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RESUMEN
La unién de hecho, conforme la doctrina la ha clasificado, puede ser propia e
impropia; la primera, tiene proteccion juridica y es reconocida como una fuente
para conformar familia y la segunda, al no ostentar reconocimiento juridico, no
es considerada como una fuente para formar familia, haciéndose necesario partir
de un enfoque constitucional y convencional para demostrar que en el marco del
contexto actual la evaluacion de los requisitos formales debieran ser secundarios
al momento de declarar la union de hecho, dado que en ella siempre existird una
familia. Ante ello, el objetivo principal de la investigacion fue determinar el
contexto de justificacion teérico que sustenta el criterio dinamico —material en las
declaraciones de uniones de hecho, para lo cual se ha utilizado técnicas como,
la observacién y el analisis documental, mismas que, juntamente con los
meétodos generales y especificos, han sido aplicados para la obtencion de datos
y, posteriormente, para su interpretacién. Los resultados de la investigacion
reflejan que, en la jurisprudencia internacional, los criterios para declarar la unién
de hecho, estan referidos a la consideracion de verificar la existencia de una
familia, en cambio, en la casuistica nacional, los criterios usados estan en funcion
a la clasificacion de las uniones de hecho en propia e impropia, lo cual privilegia
a uniones en términos de ley y al matrimonio, antes que, a la existencia de la
familia; aunado a ello, se ha evidenciado que, el derecho a formar familia no es
exclusivo de uniones legales y matrimoniales, sino que surge en base al principio

de libertad para decidir como ejercer el derecho a formar familia.

Palabras clave: Unién de hecho propia e impropia, familia, matrimonio, contexto

de justificacion, criterio dinamico material.
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ABSTRACT
The de facto union, as the doctrine has classified it, can be proper or improper;
the first has legal protection and is recognized as a source to form a family and
the second, by not having legal recognition, is not considered as a source to form
a family, making it necessary to start from a constitutional and conventional
approach to demonstrate that within the framework of the current context the
evaluation of the formal requirements should be secondary at the time of
declaring the de facto union, given that there will always be a family in it. In view
of this, the main objective of the research was to determine the theoretical context
of justification that supports the dynamic-material criterion in the declarations of
de facto unions, for which techniques such as observation and documentary
analysis have been used, which, together with general and specific methods,
have been applied to obtain data and, subsequently, to interpret them. The results
of the research reflect that, in international jurisprudence, the criteria for declaring
a de facto union are referred to the consideration of verifying the existence of a
family, however, in national case law, the criteria used are based on the
classification of de facto unions into proper and improper, which privileges unions
in terms of law and marriage, rather than the existence of the family; In addition
to this, it has been shown that the right to form a family is not exclusive to legal
and marital unions, but arises based on the principle of freedom to decide how to

exercise the right to form a family.

Keywords: Proper and improper de facto union, family, marriage, context of

justification, material dynamic criterion.



INTRODUCCION
Las uniones de hecho, entendidas como relaciones consensuadas, en su
clasificacion de impropia, esto es, no formalizadas legalmente entre dos
personas, han emergido como una forma de convivencia cada vez mas

prevalente en muchas sociedades contemporaneas.

A través de un analisis multidisciplinario, este estudio se propuso explorar las
bases tedricas que respaldan la adopcion de un criterio dinamico-material en la
comprension y regulacion de las uniones de hecho, buscando trascender las
limitaciones de las concepciones estaticas y puramente formales, reconociendo
la evolucién y la diversidad de las relaciones afectivas y convivenciales en la
sociedad contemporanea. Para tal efecto, se examinaron las diversas corrientes
tedricas, los marcos conceptuales y la legislacion pertinente, asi como su
relevancia para comprender la naturaleza cambiante y multifacética de estas
uniones en contextos legales, sociales y culturales diversos. Asimismo, también
se haré uso de jurisprudencia internacional y casuistica nacional con la finalidad
de poder saber cual es el tratamiento que se da a este tipo de uniones en otros
paises, para posteriormente comparar con el tratamiento juridico en el &mbito
nacional; todo ello con la finalidad de poder discutir que los criterios de
clasificacion de la union de hecho en propia e impropia privilegian al matrimonio
antes que a la familia, dado que sus elementos estan conformados por requisitos
formales los cuales deberian ser secundarios para declarar la misma como una

unién de hecho y reconocerle derechos a sus integrantes.



Para esto, se establecio el primer capitulo referido a los aspectos metodolégicos,
mMismos que consignan tanto a la contextualizaciéon como a la descripcion del
problema, contando con evidencia que da cuenta de la existencia de un problema
real a nivel factico en cuanto a la prevalencia de las cuestiones formales por
encima de las materiales cuando el juez va a reconocer derechos a una pareja;
luego de ello, se constata la redaccion de la formulacion del problema, la
justificacion, los objetivos, hipotesis, el tipo y nivel de investigacion, los métodos,

técnicas e instrumentos.

El segundo capitulo se compone de aspectos iusfiloséficos que dan cuenta de
un marco tedrico acorde a los objetivos de la investigacidon ya que, se ha
considerado, incluir, por ejemplo, el paradigma del Estado Constitucional de
Derecho, la teoria de los derechos fundamentales, entre otros, pero sobre todo
la teoria de la argumentacion juridica, la cual reviste especial importancia para
la presente investigacion porque en ella se desarrollan los conceptos de
“contexto de justificacion interna y externa” que es de donde la presente

investigacion se avala para sustentar su desarrollo.

Finalmente, en el tercer capitulo, se ha desarrollado la discusion de resultados y
la contratacién de la hipotesis, lo cual necesariamente responden a los objetivos
especificos y a la hipétesis respectivamente, para posteriormente proceder a

redactar las conclusiones, asi como plantear ciertas recomendaciones.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1.

Contextualizacion o problematica

Las personas, como sujetos de derecho, dentro de su desarrollo
como tal y dentro de la Orbita de su autonomia privada, ejercen su
derecho a formar una familia. Esta institucion comprende diversas
figuras como las del matrimonio y las uniones de hecho que, por su
especial connotacibn dentro de la sociedad, ostentan
reconocimiento social y juridico. Su regulacion da cuenta del valor

gue dichos intereses significan en la sociedad.

En cuanto al matrimonio, se lo concebia como Unica fuente
constituidora de familia; y, aunque actualmente (2024), tal
concepcion ha cambiado considerablemente, aun se la tiene como

principal fuente segun la doctrina y el sistema juridico.

Manifiesta Placido Vilcachagua (2013):

hay que entender que no se puede tratar por igual al
matrimonio y a las uniones de hecho, pues al ser
situaciones disimiles deben ser tratadas desigualmente. Si
no se puede obligar a nadie a casarse, tampoco se puede
obligar a tener los efectos previsionales propios del
matrimonio. (p. 54)



Con ello, se deja ver que el matrimonio es fuente primordial para la
constitucion de familia, aunado a que, también, normativamente el
matrimonio tiene preferencia frente a las uniones de hecho, pues,
posee ventajas tales como, la consagracion de la filiacion directa,
en tanto que, el articulo 362 del Cddigo Civil, presenta la
presuncion de filiacion matrimonial sefialando que, el hijo o hija se
presume matrimonial, salvo que la madre declare expresamente
gue no es del marido; también, tienen el derecho de alimentos,
pues el articulo 474 del Cddigo Civil, establece que los cényuges
se deben alimentos reciprocamente, pero no menciona a los
convivientes; ademas, se exterioriza el derecho a llevar el apellido
del marido, toda vez que asi lo estipula el articulo 24 del Cédigo

Civil.

Sin embargo, contemporaneamente, las formas de constituir familia
son muy variadas, existiendo asi, las familias nucleares,
monoparental, anaparentales, reconstituida, paralela, etc.,
independientemente de la clasificacion que manejan los autores.
La familia monoparental, que es aquella conformada por uno de los
padres y sus hijos, tiene su origen en Roma, toda vez que los
emperadores romanos no aceptaban al segundo matrimonio. Las
familias anaparentales, son aquellas que estan conformadas por
determinadas interacciones tales como ayuda, integracion, afecto,
se encuentra aqui los hermanos e incluso los amigos. Las familias

reconstituidas, caracterizadas porque estan conformadas por las



parejas y sus respectivos hijos provenientes de matrimonio anterior
o de una convivencia. La familia paralela, cuya caracterizacion
refiere a dos familias que comparten un miembro que es conyuge
de ambas, cényuge de una y conviviente de otra o conviviente de
varias. También se distingue a las familias creadas a través de
uniones paralelas “cuando coexisten uniones sin impedimento
matrimonial entre una persona y varias parejas” y sucesivas
‘cuando se inicia una nueva relacién luego de haber existido otra

con diferente pareja” (Pimentel Tello, 2014, p. 8).

El tener como tal, a todas estas formas de familia deja ver la ruptura
con el unico modelo de familia establecido por el matrimonio o del
modelo tradicional, lo cual dista de la regulacién legal, pero

concuerda con la realidad social.

Aceptar otras formas de enlaces es repensar una legitima
protecciéon juridica que conduce al reconocimiento del
principio del pluralismo y la libertad que encarna a la
sociedad de hoy. El principio de la pluralidad familiar esta
estrechamente vinculado al principio de la igualdad de las
entidades familiares y el principio de libertad de eleccién y
también podr4 ser designado como una forma de
materializacion del principio de la dignidad humana. (Varsi,
2011, p. 64)

Bajo ese contexto, el matrimonio en cuanto a forma de constituir
familia va perdiendo protagonismo y aunque no exista una
definicion consensuada de la misma, ha dejado de concebirse
como unica. Usando el concepto de Ronddén Garcia (2011), se

puede decir que:



es la institucion basada en lazos de relacion del
matrimonio, descendencia o adopciéon constituida por
padres, no necesariamente casados, y sus hijos, unidos y
fortalecidos por el amor y el respeto mutuo. Haciendo el
concepto mas elastico, la concebimos como el conjunto de
personas que comparten unas necesidades afectivas y
unas funciones compartidas y negociadas por sus
miembros (p. 82).

Es decir, matrimonio y familia son dos figuras que estan
relacionadas, pero a medida que la sociedad evoluciona, cada una
se vuelve independiente y se desliga a la familia como figura
necesaria del matrimonio, puesto que se evidencia existencia de
variedad de formas para constituir familia, todas ellas merecedoras

de proteccién juridica.

En cuanto a las uniones de hecho, como se sefialé anteriormente,
también constituye otra fuente formadora de familia, aunque en un
plano de desigualdad respecto de sus miembros, signific6 en un
determinado momento un gran avance en la sociedad y el derecho
de familia. De esta figura, se desprende dos clasificaciones con
caracteres diferenciados. La primera, la union de hecho propia, por
la cual las personas mantienen una convivencia sin ningdn
impedimento para casarse, cuya institucion juridica es reconocida
como “la unién estable monogamica y voluntaria de dos personas
heterosexuales, libres de impedimento matrimonial que da origen a
una familia, siendo merecedora de proteccién por parte del Estado
en condiciones de igualdad” (Varsi, 2011, p. 385). La segunda,

llamada unién de hecho impropia, en la que, por lo menos, uno de



los convivientes se encuentra impedido para contraer matrimonio,
tales impedimentos estan contenidos en la ley, siendo uno de ellos,
el estar casado con otra persona, motivo por el cual, no posee

proteccion juridica alguna.

Ahora bien, en cuanto al reconocimiento de esta figura, la union de
hecho propia, los autores sostienen que una de sus finalidades esta
enfocada en “solucionar una situacion injusta de enriquecimiento
indebido; cuya finalidad es brindar Unicamente proteccion en el
orden patrimonial al varén y a la mujer que lo integran, siendo que
no debe considerarsela especie menos plena de la institucion de

matrimonio” (Cornejo, citado en Ruiz Mostacero, 2016, p. 63).

Dicho esto, se entiende a la uniébn de hecho como mecanismo
protector de bienes patrimoniales generados por la unién y no como
un “estado de familia” que origina el concepto de familia dada su
dimensién y contenido material, pues se desenvuelve en gran

similitud con las uniones matrimoniales.

A partir de la concepcidon de uniones de hecho impropias se
desprende la teméatica a investigar, pues el articulo 5 de la
Constitucion Politica y el articulo 326 del Cddigo Civil han
contemplado diversos elementos para considerar a la union de
hecho propia, tales como homosexualidad, libres de impedimento

matrimonial, duracion minima de dos afos, entre otros,



reconociéndoles derechos y obligaciones y, en consecuencia,
brindando proteccion juridica; sin embargo, no se considera a las
uniones de hecho impropias, las cuales, también forman parte de

la diversidad para conformar familia.

Considerando los requisitos estipulados en la Constitucion y el
Cadigo Civil, la declaracion de la union de hecho esta clasificada
en propia e impropia, cuya competencia esta dada Unicamente al
notario y al juez, quienes solo pueden declarar una uniéon de hecho

propia.

Asi, para efectos de la presente investigacion, la declaracion de la
unién de hecho que prioritariamente se tendra en cuenta, es la que
se da en el ambito jurisdiccional, toda vez que, el juez, es el Unico
competente para declarar la unién de hecho cuando existe conflicto
de intereses. Tal declaracién diferencia entre si es propia o
impropia y, en base a ello, reconoce derechos y protege a sus

integrantes.

Normativamente, solo si es propia es merecedora de proteccion.
Por eso, en la presente investigacion es de suma importancia hacer
uso del contexto de justificacion estudiado en la teoria de la
argumentacion juridica de Alexy (1978), dado que, distingue entre
justificacion interna y justificacion externa. La primera, se basa en

una correccion légica formal donde la conclusion se deriva de las



premisas, utilizada para la solucion de casos faciles, por ejemplo,
Si una pareja esta casada, automaticamente le corresponde todos
los efectos patrimoniales del matrimonio porque este se encuentra

regulado en el Codigo Civil.

Empero, la justificacion externa, presupone que la conclusion no se
deriva de las premisas, lo que exige que, es necesario hacer un
mayor analisis para justificar y motivar adecuadamente la decision
del juez, tal es el caso de las uniones de hecho impropias, pues al
no tener regulacion legal, su reconocimiento solo puede darse a
partir de un enfoque constitucional y convencional para no

desproteger a la familia.

En ese sentido, la justificacion externa es usada para los casos
dificiles, es decir, los casos en donde la respuesta no es claray es
necesario hacer uso de principios generales del derecho,
jurisprudencia, doctrina y otras fuentes del derecho, para llegar a
una decision que se postule justa. Por eso, tal teoria sera de suma
importancia para los efectos de la presente investigacion, porque
atendiendo a las propias caracteristicas del caso en concreto, se
podra postular la permision del reconocimiento de la unién de

hecho “impropia” como una familia.

Notablemente, hablar de uniones de hecho, matrimonio y familia,

involucra valores de preciado valor para el ser humano tales como,



10

la libertad para conformarse, la igualdad frente a otras formas, entre
otros, por eso, conduce a verificar el contenido de las normas
convencionales relacionadas a la tematica en mencion. La
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (1978), en
cuanto a las relaciones afectivas de las parejas, no distingue entre
familias matrimoniales y extramatrimoniales, por eso le otorga
proteccion a ambas; la Constitucion Politica del Pera (1993) en su
articulo 4 menciona que la proteccion juridica es para cualquier tipo
de familia, sin embargo, en el articulo 5 se menciona al concubinato
definiéndolo como “la unién estable de un varén y una mujer, libres
de impedimento matrimonial”, evidenciando especificamente una
forma de constituir familia — la union de hecho propia - y, en igual
sentido, lo hace el Cadigo Civil (1984), en su articulo 326, cuando
menciona que las uniones libres de impedimentos matrimonial —
uniones de hecho propias - seran consideradas como fuente para

constituir familia.

Es decir, formalmente, la figura de la union de hecho impropia no
tiene regulacién constitucional ni legal, pero no se puede negar la
estrecha e intima relacion de esta figura con el Derecho de familia
y mas aun con el contenido material del concepto familia en tanto
gue, no hay una forma especifica y exclusiva para su conformacion,
pues todas ellas, tanto constitucionalmente como
convencionalmente, si estan protegidas. Ademas, la unién de

hecho impropia también es generadora de intereses y valores por
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cuanto su finalidad se asemeja a la del matrimonio y las uniones de
hecho propias, lo que coincide con la esfera personalisima de cada
persona, involucrando  principios-derechos de  caréacter
constitucional como el libre desarrollo de la personalidad, la libertad

e igualdad.

Ello, encuentra asidero en los reportes oficiales que emite el
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica en los Censos
Nacionales de Poblacion y Vivienda (2017), el cual informé que las
uniones de hecho representaban el 32, 3 % y las uniones
matrimoniales el 34, 7%, ademas, el 7, 4% de la poblacién se

encontraba separada y el 1, 5% estaba divorciado.

Para el afio 2023, el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
dio a conocer los resultados de la Encuesta Nacional de Hogares
(ENAHO) (2021), en donde se informé que, el 24,2% de la
poblacién de 12 y mas afios de edad son convivientes y el 23,5%

son casados, separados el 9,8%, y divorciados el 0,7%.

Estos datos dan cuenta de la realidad y preferencia de las personas
por convivir antes que, por contraer matrimonio, manifestacién que
comprende su derecho a la libertad de eleccion para decidir como
ejercer su derecho a la familia, pues finalmente, la union de hecho,

ya sea propia o impropia y demas formas de constituir familia,
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forman parte del concepto material que hoy se maneja para

entender su contenido.

Precisamente, la preferencia de la convivencia antes que del
matrimonio hace que en la sociedad se presenten situaciones que
el derecho no puede desconocer, por ejemplo, es comun que una
persona estando casada con otra, tenga en paralelo otra pareja o,
gue, estando casada, se haya separado de hecho hace varios afios
para convivir con otra, pero manteniendo adn el vinculo formal del

matrimonio, lo que, acarrea una unién de hecho impropia.

Lo anteriormente sefialado, en el &mbito judicial, para declarar la
unién de hecho y reconocer derechos a sus integrantes, conduce a
gue se prefiera al matrimonio, como vinculo formal, antes que a la
unién de hecho impropia como vinculo material, cuyo principal
fundamento es la regulacién normativa a favor del matrimonio y las
uniones de hecho propias, dejando cerrada toda posibilidad para si
quiera entrar al andlisis y discutir el caso concreto de una union de

hecho impropia.

Muestra de ello, se verifica a través de la Casacion N.° 1189-201,
en donde la demandante argumenta haber tenido una relacion
convivencial con el demandado desde el 2006 hasta el 2015,
producto de lo cual han obtenido un bien inmueble y un bien

mueble, pero La Corte Suprema refiere que solo respecto del
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segundo bien la demandante también es propietaria, toda vez que
el mismo esta inscrito a nombre de la demandante y la demandada,;
sin embargo, respecto del primero, no hace ningan analisis porque
a la fecha de adquisicion del bien, la demandante se encontraba

casada.

Asimismo, en la casacion N. ° 1086-02 ICA, la demandante solicita
pension de alimentos, argumentando que, ha mantenido una
relacion convivencial con el demandado, producto de lo cual han
procreado hijos, sin embargo, debido a que, la parte demandada
ha presentado una partida de matrimonio desde el afio 1993, el juez
de la Corte Suprema considera que la demandante no tiene calidad
de conviviente porque no se ha cumplido con los requisitos
establecidos y, por tanto, indica que no le corresponde derecho

alimentario.

Tal descripcion pone en evidencia la preferencia de la consagracion
de la familia a través de requisitos formales y, consecuentemente,
el reconocimiento de derechos para aquellas uniones que han sido
originadas mediante el matrimonio o la union de hecho en términos

de ley.

Contrariamente, la jurisprudencia internacional de paises como
México y Brasil, a través de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion de México, a través de la Primera Sala, Amparo Directo en
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Revision 230/2014 y la Sumula N. ° 380, respectivamente, permite
afirmar que ya existe reconocimiento de algunos derechos como el
derecho a los alimentos y el derecho sucesorio para la convivencia
impropia, cuyos fundamentos son la existencia de una familia, no
en términos legales, sino materiales, pues su finalidad es muy

similar a la union matrimonial o a la unién de hecho propia.

Descripcion del Problema

El 6rgano jurisdiccional, personificado en el juez, cuando declara la
unién de hecho para reconocer derechos convivenciales pone
atenta su mirada a las formalidades de constitucion de tales
parejas, haciendo prevalecer un vinculo formal respecto de un
vinculo material, olvidando que las relaciones de pareja se forman
por vinculos afectivos y, por los mismos, también se apartan de
ellos, ademas que la familia hoy en dia adopta diversas
modalidades de formacién, no habiendo razéon para preferir al
matrimonio o a la unién de hecho en términos de ley antes que a la
unién de hecho impropia si la unién de las dos primeras solo se
basa en vinculos formales, he ahi la importancia del estudio del
contexto de justificacion que busca sustentar que la unién de hecho
sea interpretada de forma dindmica, pues como esta regulado el
articulo 5 de la Constitucion Politica del Peru y 326 del Cédigo Civil,
actualmente, genera mayor desproteccion para las familias, en
tanto, que menciona la proteccion para aquellas que cumplan las

formalidades, desconociendo las diversas formas de hacer familia
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y los vinculos materiales que las unen, asi como, los derechos
involucrados como el de libertad, igualdad, libre desarrollo de la

personalidad, etc.

FORMULACION DEL PROBLEMA
¢,Cual es el contexto de justificacion tedrico que sustenta el criterio

dinAmico — material en las declaraciones de uniones de hecho?

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El Derecho, en una de sus acepciones, constituye un medio para otorgar
seguridad y tranquilidad a la sociedad, por eso, a medida que esta cambia,
el Derecho también lo hace. Ante ello, la forma de constituir familia ya no
deviene Unicamente del matrimonio, sino que existe variedad y libertad para

ejercer el derecho a formar familia.

Es asi que, la interpretacion formal que hacen los érganos jurisdiccionales
no es suficiente, por eso la presente tesis es importante porque a partir del
estudio de las teorias — derechos fundamentales, argumentacion juridica-
y posturas filosoficas se puede lograr un cambio trascendental en la
concepcion de la familia y las declaraciones de las uniones de hecho, para
entenderlas como uniones que abarcan caracteristicas diferentes y
necesitan de posturas rigidas y abiertas para ser entendidas y protegidas
juridicamente, haciendo, la presente tesis ver su utilidad, para que los
criterios que tienen en cuenta el 6rgano jurisdiccional no sean tan

formalistas.



16

En primer término, a nivel tedrico, la presente tesis sirve para identificar los
elementos de la teoria de la argumentacion juridica, teoria de los derechos
fundamentales, los métodos y teorias de interpretacion constitucional, asi
como, del paradigma del Estado Constitucional de Derecho en relacion al
derecho de familia, que resulten eficientes para dar una nueva mirada al
contenido de familia, especificamente a la forma de agruparse para
formarla; asi, el andlisis de tales teorias relacionadas al tema de
investigacion conllevara a la actualizacion del derecho de familia y la forma
de agruparse de los sujetos, lo cual demuestra su utilidad e importancia
porque permitira proteger los derechos subjetivos de aquellas personas que

deciden libremente la forma en cémo quieren agruparse para formar familia.

A nivel practico, el estudio de las teorias y enfoques doctrinarios
mencionados en el parrafo anterior, sirvié para identificar los componentes
de la figura de la unién de hecho, los alcances de la misma, su coherencia
normativa dentro del sistema juridico y su relacién con los principios de
igualdad, libertad y libre desarrollo de la personalidad; ello resulta
conveniente a la normatividad civil y especifica de familia, puesto que, sera
capaz de tutelar los derechos relacionados a formar una familia y ser parte
de ella, pero en términos distintos al matrimonio o unién de hecho apegada

a la norma.

Finalmente, respecto de la sociedad misma, la investigacion resulta
sumamente relevante, puesto que, mientras el derecho cuente con mayor

capacidad de proteger los derechos de los integrantes de una familia, estas
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se van a sentir protegidas y respaldadas en términos de igualdad y libertad

independientemente del tipo de unién que ostenten.

OBJETIVOS

1.4.1.

1.4.2.

General
Determinar el contexto de justificacion tedrico que sustenta el
criterio dinamico —material en las declaraciones de uniones de

hecho.

Especificos
a) Analizar la pertinencia de los criterios contemporaneos de
clasificacion en propia e impropia para declarar la unién de

hecho.

b) Identificar y explicar los presupuestos facticos que fundan la
necesidad de interpretar las uniones de hecho en base a un

criterio dinamico.

c) ldentificary explicar las circunstancias de hecho que componen

el criterio material de comprensién de las uniones de hecho.
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DELIMITACION

1.5.1. Espacial
La investigacion fue basica, con andlisis dogmatico, motivo por el

cual no cuenta con delimitacion espacial.

1.5.2. Temporal
La investigacion fue basica, con andlisis dogmatico, motivo por el

cual no cuenta con delimitacion temporal.

LIMITACIONES

Ha existido limitaciones para conseguir la casuistica relativa al tema de
investigacion en el ambito nacional, dado que, los casos existentes en la
web muchas veces no estan completos y, cuando se acudié al érgano
jurisdiccional, especificamente al Tercer Juzgado de Familia, los
funcionarios manifestaron que cuando se presenta tales casos son
declarados improcedentes de plano, no permitiendo el acceso a alguno de

ellos.

TIPO Y NIVEL DE TESIS

1.7.1. De acuerdo al fin que persigue
La investigacion basica, se denomina asi porque “se origina en un
marco tedrico y permanece en él. El objetivo es incrementar los
conocimientos cientificos, pero sin contrastarlos con ningun

aspecto practico” (Muntané Relat, 2010, p. 221); en la investigacion
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planteada, el marco de referencia esta en funcidén al contexto de
justificacion que sustenta el criterio dinAmico —material en las
declaraciones de uniones de hecho, teniendo en cuenta las
necesidades sociales contrastadas con las teorias sobre derechos
fundamentales, argumentacion juridica, asi como, en el paradigma
del Estado Constitucional de Derecho; todo ello, para identificar los
elementos que le son suficientes para la reconstruccion de la figura
de la unidon de hecho a partir de la necesidad de reconocer y
proteger las relaciones que, aunque no formalizadas legalmente
como un matrimonio o unién de hecho en términos de ley, cumplen

funciones y roles similares.

De acuerdo al disefio de la investigaciéon

Se trata de una investigacion descriptiva, ya que, “busca especificar
las propiedades importantes de personas, grupos, comunidades o
cualquier otro fendmeno que sea sometido a andlisis. Vale decir se
selecciona una serie de cuestiones que luego se miden por
separado” (Elgueta y Palma, s.f. p. 152). En ese sentido, describid
el problema respecto a la preferencia de requisitos formales para
la declaracion de la union de hecho, para lo cual se hiso uso del
articulo 5 de la Constitucion y el articulo 326 del Cédigo Civil como
fuentes normativas, de las teorias de derechos fundamentales y
argumentacion juridica, asi como posiciones doctrinales respecto a
las uniones de hecho, a efectos de proporcionar una imagen

detallada y precisa del objeto en estudio.
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Asimismo, la investigacion también fue explicativa, toda vez que se
centré en “determinar los origenes o las causas de un determinado
fendmeno, donde el objetivo es conocer por que suceden ciertos
hechos a través de la delimitacion de las relaciones causales
existentes o, al menos, de las condiciones en que ellas producen”
(Garcia Irgueta, 2019, p. 21). En ese sentido, se busco explicar por
gué las uniones de hecho en su clasificacién de impropia no son
consideradas como una familia y por tanto no tiene proteccion
juridica, es decir, por qué al momento de la declaracion de unién
de hecho se tienen en cuenta prioritariamente aspectos formales
antes que los materiales, si la cosmovision actual respecto a las
formas de familia, el matrimonio y las uniones de hecho, ya no es

la misma que en los afios 1984 o 1993.

De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan

La investigacion cualitativa, “se nutre epistemolégicamente de la
hermenéutica, la fenomenologia y el interaccionismo simbdlico”
(Monje Alvarez, 2011, p. 12), actuacion que se llevo a cabo en la
presente investigacion, donde la interpretacion de las teorias sobre
derechos fundamentales, argumentacion juridica, teorias Yy
métodos de interpretacién constitucional, asi como, las normas
referidas al articulo 5 de la Constitucion y 326 del Caédigo Civil
sirvieron para realizar la discusion de la investigacion, aunado al
estudio de las circunstancias que se podrian generar con el

tratamiento factual de las uniones de hecho, tales como, la
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generacion de mayor desproteccion en el goce de sus derechos,

estudio que no incluyé datos o tabulaciones estadisticas.

