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RESUMEN

La presente investigacion tuvo por finalidad determinar los fundamentos
dogmaticos y jurisprudenciales para justificar la aplicacion de las causales del
divorcio como forma de disolucion matrimonial, a la union de hecho debidamente
declarada, ya sea notarial o judicialmente. Para lo cual se realiz6 una investigacion
juridica de tipo dogmatico y por su naturaleza fue cualitativa; empleandose la
técnica documental y analisis de contenido para la elaboracidn del marco teérico y
la discusion; la técnica del analisis cualitativo para el analisis de datos y la
argumentacion juridica, como método para validar la hip6tesis y logro de los
objetivos de la investigacion. Como resultado obtuvimos que efectivamente las
causales del divorcio, deben de aplicarse también como causales para la extincion
de la union de hecho, pues esta goza de reconocimiento y proteccion tal igual que
el matrimonio, para las cudles se tendria que incorporar dicha aplicacion normativa
en forma expresa en el Cadigo Civil. Finalmente, arribamos a la conclusion que el
reconocimiento y proteccion de las union de hecho, no es solamente para su
configuracién familiar, sino basicamente que se generen derechos y obligaciones
entre los miembros integrantes de la union de hecho y sobre todo se garantice que
ante la posibilidad de su extincion, pueda al igual que el matrimonio, garantizarse
los derechos del conviviente inocente para poder beneficiarse patrimonialmente y,
por lo tanto, recién lograr la proteccion completa de sus derechos, que emana de la
Constitucion Politica del Estado Peruano

Palabras Clave: Union de hecho, y su equiparacion a todas las consecuencias
juridicas, también de la disolucion de la sociedad de gananciales del matrimonio,

que regula nuestro Cadigo Civil.



ABSTRACT

The purpose of this investigation was to determine the dogmatic and jurisprudential
fundaments to justify the application of the causal for divorce as a form of marital
dissolution, to the de facto union duly declared, either notarially or judicially. For
that reason, a legal investigation of a dogmatic type was made and by its nature it
was qualitative using the documentary technique and content analysis for the
elaboration of the theoretical framework and the discussion; the qualitative analysis
technique for data analysis and legal argumentation, as a method to validate the
hypothesis and achieve the objectives of the research.

As aresult, we obtained that effectively the causes for divorce must also be applied
as causal for the termination of the de facto union, because it enjoys recognition
and protection like marriage, for which normative application would have to be
incorporated in the form expressed in the Civil Code. Finally, we come to the
conclusion that the recognition and protection of de facto unions is not only for their
family configuration, but basically that rights and obligations are generated between
the members of the de facto union and above all it is guaranteed that before the
possibility of its extinction, can, like marriage, guarantee the rights of the innocent
partner in order to benefit financially and, therefore, just achieve the complete
protection of their rights, which emanates from the Political Constitution of the
Peruvian State

Key Words: De facto union, and its equalization to all legal consequences, also the

dissolution of the marriage community, which regulates our Civil Code.

Xi



. INTRODUCCION

En la presente investigacion tuvo por finalidad determinar los
fundamentos dogmaticos y jurisprudenciales para darle el tratamiento legislativo de
las uniones de hecho, respecto ya no a su reconocimiento juridico y proteccion legal
como tal, sino mas bien la posibilidad de equiparala juridicamente, respecto a las
causas de su extincién, en la medida de que pueda garantizarse tambien
patrimonialmente los beneficios que le otorga una sociedad de gananciales, sin que
pueda quedar desprotegida la persona integrante de la union de hecho al termino de
misma.

En efecto, si bien dentro del matrimonio el Cédigo Civil, ha regulado la
liquidacion de la sociedad de ganancias como consecuencia del divorcio y cuyas
causales se establece en forma de numerus clausus, sin embargo dentro de la union
de hecho, el legislador ha provisto causales de extincidn de dicha unién, distintas a
las causales del divorcio, la misma, que no tendria ninguna importancia, si es que
no se tuviera esa desigualad que va a causar perjuicio definitivamente a uno de los
integrantes de esa unién de hecho, ya reconocida, notarial o judicialmente.

En ese orden, que la presente investigacion, pretende dar solucion a los
problemas legales que se produciran, en cuanto a la ruptura de una union de hecho
y que juridicamente ya tiene proteccion a raiz de su declaracion, pero que el
legislador al establecer causales de su disolucion distintas al divorcio, que es
propiamente para el matrimonio, ha dejado en inminente riesgo y peligro, sobre
todo patrimonialmente, al miembro de la unidn de hecho inocente, por el cual con
la presente investigacion se pretende también garantizar sus derechos e interés

patrimoniales derivados de la sociedad de gananciales.



De acuerdo a lo propuesto en la presente investigacion, al equipararse
derechos del matrimonio con las de la convivencia ya declarada, también somos de
la propuesta mediante la presente investigacion que sean las mismas causales para
su disolucidn, porque justamente ellas, no solamente logran que el matrimonio se
extinga propiamente, sino ademas que pueda garantizarse que el miembro de la
unién de hecho inocente, pueda tener acceso al patrimonio de la sociedad de
gananciales, conformes a las reglas del divorcio.

Es por ello la importancia de la presente investigacion, pues dentro de
nuestro sistema juridico, el matrimonio se encuentra protegido, porque en base a
ella, se logra tener una familia debidamente consolidada, y esta, conforme reza la
propia carta magna, viene a ser la cedula basica de la sociedad, en ese contexto es
que ademas el legislador le esta dando proteccion legal y equiparando los derechos
de la sociedad de gananciales a favor de las uniones de hecho, cuyo reconocimiento
para su proteccion justamente pasa por la exigencia normativa de su reconocimiento
ya sea notarial o judicial; en ese sentido si para el matrimonio no puede ser tan
sencillo su disolucidn, pues se atenta contra la familia propiamente dicha, de igual
manera, si ya se tiene la proteccion legal de las unién de hecho, tampoco, podria ser
tan sencilla su extincion, en el sentido que también es fuente de formacion de la
familia y ademas la garantia de una sociedad de gananciales a favor no solo de los
miembros de la union de hecho, sino ademas de los descendientes, a quienes no
puede dejarse desamparados.

Asi, se concluye con una propuesta normativa, de derogar las causales de
extincion de la union de hecho y equiparar las mismas causales del divorcio, ademas

de las sanciones y regulacion del cédigo civil frene a estas, con lo que se estaria



garantizando también la estabilidad de una union de hecho, con beneficio de todos
sus integrantes, principalmente de los descendientes y la posibilidad ademas de no
perjudicar patrimonialmente a sus miembros.

En dicho contexto se han formulado los siguientes problemas: General:
¢ Existiran fundamentos dogmaticos para justificar la aplicacion de las causales del
divorcio, a la disolucion del vinculo de una union de hecho declarada e inscrita en
el registro creada por Ley 30007 y que ha originado una sociedad de bienes que se
sujeta al régimen de sociedad de gananciales? y especificos: ¢Existira la exigencia
de la declaracion Judicial que de por culminado el vinculo de la unién de hecho,
para procederse con la liquidacion de la sociedad de gananciales?; ¢juridicamente
sera suficiente la decision unilateral de uno de los integrantes de la unién de hecho,
como causal de la terminacién de la union de hecho, para que proceda la liquidacion
de la sociedad de gananciales?

Respecto a la estructura del informe final, elaborado en base a los
lineamiento y reglamentos de la EPG de la UASAM comprende los siguientes
items:

La introduccion que explica la importancia de la investigacion y algunos
elementos de la parte metodol6gica, como los objetivos de investigaciéon, tanto a
nivel general como especificos; asi mismo se incluyen la hip6tesis de investigacion
que sirvio de guia y orientacion en la investigacion y las variables que permitieron
recolectar una serie de datos tanto tedricos como empiricos.

Luego se desarrolla el marco teorico, que comprendié el estudio de los
antecedentes de la investigacion y las bases teoricas juridicas que justificaron el

problema de investigacion y por otro lado dar sustento y justificacion al trabajo de



investigacion, enfocados en los fundamentos tedricos doctrinales vy

jurisprudenciales.

Asimismo, comprendid el desarrollo de la metodologia, que involucro: el
tipo y disefio de investigacion, el plan de recoleccidn de la informacion y/o disefio
estadistico, instrumentos de recoleccion de la informacion, y el plan de
procesamiento y andlisis de la informacién y datos obtenidos en el trabajo de
investigacion, empleandose los métodos y técnicas de la investigacion cualitativa y

dogmatica juridica.

En seguidamente, se presentan los resultados, por la naturaleza de la
investigacion  relacionado a las aspectos doctrinales, normativos y
jurisprudenciales, y determinar las posiciones dogmaticas sobre el problema, los
alcances y limitaciones de la regulacion normativa y los argumentos

jurisprudenciales sobre el problema de investigacion planteado.

Luego se procedio a la discusién, que consistio en determinar, a través de
una apreciacion critica, los cuestionamientos a las bases tedricas, los problemas en
la aplicacion, los criterios y razonamientos juridicos; la validez de las tedricas. Por
ultimo, se incluyen, finalmente las conclusiones al que se han arribado, las
recomendaciones del caso, Y las referencias bibliograficas citadas y consultadas en

el proceso de investigacion.



Objetivos

Objetivo general

Determinar los fundamentos dogmaticos para justificar la aplicacion de las causales
del divorcio, a la disolucién del vinculo de una union de hecho declarada e inscrita
en el registro creada por Ley 30007 y que ha originado una sociedad de bienes que

se sujeta al régimen de sociedad de gananciales.

Obijetivos especificos

a)  Explicar la necesidad de declaracion Judicial que de por culminado el vinculo
de la unidn de hecho debidamente declarada e inscrita, a efectos de procederse

con la liquidacion de la sociedad de gananciales

b)  Analizar la insuficiencia de la decision unilateral de uno de los integrantes de
la unién de hecho, como causal de su terminacién, en aquellos casos en el que
se declar6 e inscribi6 en los Registros Publicos, para que proceda la

liquidacion de la sociedad de gananciales

Hipotesis

El reconocimiento juridico de la union de hecho, como una sociedad de bienes
sujeta al régimen de sociedad de gananciales, mediante la declaracion e inscripcion
en aplicacion de la Ley 30007, constituyen los fundamentos juridicos para aplicar

las causales del divorcio para disolver también el vinculo de una unién de hecho.



Variables

Variable Independiente:

(X): Reconocimiento juridico de la union de hecho, como una sociedad de bienes

sujeta al régimen de sociedad de gananciales.

Variable Dependiente:

(Y): Aplicacion de las causales de divorcio del matrimonio.

De donde (Y) depende de (X).



2.1.

Il. MARCO TEORICO

Antecedentes

Efectuado la busqueda de los antecedentes de investigacion se han podido

encontrar los siguientes trabajos:

MEDINA S. Graciela (2001), titulado: “Los homosexuales y el derecho a
contraer matrimonio”, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires, quien
concluye que el ordenamiento juridico no puede ignorar la existencia de
uniones de hecho homosexuales; las relaciones sexuales de dos personas
libres y capaces, que no ofenden la moral pablica, integran el ambito de su
privacidad y toda constitucion democratica obliga su respeto y la posicion
del Derecho frente a las uniones que tienen como cohabitacion homosexual

publica y esta debe de ser la de respeto, reconocimiento y diferenciacion.

