificacién, ya sea
acertada o no, de una manifestacion. En base a lo sefialado, dentro de
la presente investigacion obtendremos las razones del porque
consideramos necesario la proteccion de la union de hecho impropia
generada de una relacion donde uno o ambos de los integrantes cuenta
con impedimento matrimonial, brindando los fundamentos juridicos para

su regulacion.

1.10.2. Fichaje
Esta técnica serd de gran asistencia, puesto que se realizard una
recoleccion y almacenamiento de informacion que se tenga al alcance
de la mano, relacionadas al tema de investigacion (unién de hecho, su
clasificacion, requisitos, formas de reconocimiento, deberes y derechos
generados) ya sea que se encuentre dentro de la doctrina, la norma o la

jurisprudencia, por ejemplo.
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1.10.3. Entrevista
Utilizamos esta técnica debido a que es ventajosa para obtener
informacion de profesionales, magistrados y abogados especializados
con experiencia en materia de familia, expresando su opinién acerca de

la unidon concubinaria, en ambas facetas, su regulacion y sus

caracteristicas.

1.11. INSTRUMENTOS
1.11.1. De la argumentacion

La redaccion.

1.11.2. Ficha
Son medios de caracter material dentro de los cuales se consigna
informacion, mayormente vienen a ser resumen, afirmacion o idea ya

sea de un libro, una revista, un articulo, etc.; se utilizaron las siguientes:

A.1l. Ficharesumen, donde se detallara la(s) idea(s) brindada(s) por

el autor de un libro, articulo o revista.

A.2. Ficha textual, donde se detallara con mas precision el titulo,
contenido o afirmacién textual y referencia de un libro, articulo o

revista.

1.11.3. Cuestionario

Contendra una serie de preguntas, relacionadas al tema de tesis, donde

se brindara la posibilidad al entrevistado (magistrados y abogados de la



1.12.

1.13.
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rama del derecho de familia) de explayarse, argumentando su posicion.
A partir de ello se realizara un andlisis y sintesis de las entrevistas

llevadas a cabo.

UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA

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

ESTADO DE LA CUESTION

De la busqueda dentro del Registro Nacional de Trabajo de Investigacion
(RENATI) con respecto a trabajos de investigacion relacionados con la
proteccion de la relacion de hecho impropia, no se identificO alguna

investigacion analoga.

Por otro lado, en el Repositorio Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, denominado ALICIA (Acceso Libre a la Informacion Cientifica),
si identificamos tesis relacionadas al tema de la Unidon de Hecho Impropia,
como la presentada en el afio 2016, en la Escuela de Post Grado de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional de
Trujillo, por el Bachiller Danny Wilson Celis Guerrero, para optar por el
grado de Magister, con el titulo siguiente: Propuesta para proteger los
bienes inmuebles de la unién de hecho impropia en el Peru (Guerrero,
2016). A través del cual se demostrd la necesidad de que los bienes
inmuebles adquiridos dentro de una union de hecho impropia se registren

en los registros publicos con la finalidad de otorgar seguridad juridica.
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En la misma linea, encontramos una tesis presentada en el afio 2022, en
la Escuela Académico Profesional de Derecho, de la Facultad de Derecho
y Humanidades de la Universidad César Vallejo, por los Bachilleres Denny
Yosip Tovar Delgado y el Mg. Angel Fernando La Torre Guerrero, para
optar por el grado de Abogado, con el titulo siguiente: Reconocimiento de
la union de hecho impropia frente al derecho de la pensién de viudez,
Arequipa 2021 (Tovar Delgado y La Torre Guerrero, 2022). A través del
cual se determiné que es necesario reconocer la pension de viudez en
uniones de hecho impropias como garantia del derecho a la seguridad

social.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. CORRIENTES FILOSOFICAS SOBRE EL DERECHO

2.1.1. El iuspositivismo, el constitucionalismo y el positivismo incluyente
Desde los inicios, el hombre siempre ha buscado una explicacién para todo
lo que lo rodea, en la época de los griegos esta explicacion era basada en
los mitos, los cuales venian a ser una percepcién colectiva sobre distintos
fendbmenos, sin embargo, Bereterbie (como se cit0 en Enciso, 2016)
sostiene que el mito solo venia a ser una “invencion chistosa que no se

funda en una inspiracion religiosa ni en una sabiduria astronémica.”

Pasando al siglo VIl y VI a.C. en palabras de Sobrevilla, la civilizacion
helénica al tomar contacto con otras civilizaciones, logré adquirir nuevos
conocimientos, sustentando el origen de sus explicaciones ahora a través
del logos o la razon (Sobrevilla, 2014). Es aqui donde, se deja atras al mito
y surge la filosofia, que viene a ser el pensamiento racional que es
entendible por el hombre y este mismo puede ser transmitido al resto de
ciudadanos. Como precisa Salazar (como se citd en Paucar, Galarza y
Armas, 2006) la filosofia viene a ser una reflexién critica, una concepcion
del mundo que realiza el ser humano con el fin de conocer, interpretar mejor

para asi poder adecuarse mejor al medio en que vive.
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La filosofia del derecho, fue una de las variables de la filosofia y su objetivo
es definir el derecho, asi como estudiar su origen y su desarrollo a lo largo
de los afos; es aqui donde surgen las teorias o corrientes filosdficas tales
como la teoria Tridimensional del derecho la cual afirma que el derecho
viene a ser hecho, valor y norma a la vez. También tenemos a las teorias
criticas del derecho como son la teoria marxista, uso alternativo del
derecho, andlisis econémico del derecho, pluralismo juridico. Aunado a
estas corrientes, contamos con dos mas, no menos importantes, como son
la teoria idealista (iusnaturalismo), y la teoria positivista (iuspositivismo). El
iusnaturalismo, reconoce la existencia de un derecho natural y un derecho
positivo, y la supremacia del primero sobre el segundo. Es un derecho
superior y anterior al derecho positivo, el cual “esta conformado por un
conjunto de normas y principios de caracter moral donde radica lo justo”

(Colorado, 2021, p. 24).

Ahora pasaremos a hablar del positivismo juridico, surgido en el siglo XIX;
esta corriente supone un rechazo a toda relacion conceptual vinculante
entre la moral y el derecho. Cuenta con tres tesis principales, la primera
titulada Tesis de las fuentes sociales del derecho, la cual concibe al
derecho desde un punto de vista solo legislativo, esto es, teniendo como
base los hechos sociales para dar pie a las normas juridicas; la segunda
tesis se titula Separacion conceptual entre el derecho y la moral, el cual
concibe al derecho desde un punto de vista descriptivo sin estar de acuerdo
con el punto de vista valorativo; y por ultimo la tesis titulada Limites del

derecho o de la discrecionalidad judicial, la cual se refiere a que a pesar de
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existir un contenido estricto para una norma juridica ello no determina la

calificacién normativa de las acciones (Bardazano, 2015).

A partir de finales del siglo XX, producto de la Segunda Guerra Mundial, se
desarrolla el totalitarismo, logrando que, en base al positivismo juridico,
distintas poblaciones fuesen sometidas a la dictadura. Luego de ello,
comienzan a elaborarse constituciones mas rigurosas, las cuales lograron
positivizar derechos fundamentales dentro de las mismas como la libertad,
la solidaridad y otros mas que solo se encontraban reconocidos a nivel
internacional pero no eran tomados muy en cuenta, pasando incluso a
formar parte fundamental de las sentencias y consecuentemente
jurisprudencia. De esta manera surge el constitucionalismo o el Estado

Constitucional de Derecho (Colorado, 2021).

Este proceso, de acuerdo a Guastini, fue el resultado de la combinacion de
factores, tales como el rigor de la constitucion; la garantia jurisdiccional y la
fuerza vinculante de la misma; ahondar en la interpretacion de la norma de
acuerdo a la Carta Magna (para, extraer la mayor cantidad de normas y
principios, y a su vez que estas vulneren a la constitucién); la aplicacion
directa de las normas constitucionales; y por ultimo una fuerte influencia de
la norma fundamental en los debates y el proceso politico (como se cité en

Aguilé, 2007).

Dentro del Estado Constitucional de Derecho, se da a entender que existe

una conexion entre la moral y el derecho toda vez que la propia Constituciéon
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contiene temas o términos relacionados al valor como es la moral. Atienza
(2017) afirma:
Cuando hablamos de la moral, de manera usual, existen
positivistas obstinados en establecer un limite entre el derecho y la
moral. Sin embargo, de acuerdo a la realidad de los sistemas
juridicos existentes ello no se puede lograr, toda vez que dentro de
las Constituciones existen conceptos en gran medida de caracter
moral. (p.85-86)
Entre algunas caracteristicas del Constitucionalismo, tenemos que se
reconoce la supremacia juridica de la Constitucién (caracteristica plasmada
dentro de nuestra ley fundamental, en el articulo 45). Para mayor detalle,
la innovacion dentro del Estado Constitucional de Derecho, de acuerdo a
Zagrebelsky (2008) fue que: “La ley, por primera vez en la época moderna,

viene sometida a una relacion de adecuacion, y por tanto de subordinacion,

a un estrato mas alto de derecho establecido por la Constitucion” (p.34).

Aqui el magistrado no se restringe a una interpretacion formalista de la
norma, los derechos fundamentales del individuo cobran un papel muy
sustancial debido a que se busca resguardarlos y a la vez garantizar su
ejercicio. Para mencionar ciertos derechos fundamentales tenemos a la
dignidad de la persona, la cual no viene a ser otra cosa que el respeto por
la voluntad de la persona. Por su parte, el Tribunal Constitucional en el
fundamento 217 del Expediente N° 10-2002-Al/TC precisa:
La dignidad viene a ser el presupuesto ontolégico para la existencia
y defensa de los derechos fundamentales de las personas. El
principio genérico de respeto a la dignidad de la persona por el solo
hecho de ser tal, contenido en la carta fundamental, es la vocacion

irrestricta con la que debe vincularse, asociarse, identificarse todo
Estado Constitucional de Derecho.
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Este derecho a su vez se encuentra “intimamente relacionado al libre
desarrollo de la personalidad de cada individuo para disefiar un plan de vida
a fin de vivir como quiera” (Menéndez, 2016, p.20). Este plan vital puede
involucrar a un tercero, para asi formar una familia. Pero esta no
necesariamente se va a lograr con el acto del matrimonio, sino también se

pude forjar mediante una unién de hecho.

Con el surgimiento del Estado constitucional de derecho, fue necesario
replantear teorias clasicas como el positivismo clasico, logrando a inicios
de los afios 2000, la creacion del denominado positivismo incluyente. Con
respecto a esta corriente Waluchow (1994) afirma: “los principios morales
pueden formar parte de la ley de una comunidad, si se los incorpora en la

regla de conocimiento de la comunidad” (p. 45).

El positivismo incluyente es una corriente del positivismo donde se admite
gue los sistemas juridicos pueden incorporar principios morales como
criterios de validez juridica. En ella siguen reconociendo la validez de una
ley escrita, pero es necesario interpretarla y aplicarla teniendo en cuenta

principios de justicia, derechos humanos, diversidad y participacion social.

Dentro de los Estados constitucionales de derecho, la libertad se presentd
como un derecho fundamental positivizado, lo que le otorgdé fuerza
normativa vinculante. Asi, gracias al positivismo incluyente se nos es mas

facil explicar ain mejor como un valor o un principio puede formar parte del
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derecho positivo, incorporandola dentro del ordenamiento juridico,

plasméandolo dentro de la Constitucion.

2.2. DERECHOS FUNDAMENTALES

2.2.1. El derecho ala libertad

2.2.1.1. Evolucién del derecho a la libertad
Sus primeros matices se dieron dentro del imperio romano, dentro de
una larga lucha de los esclavos, puesto que la Unica manera para
obtener su libertad era si la compraban o si se las concedia su amo. Una
vez obtenida su libertad, estos eran denominados libertos, quienes no
contaban con los mismos derechos que una persona que jamas habia

sido esclavo (Arancibia, 2013).

En cuanto a la primera expresion regulada, tenemos a Ciro el Grande
guien marcé un antes y un después en cuanto al tema de la libertad se
refiere; y es que, segun afirma Una breve historia sobre los Derechos
Humanos (s.f.), luego de haber conquistado la ciudad de Babilonia, tomo
la decision de proclamar de manera oficial, forjando en un decreto, la
liberacion de los esclavos, declarando que todas las personas tenian
derecho a escoger su religidon, asi como establecer la igualad entre las

razas.

Esta proclamacion dio pie a que hubiese una evolucién normativa,
plasmando los derechos humanos dentro de mas documentos

internacionales, y es que de acuerdo a Los Derechos Humanos en la
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historia (s.f.), se sistematizaron los derechos dentro de la Carta Magna
1215, el Bill Of Rights de 1689, y en la Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos en 1776 (la cual se promulgé luego de la guerra con
Inglaterra) en cual se establecio que todos los hombres son y han nacido

libres ante la ley.

Seguido a esto, los derechos humanos lograron un resguardo aun
mayor, siendo codificada en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, la cual naci6 durante la Revolucion Francesa en 1789,
ampliando el concepto de libertad al establecer que la libertad consiste
en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro (Peces-Barba

Martinez, 1989).

Definicion del derecho alalibertad

Para Fernandez Sessarego (2016) este derecho viene a ser “la
capacidad inherente al ser humano de valorar, adoptar decisiones, elegir
y preferir, por si mismo, entre uno u otro acto o conducta, sin limite
alguno” (p.116). Ser una persona libre, es poder actuar, accionar de
manera auténoma, ser uno mismo. La libertad, en palabras de Robert
Alexy (2008): “comprende todas las acciones de los titulares del derecho
fundamental (norma permisiva) y todas las intervenciones del Estado en
las acciones de los titulares del derecho fundamental (norma de

derechos)” (p.301).
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Nos brinda la posibilidad de escoger entre hacer y no hacer, y asi
desenvolvernos dentro de la sociedad de manera fluida y continua,
forjandonos una personalidad, logrando funcionar como presupuesto

necesario para el ejercicio de otros derechos fundamentales?.

Para complementar, Sosa (2018) sefala que dentro de este derecho
existe una ausencia de interferencia, la posibilidad de poder realizar

actividad, sin barrera, sin obstaculos.

Segun Berlin (como se cito en Camps, 1988), existen dos tipos de
libertad, libertad negativa que hace referencia al poder de decision con
el que cuenta cada uno; mientras que la libertad positiva implica la
capacidad de autogobernarse, es el deseo por parte del individuo de ser

su propio duefio, librado de fuerzas exteriores.

Es un derecho fundamental, reconocido en nuestra Carta Magna desde
el ailo 1979, siendo que dentro de la actual Constitucion (articulo 2, inc.

24) expresa lo siguiente:

Toda persona tiene derecho:

(...)

24. A la libertad y a la seguridad personales. (...)
A su vez este derecho, cuenta con un doble caracter, por un lado,
funciona como base esencial del Estado social, y por el otro como

garantia para la libertad fisica y mental de la ciudadania; tal y como lo

! Expediente N° 00019-2005-PI/TC, fundamento 8.
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indica el fundamento 11 del Expediente N° 00019-2005-PI/TC del

Tribunal Constitucional:
(...) Es un derecho subjetivo, pero también una institucion
objetiva valorativa. Como derecho fundamental garantiza que no
se afecte indebidamente la libertad fisica de las personas; esto
es, su libertad locomotora, ya sea mediante detenciones,
internamientos o condenas arbitrarias. Como derecho objetivo,
es uno de los valores fundamentales de nuestro Estado social y
democratico de Derecho, por cuanto informa nuestro sistema
democratico y el ejercicio de los deméas derechos
fundamentales; a la vez que justifica la propia organizacion
constitucional.

De acuerdo a Manuel Sosa, al existir distintos significados sobre libertad

es que logra distinguir dos grupos de libertad, libertades esenciales o

basicas y los derechos de libertad.

A. Libertades basicas, donde se encuentra:
a.l. Libertad negativa o formal, relacionada a la capacidad de
hacer o no hacer algo, sin obstaculo alguno.
a.2. Libertad positiva o de accion, la cual buscaba la proteccion
del ejercicio de libertad, es decir, proteger la capacidad de hacer
0 no hacer algo.
a.3. Libertad real o sustantiva, el cual acredita las capacidades

del ser humano con la finalidad de alcanzar la verdadera libertad.

B. Derechos de libertad, en base a este derecho es que dentro de
nuestra Constitucion existen un conjunto derivado del mismo

como es libertad de expresion, libertad de opinion, libertad
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personal, libertad al libre desarrollo de la personalidad, el derecho

al bienestar, entre otros. (Sosa, 2018, p.181-183)

2.2.2. El libre desarrollo de la personalidad

2.2.2.1. Evolucién del derecho al libre desarrollo de la personalidad
Al momento de ahondar en los inicios de este derecho, no hemos dado
con una disposicion que haya precisado el lugar de nacimiento de su
regulacién; no obstante, tenemos que los primeros vestigios se dieron
dentro de Roma donde solo los que eran considerados pater familias
eran reconocidos como ciudadanos (Badilla, 2012). Estos ciudadanos
tenian pleno goces de sus derechos, logrando ejercer distintas
atribuciones y libertades para desarrollar su personalidad. Cabe sefalar

gue las mujeres no eran consideradas como ciudadanos.