HIPOTESIS
El contexto de justificacion tedrico que sustenta el criterio dinamico —

material en las declaraciones de uniones de hecho es:

a) Los criterios contemporaneos privilegian la idea del matrimonio frente a
la existencia de la familia, al clasificar a las uniones de hecho en propias

e impropias.

b) La unién de hecho como un derecho de raigambre material y no de

raigambre formal.

c) La existencia de circunstancias no estéticas involucra un dinamismo en

la conformacion de la unidn de hecho.

METODOS

1.9.1. Generales

A. Analitico
El método analitico, también ha sido utilizado en la presente
investigacion, debido a que se trata de un “método cientifico
aplicado al analisis de los discursos que pueden tener diversas

formas de expresion, tales como, las costumbres, el arte, los
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juegos linguisticos y, de manera fundamental, la palabra hablada
o escrita” (Lopera y otros, 2010, p. 89), como ha ocurrido en el
presente trabajo en el que se han analizado los términos, las
formulaciones, las posturas relacionadas con el Estado
Constitucional de Derecho, los derechos fundamentales, teoria
de la argumentacion, el derecho de familia, para asi, a partir de
una correlacion, poder sustentar la postura asumida por el

tesista.

B. Deductivo
La investigacién hizo uso del método deductivo, este método
resulta eficiente para la interpretacion de los datos de la realidad
a través de un procedimiento en el que “se organizan hechos
conocidos y se extraen conclusiones mediante una serie de
enunciados, conocidos como silogismos, que comprenden: la
premisa mayor, la premisa menor y la conclusiéon” (Davila
Newman, 2006). Es asi que, fue utilizado en la investigacion, en
canto a que, ayudd a verificar la correccion logica de la
conclusion, evidenciando si estas se derivaban de las premisas.
Con este método se permitié verificar, que las uniones de hecho
impropias como fuente para conformar familia no devienen
desde la regulacion legal, precisamente porgue no estan
reguladas; en consecuencia, su reconocimiento como tal,

deviene de un enfoque constitucional y convencional, mediante
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otras fuentes del derecho, como es los principios de proteccion

de la familia, libertad e igualdad.

1.9.2. Especificos

A.

Dogmatico

Esto se establece a través de un conjunto de observaciones
(estudio de los textos normativos, teéricos, doctrinarios), su
interpretacion (que segun esta primera metafora seria una
actividad cognitiva) y su posterior sistematizacion (Nufiez
Vaquero, 2014). El método dogmatico se utiliz6 en la totalidad
del estudio, pues, a partir del articulo 4 de la Constitucion
Politica y 326 del Cédigo Civil se buscé interpretar la figura de
familia, uniébn de hecho y matrimonio, desde una O6ptima
dindmica, lo cual se materializé en la constatacion de que la
familia actualmente también puede estar conformado por

uniones de hechos impropias.

Exegético

Por su parte, el método exegético fue de utilidad porque “se
basa en un esquema tedrico que raya con las explicaciones
conceptuales formales hasta llegar a un dogmatismo dado,
estima solo como derecho lo que esta plasmado en la ley”
(Sanchez Vasquez, s.f., p. 280); método que tiene importancia

porque se analiz6 Unica y exclusivamente las normas en



24

sentido lato, para descubrir la voluntad del legislador, es decir,
gue quiso decir con la proyeccion de la redaccion de las normas
establecidas en el articulo 5 de la Constitucion Politica y 326
del Caodigo Civil, en los afios aproximados a 1993 y 1984,

respectivamente.

Teleoldgico

El método teleologico sirvid de gran apoyo para esta
investigacion pues “pretende llegar a la interpretacion de la
norma a través del fin de la misma, o sea, la razon de ser de la
norma o ratio legis, que va mas alla del simple texto” (Ortega
Marin, 2018, parr. 9), es asi que, en el presente trabajo se
analizaron las normas relativas al derecho de familia, tales
como el articulo 4 y 5 de la Constitucién Politica actual y el
articulo 326 del Cédigo Civil, para entender cual es la finalidad
de la dacion de las mismas y, en ese cometido, poder
contrastar con los aspectos sociales presentados en la
sociedad para verificar si tal finalidad es 0 no cumplida y como

se estan entendiendo tales normas.

Hermenéutico

La Hermenéutica “es una actividad interpretativa que permite la
captacion plena del sentido de los textos en los diferentes
contextos por los que ha atravesado la humanidad” (Ricoeur,

citado en Arraez, 2006, p. 174). Ante ello, se utilizé para el
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estudio del marco normativo existente compuesto por el
articulo 5 de la Constitucién Politico y 326 del Codigo Civil, a
efectos de dilucidar los elementos que componen ambas
normas, pero no en un sentido literal, sino haciendo uso de la
interpretacion en donde indudablemente se pueden encontrar
diversas posturas y concepciones que tiene en cuenta los

momentos historicos por los que atraviesa la humanidad.

Historico

El método histérico se refiere a la aplicaciébn de un enfoque
sistematico y critico para estudiar y comprender eventos
pasados, “analiza datos relevantes de un tema historico,
permitiendo al investigador sintetizar la informacion para
construir un relato coherente de los acontecimientos ocurridos
en el episodio que se esta estudiando” (Aranda Gonzalez,
2019, parr. 3), lo cual fue de importancia porque permitird,
conocer cdmo se entendia a la familia, matrimonio y uniones
de hecho durante dacion del Codigo Civil, la Constitucién actual
e incluso la de 1979, para contrastarlo con la realidad actual y

formular la dinamica de la familia.
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1.10. TECNICAS

1.11.

1.10.1.

1.10.2.

Observacion Documental

Pues, para el cumplimiento de los objetivos especificos se han
identificado diversas fuentes tedricas y dogmaticas, mismas que
han sido objeto de observacion con la utilizacion de un
procedimiento ordenado de seleccidn y sistematizacion, lo cual
hiso posible la posterior utilizacion de los métodos antes

mencionados para el analisis.

Anélisis documental

En concordancia con la observacién documental el analisis
documental sirvié porque a través de un conjunto de operaciones
destinadas a representar el contenido y la forma de un documento
va a facilitar su consulta o recuperacion de las fuentes

consultadas para lograr los objetivos de esta investigacion.

INSTRUMENTOS

1.11.1.

Hoja guia de observacién documental
La hoja guia se utilizé para la aplicacion de la técnica de analisis

documental antes dicha.

1.12. UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA

Debido a que se trata de una investigacion tedrica no cuenta con unidad

de analisis, universo ni muestra.
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1.13. ESTADO DE LA CUESTION
Se realizé una busqueda general en el Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion RENATI, en donde se pudo encontrar autores como Cortez
Céceres y Flores Berru (2023) quienes categorizan a la unién de hecho
impropia como una problematica latente, que no cuenta con regulacion
propia y tiene como consecuencia un fuero de desigualdad frente a las
otras formas de familia, proponiendo un nuevo régimen patrimonial propio
para tal tipo de uniones, sin embargo, no propone uno. Yafiez Gonzales y
Vilca Macedo (2018), proponen la creacién de un registro de uniones de
hecho impropias, efectivizado mediante un pacto civil de solidaridad, sin
embargo, olvida las personas dificilmente aceptaran recurrir a ello, pues
se trata de un acto formal, es decir, sino lo hacen para formalizar su union
propia, menos sera para formalizar una union impropia. Por su parte, Saca
Urday (2018), reconoce a la unién de hecho impropia como una familia y
propone la reforma constitucional del articulo 5 de la Constitucion y del
tercer parrafo del articulo 326 toda vez que se vulnera el derecho a la
igualdad ante la ley. Asimismo, Yarupuma Quispe (2021) investiga
respecto a la inutilidad del tratamiento diferenciado en los tipos de uniones
de hecho, enfoca la investigacion desde el &mbito procesal; inutilidad que
se ve superada cuando la tutela es una sola independientemente de su
designacion, porque ambas estan dentro del concepto de familia. También
Mamani Escobar (2013), es de la idea de que, si la union se ha forjado
antes del matrimonio con otra persona, debe prevalecer el primero, sin
embargo, la dificultad para probar ello seria el problema, ademas el orden

de prelacibn no es relevante, sino identificar la formacion de una
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verdadera familia. Finalmente, Pimentel Tello (2014) propone una
propuesta legislativa para reconocer y proteger a las convivencias
paralelas y sucesivas, siempre que cumplan con estar inscritas en el
registro personal entre otros requisitos, ademas propone una medida
administrativa de interconexibn de registros para no errar en la

declaracion de unién de hecho a quien corresponda.

Asimismo, también se realiz6 la busqueda especifica en los repositorios
de tesis de universidades nacionales y extranjeras: Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Pontificia Universidad Catdlica del Perq,
Universidad Nacional de Cajamarca, Universidad Nacional de Truijillo,

Universidad Nacional Autbnoma de México.

A partir de las busquedas realizadas, se ha podido evidenciar diversas
investigaciones tanto en uniones de hecho como en matrimonio. El autor
Llancari (2018) hace un esfuerzo para diferenciar las distintas formas de
familia, pero caen en una equiparacion respecto de las uniones de hecho
propias con las demas existentes en la realidad. Fernandez, (2014),
sefiala que la deconstruccion de la nocién de familia ha evidenciado que
la identificacion de esta con lo natural constituye una ideologia, pues la
familia tradicional ha perdido fuerza y se ha dado paso a la concepcion
gue asume a la familia como una construccién social y cultural, por tanto,
diversa y cambiante. Por su parte, Manrique (2020), menciona que el
contexto normativo del matrimonio en el Perd, tanto historicamente y
deontologicamente, no ha contado con regulacion autbnoma puesto que

siempre ha estado relacionado al fenomeno-institucion de la familia, y que
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las uniones de hecho han roto la fuente privilegiada de constituir familia.
También, Celis (2016) y Soto (2018), hacen hincapié en la proteccion del
patrimonio, aunque no de manera clara, pero reconoce a las uniones de
hechos impropias como un tipo de familia y por tanto portadora de mismos
derechos y deberes que las demas, como los derechos de libertad,
igualdad, libre desarrollo de la personalidad, etc. Romero (2007)
menciona que la evolucion del derecho de familia adquiere hoy un
caracter prioritariamente afectivo y privado que genera prioridad de
modelos familiares producto del ejercicio de su derecho a la libertad y libre
desarrollo de la personalidad de los involucrados, asi como de sus

expectativas subjetivas.

Ahora bien, se ha evidenciado la descripcién de las categorias de unién
de hecho, matrimonio y familia, pero no existe tratamiento en cuanto a la
unién de hecho impropia entendiéndola como una figura que genera
desproteccion para sus miembros por la prevalencia de las formalidades
gue sefala el Codigo Civil, pues hasta el momento los trabajos revisados
dan cuenta del desarrollo de la unién de hecho impropia arraigado al
concepto de familia lo cual es correcto, pero siempre a partir del
matrimonio y es que esta figura nace por la regulacion de formalidades
para contraer matrimonio, y siendo asi la familia como tal nunca podra

verse como una figura autdbnoma y con contenido propio.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. MARCO IUSFILOSOFICO DE LA INVESTIGACION
La postura ius-filoséfica implica una perspectiva desde la cual se analizan
y reflexionan los fundamentos filosoficos del derecho vy la justicia. Esta
postura se caracteriza por examinar cuestiones como la naturaleza del
derecho, sus fundamentos morales, su relacion con la ética, la politica y
la sociedad, asi como las implicaciones de las decisiones legales en la

vida de las personas y en la organizacion de la comunidad.

En ese tenor, el reconocimiento del marco ius-filosofico debe entenderse
a partir del debate teérico acerca de la naturaleza y contenido del derecho
cuya finalidad gira entorno a la produccion, ejecucion, aplicacion y efectos
del derecho, lo cual, “no deben ser nunca convertidas en estériles
discusiones acerca de etiquetas formales o conservadoras” (Moreso y

Vilajosana Rubio, 2004, p. 192).

En base a ello, tal discusion filoso6fica se vale de tres posturas tedricas
tradicionales conocidas por todo el circulo juridico: ius-naturalismo vy ius-
positivismo, de las cuales, se tiene en cuenta sus elementos mas
importantes y su conexién mas proxima con la propuesta planteada en la
investigacion, para afirmar cual de las tres posturas teoricas tradicionales
le da sustento al contexto de justificacion tedrico que sustenta el criterio

dinamico —material en las declaraciones de uniones de hecho.
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El ius naturalismo

2idea de necesaria conexion entre derecho y moral y, de alli, se
justificaba que la ley natural es superior a la ley del hombre debido
a la preexistencia del primero sobre el segundo, postura que tuvo

sus inicios en Grecia y Roma y concibi6 tres sub-dimensiones.

La primera dimension se relaciona con el ius-naturalismo clasico en
donde dUdnicamente era derecho todo aquello que estaba
relacionado con la justicia, es decir, una ley natural deberia siempre
ser justa concibiendo a la justicia como derecho natural y al

derecho natural como norma (Castro Blanco, 2010).

Dimension que se vio desplazada por el iusnaturalismo teleolégico,
en donde, la idea de derecho también se abrazaba a la ley natural
pero de modo diferente, pues se concebia como ley natural a la
creacion del mundo humano y natural de Dios, es decir, es derecho,
todo aquello que se condiga con los postulados de Dios
representado a través de la iglesia catélica, en donde basicamente,
se buscaba hacer siempre el bien y evitar el mal, sin embargo,
precisamente la discusion sobre el bien y el mal resulta muy
abstracto porque pueden existir muchas posturas como personas

puedan definir al mismo.

Finalmente, esta la subdivisién del iusnaturalismo racional para
quien es derecho todo lo que se condiga con la razon, es decir, a

diferencia de las dos subdivisiones anteriores, esta Ultima busca
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ser mas objetiva, basada en la consecucion del raciocinio de las
personas a quienes se considera totalmente capaces de adquirir
los valores preexistentes que postulan las anteriores
clasificaciones; no obstante, ello también resulta subjetivo y
abstracto porque todas las personas pueden creer tener
legitimacion para ciertos derechos de acuerdo a sus propias
creencias, costumbres e interpretaciones, sin embargo al no existir
un érgano legitimado para reconocer y garantizar sus derechos, los
ciudadanos pueden caer en la acreencia de tener siempre la razén

para indicar que ostentan el derecho alegado.

De esta Ultima acotacion, nace la idea de codificacion, es decir, de
codificar las normas para afirmar que, es derecho todo aquello que
esta normado; por eso, no es cierto que iusnaturalismo e ius-
positivismo sean contrarias entre si, pues estan intima vy
estrechamente ligadas, comparten una etapa germinal y a medida

que crecen cada una se vuelve autonoma e independiente.

En base a ello, la postura del iusnaturalismo sirvio en la presente
tesis para evidenciar que, el contexto de justificacién teérico que
sustenta el criterio dinamico material en las declaraciones de
uniones de hecho encuentra apego con los elementos de esta
corriente en tanto considera que, los derechos fundamentales se
derivan de la naturaleza misma del ser humano y atendiendo a esa
naturaleza, este evoluciona pero no pierde sus valores

fundamentales ni su esencia innata basada en la dignidad humana;
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a pesar de ello, no constituye la corriente que sustenta la
investigacion, puesto que, el derecho no puede fundamentarse

Unicamente de cuestiones naturales.

El ius positivismo

Con la acotacion anterior se pasa a la era de la codificacién, era en
la que se postula la corriente filoséfica del ius-positivismo, con la
cual, la tesis de la conexion necesaria entre derecho y moral
desaparece para tomar fuerza la tesis de la separabilidad (Hart,
1961), en donde derecho y moral son conceptos separados y que
no necesariamente deben estar vinculados entre si, arguyendo que
es posible identificar qué es derecho sin necesidad de recurrir a

consideraciones morales.

El indicado autor, citado en Ramirez Anguiano (2019) consider6
que “la mejor manera de entender al derecho es considerando al
mismo como una combinacién o union entre reglas primarias y
secundarias” (p. 395). Las reglas primarias, imponen obligaciones
y las reglas secundarias, establecen como se crean, modifican o se
eliminan las reglas primarias; la existencia de estas reglas, vendria

a definir un sistema juridico.

Esta postura resulta deficiente porque, las reglas primarias y
secundarias son fundamentales para garantizar una investigacion

metodolégicamente solida, pero resultan insuficientes para definir
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una postura iusfilosofica en un tema tan complejo como el criterio
dindmico-material en las uniones de hecho. Este tipo de analisis
requiere una profundizacion en la justificacion tedrica, la
interpretacion de principios normativos y el contexto socio-juridico,

aspectos que las reglas metodolégicas no cubren completamente.

Esta postura de derecho basado en reglas primarias y secundarias,
se condice con el denominado positivismo metodoldgico, pues las
reglas primarias y secundarias se describen sin hacer referencia a
juicios morales intentando ofrecer una explicacion objetiva de cdmo

se estructura un sistema juridico.

Asi en el positivismo metodoldgico, se sostiene que la validez de
una norma no depende de su justicia moral, sino de su conformidad
con las reglas secundarias del sistema y con esta idea la regla
secundaria mas importante, seria la de reconocimiento, porque a
través de ella se puede definir qué constituye el derecho en un
sistema determinado, sin necesidad de recurrir a consideraciones

morales.

Es asi que, en el positivismo metodoldgico, la distincion entre
reglas primarias y secundarias es una herramienta para analizar la
estructura interna de los sistemas juridicos, lo cual es un objetivo

tipico del positivismo metodolégico que busca una comprension
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clara y ordenada del derecho tal como se presenta en la realidad,

es decir, del derecho objetivo.

Afirma Gorra (2011):

Este denominado positivismo metodol6gico o conceptual
permite construir una teoria general del derecho, fundada
en el derecho positivo, constituyendo como objeto de
estudio de la ciencia juridica las normas juridicas, y cuyo
objeto de estudio se describe a través de las proposiciones
juridicas. La neutralidad del positivismo juridico, que
describe formalmente al derecho, evita caer en los peligros
de valorar al mismo desde un plano abstracto o metafisico
carente sustento metodolégico. (p. 43)

En ese sentido, lo que la cita quiere decir es que, el positivismo
metodoldgico se basa en la idea de que el conocimiento debe
provenir de la observacion empirica y la verificacion (Comte, 2013),
con ello, “el fin de la ciencia del derecho es considerar el derecho
tal como es y no como deberia ser” (Guaman Chacha, 2020, p.

267).

He ahi la debilidad para ser la corriente filoséfica de la presente
investigacion, dado que, muchos fendmenos sociales y culturales
son complejos y no siempre son susceptibles de ser observados y
medidos de manera directa, siendo insuficiente para captar la
profundidad y la riqueza respecto de las uniones familiares tales

como el matrimonio y las uniones de hecho.
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Por otro lado, se tiene al positivismo teorico, el cual segun Garcia

Figueroa (1998):
Por su parte, el positivismo tedrico parece tomar por real lo
gue solo puede plantearse como una ficcion: que el
derecho ofrece una respuesta a todos los casos que se le
puedan presentar. El positivismo teérico ha sostenido de
diversos modos que el sistema juridico es pleno,
consistente y preciso linguisticamente. Este planteamiento
presenta una consecuencia importante para el
razonamiento juridico: si el derecho ofrece siempre una
respuesta juridica a todos los casos, entonces la discrecion
judicial es innecesaria y, por tanto, su ejercicio lesiona
injustificadamente el principio de la separacion de poderes.
(p. 372)

En concordancia con la cita anteriormente establecida, el

positivismo tedrico parte del respeto del principio de legalidad, con

lo cual la validez de una norma juridica no depende de su contenido

moral o de su conformidad con principios éticos, sino de su origen

y de su adhesién a las reglas establecidas en un cuerpo normativo.

En otras palabras, el positivismo juridico sostiene que el derecho
es un conjunto de normas y reglas establecidas por autoridades
competentes y que el contenido de estas normas debe ser
analizado y entendido sin considerar aspectos externos a las
mismas normas, como la moralidad o los valores sociales, pues la
ley es vista como el unico fundamento del derecho, admitiendo con

ello que la ley es completa.

Es asi que, esta corriente filoséfica tampoco constituye el sustento

filoséfico de la investigacion, porque si se acepta que el derecho
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puede ser entendido a partir del principio de legalidad, por el cual
toda respuesta debe ser buscada y hallada en la ley, las uniones
familiares quedan desprotegidas, porque como bien se ha arguido
para el sistema juridico peruano uUnicamente las uniones
matrimoniales y las uniones en termino de ley ostentan proteccion;
ademas, aceptar ello también implicaria aceptar que efectivamente
el derecho no tiene deficiencias, empero como ya se ha visto, las
normas juridicas para la proteccion de las uniones de hecho no

protegen todo tipo de uniones.

Finalmente, se encuentra el positivismo ideoldgico, el cual ha
sostenido que “existe algun tipo de obligacién moral de obedecer
el derecho. En su version fuerte, siempre debemos obedecer el
derecho. En su version débil, existe al menos una obligacion prima

facie de obedecer el derecho” (Garcia Figueroa, 1998, p. 372).

Con ello, aunque el positivismo ideoldgico sigue sosteniendo que
el derecho es un sistema normativo que se puede entender y
aplicar sin necesidad de recurrir a valores morales externos, acepta
qgue dentro del propio sistema juridico pueden encontrarse valores
implicitos, que pueden estar integrados en las normas y en los
principios que el sistema juridico promueve, es decir, le otorga una
carga valorativa al derecho porque acepta que el derecho es
“‘bueno” y necesario para organizar la conducta de los sujetos de

una sociedad.
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Sin embargo, a pesar de ello la corriente filosofica del positivismo
implica de todas maneras la aplicacion de una norma regulada en
algun dispositivo normativo especifico, es la connotacion innata de
tal corriente filoséfica, por eso también es insuficiente para
sustentar la postura ius filoséfica de la investigacion, porque las
uniones de hecho Unicamente en su clasificacion de propia

ostentan proteccion por estar reguladas en la Constitucion.

En consecuencia, las diversas uniones familiares, tales como las
uniones de hecho impropias, no pueden enmarcarse en los
términos del positivismo, porque este propugna la redaccion formal
y exacta de un supuesto de hecho, lo cual no se condice con las
caracteristicas objetivas de las diversas uniones de hecho, dado
gue estas son diversas y complejas y no responden a un supuesto

formal y exacto redactado en alguna disposicion normativa.

Aunado a ello, como dice Atienza (2017) existe una clase de
positivismo juridico el “incluyente” que adopta criterios morales
para la fundamentacion de las decisiones, pero al seguir
considerandose positivistas, esa utilizacion del uso de criterios

morales es contingente, no necesaria.

Sin embargo, se reconoce su importancia porque en el caso
especifico del contexto de justificacion tedrico que sustenta el

criterio dinAmico — material para declarar las uniones de hecho se
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puede verificar porque su incidencia normativa se encuentra dentro
del derecho familiar y regula las relaciones de entre sus miembros
y de estos con otros, incorporando figuras tales como: matrimonio

y uniones de hecho.

Es asi, que de tal connotacion hemos podido argir que las uniones
de hecho solo estan reguladas en la clasificacion de propias, pero
no hay término legal alguno que recoja a las impropias, sin
embargo, se puede arguir que tales uniones verifican la existencia
de una familia, figura que si esta regulado por la Constitucion y el

Cadigo Civil.

Es decir, si bien, por ejemplo, las uniones de hecho impropias como
tal, no esta regulado, si lo esta, las uniones de hecho propias, la
familia y el matrimonio, que son categorias que se interrelacionan
en la presente investigacion y de la redacciéon formal en cuerpos
normativos especificos, se vale para estudiar sus contenidos en

contexto especificos.

Post-positivismo

El pospositivismo surge como una corriente critica y evolucionada
del positivismo juridico, respondiendo a las limitaciones y criticas
gue se han planteado contra las ideas positivistas tradicionales.
Mientras que el positivismo, sostenia que el conocimiento cientifico

se basa en observaciones objetivas y datos empiricos, el
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pospositivismo reconoce que la realidad es mas compleja y que la

ciencia esté influenciada por factores sociales y subjetivos.

En lugar de ver la ciencia como una busqueda de verdades

absolutas e inmutables, el pospositivismo enfatiza que el conocimiento
es provisional y esté sujeto a revision continua. Es asi que, reconoce la
influencia de la perspectiva del investigador y los contextos historicos y
culturales en la interpretacion de los datos, se acepta que la objetividad
completa es inalcanzable, pero abogan por la méaxima rigurosidad

metodoldgica y el reconocimiento de los sesgos potenciales.

Entonces, una de las contribuciones significativas del
pospositivismo es su enfoque en la teoria y la explicacion,
buscando entender las teorias subyacentes y los supuestos que
guian la investigacion, ello no significa que se descarte la utilidad
del método cientifico, pero si que se amplia el alcance del analisis
para incluir aspectos criticos y reflexivos sobre la naturaleza del

conocimiento y su produccion.

Esta pequefia introduccion sobre el pospositivismo, nos acerca al
desarrollo de la teoria juridica de Atienza (2017) quien proyecta una
teoria denominada “constitucionalismo pospositivismo”, a la cual
defiende bajo la critica al neoconstitucionalismo por considerarla
ambigua, poco clara y reduccionista respecto del derecho

Unicamente a la Constitucion.
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Es asi que, parte por sefialar la naturaleza dual del derecho,
entendiéndola como un conjunto de reglas y principios (Dorkin
citado en Rojas Amandi, 2005) o como dice Alexy (1993) un
componente de positividad y otro de idealidad, enfatizando con ello
en que el derecho puede definirse descriptiva, normativa y
valorativamente, distinguiendo su aspecto formal y material

(Zagrebelsky, 2014).

En mi opinién, la mejor manera de expresar la naturaleza
dual del Derecho consiste en ver en el mismo no sélo un
sistema, un conjunto de normas, sino también (sobre todo)
una practica social con la que se trata de alcanzar (de
maximizar) ciertos fines y valores, pero permaneciendo
dentro del sistema: jugando al juego del Derecho. Por eso,
el Derecho es, en parte, algo que esta ahi fuera, algo dado
(las normas establecidas por la autoridad), pero también, y
de manera todavia mas fundamental, una actividad, una
empresa, una praxis: algo que se va construyendo y en lo
gue todos participamos. Si se quiere, los fines abstractos de
la empresa ha sido siempre los mismos (lograr un cierto
orden social, asegurar una cierta idea de justicia), pero los
cambios en las condiciones histéricas de las sociedades,
gue se traducen en cambios en el sistema juridico,
repercuten también en la manera de contemplar y de
participar en esa actividad y, en definitiva, en la forma de
concebir el Derecho. De manera que (...) la
constitucionalizacion del Derecho supone también el final del
positivismo juridico: el Derecho no es ya solo el Derecho
puesto por la autoridad, sino una creacién humana cuyo
sentido es el de satisfacer ciertos valores que se plasman en
los derechos fundamentales; si se quiere, una sintesis entre
el positivismo juridico y cierta manera de entender el
Derecho natural. (Atienza, 2017, p. 83)

Como puede observarse, el citado autor, ofrece una reflexion sobre
la dualidad del derecho, destacando dos aspectos clave: su

existencia como sistema normativo y su funcion como practica

social dinamica. Tal dualidad del derecho se manifiesta en cOmo se
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ajusta a las condiciones historicas cambiantes, aunque los fines
abstractos del derecho, como la busqueda del orden social y la
justicia, han permanecido constantes, la forma en que se entienden
y aplican esos fines cambia con el tiempo, debido a los cambios
gue se experimentan en la sociedad, los cuales son el reflejo de la
evolucion en la forma en que la sociedad percibe y participa en el

Derecho.

Es asi que, el Derecho no debe ser visto Unicamente como un
conjunto de normas rigidas impuestas por una autoridad, sino como
algo mas, como una actividad en constante evolucién en la que

todos estamos involucrados.

Esta vision del derecho a la que Atienza ha preferido llamar
“constitucionalismo pospositivismo”, no se esfuerza por establecer
un limite especifico entre derecho y moral, tampoco reduce el
derecho a concepciones meramente principialistas, es decir, no
reduce el derecho a la aplicacion Unica y exclusiva de los principios
establecidos en la Constitucion; por el contrario, acepta que el
razonamiento juridico necesita de razones de caracter moral para
la justificacion de sus decisiones porque “el juez no puede
identificar el derecho aplicable a un caso sin acudir a razones
morales, ni puede en consecuencia justificar su decision sin recurrir
a la moral” (Atienza, 2017, pp. 84-85), pero ello, no implica que

ambos razonamientos — juridico y moral — deban confundirse.
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Sin embargo, esta aceptacion del uso de razones morales no
implica que el derecho sea reducido a la utilizacion unicamente de
principios, tampoco lo es la idea de un derecho reducido a las
reglas, ello significaria la prevalencia del uno por el otro, lo cual
dista de las consideraciones de un Estado Constitucional de
Derecho y se acerca a un derecho arbitrario, si se sigue Unicamente

las reglas; o idealista, si se sigue Unicamente los principios.