MONTIEL CORTES, José (2012), titulado “La violacion de los derechos
humanos de las personas homosexuales para contraer matrimonio en el
estado de Yucatan”, investigacion para optar el titulo de Licenciado en
Derecho por el Centro Educativo José Dolores Rodriguez Tamayo, Yucatan-
México, quien concluye que el tema del matrimonio entre personas del
mismo sexo, en todo el territorio mexicano, es muy polémico, y sobre todo
en el Estado de Yucatan, sin embargo es un hecho que se estad dando cada
vez con mayor frecuencia en diferentes partes de las sociedades del mundo
entero y los matrimonios entre personas del mismo sexo, debe ser

reconocido por las leyes locales pues, en el Distrito Federal estos ya tienen



pleno reconocimiento y no solo ahi sino que los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion les dieron valor para que estos matrimonios
sean y obtengan todo el reconocimiento en los demés Estados de la

Republica mexicana, incluido el Estado de Yucatan.

CARDENAS MANQUEMILLALA, Dora Alejandra (2012).
“Evolucion del concepto de familia, su proteccion en el ordenamiento juridico
chileno y relacion con el derecho de igualdad”. Memoria para optar al grado
de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Valdivia— Chile. La familia ha
tenido una evolucidn dentro de la sociedad, la cual no ha sido recogida por el
ordenamiento juridico chileno, dando una proteccién fragmentaria a la misma,
en este sentido no contamos con un concepto de familia en nuestro
ordenamiento y al regular los distintos tipos de familias se otorgan diversos
derechos a cada uno de sus miembros. La regulacion fragmentaria implica
que existen diversos tipos de familia que no cuentan con una proteccion
legislativa, lo que vulnera al derecho de igualdad, que esta recogido en la
Constitucion Politica de la Republica de Chile, puesto que éste derecho
permite hacer diferencias, pero prohibe absolutamente la discriminacion
arbitraria que se ha producido en la regulacién de la familia en nuestro pais,
lo que se ha intentado corregir a través del proyecto de acuerdo de vida en
pareja. La regulacion disimil se refleja, por ejemplo, al analizar el Derecho
Civil donde se protege mayormente la familia matrimonial. En Seguridad
Social, se pasa de proteger solo a la conyuge y los hijos, a amparar a todos
los miembros de la familia reconocidos en la Ficha de Proteccion Social,

tengan estos un vinculo juridico o no y por ultimo en materia Penal, existe



2.2.

una tendencia a la proteccion de manera amplia de la familia, incluyendo al

conviviente y a los que han tenido una relacion de convivencia.

Bases Tedricas

2.2.1. La familia, dentro de nuestro sistema juridico peruano.

2.2.1.1. Aspectos generales.

La familia, sin lugar a dudas, viene a ser una institucion juridica, cuya
proteccion y regulacion se encuentra reconocida no solamente por el sistema
normativo interno, sino ademas por todos los instrumentos juridicos
internacionales y que nuestro pais es parte, por tanto vinculante a nuestro
sistema juridico; asi, comenzado por la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, que subraya que: “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado” (Naciones Unidas, 2020); De igual
manera el Articulo Sexto de la Declaracion Americana de los derechos y
deberes del hombre de 1948 reafirma que: “Toda persona  tienederecho a
constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion
para ella” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2020);
Asimismo el Articulo 10° del Pacto Internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales del 16 de diciembre de 1966, especifica que: “Se debe
conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para
su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los
hijos a su cargo” (Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y

culturales, 2020) .



Y es que en ningun sistema juridico la familia dejard de tener
reconocimiento y proteccion, ya que siempre sera de vital importancia en la
conformacion social de las naciones, estableciendo ademas lineamientos
morales y éticos, para el desarrollo de la sociedad en su conjunto.

Es por ello que creemos ademas, que la grave crisis que afronta nuestro
pais, sobre la ola de violencia, criminalidad y corrupcion, es por falta de
valores que no se han trasmitido en la familia, pues la misma familia se
encontraria en crisis ante el desinterés y despreocupacion del Estado, en
cuanto reafirmarla en la importancia real que le dan los instrumentos
internacionales y también nuestro sistema juridico interno; “Somos
conscientes de la grave crisis social y moral que atraviesan los pueblos y
creemos que un elemento clave de esta crisis se da en la sociedad familiar.
(Aguilar, 2016, p. 24).

Asi, desde el antiguo derecho Romano, en el que se funda un modelo
de familia, basado en el parentesco civil, “se comprende por lo dicho, que la
composicion de la familia romana es arbitraria y poco conforme al derecho
natural, pues si el vinculo de la sangre existia a menudo entre agnados, la
familia civil comprendia a personas de sangre extraiia” (Herrera, 1999, p. 42),
estaba estructurada con el propésito y finalidad de garantizar la permanencia
del Status Quo de la clase dominante sobre la de los plebeyos, empero si, el
gobernante consolido a la familia dentro de la importancia natural y
fundamental del derecho y para la obtencion de las finalidades y objetivos del

Estado, he ahi, su crecimiento y desarrollo extraordinario.
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Del mismo modo, se dio en nuestro pais con nuestros antepasados, que
si bien, no hemos podido traer hacia nosotros el verdadero derecho incaico,
sin embargo por la historia contada por nuestros cronistas, si podemos
concluir que el estado Inca, basaba sus fuerzas productivas en base a la
familia, que a su vez formaba parte del denominado Ayllu, como
organizacion social, politica y econdmica, y que se convertiria en la principal
fuerza productiva agricola del Imperio, cuyos resultados situaron al
Tawantinsuyo en un Estado con sobre produccion y gran desarrollo y
progreso econdémico. De ahi que el Estado inca le dio la proteccién juridica
necesaria, basada en la endogamia (dentro del mismo ayllu) y monogamia,
para su consolidacion.

El Estado inca dio importancia decisiva, dentro del ayllu, a la familia.
Las aldeas se fundaron segin el nimero de familias, probamente no un
numero rigido, sino un maximo o minimo. Es posible que, en algunos casos,
los ayllus fuesen organizados nuevamente dentro de la enumeracion por
familias, sea debido a la disminucién que en algunos casos ocasionaran la
separacion de personas asignadas a la funcion de aclla, mitimaes o yanacunas,
sea por otras causas. “Pero Aln en los casos en que los ayllus continuaron
incGlumes en su base, la influencia otorgada por el Estado a la institucion
familiar fue evidente”. (Basagre, 1997, p. 149).

Es de esa manera, a través de los tiempos, la familia,
independientemente del modelo que se haya estructurado en cada Estado o
Nacion, ha jugado un papel preponderante en la construccion de la

civilizacion humana y el desarrollo y progreso de los pueblos, tal vez, haya
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sido la institucion juridica que haya evitado que el caos y el desorden se
apoderen de las naciones nacientes, y haya ayudado mas bien a consolidarlas
y hacerlas fuertes para beneficio de los gobernantes y de toda la sociedad en
su conjunto.

En nuestro Pais, el Tribunal Constitucional, ha establecido que “La
familia no puede concebirse Unicamente como una institucion en cuyo seno
de materialice la dimensidn generativa o de procreacion Unicamente. Por
cierto, la familia también es la encargada de transmitir valores éticos, civicos
y culturales. En tal sentido. Su unidad hace de ella un espacio fundamental
para el desarrollo integral de cada uno de sus miembros, la transmision de
valores, conocimientos, tradiciones culturales y lugar de encuentro intra e
intergeneracional, es pues agente primordial el desarrollo social”. (Exp.

06572-2006-PA/TC, 06-11-2007, fundamento 10).

2.2.1.2. A manera de definicién de Familia.
Debe de dejarse bien el claro, que ningln instrumento legal ya sea interno o
internacional ha definido a la familia, no existiendo por ello una definicién
Unica, sino diversos autores, que han establecido una serie de definiciones
juridicas de la palabra “familia”, m&xime si la institucion juridica de la
familia, desde tiempos inmemoriales a la actualidad - es mas trasciende del
Estado ya que existié antes y existiria aun sin él - ha ido modificandose a
través del tiempo, por ello que no podria uniformizarse un concepto Unico, ni
que valga para todo tiempo y lugar; aunado a ello que no solo es para el

derecho fuente de estudio, sino también para una serie de disciplinas, porque
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existira ciertamente una definicién legal, politica, socioldgica, filosofica,
antropoldgica, bioldgica, psicoanalitica etc., (VARSI, 2020) Tomo I p. 30);
de entre las cuales no interesa el enfoque juridico por la importancia de esta
institucion Juridica, siendo necesario citar algunas definiciones de algunos
autores en forma textual, respecto basicamente a la familia moderna de tipo
occidental, que es la que nos interesa para efectos de la presente investigacion;
asi tenemos:

El jurista nacional Cornejo Chavez sefiala: “Que deriva de la palabra
latina fames que significa hambre, haciendo referencia a la necesidad basica
que se satisface en el seno de la familia” (Cornejo, 1991, p. 21).

Por su parte Palacios Jesus, (Palacios, 2001, p. 33) define a la familia
como: “Unidn de personas que comparten un proyecto vital de existencia en
comun que se quiere duradero”. Pag. 56 Torres.

El jurista Argentino Eduardo Antonio Zannoni, la define como
“conjunto de personas entre las cuales existen vinculos juridicos,
interdependientes y reciprocas emergentes de la unién intersexual, la
procreacion y el parentesco”. (Zannoni, 1998, P. 31).

Es necesario precisar que nuestra Carta Magna, tampoco hace presion
alguna al concepto de familia, situacion que ha dado lugar a que el Tribunal
Constitucional se haya pronunciado en varias ocasiones; sin embargo el
maximo intérprete de la Constitucion en nuestro pais ha ensayado como
definicion: “Un grupo de personas relacionadas entre si bioldgica, legal o
emocionalmente (que no necesariamente conviven en el mismo hogar), y que
comparten una historia comuan, unas reglas, costumbres y creencias basicas

en relacion con distintos aspectos de la vida”
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Queda mas que claramente establecido, que al no existir propiamente
una definicion normativa de la familia, el &mbito de proteccidn de esta, es a
la que tradicionalmente podamos conocer, asi como las nuevas formas de
familia, que van apareciendo a través de todos estos afios, considerando
basicamente la existencia de una “estructura familiar, en donde se cumplen
los deberes de orden personal, como la fidelidad, respecto, asistencia y
también los de orden econdmico, en donde la asistencia para la manutencion
de los integrantes de la familia, corresponden a los padres, sin desconocer que
igualmente hay ayuda de los hijos hacia sus ascendientes y hermanos”.
(Aguilar, 2016, p. 40).