Por otro lado, en Grecia, se reconocio por primera vez de manera
individual (a manera genérica) la libertad y la naturaleza humana.
Respecto a la naturaleza humana y una discusion sobre esta, se origin6
el concepto humanitas, el cual hace referencia a la humanidad, conducta

conforme a la naturaleza humana o bondad.

Esta doctrina fue amparada por el Cristianismo, donde la iglesia catolica
proclamaba la defensa de la libertad y el libre albedrio puesto que
consideraban que solo mediante ello las personas iban a lograr

desarrollar su personalidad (Badilla, 2012).
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Por otro lado, Mesia (como se citdé en Colorado, 2021) sefiala que este
derecho tiene su origen en el siglo XX, donde la comunidad de naciones
consideraba inadmisible las brechas enormes entre el bienestar de unos

pocos y la miseria de muchos seres humanos.

La Segunda Guerra Mundial, es un hito que marc6 el desarrollo y
proteccion de estos derechos los cuales habian sido gravemente
afectados producto del fascismo y nazismo (Morales, 2021). Por lo que,
la colectividad toma la decisibn de elaborar una carta donde se
reconozcan derechos fundamentales, esta carta fue denominada
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948, consagrando

el derecho al libre desarrollo de la personalidad en el articulo 39.

Es Alemania que da el primer paso, debido a que en el afio 1949
reconoce de manera autbnoma, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, dentro de la Ley Fundamental de Bonn, en el articulo 2.
Asi mismo, fue el primer pais donde se definié a este derecho, dentro de
la sentencia Elfes?, emitida por el Tribunal Constitucional Federal de

Alemania.

Definicion del derecho al libre desarrollo de la personalidad
El derecho al libre desarrollo de la personalidad, es aquella facultad que

tenemos las personas de tener el control sobre nuestra vida, para asi

2 Sentencia dictada dentro del Tribunal Aleman, donde el mismo interpret6 este derecho como el

derecho

general a la libertad de accion. Siendo que desde ese entonces mantiene dicha

concepcion.
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poder desarrollar un proyecto personal, poder cumplir este proyecto sin

obstrucciones.

Inicialmente, dentro de nuestra Carta Magna del afio 1979 regulaba la
proteccion del derecho al “libre desenvolvimiento de su personalidad”,
siendo modificado dentro de la actual Constitucién al sefialar en el inciso

1 del articulo 2:

“Toda persona tiene derecho:
(...) asu libre desarrollo y bienestar. (...).

El Tribunal Constitucional Peruano, dentro del fundamento 14 del Exp.

N° 2868-2004-AA/TC, precisa que este derecho:

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

Dicho de otra manera, es tener la capacidad de imaginarnos un futuro
como persona y poder llevarlo a cabo, poder tomar decisiones en nuestra
vida cotidiana sin tener la obligacion de seguir un camino determinado.
En esa misma linea, nuestro maximo intérprete de la Constitucion, en el
fundamento 14 del Expediente N° 2868-2004-AA/TC indica que:
Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a
cualquier clase de facultades o potestades que el ordenamiento
pudiera haber reconocido o establecido a favor del ser humano.
Por el contrario, estas se reducen a todas aquellas que sean

consustanciales a la estructuracién y realizaciéon de la vida
privada y social de una persona (...).
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Este derecho cuenta con dos facetas, una de contenido esencial y la otra
no esencial. El contenido esencial, indica que una persona cuenta con
un proyecto de vida, el cual, en base a experiencias va cambiando,
formando aspectos bésicos, intimos, fundamentales de su existencia,;
mientras que el contenido secundario esté relacionado a la toma de
decisiones que no van a cambiar quien es en realidad, vienen a ser
decisiones que modifican aspectos complementarios a su proyecto de

vida.

2.2.3. El derecho para constituir una familia
De manera genérica, la familia, viene forjada entre la interaccion de dos o
mas personas, mediante la comunicacion, el contacto, y la colaboracion.
En los inicios de esta institucion, no contaba con la proteccion necesaria;
a manera de ejemplo, dentro de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano no existia articulo alguno que regule o ampare
el vinculo familiar. Es a partir de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, en su articulo 16, donde se reconoce a la familia como:
“(...) el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad del Estado manifiesta a la
familia”
Fundamento recogido en nuestra Constitucion Politica, en el articulo 4, al
indicar lo siguiente:
“La comunidad y el Estado (...) También protegen a la familia y

promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad (...)."
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Podemos colegir que, este derecho otorga a las personas la potestad de
comprometerse entre si y criar hijos juntos; y es un deber del Estado
proteger a esta union. De ello se puede colegir que, esta dentro de cada
sujeto, mas preciso, dentro de su proyecto de vida, (asi como escoger que
carrea estudiar, a que dedicarse, que orientacion sexual seguir) elegir si
forma o no una familia, si se une o0 no con otra persona, si cria hijos junto

a esta o no.

Anteriormente la familia solo era un grupo de personas unidas mediante
el matrimonio o el parentesco, situacion que ha variado mucho a través
del tiempo, y es que en la actualidad no es necesario contraer matrimonio
para formar un grupo familiar. En base a ello es que se establecio que el

derecho a formar una familia es distinto al derecho a contraer matrimonio.

No obstante, de ambas instituciones se derivan derechos similares para
los integrantes, asi tenemos al “derecho a la autonomia reproductiva, asi
como el derecho a contar con informacién sobre planificacion familiar”

(Badilla, 2008, p.114).

2.3. INSTITUCIONES FAMILIARES

2.3.1. Familia

2.3.1.1. Evolucion de la familia
Inicialmente, el hombre permanecia de manera individual dentro los
bosques, viviendo en los arboles, alimentandose de plantas y raices;

poco después aprende a usar el fuego a su favor.
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Sin embargo, fue necesario la reunion entre personas de su misma
especie. Como lo sefiala Varsi (2011): “la familia comenz6 a formarse a
través de relaciones humanas complejas en las que no necesariamente
primaba el afecto” (p.12). Estos grupos, nucleos se denominaban clan,
con la finalidad de lograr un mecanismo de supervivencia y de defensa
frente a una sociedad hostil, asi como la satisfaccion de sus
necesidades. Dentro de estos grupos se desarrollaron habilidades, asi

como se manifesto el valor de la solidaridad entre los hombres.

Es en la antigua Atenas, donde se denomino a familia como el conjunto
de esposa, esposo e hijos, sin embargo, a veces consideraban también
como familia a los esclavos. La familia romana fue un componente
principal dentro de la antigua roma, ya que era muy importante dentro
del ambito social, de acuerdo a Varsi (2011) “los vinculos juridicos y de
sangre tenian mas importancia que los lazos de afecto y de atraccion
personal” (p.31). Compuesta por aquellos individuos que vivian bajo la
conducta propia de un estatus parental natural y juridico, asumiendo la
proteccion de la autoridad, el pater familias; quien, como lo sefiala Sojo
Bianco: “era soberano, despdtico, lider y juez en casa”. (como se cito en

Varsi 2011)

En el derecho romano, la ley aludia al derecho escrito, es decir, un
acuerdo, con la finalidad de no manipular las normas que regulaban la
convivencia en el pueblo romano, en razon ello, en el afio 451 a.C. surgio

la Ley de las Doce Tablas, bajo la presion de los plebeyos, toda vez que
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anteriormente en la época de la monarquia las leyes solo eran conocidas
por los patricios. En ella se regulaba el derecho de familia y herencia
(Tablas cuatro y cinco) donde se establecidé por primera vez los limites
legales al poder absoluto del pater familias sobre su familia (Alvira,

2021).

Dentro de la época media, en el siglo XV, no solo era conformada por
esposos e hijos, sino también por parientes lejanos e incluso esclavos.
Fue aqui donde el patriarca tuvo un especial cuidado con sus hijas y su
pureza para asi poder alcanzar arreglos matrimoniales, logrando que
saliesen de la dependencia del padre para comenzar a depender del
cuidado del marido. Solo dentro del matrimonio, siguiendo a Varsi

(2011), “los hijos son catalogados como legitimos” (p.33).

Para el autor Cornejo (1999), a finales del siglo XVII, gracias a la
revolucién francesa es que “se suprimen las diferencias entre los hijos y
en cuanto a la naturaleza del matrimonio, este viene a ser un simple
contrato civil, dandose origen al concepto de familia laica” (p.16).

Siendo que, a mediados del siglo XX, como lo precisa Varsi (2011), el
fundamento de la familia pas6 a ser “el amor y las relaciones basadas

en el afecto. El hombre y la mujer trabajan en un plan de igualdad” (p.34).

Definicion de la familia
Comencemos expresando que familia, en términos generales, es la

unién de un grupo de personas, no necesariamente mediante un vinculo
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consanguineo, forjada mediante la convivencia, existiendo apoyo,
colaboracion, fraternidad, afectividad y carifio entre cada uno de sus
miembros. Vega expresa que la familia viene a ser “un medio de
realizacion de las personas, un ambiente de solidaridad, de afecto, uno
de los varios escenarios de concrecion de los concurrentes proyectos de

vida (...)” (como se cit6 en Varsi, 2011).

A nivel juridico, Zannoni, detalla que la familia es el “conjunto de
personas entre las cuales existen vinculos juridicos, interdependientes y
reciprocos emergentes de la unidn intersexual, la procreacion y el

parentesco” (como se citd en Varsi, 2011)

La familia podria ser considerada como un sistema abierto, un elemento
activo de la sociedad, puesto que siempre se encuentra en constante

transformacién, en un cambio permanente.

Dentro de la familia, el individuo se forma como una persona de bien,
para después desenvolverse dentro de la sociedad, generando un
desarrollo en esta. En esa misma linea, Torres Maldonado (2016) afirma
que “la convivencia social debe ser normada, regulada, juridizada a
efectos de garantizar el pleno desarrollo del individuo” (p.54). Por lo que
podriamos inferir que la base de una sociedad correcta, de buenas

actitudes o costumbres es la familia.
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Este grupo es considerado de vital importancia, manifestacion semejante
a lo que alude Torres Maldonado (2016), quien asevera que la familia
“viene a ser un grupo social indubitablemente mas que importante que
el Estado” (p.54). Debido a su relevancia para la sociedad y su
desarrollo, se encuentra resguardado a nivel internacional, como en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 16), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 23), la Convencion
de los Derechos del Nifio (articulo 5), asi como dentro de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica

(articulo 17); siendo Peru integrante de cada uno de estos convenios.

La familia dentro del Estado constitucional de derecho

La familia y sus diversas expresiones (producto de los cambios sociales)
requieren de una proteccion estatal, que solo se la puede dar a través
de una adaptacion del derecho a la realidad, y es que, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Opinion Consultiva OC-24/17,
2017) sostiene que los tratados de derechos humanos se deben
entender como instrumentos normativos dinamicos, por ende, su

interpretacion debe ser conforme a los cambios sociales.

Es dentro del estado constitucional donde se deja de concebir a la familia
como una institucién estatica, que solo puede formarse mediante el
matrimonio o de manera excepcional la union de hecho, ahora esta
conformada en base a valores como la dignidad humana, la igualdad y

el pluralismo.
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En el caso del Perq, gracias al Tribunal Constitucional se ha desarrollado
una interpretacion mas moderna y amplia del concepto de la familia,
permitiendo que sea reconocido como un espacio para la realizacion
personal y afectiva, superando el modelo exclusivamente matrimonial,
comprendiendo diversas formas de organizacion familiar, a las cuales no
solo le corresponde al estado protegerlas sino también garantizar de
manera efectiva los derechos de dichas familias y sus integrantes, sin

distincion.

2.3.2. Pluralismo familiar
La familia a través de la historia, siempre se ha encontrado con un entorno
cambiante como es la sociedad, esto debido a que los integrantes de la
misma se ven influenciados por percepciones particulares,
acontecimientos sociales, hechos historicos, logrando que este grupo
sustancial se convierta en una variable dindmica como el mismo ser.
Dicho con otras palabras, hoy en dia, la manera en cdmo se organiza o

se forma la familia no es inmutable.

Como afirman Gil y Arias (2013): “La familia no es un nucleo encerrado de
orden exclusivamente privado que aisla a las personas, es una relacion
gue corresponde a la naturaleza social humana al permitir el intercambio
de sentimientos, pensamientos, cuidado, etc. entre sus miembros”

(p.178).
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Misma linea que sigue el maximo intérprete de la Constitucion Politica del
Peru, al entender a la familia como una institucion dinamica, ya que se
encuentra completamente sometida a los nuevos contextos sociales, por
lo que es necesario proteger todas las formas familiares posibles, asi

como promover su fortalecimiento.

2.3.2.1. Concepto
El pluralismo familiar esta referido a la variedad de estructuras familiares
gue conviven dentro de la colectividad, esto refleja la diversidad y a su
vez la complejidad de las relaciones familiares en la vida actual. Estas
nuevas estructuras de familia -alejadas de la estructura tradicional o
nuclear- no tienen otro fin que “garantizar la formacion, socializacion,
cuidado y proteccion econdmica de sus miembros (...)" (Zeballos,2020,

p.49).

De acuerdo con Gil y Arias (2013), lo que ayuda a entender este tema,
no es admitir estas nuevas formas de familia bajo el argumento de no
discriminarlos, sino mas bien, lograr comprender el fundamento entre las

diversas maneras de convivencia.

2.3.2.2. Evolucion a través del tiempo
A nivel global, fue a inicios del siglo XX donde se produjeron cambios
significativos, otorgandose a la familia un espacio entre la normativa
fundamental de cada Estado, dentro de la Constitucion de Wiemar de

1919 para ser mas puntuales. Al mismo tiempo, se otorgaba la
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responsabilidad al matrimonio -que, en ese entonces, era la unién
heterosexual y monégama de dos personas- como la Unica institucién

que podia crear familia (Avilés, 2014).

Misma concepcion que tomo el pais de Francia por los afios 70; sin
embargo, en los afios 80 esta situacion comenzo6 a sufrir un cambio
disminuyendo considerablemente los matrimonios, logrando, mediante
la legalizacion del divorcio, la disolucién de matrimonios por distintas
razones, brindando a las personas la posibilidad de formar un nuevo
grupo familiar o de simplemente, retornar a la solteria (Fonseca, Garay,

y Presentacion, 2023).

En los 90, el matrimonio dej6 de ser la accion pionera para formar una
pareja, siendo la unién libre, la nueva eleccién que comenzaron a tomar
las parejas, aumentando el namero de familias monoparentales y
recompuestas (Gall, 2008); logrando quebrantar el argumento que sin

matrimonio no se podia formar una familia.

Al hablar de Espafia, en un principio, predominaba el modelo de familia
tradicional, siendo que, con la explosion del amor roméantico, fue
dandose una mayor afectividad entre sus miembros, creando asi el
modelo de familia nuclear, compuesto por cényuges y su descendencia

(Jaraba, 2020).
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A nivel regional, los constituyentes denominaban a la familia como el
elemento esencial, natural, basico de la sociedad. Este enunciado fue
plasmado en el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como en el articulo 17 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Avilés, 2014). En América Latina, entre los afios
1990y 2005 se not6 una reduccion de familias nucleares, incrementando
los hogares monoparentales y hogares no familiares en paises como

Uruguay y Buenos Aires (Fonseca, Garay y Presentacion, 2023).

Pluralismo familiar en el Peru

En el Perd, si bien se reconoce y ampara a la familia desde la
Constitucion de 1933, se evidencia que, durante el recorrido a traves de
las distintas constituciones no se ha brindado una concepcion estatica
sobre lo que es familia, esto debido a que, conforme ha pasado el
tiempo, se han dado diversos contextos sociales, nuevas formas de

pensar del ser humano, logrando crear diferentes estructuras familiares.

El Tribunal Constitucional, en su mision por verificar que se promueva y
garantice los derechos fundamentales de las personas, ha brindado
aproximaciones sobre las nuevas modalidades familiares, asi como sus

derechos conexos.

Tenemos a la Sentencia N° 9332-2006-PA/TC, relacionado con una
demanda de amparo presentada por Reynaldo Shols Pérez contra el

Centro Naval del Peru, solicitando se otorgue a su hijastra el carné
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familiar en calidad de hija, toda vez que se estaria dando un acto

discriminatorio hacia el Sr. Shols en su calidad de socio.

Los magistrados concluyeron indicando que existen cambios sociales y
juridicos, y que los mismos forjan familias con una estructura distinta a
la tradicional, como la familia reconstituida, declarando fundada dicha

demanda.

En un primer momento, la familia solo podia ser concebida -dentro de
nuestro ordenamiento juridico- con un origen matrimonial y de manera
excepcional, con un origen de caracter concubinario. Pero es a partir de
la Sentencia N° 9332-2006-PA/TC, que dicha regla cambia,

reconociendo a un nuevo modelo, la familia reconstituida o ensamblada.