Es asi que, la teoria “constitucionalismo post - positivista” apunta a
la conjugacion de reglas y principios, buscando una suerte de
equilibrio “entre la certeza que procuran las reglas y la flexibilidad
qgue requiere el manejo inteligente del material juridico y que no es
posible llevar a cabo sin los principios” (Atienza, 2005, p. 92), es
decir, los principios ofrecen una base flexible para interpretar y
aplicar la ley, permitiendo que en situaciones excepcionales se
puedan hacer ajustes que no estan directamente especificados en
el texto legal pero que estan en armonia con el propésito general

de la ley.

En ese sentido, la teoria postulada también marca preferencia por
una tarea subsuntiva y ponderativa entendiendo que para la
resolucién de un caso en concreto a veces puede estar dada por
una reglay otras por un principio, dependiendo de ello, se hace uso
de la subsuncidon o ponderacion, esta ultima utilizada de forma

subsidiaria.
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Finalmente, estos rasgos a los que hemos hecho referencia
también se conjugan con la argumentacion juridica, debido a que
si nos propugnamos en un Estado Constitucional de Derecho en
donde confluyen reglas o principios, sino ambas, cuya utilizacion
dependera del caso en concreto, l6gicamente también el nivel de

argumentacion en cada caso exigira mayores niveles de la misma.

Por tal motivo, esta postura tedrica, es la que sustenta el presente
trabajo de investigacién, debido a que, las uniones familiares
actualmente son diversas, por eso no cabe la postura de considerar
a las uniones ancladas Unicamente a las uniones matrimoniales o
uniones de hecho en términos de ley, eso como ya veniamos
indicando, dirige al uso Unico y exclusivo de alguna norma

especifica, lo cual claramente resulta insuficiente.

Pero ello no implica que, vayamos a desconocer la importancia de
los postulados positivistas para reconocer figuras como las ya
indicadas en el parrafo anterior, definitivamente ello no podria
desconocerse; empero en cuanto a las uniones de hecho
impropias, las concepciones juridicas derivadas de las reglas se

guedan cortas para proteger derechos.

Este tipo de uniones, presentan variadas particularidades, es mas,
del propio articulo 326 del Cadigo Civil solo aquellas que no tienen

impedimento matrimonial son las uniones de hecho propias, en
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consecuencia, las uniones del mismo sexo, de personas casadas
también son uniones de hecho impropias, he ahi, una

particularidad.

Por eso, ante esta multitud de casos posibles, la evaluacion del
caso en concreto es clave, que es ciertamente lo que postula la
teoria de Atienza (2017) al indicar una evaluacion mas rigida de
argumentacion juridica y de la utilizaciébn excepcional de la
herramienta de la ponderacion para la evaluacion del caso; ni
evaluacion positivista, ni evaluacion principialista permiten proteger
de forma adecuada los derechos de una union de hecho, en su
clasificacion de impropia, pero si una evaluacion conjunta de
ambos enfoques — positivista y principialista — porque ello permite

evaluar de forma mas racional las circunstancias propias del caso.

Es asi que, si bien la concepcion formal rigida del positivismo
sostenida por el articulo 326 no es suficiente, tampoco lo es la
concepcion principialista, es decir, seria débil argumentar que las
uniones de hecho impropias deben ser protegidas si el caso en
concreto lo amerita solo a partir de principios constitucionales como
el de no discriminacion, necesariamente debemos recurrir a los
aspectos formales de figuras como las uniones de hecho y el
matrimonio, los cuales estan redactados en la ley; por ejemplo, el
hecho de que la unidn debe ser publica y estable es un elemento

legal que sirve para fijar limites a ese contenido, entonces no podria
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aceptarse que alguien arguya tener una union de hecho impropia

gue ha sido totalmente desconocida o clandestina.

En ese sentido, la proteccién de derechos fundamentales no es la
reduccién a los principios, sino un contrapeso de ambos, Util para
evaluar un caso especifico, en el que se tiene en cuenta que los
cambios sociales intervienen en la forma de entender el derecho,
“se reconoce la importancia de los principios, de la ponderacion,
del papel activo de la jurisdiccion y del caracter argumentativo del

derecho” (Atienza, 2017, p. 76).

2.2. EL PARADIGMA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
El paradigma del Estado Constitucional de Derecho pasa por entender a la
Constitucion como una mera carta politica y la existencia de la primacia de
la ley antes que la primacia de la Constitucién. En tal momento historico,
bastaba solo con recurrir a la ley para administrar funcion jurisdiccional, aun

cuando ellas resultaban injustas en muchas ocasiones.

Luego, con la Revolucion Francesa estatuida bajo los postulados de
dignidad y libertad del Hombre, el paradigma del estado legal de derecho
cambio a paradigma del Estado Constitucional de Derecho. En este, se
establece la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, donde la
Constitucion es la norma bajo la cual todo sujeto se encuentra sometido y

bajo la cual tiene cabida toda investigacion.



47

La constitucionalizacion del orden juridico, alude a un proceso
histérico que ha tenido Ilugar en paises europeos Yy
latinoamericanos, que es el resultado del Constitucionalismo que
se ha desarrollado y practicado desde la Segunda Guerra Mundial
hasta nuestros dias y que estad produciendo una transformacion
profunda en la concepcion del Estado de Derecho. En esta
transformacion del Estado de Derecho que puede sintetizarse en la
formula del Estado legal de Derecho al Estado Constitucional de
Derecho (o del imperio de la ley al imperio de la constitucién), se
ha situado también la crisis del paradigma positivista en la cultura
juridica y el transito hacia un paradigma post-positivista. (Aguild
Regla, 2007, p. 666)

Concepciones técnicas sobre constitucionalismo pueden existir muchas
como autores hablen de ellas, pero, todas apuntan a sefialar “la
omnipresencia de la Constitucion en todas las actividades publicas y
privadas, exige que los valores y principios constitucionales sean
desarrollados en su maxima expresion” (Manrique Urteaga, 2020, p. 36) y
en ese sentido, constituye un parametro de limitacibn para cualquier

persona u 6rgano que pretenda desconocerla.

Entonces, con ella, las formas quedan relegadas a la preferencia del
contenido y de ese modo “el derecho ya no solo es concebido como una
herramienta para regular las relaciones humanas, la idea de justicia
reaparece con el fin de alcanzar los propdsitos reales del Estado de

Derecho” (Manrique Urteaga, 2020, p. 36).

En ese cometido, se entiende que la Constitucionalizacion del derecho

implica que la Constitucion como norma juridica implica que:

lo decisivo y novedoso de este -constitucionalismo, radica
precisamente, en las cualidades materiales o sustanciales de la
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Constitucion, que la tornan practicamente omnipresente en toda
operacion de creacion y aplicacion del derecho. De hecho, en la
actualidad es dificil concebir un problema juridico que no encuentre
alguna orientacion, ya sea, préxima o remota en el texto
constitucional (Prieto Sanchis, 2003, pp. 118-119).

Esta idea de norma vinculante para la Constitucion tambien ha sido
entendida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N.° 00030-2005-

Pl, cuando sefiala que:

La Constitucion es la norma juridica suprema del Estado tanto
desde un punto de vista objetivo-estructural (articulo 51), como
desde el subjetivo-institucional (articulos 38 'y 45).
Consecuentemente, es interpretable, pero no de cualquier modo,
sino asegurando su proyeccidn y concretizacion, de manera tal que
los derechos fundamentales por ella reconocidos sean verdaderas
manifestaciones del principio — derecho de dignidad humana
(articulo 1 de la Constitucion).

En consecuencia pretender que la Constitucién no puede ser
interpretada, no solo negaria su condicion de norma juridica — en
directa contravencion de sus articulos 38, 45 y 51 — sino que
desconoceria las competencias inherentes del juez constitucional
como operador del Derecho y seria tan absurdo como pretender
qgue el juez ordinario se enuentre impedido de interpretar la ley
antes de aplicarla.

Esa concrecién de ideas, dejan ver que el caracter normativo de la
Constitucion estd dotado de aspectos valorativos, los cuales son
vinculantes y se aplican directamente, por eso la idea de constituciéon formal
por encima de la idea de constitucion material debe ser estudiado muy

cuidadosamente.

Ahora bien, como ya se anoto, la constitucionalizacion irradia en todo el
ordenamiento juridico y en la rama del derecho civil que es la que importa

en la presente investigacion, la doctrina sefiala que:
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el Derecho Civil se encuentra en transicion, debido a que el
fendmeno de la Constitucionalizacion del Derecho adapta, modifica
y dota de nuevos contenidos a las Instituciones que estan
involucradas. En ese sentido, sus elementos deberan estar en
permanente armonia con la normativa constitucional y la labor
interpretativa que realizan sus 6rganos jurisdiccionales a través de
la jurisprudencia como fuente de derecho. (Miranda Canales, 2017,
p. 106)

Ello, es asi porque dentro del Derecho Civil hay instituciones que trastocan
de manera muy intima los derechos de la persona, tales como el derecho
de familia y las figuras que se encuentran alli, las cuales son la concrecion

de aspectos historicos, sociales, morales y otros.

Especificamente en el derecho de familia, las uniones de hecho han sido
constitucionalizadas en funcién a su ambito de proteccién, por eso esta le

reconoce derechos casi al mismo nivel que al matrimonio.

La proteccion de la familia ha sido constitucionalizada, no solo
sobre la base del matrimonio, sino también de las uniones de
hecho, de conformidad con el articulo 5 de la Constitucion y e
articulo 326 del Cddigo Civil. En este sentido, la igualdad y no
discriminacion integran un presupuesto constitucional en funcion
del cual el Tribunal Constitucional ha logrado notorios avances en
el reconocimiento de las uniones de hecho en diversos campos del
derecho, como es el caso del derecho de la conviviente a gozar de
una pension de viudez en el sector publico. (Landa Arroyo, 2018,
p. 124)

Proteccion que se ve reflejada en los cambios constitucionales que la
familia ha tenido, pues a partir de la Constitucion de 1993, la concepcion
de familia ligada unica y exclusivamente al matrimonio dejo de existir, lo

que, da paso a la aceptacion de nuevas formas de familia, tales como las



50

uniones de hecho, independientemente de la clasificacion o tipologia que

la doctrina le haya bautizado.

Estas nuevas concepciones que finalmente terminan siendo aceptadas por
los érganos judiciales evidenciados en su senda jurisprudencia, obedece
también a que en el Peru y generalmente en Latinoamérica los 6rdenes
constitucionales obedecen a un tipo de Constitucibn material, en donde

prima concepciones espirituales antes que formales.

Este tipo de constitucion se condice con los postulados de Estado
Constitucional de Derecho, porque, lejos de priorizar la formalidad, prioriza
la materialidad de las normas y principios alli contenidos y, porque en caso
de no estar formalmente positivizados, no significa que no exista el
principio-derecho, por el contrario, este debe ser traido y adaptado por el
intérprete, cuya legitimidad para tal accion esta en el articulo 3 de la

Constitucion y tiene como correlato la evolucion de la realidad social.

Nuevamente, indicamos que la prevalencia de los principios por las reglas
no subyace a que las segundas sean menos importantes en el
entendimiento del contenido de derecho, sino que, como hemos visto los
principios estas cargados de normas valorativas, las cuales son
importantes para la verificacidon de aspectos no formales a los que la ley

escapa y que es necesario proteger.

En ese supuesto, se encuentra el tema de investigacion porque el

paradigma del Estado Constitucional de Derecho, es cierto que no olvida ni
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reglas ni principios, pero de la verificacion de la regla estatuida en el articulo
326 del Cadigo Civil se verifica que las misma es demasiado rigida, pues
no protege a una union de hecho en sus multiples caracteristicas, por eso,
estudiamos los principios de la Constitucion, la interpretamos y aplicamos
al caso en concreto; en ese sentido, si se tiene que hacer uso de un
principio o mas de la Constitucion para proteger derechos fundamentales,

pues debe hacerse ciudadano no rebalsar algunos otros limites legales.

La Constitucion si bien no dice nada respecto a los tipos de uniones de
hecho, si lo hace con relacién a la familia y acepta que se debe proteger a
cualquier tipo, entonces mas aun, si la regla no es capaz de cumplir con
este mandato constitucional, no podria ser preferida antes que el principio
constitucional de familia, el cual si esta taxativamente en la norma

fundamental.

Pero, el uso de reglas, no implica hacer un analisis Unicamente del
supuesto general, como lo seria, verificar si la uniéon de hecho impropia esta
0 no en la ley, sino la evaluacion de otros requisitos que conforman la unién
de hecho, tales como, la estabilidad, publicidad, duracion, el mismo de
hecho de comportamiento de los integrantes, es decir que se comporten
como si estos fueran cényuges; es decir, si, se debe reconocer derechos a
los integrantes de la unién de hecho impropia, pero esa evaluacion también
debe tener en cuenta el andlisis de estos otros requisitos que acabo de

mencionar.
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En consecuencia, esta interpretacion verifica que la connotacién de unién
de hecho en propia e impropia, es poco relevante, pues, si se hace una
evaluacion al caso en concreto no se tiene porque recurrir a esas
diferenciaciones porque ello ya sera dilucidado por el juez competente y
sera él quien via una evaluacion de principios y reglas verifique a quien le
corresponde el derecho, haciendo Unicamente una declaracién de unién de

hecho, sin clasificaciones.

TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales constituyen la expresiéon mas inmediata de la
dignidad humana, por eso, su estructura dual apunta al conocimiento de
una vertiente subjetiva que “expresan contenido axiolégico de validez
universal y que tomadas en conjunto dan origen a un sistema de valores”
Cruz, 2005, p. 15) y otra vertiente objetiva, por la cual, el sistema de valores
se positiviza en los ordenamientos juridicos y sirve de condicion sin qua

non para el Estado Constitucional de Derecho.

los derechos tienen un doble caracter. En primer lugar, los
derechos fundamentales son «derechos subjetivos, derechos de
los individuos no soélo en cuanto derechos de los ciudadanos en
sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status juridico o la
libertad en un ambito de la existencia». Pero al propio tiempo, y sin
perder esa naturaleza subjetiva los derechos son «elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional,
en cuanto éste se configura como marco de una convivencia
humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de
Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado
social y democratico de Derecho. (Fernandez Segado, 1993, p.
208)
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Landa (2002) precisa que los derechos fundamentales constituyen:

una constante histdrica y tedrica en todas las latitudes y marcan un
horizonte social y temporal, dados los profundos alcances de su
poder transformador con la sociedad, que el ius-positivismo
definitvamente no logra comprender con sus categorias
normativas. En ese sentido, el desarrollo del pensamiento
constitucional de los derechos fundamentales, debe partir de
reconocer las necesidades histéricas de libertad y justicia de cada
realidad, como fuente de objetivos a realizar, pero de manera
abstracta e intemporal, sino como necesidades concretas y
particulares de los hombres y las sociedades, en tanto, constituyen
la base de todo estado democrético y constitucional, en su forma
avanzada o tradicional. (p. 52)

En ese entender, la teoria de los derechos fundamentales que trataba de
explicar el surgimiento de los mismos, su fundamentacion y funcién en el
sistema social han quedado complementadas por la concepcion de
derechos fundamentales como principios, pero no solo de aquellas tres
clasicas funciones como son: funcién creativa, funcion interpretativa y
funcién integradora, sino, como “mandatos de optimizacion”, por lo cual,
“‘los principios son normas segun las cuales algo debe ser realizado en la
mayor medida posible, dadas las posibilidades fisicas y juridicas” (Alexy,

1993, p. 87).

Con ello, se entiende que las normas que tutelan derechos fundamentales
no son solo derechos, pues acogen la estructura dual de derecho-principio,
y de acuerdo con lo mencionado por el citado autor, los principios nunca
entran en conflicto, es decir, su aplicaciéon no es disyuntiva sino gradual,
por eso, cuando se encuentran enfrentados, la tarea idonea es la

ponderaciéon para determinar la priorizacion de uno sobre el otro
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anicamente en el caso en concreto, sin que ello significa que un principio

es mas importante que el otro.

Tal consideracion es precisamente la diferenciacion con las reglas pues:

Las reglas tienen una estructura condicional, formada por un
supuesto de hecho y una consecuenca juridica cerrada, es decir,
establece los supuestos de hecho a los que se aplica de manera
especifica y la consecuencia tambien ya esta determinada; a
diferencia de los principios que representan un supuesto de hecho
abierto y una consecuencia juridica cerrada, que significa que no
determina a que casos concretos habria que aplicarlos, pero si
establece la consecuencia juridica. (Atienza y Ruiz Manero, 2016,
p. 254-256)

Ahora bien, precisamente de la dualidad de la estructura en objetiva y
subjetiva de los derechos fundamentales se deduce la disputa entre
positivismo y naturalismo, pues, la regulacion de los mismos en los textos
constitucionales no agota su contenido, mas aun, cuando la Constitucién

Peruana reconoce constitucion material en su articulo 3.

Asi, cuando se revisa la norma fundamental nacional, se da cuenta del
reconocimiento de derechos fundamentales como principios cuya
connotacion es vinculante para el sistema juridico en su totalidad,
caracteristica que hace suponer que su contenido no puede ser estético,
sino dinamico en funcién a las nuevas realidades, cuyos parametros de

definicion estan dados por criterios de ponderacion.

Lo anteriormente indicado se verifica con la diversa jurisprudencia del

Tribunal Constitucional en diferentes ambitos del derecho, tarea que realiza
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usando la herramienta de ponderacion, eso si, siempre que el caso en
concreto lo amerite, de lo contrario, la ponderacion no puede ni debe ser

usada en abstracto.

Finalmente, esta sustentacion acerca del contenido dinamico de los
derechos fundamentales se condice con la estructura politica de cada
Estado y con las nociones del positivismo, pero para entender que los
derechos fundamentales “no son preexistentes, y que su contenido
dinamico no supone inseguridad juridica, puesto que para su determinacion
intervienen las convenciones que la sociedad y los 6rganos competentes
han alcanzado luego de una verificacion critica de las necesidades y

contextos” (Colunche, 2021, p. 34).

En ese sentido, en el contexto de las uniones de hecho, este enfoque es
crucial para asegurar que los derechos de las personas involucradas en
tales uniones sean reconocidos y protegidos adecuadamente debido a que
se alinea con los principios de igualdad y no discriminacion. En cuanto, al
criterio dinamico-material se basa en la idea de que las normas juridicas
deben adaptarse a la realidad social y a los cambios en la percepcion de
los derechos, es decir, es esencial considerar cémo el criterio dinamico-
material se relaciona con la igualdad de trato entre diferentes formas de

union, ya sean matrimonios tradicionales o uniones de hecho.

Entonces, si la problematica de la investigacién es la prevalencia de la
formalidad, la teoria de los derechos fundamentales derriba ello, porque al

igual que la postura ius-filosofica asumida, la teoria de los derechos



56

fundamentales también acepta que el derecho posee una doble dualidad,
bajo la denominacién de vertiente objetiva y vertiente subjetiva, siendo la
primera, la expresion de un contenido valorativo, de caracter universal; vy,

la segunda, la expresion exacta contenida en algin cuerpo normativo.

Es decir, la verificacion unica del si las uniones de hecho estan o no
constituidas con los requisitos formales apunta a una vertiente objetiva del
derecho, que como ya hemos visto no es suficiente, por eso es necesario
recurrir algun principio o principios que sustente a las uniones de hecho

como verdaderas familias, con proteccion juridica.

Estos principios pueden ser muchos, como ya se vera en adelante, empero
lo importante es tener en claro que el uso de principios no exige que se
cumplan de manera absoluta en todos los casos, sino que deben ser
realizados en la medida mas completa que las circunstancias permitan.
Esto significa que no siempre es posible cumplir un principio al maximo
debido a limitaciones practicas, pero se debe hacer un esfuerzo
considerable para lograrlo. En otras palabras, la realizacion de los
principios debe tener en cuenta las posibilidades concretas que ofrece la
realidad fisica y el marco juridico existente, es decir, las limitaciones
materiales y legales influyen en la manera en que los principios pueden ser

aplicados.

Precisamente para saber si estamos ante una unién de hecho,

independiente de su clasificacion, debemos hacer uso de ambos, de la
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vertiente objetiva y subjetiva porque ambas tienen particularidades que

ayudan a que la decision del juez sea mas objetiva y racional.

TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Una teoria de la argumentacion entiende y acepta la necesaria
interconexién con el lenguaje, puesto que, se hace uso de este para
expresar un enunciado. En el derecho, la argumentacion juridica advierte
una especial vinculacién, toda vez que, “la practica del derecho consiste,
fundamentalmente, en argumentar, y todos solemos convenir en que la
cualidad que mejor define a un buen jurista, talvez sea la capacidad para

idear y manejar argumentos con habilidad” (Atienza, 2005, p. 1).

Asi, argumentar debe ser entendido como proceso y como producto, el
primero, denota una actividad y el segundo, un significado, en razon de
que, toda actividad dirigida a defender una tesis juridica mediante razones
expresadas a través de un lenguaje puede considerarse una actividad
argumentativa que ofrece como producto el argumento, es decir, las
afirmaciones en defensa de una opinién o decision, los cuales pueden ser

buenos o malos argumentos.

En ese orden de ideas, la estructura de un argumento, se divide en
premisas y conclusiones, las premisas son aseveraciones 0 razones gue
apoyan la conclusion y la conclusion es la premisa derivada de las razones;
tal estructura responde al esquema aristotélico construido a partir de la

l6gica formal (Pacheco Mandujano y Almanza Altamirano, 2018).
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Ante ello, es necesario hacer una breve distincion entre contexto de

descubrimiento y contexto de justificacion a efectos de verificar cual de

ambas sera utilizada en la presente investigacion, ello sin olvidar que

ambas ineludiblemente siempre van a estar vinculadas cuando se emite la

decision final.

2.4.1.

Contexto de descubrimiento

El contexto de descubrimiento de la argumentacion, tiene a fin la
proposicién de las premisas sin necesidad de otorgarle juicios de
I6gica, de ahi que se pueda evidenciar su conexidad con otras
disciplinas como la psicologia, antropologia, sociologia, etc., y

ademas con el derecho.

Es decir, el contexto de descubrimiento es la etapa inicial del
trabajo, que consiste en inventar una teoria, sin exigir su analisis

I6gico porque tampoco es susceptible de él, por ejemplo, “la
cuestion de cdmo se le ocurre una nueva idea a una persona,
puede ser de gran interés para la psicologia empirica, pero carece
de importancia para el analisis l6gico del conocimiento cientifico”
(Nettel, 1996, p. 110), es decir, el contexto de descubrimiento solo
se interesa por cuestiones de hecho, por eso, no hace un analisis

l6gico y por ende no entra a ver cuestiones de justificacion o

validez.
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En el ambito jurisdiccional, en el contexto de descubrimiento
“aparecen las motivaciones de orden psicoldgico o socioldgico que
han condicionado un conocimiento cientifico o en nuestro caso una
determinada resolucion judicial o argumentacion juridica” (Salinas
Solis y Malaver Silva, 2009, pp. 80-82), tratando de hacer un control
a las decisiones que toma el juez para que estas estén guiadas por
el principio de imparcialidad, sin embargo, este contexto es

unicamente referencial en la presente investigacion.

Contexto de justificacion

Ahora bien, una vez dada una nueva teoria, idea o hipotesis, es
necesario otorgar argumentos que satisfagan a esa nueva idea,
teoria o hipotesis dada para poder ser aceptada, momento en el
gue entra a tallar el contexto de justificacion, a partir del analisis
I6gico del contenido del contexto de descubrimiento, es decir, aqui
se interpreta, subsume y se otorgan efectos de validez que rigen

en el sistema juridico de una sociedad.

Por eso, todas las decisiones tomadas por el juez en los diversos
casos que pueda atender, deben contener el contexto de
justificacion, es decir, los argumentos que sustentan la decision
tomada para otorgar validez a ese razonamiento dado, el cual,
proviene de las reglas de la l6gica, la sana critica o las maximas de

la experiencia. Este contexto es el que se usara para lograr los
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objetivos de la investigacion. Se divide en justificacion interna y

externa.

A. Justificacion interna
La justificacion interna es sencilla, puesto que aqui se sigue las
reglas de la logica a través de la cual la conclusion siempre
deriva de la premisa de manera logica, aun cuando la

conclusién que se deriva no sea verdadera.

Este tipo de justificacion es usada para aquellos casos faciles o
claros, en los que se encuentra vinculo entre las premisas y la
conclusién, es decir, para aquellos casos cuya respuesta se
puede extraer de los dispositivos normativos sin mayor

esfuerzo.

B. Justificacion externa
Para este punto, es necesario acudir, mas alla de la logica
formalista que sigue el modelo aristotélico, pues la justificacion
externa estd disefiada para aquellos casos que son dificiles,
porque la conclusiébn ya no se deriva Unicamente de las
premisas, por eso, se hace uso de la interpretacion, a traves de
un proceso de racionalizacion que busca encontrar que las
premisas estén fundamentadas y por tanto la decision arribada

sea justa.
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Objeto de la argumentacion juridica

Como se sabe, su objeto esta constituido por la argumentacion que
hace referencia en una suerte de ambigiedad al proceso y al
producto de argumentar, constituido como actividad (proceso) y
como resultado de esa actividad (producto). Con ello, se tiene por
argumentar, dar las razones que justifiquen un determinado

enunciado.

La distincion entre las dos grandes clasificaciones para argumentar
estd dada, por un lado, dentro de la orbita de las normas que
emanan un deber ser, asi, por ejemplo, se puede argumentar para
defender una medida politica, para defender la inocencia de un
procesado o para reprobar moralmente una conducta indecente; de
la otra parte, también se puede realizar argumentos que no
involucran necesariamente un deber ser: por ejemplo, un médico
puede argumentar a favor de la conveniencia de una intervencion

quirdrgica, etc.

A pesar de lo antes dicho, resulta obvio que para los efectos que
se desea lograr con la presente investigacion, importa la
argumentacion que tiene que ver con normas, por eso, ya desde
este ambito y de acuerdo con Gascon Abellan (2014) argumentar

viene a ser:

Justificar, fundamentar, basar enunciados normativos,
juicios practicos. Se trata de decir, porque debemos (0 no)
comportarnos de cierto modo o tomar una decisién. En
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otras palabras, argumentar significa exponer las premisas,
normativas o no, de una inferencia practica, es decir, de un
razonamiento cuya conclusion sea una norma. (p. 319)

Lo dicho acerca de que las premisas pueden o no ser de caracter
normativo, responde a que una sentencia judicial tiene como
esencia un mandato que ordena, prohibe o permite algo, pero esa
decision no solo se basa de fundamentos juridicos o como suele
llamarse fundamentos de derecho, sino también a una serie de
hechos que concluyen en un fallo normativo. De ahi que, lo esencial
sea que la conclusién tenga caracter normativo, aunque Ssus
premisas no siempre sean normas juridicas, sin embargo, para
llegar a ello es necesario que por lo menos una de las premisas sea

normativa (Gascon Abellan, 2014).

En ese sentido, en el derecho familiar peruano, especificamente en
el derecho de familia, en cuanto a la proteccién que a esta se le
debe dar, haciendo un seguimiento de la argumentacion en el
ambito de justificacion, nos topamos primero con la justificacion

interna, para la cual se hace el siguiente esquema:

P1: el Cadigo Civil, menciona que solo el matrimonio y las uniones

de hecho propia son fuente de familia y merecen proteccién

P2: x esta casado o tiene una union de hecho propia

C: la union de x es fuente para constituir familia y merece

proteccion
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De acuerdo con esas premisas, es evidente que la conclusion
claramente se deriva de las premisas establecidas, pues estamos
ante un caso facil, en el que se predica la correccion logica de las
premisas, no hay necesidad de hacer mayor ahondamiento porque
la I6gica cubre toda la justificacion para tal caso, es decir, basta una

justificacion del tipo interna.

Ahora veamos el siguiente caso:

P1: el Cdadigo Civil, menciona que solo el matrimonio y las uniones
de hecho propias son fuente para constituir familia y le otorga

proteccién

P2: xtiene una union de hecho impropia

C: la unién de x, no es una fuente para constituir familia y por

tanto no le otorga proteccién

En este segundo caso, la conclusién no se deriva de las premisas,
es decir, estamos ante un caso dificil, en el que no basta el
argumento de la justificacion interna, sino mas bien se debe hacer
uso de la argumentacién externa para decir que la p.1, no es solida,
es decir, aqui se hace uso de los diversos mecanismos que otorga
la ley, como el de interpretacién, el argumento a priori, la analogia,
el precedente, etc., para justificar y argumentar que la familia en

tanto que es considerada célula basica y fundamental de la
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sociedad, merece proteccion cualquiera sea su origen de

formacion.