Por ello, es que no solamente la doctrina y la jurisprudencia, establecen
la existencia de aquella familia en base al matrimonio, sino también aquella
procedente de la union de hecho, llamada también convivencia, y que la
otorga proteccion legal, en base al reconocimiento de esta, ya sea en forma
notarial o judicial; empero, si bien partimos de que esta union al igual que el
matrimonio, tiene como caracteristica su permanencia en el tiempo,
justamente para la realizacion de sus fines y objetivos (de ahi el merecimiento
de su proteccidn constitucional), también el hecho de que su disolucion es
posible por los mecanismos y causales que establece la Ley, por la que si la
unién de hecho se equipara a la sociedad de gananciales provenientes del
matrimonio, entonces también deberia de equipararse las mismas causales del
divorcio (por la que fenece el matrimonio) al haber obtenido la unién de hecho
tal reconocimiento y proteccion y como tal, de igual manera, también para su
fenecimiento, con las garantias y proteccion de sus miembros que otorga la

Ley al matrimonio.
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2.2.1.3. TIPOS DE FAMILIA SEGUN LA DOCTRINA.

Es importante reconocer los tipos de familia, porque su nacimiento y
conformacidn no esta sujeta, a una u otra forma, sino basada en que esa union
sea estable y permanente, en base a ello ya hay legislaciones como la
Constitucion Politica del 2008, del Estado vecino del Ecuador ha recogido en
el Art. 67; en nuestro Pais, la Carta Magna del 93, reconoce la familia
matrimonial, en el Articulo 4 y a la familia extramatrimonial en el Articulo 5,
mas alld no existe en nuestro sistema juridico otro reconocimiento de otros
tipos de familia, quedando en la doctrina y también en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, el desarrollo y reconocimiento por ejemplo de la
familia ensamblada, habiéndonos quedado normativamente en el tiempo, sin
reconocer los cambios generados en nuestro actual contexto y que el
legislador ha ignorado e ignora en la actualidad.

De hecho, las clases de familia no pueden estar sujeta al numerus
clausus que establezca qué es y qué no es familia” (VARSI, 2020,p. 79); por
el contrario, de acuerdo a los tiempos actuales, las nuevas formas de familia
también deben de ser reconocidas y protegidas, claro esta si cumplen ciertas
caracteristicas como la estabilidad y permanencia; por ello dentro de las
clases de familia, recogiendo lo sefialado por la doctrina tenemos:

Segin el Jurista CALDERON BELTRAN (2014), ha efectuado la
clasificacion en familias explicitas y familias implicitas, (Calderon, 2014, p.

87) por lo que desarrollaremos dicha clasificacion como sigue:

A) ENTIDADES FAMILIARES EXPLICITAS O EXPRESAS. -
Conformada por todas aquellas entidades familiares, que han sido reguladas

expresamente por la Ley, dentro de las cuales encontramos:
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a.l)

La Familia Nuclear:

También conocida como familia en sentido restringido o familia
estricta, que viene a ser la familia conformada por el padre, la madre
y los hijos que estan bajo su patria potestad, en este tipo se familia
se identifica principalmente a la familia matrimonial.

La doctrina también la denomina como familia matrimonial, cuya
trascendencia esta basada en el reconocimiento y proteccion de parte
del Estado y la sociedad, por ello es que para la creacion de la familia
siempre se le ha relacionado con su fuente principal, que viene a ser
el matrimonio; sin embargo en nuestro actual contexto, como se ha
dicho, ya no viene ser la Unica fuente de creacion de familia, sino
una, sino la més importante, al menos la que asegura mayor
permanencia; de ahi que nuestro Cdédigo Civil al momento de su
promulgacion, establecia como derechos exclusivos del cényuge
superstite el derecho de habitacion vitalicia, consagrado en el Art.
731 o del arrendamiento de dicha casa habitacion, cuya renta es a
favor del dicho conyuge sobreviviente, conforme dispone el Art. 732
0 en definitiva el usufructo de la tercera parte de la herencia sino
hubiere obtenido los derechos de los dos articulos anteriores,
conforme dispone el Art. 823, todos ellos del Codigo Civil;
agregando a ello la presuncién de paternidad, JURIS TANTUS, por
el cual el hijo nacido del matrimonio se reputa hijo de marido,

conforme dispone el Codigo Civil.
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a.2)

a.3)

a.4)

La Familia Extendida:
También conocida como familia en sentido amplio o familia estirpe,
que viene a ser aquel conjunto de personas unidas por los vinculos

juridicos del matrimonio o del parentesco.

La Familia Compuesta:

No viene a ser otra cosa, que la familia nuclear o extendida unida a
una 0 mas personas, que no tiene parentesco con el jefe de familia,
simplemente seria el grupo social que convive en una casa bajo la

autoridad del tradicionalmente llamado pater familia.

Familia Extramatrimonial:

Es considerada como la unién monogamica heterosexual, sostenida
por quienes no ostentan impedimento alguno para casarse, union
sostenida con vocacion de habitualidad y permanencia, en forma
similar a la unién matrimonial.

De hecho, al respecto, este tipo de uniones familiares es la que nos
interesa, al igual que la union matrimonial, para el desarrollo de la
presente investigacion, por lo que solo establecernos en esta parte,
algunas caracteristicas béasicas que las diferencian y orientan, para
que posteriormente se proceda a analizar con mayor detenimiento.
En efecto, este tipo de relaciones se denomina por la doctrina como
convivencia o concubinato. Para Mazeaud Henry, este tipo de
familia surge de la union libre entre personas no matrimoniadas.

(Mazeaud, 1959, p. 51).
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En nuestro sistema juridico, y respecto a las reformas parciales
establecidas en el Caodigo Civil, el legislador, las ha denominado
Unidn de hecho.
A partir de la Constitucion Politica de 1979, se obtuvo su
reconocimiento juridico, luego en el cddigo civil de 1984 vigente a
la fecha, generandose relaciones filiales, patrimoniales y ahora
también sucesorios. Por ello el Cadigo Civil reconoce como union
estable en el Articulo 326 del Codigo Civil, y la union pasajera,
reconocida muy sutilmente en el articulo 402 inciso 3 y ampliamente
en el Art. 415 de nuestro cuerpo normativo sustantivo.
Esta forma de creacion de familia, sin duda, desde sus inicios en el
Derecho Romano, tenia como finalidad reconocer esa relacion
familiar en un estado continuo y permanente de vida en comun entre
un entre un varén y una mujer, y al igual que los derechos sobre la
cosa, referidos a una posesion continua y pacifica daba lugar a la
USUCAPION, por el cual transcurrido un plazo de tenencia del bien
daba lugar a declararlo propietario, también ese estado de relacion
entre un varén y una mujer en forma estable, se transforma en un
matrimonio por usucapion. (Dias, 2007, p. 45).
Es por esa razon que el tiempo determina un estado matrimonial
aparente, asi lo sefiala el Art. 326 de nuestro Codigo Civil, vigente.

B) ENTIDADES FAMILIAS IMPLICITAS O TACITAS.-

Es el grupo conformado por todas aquellas entidades familiares, que tiene

existencia y continuidad en la sociedad, que genera relaciones juridicas y que
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sin embargo no han sido reguladas en forma expresa por el Derecho de

Familia. Dentro de las cuales podemos mencionar:

b.1) La Familia Monoparental: Es aquella familia conformada sélo por
uno de los padres y sus hijos, de hecho, aqui también se podria incluir
respecto a la adopcion, también a través de la via técnica de
reproduccion asistida. Caso tipico que sin duda se da en nuestro pais
en NUMerosos casos es respecto a las denominadas madres solteras.

Grosman y Herrera, Sefiala que “las fuentes de la monoparentalidad,
estd sefialada con el fallecimiento de uno de los conyugues, la
ruptura de la relacion matrimonial, padres solteros, procreacion
asistida, hogares a cargo de un tutor o curador, por hospitalizacion,
encarcelamiento, emigracion”. (Grosman, 2008, p. 32)

Por su parte el tratadista Enrique Varsi Rospigliosi, respecto a dichas
fuentes que dan origen a este tipo de configuracion familiar, las va a
clasificar en (VARSI, 2020, p.32):

e Monoparentalidad originaria, derivada de la adopcién
individual, procreacion de soltero (natural o asistida).

e Monoparentalidad derivada, por divorcio, viudez,
encarcelamiento, hospitalizacion, emigracion, interdiccion
de uno de los padres, declaracion de abandono.

Agrega dicho autor, que permisibilidad en nuestro medio lo tenemos
en:

» Reconocimiento unilateral sefialada en el art. 21 del Codigo
Civil, sea del padre o de la madre sin revelar el nombre del

otro progenitor.
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b.2)

b.3)

» Adopcién individual por persona soltera, sefialada en el Art.

378 del Cadigo Civil.

La Familia Homoafectiva: En este tipo de familias, no se respeta la
diversidad de sexos, es aquella union de vida conformada por

personas del mismo sexo.

Esta referida esta clase de denominacion a la llamada famililla
homosexual se trata de relaciones Ilamadas homoéroticas (sexo
como diversion y disfrute mas que como un medio procreativo). En
este tipo de familias prima la libertad de relacionarse sin tener en
cuenta la diversidad de sexos, solo interesa el afecto de las personas
que quieren compartirse. Se reconoce la convivencia plena e
irrestricta a través de diversas formas (sociedad de hecho, unién
civil, parcerias domésticas, parcerias registradas, pacto de

solidaridad y matrimonio). (VARSI, 2020, p. 101)

La Familia Anaparental:

Se entiende a aquel grupo de personas sin emparentamiento o
emparentamiento colateral, pero que llevan a cabo relaciones de
contenido familiar.

Esto es, una convivencia, integracion, ayuda, afecto, entre varias
personas que no tienen ningun vinculo consanguineo ni de
matrimonio o de unién de hecho; en otras palabras, amigos que viven

en un mismo recinto y que comparten sus vidas, por razones de
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trabajo, estudios etc., siendo comparieros de habitacion.

De hecho, si existe una permanencia de compartir el lecho y una serie
de a actividades, tal cual, caracteriza a una familia nuclear; pero que
sin embargo no existe vinculo consanguineo o colateral, y tampoco
entre estos existe el vinculo uxorio, derivado del matrimonio o la
convivencia propiamente dicha, empero, si trae una serie de
obligaciones de entre sus miembros que les permita vivir juntos por
un determinado periodo, generdndose asi “relaciones personales de
orden familiar de tipo horizontal en las que se general vinculos por
apariencia, pero que se comportan como familias en la medida en
que sus integrantes se necesitan y ellos lo saben, de ahi la fuerza de
su conformacion” (VARSI, 2020, p. 96)

El Art. 870 del Codigo Civil peruano, referidas al derecho de
sucesiones, establece, el reconocimiento indirecto de este tipo de
relaciones de familiaridad con persona que no tenga vinculo
consanguineo ya sea en linea recta ni colateral, maxime si tampoco
se refiere a la posibilidad de trasferencia mortis causa de la cuota de
libre disponibilidad del causante, es decir no estamos frente al
legado, sino de una carga impuesta a los herederos del causante ante
la existencia de una persona que ha convivido por muchos afios junto
al ahora occiso (familia anaparental) sefialando dicho dispositivo que
las personas que hayan vivido en la casa del causante o alimentado
por cuenta de este, pueden exigir al albacea o a los herederos que

continlen la atencion de estos beneficios con cargo a la masa
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hereditaria, durante tres meses luego de producido el deceso.
Ciertamente con dicho dispositivo, el legislador, ha efectuado un
reconocimiento a la existencia de esta clase de relacion o
familiaridad, que se ve ademas establecida como una carga, es decir
como un derecho exigible a los herederos.