Existe también la Sentencia N° 2478-2008-PA/TC, dada en mencion a
una demanda de amparo interpuesta por Alex Caytauro Palma contra el
Director de la Institucion Educativa Particular “Precursores de la
Independencia) y contra el Presidente del Comité Electoral (Alberto
Mendoza Asencios), cuyo petitorio era que se suspendieran las
elecciones para el nombramiento del Comité de Vigilancia de la
Asociacion de Padres de Familia de dicha institucidn, al ser el presidente

elegido, una persona ajena a la institucion educativa y a la APAFA.

Es en el fallo donde el TC declara infundada la demanda, al haber

verificado que, el sefor Alberto Mendoza es apoderado de dos menores
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quienes son alumnos de la institucion educativa, ademas de ser él quien
asume su educacion junto con su pareja, de quien son los menores de

edad.

Finalmente, tenemos a la Sentencia N° 1204-2017-PA/TC, donde
Manuel Andrés Medina Menéndez a través de una accién de amparo,
solicitd que se deje sin efecto el despido fraudulento en su contra por
parte del Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional
(Provias Nacional). Entre sus fundamentos, sefiala que su centro de
labores declard y registré a Lisal Tania Gutierrez Narazas como su hija,

cuando no existe documento que acredite dicho lazo parental.

El Tribunal, utilizando como argumentos, el derecho a la proteccion
familiar y el interés superior del nifio, ello sumado a la verificacion por
parte del ente constitucional, donde la parte demandada no acredito en
ningin momento el vinculo filial con la menor, es que declaré fundada

esta demanda.

Si bien, ya existe una linea que habria adoptado el TC (la de admitir la
diversidad de formas de organizacion familiar), no todas estas solicitudes
de reconocimiento han sido amparadas. Tenemos la Sentencia del
Expediente N° 01739-2018-AA/TC, relacionada a la demanda de amparo
interpuesta por la pareja Oscar Ugarteche y Fidel Aroche contra la
RENIEC, con la finalidad de que se reconozca e inscriba el matrimonio

gue celebraron en el pais de México.
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Todo inicié con una solicitud por parte del demandante ante la RENIEC
para que inscriba su matrimonio, el cual celebré en el extranjero; no
obstante, solo obtuvo una respuesta de improcedencia de su pedido. Por
ello es que, interpuso la demanda de amparo, ingresando al Tribunal

Constitucional en mayo de 2018.

Por mayoria, esta demanda fue declarada improcedente, empero, lo
relevante fue que, tres de los siete magistrados decidieron declarar
fundada la demanda. Fueron los magistrados Ledesma, Ramos Nufiez
y el ponente Espinosa-Saldafia Barrera quienes arguyeron que se debio
registrar el matrimonio homosexual en la RENIEC, por fundamentos
como que la Corte Interamericana de Derechos Humanos exhorto a los
Estados a incorporar esta clase de unién dentro de sus ordenamientos®
y que nuestra Constitucidon no avala la discriminacion en contra de las
personas que deseen celebrar un matrimonio civil en funcion de su

orientacion sexual®.

2.3.2.4. Tratamiento en el Derecho Comparado
a. Europa
En Espafa, al afio 2005, se reconoci6 el derecho de igualdad entre
hombres y mujeres, logrando asi diferentes modificaciones en su
normativa, entre las mas importantes tenemos al reconocimiento del

matrimonio y la familia igualitaria (Jaraba, 2020).

3 Tal y como lo preciso el colegiado constitucional, en el fundamento 131, del Expediente N°
01739-2018-AA/TC.

4 Asi lo sefialaron los magistrados, dentro del fundamento 110, del del Expediente N° 01739-
2018-AA/TC.
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Pasando por Suecia, es desde el afio 1995 que se reconoce y permite
el registro de parejas del mismo sexo, ademéas de amparar legalmente
a las familias monoparentales y familias extensas, promoviendo asi la
inclusién y el respeto hacia la pluralidad familiar en este pais (Fonseca,

Garay y Presentacion, 2023).

Portugal, pais donde se reconocié por primera vez a la familia
anaparental, cuya nocion es la relacién entre un grupo determinado de
personas -amigos- que conviven en una vivienda. Se reconocié y
protegio esta forma de familia mediante la Ley N° 6/2001 - Ley de
Economia Comun, promulgada el 11 de mayo de 2001, brindando un
concepto sobre economia comun, siendo aquella situacion de las
personas que viven en conjunto, compartiendo mesa y vivienda por

mas de dos afos (Varsi, 2011).

. América Latina

En Chile, el detrimento de la familia matrimonial, ocurrié a partir del 10
de diciembre del afio 2021, con la promulgacion de la Ley de
Matrimonio Igualitario, permitiendo formarse parejas del mismo sexo; y
a su vez, concediendo a los mismos, la potestad de tener descendencia
ya sea a través de la adopcion o por técnicas de reproduccién asistida,

forjAndose asi la familia homoparental.

Para Argentina, es que, gracias a la Ley N° 26 618 promulgada en el

afio 2010, permite formar una familia con orden matrimonial, a través
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de la unién de dos personas del mismo sexo®. No obstante, un nuevo
fendmeno surgid, en los ultimos afios, logrando normativizar que un
menor de edad (nifio, nifla o adolescente) cuente con mas de dos
vinculos familiares -pluriparentalidad-. Este tipo de configuracion
familiar hace referencia a la existencia “de tres o0 mas personas que
quieren ser eventualmente tenidas como progenitores (...). A su vez,
los adultos pueden no estar vinculados por una relacion afectiva entre

ellos” (Bladilo, 2018, p.137).

Ecuador, pais donde la familia y su diversidad fue reconocida de
manera expresa, dentro de su Constitucion Ecuatoriana -promulgada
en 2008-, en el articulo 67; pese a ello, fue gracias a una opinion
consultiva publicada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el afio 2017, sobre el derecho de las personas a contraer
matrimonio con otra del mismo sexo, que logré reconocer al matrimonio

igualitario (Heredia, 2019).

Fue mediante una decision de la Corte Constitucional de Ecuador -en
la Sentencia N° 11-18-CN/19-, cuyos demandantes fueron Efrain
Enrigue Soria Alba y Ricardo Javier Benalcazar Telloal haberles
denegado el registro de su matrimonio en el Registro Civil. El 13 de
junio de 2019, se dio la noticia, respaldando al matrimonio entre

personas del mismo sexo, declarando ademas, la inconstitucionalidad

5 Articulo 402 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion: “Ninguna norma puede ser interpretada
ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y
obligaciones de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea constituido
por dos personas de distinto o igual sexo.”
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del articulo 81 de su Cddigo Civil y el articulo 52 de la Ley de Gestion
de la Identidad, ambos hablan de matrimonio, sélo entre varén y mujer.
Situacion que cambia en el pais de Brasil, en el cual, la pluralidad de
formas de familia es reconocido como un principio. De acuerdo con
Varsi (2011): “El principio de pluralidad familiar se desarrolla en el
principio de igualdad de las entidades y el principio de libertad de
eleccién, y también podra ser designado como una forma de
materializacién del principio de la dignidad humana” (p.254). Es gracias
a este principio que, a nivel judicial se logré reconocer el casamiento a
varias parejas del mismo sexo; empero, fue en mayo del afio 2013

cuando se legaliz6 oficialmente el matrimonio homosexual.

Para finalizar, tenemos a Colombia, donde la persona de Carlos Andrés
Echeverry Restrepo, en el afio 2011 presentd una demanda en contra
de las expresiones “un hombre y una mujer’ y “de procrear” que se
encontraban contenidas en el articulo 113 del Cdédigo Civil, por
considerar que vulneraban derechos fundamentales de la Constitucion.
La Corte se pronuncio, solicitando al Congreso de Colombia que que
legisle correctamente sobre los derechos de las parejas del mismo sexo
(Garcia & Najar, 2021). Gracias a dicha sentencia es que el 28 de abril

de 2016 se legaliz6 el matrimonio civil entre parejas del mismo sexo.
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2.3.3. Union de Hecho

2.3.3.1. La familiay la evolucion de la unién de hecho
Puede llegar a interpretarse que es necesario el casamiento para crear
o constituir una familia; no obstante, en la actualidad debido a la continua
evolucion a nivel social, cultural y moral de la humanidad, ya no es asi.
Para dar un ejemplo, en el Perd, de acuerdo con el censo realizado en
el afio 2017, la relacion de union de hecho (convivientes) increment6 de
manera progresiva llegando de 1 millén 336 mil 326 (12,0%) en el afio
1981 a los 6 millones 195 mil 815 (26,7%) en el 2017. Aunado a ello, las
parejas que contrajeron matrimonio disminuyeron de 38,4% en el afio

1981 a 25,7% en el 2017.

Dentro del desarrollo jurisprudencial, también se tomé en cuenta este
aspecto de la sociedad cambiante y dinamica, y su relacion con el
modelo familiar, en el fundamento 7 del expediente N° 09332-2006/PA,

precisando lo siguiente:

(...) desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la
familia, al ser un instituto natural, se encuentra a merced de los
nuevos contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales
como la inclusién social y laboral de la mujer, la regulacién del
divorcio y su alto grado de incidencia, las grandes migraciones
hacia las ciudades, entre otros aspectos, han significado un
cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear,
conformada alrededor de la figura del pater familias.
Consecuencia de ello es que se hayan generado familias con
estructuras distintas de la tradicional, como son las surgidas de
las uniones de hecho, las monoparentales o las que en doctrina
se han denominado familias reconstituidas.
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Agregando del fundamento 8 del Expediente N° 04493-2008-PA que:

(...) no debe deducirse que la familia se encuentra en una etapa
de descomposicion, sino de crisis de transformacion; se trata por
el contrario de la normal adaptacion de esta institucién a los
rapidos cambios sociales, politicos histdricos y morales de la
mayoria de la poblacién.
Es dentro del continente europeo, para ser mas preciso en la ciudad de
Roma donde se vieron los primeros vestigios de la unién de hecho,
haciendo alusién al concubinato, indicando que fue aceptada como una

union conyugal de inferior naturaleza al matrimonio legitimo, pero con

Sus propias caracteristicas.

Fue el cristianismo, la religion que empezo6 a considerar al concubinato
como un hecho inmoral; a pesar de ello, esta unidon era tolerada. Es
cuando empiezan a surgir uniones entre sacerdotes y monjas dentro de
los conventos que la Iglesia catélica encabeza una lucha en contra de

este tipo de relacion (Varsi, 2011).

Luego, en Espafia, el concubinato era denominado “Barragania” que
hacia alusion a la asociacion entre varon y mujer, ambos solteros, el cual
fue considerado como una forma de matrimonio (Puruhuaya, 2018). Por
otro lado, en Francia, gracias a la revolucion francesa es que la Iglesia
catélica pierde poder y relevancia, consecuencia de ello se tomd mas en
cuenta este tipo de union, siendo que en el afio 1883 se dio el primer

fallo® donde se brind6 una concepcién de lo que es el concubinato, para

6 El fallo se dio en la Corte de Rennes, en el afio de 1883, dentro de la cual se brindé el primer
acercamiento a un concepto de lo que es el concubinato; a su vez reconoce a esta relacion
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después, logrando asi una especie de congruencia dentro de los fallos
gue se dieran en los tribunales franceses para finalmente en el afio 1912
promulgarse la primera Ley del Concubinato. Dentro de esta ley, se
regulé al concubinato notorio como un hecho generador de la paternidad

ilegitima’.

En el territorio nacional, durante la época del Incanato para ser mas
precisos, el Estado intentdé promover la formalizacion de las uniones
maritales, mediante el otorgamiento de tierras para vivienda y cultivo
(Colorado, 2021). En la época Colonial se tenia prohibido a los
esparfioles contraer matrimonio con las mujeres de raza inca puesto que
la mujer era considerada por un nivel bajo del hombre. Solo existia el
concubinato entre nobles esparfioles y mestizas con el Unico fin de

demostrar el dominio masculino.

En la Republica en base a la legislacion castellana, el derecho canénico
y el Concilio de Trento, se intentaba erradicar la union de hecho (Lizana,
2018), penalizando esta relacién hasta con dos afios al marido que
mantenia una relacion fuera del matrimonio; mas no se penalizaba

cuando existia una unién de hecho entre dos personas solteras.

A pesar de haber contado con Cédigos Civiles en los afios 1852 y 1936,

y una Constitucion de caracter militar (1933), la unién de hecho no gozo6

concubinaria, la misma que tiene que debe ser vista desde dos aspectos: a) Como una sociedad
con un caracter econémico y b) como una obligacion natural (Colorado, 2021).

" Para Rodrigo da Cuntha Pereira, Francia es la patria del derecho concubinario y su importancia
histoérica influye en todo el derecho occidental (como se cit6 en Varsi, 2011, p.377).
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de reconocimiento. Ello en base a que la sociedad peruana todavia
contaba con un caracter muy conservador ademas de considerar al

matrimonio® como la Unica forma de poder formar una familia.

Es en 1961 cuando se promulgd la Ley N° 13517 Ley de Barrios
Marginales en el cual existié un beneficio para la pareja concubina en la
forma que al momento que un ciudadano (no casado) adquiriere un lote
de terreno y lo ocupa junto a su pareja con quien hace vida en comun el

titulo de propiedad se expedia a nombre de ambos.

Similar beneficio se otorgé a través de la Ley de Reforma Agraria,
promulgada en el afio 1969, el cual, en palabras de Varsi (2011), hacia
referencia “a la compafiera permanente como beneficiaria de la
adjudicacion gratuita de la unidad agricola familiar en caso muriera el

adjudicatario sin haberla cancelado” (p.378).

Fue con la Constitucién Politica del afio 1979, donde se regul6é esta

institucion en el articulo 9:

“La union estable de un varén y una muijer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho por el tiempo y en
las condiciones que sefala la ley, da lugar a una comunidad de
bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en
cuanto es aplicable.”

8 Para un mayor detalle sobre el tema, tenemos a Anaya Jucharo (2022), para quien el
matrimonio y las buenas costumbres estan intimamente ligadas. A su vez, el matrimonio por ser
una institucién que lo que busca es formar un hogar y una unién de vida, supera el &mbito juridico
y a veces hasta el derecho es incapaz de abarcar; esto es gracias a que el matrimonio se
encuentra apoyado en las buenas costumbres (p.81).
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Ello no fue dejado de lado en nuestra actual Constitucion, plasmandose
en el articulo 5 lo siguiente:
“La unidn estable de un varén y una muijer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de
gananciales en cuanto sea aplicable.”
Ademéas de encontrarse consagrada en nuestra Carta Magna, la union
extramarital se encuentra prevista dentro del Libro de Derecho de
Familia en el Capitulo Segundo del Titulo 1l de la Seccion Segunda del
Caodigo Civil de 1984, especificamente en el articulo 326 el cual
establece los elementos para que se constituya una union de hecho; no

obstante, la regulacion de la unidon de hecho impropia es escasa.

2.3.3.2. Definicion de la union de hecho y sus requisitos
La union de hecho podria definirse como aquella alianza, convivencia de
manera voluntaria entre dos personas que cuenta con un caracter
habitual, permanente con miras hacia el futuro. Si bien no comparte los
mismos requisitos que el matrimonio, cuenta con caracteristicas y
deberes semejantes como proteger al grupo familiar, asi como proteger
a los integrantes que la conforma mediante el reconocimiento de

derechos y facultades, deberes y obligaciones.

Nuestro maximo intérprete constitucional, en el fundamento 15 del
expediente N° 04493-2008-PA/TC, define a la union de hecho como:
(...) una comunidad que persigue fines, objetivos, modos de

apreciar el mundo y expectativas sobre futuro, substrato sobre
el cual se erige el aprecio y afecto que se proveen las parejas,
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precisamente por lo cual, comparten su vida en un “aparente
matrimonio”. De lo que se infiere que existen también ciertas
obligaciones no patrimoniales.
En palabras de Aurea Pimentel, viene a ser “la unién libre establecida
entre personas de distinto sexo, no vinculados por lazos de matrimonio

y que estan juntas sin ningun tipo de sumision a las normas legales”

(como se cit6 en Varsi, 2011).

Dentro de la literatura preexistente, diversos autores abordan esta
institucion, mas no realizan una distincion entre los términos

“concubinato” y “union de hecho”.

Etimologicamente hablando, concubinato deriva del latin concumbere
gue quiere decir acostarse o dormir junto a. Augusto Cesar Belluscio,
emplea el término “concubinato”, indicando que “es la situacion de hecho
en que se encuentran dos personas de distinto sexo que hacen vida

marital sin estar unidos en matrimonio” (Belluscio, 2004, p.503).