En consecuencia, la conclusion tampoco es sélida y necesita de
justificacion externa para validar el argumento de considerar a
todas las uniones como familia y merecedoras de proteccion. En
ese sentido, la logica es bastante Gtil porque ayuda a verificar la
correccion l6gica de las normas, pero ante la casuistica variada que
se presenta, sobre todo en aspectos de familia, su funcién se ve
secundada porque no basta para fundamentar una decision,

dejandose ver como un argumento débil e insuficiente.

Ello, sin embargo, no implica que deba existir un texto normativo
para cada caso concreto, ello seria contraproducente al caracter
general de las normas, pero tampoco implica que se deba reducir
a supuestos especificos y cerrados, pues para la doctrina moderna
la normas devienen de la interpretacion del texto normativo, el cual
puede contener muchas interpretaciones y por tanto normas

(Makcornick, citado en Atienza, 2005).

Asi, en el caso especifico, de que solo el matrimonio y las uniones

de hecho propias son fuente de familia y merecen proteccion:

Interpretacion:

N1: Qué es familia

N2: Qué son las uniones de hecho
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N3: qué es el matrimonio

N4: ¢ dos personas del mismo sexo son familia?

Entonces damos cuenta, que las decisiones judiciales a las que se
arriban no pueden cerrar los ojos ante el resultado de interpretar
porque la materialidad del caso, muchas veces escapa de los
términos formales con los que ha sido redactada el texto normativo,
por lo que, si se sigue fielmente lo normado textualmente, entonces
ya no cabria la necesidad de jueces pues cualquiera podria ocupar
su lugar porque se estaria asumiendo que la ley lo resuelve todo y
el juez solo la aplica, supuesto que atenta contra la naturaleza de
nuestro Estado Constitucional de Derecho y ya ni siquiera seria

necesario hacer uso de la teoria de la argumentacion juridica.

2.5. TEORIAS Y METODOS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
La Constitucion al ser una norma escrita también es susceptible de
interpretacion, tarea que implica “el proceso intelectivo a través del cual,
partiendo de las formas linguisticas que forman un enunciado, se llega a un
contenido, es decir, se pasa de los significantes a los significados” (Diaz
Revorio, 2012, p. 8), entendiéndose que la tarea de interpretar se refiere al

proceso y resultado de interpretar.

En cuanto al derecho constitucional, al ser sus postulados de estructura
normativa diferente a los de una ley, el modo de interpretar hade hacerse

con mas cuidado, puesto que no se esta ante una norma cuyo caracter es
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formal, sino mas bien de una norma con caracter abierto y amplio, por eso,
en este sector del ordenamiento juridico es mas probable la presencia de

problemas de interpretacion al presentarse ambiguedades.

Por otro lado, las normas constitucionales también tienen contenido
politico, el cual es entendido como “la conexion con los diversos sujetos,
grupos y organos que manifiestan y expresan el poder del Estado y que
estan presentes tanto en la elaboracion de la Constitucion como en el
desarrollo e interpretacion de la misma” (Diaz Revorio, 2012, p. 12) aunado
a su caracter axioldgico o valorativo porque el texto constitucional es
poseeodor de muchos valores y principios generales que a la vez suponen

un limite para el poder constituido.

De esta Ultima caracteristica se condiciona el método de interpretacion
constitucional porque su caracter axiolégico tiene a su vez un doble papel,
pues algunas veces son el propio objeto y otras veces son el instrumento
para la interpretacion, de ahi, que la doctrina maneje tres teorias de la

interpretacion constitucional y diversos métodos que la complementan.

2.5.1. Teorias

A.Teoria cognitiva
La teoria cognitiva indica que la tarea de interpretacion implica
conocer un significado preexistente que es objetivo, verdadero y
real, es decir, el objetivo del interprete es descubrir y conocer

ese significado preexistente, por eso, el juez no crea nada pues



67

ya todo esta establecido y solo hay que descubrirlo. Guastini
(2008) indica que la interpretacion es un acto de conocimiento
con valores de verdad consistentes en descubrir el significado

preexistente.

De este modo, esta teoria indica como principal postulado que
el derecho esta determinado, siendo que los significados van a
estar en los textos, palabras y términos y van a ser objetivos,

inherentes y propios, ademas postula que “el derecho
necesariamente es pleno y coherente, no posee lagunas o
antinomias generando que toda decision interpretativa sea el

reflejo de un significado preexistente” (Guastini citado en

Manrique Urteaga, 2020, p. 47).

Ahora bien, esta teoria ha pasado por entender a la
interpretacion como un proceso mecanizado — propio del
cognitivismo clasico -en el que el juez hacia labor reproductiva
porque derivaba una consecuencia juridica de la aplicacion
exacta de la ley, tal cual un silogismo juridico, sin tener en cuenta
por si la decision arribada es justa o injusta, proceso que hizo
pensar en la utilidad y funcionalidad del juez, pues si solo va a
aplicar la ley sin discrecionalidad, entonces cualquiera persona

pudiera ser juez.
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El cognitivismo moderno indica que la respuesta para cada caso
ya viene dada, solo hay que descubrirla, por eso para esta teoria
se le permite al juez cierta discrecionalidad en la interpretacion
de los textos constitucionales, pero una discrecionalidad en

sentido débil.

Teoria escéptica

Para esta teoria, “la interpretacion es un acto de voluntad, de
modo que los enunciados interpretativos carecen de valor de
verdad” (Guastini, 2018, p. 147), es decir, los enunciados
interpretativos devienen de la atribucion de un significado por
parte del interprete y por eso no pueden ser ni verdaderos ni

falsos.

Entonces, para esta teoria los significados no son preexistentes
ni determinados, tampoco son objetivos, pues “No existe algo asi
como el significado propio de las palabras, ya que una misma
puede tener el que le incorpora el emitente o el que le incorpora
el usuario. Las estipulaciones no son verdaderas ni falsas”
(Ursta, 2004, p. 263), por eso, los significados extraidos son

convenciones, cuyo extracto no sale de las palabras.

Esta teoria, apegada al realismo juridico indica que el derecho
es indeterminable y por eso la interpretacion es una eleccion y

decision, el papel de la legislacion siempre sera secundario
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porque el papel principal lo tiene el intérprete, reconoce que el
derecho no es coherente y puede tener antinomias debido a su
caracter abierto, pero acepta que puede ser completable

(Manrique Urteaga, 2020).

En ese sentido, las multiples interpretaciones van a depender de
las posturas valorativas que le otorguen los intérpretes cuyo
resultado es la creacién de un derecho nuevo y semejante a la
tarea creativa que hacen los legisladores. En esta teoria los
jueces gozan de discrecionalidad absoluta o en sentido fuerte
porque al decidir el derecho aplicable se basan en concepciones

ideologicas, politicas, religiosas, etcétera y no solo juridicas.

Teorias intermedias

Su propio nombre indica que en algunos casos “la interpretacion
puede ser un acto de conocimiento y en otros un acto de
voluntad, de modo que, los enunciados interpretativos tienen
valores de verdad y otras veces carecen de estos” (Guastini,

2018, p. 148).

El punto central para esta teoria es determinar cuando estamos
ante un caso facil y un caso dificil, para los casos faciles, la
interpretacion sera un acto de conocimiento, para los casos
dificiles la interpretacion sera un acto de voluntad para atribuir

determinado significado.
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Por eso, se distingue una zona luminosa y una zona de
penumbra, los casos faciles claramente estan en la zona
luminosa, pero para los casos dificiles la aplicacion de la
disposicion constitucional no es clara y por eso se necesita de la
discrecionalidad del juez, pero esta discrecionalidad es relativa
y solo para la zona de penumbra, por eso mismo acepta que el

derecho es indeterminado e incoherente relativamente.

Ahora bien, para el derecho familiar peruano en cuanto a la
interpretacion de la disposicion constitucional para proteger a la
familia hay que hacer uso de la teoria intermedia, puesto que, la
disposicion constitucional establece en el articulo IV que toda
familia serd susceptible de proteccién, pero en el articulo V
indica un tipo de familia especifico — union de hecho propia -,
dejando fuera a las uniones de hecho impropias y otras formas
de formar familia. Haciéndose necesario su interpretacion para
aquellos casos en los que existe controversia respecto de las
uniones matrimoniales frente a las uniones de hecho, cualquiera
sea su clasificacion, para asi determinar si se protegen solo a
las primeras o también pueden ser susceptibles de proteccién

las segundas y en el caso concreto, cual de las dos prevalece.
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Métodos

La doctrina y jurisprudencia han conciliado en indicar que cuando
se habla de los métodos para interpretar disposiciones
constitucionales no se agote en los métodos clasicos de
interpretacion normativa, como son los métodos: literal,
sistematico, hermenéutico, entre otros, sino que complementen su

actividad con aquellos principios de interpretacidén constitucional.

Principio de unidad de la Constitucion. La interpretacion
debe estar orientada a preservar la integridad del contenido
constitucional. Debe interpretarse concordando todos los
valores y principios consagrados. Principio de presuncién
de constitucionalidad. Ante la duda en torno a la
constitucionalidad de una norma, debe optarse por
interpretar que es constitucional, antes que expulsarla del
ordenamiento juridico. Principio de concordancia practica.
Debe optimizarse la interpretacion de las normas
constitucionales en conflicto, intentando no sacrificar
ninguna de ellas. Principio de correccién funcional, llamado
también de conformidad funcional. Se trata de no desvirtuar
la distribucion de funciones y con ella el equilibrio entre los
poderes del Estado disefiado por la Constitucion. Principio
de prevision de consecuencia. El juez debe tener en cuenta
las consecuencias de sus fallos y el impacto que tendran
en los contextos juridico y politico-social. Principio de
funcién integradora. La Constitucion debe ser un
instrumento de agregacién y no de desagregacion politica
de la comunidad. Principio de fuerza normativa de la
Constitucion. La Constitucién es norma juridica; por tanto,
retiene un cierto margen de coercibilidad en el contenido
de sus mandatos y de sus prohibiciones. (Bardelli
Lartirigoyen, 2008)

Ademas de ello, también resulta coherente mencionar la
interpretacion de acuerdo a la jerarquia de las normas, pues, cuando
se va a interpretar una disposicion normativa inferior a la

Constitucion hay que tener en cuenta que debe encontrarse siempre
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apegada a la esta, es decir, no debe contradecirla o sera declarada

inconstitucional.

Finalmente, otro criterio importante es el de interpretacion evolutiva
de la Constitucion, por la cual, la interpretacion se da de acuerdo a
las nuevas realidades que se experimentan en la sociedad, de ahi
gue el derecho sea uno de caracter dinamico y no estatico, es decir,
se opta por un nuevo significado, pero manteniendo sus mismas

palabras.

Entonces en el derecho familiar peruano, tales criterios son muy
importantes porque permiten dar nuevos significados a instituciones
juridicas que hoy en dia han dejado su significado originario porque
ya no resultan compatibles con las nuevas realidades, como es el
caso de la conformacién de la familia que hoy en dia adopta diversas

modalidades susceptibles de proteccion.

2.6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

2.6.1.

Libertad personal

Reconocido en la Constitucion a través del articulo 2 inciso 24,
implica un amplio margen de decision para la persona, es decir,
implica el derecho a la libre decisién. Por este principio-derecho, se
defiende la tesis de “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no

manda ni se encuentra impedido de hacer lo que la ley no prohibe”.
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Las consideraciones tedricas que hay sobre este principio estan de
acuerdo en demostrar que la libertad personal supone la
prohibicion de la libertad de forma arbitraria e injustificada, es decir,
apunta a seialar desde el campo del derecho penal que la libertad
es de los bienes juridicos mas preciados para el ser humano
porque a partir de su aseguramiento, las personas pueden

materializar sus demés derechos en diferentes campos.

En el derecho de familia, supone la capacidad de los sujetos para
conducirse con autonomia sin que tal actuacion pueda afectar
derechos fundamentales de los demas miembros con los que se

relaciona ya sea familiar o socialmente.

En ese sentido, la libertad personal para los efectos de la
investigacion realizada, implica, la capacidad de poder elegir entre
el matrimonio o simplemente la unién de hecho, independiente de
su clasificacion - para formar familia, creyendo que
independientemente de su eleccion ambas van a ser protegidas
juridicamente, como correlato del principio-derecho de libertad y de

igualdad.

Igualdad y no discriminacion
Es cierto y obvio que todos los seres humanos psicosomaticamente
son diferentes, poseen caracteristicas fisicas diferentes que

diferencian a unos de otros, sin embargo, existe un punto de
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interseccion dada por la premisa de “dignidad como personas, asi
como la capacidad de raciocinio y de vincularnos en igualdad de
condiciones con los demas seres humanos” (Landa Arroyo, 2017,

p. 29).

Tales caracteristicas connaturales al ser humano hacen entender
gue todos somos iguales en dignidad y derechos, por eso, no cabe
la posibilidad de beneficiar ni perjudicar a nadie porque todos son
iguales ante la ley, premisa instaurada en el articulo 2 de la
Constitucion, donde se reconoce que toda persona tiene derecho a
la igualdad ante la ley y que nadie debe ser discriminado por

motivos de raza, sexo, religion, condicion econémica, etcétera.

Precisamente, el derecho a la igualdad es una norma fundamental
instituida en la dualidad principio-derecho y por eso asume la
posicion de derecho subjetivo y objetivo. Como derecho subijetivo,
supone “el derecho a la idéntica dignidad entre todos los
ciudadanos para ser tratados de igual modo en la ley. Como
derecho objetivo supone la obligacion del Estado y de todos los
particulares de no discriminar entre presonas” (Landa Arroyo, 2017,
p. 31), lo cual no impide un trato diferenciado cuando las

circunstancias lo ameriten.

En cuanto a su contenido, el derecho a la igualdad se entiende en

dos sentidos: igualdad ante la ley e igualdad en la aplicacion de la
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ley. La primera, es un mandato dirigido al legislador para que no
adopte medidas legislativas diferentes y que orienten a tratos
injustificados y diferenciados en situaciones en las que los sujetos

se encuentran en similitud de cirncunstancias.

En cuanto a la igualdad en la aplicacion de la ley implica un
mandato para la administracion y jueces, supone que ante casos
cuyos componentes facticos relevantes sean similares o idénticos,
se debe aplicar la misma norma e inclusive el mismo sentido

interpretativo otorgado al caso anterior.

Del mismo modo ha sido entendido por el Tribunal Constitucional
en el Expediente n.° 03525-2011-PA/TC-Ayacucho, cuando

menciona que:

El derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad ante la
ley e igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir
gue la norma debe ser aplicable por igual a todos los que
se encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la
norma; mientras que la segunda implica que un mismo
organo no puede modificar arbitrariamente el sentido de
sus decisiones en casos sustancialmente iguales, y que
cuando el Organo en cuestion considere que debe
apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello
una fundamentacion suficiente y razonable. (Caso Walter
Viacava, 2011, fund. 4)

Ahora bien, el derecho a la igualdad relaciona ambos contenidos y
lo traduce como un mandato complejo que obliga al Estado

desplegar medidas legislativas, administrativas y judiciales cuya
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finalidad tiene a bien superar las brechas de desigualdad que

existen actualmente.

En el ambito familiar, relacionado a la forma de constituir familia
implica, que independientemente de la construccion que hagan las
personas para ejercer su derecho a formar familia, ello debe ser
respetado, otorgandole proteccion juridica en el mismo nivel que al

matrimonio.

Es decir, que ya sea el matrimonio o las uniones de hecho,
cualquiera sea su clasificacion, ambas tienen la finalidad de hacer
vida en comun y las uniones de hecho se desenvuelven con
caracteristicas muy similares a las del matrimonio, motivo que
sustenta su no diferenciacion con el matrimonio u otras formas de

formar familia.

Inclusive la tendencia legislativa ha sido incorporar derechos a las
uniones de hecho a lo largo de la historia, derechos que antes solo
eran tenidos en cuenta para el matrimonio, se supone como

correlato del principio de igualdad.

El principio de no discriminacion es un complemento del principio
de igualdad por el cual, esta prohibido todo tipo de discriminacion
o de trato diferenciado en funcion a sexo, religion, origen, idioma,

etcétera.
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A partir de ello, se puede sostener que todo tratamiento
diferenciado que no se funde en razones objetivas y necesarias es
discriminatorio y por tanto antijuridico en tanto que esta prohibido

por el propio ordenamiento juridico.

La discriminacion implica tratar a una persona (0 a un
grupo) de una manera no solo diferente, sino inferior a la
gue debia corresponderle, normalmente a una condicién o
circunstancia personal 0 a su pertenencia a una minoria o
colectivo tradicionalmente preterido. (Diaz Revorio, 2015,
p. 61)

Sin embargo, de la tesis “hay que tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales” se evidencia que pueden existir
excepciones a la regla, pero esa diferenciacion no puede ser
arbitraria porque de las propias caracteristicas de las personas
puede darse casos en los que amerite un trato diferenciado y no
ser precisamente discriminatorio, pero tal decision debe estar

siempre fundamentada.

Ahora bien, en cuanto a la preferencia legislativa y judicial del
matrimonio por encima de las uniones de hecho, es decir, del trato
diferenciado que le dan a la primera sobre la segunda, en el debate
constitucional (1993), el congresista Ferrero Costa, insta por
proteger a la familia a partir del matrimonio o al menos de las
uniones de hecho reconocidas por el Estado, debido a que, el
matrimonio “normalmente (...) trae como consecuencia el

nacimiento de hijos y el buen orden de la familia” (Congreso
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Constituyente Democratico, 1993b, p. 2361). Aunado a ello,
también sefala que, “al Estado y nacién les conviene que se aliente
a familia y matrimonio; porque, de procederse asi, la sociedad
podra vivir mejor, con instituciones formales (...), que dan
contenido, regularidad y paz a la sociedad en que todos vivimos”

(Congreso Constituyente Democratico, 1993b, p. 2361).

Criterios que atentan contra la dignidad humana, toda vez que, no
justifican ese trato diferenciado porque no son objetivos ni
razonables, pues las uniones de hecho buscan la misma finalidad
del matrimonio que es hacer vida en comun y en ese correlato
forman familia y se desenvuelven con las mismas obligaciones y

derechos que el matrimonio.

Libre desarrollo de la personalidad

No existe en la Constitucion norma que recoja con exactitud el libre
desarrollo de la personalidad y mucho menos norma que
establezca una definicion de la misma, no obstante, su
reconocimiento puede ser fundamentado a partir de la
consideracion de constitucion material o del articulo 3 de la
Constitucion como correlato de la dignidad humana e inclusive a
partir del articulo 2, inciso 1 de la Constitucién en donde se sefiala

“libre desarrollo”.
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Mendoza Escalante (2016), indica sobre este principio-derecho que
“Se trata del enunciado de un "derecho general de libertad”, de un
derecho general de libre actuacion, de una libertad general no

especifica sobre determinada actuacion” (p. 50).

Este principio es un principio derivado de la libertad porque
establece que “toda persona puede hacer y omitir lo que quiera”
(Mendoza Escalante, 2016, p. 50), a partir de la consideracion de
libertad general, para salvaguardar aquellas nociones que no se

establecen de manera especifica en la Constitucion.

Ahora bien, se entiende que el objeto protegido es la accion
desplegada por las personas, que contienen significancia para la
realizacion personal y de dignidad de cada una de ellas. Asi, por
ejemplo, en la sentencia del Tribunal Constitucional a través del
Expediente N.° 2868-2004-AA/TC se ha determinado que “la
facultad de la persona de casarse con persona del mismo sexo se
halla bajo el ambito de proteccién de la libertad general de

actuacioén”.

Ese correlato hace suponer que la accion de las personas para
decidir por la convivencia antes que por el matrimonio también
entra en el plano de proteccion de libertad general en tanto que
ellas de acuerdo a su capacidad de autodeterminacién eligen una

determinada forma de ejercer su derecho a formar familia, porque
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con ese acto se sienten mas identificados o se sienten mejor

emocionalmente e inclusive mas protegidos.

Sin embargo, aun cuando el objeto de la libertad general es
bastante amplio y puede acarrear confusiones y caer en
subjetividades, ello no significa que pueda desarrollarse sin tener
en cuenta los derechos de otras personas y los limites impuestos

gue las propias normas han impuesto.

Especificamente en el derecho familiar peruano, no podria
aceptarse la practica de la poligamia, fundamentado en el libre
desarrollo de la personalidad, es decir, que alguien pueda arguir
gue como parte de su desarrollo a la personalidad quiere casarse
con mas de una persona al mismo tiempo y que el ordenamiento
juridico lo avale; empero, con la idea de familia ello es diferente
porque ahi cada uno puede determinar como relacionarse y ello no
afecta derechos de otras personas, es decir, puede determinar
cémo formar familia y el ordenamiento juridico esta en la obligacién

de brindarle soporte juridico.

Finalmente, cuando se habla de libre desarrollo de la personalidad
en el derecho de familia, implica la libertad de los sujetos para
relacionarse entre si y de estos con la sociedad, determinando las
reglas y parametros que hayan creido convenientes para su propio
bienestar, es decir, su esfera intima y personalisima en la que el

Estado no puede intervenir.
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Propiedad

La Constitucion Politica del Pert (1993), establece en su catalogo
de derechos fundamentales, el derecho a la propiedad (art. 2, inc.
16) y en el articulo 70, indica que es inviolable e impone al Estado
el deber de garantizarlo. Se ejerce en armonia con el bien comun y
dentro de los limites de la ley, Unicamente cuando hay necesidad

publica o por razones de seguridad nacional.

Por su parte, el articulo 923 del Codigo Civil establece como
definicion de la propiedad “el poder juridico que permite usar,
disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia

con el interés social y dentro de los limites de la ley”.

El derecho de propiedad puede ser uno de los derechos mas
importantes para los derechos reales, toda vez que, implica un
poder juridico que recae sobre un conjunto de bienes de los que
una persona es titular, estableciendo de esa forma una relacion

directa del titular y el bien.

Es también un derecho absoluto porque confiere al titular
todas las facultades sobre el bien. Es exclusiva (0
excluyente, podria decirse mejor), porque elimina o
descarta todo otro derecho sobre el bien, salvo desde luego
gue el propietario lo autorice. Tan completo (absoluto) es el
derecho de propiedad que no deja lugar a otro derecho.
(Diaz San Martin, 2016, p. 22)

En ese sentido, el derecho de propiedad es un derecho

fundamental no solo por su redaccion en el texto constitucional,
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sino porque su contenido permite al propietario todos los atributos

sefalados en el articulo citado del Cadigo Civil.

Ello denota que, el derecho de propiedad cumple una funcion
especial en la sociedad, esto es la circulacion de la riqueza,
conforme al bien comudn, a través de la maximidad de los recursos
en beneficio de todos. Para el sujeto individual, denota un trafico
econdémico, en tanto que puede darle a la propiedad la utilidad que
mejor le parezca a su titular, sobre todo cuando se habla de
disposicion del bien, en la medida que, a través del tréfico
econdmico el sujeto puede gozar de una calidad de vida mas

idénea y conforme a sus propios deseos e ideales.

No vamos a ahondar en el tema, porque no es virtud de la presente
investigacion, lo que debe tenerse en cuenta es su caracter de
derecho inviolable, limitado Unicamente por cuestiones de interés
social y bien comun, cuyo caracter dentro del ordenamiento juridico
es “un derecho fundamental, no solo de igual rango que todos los
demas, sino ademas de una importancia inusitada para el
funcionamiento del sistema politico y econémico de toda sociedad”

(Guzméan Napuri, s.f., parr. 12).

Asi, el derecho de propiedad en el derecho de familia, implica la
titularidad para ejercer los atributos sobre el bien, lo que va a
permitir disefiar su proyecto de vida. Obviamente dentro de la

relacion marital también se forja patrimonio que, cuando esta
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vigente la unién “no pertenece ni al marido ni a la mujer” (Castro
Pérez-Trevifio y Carda Garcia, 2003, p. 275) y, dependiendo del
acto a realizar podran decidir qué hacer ambos como pareja o si la

situacion lo amerita solo uno de ellos.

Lo cierto e importante es que, cuando se acaba el vinculo
matrimonial o la pareja decide finalizar su union, tal derecho de
propiedad de ambos se mantiene, pues al finalizar la union se da
paso a la liquidacion de gananciales, en donde se decide los bienes
adquiridos en sociedad y cual le pertenece a cada uno de los
miembros; situacion que, en caso de matrimonio y cuyo régimen
patrimonial sea de separacion de bienes, no sucede, porque cada

uno tiene su propio patrimonio.

2.7. FAMILIA

2.7.1.

Definicion

Su terminologia es algo vetusta, pues al ser el hombre un ser social
por naturaleza, este, desarrolla lazos afectivos y consanguineos,
de ahi, la afirmacién de, “la familia es tan connatural al hombre que

es imposible que se desvincule de ella” (Varsi, 2011, p. 13).

La Real Academia de la Lengua Espariola (2022), ha dado algunas
definiciones de dicho termino. La entiende como un grupo de

personas emparentadas entre si que viven juntas, definicion que se
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asemeja al tipo de familia clasica, tradicional o nuclear; o como un
conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de
un linaje, que son las familias extensas; también reconoce como un
conjunto de personas que comparten alguna condicion, opinion o
tendencia, que podria decirse es el tipo de familia anaparental,

entre otras.

Vega Mere (2009) ha sefialado que, la familia viene a significar:

un medio de realizacion de las personas, un ambiente de
solidaridad, de afectos, uno de los varios escenarios de
concrecion de los concurrentes proyectos de vida que
todos construimos a lo largo de nuestros afios. Es un
ambiente de recogimiento, de experiencias domésticas que
deliberadamente se esconde de la mirada de los demas.

(p. 31)

Ello es asi, debido a que la familia encierra componentes extra
juridicos, por eso, como dice Baptista Vilella (1999) citado en Varsi
(2011) es “antecesora del Estado, de la iglesia y es contemporanea
del Derecho” (p. 21), dado que, a medida que la sociedad
evoluciona, es el derecho quien debe acomodarse a las nuevas

realidades para proteger los intereses de sus integrantes.

De ese entendimiento, Groeninga (2003) citado en Varsi (2011)
indica “la familia puede definirse como un sistema y, como tal, un
conjunto de elementos interactuantes que evoluciona con el tiempo
y se organiza de acuerdo con sus propoésitos y el ambiente” (p. 22),
es decir, la estructura de la familia es autbnoma y se basa en las

relaciones asimétricas de sus integrantes y en el desarrollo social
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de estos con otros sujetos, que para dotarlos de seguridad juridica,
es necesario regularla juridicamente en tanto es concebida como

una institucion social.

Ahora bien, la Constitucion (1993) indica que, la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad que tiene derecho
a la proteccion de la sociedad y del Estado, refiriéndose a ella como

célula basica del tejido social.

Con ello, la familia es una institucion natural que existe con
anterioridad al derecho positivo, pero que, necesita de este para
dotar de seguridad juridica a sus integrantes dada las relaciones
intrapersonales que se forjan dentro de ellay el significado de amor
y refugio seguro frente a las adversidades del mundo exterior que

significa para cualquier sujeto de derecho.

Tipos

La primera de todas es la familia nuclear conocida en la sociedad
como familia nuclear o tradicional, conformada por el padre la
madre y los hijos, en donde estos Ultimos depende de sus
progenitores. Es la tipica familia conformada por el matrimonio que
conforman una comunidad de vida plena y total, en donde los
valores que posee trascienden la esfera estatal e incluso social y
mas aun individual para conformarse en pro de la comunidad

familiar.
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También se encuentran las familias extensas, las cuales se
caracterizan por qué no siempre han estado unidos por vinculos
sanguineos o por la unién matrimonial, sino que, su constitucion se
debe a la agrupacion de varias generaciones alojadas en un mismo
hogar. Ejemplo de esta familia, es la convivencia del progenitor

soltero, la abuela y el nifio o parejas muy jovenes, etc.

Otra de las clasificaciones y muy conocida es la familia
monoparental, la cual estd conformada por el padre y los hijos o la
madre y los hijos, aungque en la mayoria de casos es la madre la

gue siempre vive con los hijos.

Las familias poli-genéticas o reconstruidas que aparecen de la
mano con las nuevas tecnologias, pues se trata de la concepcion
de un ser humano a través de las técnicas de reproduccién asistida,
meétodo ideado para ayudar a las familias que no pueden concebir
de manera natural y que con el pasar del tiempo se ira incentivando

COmMo un mecanismo para las personas.