Dicho reconocimiento de este tipo de familias, también se encuentra
consignado en el Codigo Penal, referidas basicamente a los
denominados delitos contra los integrantes del grupo familiar,
reforma legislativa introducida por la Ley 30664 de fecha seis dias
del mes de noviembre del 2015: ”Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar”, en las que el centro de proteccion punitiva, no solo esta
referido a los conyuges, ex conyuges, convivientes, ex convivientes;
padrastros, madrastas, ascendientes y descendientes; los parientes
colaterales de los conyuges o convivientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad (que segun la concepcion
clasica, incluyendo a las familias ensambladas, se encontrarian
dentro de la definicion de familia) sino ademas a estas llamadas
familia Anaparental, al disponer que también se encuentran dentro
de la proteccidn o bien juridico protegido a las personas que sin tener
cualquiera de las condiciones antes sefialadas,(familia en su
concepcién clasica) habitan en el mismo hogar, siempre que no
medien raciones contractuales o laborales.

Con ello el legislador penal, sin duda ha dado un paso importante,

respecto a la proteccién de los derechos de aquellas personas, que
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b.4)

justamente puedan tener este tipo de relaciones que se reconocen aun
directamente como familiares, dejando aclarado ademés que no se
trata en absoluto que esa convivencia familiar sea producto de
relaciones contractuales o laborales, es decir como se da en nuestra
realidad, que en una vivienda exista un contrato de arrendamiento, o
se viva bajo relaciones laborales, diferenciandola e
individualizandolas, consecuentemente que se tratarian de la

Ilamada familia Anaparental.

La Familia Ensamblada: Llamada también Familia Pluriparental,
cuya estructura familiar autbnoma se origina por la unién en
matrimonio o en convivencia de una pareja de viudos, divorciados,
0 padres solteros, en la cual uno 0 ambos de sus integrantes tiene
hijos provenientes de una relacion previa y que conviven bajo
caracteres de estabilidad, publicidad y reconocimiento.

La familia ensamblada, se construye sobre los restos de otra familia
disuelta, en los cuales existiran derechos, obligaciones, patrimonios
e hijos ajenos.

Conforme sefiala Enrique Varsi: Su origen son los Fracasos de pareja
(matrimoniales o convivenciales) se presentan como una ilusién para
quienes salen de una crisis matrimonial y buscan otra oportunidad
con nuevas uniones, en la que la pareja tratara de redefinirse. Se
resume en la frase: “tus hijos y los mios le estan pagando a los

nuestros. (VARSI, 2020, P. 98)

23



2.2.1.4. Caracteristicas de conformacion de una familia.

Conforme se ha sefialado, respecto a la conformacion de la familia, no
existe en nuestro sistema juridico peruano, la posibilidad de establecer que es
familia y que no lo es; sin embargo si todo apunta a su proteccion y defensa,
he hecho la doctrina y la jurisprudencia ha pretendido identificar la
conformaciones familiares y su tutela y proteccién, por ello, sin embargo,
creemos que es necesario establecer cuéles son las caracteristicas principales
y al menos minimas que puedan orientan su proteccion.

Por ello, la doctrina establece al menos las siguientes caracteristicas:

A). AFECTIVIDAD.

De hecho, nace con los sentimientos de las personas, como punto central
de la unidn entre personas de sexos opuestos y que justamente en base a
ello, forman una nueva familia para su propia realizaciébn como seres
humanos. “Esta caracteristica, deja de lado el aspecto econémico, lo
patrimonial para central el contenido de la familia en los lazos de
comprension, carifio y espiritualidad que son tan fuertes y arraigados que
vinculan a las personas mas que por la naturaleza, por afinidad elegida o
por imposicion de la ley”. (VARSI, 2020, p. 82)

“Existe una nueva concepcion de familia, formada por lazos de afecto,
deseo, amor, carifio, apego, que no se limitan al momento de la celebracion
del casamiento, sino que deben de perdurar durante toda la relacion
conyugal, de forma tal que, cesado el afecto, la disociacion del vinculo es

el inico modo de garantizar la dignidad de la persona”. (Dias, 2007, p.28)
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En efecto a diferencia de afios atras, en los que se convenia por parte de
los ascendientes, a tener que buscar entre las familias acomodadas la pareja
de sus hijos que les aseguren no solamente el nombre y prestigio, sino
basicamente el interés patrimonial, de juntar a dos familias con la finalidad
de que puedan continuar y mejorar su situacion econémica; empero en la
actualidad vemos que este aspecto de sentimiento es fundamental en la
familia, y sobre la base de esta, es que, se puede lograr la realizacién como
tal, evitando asi su disolucion o separacidn, de parte de la pareja. Todas las
formas de representacion social de la familia deben de ser escenarios de
logros y felicidad, considerandose que sus miembros establecen relaciones
basadas en el amor y afecto.

Claro esta, que cuando se acaba esa afectividad, o por alguna razén, nunca
existié la misma entre la pareja, es que se abre paso, a la posibilidad de su
disolucién, y que si esta familia se encontraba unida bajo la forma del
matrimonio, definitivamente es el divorcio, la que establecera ademas esa
disolucién, asi como el fenecimiento de la sociedad de gananciales, esta
altima no nos olvidemos con contenido patrimonial, la que sin embargo no
se va a dar como tal dentro de una union de hecho debidamente declarada
y que goza de la proteccion de la Ley, y que abordaremos con mas
detenimiento en la presente investigacion, sin embargo; el reconocimiento
del divorcio es el ejemplo preciso para aquilatar la trascendencia de la
afectividad, aquello que antes estaba prohibido por ley debi6 ceder el paso
a su admisibilidad en el entendido que es méas fuerte el querer de las

personas que el deber que la norma impone. Casar y descasar, el anverso
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y reverso de una misma moneda que sustenta el deseo de la pareja de
sentirse realizado como ser humano. (VARSI, 2020, p.82).
De ahi que esta primera caracteristica debe de esta siempre presente en una
familia, basada en el matrimonio o en una relacion de convivencia, 0
dentro también de aquellas familias denominadas de ensambladas, que
surgen bajo las cenizas de otras que fracasaron, pero que al menos la pareja
que inicia esta otra experiencia, como otra oportunidad, justamente de
generar lazos de afectividad entre la pareja propiamente, y extendida a los
demas miembros, que independientemente de su voluntad, empero si se
veran obligados a forma parte de esta nueva familia, es decir de los
hijastros, hermanastros etc.

B). ESTABILIDAD.
La permanencia entre la pareja que conforma e inicia una familia o nueva
familia, es fundamental, por ello ya deciamos, que inclusive la posibilidad
de una USUCAPION entre la pareja, justamente daba ya origen a la
conformacidén familiar para su proteccion legal; de ahi que las uniones de
hecho, hoy cuentan no solo con un mecanismo de reconocimiento, ya sea
notarial o judicial, sino ademéas de la equiparacién de derechos tal cual
fuese el matrimonio, pues en efecto, ese estado de convivencia entre la
pareja, mayor a dos afios, definitivamente ya ha creado una serie de
derechos entre sus miembros y la obligacion del Estado de declarar la
existencia de esa union de hecho, para su proteccion.
Por ello, esa estabilidad, “Es la conformacion de una comunidad de vida,

constancia, permanencia que conlleve la interaccion constante descartando
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las relaciones eventuales, casuales, esporadicas y momentaneas”. (VARSI,
2020, p.83).
Claro esta que esta estabilidad, comprende justamente a la pareja, con la
que se inicia una familia, pues como indica Enrique Varsi Rospigliosi,
existen “otros tipos de relacionamiento como la amistad, camaraderia,
lazos laborales, relaciones religiosas, deportiva o académicas, entre otras,
que terminan siendo meros grupos sociales sin trascendencia familiar”.
(VARSI, 2020, p. 83).
Esta caracteristica es esencial, respecto justamente a las uniones de hecho,
ya que la autoridad que tenga que reconocerla, como son las Notarias o el
organo Jurisdiccional, van a tener que exigir que se acredite esa
permanencia de vida de la pareja durante un periodo no menor de dos afios,
tal y conforme dispone el Caodigo Civil, para declararlas como tal, la cual
traera, luego de esta una serie de consecuencias juridicas, como es el
régimen patrimonial de la sociedad de gananciales, por ello es que también
es una caracteristica esencial y primordial, maxime si dentro de una
relacion matrimonial, esa constituye deberes y derechos de los conyugues
que tengan que cumplir, conforme dispone nuestro codigo sustantivo.

C). CONVIVENCIA PUBLICA Y OSTENSIBLE.
Es la trascendencia que tiene una familia, ya que el tener afectividad y
estabilidad, van a dar paso a un reconocimiento social como tal, esto es, el
reconocimiento de la sociedad de la existencia de una familia,
independientemente de la configuracion de sus elementos, es decir, asi se

trate una familia en base al matrimonio, o de una unién de hecho, o una
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familia ensamblada, etc., la sociedad va a tener que legitimarla, con el
respeto y existencia dentro de dicha sociedad.

“Implica que la relacion de familia debe de trascender de o intimo a lo
social. No es solo compartirse, sino en darse mas alla de los muros del
hogar, interactuado como pareja en la vida de relacion. No basta estar
interrelacionado con una persona, es necesaria la publicidad social, la
denominada fama, es decir, que la comunidad la reconozca y sea
legitimada socialmente”. (VARSI, 2020, p.84)

Es por esta caracteristica, que no seria posible el reconocimiento de una
unién de hecho, en el cual uno de sus miembros este impedido, por
ejemplo, si uno de ellos estd casado o0 ya tiene otra union de hecho;
definitivamente, no lograria el reconocimiento ni la legitimidad de la
sociedad para poder considerarla como una nueva familia, se encontraria
afectada de vicios para su conformacién no sélo en el indole legal, sino
también muchas veces hasta el desprecio y discriminacion de la sociedad
y con ella también a sus miembros, aun cuando no podemos negar la
existencia de estas uniones de hecho, pero que basicamente viven al
margen de la sociedad, escondidos y que no pueden participar de las
actividades que muchas veces se tiene dentro de los grupos sociales y no
porque la ley se los prohiba, sino porque se sientan desplazados y bajo la
critica de la sociedad, que exige que esa convivencia social sea también en
base a la moral.

Por ello es que, la familia, no solo goza de proteccion juridica propiamente,

sino esta sujeta al reconocimiento y legitimidad que le va a dar la sociedad
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como tal, y que permite su realizacién en plenitud; de ahi que la
convivencia publica y que sea ostensible, es de suma importancia, no solo
para la pareja en si, sino también para todos los miembros que forman parte
de esa familia, ya que el respecto, pasa justamente con la aprobacion o
desaprobacion de una sociedad, que exige el cumplimiento de ciertos

canones sociales, reconocidos también por ley.

2.2.2. El matrimonio en el derecho peruano

2.2.2.1. Generalidades.

La familia como fenémeno natural tiene su origen en la unién de los
sexos y como institucion juridica, en el matrimonio, que es la unidn
sancionada por la ley. Empero, Cornejo Chavez (Cornejo, 1991, p.43)
manifiesta que el matrimonio “es la unién de los sexos sancionados por la
ley; es aludir a un hecho y a una forma, pero sin penetrar, como es forzoso
para configurar el concepto, en la esencia del fendmeno matrimonial, a cuya

comprension es posible llegar a través de un estudio teologico del mismo”.