Por otro lado, Claudia Canales Torres, opta por “unién de hecho’,
seflalando que se puede analizar a esta institucion desde dos
dimensiones: En sentido estricto, donde la union conyugal esta
conformada por sujetos que estan libres de impedimento matrimonial a
la vez que cumplen con todos los requisitos establecidos por la normativa
para generar efectos juridicos. En sentido amplio, los convivientes se

encuentran incursos en una situacion de impedimento matrimonial, a su
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vez que no cuentan con algun elemento necesario para el

reconocimiento juridico de su unién (Ruiz Zare & Vasquez Soria, 2016).

Es Varsi quien realiza una notable contribucion al precisar la diferencia
entre union de hecho y concubinato: “La union estable seria la unién de
hecho pura o propia. El concubinato es la union de hecho impropia o
impura, porque las partes estan en una situacion que les impide casarse”
(Varsi, 2011, p.382); sin embargo, dentro de nuestra legislacion, los
términos “unién de hecho” y “concubinato” vienen a ser equiparables, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 326 y 402 inc. 3 del Codigo

Civil Peruano.

Si bien en la normatividad no se han establecido los requisitos, de la
descripcion realizada por el legislador en el articulo 326 del CC y

jurisprudencia emitida por el TC se pueden establecer los siguientes:

a) Union estable y voluntaria entre un varén y una mujer
En cuanto a la expresion estabilidad, el TC en el expediente N°
06572-2006-PA/TC, fundamento 18, hace referencia a la estabilidad

de la siguiente manera:

La estabilidad plasmada en nuestra Constitucion debe
traducirse en la permanencia, la cual viene a ser un
elemento esencial de la union de hecho. Esta union debe
extenderse por un periodo prolongado, ademas de ser
continua e ininterrumpida. (...) Esta permanencia es
relevante puesto que en base a ella se brinda la seguridad
necesaria para el desarrollo de la familia.
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La pareja debe realizar vida en comun, cohabitar de manera habitual,
continua e ininterrumpida por el transcurso de al menos dos afios,

plazo establecido por nuestra normatividad.

Por otro lado, esta convivencia no se ha debido forjar producto de
algun tipo de coaccion u obligacion, siempre debe existir la voluntad
y el consentimiento. Hasta el momento no se ha permitido que esta
union pueda ser entre dos personas del mismo sexo, debe existir

diversidad sexual dentro de la reaccién de hecho.

Libres de impedimento matrimonial
Tal y como Colorado (2021) afirma: “no debe existir causas que
impidan que la situacion de hecho se pueda convertir en una de

derecho” (p.28).

Segun este requisito, no es suficiente con que los integrantes de la
relacion de hecho no estén casados, sino, ademas que no deben
encontrarse dentro de los supuestos previstos en los articulos 241y

242 del CC.

Exclusividad
Quiere decir que debe ser una union monogamica. Este requisito
hace referencia a que, desde el momento de la configuracion

constitucional de esta union libre, se genera un deber de fidelidad
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gue se deben los integrantes de esta unidén que la conforman, tal y

como lo indic6 el Tribunal Constitucional®.

d) Publicidad o Notoriedad
Quiere decir que la relacién convivencial, ademas de ya contar con
los deberes de fidelidad y asistencia, tiene que ser publica y
exteriorizada ante terceros. Segun Varsi (2011), “La unién de hecho
debe tener famma, reconocimiento publico o demostracion externa
de su existencia; ello desecha las uniones de hecho clandestinas u
ocultas” (p.409); vale decir, el resto de la poblacion tiene que
observar esta alianza, para asi originarse la opinion de que existe
esta relacion de hecho y quizd hasta llegar a difundir este

acontecimiento.

2.3.3.3. Clases de union de hecho
En un primero momento esta institucion reunia a una pareja heterosexual
donde ambos estaban libres de impedimento matrimonial; no obstante,
en la actualidad esta alianza puede darse entre una pareja donde uno
de ellos es un miembro conyugal de una familia distinta a la que esta

constituyendo.

Al hablar sobre union de hecho se logré identificar una suerte de

clasificacion, siendo que de cumplir con los requisitos determinados se

9 Asi lo precisé el colegiado constitucional, en el fundamento 21, del Expediente N° 06572-2006-
PA/TC
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estaria ante una union de hecho propia, mientras que, frente a la falta de

uno de estos, se estaria ante una impropia.

2.3.3.4. Union de hecho propia
A.1 Definicién

También conocida como unién de hecho en sentido estricto. Nos

encontramos ante esta clase de unién de hecho cuando se cumple

con lo establecido de manera taxativa en el articulo 326 del CC. En

palabras de Varsi (2011) esta unién:
(...) significa llevar a cabo una relacion juridica, en la
practica, similar al matrimonio. Gozar de derechos y
facultades, cumplir con los deberes y obligaciones
semejantes a las del vinculo matrimonial a pesar de que
dicho vinculo formal no es el que une a esta pareja (p.395).

De forma complementaria, dentro del fundamento 15 del Expediente

N° 06572-2006-PA/TC se habla sobre la presuncién que existe

dentro de esta relacion convivencial:
El concubinato en sentido estricto presume que los
individuos que conforman las uniones de hecho no cuentan
con impedimento alguno para contraer matrimonio. Es decir,
se encuentran aptos para asumir el matrimonio (...).

A.2 Proceso de reconocimiento
Una vez que la pareja cumple con estos requisitos o elementos, no
se le concede los deberes y derechos de manera automatica, es

indispensable que primero se solicite la declaracion de esta relacion

de hecho. En base a ello, el Estado peruano brinda dos maneras
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para realizar esta solicitud, mediante una sentencia o0 mediante

escritura publica emitida por un notario.

a) Reconocimiento judicial
En cuanto a este tipo de reconocimiento, cualquiera de los
integrantes de la union extramarital puede recurrir al Organo
Jurisdiccional para realizar la solicitud. Debe haber cumplido con

lo establecido en el articulo 326 del CC como es:

1. La union libre y voluntaria entre un varén y una mujer.

2. Libres de impedimento matrimonial.

3. La unién debe haber durado por lo menos 2 afios
consecutivos.

4. Goce de notoriedad y publicidad frente a terceros.

Este proceso judicial, se tramita en la via del proceso de
Conocimiento, siendo el Juez de Familia el juez competente,
quien luego del analisis de los medios probatorios presentados
ante su judicatura emitira la sentencia de reconocimiento de la

union de hecho.

Esta via para obtener el reconocimiento presenta un serio
inconveniente, puesto que, de acuerdo con lo que entendemos
por un proceso de conocimiento, este tiene por objeto la
resolucion de asuntos contenciosos, asuntos donde existe un

conflicto, donde existen opiniones en contra.
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Dicho esto, este tipo de pretensién no cuenta con algun conflicto,
todo lo contrario, los integrantes tienen un objetivo en comdn que
es el reconocimiento de su relacion, no tendria por qué llevarse

bajo un proceso de conocimiento.

Mediante reconocimiento notarial

Es a partir del afio 2010, cuando se promulgé la Ley N° 29560 la
cual modificé la Ley N° 26662 ampliando las competencias con
las que cuenta el notario publico, cuya Unica finalidad era la de
reducir la carga procesal con la que cuenta el organo
jurisdiccional; pudiendo declarar una unién de hecho, siempre y
cuando cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 326

del CC.

De acuerdo con el articulo 45 de la Ley N° 29560, cualquiera de
los integrantes pueda presentar la solicitud para la declaracion

de la unién de hecho, adjuntando lo siguiente:

1. Nombresy firmas de ambos solicitantes.

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

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

4. Certificado domiciliario de los solicitantes.
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5. Certificado negativo de union de hecho tanto del vardn
como de la mujer, expedido por el registro personal de la
oficina registral donde domicilian los solicitantes.

6. Declaracion de dos (2) testigos indicando que los
solicitantes conviven dos (2) afios continuos o0 mas.

7. Otros documentos que acrediten que la unién de hecho

tiene por lo menos dos (2) afios continuos.

Una vez que el Notario cuenta con la documentacion, procede a
verificarla junto con los requisitos establecidos; para luego, de
acuerdo con el articulo 47 (Ley N° 29560), mandar a publicar un
extracto de la solicitud de declaracion en el diario oficial “El
Peruano” y en otro diario que cuente con amplia circulacién de

acuerdo con el articulo 13 (Ley N° 26662).

Conforme al articulo 48 de la Ley N° 29560, transcurridos 15 dias
habiles, si no se ha presentado oposicién alguna el notario
emitird una escritura publica donde se reconocera la unién de
hecho. Caso contrario, si existe oposicion, el Notario suspendera

su actuacién remitiendo todo lo actuado al juez competente.

Por altimo, cabe afiadir que tanto el reconocimiento judicial como la
notarial, son de caracter declarativo y retroactivo. Declarativo ya que

se ha “consagrando una situacion juridica preexistente” (Varsi, 2011,
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p.412); aunado a ello, es retroactivo puesto que, los efectos juridicos

derivados son amparados desde el inicio de la unién de hecho.

A.3 Derechos y deberes
La Unica diferencia entre el matrimonio y una unién de hecho es el
vinculo formal, la voluntad de que esta situacibn de hecho se

convierta en una situacion de derecho.

Aunado a ello, en cuanto a su naturaleza juridica, de una
interpretacion del articulo 5 de la CPP se reconoce la pluralidad de
estructuras familiares haciendo alusion que el matrimonio no es el
unico medio generador de familia también lo es la union estable, con

finalidad, deberes y derechos similares al matrimonio (Varsi, 2011).

De esta manera, podemos deducir que esta organizacion familiar
cuenta con los mismos deberes y derechos tales como, por ejemplo:
El deber de fidelidad, cohabitacion, asistencia (dentro de la cual
derivan los alimentos), respeto; por otro lado, tenemos al derecho

sucesorio, derecho de habitacion, entre otros.

A.4 Régimen patrimonial
En cuanto a los efectos patrimoniales de esta situacion juridica, una
vez oficializada esta unibn monogamica se genera de manera

obligatoria una comunidad de bienes, la cual esta sujeta al régimen
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de sociedad de gananciales®. En palabras de Varsi (2011): “Se trata
de un régimen patrimonial forzoso; decir, que no puede pactarse en

contra de él y que la ley impone” (p.415).

2.3.3.5. Unién de hecho propia y su desarrollo a través del Tribunal
Constitucional
En este punto, tomaremos en cuenta jurisprudencia del Tribunal
Constitucional donde se hace algunas precisiones en referencia a esta

institucion.

a) Expediente N° 06572-2006-PA/TC
La sefiora Janet Rosas Dominguez interpone demanda de Amparo
contra la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP), donde solicita
el otorgamiento de una pension de viudez. La ONP contesté dicha
demanda argumentando que la declaracion judicial de la union de
hecho no da derecho al otorgamiento de una pension de viudez, toda

vez que es necesario la celebracion del matrimonio.

Esta demanda fue declarada fundada, ordenandose a la ONP abone
la pension de viudez a Janet Rosas Dominguez. Esta sentencia es

considerada la mas importante, toda vez que de ella se obtuvo:

1) El concepto de una union de hecho; descrito dentro del

fundamento 16.

10 Expediente N° 06572-2006-PA/TC, fundamento 16.
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2) La estabilidad dentro de esta relacion, considerandolo como un
elemento esencial; descrito dentro del fundamento 18.

3) El deber de fidelidad entre los integrantes; descrito dentro del
fundamento 21.

4) La clasificacion de la unién de hecho; descrito dentro del

fundamento 15.

b) Expediente N° 00498-1999-AA/TC
La sefiora Rosa Erlinda Cachi Ortiz interpone una Accion de Amparo
en contra de la Municipalidad Provincial de Cajamarca por la
Resolucion expedida por la Sala Especializada en lo Civil de la Corte
Superior de Justicia de Cajamarca, solicitando se resguarde su
derecho a la propiedad, toda vez que se pretende la apertura del
Jiron Prolongacion Romero afectando su predio el cual adquirié
mientras se encontraba casada (matrimonio religioso) con Jose
Arturo Angeles Portal. La Municipalidad contest6 sefialando que la
partida de matrimonio que presento la recurrente carece de eficacia
juridica ya que es necesario de una declaracion judicial a través de
un proceso, ademas afirmaron que el contrato se hizo con el sefior
Jose Arturo Angeles Portal quien es el Gnico propietario del inmueble

gue sera utilizado para la apertura del Jiron Prolongacién Romero.

Esta demanda fue declarada fundada, revocandose la resolucion de
la Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justica de

Cajamarca, ordenando a la Municipalidad se abstenga de todo acto
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orientado a aplicar o ejecutar las Resoluciones mediante las cuales

se disponia la apertura del Jirobn Prolongacion Romero.

Dentro de esta sentencia se hizo referencia a la unién de hecho y su
relacion con el régimen de sociedad de gananciales, sefialando en
su fundamento 2 que:
Queda plenamente establecido que no es indispensable que
exista un matrimonio civil para que una union de hecho se
halle bajo el régimen de sociedad de gananciales, estas
uniones se encuentran bajo dicho régimen en base a un
mandato constitucional.
Expediente N° 04493-2008-PA/TC
Leny de la Cruz Flores 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 emitio la
sentencia de fecha 02 de abril de 2007. Mediante la sentencia se
determiné fijar una pension alimenticia en favor de la menor hija de
Jaime Alvarado Ramirez y la demandante, ascendente al 20% de la
remuneracion de este. Alega el recurrente que la sentencia vulnera
sus derechos a la tutela procesal efectiva y el debido proceso, al no

haber considerado que contaba con otros deberes familiares como

atender a su conviviente y 3 menores hijos.



59

El juez adujo que no presentd declaracion judicial que acreditara la
convivencia. Jaime Alvarado Ramirez contestd la demanda
alegando que no es apropiado distinguir entre hijos legitimos y

entenados.

Esta demanda fue declarada fundada, declarando nula la resolucién
emitida por el Jugado de Familia de San Martin-Tarapoto y nulos los

actos realizados con posterioridad conexos a la resolucién invalida.

Dentro de esta sentencia, concretamente en el fundamento 11, se
establecio que:
Para el caso en concreto, una partida de matrimonio
religioso puede constituir prueba suficiente para acreditar
una situacion de convivencia. De ello puede inferirse que la
parte puede recurrir a cualquier medio probatorio que logra

acreditar una convivencia, (ya sea un acta, un testimonio,
etc.), siempre y cuando este genere conviccion al juez.

2.3.3.6. Union de hecho impropia
A.1 Definicion
También conocida como union de hecho en sentido amplio. Nos
encontramos frente a esta clase, cuando uno o ambos de los
integrantes, cuenta con un impedimento que no le permite contraer
matrimonio y en consecuencia no va a gozar de un reconocimiento

formal.
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Varsi (2011) sostiene que: “en base a un criterio residual, si de
acuerdo con lo establecido en el ordenamiento juridico no se puede
acreditar que una determinada unién de hecho es propia, vendria a

tener el caracter de impropia” (p.399).

La doctrina también se encargé de brindar una nocion; asi en

palabras de Peralta (como se cité en Jucharo, 2022):

Se presenta como una unidn extramatrimonial ilegitima por
existir un impedimento legal que obstaculiza la realizacion
del matrimonio. En este caso, los concubinos no pueden
contraerlo porque uno de ellos o ambos a la vez tienen
impedimento o se hallan unidos a otro enlace civil anterior.
Es de advertir, que en el concubinato impropio no solo se
pueden contraer matrimonio civil en razén que uno o ambos
estan ligados anteriormente a otro enlace, de igual
naturaleza, sino ademas porque medien otras causas
expresamente determinadas en la ley (p.84).

Dentro de esta nueva forma de conformacion familiar, se vulnera uno

de los elementos de la unidon de hecho natural como es el de la

singularidad, exclusividad. Para sustentar esta premisa, tomaremos

en cuenta lo que la Casacion N° 1925-2002-Arequipa nos sefiala al

respecto:
Si es que la convivencia se lleva a cabo de manera
simultdnea con dos personas distintas y en distintos
domicilios al mismo tiempo, no existe el elemento de
singularidad ni los requisitos de permanencia y fidelidad; por
lo tanto, no se configura una union de hecho pura, sino mas
bien una unién impropia.

El legislador también tomo6 en cuenta a esta subclase de union de

hecho, contemplandola dentro del articulo 326 del CC, pero de una

manera vaga o poco detallada, solo indicando lo siguiente:
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De no reunir las condiciones sefialadas dentro del primer
parrafo, el interesado tiene expedita la accion de
enriquecimiento.
Dicho de otra manera, de esta unién no surge ningun efecto juridico
gue no sea el de una indemnizacion por enriquecimiento indebido, si
es que la pareja que tenia el vinculo matrimonial vigente toma la
decision de enriquecerse a espaldas de la conviviente perjudicada.

Ahora bien, pueden darse dos supuestos cuando se habla de

impedimento matrimonial relacionado con la unién de hecho:

a. Union de hecho impropia pura
Que se presenta cuando el o los integrantes de esta relacion
convivencial ignoran que se encuentran inmersos en

impedimento para contraer matrimonio.

b. Unién de hecho impropia impura
Se presenta cuando uno o ambos de los integrantes, conoce 0
esta al tanto de que el otro se encuentra dentro de la situacion

de impedimento matrimonial.