La familia anaparental que se da cuando un grupo de personas sin
ninguna relacién consanguinea, comparten la vivienda, los gastos
y las actividades domésticas, en esta linea se encuentran los
amigos, donde su Unico proposito es la proteccion de la armonia y
unidad de la familia, pues el compartir bajo el mismo techo la

intimidad de una familia como el amor, alimento, la solidaridad,
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unién y respeto hacen que su configuracion se de en un ambiente

familiar como tal.

Contenido de ejercer el derecho a formar familia

Este contenido esta dado por el principio de libertad tratado con
anterioridad, por el cual, las personas tenian amplio poder de
decisién para conducirse por la vida, lo que, en el derecho familiar
peruano especificamente en la forma de agruparse con otras
personas para constituir familia. Implica que, la persona tenga total
libertad de elegir la forma en la que quiere vincularse con la pareja,
ya sea mediante el matrimonio o mediante las uniones de hecho,

es decir, pueda elegir como formar su familia.

Ello, como correlato de que la Constitucion indica que la familia es
la célula basica y fundamental de la sociedad y por tanto merece
especial proteccion, definicion en la que no hace alusién a un tipo
especial de familia, entendiéndose entonces que no importa su
origen o como esta constituida, importa que es una familia con
vinculos materiales como el de amor, solidaridad, comprensién y

refugio para sus integrantes.

Por eso, no cabe la idea de atarla a las concepciones formales del
matrimonio o a clasificaciones de propia e impropia, si su contenido
material se ha perdido, ello atentaria contra el principio de libertad,

igualdad y de no discriminacion, porque se estaria limitando a los
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sujetos ejercer su derecho a formar familia solo a las que estan

establecidas mediante ley.

Ello no quiere decir que, ya no debiera existir el matrimonio, pues
Su uUso, aungue menor, en comparacion con otras épocas, hace que
el ordenamiento juridico aun la mantenga vigente por razones de
ideas conservadoras, influencia de la religion catdlica, entre otras,
pero no puede sublevar los vinculos materiales que se tiene con la

familia.

2.8. EL MATRIMONIO

2.8.1.

Concepto

El matrimonio es “la union voluntaria concertada por un varén y una
mujer igualmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las
disposiciones del Cadigo con la finalidad de hacer una vida en

comun” (Codigo Civil Peruano, 1984, art. 234).

A partir de esta definicion, se desglosa el matrimonio como acto y
como institucion. La primera, “determina la aplicacion permanente
de todo un estatuto de derecho a un individuo o a mas individuos,
por crear situaciones juridicas concretas que constituyen un
verdadero estado, permitiendo su realizacion continua (Arellano
Palefox, 2009, p. 136), es decir el matrimonio como acto es el acto

solemne para formalizar la unién conyugal.
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Y el matrimonio como institucion estd conformado por las
consecuencias derivadas de esa union formal, que termina
acentuandose en el derecho objetivo del conjunto de normas que
regulan al matrimonio. Esto deja saber que, el matrimonio es un
acto formal creado por el hombre con el afan de dar seguridad
juridica a sus integrantes, subordinada a la aparicion de la familia

porque esta Ultima es primero.

De alli que, como dice Varsi Rospigliosi (2011) “no todas las
familias son matrimonios, mientras que todos los matrimonios
implican necesariamente una familia” (p. 48), por eso, actualmente
la concepcion de matrimonio ha ido perdiendo fuerza vinculante
para las personas en cuanto a su derecho de elegir para agruparse

y formar familia.

En ese contexto, el matrimonio se funda en caracteres como el de
unidad, porque la unién debe ser monogamica; de permanencia,
porque debe suponer estabilidad en el tiempo; y de legalidad, la

cual alcanza tanto al matrimonio como acto y como institucion.

Efectos personales

A. Deber de fidelidad
Como consecuencia de un régimen monogamico, por el cual,

esta prohibido que los cényuges tengan relaciones sexuales
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deliberadas con otras personas, es decir fuera del matrimonio,
y a la prohibicién de “una apariencia comprometedora o lesiva
para la dignidad del otro” (Manrique Urteaga, 2020, p. 89)

respecto al trato del conyuge con otras personas.

Deber de asistencia

Este deber posee doble dimension, una de caracter econémico
y otra de caracter moral. La primera referida a la manutencion
del hogar, como son, los alimentos, vestido, asistencia médica,
etcétera; y, la segunda, referida a los principios de sinceridad,
paciencia, solidaridad, honor, cortesia, respeto mutuo y otros

(Coca Guzman, 2021).

Deber de cohabitacion

Los cényuges tienen la obligacion de vivir juntos en el domicilio
que sea de su preferencia, este deber, no implica que los
conyuges sean inseparables pues en algunas ocasiones
pueden haber excepciones marcadas como las del articulo 289
del Cddigo Civil en las que justificadamente se puede
suspender este deber en su sentido formal, pero la
cohabitacion también implica el compromiso de ambos
conyuges para respetarse, por eso, aun cuando estén
separados fisicamente existe cohabitacion inmaterial de

ambos.
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2.8.3. Efectos patrimoniales

A. Sociedad de gananciales

Se trata del patrimonio constituido una vez los sujetos
contraigan matrimonio o decidan unirse mediante union de
hecho para hacer vida en comun, esta dirigida a “lograr una
perfecta armonia conyugal, lo que va a dar lugar al

fortalecimiento de la familia” (Aguilar Llanos, 2006, p. 321).

Pero, el patrimonio que ambos tengan antes de casarse o
realizar la union de hecho es propiedad de cada uno, es decir,
no forma parte de la sociedad de gananciales y por tanto cada
uno puede disponer de él a sumodo, empero los frutos de esos
bienes si son para la sociedad de gananciales pues tienen la

finalidad de solventar el hogar.

B. Separacion de bienes
Régimen mediante el cual, los sujetos mantienen como suyo
su patrimonio antes y durante el matrimonio, pudiendo ser
variado si su voluntad lo requiere, a través del derecho cuyo
nombre responde a derecho de sustitucion. Tal régimen no
implica la desatencion del hogar, pues ambos deben contribuir
a su mantenimiento de acuerdo a sus posibilidades

econdmicas.
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Ahora bien, el Cadigo Civil faculta a los futuros contrayentes
elegir el régimen patrimonial de su preferencia y a falta de
eleccion, el régimen de sociedad de gananciales llena tal vacio,

pero puede ser variado en cualquier momento.

Decaimiento y disolucion

El decaimiento es una situacioén de hecho en la que los conyugues
se separan y origina la separacion de cuerpos, figura instaurada en
el Cddigo Civil para hacer referencia a la separacion personal de
los cényuges. En cambio, la disolucion implica el fin del vinculo
matrimonial que se da con el divorcio. Ambas figuras, la separacion
de hecho y el divorcio poseen causales establecidas en el articulo
333 del Cadigo Civil y son incoadas de acuerdo a las teorias de

divorcio sancion o divorcio remedio que se tienen en el Pera.

El divorcio sancién como su nombre lo indica es una sancién para
el conyuge culpable por haber infringido los deberes del matrimonio
y posibilita al conyuge inocente pedir una indemnizacién por los
dafios ocasionados, en cambio, el divorcio remedio se basa en la
ruptura del vinculo matrimonial y no tiene en cuenta si hay o no
coényuge culpable o inocente, es decir, la causa para el divorcio es

la propia relacion matrimonial resquebrajada.

Estas teorias del divorcio acrecientan mas la idea de prevalecer el

vinculo formal dado con el matrimonio que la propia familia
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acogedora de vinculo material, pues, en la actualidad los procesos
de divorcio son tediosos y largos en el tiempo y si el conyuge se
quiere divorciar, pero no hay causal que lo respalde entonces no
puede hacerlo, porque aun no contamos con el sistema de divorcio
encausado y porque sobre todo aun tenemos ideas en las que el
matrimonio es mejor que las uniones de hecho y hay que tratar de
mantenerlo a toda costa, olvidando que solo es una institucion
formal que recoge vinculos materiales que en muchos casos ya no

existen por medio del matrimonio.

Ello no implica, que el divorcio deje de existir, pues al mantener
vigente el matrimonio necesariamente existira el divorcio, solo que
el contenido de ambas figuras desde un analisis constitucional deja
de ser meramente formalista y por tanto su aplicacion a los casos

practicos debiera seguir los mismos efectos.

2.9. LAS UNIONES DE HECHO

2.9.1.

Concepto

Varsi (2011) indica que la union de hecho es “la union estable
monogamica y voluntaria de dos personas heterosexuales, libres
de impedimento matrimonial que da origen a una familia, siendo
merecedora de proteccion por parte del Estado en condiciones de

igualdad” (p. 385).
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En este punto, para algunos sectores de la doctrina y algunas
legislaciones de derecho comparado creen necesaria la
diferenciacion con el concubinato, el cual supone un impedimento

para la formalizacion del acto conyugal mediante el matrimonio.

Sin embargo, en el Perd, el termino unién de hecho y concubinato
son usados como sinénimos para referirse al concepto esbozado
anteriormente, diferenciacion que lleva a inferir que cuando se
habla de unién de hecho impropia en realidad es un concubinato,
pero ello, solo deja ver como la familia adopta formalidades que
conducen al cumplimiento de requisitos para ser catalogada como
unién de hecho, concubinato y demas, compartiendo todas ellas el

nucleo esencial que es hacer vida en coman.

Quizéa por ello, Varsi (2011) luego de estudiar varias opiniones
indica que es la “unién estable de aquel varén y mujer que, sin
haber seguido las formalidades del acto matrimonial, sostienen
entre si una convivencia semejante a la marital, con impedimentos
legales o sin ellos, manteniendo una comunidad de vida” (p. 384).
En otras palabras, la unién de hecho se caracteriza por la conexién
fisica de la pareja, pues estan juntos el uno al otro, acto del que no

siempre goza el matrimonio.

Es decir, entiende que la finalidad de la familia es una sola y por

es0, no importa si para su conformacion tiene o no impedimento
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legal, pues las personas dentro de su libertad pueden optar por
formar una familia cuya fuente de conformacion es la union de

hecho impropia y no por eso va a desmerecer desproteccion.

Clases

Mayormente la doctrina ha congeniado en indicar que las uniones
de hecho se clasifican en union de hecho propia e impropia y las
diferencia porque esta ultima “no reune las condiciones relativas a
monogamia y a la libertad de impedimento matrimonial” (Pimentel
Tello, 2014, p. 15) pues, uno de tales impedimentos esta basado
en la relacion formal que uno de los sujetos tiene con otra persona
para que pueda contraer matrimonio con una nueva pareja en un

futuro.

De esta diferenciacién que hace la doctrina nace la problemética a
estudiar, porque en los casos especificos de reconocimientos de
derechos para las uniones de hecho impropias se tiene en cuenta
su constitucion formal, es decir, los 6rganos jurisdiccionales tienen
mucho en cuenta como se ha constituido formalmente la familia
dejando de lado su contenido material y por eso, cuando estan
frente a una unidén de hecho impropia es casi imposible poder
reconocerle algun derecho bajo el argumento material de
desenvolvimiento de familia en muy similares condiciones que el
matrimonio, tomando partida por este ultimo o por la unién de

hecho propia.
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Inclusive los esfuerzos que hace la doctrina para reconocer
derechos a las uniones de hecho estan basados en solo la uniéon
de hecho propia y a partir de esta le otorga distintas clasificaciones,
por ejemplo, uniones paralelas y sucesivas, “son paralelas cuando
coexisten uniones sin impedimento matrimonial entre una persona
y varias parejas. Son sucesivas cuando se inicia una nueva relacion
luego de haber existido otra con diferente pareja” (Pimentel Tello,

2014, p. 7), dejando sin cabida a la unién de hecho “impropia”.

Requisitos

Posee requisitos para su existencia, tales como: la union debe ser
heterosexual, voluntaria, permanente, publica, no deben existir
impedimentos para que en un futuro se configure el matrimonio, la
persecucion de finalidades similares a los del matrimonio y

duracién minima de dos afios.

Requisitos que dan cuenta la proteccion solo para determinados
tipos de familia, excluyendo a las familias que formalmente cuentan
con impedimento matrimonial e incluso a aquellas que son

constituidas por personas del mismo sexo.

Efectos personales y patrimoniales

La union de hecho al perseguir finalidad semejante a las uniones
matrimoniales comparte también sus efectos personales y efectos

patrimoniales, pero relativamente. En cuanto al primero:
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Los deberes de fidelidad y asistencia tienen un contenido
estricto moral, porque su incumplimiento no genera
consecuencia juridica alguna. Ello significa que no existe
mecanismo juridico que sanciona la infidelidad, ni tampoco
se le concede al conviviente respecto a su pareja cuando
esta se niega a cumplir con su derecho alimentario durante
la convivencia, tnicamente se regula la posibilidad de exigir
alternativamente una indemnizacion o una pension
alimenticia pero cuando las uniones de hecho se han
extinguido. (Manrique Urteaga, 2020, p. 97)

En cuanto a los efectos patrimoniales, la union de hecho posee un
unico régimen llamado “comunidad de bienes” y se sujeta en lo que
le fuera aplicable a la sociedad de gananciales, los convivientes no

tienen otra opcién porque este régimen es Unico y forzoso.

Declaraciéon de la unién de hecho

A. Via notarial

Con la Ley N. ° 29560 se otorg6 facultades a los notarios para
poder declarar una unién de hecho, camino que facilité mucho
a los sujetos interesados por la celeridad y eficacia del
procedimiento, cumpliendo los requisitos establecidos por ley y

el mutuo consentimiento.

B. Viajurisdiccional

Esta via se activa cuando uno de los convivientes muere o

cuando de manera unilateral decide terminar la convivencia, el
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problema radica en poder probar tal situacion de hecho y la

duracion del proceso que muchas veces es bastante lato.

La sentencia de reconocimiento que emite el juez, como
menciona Aguilar citado en Zuta Vidal (2018) es “declarativa
debido a que reconoce una situacion de hecho pre existente y
sus efectos se retrotraen al momento del inicio de la

convivencia” (p.190).

A diferencia de la via notarial esta forma de reconocimiento es
declarativa y siempre esta basada en la observancia de
requisitos formales para el otorgamiento de derechos. Si de ese
analisis el juez determina que se trata de una unién de hecho
impropia no le reconoce derechos, dejando abierta la
posibilidad para interponer demanda por enriquecimiento sin
causa, pero cerrando todo analisis a la comprension de los
vinculos materiales y haciendo que el proceso sea aun mas

largo.

Prueba

En cuanto a este item el articulo 326 del Cddigo Civil indica que la
unién de hecho puede probarse con cualquiera de los medios
admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de

prueba escrita.



2.9.7.

99

Sin embargo, teniendo en cuenta el caracter de las uniones de
hecho es casi imposible que exista una prueba escrita que acredite

la union de hecho, por eso Placido Vilcachagua (2001) indica:

esta exigencia resulta excesiva si se considera la dificultad
de contar con documentos escritos, en una relacion familiar
gue se caracteriza por la oralidad o por la simple
concurrencia de circunstancias de comportamiento que
revelan su existencia; siendo, precisamente, la prueba
testimonial la que asume mayor relevancia en asuntos de
derecho de familia. Por ello, deberia eliminarse tal
requerimiento (p. 257).

Y como ya se dijo, en caso la persona no haya probado la union de
hecho, el Unico derecho que se activa para ella es la accion de
enriquecimiento sin causa, que busca reestablecer un equilibrio de

bienes patrimoniales entre ambas personas.

Principio de amparo a las uniones de hecho

Las uniones de hecho, han sufrido los rezagos de una sociedad
conservadora influenciada por los dogmas de la iglesia catodlica,
motivo por el cual no se encontraba regulada, pues los prejuicios
que vinculaban a la familia como consecuencia de la realizacion del
matrimonio dejaban muy por debajo a la unién de hecho, por eso
sus integrantes no han podido gozar de los derechos que les asiste
en comparacion con quienes si eran conyuges, inclusive los hijos

extramatrimoniales eran considerados ilegitimos o bastardos.
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Recién con la Constitucion del 1979, se reconoce normativamente
a las wuniones de hecho y la igualdad de los hijos,
independientemente del estado civil de los padres, quedando
prohibida toda referencia que denigre a los hijos en razén de su

origen de concepcion ya sea matrimonial o extramatrimonial.

Con la Constitucion Politica actual (1993), se reconoce que el
Estado protege a todo tipo de familia por considerarla célula basica
y fundamental del Estado y la sociedad (art. 4), ademas reconoce
al concubinato como un tipo de familia y sefiala determinados

requisitos para su configuracion (art. 5).

Tal asidero considerado en el articulo 5 de la Constitucion (1993)
ha significado un gran avance en la proteccion de las uniones de
hecho, sin embargo, con algunos porvenires porque aun se sigue
considerando al matrimonio por encima de la convivencia, de modo
gue, de las uniones de hecho se desprenden sub clasificaciones
gue atentan con el contenido de que la familia es una sola, sea cual

fuere su origen de formacion.

En ese contexto, es que se ha ido otorgando ciertos derechos a las
uniones de hecho, tales como, la sociedad de gananciales como
régimen patrimonial, alimentos entre concubinos, derechos
laborales y pension de viudez en razon del Decreto Legislativo 650,
articulo 54 que indica “se reconoce que el conviviente supérstite

tiene derecho al 50% del monto acumulado de la compensacion por
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tiempo de servicios y sus intereses, que a solicitud le sera
entregado por el depositario en caso de fallecimiento del trabajador
compafero” y ademas se establece que “el conviviente sea
beneficiario del seguro de vida a cargo del empleador de su

compairiero trabajador” (Decreto Legislativo N. ° 688, art.1).

También se le reconoce derechos sucesorios, derecho a la
adopcion y derecho a la salud, entre otros derechos que son
reconocidos exclusivamente para las uniones de hecho propias,
pero no para las impropias porque en los casos concretos que se
puedan presentar casi siempre se tiene en cuenta el vinculo formal
con el que estan constituidas, el cual prevalece para el

otorgamiento de derechos y reconocimiento de familia.

Sin embargo, estos derechos son de reconocimiento exclusivo para
las uniones de hecho que cumplan con los requisitos estipulados
en la Constitucion y Cédigo Civil, es decir, las uniones de hecho
impropias no tienen asidero de proteccion juridica, toda vez que no
cumple con las formalidades prescritas en las leyes ordinarias ni en
la Constitucion, pero, las uniones de hecho ya sean propias o
impropias son parte de libertad que tiene las personas para
desarrollarse en esa parte de su vida, por tanto, también son

familia.
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2.10.EL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA FAMILIA Y PROMOCION DEL
MATRIMONIO
Las normas del derecho de familia, se caracterizan porque su fin inmediato
busca la proteccion de intereses superiores y limitan la autonomia de la
voluntad. Dice Ruggiero citado en Parra (s.f.) “la nota diferencial y mas
saliente del derecho de familia es que el interés individual se ve sustituido
por uno superior referido a la familia, porque la necesidad de esta subviene

la tutela juridica” (p. 102-103).

Bajo esa linea de idea, cuando se estudia la Constitucion Politica del Peru
(1993) se da cuenta que, la familia es la célula basica fundamental y natural
de la sociedad y por tanto la comunidad y el Estado la protegen, pero
promueven el matrimonio, es decir, del texto constitucional la proteccion
para la familia es indistinta a su fuente de origen y, en consecuencia,
alberga familias matrimoniales, convivenciales, monoparentales,

homoparentales, etcétera.

Soto Kloss (1994) refiriéendose a la proteccion de la familia indica:

el estado tiene el deber juridico/obligacion de proteger a la familia
y de propender a su fortalecimiento, y ello en toda actividad
estatal, sea en su funcion legislativa a través de leyes que la
protejan y fortalezcan, como en su funcion administrativa a través
de la aplicacion de aquéllas y de las medidas especificas que deba
adoptar en su mision de satisfacer las necesidades publicas
concretas a través de la prestacion de bienes y servicios; pero
también esa obligacidbn pesa sobre el érgano jurisdiccional y
contralor, puesto que ellos también son, obviamente, 6rganos del
Estado (p. 224).
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Ello, da a entender que el mandato constitucional es imperativo pues obliga
a todos los poderes del Estado a crear mecanismos para su efectividad,
siempre en sintonia y concordancia con el respeto de derechos
fundamentales de sus integrantes (Lepin Molina, 2014) y, por tanto, no
existe diferenciacion constitucional en cuanto al ambito de proteccion de

las familias.

Criterio que se condice con lo dicho por Espejo Yaksic e Ibarra Olguin,

(2020):

la proteccion de la familia, es para cualquier tipo de familia
sustentado en su complejidad y variabilidad y en un constante
estado de fluidez a medida que las personas que las componen
envejecen, mueren, se casan, reproducen o viajan. Una vez que
surgen nuevas configuraciones familiares, no es posible continuar
con el tratamiento de familias como si ellas fueran a encajar en un
modelo idealizado u organico. En su lugar, es mejor hablar de
familias complejas: configuraciones familiares que surgen de
acuerdos formales (como el matrimonio o los acuerdos civiles) o
informales (como las wuniones con- sensuales); familias
monoparentales; familias extensas y; nuevos arreglos familiares
gue se crean después del divorcio, nulidad, viudez o socios de
distribucion. (p. 22)

Es decir, la funcién tutelar del derecho en las relaciones familiares implica
proteger a la familia como realidad social, la misma que con el paso del
tiempo adopta nuevas formas y no se limita a aspectos formales, de ahi, la
existencia de familias matrimoniales, convivenciales, homosexuales,

etcétera.
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En base a este principio de proteccion de la familia, las uniones de hecho
han ido siendo aceptadas por los 6rganos de estado y por la sociedad en
general, el primero porque poco a poco le ha ido reconociendo derechos
casi al mismo nivel que a los matrimonios y, al segundo, porque la sociedad
actualmente opta en su mayoria por la convivencia antes que por el

matrimonio.

Indica, Garcia Rubio (2020) la convivencia en algunas ocasiones “precede
a modo de matrimonio de prueba o se intercala como modo de vida entre
dos matrimonios de una persona” (p. 197), dando libertad a los sujetos para
elegir entre una y otra forma sin temor a ser desprotegidos, por lo que, como
dice Manrique Urteaga (2020) “el matrimonio y la familia son dos bienes
constitucionales relacionados pero diferentes, entonces, no puede hacerse
depender la existencia de la familia al matrimonio y en consecuencias las
otras formas de constituir familia son también merecedoras de proteccion

juridica” (p. 76).

A partir de esta consideracion, las uniones de hecho para la Constitucion
de 1993 fueron relativamente reguladas, porque a pesar de reconocerlas
como familia, el articulo 4 indica que se promueve el matrimonio, es decir,
el estado fomenta la celebracibn del matrimonio y procura que sea
conservado, es decir, que las personas la elijan para conformar familia, por

eso le atribuia mayores derechos y seguridad juridica.
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Es decir, debido a la aparicion de las uniones convivenciales como realidad
social no hubo otro camino mas que tolerarlo y regularlo, pero eso no
significé que haya que tenerlo en el mismo nivel del matrimonio, por eso,
se tolera a las uniones de hecho, pero se promueve a las matrimoniales por

considerarlas mas seguras y estables para la conformacion de familia.

Ahora bien, este apartado de protecciéon de la familia, implica que las
denominaciones de matrimonio, union de hecho, responde solo a una
cuestion formal creada por el legislador tratando de dar proteccion a la
familia, por eso, la Constitucion indica que se protege a la familia y al menos

en el apartado 4 no hace ninguna diferenciacién sobre ella.

Bajo el argumento de proteccion de la familia, es que, en nuestra sociedad
se da mayor proteccion al matrimonio porque esta supone mayor proteccion
para las parejas y mayor estabilidad para los hijos, es decir, el Estado
reconoce Yy tutela a las uniones de hecho, pero promueve al matrimonio por
considerarla mas segura y estable, en funcion a ello, ain hay ciertas

diferencias con las uniones de hecho.

Sin embargo, este argumento es considerado desfasado porque la
estabilidad para los hijos y proteccion para la pareja no depende de
aspectos formales, sino de cuestiones materiales, como el compromiso,
lealtad, respeto, etc., que los integrantes de la familia deben tener unos con

otros para conseguir proteccion y estabilidad de su familia.
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2.11.TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA EN FUNCION A LA
INTERPRETACION DE LAS UNIONES DE HECHO
Ciertamente, la tutela jurisdiccional efectiva, ha sido definida como, “un
derecho publico y subjetivo que toda persona, por el solo hecho de serlo
esta facultada a exigirle al Estado tutela juridica plena, que se manifiesta
de dos maneras: el derecho de accidén y el derecho de contradiccion”

(Monroy Galvez, 1996, pp. 248-249).

Para otros autores, como Marinoni (2007), la tutela jurisdiccional efectiva

ademas implica:

el derecho a la técnica procesal adecuada; el derecho de participar
a través del procedimiento adecuado; y, el derecho a la respuesta
del juez; tiene relacidon, en primer lugar, con la posibilidad de
participar y por eso presupone un derecho de participacion. (pp.
227-228)

El Tribunal Constitucional en el expediente N. ° 763-2005-PA/TC, ha

manifestado:

la tutela judicial efectiva es un derecho constitucional de naturaleza
procesal en virtud del cual toda persona o sujeto justiciable puede
acceder a los 6rganos jurisdiccionales, independientemente del
tipo de pretension formulada y de la eventual legitimidad que
pueda, 0 no, acompanarle a su petitorio. En un sentido extensivo,
la tutela judicial efectiva permite también que lo que ha sido
decidido judicialmente mediante una sentencia, resulte
eficazmente cumplido. En otras palabras, con la tutela judicial
efectiva no solo se persigue asegurar la participacion o acceso del
justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que habilita el
ordenamiento dentro de los supuestos establecidos para cada tipo
de pretension, sino que se busca garantizar que, tras el resultado
obtenido, pueda verse este ultimo materializado con una minima y
sensata dosis de eficacia. (Caso Luciano Lépez, 2005, fund. 6)
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A nivel normativo, la Constitucion Politica del Peru (1993), el articulo 139,
sobre principios y derechos de la funcion jurisdiccional, especificamente el
inciso 3 refiere a la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional,
indicando que, “ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por oOrganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea

su denominacion”.

Lo establecido en el apartado anterior, ha sido tomado por la doctrina como
las minimas garantias para el desarrollo del proceso, es decir, se trata de
la observancia del debido proceso; en cuanto a la tutela jurisdiccional, no
refiere que sea efectiva, sin embargo, no es 6bice para afirmar que la tutela
jurisdiccional I6gicamente debe ser efectiva, en pro del aseguramiento de

los justiciables para hacer valer su derecho.

Por su parte, el Cédigo Procesal Constitucional, menciona que, la tutela
procesal efectiva es aquella situacién juridica de una persona en la que se
respetan, de modo enunciativo sus derechos de libre acceso al 6rgano
jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial
en el proceso (...) a la obtencion de una resolucion fundada en derecho

(art. 9).

El Codigo Procesal Constitucional, sefala de manera especifica los tres

derechos continentes de la tutela jurisdiccional efectiva, el derecho de
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accion, el derecho al debido proceso y a obtener una sentencia fundada en
derecho que respondan a las pretensiones planteadas por los

intervinientes.

Entonces, con tal contenido de la tutela jurisdiccional efectiva, resulta obvio
gue aquellas parejas que han optado por la convivencia antes que por el
matrimonio tengan el derecho de acudir a la via jurisdiccional para reclamar
derechos alimenticios, sucesorios, gananciales y demas, cuando la relacion
convivencial ha terminado, sustentando su accionar en el primer contenido
de la tutela jurisdiccional, al que conocemos como derecho de accion, el
cual es un derecho universal que no es exclusivo para las parejas cuya
unién de hecho es propia, sino, como la norma lo dice, es para cualquier

persona que crea justa su peticion.

Asi, con el primer contenido de la tutela jurisdiccional efectiva, las parejas
en convivencia propia o impropia tienen total facultad para acudir al érgano
jurisdiccional y que este puede atender las pretensiones formuladas; el
segundo contenido, implica que el curso de ese proceso cuente con las
minimas reglas para asegurar y proteger los derechos fundamentales de la
persona, es decir, se otorgue a las parejas convivenciales el mismo trato
que las parejas matrimoniales, por tanto, se permita entrar a la discusion
de fondo para determinar si le corresponde o no el derecho alegado
producto de la convivencia; y, finalmente, el contenido de sentencia

fundada en derecho, implica que las razones vertidas que dan sustento a
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la decision final deben estar basadas en razones objetivas y sobre todo en

las circunstancias que bordean cada caso.