Desde el punto de vista juridico, es la unién legal de un hombre y una
mujer consagrada por un convenio solemne y que tiene efectos juridicos
sefialados por la ley, la que determina un régimen juridico inalterable del

matrimonio mismo.

Por su parte, Placido (Placido, 2003, p.39) manifiesta que la palabra
matrimonio tiene tres significados diferentes, de los cuales s6lo dos tienen
interés desde el punto de vista juridico. Asi, “en un primer sentido,

matrimonio es el acto de celebracion; en un segundo sentido, es el estado que
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para los contrayentes deriva de este acto; y, el tercero, es la pareja formada
por los conyuges. Las significaciones juridicas son las dos primeras, que han
recibido en la doctrina francesa las denominaciones de matrimonio-fuente
(0 matrimonio-acto, in fieri) y matrimonio-estado, (in facto esse)
respectivamente. Matrimonio-fuente es el acto juridico que tiene por objeto
establecer la relacion juridica matrimonial. Matrimonio-estado es la

situacion juridica que para los conyuges deriva del acto de celebracion”.

La legislacién internacional, la nacional y la comparada amparan y
protegen el matrimonio, como se puede apreciar de la Declaracién Universal

de Derechos Humanos:

“Articulo 16.
1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen

derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad
o religién, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante elmatrimonio y en caso

de disolucién del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos

’

podra contraerse el matrimonio.’

En el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos se tiene el

Acrticulo 23 “(...)

3. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer

matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello.
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4. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno

consentimiento de los contrayentes.

5. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso
de disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la

proteccion necesaria a los Aijos .

En el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las

libertades fundamentales se tiene:

“Articulo 12. Derecho a contraer matrimonio.

A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse
y a fundar una familia segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de

’

este derecho.’

En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se tiene el Art.

17: “Proteccion a la Familia” que prescribe: “(...)

2 Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio
y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio

de no discriminacién establecido en esta Convencion.
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3 ElI matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno

consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de
los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Unica del interés

y conveniencia de ellos.

5 La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos

fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.”

En el Derecho comparado, vale citar al Cédigo Civil de Catalufia del

15 de Julio de 1998, en sus Art. 231, numerales 1 y 2 que precisa:

“Articulo 231-1. La heterogeneidad del hecho familiar.
La familia goza de la proteccion juridica determinada por la ley, que ampara

sin discriminacion las relaciones familiares derivadas del matrimonio o de la
convivencia estable en parejay las familias formadas por un progenitor sélo
con sus descendientes.

1. Se reconocen como miembros de la familia, con los efectos que
legalmente se determinen, los hijos de cada uno de los progenitores que
convivan en el mismo ndcleo familiar, como consecuencia de la formacion de
familias reconstituidas. Este reconocimiento no altera los vinculos con el

otro progenitor.
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Articulo 231-2. Matrimonio.

1. El matrimonio establece un vinculo juridico entre dos personas que
origina una comunidad de vida en que los conyuges deben respetarse, actuar
en interés de la familia, guardarse lealtad, ayudarse y prestarse socorro

mutuo.

2. Los cényuges tienen en el matrimonio los mismos derechos y
deberes, especialmente el cuidado y la atencion de los demas miembros de la
familia que estén a su cargo y convivan con ellos, y deben compartir las

responsabilidades domésticas”.

En lo que atafie al Peru, actualmente, el matrimonio es una institucion
regulada en el Codigo Civil y otras leyes por disposicion expresa del Art. 4°

de la Carta Magna de 1993:

“Articulo 4.- Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También
protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Gltimos
como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del
matrimonio y las causas de separacién y de disolucion son reguladas por la

2

ley.

Sin embargo, cabe mencionar que en el Art. 5° de la misma
Constitucion se admite el concubinato. Dicha norma expresa: “La union

estable de un varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que
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forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al
régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.” En otras
palabras, la union de hecho da lugar a un concubinato, que va a generar
obligaciones y derechos muy similares a los de los hogares constituidos por
matrimonio; no habiendo expresado la Constitucion que se considere como

familia a los integrantes del hogar de hecho (concubinos e hijos).

En el Cadigo Civil actual, el matrimonio esta regulado en el Libro IlI:
Derecho de Familia y, mas concretamente, en el Titulo Primero de la Seccion
Segunda de dicho Libro (Arts. 239 al 286), aunque su definicion consta en el

articulo 234 que establece:

“Articulo 234.- Nocion del matrimonio

El matrimonio es la union voluntariamente concertada por un varény
una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las
disposiciones de este Cadigo, a fin de hacer vida comun. El marido y la mujer
tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos, deberes vy

responsabilidades iguales. ”

Norma que se complementa con el articulo 237° de este mismo Cadigo,
referido al parentesco por afinidad y prescribiendo que el matrimonio
produce parentesco de afinidad entre cada uno de los cényuges con los
parientes consanguineos del otro; que cada conyuge se halla en igual linea 'y
grado de parentesco por afinidad que el otro por consanguinidad; y que la
afinidad en linea recta no acaba por la disolucion del matrimonio que la
produce, pero subsiste en el segundo grado de la linea colateral en caso de

divorcio y mientras viva el ex- conyuge.
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Estas normas reflejan el ideal de lo que normalmente se ha contemplado
respecto al matrimonio, considerandolo como fuente originaria y fundamental
de la familia. Sin embargo, es de reconocerse que actualmente el régimen
matrimonial, en general, estd sufriendo sustanciales y necesarias
modificaciones, afirmacion de facil comprobacion al compulsar la normativa
que corresponde a los derechos y deberes matrimoniales, la cual esta siendo
cada vez mas flexible ante el avance de las nuevas formas de constitucion
familiar que debilitan a la instituciébn matrimonial bajo su concepcion

tradicional.

Tal debilitamiento se puede observar en el PerQ, pues, segun el INEI
(2012): “Las Oficinas de Registro del Estado Civil y Oficinas Registrales
informaron de 107 mil 380 matrimonios inscritos en el afio 2012. El total de

divorcios inscritos en

el pais fueron 13 mil 126, de los cuales 8 mil 353 corresponden al
departamento de Lima” Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(2012). PerG: Nacimientos, Defunciones, Matrimonios y Divorcios 2012.
Lima: INEI, pp. 41-51. De lo que se puede inferir que existe una significativa

cantidad de divorcios.

En el Cddigo Civil y Comercial, actualmente vigente en Argentina,
estas mismas normas han sido modificadas significativamente: pues sobre
derechos y obligaciones de los conyuges subsisten solamente el deber de
cooperacion, convivencia, deber moral de fidelidad, la asistencia mutua y

alimentos (Arts. 431y 432). En cuanto a las normas sobre matrimonio se
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elimina la figura de separacion personal; y en cuanto al divorcio vincular, se
elimina—entre otros— el requisito de tres afios para solicitar el divorcio (Art.

435y ss).

En Francia, segun el diario Le Monde del 10 de febrero del 2001, los
datos también sefialan como la institucion matrimonial estd en constante
declinacion, aunque parece que Ultimamente se esta estabilizando. El nimero
de divorcios se incrementa y un porcentaje cada vez mayor de la poblacion
nace en familias recompuestas. En Paris, por ejemplo, en el afio 2001 habia
maés hogares individuales que familiares; de 29,6 millones de personas que
vivian en pareja, 4,8 millones no estaban casadas; y las familias

monoparentales suponian el 16% de los hogares con hijos.

Por tanto, se puede decir que el matrimonio es la base fundamental de
la sociedad, porque asi lo prescribe la Constitucion; es mas, el Cadigo Civil
estable con meridiana claridad y taxatividad que el matrimonio es la union
legal de unvardn y una mujer, libres de impedimento legal, los cuales se unen
con la finalidad de formar una familia; normas con las que manifiesto mi total
conformidad; y, como es de apreciarse, en ellas no se acepta a las uniones
convivenciales de personas que tienen impedimento matrimonial o no son

pareja constituida por varén y mujer.

2.2.2.2. Fines del matrimonio
Montoya Calle (Montoya, 2006, p. 74), sefiala: “El matrimonio, “como
institucionalizacion de la unién libre entre hombre y mujer, satisface

finalidades que estan insitas en la razén de ser de su reconocimiento social y
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de su proteccion por el derecho. Cuando hablamos de fines del matrimonio
nos referimos a la cuestion del porqué se celebra tal acto. Regularmente, las
férmulas que resumen los fines del matrimonio desde la perspectiva de la
realizacion de la pareja unida legalmente con el objeto de constituir una
familia, conformada por los esposos e hijos, tiene por finalidad, brindarles lo

apropiado en funcion a la Sociologia y la Etica™.

Ulpiano, segin menciona Varsi Rospigliosi (VARSI, 2020, p.186),
manifestaba que los requisitos para contraer validamente el matrimonio en
Roma, se refieren al consentimiento matrimonial e igualmente a la aptitud
procreadora dentro del matrimonio. Ello permite esgrimir, con no poca
consistencia, que el proyecto matrimonial romano, aquel consorcio de plena
comunién segun el derecho divino y humano, estaba conducido de manera
significativa hacia la procreacion, sin perjuicio del objetivo de la vida comun

entre los €SP0s0s.

Por consiguiente, el matrimonio tiene por finalidad la procreacion y
educacion de la prole; pero a ello se le suma otro fin genérico: el matrimonio
tiende hacia el mutuo auxilio de una plena comunidad de vida. Asi, por el
matrimonio, el hombre y la mujer, asociados en una perdurable unidad de
vida sancionada por la ley, se complementan reciprocamente cumpliendo los

fines de la especie, la perpettan al traer a la vida la inmediata descendencia.

Como se aprecia, el matrimonio tiene como fines la procreacion, la
educacion de los hijos y el amor y ayuda mutua entre los conyuges. Por la

procreacion, los conyuges propician o cooperan en la creacion de los hijos;
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pero existen algunos casos en los que recurriran a la adopcion o a la
reproduccion asistida. Los seguidores de estos criterios manifiestan que el
matrimonio tiene que estar abierto a la vida, caso contrario, se desnaturaliza,
atentando contra la perpetuacion de la especie. En ese sentido desde una

vision tradicional se debe entender a dichos fines.

223.  Eldivorcio como disolucion del vinculo matrimonial.

El vinculo matrimonial, ya sea dentro de los regimenes de separacion de
bienes o sociedad de gananciales, llega a su fin, cuando los conyugues estén
vivos claro esta, con la disolucion que es consecuencia directa del divorcio,
que solo se va a dar si es que uno se los conyugues ha cometido alguna de las
causales de divorcio sefialada en el Codigo Civil, que dicho sea de paso, es
numerus clausus y no numerus apertus, es decir, las causales de divorcio sol6
son las que la ley sefiala en forma expresa y textual, por ello es necesario,
entender que significa el divorcio y cuéles son las teorias respecto a su
naturaleza juridica, ya sea como divorcio remedio o divorcio sancion y

ademas las causales de divorcio propiamente.