A.2 Proceso de reconocimiento
Dentro de la normatividad peruana, esta institucion no es abordada
como tal, sino como un ejercicio abusivo del derecho, toda vez que
se estaria justificando que el integrante que ya no forma parte de la
relacion, ya sea por mutuo acuerdo, por abandono o por otra

circunstancia, podria apropiarse de manera indebida de bienes que
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no le pertenecen. Para mayor precision se brinda el supuesto que
nos presento el profesor Espinoza (2003), quien narra el caso donde
una pareja que contrajo matrimonio civil en 1943; pero en 1962 se
separan (de hecho). Al afio siguiente el esposo inicia una nueva
relacion, y con su pareja en 1982 adquieren un inmueble, afios
después ambos deciden vender dicha propiedad. Aqui aparece en
accion la esposa, solicitando la nulidad del contrato de compraventa
del inmueble argumentando que, al no haberse disuelto la sociedad
de gananciales, ella debi6 ser tomada en cuenta para la disposicién
del inmueble. El Juzgado Civil de Huarochiri declara infundada la
demanda y la Sala Civil de la Corte Superior del Callao confirma la
misma, aplicando el principio del ejercicio abusivo del derecho, es
decir, la demandante ejercié abusivamente un derecho en agravio
de su pareja nupcial (y su nueva familia), pese a que ya no cumple

mas con los deberes inherentes a la relacion matrimonial.

A.3 Derechos y deberes
A pesar de no encontrarse regulada la version impropia de la union
convivencial, puesto que no cumple con alguno de los requisitos
prestablecidos dentro del articulo 326 del Cédigo Civil Peruano, sus
integrantes si llegan a cumplir con determinados deberes como son
el deber de asistencia o el deber de cohabitacidn; sin embargo, al
existir de manera paralela un enlace civil anterior de uno de los

miembros de la relacién, no se puede considerar que se esta
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cumpliendo, o en todo caso, se esta infringiendo el deber natural de

fidelidad.

A.4 Reconocimiento y liquidacion del patrimonio
El inconveniente con la union impropia surge una vez que esta se
disuelve, y es que, debido a que no se cumple con la inexistencia de
impedimentos, los integrantes de esta uniébn no cuentan con el
reconocimiento y por ende la proteccion de sus derechos
patrimoniales, a excepciéon de que solo cuentan con la proteccion
regulada en el altimo parrafo del articulo 326 del Codigo Civil, el cual
precisa que, en el caso de la ruptura de esta relacion, el concubino
abandonado, que no recibe al término de la relacion ninguna
retribucion o sufre la pérdida de sus bienes, puede interponer la

accion de enriquecimiento indebido.

El enriquecimiento indebido o enriquecimiento sin causa, se utilizara
cuando el concubino afectado realiza aportes mediante servicios o
trabajo mientras que la otra parte se ve beneficiada de estos aportes,
incrementando su patrimonio por los aportes que realizo la pareja,
de manera directa. Torres Cabellos afirma que el perjuicio
ocasionado se da basicamente en el lado econémico, al no poder
trabajar por dedicarse al hogar y en el libre desarrollo de la

personalidad (Cabellos, 2015).
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A.5 El divorcio rigido y la unién de hecho impropia
De acuerdo al CC, el divorcio viene a ser la disolucion del vinculo
matrimonial. Varsi (2011) indica: “El divorcio es una institucion del
derecho de familia que consiste en la disolucion definitiva y total del
vinculo conyugal, restituyendo los exconyuges su capacidad para

contraer matrimonio” (p. 319).

Es una forma juridica de disolver el matrimonio en vida, a través de
una declaracion oficial (resolucion judicial, notarial o municipal),
otorgando a ambos coOnyuges la aptitud de poder contraer nupcias
nuevamente. No es que se anule al vinculo conyugal, reconoce que

existio validamente y le pone fin.

Es en el articulo 333 del Codigo Civil Peruano donde se establecen
las causales que justifican la solicitud de divorcio, pudiendo ser
promovidas por uno o ambos consortes. Estas causales, son
clasificadas comunmente como causales remedio (buscan una
solucion sin atribuir culpa) y causales sanciones (donde atribuyen

responsabilidad a uno de los conyuges).

A pesar de que hoy en dia, existen mecanismo mas agiles, el acceso
al divorcio en muchos casos sigue siendo limitado, costoso y sobre
todo prolongado. La necesidad de invocar una causal especifica, la

carga probatoria y la intervencion judicial convierten al divorcio en un
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procedimiento rigido, especialmente para quienes carecen de

recursos econdmicos o acceso adecuado a asesoria legal.

Como consecuencia de un sistema de divorcio rigido en el Perd, no
impide que las relaciones conyugales lleguen a su fin, pero si
entorpecen su formalizacion legal, induciendo a muchas personas a
optar por nuevas formas de convivencia sin respaldo juridico
adecuado, que solo cuenta con adversidades como la falta de
seguridad, estabilidad juridica y proteccién patrimonial como lo es

una union de hecho impropia.

2.3.3.7.Unién de hecho impropiay su tratamiento en el derecho comparado
Antes de hablar del tratamiento de este tipo de union de hecho tenemos
gue, en base a Castro Avilés (2014), para la union de hecho y su
regulacion existen cuatro teorias!?, siendo la teoria de la desregulacion
la cual ha ido ganando terreno en paises como México o Colombia,
pudiendo ser aplicada al momento del analisis y solucién de supuestos
0 controversias relacionadas al concubinato impropio, ya que en base a
esta solo mediante la via jurisprudencial se lograra resolver caso por
caso, aplicando analégicamente las disposiciones matrimoniales que se

consideren convenientes y adecuadas para cada situacion en particular:

11 Tenemos a la teoria abstencionista, la cual sefiala que carece de sentido regular a la unién de
hecho toda vez que de hacerlo le otorgamos la misma naturaleza que el matrimonio; la teoria
reguladora, indica que al momento de reconocer formalmente la union de hecho no se estaria
vulnerando el orden publico, la moral y las buenas costumbres, toda vez que esta institucion se
puede convertir en cualquier omento en un matrimonio; la teoria moderada donde no se equipara
a la unién de hecho con la uniébn matrimonial, sin embargo, se le concede ciertos derechos a sus
integrantes; y por dltimo contamos con la teoria de la desregulacion.
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a. México
En México, a pesar de no regular la unién impropia, se han
presentado supuestos de hecho relacionados al tema, supuestos a

los cuales la Suprema Corte de Justicia no le fue indiferente.

Tenemos el Amparo Directo resuelto por la Primera Sala en el
Estado de Tlaxcala (14 de noviembre de 2014), el caso viene de la
siguiente manera, una pareja mantuvo una relacién de cuarenta
afios procreando cinco hijos, es donde la mujer demanda pensién
alimenticia puesto que su pareja la habia abandonado. El
demandado argumentdé que no existio una relacion concubinaria
puesto que €l siempre estuvo casado con otra mujer. El pedido de
no pasar pension se le negd tanto en primera como en segunda
instancia por lo que promovié un juicio de amparo directo; el Tribunal
Colegiado neg6 el amparo, entre sus argumentos sefialé que en los
casos en que se acredite la existencia de una pareja que conviva de
forma constante y estable, fundada en la afectividad, la solidaridad y
la ayuda mutua, deberan aplicarse las protecciones minimas que

prevé el Derecho de familia (Urteaga, 2021).

En esa misma linea, tenemos una situacion similar, que se dio dentro
Amparo Directo resuelto por la Primera Sala en el Estado de Morelos
(02 de septiembre de 2020). El caso, similar, existi6 una demanda
de pension alimenticia derivada de una relacién concubinaria de mas

de doce afos. El demandado contesta, afirmando que se encontraba
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casado razon por la cual no existio concubinato. ElI Juzgado de
Familia declar6 fundado el pedido del demandado,
fundamentandose en el articulo 65 del Codigo Familiar del Estado
de Morelos, el cual exige que, para la formacién de una unién de
hecho, ambos integrantes tienen que encontrarse libres de
impedimento matrimonial. La solicitante promovié un juicio de
amparo directo, reclamando inconstitucionalidad; la Primera Sala
admitio el recurso argumentando que si se negara el reconocimiento
del concubinato solo por el hecho de que uno de los integrantes esta
unido contra una tercera persona en matrimonio, se esta negando el
reconocimiento juridico a la relacion voluntaria concubina que ambas
personas sostuvieron en ejercicio de sus derechos fundamentales
como el libre desarrollo de la vida personal; agregando ademas que
existe la posibilidad de la coexistencia entre el matrimonio y la unién
de hecho a la vez, por lo que la norma no puede solo brindar los

beneficios a sblo una institucion familiar (Urteaga, 2021).

Colombia

Con respecto a Colombia, en 1999 se codifico la uniéon de hecho
entre varon y mujer, que sin estar casados hacen comunidad de vida
permanente; aunado a ello el tratamiento normativo equipara a la
unién marital de hecho tanto propia como impropia (Puruhuaya,

2018).
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Regulacién que fue tomada en cuenta para brindar solucion al caso
Radicacion N° 13001-31-10-005-2015-01098-01, donde el hecho
materia de controversia era reconocer una union marital de hecho a
pesar de haberse celebrado un matrimonio con un tercero, asi
mismo, reconocerse la existencia de la sociedad patrimonial. En la
sentencia se desarrolla la uniébn marital de hecho, de la cual, el
juzgado afirma, nacen voluntades de convivencia, la conformacién
de una familia, un proyecto de vida en comun, que, para el caso en
concreto, se demuestra contar con un mayor peso frente a un vinculo
matrimonial careciente de animo de convivencia. Por lo que, se
declaro casar parcialmente la sentencia, preponderando la union de
hecho marital mas no reconocio la sociedad patrimonial de esta, toda
vez que, se disolvi6 al momento de llevarse a cabo el acto

matrimonial (Guevara, 2022).

Argentina

Dentro del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de Argentina, si
bien no reconoce la unidn entre personas donde una de ellas cuenta
con impedimento para contraer matrimonio, si brinda una mayor
libertad a los integrantes de una unién de hecho, pues dentro del
articulo 514 se regula la permisibilidad y el contenido de los pactos
de convivencia basicamente en lo relativo al aporte para las cargas
del hogar y la atribucion del hogar comuln en caso de ruptura para
finalmente proceder con la division de los bienes que fueron

obtenidos dentro de la relacién convivencial, es decir, mediante el
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esfuerzo comun de ambas partes, si ocurriese la ruptura de la

relacion.

Por otro lado, en su articulo 527, confiere proteccion al integrante
sobreviniente de una unién de hecho, mediante el otorgamiento del
derecho real de habitacion en el inmueble donde convivieron, por un
plazo maximo de dos afios, siempre y cuando el conviviente

supérstite no cuente con una propiedad de la cual sea titular.

. Uruguay

La union distinta al matrimonio no se encuentra regulada en su
Cddigo Civil, sino mas bien dentro de la Ley N° 18.246, donde
establece ciertas particularidades, como por ejemplo que la union de
hecho puede ser establecida entre dos personas del mismo sexo;
ademas del hecho de que “los concubinos cuenten con un vinculo
matrimonial no disuelto no es requisito para el reconocimiento de su

unién” (Castillo, 2015, p.126).

. Bolivia

A nivel legislativo, cuenta con un gran avance, ya que mediante la
Ley N° 603 de fecha 19 de noviembre de 2014 se promulgd su
Cddigo de Familia, donde desarrolla a esta forma familiar en sus

articulos 159 a 172.
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Dentro de él, equipara a la institucion del matrimonio con la union de
hecho, por otro lado, logré regular las relaciones de hecho impropias,

nominandolas como Uniones Irregulares, dentro del articulo 172:

No producen los efectos anteriormente reconocidos, las
uniones inestables y plurales, asi como las que no rednen
los requisitos prevenidos por los articulos 44 y 46 al 50 del
presente Codigo, aunque sean estables y singulares.

Sin embargo, en este Ultimo caso pueden ser invocados
dichos efectos por los convivientes, cuando ambos
estuvieron de buena fe, y aun por uno de ellos, si s6lo hubo
buena fe de su parte, pero no por el otro.

Cuba
Corre la misma suerte que Bolivia, al contar con su Caodigo de
Familia, donde regulariza las uniones extramaritales de la siguiente

manera.

Articulo 18 — Cédigo de Familia

(-..)

Cuando la unién matrimonial estable no fuere singular
porque uno de los dos estaba unido en matrimonio anterior,
el matrimonio surtira plenos efectos legales en favor de la
persona que hubiere actuado de buena fe y de los hijos
habidos de la union.
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En base a los objetivos de la presente investigacion, relacionados con las
técnicas e instrumentos de recopilacion y estudio de la informacion recaba,
procedemos a contrastar la hipétesis planteada; para ello, sintetizamos el
problema e inmediatamente después, expondremos los pasos que hemos

seguido con el fin de arribar a nuestros resultados.

3.1. Los fundamentos juridicos que justifican la proteccion de la union de

hecho impropia con impedimento matrimonial de sus integrantes, son:

3.1.1. La tutela de la pluralidad familiar en el ordenamiento juridico
nacional.
Para la doctrina la familia es mas que todo la union consanguinea entre
dos o0 mas personas la cual varia o evoluciona a través del paso del
tiempo. A nivel normativo, con el Codigo Civil Peruano, tenemos al articulo
233, donde, no se desarrolla un concepto sobre lo que es la familia,
llegando sélo a redactar su regulaciéon. En funcién de dicha escasez de
nocion tedrica, la jurisprudencia existente del colegiado constitucional ha

intentado darle una suerte de contenido.

Para el Organo Constitucional, de acuerdo con el conocimiento y la

resolucién de cada caso en concreto define a la familia como el grupo de
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personas que esta en constante construccion en el que, ademas de que
pueden compartir vinculo sanguineo, existe la convivencia, apoyo,

fraternidad, afectividad y carifio entre sus miembros*2.

En el Peru la familia se encuentra clasificada en dos aristas, aquella que
cuenta con reconocimiento por el Estado peruano, dentro de nuestro CC
como son la familia matrimonial (unién de derecho) y la concubinaria

(unién de hecho).

En ese contexto, igualmente advertimos al articulo 326, el cual esta
referido a los requisitos para reconocer a la union de hecho; empero, solo
han sido expuestos de una manera timida, esto porque, la idea del
legislador peruano era lograr de manera paulatina la disminucion y de tal
forma la extincion para este tipo de relacion mal denominada matrimonio

de segunda clase (Mere, 2010).

Buscando puntos en comun para la definicion de la unién de hecho, la
doctrina de manera mayoritaria concuerda que es una alianza, unién
extramatrimonial, monogamica heterosexual, con vocacion de
habitualidad y permanencia, que conforma un hogar de hecho; que a su
vez cuenta con caracteristicas, derechos y deberes similares al
matrimonio.

La regulacion no se encuentra ajena a nuestra realidad; pues, el censo

realizado en el afio 2017 por parte del Instituto Nacional de Estadistica e

12 Como se advierte en el fundamento 7, del expediente N° 09332-2006-PA/TC; fundamento 8,
del expediente N° 04493-2008-PA/TC.
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Informética (INEI), nos desvela que el estado civil matrimonial desde el

afio 2007 se redujo de un 28.6% a un 25.7%; mientras que la figura

juridica de la convivencia aument6 de un 24.6% a un 26.7%.

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

{Absoiuto y porcentaje)
Estado civil 0 Censo 1981 a/ Conso 1993 b/ Censo 2007 Censo 2017
conyugal Absoluto | (%) | Absoluto | (%) | Absoluto | (%) Absoluto | (%)

Total 1152131 1000 15307295  100,0 20850502 100,0 23 196 391 100,0
Convivients 13636 120 2488779 163 5124925 246 6 195 795 26.7
Separado/a 181813 16 %9495 18 714242 34 968 413 42
Casado'a 4285091 384 538453 352 5062864 286 5 959 966 257
Viudo/a 50589 47 617750 40 809 707 39 940 437 41
Divorciado/a 65654 04 114098 05 200 707 09
Saliero/a 4828312 433 5481083 423 8124671 390 8922073 385

a/ Excluye a la poblacidn que no especificd su estado civil 0 conyugal.

b/ Comprende separado y divorcado.

Fuente: INEl - Consos Nacionales de Poblacidn y Vivienda, 1981, 1993, 2007 y 2017.

Esto permite inferir que la ciudadania hoy por hoy prefiere en ciertos casos
no cumplir con los requisitos fijados para crear una relacion oficial como
el matrimonio, y aun asi establecer su relacion, o hasta constituir una

familia.

Con el paso del tiempo, ademas de los dos grupos mencionados
anteriormente, se han venido construyendo nuevos grupos familiares
(legando a hablar del pluralismo familiar) que en la actualidad no se
encuentran regulados, pero que poco a poco han ido consolidandose de
acuerdo con los nuevos contextos sociales. Tenemos por ejemplo a la
familia monoparental y la familia ensamblada.