Por eso, pretender que las uniones de hecho impropias no sean atendidas
de acuerdo a sus propias circunstancias, las cuales deben debatirse en el
curso de un proceso, es negar la naturaleza de la tutela jurisdiccional
efectiva y con ello, el derecho de accion, el debido proceso y una sentencia
fundada en derecho, que como ya se ha visto le asiste a toda persona por

considerarla sujeto de derechos.

Aunado a la condicion de las circunstancias particulares de caso, el
principal mévil para atender este tipo de casos, es que, no se debe olvidar
gue independientemente de la denominacion que le ha otorgado la norma
y la doctrina, las pretensiones que se plantean en el proceso, tienen
incidencia directa en asuntos de familia y dentro de estos, en temas
alimenticios, derechos patrimoniales, etc., porque la finalidad de cualquier

unién de hecho es al igual que el matrimonio, hacer vida en comun.

Por eso, no cabe la posibilidad de negar si quiera el acceso a la discusion
de los derechos que se le pueden reconocer a la conviviente como situacién
material frente a la situacion formal del matrimonio, porque ello, significaria
negarle la posibilidad de una tutela jurisdiccional efectiva y con ello, los
derechos de debido proceso, defensa, contradictorio y los mencionados

anteriormente, aunado a que, se primaria al matrimonio como situacion
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formal antes que a la constitucion de una familia que se encuentra protegida

por la norma constitucional de acuerdo al articulo 4.

NORMATIVA RELACIONADA AL TEMA DE INVESTIGACION

Empecemos por mencionar que, en el ambito internacional los tratados
internacionales constituyen “un acuerdo celebrado por escrito entre
Estados, o entre Estados y otros sujetos de derecho internacional, como
las organizaciones internacionales, y regido por el Derecho Internacional”
(Ignacio Cortés, 2020, parr. 2). Tal acuerdo constituye una norma de
caracter vinculante, es decir, su cumplimiento es obligatorio para los
Estados que lo suscriben y se rige bajo las normas del derecho

internacional tal y como su propio nombre lo sefiala.

En ese cometido, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
adoptada el 10 de diciembre de 1948 cuyo contenido se basé en los
principios-derechos de libertad, igualdad, justicia y paz como base del
reconocimiento de la dignidad humana, significo la puerta de entrada para

dejar atras el estado de penuria del hombre.

Con ello, una de las materias sobre las cuales ha regulado algunos
aspectos, es en el derecho de familia, pues reconoce el derecho de los
hombres y las mujeres a casarse y formar una familia sin restriccion alguna
(art. 16). De tal consideracién, uUnicamente el matrimonio deriva la
formacion de una familia, sin embargo, se hace referencia a la prohibicion

de discriminacion para formar la misma, lo que, aunado al término “familia
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humana” sefialado en el Preambulo hace suponer que la familia “implica no
solamente lazos de consanguinidad o de parentesco, sino de fraternidad
entre los seres humanos” (Urteaga Valera, 2019, p. 16), postura que se ve
reforzada porque reconoce a la familia como elemento natural y

fundamental de la sociedad, mas no al matrimonio.

Entonces, aun con la larga data historica del Pacto en comento, parece ser
gue sus efectos quisieron adelantarse a lo que actualmente se vive, de lo
contrario los términos familia humana, familia como elemento natural, no
hubieran podido ser, porque en tal época existia mayor prevalencia por lo

tradicional y conservador.

Por eso, se entiende que este Pacto aun haga confluir al termino
matrimonio y familia uno respecto del otro y aunque no se niega, como ya
se ha dicho, puesto que el matrimonio si constituye una forma de constituir
familia, si se niega el forzado encaje de la familia al acto formal del

matrimonio.

Por su parte, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, suscrito en la Novena Conferencia Internacional Americana en
Bogotéa el afio 1948, cuyo contenido sobre el derecho de familia es muy
interesante e importante, ya que, en uno de sus articulos senala “Toda
persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la
sociedad y a recibir proteccion para ella” (art. VI). La precision de la

redaccion no deja lugar a dudas, reconoce que la familia puede constituirse



112

por diversas maneras porque no la equipara a otros contenidos y mucho

menos al matrimonio, es mas ni siquiera lo menciona.

Otro de los instrumentos internacionales es el denominado Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos o Pacto de José de Costa Rica,
cuyo contenido entro en vigor el 18 de julio del afio 1978 y fue ratificado por
el Pert el 12 de julio del afio 1978, el cual es mas joven que los
anteriormente mencionados, sin embargo, en su articulo 17, sehala “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado” (inc. 1), con lo cual no hay mayor
discrepancia. Empero, luego indica, “se reconoce el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las

condiciones requeridas para ello por las leyes internas (inc. 2).

Es decir, la familia se reduce a cuestiones formales que mande el derecho
interno, lo que da cuenta de familia como consecuencia de celebrar el
matrimonio, pero llama la atencién la parte final de tal articulo, ya que,
reconoce igualdad de derechos a todos los hijos, independientemente de
su concepcion “La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos
nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo” (art. Inc.
5), lo cual de alguna manera otorga mayor plus a la familia por encima del

matrimonio.

Finalmente, este Pacto tuvo vigencia a partir del 23 de marzo de 1976, el

cual reconoce a la familia como el elemento natural y fundamental de la
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sociedad y tiene derecho a la protecciéon de la sociedad y del Estado” (art.
23, inc. 1). Asimismo, reconoce el derecho del hombre y de la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello (inc. 2),

es decir.

Este ultimo apartado se ha repetido en casi todos los documentos
internacionales mencionados, por lo que, es necesario aclarar que cuando
se dice “si tiene edad para ello”, se refiere a la celebracion del matrimonio
porque no seria posible aceptar un matrimonio de personas de 10 afios o
similares, de ahi también, que se diga que estos instrumentos
internacionales equiparan a la familia con el matrimonio, porque el
matrimonio al ser una cuestion formal I6gicamente no va a poder celebrarse
si no se tiene edad para ello, pero la conformacion de la familia es indistinto
a la edad y cualquier otra cuestién formal porque esta es una célula natural
y se forma por lazos de afectividad a parte de los lazos biolégicos y no esta

referida Unicamente a la familia tradicional.

Por lo demas, en el &mbito internacional no hay referencia especifica a las
uniones de hecho ya sean propias o impropias, ello puede ser por dos
motivos, el primero, porque se ha considerado que la familia es una sola 'y
cualquiera sea su origen merece proteccion, o porque, se ha creido
fehacientemente que la familia solo proviene del matrimonio y por eso solo

se hace mencion a esta figura.
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En el ambito nacional, al igual que en el ambito internacional, la
Constitucion Politica del Perd reconoce a la familia como el elemento
natural y fundamental de la sociedad (articulo 4) hasta ahi pareciera que
también se protege a la familia independientemente de su formacion, es
decir, a cualquier tipo de familia, sin embargo, de la lectura del articulo 5
donde se hace referencia a las uniones de hecho pero siempre que se trate
de un hombre y una mujer y que ademas estén libres de impedimento
matrimonial se da cuenta que la familia para el Estado Peruano debe
cumplir con ciertas caracteristicas y requisitos para ser protegida y

considerada como tal, al menos en el &mbito legal.

Cuando se mira al Cddigo Civil, la problemética persiste de modo mas
especifico, porque en ella se establecen cuéles son los requisitos a cumplir
para que las personas sean consideradas como parte de una union de
hecho y por tanto sean merecedoras de proteccion, es decir, la referencia
en union de hecho propia e impropia hace que la norma pierda su curso
protector y por el contrario se genere mas desproteccion al hacer tales
diferencias, por lo que, si les corresponde o no derechos a sus integrantes
bien podrian discutirse en un proceso judicial sin que la forma en la que se

han constituido tenga incidencia en la decisién a tomar.
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2.13. JURISPRUDENCIA RELACIONADA AL TEMA DE INVESTIGACION

2.13.1. Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Primera

Sala, Amparo Directo en Revisién 230/2014, 19 de noviembre

de 2014

A.

Hechos del caso

Una mujer y un hombre mantuvieron una relacion de pareja
durante 40 afios sin casarse y tuvieron 5 hijos, luego, la mujer
demando el pago de una pension alimenticia argumentando
gue cuando ella se enferm6 de cancer su pareja la abandono
y dejo de proporcionarle los medios econémicos para su

manutencion.

Sentencia de primera instancia
El juez concedié una pension alimenticia provisional a favor
de la demandante, equivalente al 50% del monto de las

percepciones mensuales del demandado (ex pareja).

Apelacion

Argumentd que, nunca existid una relacion de concubinato,
por lo que, no tenia la obligacién de otorgar alimentos, pues,
el articulo 42 del Codigo Civil del Estado de Tlaxcala, exige
que, para el concubinato es necesario que ambos sujetos

deben encontrarse libre de impedimento matrimonial, lo cual
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no ha sucedido, porque el (demandado) se encontraba

casado con otra mujer.

Sentencia de segunda instancia
Confirma la sentencia de primera instancia y afiade que ha
guedado demostrado la existencia de una familia a través del

concubinato.

Proceso de amparo
Argumentd que, Unicamente la existencia de hijos no prueba
el concubinato y que basta demostrar que €l estaba casado

para negar la pensién alimenticia.

Sentencia del tribunal colegiado

Neg6 el amparo, argumentando que, el haber tenido cinco
hijos constituye un vinculo juridico y una situacion de
dependencia econémica relevante para declarar procedente
la obligacion alimentaria, criterio que fue ratificado por la Corte

Suprema, y negé el amparo solicitado.

Fundamentos
a. Las familias constituidas por parejas de hecho que
conviven de manera constante y estable, con base en

vinculos de solidaridad, afectividad y ayuda mutua,



117

también son sujetos del derecho constitucional a la

proteccion familiar.

El concepto constitucional de familia, debe ser entendido
desde una perspectiva amplia, debiéndose incluir en él
las situaciones de convivencia ajenas al matrimonio que
desarrollan los mismos fines que este y por tanto deben

recibir los mismos niveles de proteccion.

No es posible sostener que el goce de los derechos mas
elementales establecidos para la proteccion de la
familia, entre los que destacan los derechos
alimentarios, corresponde en exclusiva a aquellas
familias formadas en un contexto de matrimonio o

concubinato en términos de ley.

En todos aquellos casos en que se acredite la existencia
de una pareja que conviva de forma constante y estable,
fundada en la efectividad, la solidaridad y la ayuda
mutua, deben aplicarse las protecciones minimas que
prevé el derecho de familia para el matrimonio y el

concubinato.
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2.13.2. Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Primera

Sala, Amparo Directo en Revision 3727/2018, 2 de septiembre

del 2020

A.

Hechos

Una mujer demando el pago de una pension alimenticia,
derivada de la unién en concubinato que mantuvo con un
hombre por mas de 12 afos, a lo que, el demandado
argumento en juicio que no podia existir concubinato toda vez

gue él se encontraba casado con otra mujer.

Decision de primera y segunda instancia

Infundado, toda vez que no se cumplia con lo establecido en
el articulo 65 del Cédigo Familiar del Estado de Morelos para
la constitucién del concubinato debido a que el demandado se
encontraba con impedimento matrimonial y, por tanto, no hay

fundamento para otorgar pension alimenticia.

Proceso de Amparo

Argumento que, el articulo 65 del Estado de Morelos, coloca
a la mujer que no esta casada en un plano de desigualdad, de
trato inhumano, degradante, menospreciado y discriminante
con base en una concepcion moralista, religiosa y excluyente

de familia.
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Sentencia del tribunal colegiado

Neg6 el amparo, argumentando que, el legislador local en uso

de su libertad configurativa ha dado proteccién al concepto

constitucional de familia, sin que ello signifique que deba dar

un trato equivalente al matrimonio y al concubinato.

Recurso de revision

Conceder el amparo y que se analice nuevamente el caso.

Fundamentos

a.

Exigir un estado civil de la pareja en cuestion para el
reconocimiento de un concubinato y con ello garantizar
los derechos derivados de su extincion si representa una
distincion basada en una categoria sospechosa que
obstaculiza ejercicio de derechos y por ende resulta
inconstitucional y contraria a los principios de igualdad y

no discriminacion.

Negar el reconocimiento a una relacién de concubinato,
por el hecho de que uno de los concubinos esta unido
con otra persona en matrimonio civil, implica la negacién
del reconocimiento juridico a la relacion voluntaria de
concubina que dos personas sostuvieron en ejercicio de
su derecho vy libertad de desarrollo de vida personal,
Maxime que de la figura de concubino derivan

juridicamente obligaciones y derechos que en caso de



120

disolucién muchos son de indole fundamental, por ende,
el libre impedimento matrimonial no se justifica ni
siquiera en razdon de proteccion de la familia o

procuracion de estabilidad de la pareja.
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.1. LA PERTINENCIA DE LOS CRITERIOS CONTEMPORANEOS PARA
DECLARAR LA UNION DE HECHO
En cuanto a los criterios contempordneos que utiliza el 6rgano
jurisdiccional, la Corte Suprema en la Casacion N.° 1086-02 ICA, muestra
que los criterios tenidos en cuenta para el tratamiento de las uniones de
hecho, se basan prioritariamente en la clasificacion de propia e impropia,
toda vez que en tal casacion se discute el derecho alimentario a la
conviviente, porque esta ha mantenido una relacion convivencial con el

demandado producto de la cual han procreado hijos.

Ante tal situacion, en primera y segunda instancia la pretension se declaré
fundada, sin embargo en la sentencia de la Corte Suprema, el criterio tenido
en cuenta se orienta por dejar en claro que las sentencias anteriores no han
considerado que la actora no tiene la calidad de conviviente, ya que esta
calidad se configura de la union estable entre un varén y una mujer libres
de impedimento matrimonial, es decir, ambos deben ser solteros, lo que no
sucede en el caso concreto, pues el demandado ha demostrado con su
partida de matrimonio que es casado desde el afio 1993, en consecuencia,

no le asiste derecho alimentario a la conviviente.

De ese modo, se evidencia que el criterio de la Corte Suprema para
declarar la union de hecho, sigue la clasificacion de la doctrina referida a

propia e impropia, clasificaciébn que contiene requisitos formales para ser
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catalogada como tal, siendo uno de ellos, el no tener impedimento

matrimonial para la union de hecho propia.

En relacion a lo anteriormente mencionado, se evidencia el enfrentamiento
de la formalidad y la materialidad para constituir familia, evidenciando que
la primera sale victoriosa porque cuenta con sustento legal, cuyo objetivo
se dirige a promocionar el matrimonio antes que cualquier otra forma de
familia. Por eso, se cataloga a las uniones de hecho como propias e

impropias.

Es decir, lo que la Corte Suprema de Justicia quiere dar a entender es que,
la familia va a ser protegida siempre y cuando su conformacion se
encuentre acorde a los requisitos formales establecidos en la ley, porque a
partir de ella, encuentra justificacion para catalogarla en propia e impropia

y, por tanto, declarar la unién de hecho.

A nivel internacional, la Suprema Corte de México, con respecto a las
uniones de hecho, la Primera Sala, Amparo Directo en Revision 230/2014,
ha resuelto confirmar la sentencia de primera y segunda instancia, en
consecuencia, otorgar derecho alimentario a la conviviente de una union de
hecho impropia toda vez que esta ha convivido con el demandado por mas
de 40 afos. Ello es muestra de que, no ha usado el criterio doctrinal de
clasificacion de las uniones de hecho en propia e impropia, por el contrario,
usa el criterio de familia desde un enfoque constitucional, indicando que, la

familia debe ser entendida desde una perspectiva amplia, debiéndose
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incluir en él, las situaciones de convivencia ajenas al matrimonio que
desarrollan los mismos fines y, por tanto, deben recibir los mismos niveles

de proteccion.

Asimismo, utiliza el criterio de goce de derechos mas elementales en el
contexto de derecho familiar, arguyendo que, no es posible sostener que el
goce de tales derechos considerados primordiales para la proteccion de la
familia, entre los que destacan los derechos alimentarios sean de Unica y
exclusiva correspondencia a aquellas familias formadas en un contexto de

matrimonio o concubinato en términos de ley.

Esta sentencia de la Suprema Corte de México, es importante porque
excluye los clasicos fundamentos orientados en la denominacion de unién
de hecho propia e impropia para declarar la unién de hecho, es mas ni
siguiera lo menciona y, pasa a tener en cuenta al criterio material devenido
de la constitucion de una familia, sin importar los caracteres de su origen,
porque finalmente, lo que se busca es dar proteccion a esos lazos
familiares que no se diferencian de modo alguno porque hayan sido o no

concebidos a partir de la unién matrimonial.

En ese sentido, la postura de la Suprema Corte de México no se orienta
tanto por verificar si la familia ha sido conformada por el matrimonio o por
una union de hecho propia, por el contrario, deja de lado estas

clasificaciones e indica que independientemente de su origen, la familia
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implica un refugio de cualquier adversidad que el ser humano pueda sufrir

y, por tanto, no avala que tal fundamentacién sea solo para unos cuantos.

Bajo ese comentario, enfrenta al matrimonio, la familia y las uniones de
hecho, dejando de lado las concepciones formalistas impuestas por el
legislador, para decir que, siempre que se pueda verificar la existencia de
una familia, no de una unién de hecho o de un matrimonio, el Estado debe

estar presto a dar proteccion a sus integrantes.

Por su parte, el Supremo Tribunal de Justicia de Brasil, a través de la
Sumula N.° 380 ha establecido que, pese a los obstaculos legales, las
relaciones paralelas de afecto se tornan duraderas y habituales, por lo que,
el patrimonio adquirido por esfuerzo comun, la particion se hara respecto a
la contribucién en la adquisicion patrimonial ademas de que el accionante
logre probarlo judicialmente, pasando de una “divisién” a una “trivision”. Es
decir, si el patrimonio era dividido 50% entre esposo y esposa, ahora sera

dividido 33,33% entre esposo, esposa Yy concubina.

Como puede advertirse, el criterio utilizado, en la Corte Suprema responde,
en primer lugar, a la contribucion de la adquisicién para el patrimonio
familiar sujeto al criterio de prueba, es decir, el recurrente debe probar su
aporte econdémico durante la vigencia de la convivencia. En ese sentido,
tampoco tiene en cuenta el criterio doctrinal de clasificacion de uniones de
hecho en propias e impropias, por el contrario, aun cuando no hace énfasis

en la familia como elemento material, este se desprende del criterio de
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aporte econdmico, porque reconoce que en un caso concreto en el que
concurran esposa y conviviente, puede otorgarse proteccion a ambas y

pasar al criterio de una “trivision”.

Por su parte, los criterios utilizados por la jurisprudencia internacional dejan
de lado, las formalidades instruidas por sus codigos civiles para hablar
sobre la familia, el aporte econémico, entre otros, es decir, en los casos en
concreto de la presente investigacion no se tiene en cuenta si las familias
provienen de uniones de hecho o de matrimonios pues para los 6rganos
jurisdiccionales ello no importa, por el contrario, hay una marcada
consideracion de la familia a partir del enfoque constitucional, del cual se
desprenden los otros criterios sefialados en los parrafos anteriores, por eso,
mas alla de las formalidades, se insta a verificar la existencia de una familia

y otorgarle proteccion independientemente de su constitucion.

Por su parte, la doctrina como ya se venia arguyendo en el marco teérico
de la presente tesis, en cuanto a la familia, ya no la consiente como
consecuencia necesaria del matrimonio, sino como una institucion social
fundamental porque desempefia un papel crucial en la socializacion de los
individuos, proporcionando un entorno donde se transmiten valores,
normas culturales y se brinda apoyo emocional, caracterizada por la
convivencia y la interaccion de individuos unidos por lazos de parentesco,

bioldgico, legal e inclusive socio - afectivo.
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Hasta tal descripcion no cabria problematica alguna, pues del concepto
esbozado se concluye que toda familia es merecedora de proteccion. Sin
embargo, cuando se trata de las uniones de hecho, operan los requisitos
formales para que sean catalogados como propias e impropias, siendo la
diferencia de ambas, el impedimento matrimonial para la segunda, para los
efectos de la presente investigacion, el impedimento especifico lo
constituye la relacion formal que uno de los integrantes mantiene con otra
persona, por eso, cuando se presenta un caso que enfrente al matrimonio
frente a cualquier otro tipo de union, prevalece, si se sigue los criterios

doctrinales y legales, la formalidad antes que la materialidad.

No obstante, la idea de matrimonio parte de un sistema social al que las
personas acuden de manera voluntaria, lo cual esta bien y no se discrepa
de ello, asimismo, el que la doctrina haya clasificado a las uniones de hecho
como propias e impropias para mantener orden es aceptable, empero, no
puede ser avalado que el matrimonio como concepciéon formal sea
prioritariamente defendido por la casuistica nacional cuando se encuentra
frente a una situacion material en el que el matrimonio ya no tiene cabida

porgque en ese caso concreto no es mas que una mera formalidad.

Es decir, en el enfrentamiento de matrimonio y unién de hecho no puede y
debe defenderse que el primero si tenga proteccion porque legalmente se
cumple con la formalidad; avalar ello, retrotrae al concepto de familia

Gnicamente devenido del matrimonio y se deja de lado toda la
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conceptualizaciéon que hoy en dia ya opera para la familia considerada

como elemento fundamental de la sociedad.

Por el contrario, lejos de hacer una diferenciacion entre unién de hecho
propia e impropia para ver si la familia ha sido conformada siguiendo los
pasos que legalmente estan establecidos, primordialmente se deberia
hacer un analisis para identificar si se esta ante la existencia de una familia,
a quien no se le puede desconocer los derechos mas elementales para su

goce.

En ese sentido, se ve como la jurisprudencia internacional poco a poco
integra criterios que se desprenden de la formalidad y se encargan de hacer
un examen familiar tornado desde el enfoque constitucional y teniendo en
cuenta una sociedad que es cambiante naturalmente, dando a las figuras

de familia, matrimonio y uniones de hecho un rostro joven y dinamico.

LOS PRESUPUESTOS FACTICOS QUE FUNDAN LA NECESIDAD DE
INTERPRETAR LAS UNIONES DE HECHO EN BASE A UN CRITERIO
DINAMICO

Los presupuestos facticos responden a la comprensién de aquellas
situaciones que se han ido dando a lo largo de la historia 0 al menos desde
la vigencia del Cdédigo Civil (1984) para el reconocimiento de las uniones
de hecho, tales como las diversas leyes y formas de pensamiento que
operaban el derecho familiar con respecto a las instituciones de matrimonio,

uniones de hecho y familia.
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Entonces, si la cosmovision de la sociedad es importante para moldear al
derecho, es importante también entender como pensaba la sociedad de
aguel entonces, el constituyente y cual era el fundamento de las normas de

ese entonces.

Cornejo Chavez (1979), indica que, las uniones de hecho no eran bien
vistas, refiere que, en el Cédigo Civil de 1852, fueron abordadas como una
problematica con efectos negativos para la mujer cuando fuera
abandonada por su marido, en donde para su solucion solo cabia activar el

organo jurisdiccional por enriquecimiento a expensas de otro.

E inclusive llega a arguir unicamente efectos juridicos a las uniones de
hecho que estan conformados por “un varén y una mujer, que no son
casados, pero que podrian serlo porque hacen vida marital; pero no, los

gue no son casados ni podrian serlo” (Cornejo Chavez, 1979, p. 45).

De otro lado, refiriéndose al matrimonio, indica que, era considerado como
un acto sagrado que surtia efectos juridicos Unicamente cuando era
celebrado por la iglesia, justificado por la influencia de la Iglesia Catdlica en

las creencias de las personas.

Posteriormente, se reconocio las dos formas de matrimonio que perduro
hasta 1936, cuando era exigible a los sacerdotes que previa verificacion del

matrimonio civil podian celebrar matrimonio religioso, exigencia que
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actualmente ha desaparecido, porque se reconoce al matrimonio civil como

Unica forma valida para surgir efectos juridicos.

En base a ello, la cosmovision de la sociedad en ese entonces, le daba
validez al matrimonio religioso como mandato de Dios y consideraba al
matrimonio civil como un mero tramite, por eso mismo hecho, la sociedad
en su mayoria preferia casarse para estar bien con Dios, antes que convivir,
ademas era considerado como indisoluble, es decir, verdaderamente era
hasta que la muerte los separe, pues no existia la causal de separaciéon de
cuerpos para que pueda configurarse el divorcio, pues este era considerado

como un pecado imperdonable de la Iglesia cristiana.

Ahora bien, a finales del siglo XX, la Constituciéon de 1979, con respecto al
matrimonio, a través del articulo 5 indicaba que, el Estado protege al
matrimonio y a la familia por considerarla como una institucion fundamental,
mientras que la Constitucion actual, indica “la comunidad y el Estado
protegen (...) a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos

ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad” (art. 4).

De tales consideraciones, se nota que, para la constitucion de 1979, “el
matrimonio es objeto de proteccion y aparece vinculado a la familia; en
cambio, en la Constitucion de 1993, el matrimonio es materia de promocion

y esta desvinculado de la familia” (Placido Vilcachagua, 2014, p. 108).



130

Sin embargo, es de tener en cuenta que, el Codigo Civil vigente data de
1984, por eso al entrar en vigencia la Constitucion actual recién en el afio
1993, es obvio que se haya visto influenciada por los postulados de la

Constitucion de 1979.

Asi, el articulo 326 del Codigo Civil, indica los requisitos a tener en cuenta
para la conformacion de una unién de hecho, tales como: no tener
impedimento matrimonial, duracion minima de 02 afos, etc. El primero de
ellos, ha llevado a la doctrina a diferenciar entre union de hecho propia e

impropia.

Es decir, por no cumplir con los requisitos legales no tiene proteccion
juridica, pudiendo Unicamente demandar por enriquecimiento sin causa. Es
asi que, con respecto al derecho familiar peruano, las disposiciones del
Cadigo Civil (1984) deben ser interpretadas bajo el principio de promocion
del matrimonio y proteccion de la familia, como lo insta el mandato
constitucional actual toda vez ambas situaciones son diferentes y una no

depende de la otra.

Esta interpretaciébn constitucional ha ido en crecimiento, porque
actualmente se reconocen diversos derechos para las convivientes,
aunque para ello, aun se mantenga los criterios de formalidad en su
clasificacion, es decir, es Unicamente para aquellas convivencias

consideradas como propias.
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Asi, el Decreto Legislativo N.° 688 (1991) - Ley de Consolidacion de
Beneficios Sociales — acepta que el conviviente es el beneficiario del seguro
de vida a cargo del empleador, pues taxativamente establece “El seguro de
vida es de grupo o colectivo y se toma en beneficio del conyuge o
conviviente a que se refiere el articulo 321 del Cdédigo Civil y de los
descendientes; soOlo a falta de éstos corresponde a los ascendientes y

hermanos menores de dieciocho (18) afios” (art. 1).

También, el Decreto Supremo N.° 001-97-TR (1997) que aprueba el Texto
anico Ordenado de la Ley de Compensaciéon por Tiempo de Servicios, en
el articulo 54, reconoce a la conviviente supérstite como beneficiaria para
solicitar el 50% del monto acumulado de la compensacion por tiempo de

servicios en el caso de que el trabajador haya fallecido.

En cuanto al Decreto Supremo N.° 004-98- EF- Reglamento del TUO del
Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondo de pensiones
establece en su articulo 113 que, el conviviente tiene derecho a las
pensiones de invalidez y sobrevivencia, es potencial beneficiario de la
pensién de jubilacion de su compafiero. Sin embargo, en el sistema publico

de pensiones no existe derecho para el concubino.

A pesar de ello, el Tribunal Constitucional en el expediente N.° 06572-2006-
PA/TC, reconoce que “al haberse comportado los convivientes como
conyuges, al asumir finalidades, obligaciones y deberes semejantes a los

del matrimonio, la conviviente habria adquirido el derecho a la pension de
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viudez” (Caso Rosas Dominguez, 2007, fund), reconoce que la familia es
un instituto ético — social, inevitablemente dinamico a partir de la
concepcion de union de hecho, cuya consecuencia trae la dependencia de
sus integrantes en un plano patrimonial y espiritual, por eso, se justifica, la

pension de viudez como el deber de asistencia mutua.

Por su parte, el Cddigo Civil, modificado en el afio 2013, a través de la Ley
N.° 30007, reconoce por primera vez derechos sucesorios a las uniones de
hecho, toda vez que, en su articulo 4 indica “las uniones de hecho que
reunan las condiciones sefaladas en el presente articulo producen
respecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios similares a los

del matrimonio”.

En la misma ley anteriormente comentada, el articulo 5 incluia como
herederos forzosos a la conviviente denominada como “sobreviviente de la
unién de hecho”, que a diferencia del texto original solo le contemplaba tal
derecho al conyuge. Se indic6 que, el conyuge o en su defecto el
“sobreviviente de la unidon de hecho” hereda en tercer orden, asimismo, de
ser el caso, hereda en concurrencia con el primer y segundo orden referido

a los hijos y descendientes o padres y ascendientes respectivamente.