1. Nocion de divorcio
“La palabra divorcio tiene sus raices en el término latino divortium, que
a su vez proviene del verbo divertere que significa separarse o irse cada uno

por su lado”. (Peralta, 2002, p. 58)

Nuestro sistema juridico en el articulo 348 del Cédigo Civil, sefia en

forma textual y especifica que el divorcio disuelve el vinculo del matrimonio,
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claro esta que esta se refiere definitivamente a la disolucién en vida de los

esposos y para los cuales ademas se han previsto una serie de causales.

Para Enrique Varsi, el divorcio es una institucion del derecho de familia
que consiste en la disolucion definitiva y total del vinculo conyugal,
restituyendo a los ex cényuges su capacidad para contraer matrimonio.

(VARSI 2020, p. 319)

Benjamin Aguilar sefiala que el divorcio, al rompimiento del vinculo
matrimonial que concluye el matrimonio, convirtiéndose los ex conyuges,
desde el punto de vista legal, en extrafios entre si y por lo tanto quedando cada
uno de ellos en aptitud de contraer nuevo matrimonio, en consecuencia,
cesando todas las obligaciones y derechos emergentes de la institucion.
(Aguilar, 2016, p. 298)

Por su parte Cornejo Chavez, establece que el divorcio, como aquel
trdmite mas o menos lato, por el que los conyuges obtienen la declaracion de
gue su matrimonio ha terminado y de que pueden, en consecuencia, contraer
otro. (Cornejo, 1991, p. 323).

Definitivamente que el divorcio, viene a ser una institucion juridica por
el cual se pone fin al vinculo matrimonial, consecuentemente todos los
derechos y obligaciones que se desprenden del matrimonio, previa
declaracion judicial y al haberse acreditado algunas de las causales que
establece la ley; con ello se permite que los ex conyuges puedan contraer
nuevas nupcias, ya que no solo estan dentro de su libertad, sino también que

ya no existe mas el impedimento.
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La doctrina ha establecido ademés dos sistemas en el que se puede
concebir la existencia y aplicacion del divorcio, esto es, el divorcio remedio
y el divorcio sancion, por el cual, se desprende la naturaleza misma de las
causales del divorcio, pues estas pertenecen a uno u otro sistema como

veremos a continuacion.
2.  Eldivorcio remedio y el divorcio sancion.

Estos dos sistemas imperantes en casi todos los sistemas juridicos, y
también en el nuestro: el divorcio sancion y el divorcio remedio. La
diferencia sustancial entre ambos reside en que en el divorcio sancion la causa
del conflicto es la causa del divorcio, mientras que el divorcio remedio
entiende que el conflicto es en si mismo la causa del divorcio, sin que interese

las causas o responsables del conflicto.

Es por ello que en el divorcio sancion, uno de los conyuges ha cometido
la conducta que se encuentra previsto normativamente. En cambio, en el
divorcio remedio, son los propios conyuges quienes de mutuo acuerdo
deciden que no pueden continuar mas con la relacién sin indicar una causal
especifica, pudiendo invocarse una causal genérica, ni establecer de quien

podria ser la responsabilidad propiamente dicha.

Asi, al divorcio sancionador se le denomina también subjetivo o de
culpa de uno de los cényuges. En tanto, el divorcio remedio o de
causales objetivas, se sustenta en la ruptura de la vida matrimonial, que se

verifica a través del acuerdo de los conyuges para su conclusion, o por cese
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efectivo de la convivencia durante un lapso de tiempo, o por una causal

genérica que impida la convivencia, a la que se le denomina divorcio quiebre.

Por ello, como se dijo inicialmente, las causales de divorcio que
contiene nuestro cddigo civil vigente, contienen comportamientos o
conductas de ambos sistemas, pues se aplica tanto el divorcio sancién como
también el divorcio remedio, aun cuando son en su mayoria subjetivas, (art.
333, causales de la 1 a la 10) esto es por culpa de uno de los conyuges y en su
minoria objetivas, (art. 332, causales 11 y 12) es decir, sin culpa de las partes,

por mutuo acuerdo o causal de tipo genérico.
3. Causales de divorcio.

El articulo 349 del Cadigo Civil, sefiala todas las causales para el
divorcio, debiéndose entender ademas que nos encontramos frente al numerus
clausus, ya que estas causales estan solamente condicionadas por la Ley, asi

tenemos:

1. El adulterio.
2. La violencia fisica o psicologica, que el juez apreciara segun las
circunstancias.
3. Elatentado contra la vida del conyuge.
4. Lainjuria grave, que haga insoportable la vida en comdn.
5. EIl abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios
continuos o cuando la duracién sumada de los periodos de abandono

exceda a este plazo.
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10.

11.

12.

La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comdn.

El uso habitual e injustificado de drogas alucindgenas o de sustancias que
puedan generar toxicomania, salvo lo dispuesto en el Articulo 347.

La enfermedad grave de transmision sexual contraida después de la
celebracion del matrimonio.

La homosexualidad sobreviniente al matrimonio.

La condena por delito doloso a pena privativa de la libertad mayor de dos
afios, impuesta después de la celebracién del matrimonio.

La imposibilidad de hacer vida en comln, debidamente probada en
proceso judicial.

La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si los
conyuges tuviesen hijos menores de edad. En estos casos no serd de

aplicacion lo dispuesto en el Articulo 335.

De hecho, estas causales estan referida a conductas que deben de ser

antijuridicas, es decir contrarias al ordenamiento juridico vigente. Dichas

conductas, estan relacionadas con actos u omisiones, dolosas 0 culposas,

cometidas por el conyuge que dafia la confianza y respeto matrimonial,

permitiendo al conyuge inocente utilizarla como sustento para requerir la

separacién de cuerpos o el divorcio. (VARSI, 2020, p. 327)

Es necesario que la culpa pueda ser reprochada a uno de los esposos y

que esta tenga relacion con las obligaciones resultantes del matrimonio: “una

culpa que seria, por ejemplo, puramente profesional no podria naturalmente
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resultar en beneficio de uno de los cényuges como causal de divorcio”.

(Benabent, 2003, p.170)

Segun el mencionado jurista francés, la falta al deber de fidelidad,
expresamente establecida en su Codigo Civil, constituye un comportamiento
susceptible de constituir una violacién de las obligaciones derivadas del

matrimonio, es decir un acto culpable.

Es por ello, que como queda claramente establecido, el matrimonio
genera una serie de deberes para los conyuges, las cuales se encuentran
normativamente previstas como son: la fidelidad, cohabitacion, asistencia,
participacion y cooperacion en el gobierno del hogar y respeto mutuo. Estos,
cuando se ven afectados, generan un debilitamiento o la ruptura del vinculo

conyugal. (VARSI, 2020, p. 328)

Siguiendo a Enrique Varsi Rospigliosi, los deberes incumplidos que se
encuentran previstos taxativamente en el Cddigo Civil, van a generar que

operen las siguientes casuales:
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CAUSAL

DEBERES INCUMPLIDOS

Adulterio

Fidelidad

Violencia fisica o psicoldgica

Respeto mutuo

Atentado contra la vida del conyuge

Respeto mutuo

Injuria grave

Respeto mutuo

Abandono injustificado de la casa
conyugal por mas de dos afios.

Cohabitacion, asistencia y
cooperacion en el gobierno del
hogar.

Conducta deshonrosa

Respeto mutuo

Uso de drogas alucinégenas 0 de

sustancias que puedan generar toximania.

Cohabitacion, asistencia y respeto
mutuo

Enfermedad grave de trasmision sexual

Cohabitacion, asistencia y respeto
mutuo

Homosexualidad sobreviniente al
matrimonio

respeto mutuo

Condena por delito doloso a pena
privativa de libertad mayor a dos afios

cohabitacién, asistencia 'y
participacion y cooperacion en el
gobierno del hogar y respeto
mutuo.

Imposibilidad de hacer vida en comudn

respeto mutuo

Separacion de hecho.

cohabitacién, asistencia 'y
participacion y cooperacion en el
gobierno del hogar.

De hecho, para fines de la presente investigacion desarrollaremos

algunas de las causales que resultan mayormente relevantes, asi tenemos:
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3.1. El adulterio
Etimologicamente el adulterio deriva del latin ad alterius thorun
ire que significa andar en lecho ajeno. Los hermanos Mazeaud, sefialan
que este constituye la violacion de una obligacién esencial del
matrimonio: la fidelidad. Sin embargo, no cualquier acto de infidelidad
podra configurarlo. “Nuestros tribunales exigen para su tipificacion: el
acceso carnal que uno de los conyuges mantiene con tercera persona”.

(Cabello, 2001, p.401)

Es por ello que, para que se cometa el adulterio, necesariamente debe
de existir relaciones sexuales de un hombre o una mujer casados con
persona distinta que no es su conyuge. “La doctrina sefiala que este tipo de
unién seria ilegitima, al vulnerar fundamentalmente el deber de fidelidad

reciproco que se deben los esposos”. (Bossert, 2004, p. 335)

Es por esa razdn que antes del Cadigo Civil de 1984 vigente, aquel
hijo nacido de relaciones sexuales fuera del matrimonio, se le denominaba
hijo ilegitimo, e inclusive hijo adulterino, términos que se han excluido de
nuestro ordenamiento civil, con mucha razon, pues son atentatorios a la
dignidad de las personas, habiéndonos quedado sin embargo como hijos
extramatrimoniales, para poder establecer la diferencia de aquellos que si

nacieron dentro de un matrimonio.

A su vez, la Corte Suprema de la Republica ha establecido en
la Casacion 1744-00, Santa, de 09-01-2001, fj. 10. Sala Civil

Transitoria, que existen dos elementos que se requieren para la
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concurrencia del adulterio, uno objetivo: que vendria a ser la cépula
sexual con persona distinta al conyuge; y otro subjetivo: como intencion
consciente y deliberada de violar el deber de fidelidad, de esta manera se
excluyen otras hipotesis, como la violacion o el acto cometido por quien

sufre trastornos de su consciencia, etcétera.

Del mismo modo, en la Casacion 1643-99, Cusco, de 15-11-1999, FF.
JJ. 8-9. Sala Civil Permanente establece que: El hijo nacido de una
relacion extramatrimonial implica que fue concebido fuera del
matrimonio, y la actora sostiene que la causa que dio lugar al adulterio no
es el acto de la concepcion, sino los hechos posteriores, es decir el
nacimiento del menor y el reconocimiento de la paternidad; que sin
embargo estos dos Ultimos hechos no son sino consecuencia del primero y
considerados como medios de prueba idoneos, que en su conjunto prueban

la casual de adulterio.

3.2. La violencia fisica o psicolédgica, que el juez apreciara segun las

circunstancias

“Se entiende por violencia fisica a toda accién destinada a causar un
dafio en la integridad fisica y salud de una persona, y que, en la generalidad
de los casos, deja huellas visibles perceptibles pe los sentidos; el dafio
fisico comprende heridas contusas, heridas cortantes, contuso-cortantes,
equimosis, tumefacciones, escoriaciones, hemorragias, entre otros”.

(Aguilar, 2016, p. 243).
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“La consideracion de esta causal es independiente del juzgamiento
que procederia realizar en sede penal por las lesiones sufridas, sea por
configurarse un delito o una falta con la integridad o salud de la persona”.