En la familia monoparental'®, Gnicamente existe una figura paternal,

solamente uno de los progenitores, asume la crianza y el cuidado de sus

13 Como lo precisa el colegiado constitucional espariol, en el fundamento 5, del expediente N°
01849-2017-PA/TC.
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hijos, sin la presencia de una pareja en el hogar. Dentro de esta
configuracion familiar, la crianza se maneja en solitario, ya sea la mamé o
el papa hace frente a las responsabilidades a nivel econémico, emocional

y familiar.

En el caso de la familia ensamblada o reconstituida!4, que, a partir del
desarrollo jurisprudencial del TC, es aquella que se origina de aquel
matrimonio o uniéon concubinaria frustrada, donde ambos o uno de los
integrantes de esta relacién ha tenido hijos, y a partir de dicha relacién

fallida forman un nuevo lazo familiar.

Dicho de otra manera, al menos uno de los miembros de este nuevo grupo
familiar, ha tenido hijo(s) de una relacién anterior, esto implica que, de
engendrar hijos en este nuevo vinculo existira entre todos los menores,

talvez no un nexo consanguineo, pero si uno de parentesco.

Tanto dentro del modelo béasico de familia como en los novedosos
modelos familiares, puede darse el caso que conciban a su menor hijo o
asuman la responsabilidad de criar, educar y salvaguardar la vida de un
menor -que no es su descendencia- mediante la adopcion, reproduccion
asistida o fertilizacion in vitro, otorgandole los mismos derechos y deberes

como si fuese un hijo biolégico.

14 Tal y como lo sefiala el TC., en el fundamento 7, del expediente N° 09332-2006-PA/TC.
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3.1.1.1. Reconocimiento y proteccion juridica de las diversas formas de
constituir familias
El fundamento principal de la familia, en la Carta Magna de 1979, estaba
muy enfocado en la institucion juridica del matrimonio, esto en base a la
concepcién que se heredd del derecho canonico cuyo objeto era

desaparecer la convivencia (Varsi, 2011).

Tanta era su importancia que ambas instituciones (familia y matrimonio)
fueron plasmadas y relacionadas en el articulo 5 del texto
constitucional®®, dando a entender que el origen de la familia debe ser el
matrimonio, instaurando al mismo como la manera principal, sino la Unica

o la mas privilegiada para formar un grupo familiar (Puruhuaya, 2018).

Ello dio origen a que las familias no matrimoniales, fuesen consideradas
como familias de segundo orden. Al respecto Varsi (2011), refiere que,
de encontrarse frente a este tipo de familia, sus hijos eran denominados

ilegitimos, hijastros, bastardos, etc.

Hoy en dia, el fundamento de la familia ha variado y esta muy distanciado
a la vieja concepcion, debido a que, con la promulgacién de la
Constitucion de 1993, y a pesar que ambas instituciones siguen

asentadas en un mismo articulo'®, son claramente desvinculadas

15 Articulo 5 de la CPP de 1979: “El Estado protege el matrimonio y la familia como sociedad
natural e institucién fundamental de la Nacién. Las formas de matrimonio y las causas de
separacion y disolucién son reguladas por la ley”.

16 Articulo 4: “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
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(Puruhuaya, 2018), dando a entender que, la base de una familia no
viene a ser mas el matrimonio, ni tampoco su finalidad supone la
procreacion, sino la union de dos o mas personas y su propésito es el de

hacer vida en comun.

Al momento de ligar la combinacién de diversos factores (tenemos a la
globalizacion, las nuevas interacciones entre los individuos, la flexibilidad
en el pensamiento humano y la comunicacién) con el actual fundamento
de la familia es que se forjaron estos nuevos grupos familiares como la
familia monoparental, la familia ensamblada, la union de hecho impropia

y otras formas.

Pese a que todavia existen grupos que consideran solo al matrimonio y
otro grupo -aun mas reducido- al casamiento y a la union de hecho como
las Unicas formas para constituir una familia; con la llegada de estos
nuevos grupos de familia (y las nuevas formas de constitucion familiar),
es ineludible la intervencidon del maximo intérprete de nuestra
Constitucion, asi como el tribunal de jurisdiccion ordinaria como la Corte

Suprema.

El Tribunal, a lo largo de diversas sentencias, logré incorporar, por
ejemplo, gracias al caso Shols Pérez -Expediente N° 09332-2006-
PA/TC- como una categoria propia del derecho familiar peruano a la

familia ensamblada, consiguiendo que la hijastra del sefior Reynaldo

matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad”.
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Shols se le otorgue un carné familiar y no solo un pase de invitada

especial al no ser su hija biologica.

Dentro de la sentencia se concibié a la familia ensamblada como un
grupo originado en el matrimonio o la unién concubinaria de una pareja
donde uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de una
relacion previa, ademas de que en base a pactos internacionales de los
cuales forma parte nuestra nacién, el derecho a fundar una familia se
podra ejercer siempre y cuando se cumplan con las condiciones

requeridas para ello y que el Estado le debe proteccion?’.

Otro acontecimiento relevante, se desarrollé en el Expediente N° 04493-
2008-PA/TC, donde el Organo supremo de interpretacion y control de la
constitucionalidad hizo referencia a que, dentro de una unién de hecho
existe obligacion alimentaria para con los hijos afines, esto porque la
relacion parental que se genera entre padrastros e hijastros dentro de
una familia ensamblada es una relacion de afinidad, contando con los

mismos derechos y obligaciones para el hijo afin o hijastro.

Por su parte, la CS., hizo alusion a la reproduccion asistida, materia que
a pesar de que carece de regulacion a nivel nacional se han dado
supuestos relacionados al tema tales como el evaluado mediante la
Casacion N° 563-2011-Lima, dentro del cual se otorgé en adopciéon a

una menor procreada a partir de la reproduccion asistida, donde a ultimo

17 Como lo precisa el colegiado constitucional, en el fundamento 8, del expediente N° 09332-
2006 PA/TC.
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momento sus padres biolégicos -quienes se sometieron al proceso de
fecundacion artificial- tomaron la decision de ya no darla en adopcion,
argumentado asi, que se estaria vulnerando el inciso 5 del articulo 378

del Cédigo Civil.

Es cuando la corte intercede, ponderando el Interés Superior del Nifio a
formar parte de una familia dando a la menor en adopcion a los padres
solicitantes, quienes acreditaron, a través de todo el proceso, su
intencién primordial de ser papas del infante y que ella goce de un grupo

familiar auténtico.

En la misma linea, tenemos otro caso que se ha dado recientemente -
con el Expediente N° 00882-2023-PA/TC-, en relacion al actor Ricardo
Moran y la inscripcion en RENIEC de sus hijos, donde basicamente el
actor busca que sus menores hijos -quienes nacieron por medio de
maternidad subrogada en Estados Unidos- lleven solo sus apellidos

(Moréan Vargas).

Es que, mediante una acciéon de amparo, el Tribunal Constitucional
inaplicando los articulos 20 y 21 de nuestro C.C. y, nuevamente
defendiendo el Interés Superior del Nifio, declar6 fundado el recurso,
logrando la inscripcion inmediata de sus menores hijos solo con sus
apellidos reconociéndose su nacionalidad peruana y, en consecuencia,

permitiéndole formar una familia.



79

Todo esto solo evidencia que, existen pronunciamientos por parte de los
organos jurisdiccionales sobre nuevos grupos de familia, grupos que en
nuestra realidad no se acoplan a los modelos tradicionales; no obstante,

es necesario que también gocen de reconocimiento.

Lastimosamente, cada persona tendra que luchar ante diferentes
instituciones para que se le brinde una solucién y en consecuencia se
reconozca a su grupo familiar, pudiendo acreditar una falta de interés por

parte del Estado al seguir sin regularizar esta union.

Entonces, de la misma manera como se han ido reconociendo a estos
nuevos grupos familiares, también se pueden dar razones juridicas para
demostrar la necesidad de proteger a las familias formadas de una unién

de hecho, por mas que estas sean impropias.

Cabe indicar que, en el Anteproyecto de Reforma del Cdédigo Civil
Peruano, se planted plasmar dentro de la norma infraconstitucional que
una manera de fortalecer y contribuir a la consolidacion de la familia es

mediante el reconocimiento de las diversas formas de constituirlal®.

18 E| anteproyecto del articulo tiene las siguientes caracteristicas:

Articulo 233 — Finalidad de la regulacién de la Familia

La regulacion juridica de la familia y las diversas formas de constituirla tienen por finalidad
contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los principios y normas
proclamados en la Constitucién Politica del Pert y en los Tratados de Derechos Humanos
ratificados por el Estado peruano.
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3.1.1.2. Desproteccion de las uniones de hecho impropias
Para hablar sobre esta union, primero trataremos a la union de hecho
propia, una forma de relacion entre dos personas que conviven, reinando
la estabilidad, apreciando la unidad familiar y el apoyo entre sus
miembros. Su importancia y valor son reconocidos por el Estado peruano
por eso es que encuentra resguardo a nivel constitucional e infra

constitucional.

Para que esta relacion sea reconocida legalmente, tiene que cumplir con
ciertos aspectos tales como que dicha union debe ser voluntaria y
estable, permanente, exclusiva, publica y que ambos integrantes se
encuentren libres de impedimento matrimonial, denominandola unién de
hecho propia. Por ende, de no darse todas estas condiciones no se
considera concubinato; aqui vale la pena hacer un pequefo paréntesis
sobre la falta de observancia del ultimo requisito, lo cual daria origen a

una union de hecho, pero de caracter impropia.

La unién de hecho impropia es la unién de dos personas, donde uno de
sus integrantes tiene una relacién marital con una tercera persona; por
mejor decir, hacen vida en comdn una persona soltera y una persona

casada.

El estudio realizado por Rafael Aucahuaqui Puruhuaya, muestra que en
estos tiempos la union de hecho impropia es considerada como un

modelo de organizaciéon familiar dentro de la actual realidad social que
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vive el Peru. Llego a tal resultado en base a una encuesta a 80 personas
entre magistrados y especialistas legales del area civil y familia, en la
ciudad de Arequipa, donde consiguié un 58.75% de reconocimiento

ficticio para esta institucién (Puruhuaya, 2018).

Que las uniones de hecho impropia no gocen de reconocimiento legal,
permite que no se contemplen derechos ni proteccion alguna tanto sobre
los integrantes como al propio grupo familiar, generando preocupaciéon
para aquellas personas que tomen la decision de formar una familia

mediante una union concubinaria impropia.

Por muchos y diversos pronunciamientos que ya se han dado,
corresponde preguntarse por qué el Estado peruano continua sin
proteger a estas nuevas formas de familia; maxime si de acuerdo al
censo llevado a cabo por el INEI (2017), estas nuevas estructuras

familiares vienen a ser ya formas mayoritarias de familia.

Aqui conviene detenerse un momento y referirse al Codigo de Familia
de Cuba, aprobado el 22 de junio de 2022 a través de la Asamblea
Nacional del Poder Popular entrando en vigor en septiembre de 2022, el
cual para que rigiera en tierras cubanas fue discutido, no solamente ante
instancias legislativas sino también entre la misma comunidad logrando
gue contenga una serie de novedades pudiendo citar dos premisas como
el reconocimiento del matrimonio y unién de hecho homosexual, al haber

eliminado por completo los términos “union heterosexual”, con lo que
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permite no distinguir sexo ni genero para forjar una relacion conyugal o

concubinaria.

Estos apuntes permiten que el cédigo haya sido conocido como “el
cédigo del afecto”, ya que consagra al vinculo afectivo -el carifio, apego,
la simpatia- nhombrandolo fundamento de las unidades o relaciones
familiares, independientemente de su forma de constitucion y
organizacion, logrando seguridad juridica dentro de todo tipo de

relaciones juridico familiares.

Reitero, que la literatura existente a nivel nacional hasta la fecha se ha
limitado, en su mayoria, a explayarse solo sobre el concubinato propio
mas no su faceta impropia. Aqui he de referirme al pais vecino de
Argentina, cuya legislacion y jurisprudencia ha explorado un poco mas
la institucion, como por ejemplo que, para los integrantes de una union
concubinaria se les otorga la potestad de establecer el contenido de un
pacto de convivencia relacionado con las cargas del hogar, la division de
los bienes adquiridos durante la convivencia en caso de existir la ruptura

de la mencionada relacion?®.

A su vez, estos acuerdos pueden ser modificados e incluso extinguidos

en cualquier momento, siempre y cuando exista la voluntad de ambas

19 Articulo 514 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién: “Los pactos de convivencia pueden
regular, entre otras cuestiones: a) la contribucion a las cargas del hogar durante la vida en comun;
b) la atribucién del hogar comin, en caso de ruptura; c) la division de los bienes obtenidos por el
esfuerzo comun, en caso de ruptura de la convivencia.”
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partes?’. Otro punto importante que podemos aludir es que, el integrante
supérstite de una unién que no contase con una propiedad podra habitar
el inmueble donde convivio con su pareja, por un plazo maximo de dos

afios?L,

Pasemos a hablar de los juzgados argentinos y su percepcion sobre la
union concubinaria. El Juzgado Civil y de Familia de Villa Maria
(Provincia de Cérdoba-Argentina) a través del caso N° MJ-DOC-12384-
AR, aclar6 que més alld de que exista una relacion (unién de hecho)
afectiva, es necesario contar con pruebas que acrediten los aportes
realizados por los integrantes, durante la relacion, para asi lograr la

reparticion de bienes adquiridos en comun.

Mismo argumento que tomoO en cuenta el Juzgado de la Camara de
Apelaciones de Curuzu Cuatia-Argentina, para resolver el Expediente N°
MJ-JU-M-119754-AR, sobre una disolucion de sociedad, donde una
mujer demando a su ex pareja (con quien formo una sociedad de hecho)
la liquidacion de bienes; sin embargo, la demanda no prospero pues la
demandante no probd que existia una sociedad de hecho con su ex

conviviente.

20 Articulo 513 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion: “Las disposiciones de este Titulo son
aplicables excepto pacto en contrario de los convivientes. (...)"

21 Articulo 527 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “El conviviente supérstite que carece
de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que aseguren el acceso a ésta, puede
invocar el derecho real de habitacién gratuito por un plazo méaximo de dos afios sobre el inmueble
de propiedad del causante que constituyo el dUltimo hogar familiar y que a la apertura de la
sucesioén no se encontraba en condominio con otras personas.”
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De la misma forma se resolvié el Expediente N° MJ-JU-M-75544-AR,

donde un varon demando a su ex pareja, la disolucion y liquidacion de la

sociedad de hecho, siendo la Camara de Apelacion en lo Civil,

Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza-Argentina quien

rechazo la demanda puesto que el actor no acredito ni la existencia de

la sociedad de hecho ni la convivencia.

Algunas de las repercusiones mas significativas por la falta de regulacion

son:

Esta presente una falta de equidad que deberia presidir dentro
del ordenamiento juridico familiar, desde el momento en que el
resto de formas de familia empiezan a tener reconocimiento en
el Peru, estan quedando al margen, sin ninguna proteccion las
uniones de hecho impropias.

Existe un limite al momento de accionar ante el o6rgano
jurisdiccional; debido a la omision de normativa que regule
siquiera a la relacion concubinaria impropia.

La regulacion normativa actual, admite un ejercicio abusivo del
derecho en la rama sucesoria, pudiendo sobreponerse en la
posicidbn de la actual pareja, la pareja marital; y es que el
integrante supérstite no podra heredar parte o la totalidad de los
bienes adquiridos dentro de la unién de hecho impropia.

No permite que se forje un nuevo grupo familiar y que esta reciba

proteccion por parte del ordenamiento juridico.
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5. Sedejan de lado los intereses del nuevo grupo familiar, asi como

de cada integrante de esta.

Como se ha descrito, esta deficiencia legal impide que una persona
pueda decidir en qué momento y de qué manera puede gestar su familia,
al no contar con una atencién completa, una proteccion idénea y solo
una regulacion temerosa por parte del legislador. Asi mismo, debe existir
un precepto para la institucién familiar, pero que tenga correspondencia

con la nocién de familia que se tiene en estos momentos.

3.1.2. La necesidad de garantizar el Derecho al Libre Desarrollo de la
Personalidad de los integrantes de una unioén de hecho impropia.
Para llevar adelante este punto, es necesario primero abordar el tema de
la libertad, derecho que a pesar de gozar de autonomia desde
aproximadamente la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789) no obtuvo reconocimiento en el Pert sino desde la
Constitucion de 1979 que fue donde se incorporé por primera vez el
concepto de derechos fundamentales, para encontrarse hoy en el inciso

24 del articulo 2.

Este atributo ha sido explicado por el Tribunal Constitucional de manera
reiterativa en su linea jurisprudencial en el sentido siguiente, como la
facultad con la que cuenta todo ser humano, en un estado determinado,
para poder vivir sin restriccién alguna, dentro de los parametros que marca

la normatividad. Es la capacidad inherente que tiene cada persona para
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tomar decisiones de manera autobnoma tales como elegir su religion,

expresar su opinién, asociarse con otras personas, entre otros aspectos?2.