Finalmente, el articulo 7, incorpora el inciso 10 al articulo 2030 que habla
sobre los actos y resoluciones inscribibles en el registro personal, indicando
que especificamente “las uniones de hecho inscritas en via notarial o

reconocida por via judicial’. Es decir, con ello, se consagra la formalidad
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para que las uniones de hecho sean reconocidas y surtan efectos juridicos,
otorgando facultades al notario para su celebracion. De esta consideracion
surge la identificacion de una union de hecho propia e impropia, siendo la

segunda un tipo de familia aun no protegido en términos de legalidad.

Entonces, conviene precisar si esta formalidad es la que debe operar en un
caso concreto, en el que aparentemente la solucion juridica se encuentra
facil, por ejemplo, cuando dos familias estan enfrentadas una matrimonial
y una union de hecho impropia. Normalmente, se puede argir que, el caso
es facil, porque legalmente se verificara si se cumple o no con los requisitos
establecidos en la ley, en cuya verificacibn obviamente, el matrimonio

saldra victorioso.

No obstante, si verifica la materialidad el caso deja de ser facil porque en
él se hace un andlisis de fondo, que lejos de privilegiar la cuestion formal,
se preocupa por la busqueda de proteccion de la familia, tal como lo disefia
el mandado constitucional. Por eso, el hecho de hacer prevalecer una
formalidad no tiene asidero si se considera el enfoque constitucional que
opera en el sistema juridico peruano, el cual considera a la Constitucién

como una norma juridica vinculante.

La Ley N.° 30084 dada en el afio 2013, respecto a la adopcion incorpora a
los concubinos para que puedan adoptar el hijo de su pareja respectiva (art.
22), facultad que anteriormente solo era para los conyuges. Y, con la Ley

N.° 30311 (2015) reconoce el derecho a adoptar de los concubinos,
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teniendo como requisito que la unidn convivencial haya sido registrada en
el Registro Personal de la Oficina Registral que corresponda al domicilio de

los convivientes y obviamente que ambos estén de acuerdo.

En igual sentido, la Ley N.° 26790 - Ley de la Modernizacion de la
Seguridad Social en Salud - reconoce como derechohabientes al concubino
a que se refiere el articulo 326 del Codigo Civil (art. 3) y el actual Texto
Unico de Procedimientos Administrativos (TUPA) del Seguro Social de
Salud — Essalud aprobado mediante Decreto Supremo N.° 014-2016-TR,
para considerar al concubino como beneficiario requiere de una copia
simple del documento de Reconocimiento de la Unién de Hecho, sea por
Resolucién Judicial o por Escritura Publica; ello a diferencia del anterior
TUPA (2010) que solo exigia una declaracién jurada de relacion de

concubinos.

En cuanto a las disposiciones del Cédigo Procesal Civil, en materia de
derecho de familia también ha ido reconociendo derechos a las
convivientes. La misma Ley N.° 30007, a través del articulo 8 incorpora el
inciso 4 respecto de los anexos de la demanda y faculta a la sobreviviente
de la unién de hecho, poder introducir prueba que la reconozca como tal.
Asimismo, mediante el articulo 9 incorpora al articulo 831, respecto a la
admisibilidad de la sucesion intestada, la constancia de inscripcion de la

union de hecho en el registro personal.
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Por su parte, la Ley N.° 26662 — Ley de Competencia Notarial en Asuntos
no contenciosos — también ha sido modificada por la Ley N.° 30007, en
similares términos que el Codigo Procesal Civil, porque respecto a la
sucesion intestada indica que la solicitud ya no es facultad exclusiva del
conyuge, sino que también puede hacerlo el integrante sobreviviente de la
unién de hecho reconocida conforme a ley y puede adjuntar el documento

de la inscripcion de la unién de hecho.

Todos estos cambios normativos, que han ido reconociendo poco a poco,
derechos a la conviviente, tuvo a fin considerar que las uniones de hecho
también son familia y esta protegida por la Constitucioén, por lo que, si su fin
es muy similar a la uniébn matrimonial, entonces no cabe espacio para

reconocerle solo a unos cuantos.

Por otro lado, las modificaciones con respecto al matrimonio y divorcio
operan a través de la Ley N.° 27495 del afio 2001, en el cual, por el articulo
2, se introdujo la causal de separacion de cuerpos para poner fin al vinculo
matrimonial y la separacién convencional luego de dos afios de haber

celebrado el acto matrimonial, con ello, las causales pasaron de 10 a 12.

Finalmente, con la Ley N.° 29777 de divorcio notarial y administrativo se
regula el procedimiento no contencioso de la separacion convencional y
divorcio ulterior en las municipalidades y notarias, el cual aplica para poner
fin mediante separacion convencional y divorcio ulterior luego de 02 afios

de haber celebrado el matrimonio.
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Todas estas disposiciones normativas que han ido cambiado a lo largo de
la historia, han moldeado el contenido de las figuras relativas al matrimonio,
la familia y la unién de hecho. Esta ultima ha pasado de ser considerada
como un pecado por los postulados de la iglesia, para pasar a ser un tipo
de familia que actualmente es preferido por la sociedad antes que al

matrimonio.

Para llegar a tal consideracion de union de hecho no como una
problematica social, como la concebia Cornejo Chavez (1985) sino como
una familia desde un enfoque constitucional, en el que se protege todo tipo
de familia y se promueve el matrimonio, es decir, la vinculacion de estas
dos no es necesaria para que el érgano jurisdiccional la reconozca como

tal y surta los efectos juridicos que le son atribuibles.

El enfoque constitucional va de la mano con una de las actuales formas de
interpretar la constitucion, especificamente la interpretacion evolutiva del
derecho, para entender que todos esos cambios normativos responden a
las exigencias de la propia sociedad y de su modo de relacionarse en un

contexto de libertad para decidirlo.

Ello, también se correlaciona con la tendencia a ver al matrimonio como
una mera formalidad, no vinculante para crear un ambiente de
cohabitacion, ayuda mutua y fidelidad, a quien el derecho también ha
debido de acoplarse, por eso, las normas legales ya no son inmutables a

su disolucion, incluyendo, aunque recién, causales referidas a la
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separacion de hecho, basado en el rompimiento de la convivencia por un
lapso de tiempo determinado, cuya probanza puede configurar el fin del

vinculo matrimonial y puede ser iniciada por cualquiera de los conyuges.

Sin embargo, aun existen marcadas diferencias para la proteccion de la
familia, puesto que, toda esa gama de derechos que se han ido ganando,
estan en funcién al cumplimiento de requisitos formales establecidos en la
ley, es decir, si bien se ha ganado la equiparacion casi al mismo nivel del
matrimonio, ello es solo para las uniones de hecho propias, porque la
doctrina y la jurisprudencia nacional asi lo ha catalogado, pues no existe

ley alguna que respalde a las uniones de hecho impropias.

Y, aun cuando a nivel doctrinal, si se menciona que la familia es una
institucion ético - social - dinamica, al momento de reconocer derechos, tal
concepcion se aleja de la unién de hecho impropia y no la protege en ningun
extremo, a pesar que, de su contenido material se desprende la verificacion

de una familia.

Se argumenta que ello, desde el enfoque constitucional que es desde
donde se interpretan las normas, resulta contrario a la proteccion de la
familia porque deja de lado derechos fundamentales de las personas como
el de libre personalidad, dignidad e igualdad, ademas incumple con lo
estipulado en un estado constitucional de derecho en donde las normas

constitucionales son principios fundamentales los cuales son desarrollados
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de manera mas especifica en las leyes de menor jerarquia, entendiéndose

gue no debe colisionar con los mandatos constitucionales.

Con todo lo dicho, se entiende que la postura de la tesista se desliga de los
procedimientos formales, los cuales pueden servir para referencia u orden
en el entendimiento del derecho familiar, pero no pueden ser vinculantes
cuando materialmente el vinculo matrimonial solo es una formalidad y ya
no existe familia como tal, mientras que si existe familia a través de una
unién de hecho, pero esta impedida precisamente por no cumplir con las
formalidades instruidas de la ley. Por eso, en tales casos, solo se debiera
hacer uso de la verificacion de una familia, sin tener en cuenta si son
propias o impropias e inclusive, si el caso lo amerita, si hay matrimonio o
no, ya que, finalmente esos caracteres son cuestiones formales que no

deben anteponerse a los materiales.

Esta situacion de preferencia de materialidad antes que, de formalidad,
también puede operar para aquellas uniones paralelas y sucesivas, las
cuales no tienen impedimento matrimonial, pero tampoco tienen
reconocimiento y proteccion juridica, pues no estan formalizadas y por tanto

no les asiste tal proteccion.

Si bien, como sefala la doctora Pimentel Tello (2014) estas uniones para
ser protegidas deben estar inscritas en el registro personal y haber seguido
las formalidades que la autora propone, da cuenta de como las uniones de

hechos todavia propias se encuentran en menor favorecimiento que las
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uniones matrimoniales, propone las reglas de la buena fe, para prevalecer
a una union en caso haya concurrencia de uniones y el reconocimiento a
prorrata cuando se haya probado que los integrantes de ambas uniones

actuaron de buena fe.

Pues entiéndase que las normas han evolucionado y dejado de ser vistas
como una camisa de fuerza estatica para tratar de encajar situaciones
reales que la sociedad ya no las tolera. Por eso, cada caso concreto merece
una aplicacion diferenciada, que permita el acceso de la tutela jurisdiccional
material y obligue al juez a verificar los presupuestos bajo los cuales se
esta pidiendo tutela, para no hacer coincidir una situacion material dentro

de la norma como un caso facil cuando realmente no lo es.

LAS CIRCUNSTANCIAS DE HECHO QUE COMPONEN EL CRITERIO
MATERIAL DE COMPRENSION DE LAS UNIONES DE HECHO

Para establecer las circunstancias de hecho, se ha empleado la Casacion
N.° 1189-201, en donde los hechos indican, la existencia de una familia
cuya pareja formada por Carmen Elizabeth Infante Labrin y Carlos Alberto
Coveiias Benites, han convivido desde febrero de 2006 hasta marzo de

2015, procreando su menor hija de iniciales F.L.N.I.

Durante el periodo convivencial han adquirido, un inmueble ubicado en
Jirbn Noruega N.° 2569 de la Urbanizacion Trinidad del Cercado, Lima,
inscrito en la Partida N.° 40191615 de los Registros Publicos de Lima; no

obstante, solo aparece inscrito a nombre del demandado al tener el estado
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de soltero y acceso a un préstamo hipotecario con el Banco Continental y
un vehiculo marca Toyota, de placa de rodaje N.° F5S-28, de color azul

metalico, modelo Tercel 1.3 XLP, inscrito a nombre de ambos.

Sin embargo, la sefiora Carmen Elizabeth Infante Labrin estuvo casada con
Lizardo Ulises Nufez Lauzan hasta el 2009, inscribiéndose el divorcio en
Reniec y Sunarp recién en 2011, por lo que, para ser oponible frente a

terceros, la sefiora Carmen recién estuvo divorciada en 2011.

El punto controvertido, no es el hecho de la convivencia, sino el inicio del
periodo convivencial, puesto que la sefiora Carmen ha indicado que es
desde el 2006, pero el Sefior indica que el inicio de la convivencia fue en

diciembre de 2013, toda vez que su contraparte estuvo casada.

Este tipo de familia es muestra clara que la sociedad, cuando se trata de
cuestiones personalisimas, no tiene en cuenta el &mbito legal. Es una unién
gue se presenta muy continuamente en la sociedad, evidenciando que,
materialmente una pareja ha hecho vida en comun de forma muy similar a
lo que se busca en el matrimonio, pero formalmente uno de sus integrantes

estaba casado.

Y, sobre ello, el matrimonio frente a ese tipo de unidn es tan intangible que
ni siquiera se llega a discutir si ha existido o no una familia durante el

periodo convivencial, es mas, solo se reconoce a la union de hecho a partir
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de la inscripcion del divorcio en Reniec y Sunarp, por eso, solo le reconoce

la Unica propiedad obtenida durante tal periodo.

No se esta afirmando que, efectivamente la pareja convivio o formé familia
aun cuando mantenia vinculo formal con otra persona, sino el hecho de
sobreponer la esfera formal del matrimonio frente a la esfera material de la
familia, porque ni siquiera se cuestiona tal circunstancia, Unicamente se
verifica si la persona esta casada o no, y el analisis empieza a transcurrir

luego de la comprobacién del matrimonio.

Ello, claramente afecta y limita los derechos de las personas, sustantivos,
en tanto ejercen su derecho a formar familia y, procesales porque limita el
uso de la figura solo para casos en los que se cumplan los requisitos,
olvidando el principio de tutela jurisdiccional efectiva desde una perspectiva

material y del caracter socio afectivo con el que se forman las parejas.

Claramente, el caso presentado da cuenta de las verdaderas circunstancias
en las que se presenta la familia, cuyas relaciones se forman por cuestiones
propias de sus integrantes y por las mismas también deciden finalizarla, no
debiendo existir ataduras formales para unirse o separase, pues el derecho
se compone de circunstancias facticas que suceden en la realidad y que no

siempre son las mismas.

Hoy en dia, se ha ido adoptando marcadamente la tendencia a un

reconocimiento en el derecho de familia, al que se denomina “socio-
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afectividad”, que va mas alla de los lazos biolégicos o formales para
reconocer las figuras que componen el derecho familiar. Como dice
Montagna (2016) “hoy, las relaciones afectivas parecen encabezar los
proyectos familiares y, por eso, conducen a la asuncidn de la

responsabilidad de la conformacion de las familias” (p. 77).

Ello quiere decir que, el principal componente de las uniones familiares es
el caracter socio-afectivo que no es otra cosa mas que el elemento material
de cualquier unién, muestra de ello, son los distintos tipos de familia que
existen en la actualidad, siendo una de ellas la union de hecho, en su
acepcion impropia, catalogada asi por la doctrina previo establecimiento de

requisitos formales establecidos en el Cédigo Civil.

Esas circunstancias formales a las que se hace referencia dan muestra de
solamente uno de los posibles casos que pudieran existir en la
conformacién de familia, por eso, no resulta acorde actualmente que el juez
haga este tipo de distinciones entre propia e impropia, sino proteger la

familia porque involucra otros derechos de caracter patrimonial.

Asimismo, también se ve afectado el principio de caracter procesal “tutela
jurisdiccional efectiva”, en tanto que, incluso lleva a conminar a los sujetos
a ya no demandar porque saben que las probabilidades de hacer efectivo

Su reconocimiento son muy pocas.
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Empero, este principio operante para toda persona que decide acudir al
organo jurisdiccional porque tiene una pretension que discutir, se compone
de tres derechos: el derecho de accién, el debido proceso y a obtener una

sentencia fundada en derecho.

Derechos que claramente se ven afectados porque el 6rgano jurisdiccional
esta tan acostumbrado a que en ese tipo de casos solo se verifica la
formalidad, que Unicamente se ocupa de analizar la situacion especifica de
cuando la pareja ya ha podido formar una familia sin impedimento
matrimonial, de lo demas no se ocupa en absoluto porque considera que

no es una familia reconocida en términos de ley.

Con ello, se limita el derecho de accion para las familias que no cumplen
las formalidades y se ignora el derecho de accion para las mismas, es decir
no se tiene en cuenta que es el acceso de la persona que acude al érgano
jurisdiccional en busca de tutela efectiva, por lo que, al negarsela se esta
vulnerando su derecho a la busqueda de una justicia material, que resulta
de todo el cumulo del proceso en el que las pretensiones no solo de

declaran sino también se prueban y en base a ello, se decide.

El derecho al debido proceso, porque como se sabe este es un derecho de
caracter procedimental que contiene otros derechos, como el derecho a la
defensa, aportar y hacer uso de las pruebas, a la obtencion de un juicio

justo, al contradictorio entre las partes, por eso si se rechaza
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preliminarmente la demanda para el reconocimiento de union de hecho, se

limita los derechos anteriormente senalados.

Finalmente, se vulnera el derecho a obtener una sentencia fundada en
derecho porque no existe una verdadera motivacion que justifique la
decision de privilegiar uno u otra, pues toda la explicacion que hay es que
uno de los integrantes de la pareja convivencial esta casado y no hay mayor
analisis, evidenciando el privilegio del matrimonio o unién de hecho en
términos de ley, frente a otras formas de familia, pero sobre todo frente a la

propia familia.

Pero ello no debiera operar asi, porque en la busqueda de una tutela
jurisdiccional desde una perspectiva material, contrariamente no se cumple
y Unicamente se limita los derechos de las personas a una vision del
derecho estatica o positivista extrema, contrariando la jerarquia normativa
donde la Constitucibn es la norma de donde se desprende toda

interpretacion.

LOS CRITERIOS CONTEMPORANEOS FAVORECEN LA IDEA DEL
MATRIMONIO POR ENCIMA DE LA FAMILIA, AL CONSIDERAR LA
EXISTENCIA DE LAS UNIONES DE HECHO IMPROPIAS

La Constitucion Politica del Peru (1993) consagra, en el articulo 4, el
principio de proteccion y promocion del matrimonio, reconociéndolos como

institutos naturales y fundamentales de la sociedad y el Estado, lo cual, sin
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duda representa la importancia que ambos institutos significan en la

sociedad.

De esa redaccion se ha tomado al matrimonio como fuente privilegiada al
momento de su reconocimiento frente a otras formas de familia, porque al
equipararse con la familia, se esta reconociendo que siempre que haya una

familia habra también un matrimonio.

Sin embargo, cuando se hace control de convencionalidad, hay
instrumentos internacionales que inclusive solo reconocen a la familia como
instituto natural y no al matrimonio, tales como la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) sefiala “Toda persona tiene
derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad y a recibir
protecciéon para ella” (art. VI), aunado a ello, la Convencion Americana
sobre los Derechos Humanos o Pacto de José de Costa Rica (1978) sefiala
en su articulo 17, inciso 1, que “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado”, verificando que ambas si se encuentren relacionadas porque el
matrimonio desencadena una familia, pero una familia no siempre se

produce por un matrimonio.

De esta Ultima consideracion se establece que la familia no puede estar en
el mismo nivel del matrimonio ni merecer la misma importancia, sin
embargo, por la redaccion del articulo 4 de la Constitucion y por el hecho

de redactarse dentro de las normas de los tratados internacionales, hace
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qgue el matrimonio sea considerado como privilegiado frente a otras formas

de constituir familia.

Por lo que, resulta importante e indiscutible el desprendimiento del
matrimonio como condicion necesaria para la conformacion de la familia ya
gue, esta no depende de la primera, simplemente se da por voluntad propia

del ser humano y su forma de vincularse.

Ahora bien, es de suma importancia hacer un analisis de lo que implica la
consideracion de la familia como instituto natural y fundamental de la
sociedad y el Estado, el cual si se encuentra recogido plenamente por el

ordenamiento convencional.

En base a ello, al estar la persona considerada como sujeto de derechos y
ser su dignidad el fin supremo de la sociedad y del estado, se entiende que,
todo acto gira en torno a la proteccién de la defensa de la persona humana.
Pero, la persona indudablemente siempre pertenece a una familia en la que
desarrolla su personalidad y construye sus propios valores, los cuales se
ven reflejados a medida que van creciendo y asumiendo responsabilidades
de caracter diferente que los dejan ver como personas buenas o malas, aun

cuando este criterio sea sumamente subjetivo.

Es por ello que, la familia es considerada como célula fundamental, pues
su espacio es donde primigeniamente se desarrolla y se forma el ser

humano, para que posteriormente pueda desenvolverse
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multifacéticamente, cuya comprobacion se verifica con el desarrollo
progresivo de la sociedad que se vuelve mas justa, equitativa, y eficaz en
las labores que deba desempefar, ademas hace de la familia una

institucion unica, perdurable e indisoluble en el tiempo.

Al mismo tiempo, la Constitucion con respecto a la familia también la
consagra como instituto natural, ya que, “la existencia de la familia se deriva
del curso natural de la vida humana: unidon del hombre y la mujer,
nacimiento de los hijos, etc.” (Sanchez Maillo, 2015, p. 186), institucion que,
se debe respetar y cuidar, de lo contrario se atenta contra el propio ser

humano como un ser social.

En ese sentido, la intervencion legal del hombre, nada tiene que ver con la
existencia de la familia, precisamente porque el legislador no las crea, lo
gue hace es reconocerla. De ahi que, se verifigue que el matrimonio es

posterior a la familia y este si nace como intervencion innata del hombre.

Por eso, se es de la postura que, lo que el constituyente de 1993 quiso
contemplar es que, se protege a la familia y se promociona el matrimonio,
tal como se desprende del titulo del articulo 4 de la Constitucion, posicion
que se ve reforzada porque a diferencia de la Constitucion de 1979, se
protegia también al matrimonio en igual sintonia que a la familia como se

desprendia del propio titulo del articulo 5.
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Sin embargo, con la actual redaccion constitucional del matrimonio, es
practicamente inevitable que se tenga al matrimonio por encima de otras
formas de constituir familia y que incluso se mal interpretada para
favorecerlo cuando de la realidad se verifica que hay familia, pero no
matrimonio tal como sucede, tal como sucede en la casacion N.° 1086-02
ICA, en la cual la demandante solicita pension de alimentos argumentando
gue ha mantenido una relacién convivencial con el demandado, producto
de lo cual han procreado hijos, sin embargo, debido a que la parte
demandada ha presentado una partida de matrimonio desde el afio 1993,
el juez de la Corte Suprema considera que la demandante no tiene calidad
de conviviente porgue no se ha casado o formalizado su convivencia y, por

tanto, no le corresponde derecho alimentario.

En ese sentido, si la familia no solo se origina por medio del matrimonio,
quiere decir que, puede originarse por cualquier otro tipo, existiendo en la
actualidad las familias que provienen de la unién de hecho, indistintamente
de su clasificacidn, familias monoparentales, extendidas, etc., las cuales de
acuerdo con el mandato de la Constitucidn también merecen proteccién

juridica.

Empero, llama la atencion el correlato de las uniones de hecho impropias,
porque estas, por el articulo 4 también gozan de reconocimiento
constitucional, pero por el articulo 5 parece ser que solo para unas cuantas,
ya que, menciona “siempre y cuando no tengan impedimento matrimonial”.

He ahi, la cuestion problematica y contradictoria de la proteccion a la familia
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considerada como elemento fundamental y natural de la sociedad que

radica Unicamente en una cuestion formal como lo es el matrimonio.

Entonces ¢ puede afirmarse que la familia esta verdaderamente protegida?
Pues no, porque con toda la argumentacion respecto de su esencia, su
naturaleza y su forma de concebirse, no se relaciona con los parametros
exigidos por el legislador para considerarla como tal, es decir, aun cuando
cumpla con todos los requisitos materiales, si no cumple con las normas

legales, no sera considerada.

Ante ello, el principio de promocién del matrimonio es una categoria del
constituyente utilizado para hacerlo mas atractivo porque suponia mayor
seguridad y estabilidad para los hijos, sin embargo, ello ha dejado de ser
asi porque actualmente las personas prefieren convivir antes que casarse
y porque la tendencia legislativa ha ido en aumento para reconocer
derechos a otro tipo de familias, y haciendo que la disolucién del vinculo

matrimonial sea mucho mas flexible.

Ello amerita el cambio dogmético y normativo de la comprensiéon del
derecho de familia, para reconocer a esta Ultima independiente de sus
distintos tipos de originarse como Unica célula basica y fundamental de la
sociedad y, por lo tanto, con mayor importancia que el matrimonio y

cualquier otra formalidad en términos de ley, que pretenda diluirla.
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No cambiar la concepcion de la familia respecto de su ligamento
innecesario con el matrimonio, conlleva una clara violacion a los derechos
de la familia porque vulnera el principio de libertad, libre desarrollo de la
personalidad y no discriminacion que igualmente estan estipulados en la

Constitucion e inclusive contra el derecho a la propiedad.

Al principio de libertad porque como se avizoraba en el marco tedrico, por
este principio, la persona tiene la capacidad para conducirse de acuerdo a
su propia inteligencia, creando sus propios valores y conduciendo asimismo
su destino, el cual no tiene cabida en un ambiente autbnomo, sino que se
refleja en la convivencia social que nace a partir de la conformacién de la
familia y se confluye con las propias reglas de tal institucion y de la sociedad

misma.

Entonces, un Estado que se proclama Estado Constitucional de Derecho,
debe respetar las libertades que la sociedad ha hecho suyas porque las

considera parte de su desarrollo humano e inclusive le da la calidad de tal.

Por eso, el hecho factico de decidir libremente como relacionarse para
formar una familia, independientemente de los estandares legales, no debe
ser pretexto para que el Organo Jurisdiccional limite el reconocimiento de
los derechos adquiridos al cumplimiento de los estandares que el legislador
ha impuesto en una época cuya cosmovision de la sociedad ha cambiado
considerablemente, dejando al matrimonio como un acto social -

conservador y formal.
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En cuanto al principio de libre desarrollo de la personalidad, se veria
vulnerado porque la personalidad implica un camulo de caracteristicas
propias del ser humano que lo hacen diferente y posibilitan su
individualizacion, el cual se ha formado gracias al desarrollo de toda la

formacion del individuo.

Tal proceso de desarrollo, se forma de aspectos juridicos y extrajuridicos.
Estos dltimos no tiene referencia legal porque se conectan con aspectos
intrinsecos de la persona, “estan referidos a la conciencia del individuo, a
sus decisiones, planes e ideas. Son aquellas partes de la vida de la persona

donde ésta tiene total autonomia de decision” (p. 56).

Pues, implica su modo y proyecto de vida que luego lo exterioriza y lo
convierte en el nacleo esencial de la misma, basado en su libre albedrio y
autonomia individual, es decir, el sujeto de derecho, idea el plan de vida y

luego externamente lo ejecuta.

Por esas implicancias, en el derecho de familia no puede avalarse que el
asidero legal disefie el modo de vida de las personas y la forma de
relacionarse para arglir que solo asi obtendran proteccion, pues ello
claramente vulnera la libertad de conciencia de la persona, en tanto que su
proyecto de vida exteriorizado no estaria siendo respetado, pues el sujeto
disefia su modo de vida con el que quiere ser identificado y se compone
del modo de agruparse y ejercer su derecho a formar familia, pero se

encuentra con las trabas legales para su reconocimiento y proteccion.
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Precisamente, la familia al configurarse por la libre voluntad de los
miembros, la cual puede, incluso ser mediante la unidon de hecho impropia
como lo ha catalogado la doctrina, no puede ser limitada a requisitos de
impedimento formal, como lo es el hecho de que uno de los miembros este
formalmente casado con otra persona, porque tales decisiones forman
parte del fuero intrinseco de la persona y su proyecto de vida, en donde el
derecho es un instrumento de apoyo para darle proteccién, en tanto
manifestacion de su libre desarrollo de la personalidad, principio devenido

del principio general de libertad.

El principio de no discriminacion implica béasicamente no hacer
diferenciaciones donde no hay sustento razonable que justifique tal actuar.
Este principio es recogido como asidero de la igualdad que conmina a que

todas las personas sean consideradas y tratadas como iguales.

Su doble manifestacién relacionada a igualdad ante la ley e igualdad en la
ley, hace ver su obligatoriedad tanto a los legisladores como al érgano
jurisdiccional. Al primero, obliga a concientizar su labor para atender las
realidades del pueblo via creacién de normas que protejan los derechos de
las personas en consonancia con la Constitucion sin que ello implique
favorecer a unos y desproteger a otros cuando no hay sustento factico,

constitucional y convencional para ello.

En cambio, la segunda aseveracion es una imposicion para el drgano

jurisdiccional, porque lo conmina a no crear situaciones diferentes cuando
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de la realidad se verifica que son muy similares, pues la union de hecho en
cualquiera de sus formas — propia e impropia — persigue los mismos fines
gue el matrimonio, que es hacer vida en comun y surte los mismos efectos

patrimoniales y personales.

Por eso, no se encuentra justificado que se discrimine a las uniones de
hecho solo porque formalmente no cumplen con los requisitos, pues ello no
es un criterio razonable para hacerlo, por el contrario, muestra la
arbitrariedad del aparato estatal para aseverar que los derechos son solo
esa parte que legalmente se encuentra establecido, ademas es muestra de
Su incapacidad porque, quiere encajar una situacion especifica de la
realidad social a un criterio de familia que poco a poco esta se ha dejado

de usar o que solo se sustenta en términos de ley.