(VARSI, 2020, p. 335)

De otro lado, “la violencia psicoldgica, se concibe como toda accion
u omision encaminada a intimidar, atemorizar, humillar, desvalorizar,
causar inseguridad personal, por medio de frases y/o acciones fisicas
indirectas; en general es todo tipo de agresién emocional o afectiva, que se
produce por parte de uno de los conyuges respecto del otro, y casi siempre
derivado de la distribucion del poder en el hogar, el conocimiento, los
ingresos, posicion social, valorando e intimidando a la persona contra la

que se arremete”. (Aguilar, 2016, p. 243)

Por su parte la Corte Suprema también sefiala en la Casacion 4654-
2011, Cajamarca, de 19-01-2012, f. j. 7. Sala Civil Transitoria (EP, 01-

10-2012, Sentencias en Casacion 671, p. 37279), lo siguiente:

“Las circunstancias en la que vive el actor (el esposo) con la (esposa)
demandada hacen imposible continuar o reanudar la vida en comun, en
razon que la demandada comete excesivos abusos contra el demandante,
al no permitirle el ingreso a su hogar conyugal y haber sido victima de
violencia fisica; las agresiones a que hace mencion el demandante, si bien
constituyen la causal de violencia fisica o psicoldgica, también dentro de

un contexto familiar y de pareja puede ser considerada como imposibilidad
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de hacer vida en comuan, demostrando con ello hechos violatorios de
deberes matrimoniales (por parte de la demandada) que impiden hacer vida

en comun y en forma armoniosa”.

En ese mismo sentido en el Expediente 369-07, de 22-01-2008.

Primera Sala Civil. Corte Superior de Justicia de Arequipa, expresa que:

“Si bien es cierto constituyen actos de violencia familiar cualquier
accion u omision que cause dafio fisico o psicologico, maltrato con
lesion; estos deben de encontrarse acreditados ya sea con medios
probatorios fehacientes o con indicios que hagan concluir en forma

contundente la existencia de la violencia denunciada”.

Los medios probatorios fehacientes lo constituyen: la evaluacion
realizada por un médico legista, en el caso de la violencia fisica, o por un

psicologo o psiquiatra, en el caso de dafios psicoldgicos.

3.3. La injuria grave, que haga insoportable la vida en comun

La injuria viene a ser toda ofensa, menoscabo, afrenda, de un conyuge
hacia el otro. Puede consistir en actitudes, palabras, conductas que, en
general, importan agraviar a uno de los conyuges. Pueden provenir del otro
esposo o de un tercero, consintiéndolo aquél, o referirse a la persona de
uno de los esposos, a su familia, o a sus costumbres, a su forma de ser y de
sentir. “De ahi la amplitud que tiene la aplicacién de esta causa que

constituye una suerte de causa residual”. (Bossert, 2004, p. 338)
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El tratadista Benjamin Aguilar expresa: Las injurias graves
constituyen una violacion de los deberes que nacen del matrimonio o
demuestran indignidad de su autor, haciendo insoportable la vida en
comun; por su parte la jurisprudencia nacional ha definido a la injuria
grave, como toda ofensa inexcusable al honor y a la dignidad de un
cényuge, producida en forma intencional y retirada por el conyuge

ofensor, haciendo insoportable la vida en comdn. (Aguilar, 2016, p. 246)

Debe entenderse ademas que el honor constituye parte de los derechos
inherentes a la persona y se manifiesta de dos formas, como honor
objetivo o reputacion y como honor subjetivo o dignidad. En cuanto al
honor objetivo, estd relacionado con la opinidn, percepcion o
consideracion que tienen los terceros para con la persona (nhatural o
juridica) titular de este derecho no patrimonial, mientras que el honor
subjetivo, es la autopercepcion, la autoestima o autocritica que la persona
(natural) tiene respecto de si misma. Sera posible afectar el honor objetivo
de las personas juridicas, pero nunca el honor subjetivo de estas ya que no
cuentan con las emociones, con los sentimientos, angustias o penas que
son caracteristicas propias y privativas de los seres humanos o Ilamadas

también personas naturales.

Nuestro sistema normativo penal, considera también una serie de
conductas como delito contra el honor, dentro de ellas esta justamente la
injuria, en cuyo Articulo 130 del Cédigo Penal, define exactamente cuél

es la conducta tipificada como delito, para la sancion correspondiente,
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estableciéndose ¢l tipo penal como: “El que ofende o ultraja a una persona
con palabras, gestos o vias de hecho, sera reprimido con prestacion de
servicio comunitario de diez a cuarenta jornadas o con sesenta a noventa

dias-multa.”

Por su parte la Corte Suprema en Casacion 2239-2001,
Lima establece: “Las injurias graves por su intensidad y trascendencia
hacen imposible al conyuge ofendido el mantenimiento de la convivencia;
por ende, la pluralidad de la ofensa no es un requisito esencial, sino que un
solo hecho de particular gravedad puede ser suficiente para motivar el

divorcio”

3.4. El abandono injustificado de la casa conyugal por mas de dos afios
continuos o cuando la duracion sumada de los periodos de abandono
exceda a este plazo

La doctrina en forma uniforme establece esta causal como al abandono
voluntario y malicioso del hogar, es decir, el incumplimiento del deber de

cohabitacién. (Bossert, 2004, p. 340).

Ciertamente ese debe de cohabitacion, se encuentra recogido
textualmente por el articulo 289 del Cédigo Civil, al sefialar que es deber
de ambos coényuges hacer vida en comun en el domicilio conyugal,
estableciendo la ley que es causal de divorcio que cualquiera de ellos,
negandose a cumplirlo, lo abandone injustificadamente por un término
mayor de dos afios continuos o cuando la suma de periodos de abandono

supere el plazo. (Cabello, 2001, p. 183)
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Es preciso recordar entonces, que el deber de cohabitacion es una

manifestacion de los deberes y derechos que nacen del matrimonio.

Sin embargo, doctrinariamente también se ha establecido que para que
el abandono sufrido por uno de los conyuges sea causa de divorcio deben

concurrir tres elementos:

» Laseparacion material del hogar conyugal.

> La intencion deliberada de poner fin a la comunidad de

vida matrimonial.
» El cumplimiento de un plazo legal minimo de abandono.

Pero, ademas, es necesario que, para poder alegar esta causal, debe de
aprobarse la existencia del domicilio conyugal de donde precisamente el

cényuge culpable se alejo. (Aguilar, 2016)p. 249)

El Pleno Jurisdiccional de la Corte Superior de Justicia de
Ventanilla en materia de Familia, realizado en noviembre de 2018 sobre
la carga probatoria en los procesos de divorcio por causal de abandono
injustificado aprob6 por mayoria: “Quien invoca el abandono
injustificado, debe de acreditar tanto la materializacion del retiro del hogar

como que éste es injustificado”.

3.5. La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida en comun.

Esta causal, si bien no identifica o0 precisa que comportamiento en

especifico es el que se castiga con el divorcio, sin embargo, creemos que
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el legislador la ha considerado, al no existir conductas o pruebas que
acrediten las otras causales ya definidas en forma especifica, pero que de
igual manera la conducta de uno de los conyuges hace imposible al otro
cényuge la vida en comun es sobre estos Gltimos extremos el cual debe de

probarse ante el 6rgano jurisdiccional.

Asi, Puede ocurrir que los cényuges no pudiesen invocar causas
enumeradas en la ley y, sin embargo, afirmasen que su vinculo se halla
virtualmente desquiciado, es decir, fracturado en lo afectivo. (Bossert,

2004, p. 342).

Por su parte el tratadista Aguilar Llanos, sefiala que se trata de una
casual genérica y subjetiva, del cual puede dar un uso abusivo para alegar
conductas aparentemente deshonrosas, que pueden tener un contexto

diferente en el criterio de cada persona; (Aguilar, 2016, p. 249).

Segln una ejecutoria de nuestros tribunales, esta causal implica el
conjunto de actos que hacen perder la honra del cényuge agraviado,
entendida ésta como la pérdida de su pudor, honestidad y recato; se puede
sefialar que la conducta deshonrosa consiste en la realizacion de hechos
carentes de honestidad, que atentan contra la consideracion y respeto que

debe existir entre los conyuges, a fin de lograr la armonia conyugal.

Segun Enrique Varsi, la causal de incompatibilidad de caracteres
representa el desquiciamiento del matrimonio, siendo una causa justa para

solicitar el divorcio. Es aquella falta de compenetracion y de asociacion
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libre, voluntaria y armonica entre las personas. No hay entendimiento, ni
una relacion fluida; solo una absoluta falta de correspondencia. Esto se da
en algunos matrimonios en razon que los cényuges no se entienden en nada

y convierten su relacion marital en in llevadera. (VARSI, 2020, p. 350)

Consecuentemente estd causal supone una secuencia de actos
deshonestos, que afectando la personalidad del otro conyuge causan en él
un profundo agravio, que se vera ahondado con el escandalo publico que
por lo general conllevan, perjudicando profundamente la integridad y

dignidad de la familia. (Cabello, 2001, p. 350)

En el Expediente 00435-2015-0-0901-JR-FC-06 respecto a la
conducta deshonrosa afirma: La conducta que se demanda evidentemente
lesiona el honor de la conyuge demandante, se trata que su esposo ha
tenido 6 hijos fuera de matrimonio en una relacion paralela, ello es
evidente, ya que ha quebrantado el deber de fidelidad de matrimonio y
expone a su esposa con una conducta que origino el esposo, es mas, como
se tiene dicho de manera continua y prolongada, obviamente en este
contexto es natural que se haya lesionado el honor de la conyuge ahora
demandante, de ahi que al lesionar el honor de la demandante se hace

insoportable la vida en comun.

Sobre esta causal, se concluye que la lesion del derecho al honor del
o0 de la conyuge, o de la familia de alguno de estos, conlleva a que se haga

insoportable la vida en comun.
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4. Efectos del divorcio respecto de los conyuges

El Art. 350 del Codigo Civil, establece los efectos del divorcio

respecto de los conyuges:

» Por el divorcio cesa la obligacién alimentaria entre el marido y

mujer.

» Si se declara el divorcio por culpa de uno de los conyuges y el otro
careciere de bienes propios o de gananciales suficientes o estuviere
imposibilitado de trabajar o de subvenir a sus necesidades por otro
medio, el juez le asignara una pension alimenticia no mayor de la

tercera parte de la renta de aquél.

> El ex conyuge puede, por causas graves, pedir la capitalizacion de

la pension alimenticia y la entrega del capital correspondiente.

» El indigente debe ser socorrido por su ex conyuge, aungue hubiese

dado motivos para el divorcio.

Las obligaciones a que se refiere este articulo cesan automaticamente
si el alimentista contrae nuevas nupcias. Cuando desparece el estado de
necesidad, el obligado puede demandar la exoneracion y, en su caso, el

reembolso.