Entre estas categorias de la libertad, encontramos a la libertad para formar
una familia, que otorga a las personas la potestad de comprometerse
entre si y criar hijos juntos. Es el reconocimiento, pero mas que todo el
respeto hacia cada una de las formas de familia que existen actualmente.
Esta libertad es conferida a cada ciudadano peruano, para formar una
familia conforme a sus intereses, ya sea cumpliendo las exigencias del
legislador para unirse en sagrado matrimonio por ejemplo o (por temas
sociales, culturales, religiosos, etc.) sin cumplir con los parametros

instaurados por el mismo.

Si bien esta clase de libertad no esta regulada expresamente, cabe
recalcar que nuestra Constitucion cuenta con el articulo 55° el cual sefiala
gue los convenios celebrados por el Estado forman parte del derecho
nacional. En base a esto, nuestro pais forma parte de distintitos convenios
a nivel internacional entre los cuales esta la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos la cual entré en vigor en el Peru en el afio 1978 y que
regula expresamente en su articulo 17 la libertad para formar una familia;
por este motivo, dicho convenio forma parte de nuestra normatividad, es

de aplicacion para todo el territorio nacional.

22 Como puede advertirse en el fundamento 11, del expediente N° 0019-2005-PI/TC; fundamento
16, del expediente N° 07039-2005-PHC/TC; fundamento 2, del expediente N° 1091-2002-HC/TC;
fundamento 5, del expediente N° 2663-2003-HC/TC.
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En funcion de lo indicado en el parrafo anterior, la libertad para formar una
familia viene a ser un derecho fundamental, el cual involucra la posibilidad
de elegir a quien amar, con quien casarse, o tener hijos y formar un hogar.
Asi como existen distintas regiones en el Perl, dentro de cada una la

familia se moldea de una manera diversa.

Entonces, cuando el Estado peruano otorga al ciudadano la libertad de
hacer o no hacer -refiriéndome a la libertad de escoger en formar o no una
familia-, estd concediéndole la capacidad de imaginarse un futuro y de
llevarlo a cabo; dicho de otra forma, esta permitiendo el desenvolvimiento

de la personalidad de la persona.

Continuaremos ahora, hablando sobre el desarrollo o desenvolvimiento
de la personalidad, el cual hace referencia a la suficiencia, un poderio total
con el que cuenta una persona sobre si mismo y su vida, para poder
actuar, asumiendo sus responsabilidades en cada etapa de su vida,

proclamando asi su singularidad y particularidad.

No siendo suficiente con ello, es necesario nuevamente recurrir al TC,
guien aporta un significado y alcance mas amplio, relacionandolo junto el
derecho a la libertad, como que mediante este derecho se logra garantizar
la libertad de actuacion de la persona para que asi logre un progreso y un
refuerzo en el aspecto tanto biolégico, como psicoldgico y social; es poder
actuar de acuerdo a sus valores, creencias, elecciones a condicion de que

no perturbe el derecho de las demas personas.
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Cabe resaltar que, en el fundamento 14 del Expediente N° 2868-2004-
AA/TC, el Tribunal advierte, no es que se resguarde facultades de manera
indistinta, sino, solo aquellas que son sustanciales para la realizacién de

la vida privada y social del individuo.

Para ahondar en el perfeccionamiento de este derecho, nos vamos a
apoyar de jurisprudencia internacional, con lo expuesto en un Juzgado de
lo Familiar -en el expediente N° 1127/2015, Juzgado Quinto de Distrito en
Materias Civil y de Trabajo- del Estado de Nuevo Ledn-México,
abordandolo como la autonomia de cada individuo para tomar decisiones,
la cual deriva de la autodeterminacion del mismo y es parte de su pleno

desarrollo.

Por mas constituciones que han regido nuestra nacion, este derecho solo
ha sido reconocido en dos de ellas, tenemos a la Constituyente de 1979 y
la Const. P. de 93, siendo que esta no plasmo los términos puntuales sino
solo “libre desarrollo y bienestar’ sobreentendiendo que habla sobre el

desarrollo de la personalidad y el bienestar de los sujetos.

Seria incompleta la descripcion de este derecho, sino hablaramos sobre
el proyecto de vida. Sergio Garcia Ramirez (1999), jurista mexicano,
afirma que este: “atiende a la realizacion integral de la persona afectada,
considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y
aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas

expectativas” (p.342).
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La idea o proyecto de vida, es un plan personal donde delimitamos
nuestras metas y objetivos, asi como las acciones que vamos a tomar
para alcanzarlos. Se construye a través calores y valores personales,
teniendo en cuenta las oportunidades y circunstancias que se presentan

a lo largo del tiempo.

Llegado a este punto, podemos inferir que el libre desarrollo de la
personalidad y el proyecto de vida se encuentran intimamente ligados,
dado que este plan de vida es una herramienta que se logra a través del
amparo eficaz del desarrollo de la personalidad; es decir, la persona
durante el transcurso de su existencia logra identificar cuales son sus
intereses, sus gustos, deseos, metas, propdsitos, y a partir de ello

construir su vida.

La materializacion de este derecho se da cuando una pareja consolida su
relacion de hecho, a través del compromiso de ambas partes,
estableciendo reglas de convivencia, con el fin de garantizar una vida en
comun feliz, armoniosa y duradera. Procedo ahora a poner el caso,
cuando el ser humano toma la decisidn, de querer establecer una relacion
sobre la base de una union de hecho impropia -relacién extraoficial donde
se ha asumido el compromiso de convivir, hacer vida en comdn con una
persona todavia casada-, con quien establecerla y hasta cuanto tiempo

desea mantenerla vigente.
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Esta decision es vista como una forma de ejercicio de la autonomia
personal y la capacidad que tenemos todas las personas para decidir con
quien vivir y relacionarnos. Bajo ese sentido, al formar esta union, se
despliega el derecho al desarrollo de la personalidad de acuerdo a sus

propias necesidades y circunstancias.

La persona desea construir una familia, a partir de la formacion de una
unién concubinaria impropia, ese es su propésito primordial en la vida, y
lo pone en practica a través de un plan de accién para alcanzar esa meta.
Solo asi la persona siente que esta cumpliendo con sus objetivos que se
ha planteado; por lo que, dentro del contexto de la unidn de facto impropia
y su falta de regulacidon perturba al libre desarrollo de la personalidad y

por consiguiente a su proyecto de vida.

El obstaculizar las elecciones de una persona, por el hecho de no reglar
una situacion en concreto, agita el sentido de su vida, su libertad de elegir
la manera de como vivir la vida. El perjuicio al proyecto de vida genera un
dafo significativo a la salud de la persona, que le impide consumar su
propio proyecto existencial; este agravio, aunque no sea actual, no por
esto deja de ser cierto, e incluso llega a marcar el futuro del individuo
(Sessarego, 1992).

Como ya lo sefalé también la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dentro del caso que inici6 la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en contra del Estado de Colombia por haber

lesionado varios derechos fundamentales del sefor Wilson Gutiérrez
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Soler, al denunciarlo por el delito de extorsion. Tal denuncia impidio la
realizacion de sus expectativas de desarrollo personal y vocacional,
causando dafios irreparables en su vida, obligandolo a cortar lazos con su

familia y trasladandose al extranjero a intentar empezar una vida®:.

Sea cual fuere la decisibn que tome, el Estado se encuentra en la
obligacién de garantizar la proteccion del tipo de vida que considere, y a
su vez, brindar las condiciones adecuadas para su ejercicio, teniendo
como sustento principios fundamentales establecidos en nuestra actual

Carta Magna?*.

Una postura contraria afirma que, garantizar en forma irrestricta el libre
desarrollo de la personalidad y permitir, para el caso, la formacion de
uniones que no se ajustan al modelo clasico, podria generar
consecuencias negativas, sobre todo en el ambito familiar. Como todo
derecho fundamental, no es absoluto y su ejercicio se encuentra limitado
por otros derechos fundamentales, como el derecho al cuidado y
proteccion de los miembros de la familia prexistente.

De igual manera, se podrian ver afectados también algunos principios
como el principio del interés superior del nifio, que, conforme a la

jurisprudencia tanto nacional como internacional, de existir algin conflicto

23 Como puede advertirse en el fundamento 88, del Caso Gutiérrez vs. Colombia

24 Para Rosalina Castro (2014, p. 28), nuestro sistema cuenta con cinco principios los cuales son
la proteccion de la familia, de promocién del patrimonio, de reconocimiento de las uniones de
hecho con 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 situacion de abandono.
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este prevalecera frente a alguna decision de indole personal dentro del

ambito familiar.

A pesar de ello, y como se ha venido desarrollando a lo largo de la
presente investigacion, la postura constitucional y convencional mas
actual admite que la proteccion del libre desarrollo de la personalidad
permite la construccién del proyecto de vida de una persona, lo cual
abarca la posibilidad de establecer vinculos afectivos incluso fuera del
modelo matrimonial. En la misma linea, el reconocimiento de la unién de
hecho impropia no solo respeta la autonomia de la persona, sino que
también responde a las exigencias de una sociedad plural, cambiante y

dindmica.

Mientras no se regule normativamente lo relativo a la union de hecho

impropia; se generan las siguientes consecuencias:

1. Existe unarestriccion excesiva al derecho al libre desarrollo, puesto
gue las personas talvez tomen una decisidbn conservativa de
mantenerse al margen de ese tipo de unién, afectandose asi su
autonomia y la oportunidad de vivir una vida plena y satisfactoria.

2. Limita la libertad de las personas de escoger vivir en pareja y la
forma en como desea establecer su relacion amorosa, dafiando su
desarrollo personal.

3. Puede surgir cierta discriminacion hacia determinado grupo

humano (relacién impropia), considerandolo como una relacion
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inmoral, lo cual conlleva a que el resto de personas realicen una
serie de comentarios en su contra, consiguiendo excluirlos
socialmente, afectando su calidad de vida.

4. Genera inseguridad entre los miembros, afectando su capacidad
para planificar su futuro, limitando su capacidad para expresarse
abiertamente.

5. No existirA mas la sensacion de plenitud en los integrantes de esta
union de hecho, alterando su progreso, ademas de no permitir que

se desenvuelva de la manera que mejor le convenga o le favorezca.

Se advierte la afectacion al derecho a libre desarrollo al generar
inseguridad en los miembros de esta union, al no poder vivir con su pareja
bajo este tipo de relacion, a que su relacion sea denominada como inmoral

y por ultimo a su exclusion del resto de formas de familia.

La obligacion de proteger el patrimonio generado por la relaciéon
concubinaria impropia, bajo el régimen de comunidad de bienes.

Una vez que se forma una familia desde la institucion del matrimonio,
sucede -como un acontecimiento natural- que dentro de esta se genera
un patrimonio. En ese momento, interviene el legislador, otorgando cierta
libertad a sus miembros, para decidir sobre el manejo de sus bienes, esto
es, si desean que esté bajo el régimen patrimonial de sociedad de

gananciales o bajo el régimen de separacion de patrimonios.
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El régimen de sociedad de gananciales hace referencia a que tanto bienes
como deudas adquiridas después de la celebracién del matrimonio legal
son beneficio y responsabilidad de ambos cényuges (masa comun). Dicho
de otro modo, dentro de este régimen la pareja comparte gastos,
contribuyen econémicamente en el hogar, adquieren nuevos bienes, entre

otros.

Mientras que el régimen de separacion de bienes dentro del cual cada
cényuge conserva la plena propiedad, gestion y control de sus bienes
tanto actuales como futuros. Dicho de otra forma, cada persona es
propietaria de su propio patrimonio y responde solo por los bienes o

deudas que adquiere directamente durante el matrimonio.

Por el contrario, una vez que se constituye una union de hecho perfecta,
el legislador, cuya intencién no era lograr una proteccion sobre los bienes
adquiridos mediante el concubinato, despoja a sus integrantes esta
libertad de poder escoger su régimen patrimonial, imponiendo el sistema

denominado sociedad de gananciales.

En este punto es importante mencionar, que el Tribunal Registral ya
cuenta con una posicion respecto al tema. Su postura se ve reflejada en
la Resolucion N° 993-2020-SUNARP-TR-T, donde logré sustentar que el
régimen patrimonial generado en una unién de hecho propia se encuentra

a eleccion de sus integrantes, en base a los siguientes fundamentos:
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Fundamento 10: El rechazo a la escogencia de régimen de
patrimonio de la unién de hecho propia, equivale una afectacion al
derecho a la igualdad y autonomia de la voluntad de sus
integrantes, toda vez que, esta institucién se encuentra amparada
dentro de nuestra Constitucion.

Fundamento 11: La eleccién de régimen patrimonial dentro de una
union concubinaria tiene como base la igualdad ante la ley, esto es,
nadie pude ser discriminado o tener un trato diferente por cualquier
indole.

Fundamento 12: A pesar que la opcion a escoger el régimen
patrimonial de la unién de facto no se encuentra regulada, de
acuerdo al articulo VIl del Codigo Civil, no se puede dejar de
administrar justicia, aunque exista un defecto o deficiencia dentro

de una norma.

Aunado a ello, podemos indicar que, dentro del Anteproyecto de Reforma

del Cadigo Civil Peruano, el grupo de trabajo de revision y mejora del

Caodigo Civil de 1984 ha propuesto que el régimen de separacion de

patrimonios también incluya a las uniones de hecho?®.

Para resumir, se elabord la siguiente figura donde se detalla a las

instituciones ya sefaladas:

25 E| anteproyecto del articulo tiene las siguientes caracteristicas:

Articulo 327 - Régimen de separacion de patrimonios

En el régimen de separacion de patrimonios, cada cényuge conserva a plenitud la propiedad,
administracion y disposicion de sus bienes presentes y futuros y le corresponden los frutos y
productos de dichos bienes. La misma regla se extiende a las uniones de hecho que elijan dicho

régimen.
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MATRIMONIO

Sociedad de gananciales
Libertad /

Separacién de patrimonios

Liheftad

UNION DE HECHO \<_/ Sociedad de gananciales
Excepcién
Tribunal Registral
[ IMPONIENDO ] A

Fuente: Elaboracién propia

Notese, como se comienzan a desatender a los integrantes de una union
concubinaria, afectando sus derechos fundamentales al suprimirles la
autonomia de decision sobre la sociedad de bienes que rija su relacion al
cumplir con los requisitos del articulo 326, situacién que no ha mejorado

con el pasar del tiempo.

Incluso con la novedad de las nuevas formas familiares, entre ellas el
surgimiento y formacion de la union de hecho imperfecta, hasta la fecha
no se ha logrado respaldar mediante la incorporacién de una normativa.
Una vez mas, surge la misma pregunta, por qué el Estado, sigue anclado
en su vision de la familia matrimonial como si fuese el Unico modelo

existente.

En este punto, es relevante resaltar, que tanto la institucion del

matrimonio, asi como la unién de hecho propia mantienen los mismos
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elementos que wuna unidn concubinaria impropia. Para mayor
entendimiento se realiz6 el siguiente cuadro comparativo?®:
ELEMENTOS O REQUISITOS MATRIMONIO/UNION | UNION DE HECHO
DE HECHO IMPROPIA
Permanencia Si Si
Unién estable y voluntaria Si Si
Exclusividad Si Si
Publica o notoria Si Si
Libres de impedimento matrimonial Si No

Fuente: Elaboracion propia

Como podemos observar, efectivamente existen elementos semejantes

entre estas instituciones, donde precisamente la union de hecho impropia

cumple con cuatro de los cinco requisitos establecidos, no logrando

concretar el elemento “libre impedimento matrimonial’. Basicamente lo

gue busca este componente es que si una persona desea casarse no esté

sujeta a ninguna restriccion o prohibicién que le impida contraer nupcias.

Si bien este elemento es considerado de suma importancia, hay que

reconocer que no cuenta con la misma magnitud que el requisito de

estabilidad, voluntariedad o permanencia dentro de una relacion, mas aun

si a la fecha, a través de sélo la observancia de estos cuatro requisitos se

% En este punto nos vamos a apoyar del procedimiento de aplicacién analégica de las normas -
analogia juridica-. Esta implica considerar una situacion regulada (matrimonio y unién de hecho
propia) frente a una situacion no regulada (unién de hecho impropia) y establecer con respecto
a la situacion no regulada que pueden instaurarse las mismas consecuencias de la unién de
hecho propia pues comparten elementos comunes, afines y aunque no son exactamente, los
elementos diferenciadores no son sustantivos.
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logra el fin primordial de la union de dos personas, el cual es hacer vida

en comun.

Una persona casada, al ver que su matrimonio esta fracturado, dafiado o
fragmentado, tiene la facultad de poder solicitar el divorcio a su pareja.
Pueden ocurrir un sinfin de supuestos, como que obtenga una respuesta
negativa por parte de esta, o0 que ambos deseen separarse, pero conocen
gue ese tramite serd engorroso, entre que tomara tiempo, asesorias,
ademas de mucho dinero. Ese vinculo marital vigente (que viene a ser ya
solamente formal) no puede ser un obstaculo para que esta persona logre

rehacer su vida y forme una nueva familia.