Todas estas aseveraciones vertidas hasta el momento tienen incidencia en
los efectos personales de las figuras de unién de hecho y matrimonio,
porque ambas tienen finalidades similares y se desenvuelven en muy
similar sintonia. Pues el matrimonio implica la union de la pareja para hacer
vida en comun y se compone del deber de fidelidad, asistencia y
cohabitacion, cuyos deberes y finalidades también son compartidas por la

union de hecho, aunque desde el fuero moral.

Por eso, cuando el legislador y 6rgano jurisdiccional pretenden desconocer
gue a las uniones de hecho impropias no les asiste tal finalidad y deberes,

cae en error porque vulnera derechos fundamentales de la persona y obliga



154

a encapsular la finalidad y deberes propios de una familia solo para

aguellas familias en términos de ley.

Por eso, frente a la eventualidad de un caso concreto el o6rgano
jurisdiccional no debiera poner atencion en la forma de constitucion de la
familia, es decir, si se trata de matrimonio o de unidon de hecho propia o
impropia, sino verificar si materialmente se ha cumplido con la
conformacion de una familia, siempre de acuerdo a las circunstancias

propias que rodean cada caso en si.

Aunado a ello, también se encuentran los efectos patrimoniales de la
familia, pues, la consecuencia de hacer vida en comun de la pareja,
también es para hacer y conformar patrimonio, el cual se ve reflejado a

través del derecho a la propiedad.

En ese sentido, se entiende que, si una pareja ha vivido muchos afos,
obviamente algun patrimonio habra adquirido, por eso, no se puede negar
tal reconocimiento porque los derechos fundamentales no deben ser
vulnerados en razén de formalismo. Pues el derecho de propiedad es todo
un instituto juridico de los derechos reales y es catalogado como un
derecho fundamental de la persona, a partir de la perspectiva

constitucional.

Pues, con el ejercicio de tal derecho, la persona cuida de su supervivencia

y de que su calidad de vida sea digna, ya que, a través de ella, se
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materializa la maxima circulacion de la riqueza porque supone un dar y
recibir, recaido sobre un bien o recurso, del que la persona tiene capacidad

de poseer, usar, disfrutar y disponer.

Recortar este derecho fundamental en el ejercicio de formar familia supone
una grave violacion al sistema econémico del Estado peruano y al principio
de proteccion de familia, pues pone en riesgo la supervivencia y modo de
vida del propio ser humano, Gnicamente por no coincidir con los estandares

legales.

Recordemos que, el régimen patrimonial de las uniones de hecho es el de
sociedad de gananciales, es decir, una vez que se haya inscrito la union de
hecho o se haya declarado judicialmente, se reconocera que los bienes
obtenidos durante la relacion convivencial son de ambos miembros. Esto
permite que, en caso de un enfrentamiento entre ambos integrantes por no
querer reconocer la union de hecho como tal, judicialmente se podria

discutir la declaracién de la misma.

Tal discusion de derecho al haberse reconocido la unién de hecho hace
que, su pretensién sea orientada por el 50% de los gananciales que la
pareja ha obtenido. Sin embargo, al ser la uniéon de hecho en su modalidad
de impropia una familia no reconocida y por ende sin proteccion, la norma

solo ha previsto accionar con la figura de enriquecimiento sin causa.
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Empero, la discusion de tal figura en un contexto de derecho de familia
resulta sumamente complicado, porque el en ambito procesal donde se
exige probar mediante el principio de prueba escrita y otros medios
probatorios que se exigen para que el 6rgano jurisdiccional reconozca su
patrimonio, es dificil, mas aun, tratandose de uniones de hecho impropias,

debiendo imperar la prueba oral.

LA UNION DE HECHO COMO UN DERECHO DE RAIGAMBRE
MATERIAL Y NO DE RAIGAMBRE FORMAL

El concepto constitucional de la unién de hecho, aunque alli redactada
como concubinato, es la de una union estable entre un hombre y una muijer,
gue no tengan impedimento para, en un futuro, contraer matrimonio, unién
gue Unicamente tiene permitido el régimen patrimonial de la sociedad de

gananciales.

Como se ha podido evidenciar, esta figura en su concepcion formal es
novata, recogida como tal, recién en la Constitucién de 1979 y mantenida
hasta la actualidad por su especial connotacion material en el dia a dia de

la sociedad.

Abarca la formacion de una familia que poco a poco ha ido ganando espacio
en el reconocimiento social y juridico, antes de ello, por los prejuicios de la
sociedad, sus integrantes han sufrido diversas violaciones de derechos
fundamentales. Sin embargo, a pesar de ello, la union de hecho ha ido en

crecimiento de aceptacion, no dejando opcién para el legislador mas que
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reconocerla, tanto que hoy en dia, son muy pocas las diferencias con el

matrimonio.

El fundamento principal para equipararlas al matrimonio, es que, buscan la
misma finalidad. Empero, la unidon de hecho como tal y el matrimonio son
dos figuras cuyo fondo esta provisto por considerar esa union o matrimonio

como una familia.

Entonces, de ello se corrobora que la familia es la figura connatural a la
existencia del hombre y por eso, es considerada como la célula basica y
fundamental de la sociedad. Es decir, el orden primigenio de las figuras de
familia, unién de hecho y matrimonio, ubica a la familia en primer ordeny a
las dos siguientes, en segundo lugar, porque aparecen para regular
aspectos extrinsecos de ella y hacerla mas segura o al menos eso se

suponia en los tiempos de creacion del matrimonio.

Sin embargo, aun cuando el legislador se haya preocupado por regular
Unicamente el matrimonio y promoverlo otorgandole mayores beneficios, la
respuesta de la sociedad ha sido contraria, porque los casos de convivencia
hoy en dia son mucho mayores que los del matrimonio, es decir, la voluntad
de las personas ha cambiado, ya no se exterioriza para casarse sino para

convivir.

Eso quiere decir que, la union de hecho, convivencia o como se quiera

llamar, no depende de lo que el legislador establezca sino del sentir de la
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sociedad, de lo contrario todos hicieran caso a la norma y solo existirian
matrimonios, pero, los cambios de la sociedad, el papel mas protagénico
de la mujer en actividades que anteriormente solo estaban disefiadas para
los hombres, el avance de la tecnologia, entre otros aspectos ha hecho que
la concepcién cambie y se opte por la convivencia antes que por el

matrimonio.

Ello da cuenta que la unién de hecho comprende un derecho fundamental
material que por mucho esfuerzo que el matrimonio haga no puede igualar.
Es decir, la union de hecho siempre va a implicar el contacto fisico de sus
integrantes, desenvuelto en un espacio determinado cuyas caracteristicas
la dejan ver como una familia. En cambio, no se puede decir lo mismo del
matrimonio, en tanto que dos personas pueden estar casadas, pero sin

mantener contacto fisico y espiritual, es decir ya no hay familia.

Por eso, se dice que mas alla de la formalidad, la unién de hecho es un
derecho de raigambre material, porque involucra a la familia en cualquier
situacion y contexto, siendo que esta se forma por voluntad propia de sus
integrantes, quienes en la mayoria de veces no tienen en cuenta los
requisitos legales que catalogarian a la familia que esta formando como
una unién de hecho propia o impropia, es decir, simplemente forma familia

independientemente de su clasificacion.

Es asi que, no importa si esa unién de hecho es propia o impropia, su

contenido siempre va a ser el mismo, referente a la existencia de una familia
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y, si ello es asi, entonces porque legislativa, doctrinaria y judicialmente se

tiene en cuenta otros requisitos y no la conformacién de la familia.

Pues tal postura, se arraiga a las concepciones del iuspositivismo, cuya
teoria reconoce Unicamente como derecho a todo lo que normativamente
esta estipulado en algun cuerpo normativo. Pero olvida que precisamente
para su existencia en un cuerpo normativo también se vale de hechos y
valores que por mucho que se esfuerce no puede desconocer, argumento

gue responde a un positivismo incluyente.

El derecho, entonces mientras mas acepciones pueda recoger, su funcion
tutelar va a ser mas vista y menos despreciada por la sociedad, en casos
en los que, trastoca su esfera personalisima para decidir como agruparse
o relacionarse, ello como correlato de los principios que la propia
Constitucion le otorga al sujeto bajo el paradigma de Estado Constitucional

de Derecho.

Por eso, si el matrimonio es promovido por el Estado y las familias que
origina son protegidas, también deberia en el mismo sentido protegerse a
las uniones de hecho, pero sin hacer correlato en si son propias o
impropias, de buena o mala fe, para garantizar los derechos que
constitucionalmente estan establecidos y son objeto para el goce por sus

titulares.
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Eso también quiere decir, que el matrimonio no es un derecho fundamental
de la persona, sino un medio para formalizar un tipo de familia que
encuentra sustento porque la Constitucion actual promueve el matrimonio
en el sentido de proveer base legal para su desarrollo y constitucion, pero

no para considerar casarse como un derecho fundamental.

Se hace tal acotacidn porque a partir de los derechos y principios
constitucionales, las normas legales desarrollan los elementos,
caracteristicas y otros contenidos relevantes que evidentemente al
desprenderse de la Constitucion deben estar en consonancia con esta, Si
ello no es asi, se quebranta la fuerza normativa y vinculante de la
Constitucion que como norma maxima Yy fundamental debe ser

prioritariamente aplicada frente a otras leyes de menor jerarquia.

Podria arguirse que la propia Constitucion se contradice al establecer en
su articulo 4 la Proteccion de la familia y en el 5, la proteccion para el
concubinato propio, toda vez que, reconoce a las uniones de hecho libres

de impedimento matrimonial.

Ante ello, Alexy (2017) disefia el método de la ponderacion para solucionar
el conflicto de dos normas constitucionales contrarias entre si. Este método
se compone de un test de proporcionalidad que involucra principios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente dicha, los cuales ni
siquiera es imperioso entrar en detalle en el caso concreto porque a todas

luces resulta evidente que se vulneran derechos en tanto solo reconoce al
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matrimonio y uniones de hecho en términos de ley, cuando tal tipo de familia
también persigue los mismos deberes y fines que las familias reconocidas

legalmente.

Asi, si mediante el articulo IV de la Constitucion se demanda proteger a la
familia, ello debe ser cumplido para todas las formas existentes de familia
presentadas en un caso en particular, es decir, cuando de los hechos y
material probatorio se verifigue que se debe proteger al matrimonio antes
gue a la union de hecho pues no habra mayor dificultad, pero en el mismo

sentido debe operar para las uniones de hecho.

Pues las personas deciden casarse, formar su unidon de hecho, etc., no
porque este estipulado en una norma, sino porgue siguen su propio sentir,
guiado por los principios de libertad y desarrollo de la personalidad que todo
sujeto de derecho tiene, es decir, los requisitos legales para formar familia
son secundarios, pues la sociedad al ejercer su derecho a la libertad decide
coémo y con quién formar una familia, independientemente de su fuente de

origen.

Los requisitos para su constitucion de acuerdo con el Codigo Civil, indican
que, debe ser libre, publica, tener dos afios de convivencia, no tener
impedimento matrimonial, etc. El requisito de no estar casado subleva la
familia, a la existencia formal del matrimonio, lo que, lejos de proteger la

familia, la limita y encapsula a una unica forma, que no se condice con el
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articulo 4 de la Constitucion y ni siquiera con el principio de promocién del

matrimonio.

Sus efectos patrimoniales y personales, se diferencian con el matrimonio
porque, para las uniones de hecho, cuando se rompe los deberes de
fidelidad, ayuda mutua y cohabitacion no hay especificamente un
instrumento que ampare tal situacion, a diferencia del matrimonio que tiene

el divorcio.

Sin embargo, para la unién de hecho, ante el incumplimiento de los deberes
personales, puede darse la separacion de la pareja que es finalmente lo
gue sucede, independiente de la existencia del divorcio, evidenciando que
esta también es una figura formal orientada a poner el fin del vinculo
matrimonial como acto formal, la cual es poco practicada, es decir, la gente
simplemente se separa de hecho, quiza porgue los procesos de divorcios
también son tediosos; criterio que afianza ain mas el hecho de que las
personas se unen y se separan por su propio sentir, no por la formalidad

de una norma.

Es decir, la separacion indubitablemente opera ya sea para el matrimonio
o para las uniones de hecho, por eso, tampoco habria diferencia para hacer
coincidir a la familia con el matrimonio, si finalmente cuando los deberes
personales se incumplen en ambos casos opera la separacion, decision
gue viene por voluntad propia de sus integrantes y no porque la norma diga

gue si se quebrantan tales deberes necesariamente la pareja debe
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separarse, evidenciando una vez mas la materialidad de la que se compone

la familia para decidir su propio camino.

En cuanto a los efectos patrimoniales, la union de hecho tiene previsto solo
la sociedad de gananciales como unico régimen patrimonial, a diferencia
del matrimonio que, prevé la sociedad de gananciales y la separacion de
bienes. Sin embargo, no hay motivo suficiente para que la unién de hecho,
al menos la propia, no pueda escoger también entre regimenes

patrimoniales.

Ello, es muestra una vez mas que, no estamos en contra de la existencia
del matrimonio y el divorcio como figuras formales, pues finalmente
constituyen el orden del sistema juridico y sirven para establecer y describir
sus componentes de los cuales nos valemos para criticar su validez y
eficacia, pero en un contexto concreto no pueden ser mas importantes que

la espiritualidad del que estd compuesto una familia.

En ese contexto de formalidad, l6gicamente no cabria una eleccién de
régimen patrimonial para la unién de hecho impropia, pero tampoco se
puede desconocer la existencia de un patrimonio cuando evidentemente la
pareja ha formado familia durante mucho tiempo, pero con impedimento

matrimonial de alguno de sus miembros.

Esa aseveracion constituye el 6bice de la investigacion, porque para ese

caso concreto no hay respaldo juridico mas que, accionar figuras como
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enriguecimiento sin causa o abuso de derecho, lo cual es injusto y limita la
tutela de derechos en el campo del derecho de familia, que se complica aun
mas cuando la norma sefiala que, para probar la unién de hecho se puede
hacer mediante la prueba escrita, pues casi nadie establece en un
documento que va a formar unién de hecho con una persona, ya que ello

es una circunstancia particular y ordinaria de las personas.

Entonces si para la union de hecho que se dice propia es complicado probar
su existencia, no hay camino para la union de hecho de impropia via prueba
escrita, mas aun cuando ya no se llega ni siquiera a discutir su existencia,
sino que, son declaradas improcedentes intempestivamente, por eso, Si
para la union de hecho propia se recurre a la prueba oral por medio de los
testigos, con mayor razon lo seré para la unién de hecho impropia, a efectos
de llegar a si quiera discutir el reconocimiento de derechos bajo el amparo

de familia que se encuentra protegido por el articulo 4 de la Constitucion.

De lo contario, el legislador no se hubiera preocupado por instaurar el
principio de proteccion a las uniones de hecho, es mas, si se considerara
gue el derecho es inmutable en el tiempo, todavia persistiera la clasificacion
de hijos bastardos, legitimos e ilegitimos basados en el nacimiento dentro
de un matrimonio o fuera de este, lo cual resultaba violatorio y

discriminatorio indiscutiblemente.

Asi también, sucede con las uniones de hecho, pues resulta que, si se

verifica fehacientemente que durante el transcurso de sus vidas han
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formado un hogar de hecho, pero que no ha tenido en cuenta instituirlo
formalmente, simplemente no sera tomado en cuenta por el Grgano
jurisdiccional porque este coloca a la formalidad en una piramide en la que

ocupa el primer lugar.

Finalmente, se dira que la union de hecho — propia o impropia - implica la
formacion de dos vidas diferentes que liboremente deciden juntarse para
hacerle frente a las adversidades del mundo exterior, que merecen
proteccion y respaldo del Estado en términos de igualdad, teniendo en
cuenta el caso concreto y sin privilegiar el matrimonio u otra forma de familia

en términos de ley.

LA EXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS NO ESTATICAS QUE
INVOLUCRAN UN DINAMISMO EN LA CONFORMACION DE LA UNION
DE HECHO

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

gananciales en cuanto sea aplicable.

La unién estable implica que no se trate de una unién eventual, pasajera e
irrelevante. Sobre este particular no hay discrepancia pues, las relaciones
de pareja deben contar con seriedad y estabilidad para que sean relevantes
en el ambito juridico, lo cual, se cree, deviene de la caracteristica de

publicidad y perdurabilidad en el tiempo, por eso mismo también, el
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legislador ha establecido minimo 02 afios de convivencia notoria, donde la
sociedad pueda identificarlo como tal, pero también puede suceder que la
pareja convivencial tenga menos de 2 afos, o este préxima a cumplirlos,
ente lo cual, se podria arguir que no se trata de una familia y por tanto no
declarar la union de hecho, por eso es importante que ante la formalidad
siempre prioritariamente se evalué la materialidad y en tal caso para
proteger sus intereses patrimoniales incluso podria hacerse uso de las

reglas de la copropiedad.

El elemento de union entre varén y mujer, esta referida a la unién
heterosexual, es decir, a que la union debe ser necesariamente entre
hombre y mujer, no personas del mismo sexo. Sobre este punto no,
Gnicamente se hade arglir que es uno de los diversos tipos de familia que
actualmente existen y que de verificarse su existencia y consecuentemente
los derechos que le asisten, no habria razén para negarselos, sin embargo,

el tema en si no es objeto de la presente investigacion

El elemento “libre de impedimento matrimonial”, es porque conmina a los
sujetos a celebrar un determinado tipo de familia e interfiere en su forma de
relacionarse, la cual deberia ser libre, es decir, le brinda un mensaje a la
poblacion referido a que si nho se agrupan como la ley manda, entonces no

seran merecedores de proteccion.

Por su parte, cuando se dice “forman un hogar de hecho”, esta referido al

ndcleo material de lo que significa una familia, sus integrantes, su modo de



167

vivir y compartir sus vivencias, 0sea de hacer vida en comun, para ser
pareja, para ser padres, ayudarse, cohabitar, pero también para forjar

patrimonio en comun.

De este ultimo elemento, aparece la “comunidad de bienes sujeta al
régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”, porque la
comunidad de bienes esta referido al patrimonio forjado por dos o mas
personas del cual ostentan la propiedad compartida y tiene implicancia
juridica que compromete a sus titulares. En esta comunidad de bienes solo
es aceptable el régimen de sociedad de gananciales, en donde lo adquirido
es comun para las partes, durante la relacion, pero mas aun cuando esta

finaliza.

Este régimen puede subsistir en cualquier unién de hecho, independiente
de su clasificacién e inclusive podria como postula parte de la doctrina,
cuando el caso material lo amerite, escoger el régimen patrimonial bajo el
cual se regira el patrimonio de la pareja. Por decir, cuando la pareja haya
inscrito su union de hecho elegir su régimen patrimonial, pues no existe
razon objetiva para aseverar que solo sea para el matrimonio y, cuando el
caso no lo amerite, porque uno de sus integrantes esta casado,
simplemente operara la sociedad de gananciales para la unién de hecho

gue de las circunstancias resulte probada, sin distincion de su clasificacion.

Vistos todos los elementos de la unién de hecho, se da cuenta que, su

contenido esta compuesto en su mayoria por elementos formales que son
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los que prevalecen al momento de su declaracion, empero, las
circunstancias no estaticas estan referidas a las circunstancias particulares
en las que se forma la unién de hecho. Por ejemplo, cuando uno de sus
miembros esta casado formalmente con otra persona, aunque la ley no lo
consienta, circunstancias que son demostradas y han sido expuestas en el

apartado de discusion de la presente investigacion.

Asi, se ha visto que tal contrariedad para reconocer derechos por parte de
la ley y el 6rgano jurisdiccional, vulnera derechos de las familias
constituidas de tal forma, por lo que, si se ha verificado circunstancias
facticas que se afectan (como ya se expuso en la parte de la discusion),
quiere decir que, el contenido actual de familia no esta recogiendo los
aspectos que suceden en la realidad y por tanto genera mayor

desproteccion para la misma.

Con ello, se busca no trabar las uniones que son constituidas de forma
diferente a la matrimonial o unién de hecho propia en términos de ley, es
decir, se busca destronar la clasificacién dada por la doctrina y con sustento
en la ley de propia e impropia, porque finalmente eso no es lo que importa,
sino que se verifigue la existencia de una familia, formada, perdurable y

notoria para la sociedad.

En ese contexto, cuando vaya a existir un conflicto para determinar la
prevalencia del matrimonio o la unién de hecho, ya no se discutira si han

sido constituidas teniendo en cuenta los términos formales, es decir, si se
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trata de una unién de hecho propia o impropia, sino si se han formado una
comunidad de vida, sin importar el impedimento relacionado a si uno de sus

miembros estaba casado o no.

En ese entender, cuando se tenga que proteger a la familia matrimonial
pues se debera hacerlo, pero en el mismo sentido, cuando se tenga que
proteger a la unién de hecho también se debera priorizar por encima del
matrimonio o de la union de hecho propia disefiada por ley, cuya probanza
se dard principalmente por la fuente de prueba oral, porque es la mas
idénea en las uniones de hecho, pero sobre todo por “el comportamiento
gue hayan puesto de manifiesto los concubinos. (Herrera Arana y Torres

Maldonado, 2016, p. 45). En el matrimonio, pues con el acta del mismo.

Ello quiere decir, que no basta la declaracion de testigos o de los propios
concubinos, sino que, al ser dificultoso su probanza, queda remitirse a lo
sefalado por el Codigo Civil, en el articulo 326, respecto a la posesion
constante de estado que la diferencia de otra unién irrelevante por el
especial trato que tienen uno respecto del otro, por como su circulo social

y familiar los identifican, situacion que es objetiva y que si se puede probar.

Es decir, la declaracion de unién de hecho que deberia hacer el juez, es
eso, solo una uniéon de hecho, en donde no debe importar si es propia ni
impropia, sino simplemente unién de hecho, porque las caracteristicas

actuales de la sociedad asi lo ameritan, de lo contrario, en la busqueda de
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proteccion, lo que realmente se hace es desproteger a la familia,

encajandola en cosmovisiones que poco a poco van desapareciendo.

Esta proposicion del contenido de union de hecho, muestra un caracter
dindmico que prioriza la materialidad de la unién antes que su formalidad,
porque precisamente la forma de agruparse de sus integrantes no siempre
es lo que la ley manda y ya no se condice con los postulados historicos y

conservadores de la familia.

Entonces en la teoria de la argumentacion juridica, especificamente en el
contexto de justificacion, en donde toda decision del juez debe ser motivada
con razones que evidencien el porqué de la decision, las cuales obviamente
no solo se basan en la ley como fuente formal, sino también en las otras

fuentes del derecho como los principios.

Por eso, en el siguiente esquema propuesto:

P1. el Cddigo Civil, menciona que solo el matrimonio y las uniones de

hecho propias son fuente para conformar familia y merecen proteccion

P2: xtiene una unién de hecho impropia

C: la union de x, no es una fuente para conformar familia y no merece

proteccion

Decir que “x” no es una fuente para conformar familia y, por tanto, no

merece proteccion se desprende de la legalidad del Cédigo Civil, no hay
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otro sustento que enmarque tal decision. Sin embargo, es parte de la
funcionalidad de un caso facil circunscrito a la justificacion interna, en

donde necesariamente la conclusion se deriva de las premisas.

Sin embargo, la realidad no siempre es asi, el Cédigo Civil dice una cosa,
pero la sociedad hace otra y, en ese sentido, la conclusion ya no se deriva
de las premisas como es el caso de las uniones de hecho impropias.
Empero, la premisa legal es insuficiente para dejar de lado a esas uniones,
evidenciando que, no estamos ante un caso facil, sino uno dificil, en el que

el juez necesita algo mas para justificar su decision.

Lo indicado en la ultima linea del parrafo anterior, esta referido a una
argumentacion a partir del enfoque constitucional del derecho de familia,
en cuya consideracion la familia es la célula fundamental y natural de la
sociedad y del Estado, es decir, el juez para argumentar su decision de
reconocimiento de familia y consecuentemente de derechos
prioritariamente y primordialmente hade partir de la Constitucion como
norma maxima y como ella es contenedora de principios y garantias,
también hade hacer uso de ellas para justificar que las union de hecho
impropia también es una familia y merece proteccion juridica de acuerdo a

las propias circunstancias que la rodean.

Entonces el hecho de decir que la union de hecho propia y el matrimonio
son reconocidos y tienen proteccion, no siempre enmarca gue se esté ante

un caso facil, como lo quiere hacer ver la doctrina al clasificar a la unién de
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hecho en propia en impropia, cuyo criterio es tomado por el érgano

jurisdiccional.

Por eso, nuevamente arguimos que la clasificacion de union de hecho
basada en propia e impropia debiera ser referencial y para cuestiones de
orden, debido a que no tutela a la familia como nucleo fundamental, por el
contrario, la desprotege, por eso, de acuerdo a la materialidad del caso, se
haria un andlisis material de la misma para verificar su existencia y

composicién, con ello, se privilegia a la familia antes que a la formalidad.

Ello, aunado a que, las teorias de la interpretacion, en el tema propuesto
concuerda con las teorias intermedias, en las que, la interpretacion puede
ser un acto de conocimiento — teoria cognoscitiva - y en otros un acto de
voluntad — teoria escéptica -, es decir, para la primera, a veces la
interpretacion se dara porque los mismos textos asi lo permiten; en cambio,
en la segunda, la interpretacion no siempre sera extraida de los textos, sino

gue se necesita de otros medios para llegar a una decision.

Precisamente, es la teoria intermedia la que opera en la presente
investigacion, pues algunas veces para que el juez tome una decision, la
interpretacion saldra solo de los textos normativos, mientras que otras
veces, se necesitara de un acto de voluntad para decidir sobre una
situacion en especifico, como lo es en la declaracién de las uniones de

hecho impropias.
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Por lo demas, podria argiirse que la Constitucion en un primer momento
postula la proteccion a todo tipo de familia, pero luego refiere al concubinato
estricto, empero, ello recurriendo a la teoria de la argumentacion y métodos
de interpretar la Constitucion, se puede decir que, de acuerdo al principio
de concordancia practica y de unidad, esta debe ser interpretada como un
todo armonico y buscar la constitucionalidad de la disposicion y, por los
fundamentos expuestos, no hay razon para discriminar a las uniones de
hecho en términos de formalidad, aseverar lo contrario va en contra de los

principios ya mencionados.
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CONCLUSIONES

1. Los criterios contemporaneos de clasificacion de la unién de hecho en propia
0 impropia debieran ser uUnicamente referenciales y de orden, mas no
vinculantes, tal como opera en la casuistica internacional, dada por la
Suprema Corte de Justicia de la Naciébn de México, en donde el criterio
predominante es la existencia de una familia socio-afectiva, en cambio, para
la casuistica nacional, el criterio predominante se orienta a verificar preceptos
formales como el impedimento matrimonial de por lo menos uno de los

miembros para catalogarla como propia o impropia.

2. Los presupuestos facticos estan referidos a la comprension de aquellas
situaciones que se han ido dando a lo largo de la historia para el
reconocimiento de las uniones de hecho, evidenciando que, como la
sociedad es cambiante ha adoptado a la union de hecho como la fuente mas
comun para formar familia, por eso la acepta cada vez y con mas fuerza,
reconociendo derechos que antes solo estaban previstos para las parejas

matrimoniales.

3. Las circunstancias de hecho estdn compuestas por aquellas particularidades
propias de cada caso en concreto, las cuales no son estaticas y pueden
combinar elementos de materialidad y formalidad, que debieran ser

evaluados por el juez al momento de resolver.

4. En atencion a las situaciones indicadas, la proteccion para la union de hecho

impropia se deriva del enfoque constitucional y convencional. He ahi su
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connotacion como un caso dificil, porque la conclusién no se puede extraer
de los postulados formalistas del Cddigo Civil, haciéndose recurrir a la
justificacion externa para una decision mas justa que garantice y proteja los

derechos de los sujetos en el marco de formar una familia.
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RECOMENDACIONES

1. Recomendar, al Poder legislativo, la regulacion de la proteccidon
excepcional de la union de hecho impropia, atendiendo al caso en
concreto, estableciendo una definicion juridica que contemple las
caracteristicas fundamentales de la unién de hecho impropia, basandose
en criterios como la convivencia estable y notoria, la voluntad mutua de
permanencia en la relacion, la existencia de un compromiso afectivo y la
convivencia duradera, aunque no formalizada legalmente, asegurando
que la regulacion no imponga condiciones innecesarias o restricciones a
quienes eligen vivir en una union de hecho impropia, respetando su

libertad para decidir como organizar su vida familiar y afectiva.

2. Recomendar al Poder Judicial, verificar aquellos casos que ameriten la
proteccion a la unién de hecho impropia, a partir de la connotacién de los
principios constitucionales de libertad, igualdad y libre desarrollo de la

personalidad.
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