De esta manera, se demuestra que se brinda seguridad al patrimonio
generado al cumplir con los requisitos legales o formales sefalados para
una unién de hecho o un matrimonio; no obstante, por el solo hecho de
no cumplir con un requisito -estar libre de impedimento matrimonial- se

lapida a un tipo o a un grupo familiar en especifico.

Ademas del punto mencionado anteriormente, se afiade otro argumento
con el que se busca todavia no reconocer este tipo de union de hecho, es
gue se estaria afectando a una familia forjada del matrimonio (institucion
reconocida a nivel constitucional), perturbando quizd las buenas
costumbres de la poblacién al realizar una supuesta conducta deshonrosa

de andar con una persona casada legalmente.
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Empero no siempre es asi, puede acontecer que aun exista el matrimonio
dentro de una relacion, pero ya no exista estabilidad, ya no exista el
afecto, ya no sea permanente, ya no tenga intencion de ser voluntaria sino
mas bien que la comiencen a ver como una obligacién de andar juntos

frente a terceros.

Contrario sensu, en una unién de hecho impropia, puede darse el caso
gue uno o ambos de sus integrantes este impedido de contraer
matrimonio, pero si exista la permanencia, el amor y carifio con su actual
pareja, la publicidad de la misma, la voluntariedad, pero sobre todo la

intencion de querer hacer vida en comun.

Otro alegato que existe para no regular esta unién con relacion al
patrimonio, es que este ambito ya se encontraria regulado perfectamente
dentro del actual sistema, en base a la figura del enriquecimiento indebido;
no obstante, la caracteristica principal de esta figura es que cuenta con un
caracter residual, es decir, solo se aplica cuando no existen otros

remedios.

Aunado a ello, lo que busca también es lograr se otorgue una
indemnizacién para aquel integrante sobreviviente de la relacion. Es que
con la regulacion de esta forma de constitucion familiar no se busca
indemnizar a su actual pareja, sino mas bien otorgarle el patrimonio por el
gue ha trabajado, se ha esforzado y ha construido junto a su pareja; dicho

en otras palabras, otorgarle lo que es justo.
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Como se ve, este grupo impropio, debe ser muy cuidadoso al momento
de tomar la decision de querer compartir el patrimonio generado, dado
gue estos no son considerados bienes comunes, por lo que, al momento
de existir una separaciéon, o quiza, el fallecimiento de alguno de los
integrantes no hay una norma expresa que explique o detalle cobmo se

irian a repartir estos bienes.

Con todo y lo anterior, en base a la escaza regulacién con respecto al
tema, puede tener varios efectos negativos como los que sefialo a

continuacion:

1. Laausencia de proteccion del patrimonio deja desamparados a sus
integrantes en cuanto a términos econdmicos, afectando su
estabilidad y por ende su bienestar familiar.

2. Crea una dificultad al momento de la distribucion de los bienes, en
caso de rompimiento de este vinculo.

3. Genera incertidumbre al momento de administrar y gestionar los
bienes dentro del patrimonio comun, toda vez que puede ocurrir
gue mas adelante solo se regrese el bien al integrante que lo
adquirio, sin haber tomado en cuenta la contribucion econémica o
el esfuerzo realizado por parte del otro integrante, sin repartirlos
equitativamente.

4. No se puede demostrar que el bien fue adquirido por ambos

integrantes o dentro de la relacion concubinaria impropia, solo se
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contemplara como que cada integrante adquirio el bien o los bienes

de manera individual.

De esta manera, se acredita que estas instituciones corren con requisitos
similares -por no decir los mismos- por ende, es necesario que la defensa
de su patrimonio tiene que tener correlacion con la regulacion ya existente
de la masa patrimonial generada de un matrimonio o de una unién de

hecho perfecta.

3.2. Anélisis e interpretacion de resultados conseguidos a través del
cuestionario.
Para continuar con el desarrollo de la contrastacion de hipoétesis, se hara el
analisis de la informacion obtenida del cuestionario aplicado a magistrados

y abogados especializados en la rama del Derecho de Familia.

a. Conocimiento sobre alguna relacion que involucre una unién de
hecho impropia
Veamos en primer lugar, las respuestas que obtuvimos al aplicar la
primera pregunta denominada “¢ Usted ha tenido conocimiento de alguna

relacion que involucre una union de hecho impropia?”.

ALTERNATIVA CANTIDAD %
Si 6 75%
No 2 25%

Total 8 100%
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¢Usted ha tenido conocimiento de alguna relacion que
involucre una unién de hecho impropia?

mSi mNo

Fuente: Elaboracion propia

Descripcion

Del total de entrevistados podemos colegir que el 75% de los mismos
manifiestan que han tenido conocimiento de alguna relacion formada en
una uniodn concubinaria impropia; mientras que el 25% de los participantes
no han tenido informacion de algun caso relacionado a una relacién de
facto que incumpla con alguno de los requisitos del articulo 326 del CC
Peruano. Esto debido a que, como operadores juridicos se cuenta con la
posibilidad de estar al tanto de nuevas figuras juridicas, en este caso,
nuevas formas para forjar una familia que se van generando en la

actualidad.

. Tutela de la pluralidad familiar al regular la unidon de hecho impropia
A continuacién, se veran los resultados obtenidos a la pregunta

denominada “¢Considera usted que se tutela la pluralidad familiar al

regular la union de hecho impropia?”.
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ALTERNATIVA CANTIDAD %
Si 7 88%
No 1 13%

Total 8 100%

¢ Considera usted que se tutela la pluralidad familiar al

regular la union de hecho impropia?

Fuente: Elaboracion propia

Descripcion

Podemos apreciar del cuadro precedente que mas del 80% de los
encuestados declaran que, de normativizar la unién de hecho impropia,
derechos y obligaciones, asi como las consecuencias que surgen de su
reconocimiento, se estaria tutelando la diversidad en las formas de familia,
toda vez que, esta unidén no es mas que un reflejo del cambio constante
en el gue vivimos como sociedad, y solo al regularla lograriamos distinguir
una evolucion en nuestra legislacion al garantizar la proteccion de las

distintas estructuras familiares surgidas, contribuyendo asi a la justicia y

mSi mNo

equidad para este nuevo modelo dindmico de relacion familiar.
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c. Garantizar el derecho alibre desarrollo de la personalidad al amparar
la unién de hecho impropia
Para poder demostrar esta subhipétesis, realizamos la pregunta titulada
“¢,Cree usted que, amparar la union de hecho impropia garantiza el

derecho del libre desarrollo de la personalidad?”.

ALTERNATIVA CANTIDAD %
Si 6 75%
No 2 25%

Total 8 100%

¢Cree usted que, amparar la unién de hecho impropia
garantiza el derecho del libre desarrollo de la
personalidad?

5 Si = No

Fuente: Elaboracion propia

Descripcion

Del grafico anterior tenemos que el 75% de los entrevistados sefialan que
al proteger al grupo familiar fundado en una unién concubinaria impropia
garantiza el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Por otro lado,
tenemos al 25% que indica que no se estaria garantizando este derecho,
respuesta con la que no estamos de acuerdo, esto debido a que,

consideramos que esta unién es la clara expresion del ejercicio de la
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autonomia personal y la capacidad que tenemos las personas para decidir
con quien relacionarnos, en base a nuestras necesidades Yy

circunstancias.

Proteccion del patrimonio generado en unaunién de hecho impropia
Para cerrar, se consulté a los especialistas en Derecho Civil, acerca del
patrimonio que se genera dentro de una unién impropia, a través de la
siguiente pregunta “¢ Considera usted que, debe protegerse el patrimonio

de una unién de hecho impropia?”.

ALTERNATIVA CANTIDAD %
Si 7 88%
No 1 13%

Total 8 100%

¢ Considera usted que, debe protegerse el patrimonio de
una unién de hecho impropia?

1Si = No

Fuente: Elaboracién propia
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Descripcion

De acuerdo al cuadro anterior, podemos deducir que, de la totalidad de
los encuestados, la mayor parte (88%) concuerdan que el Estado peruano
debe salvaguardar este patrimonio, ya que, este se ha logrado mediante
la voluntad, esfuerzo y trabajo en conjunto de los miembros de la relacion
de hecho impropia, requiriendo, ademas, de responsabilidad, pero de qué
serviria que los miembros de esa relacion cuenten con ese compromiso,

si nuestro ordenamiento juridico no se compromete a resguardarlo.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE REGULAR LA PROTECCION DE LA UNION DE HECHO

IMPROPIA CON IMPEDIMENTO MATRIMONIAL DE SUS INTEGRANTES

4.1. Propuesta paraincorporar el tltimo parrafo en el articulo 318, 349y 816
e incorporar el 326 — A en el Cédigo Civil.
Decreto Legislativo que modifica el Codigo Civil Peruano — Decreto
Legislativo N° XXX

Articulo Unico. - Incorporacion de los articulos 318, 326, 349 y 816 al

Cadigo Civil, Decreto Legislativo N° XXX.

Se incorpora los articulos los articulos 318, 326, 349 y 816, al Cédigo Civil,

Decreto Legislativo N° XXX

“Articulo 318 — Fin de la sociedad de gananciales.

Fenece el régimen de la sociedad de gananciales:

(...)

7. El reconocimiento de la unién de hecho impropia.”

“Articulo 326 - A: Proteccién patrimonial de una union de hecho
impropia.

Cuando exista una relacion concubinaria impropia -donde uno o ambos de
sus integrantes cuenten con impedimento matrimonial- y siempre que dicha
unién haya durado por lo menos dos afios continuos, pero se cumpla con
los requisitos de permanencia, voluntariedad, publicidad y exclusividad,

esta sera reconocida y se regira bajo las normas de una union de hecho
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propia, en cuanto le fuera aplicable, esto incluye su reconocimiento notarial

o judicial y el forjamiento de un régimen de sociedad de gananciales.

En caso de muerte de uno de los integrantes de esta relacion impropia, el
conviviente supérstite gozara de todos los derechos -asi como de cumplir

con las obligaciones- que ha generado la relacion.”

“Articulo 349: Causales de divorcio.
(...)
De existir un reconocimiento (notarial o judicial) de una unién de hecho

impropia, solicitada por alguno de los dos conyuges.”

“Articulo 816: Ordenes sucesorios.

El conyuge o, en su caso, el integrante sobreviviente de la union de hecho
propia e impropia (siempre y cuando haya logrado el reconocimiento de
dicha situacion juridica) también es heredero en concurrencia con los

herederos de los dos primeros ordenes indicados en este articulo.”

4.2. EXPOSICION DE MOTIVOS

4.2.1. Descripcion del problema
La familia, una institucion fundamental dentro de la sociedad,
antiguamente, esta unidad tenia como obijetivo el de la supervivencia de
sus miembros. Con el paso del tiempo, se produjeron cambios en la

estructura de la misma, asi como en las funciones de cada integrante,
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logrdndose adaptar a los nuevos contextos socioculturales y a las
necesidades de la sociedad. Para ejemplificar mejor, anteriormente la
familia solo contaba con el rol tradicional de reproduccién, ahora ademas
de ello, existe también el apoyo emocional, el cuidado de los hijos, la

transmision de valores y tradiciones, la consolidacién de lazos afectivos.

En la actualidad, y gracias a la influencia de distintos factores, tales como
el cultural, econémico, politico, tecnolégico, la familia ha experimentado
cambios significativos en su composicion, en su organizacion con la
aparicion de nuevos modelos; dicho de otro modo, ya no solo se formaba

una familia en base al matrimonio.

Este tema, ha cobrado mucha relevancia en la actualidad, y es que, en
base a una evaluacion llevada a cabo por el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (RENIEC), donde se informé que las
inscripciones de matrimonios cayeron un 24%, con relacion al afio 2022;
y un 22% menos respecto al 2019. Para ser mas precisos, en el afo
2019 el RENIEC contaba con 83 244 parejas comprometidas, al 2021 se
redujo a 69 337, para que en el afio 2023 la cifra nuevamente se redujera

a 66 398 (20 000 matrimonios menos que en 2022).

Al mes de abril del presente afio 2024, se tiene registrado tan solo 15
722 matrimonios, logrando evidenciar el descenso que ha sufrido esta

institucion, como puede verse en el presente cuadro.
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Escasez de los
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Entre las nuevas formas de union familiar, tenemos a la union de hecho
impropia. Este modelo esta referido a la union entre dos personas que
no cumplen con determinado(s) requisito(s) establecido(s) en el articulo
326 del CC, por lo que no han logrado formalizar su union mediante el
matrimonio o una unién de hecho propia; empero, conviven y mantiene

una relacion estable y duradera.

Es aqui donde advertimos la deficiencia legal, puesto que la misma solo
regula un supuesto diminuto relacionado al tema, denominandolo
enriquecimiento ilicito. La propuesta de solucién, es la siguiente, regular,
otorgarle un reconocimiento a esta forma familiar, a través de un
reconocimiento judicial, peticion que debe interpuesta ante un juez de
familia, sobre todo, para lograr una proteccién sobre el patrimonio que

se genere dentro de esta.
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Ademas, si bien, probablemente existira la voluntad del cényuge -que no
participa en la relaciébn concubinaria impropia- de cesar, finalizar el
matrimonio, es necesario que la misma al menos le sea notificada con la
demanda de reconocimiento y proteccion patrimonial de la unién de
hecho impropia, por lo que, se debe seguir ante un proceso de

conocimiento.

4.3. ANALISIS COSTO BENEFICIO

El poder legislativo a través del Congreso de la Republica, al momento de

valorar la regulacion de la union de hecho impropia, se garantizara:

a)

b)

c)

El deber del Estado de procurar la proteccion de la persona, asi como el
respeto por sus derechos, tales como la libertad para constituir familia,
logrando el reconocimiento de una nueva forma familiar, generando asi
equidad dentro del ordenamiento juridico familiar, suprimiendo un

ejercicio abusivo del derecho sucesorio.

Ademas, se garantiza el Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad,
consiguiendo una interpretacion amplia del mismo, al permitirle a las
personas escoger con quien establecer una relacion amorosa, formando

lazos para el resto de sus vidas.

Asi mismo, se garantiza la obligacion del Estado de proteger el patrimonio
generado de la relacion de hecho impropia, logrando asi una

administracién y gestion correcta del patrimonio comun.
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CONCLUSIONES

1. Se ha logrado determinar, con respecto a la unién de hecho propia, que
esta al configurarse genera deberes y derechos a sus integrantes; lo que
no ocurre con la unién de hecho impropia, donde se advierte que no
cuenta con un desarrollo legal adecuado para la proteccibn de sus

miembros.

2. En el Peru se permite al individuo conformar una familia bajo la institucion
de la unién de hecho, la cual se encuentra amparada dentro del
ordenamiento juridico nacional; no obstante, conforme a la evolucion y
diferentes contextos sociales, se han venido forjando nuevos modelos
familiares sobre los cuales existen diversos pronunciamientos, mas no
cuentan con una regulacion objetiva a nivel normativo, misma suerte que
corre la union de hecho impropia, causando desproteccion sobre este

grupo familiar y sus integrantes.

3. El Estado peruano al regular sobre el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, garantiza que una persona pueda desenvolverse y
desarrollarse en cada etapa de su vida en sociedad, en dicho contexto
puede formar su familia bajo la union de hecho impropia, permitiendo con

ello que pueda asumir las responsabilidades de su decision.
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4. La union de hecho propia genera una comunidad de bienes; en el mismo
sentido, la unién de hecho impropia origina un patrimonio gestado por sus
integrantes, aspecto patrimonial que debe ser protegido, a fin de cautelar

los derechos econdmicos de cada miembro.
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RECOMENDACIONES

Instar al Congreso de la Republica del Perq, a través del llustre Colegio
de Abogados de Cajamarca (en base al articulo 107 de la Constitucién
Politica de nuestra nacion), considere la incorporacion del articulo 326 —
A, asi como la modificacién del articulo 816 (agregando un segundo
péarrafo) dentro del nuestro Cédigo Civil, cuya Unica finalidad es atender
el vacio normativo existente que viene vulnerando la libertad para
constituir una familia, el libre desarrollo de la personalidad y la proteccion

del patrimonio generado en una relacion concubinaria impropia.
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ANEXOS

CUESTIONARIO APLICADO A PROFESIONALES DEL DERECHO
1. ¢Usted ha tenido conocimiento de alguna relacion que involucre una
union de hecho impropia?
SI NO
2. ¢Considera usted que se tutela la pluralidad familiar al regular la unién de
hecho impropia?
SI NO
3. ¢Cree usted que, amparar la union de hecho impropia garantiza el
derecho del libre desarrollo de la personalidad?
SI NO
4. ¢Considera usted que, debe protegerse el patrimonio de una unién de
hecho impropia?

Sl NO
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