El Pleno Jurisdiccional Distrital del Area de Familia, realizado por
la Corte Superior de Justicia de Arequipa, el dia 19-10-2009, acord6 por

unanimidad:
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El divorcio trae como consecuencia automaticamente el cese de la
obligacion alimentaria, conforme al articulo 350 del Cddigo Civil, salvo
que preexista un proceso de alimentos, en el que se fijo una pension
alimenticia; en cuyo caso, podra resolverse en el proceso de divorcio,
siempre que haya sido pretendido por las partes, conforme a lo establecido

en el articulo 483, parte final del Codigo Procesal Civil.

5. Reparacion del conyuge inocente

El Art. 351 del Cddigo Civil, sefiala la reparacion del conyuge
inocente, es decir de aquel conyuge que no cometié ninguna casual para
que se produzca el divorcio, estableciendo que: “Si los hechos que han
determinado el divorcio comprometen gravemente el legitimo interés
personal del conyuge inocente, el juez podra concederle una suma de
dinero por concepto de reparacion del dafio moral”.

El Pleno Jurisdiccional Regional de Familia, de las Cortes
Superiores del Callao, Cafiete, Lima y Lima Norte, realizado en Lima, el
dia 07-09-2007, acordd por unanimidad:

La indemnizacion regulada por el articulo 351 del CC es excluyente
con relacion a la establecida por el articulo 345-A del CC., al encontrarse
inscritas en dos sistemas de divorcio diferentes como son el divorcio
sancion en el primer caso y el divorcio remedio en el segundo caso,
reconociendo que se trata de una postura hibrida del legislador de la Ley

27495.
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El dafio moral puede ocurrir en todo caso de divorcio, pero
especialmente cuando la causal que dio origen fue la injuria grave,
la condena por delito, la conducta deshonrosa o el adulterio. La ley no
menciona, sin razon suficiente en nuestro concepto, la posibilidad de
reparacion del dafio material, que puede ocurrir sobre todo en los casos de
sevicia, atentado contra la vida, abandono del hogar, uso de
estupefacientes, enfermedad venérea grave y condena privativa de la

libertad. (Cornejo, 1991, p. 342)

Por ello, si las causales de divorcio son consideradas conductas
antijuridicas o culposas per se, en principio todas deberian generar una
indemnizacion a favor del conyuge perjudicado. No obstante, los casos que
no generaran automaticamente, sino dependera del caso en concreto, unas

obligaciones indemnizatorias a cargo del conyuge culpable seran:

o La homosexualidad sobreviniente al matrimonio (art. 333, inciso 9).

o La imposibilidad de hacer vida en comun, debidamente probada en
proceso judicial (art. 333, inciso 11).

e La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo
ininterrumpido de dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afios si los
conyuges tuviesen hijos menores de edad (art. 333, inciso 12).

o La separacién convencional, después de transcurridos dos afios de la

celebracion del matrimonio (art. 333, inciso 13).
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6. Pérdida de gananciales por el conyuge culpable
El Articulo 352 del Codigo Civil, a su vez establece la pérdida de
gananciales por el conyuge culpable; esto es, el conyuge divorciado por su

culpa perderéa los gananciales que procedan de los bienes del otro.

La sancién impuesta por el legislador en referencia se explica por si
solo. Seria irritante que el conyuge culpable pretendiera obtener beneficio
de los bienes del inocente, cuando no supo cumplir sus deberes morales y
legales, esto es, cuan do rompid con su conducta la intimidad, comunidad
de vida e interés sobre la que se funda el régimen de gananciales. (Cornejo,

1991)p. 343)

Cabe recordar, que en el régimen de sociedad de gananciales puede
haber bienes propios de cada conyuge y bienes de la sociedad, conforme
dispone el Art. 301 del Cddigo Civil; y a su vez dicho cédigo sustantivo
establece los bienes propios de cada conyuge en el articulo 302 y los bienes

sociales en el articulo 310.

Debe ademas de aclararse, que no se trata de los gananciales sobrantes
luego de la liquidacion, sino de aquellos que provienen de los bienes
propios del otro, pues como sabemos el bien propio pertenece a su titular,
pero si ese bien propio genera rentas, frutos o productos, esas rentas, y
demas ya no son bienes propios sino sociales, y por ende deberan
pertenecer a los dos, sin embargo si el conyuge es culpable, no le
correspondera esos gananciales, que en este caso seran los frutos o rentas
que generaron los bienes propios del conyuge inocente. (Aguilar, 2016, p.

303)
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Esta norma, sin embargo, no es aplicable a aquellos matrimonios cuyo
sistema patrimonial no es la sociedad de gananciales, sino de separacion
de patrimonio, pues careceria de sentido, asi como tampoco, de existir el
régimen de sociedad de gananciales, empero no existan bienes propios, y
que produzcan frutos o rentas, que seria entonces la condicion para aplicar

la sancion al conyuge culpable.

7. Pérdida de derechos hereditarios entre conyuges divorciados

Asi mismo, el Articulo 353 del Cadigo Civil, establece la perdida de
derecho hereditarios entre los codnyuges divorciados, sefialando en forme
expresa que: “Los codnyuges divorciados no tienen derecho a heredar entre

799
SI™.

Se regula en forma ociosa que al producirse el divorcio ya no hay
herencia. Esto resulta obvio, pues entre los conyuges la herencia tiene
como fuente el matrimonio, y al desaparecer este, tiene que desaparecer el

efecto, en este caso la herencia. (Aguilar, 2016, p. 303)

8. Reglas aplicadas al divorcio

Respecto al divorcio, conforme establece el Art. 355 del Codigo Civil,
son aplicables al divorcio las mismas reglas de la separacién de cuerpos,

siendo estas, las siguientes:

» La accion de divorcio correspondera a los cényuges; Si alguno es

incapaz, por enfermedad mental o ausencia, la accion la puede ejercer
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cualquiera de sus ascendientes si se funda en causal especifica. A falta

de ellos el curador especial representa al incapaz.

Ninguno de los conyuges puede fundar la demanda en hecho propio.

No puede intentarse la separacion de cuerpos por adulterio si el
ofendido lo provoco, consintié o perdond. La cohabitacion posterior

al conocimiento del adulterio impide iniciar o proseguir la accion.

La sevicia, la injuria grave y la conducta deshonrosa son apreciadas
por el Juez teniendo en cuenta la educacion, costumbre y conducta de

ambos conyuges.

No puede invocar la causal a que se refiere el inciso 10 del articulo

333, quien conocid el delito antes de casarse.

La accion basada en el articulo 333, inciso 1, 3, 9 y 10, caduca a los
seis meses de conocida la causa por el ofendido y, en todo caso, a los
cinco afnos de producida. La que se funda en los incisos 2 y 4 caduca
a los seis meses de producida la causa. En los demaés casos, la accion

esta expedita mientras subsistan los hechos que la motivan.

Los hijos se confian al conyuge que obtuvo la separacién por causa
especifica, a no ser que el juez determine, por el bienestar de ellos,
que se encargue de todos o de alguno el otro conyuge o, si hay motivo
grave, una tercera persona. Esta designacion debe recaer por su orden,
y siendo posible y conveniente, en alguno de los abuelos, hermanos o

tios.
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Si ambos conyuges son culpables, los hijos varones mayores de siete
afios quedan a cargo del padre y las hijas menores de edad, asi como
los hijos menores de siete afios al cuidado de la madre, a no ser que

el juez determine otra cosa.

El padre o madre a quien se haya confiado los hijos ejerce la patria
potestad respecto de ellos. El otro queda suspendido en el ejercicio,
pero lo reasume de pleno derecho si el primero muere o resulta

legalmente impedido.

En cualquier tiempo, el juez puede dictar a pedido de uno de los
padres, de los hermanos mayores de edad o del consejo de familia, las
providencias que sean requeridas por hechos nuevos y que considere

beneficiosas para los hijos.

El juez sefiala en la sentencia la pension alimenticia que los padres o
uno de ellos debe abonar a los hijos, asi como la que el marido debe

pagar a la mujer o viceversa.

Reconciliados los conyuges, puede demandarse nuevamente la
separacion sélo por causas nuevas o recién sabidas. En este juicio no
se invocaran los hechos perdonados, sino en cuanto contribuyan a que

el juez aprecie el valor de dichas causas.
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2.24. Las uniones de hecho

2.2.4.1. Acepciones terminologicas

Segun Cornejo Chavez (Cornejo, 1991, p. 349), “El concubinato debe
ser definido desde dos dimensiones, la primera en sentido amplio, por la cual
dos personas libres (si quiere llamarse solteros) o atadas se unen en una
relacion que exige un caracter de permanencia y/o habitualidad; no puede
considerarse como concubinato a la union esporédica, es decir a aquella union
sexual casual entre un varén y una mujer y tampoco puede considerarse

concubinato al libre comercio carnal (Calderon, 2014, p.57).

En sentido restringido el concubinato es la convivencia habitual,
continua y permanente, desenvuelta en un ambito de fidelidad y sin
impedimentos de transformarse en un futuro en una unién de derecho o union

matrimonial.

A las uniones de hecho se les denomina también como: “concubinato”,
“convivencia adulterina”, “convivencia extramatrimonial”, ‘“convivencia
fuera del matrimonio”, “matrimonio de hecho”; precisamente para hacer

notar que no se ajusta a la familia matrimonial.

La calificacion de la unién viene dada por una formula linglistica que
alude a la familia, ya sea como “familia paramatrimonial” o “familia de
hecho”, el término «familia» no sélo aproxima el fenomeno a la familia
fundada en el matrimonio, sino que, ademas, transmite un patrimonio de

valores y emociones, sensaciones que componen un cuadro de referencias
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importantes: la convivencia de dos personas de sexo diferente, fundada en la
comunién material y espiritual, alegrada por la presencia de los hijos. Sin
embargo, creo que también en aquella calificacion de familia “de hecho” se
puede advertir cierto giro oculto que, de una u otra manera, pretende acufiar

que no es una familia de “derecho”, es decir, una unién matrimonial.

Se usa la expresion «convivencia more uxorio», para hacer referencia a
la ausencia de hijos aun cuando se aluda a la vida en comun. En una posicion,
si se quiere, mas tirada a la libertad o facilidad de disolucién, el jurista prefiere
hablar de “union libre”, apuntalando la presencia de espacios de autonomia

privada mas amplios a los que suele encontrarse en el matrimonio.

En Espafia, y desde el afio 1998, las legislaciones forales (siguiendo el
ejemplo de Catalufia) han optado por la expresion “pareja estable”. Si
tuviéramos que especular sobre las razones por las cuales se ha preferido esta
etiqueta, muy probablemente encontrariamos dos motivos. Con el vocablo
“pareja” entiendo que se alude a dos personas unidas, sin necesidad de la
presencia de hijos, lo cual encuentra explicacion desde el momento que las

legislaciones autondmicas espafiolas admiten las uniones homosexuales.

Nos parece que la calificacion de “estable” tiene como proposito atacar
el mito de la precariedad con la que se acostumbre a tildar a las convivencias
no matrimoniales. En Bélgica, a raiz de la reforma de su Codigo civil para dar
espacio a las uniones de hecho, se habla de la “cohabitacion legal” como una
forma de legalizar la cohabitacion no matrimonial, término que, por lo demas,

es frecuentemente utilizado en los Estados Unidos de América.
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2.2.4.2. Tipos de Union de Hecho

e En sentido amplio, el concubinato (union de hecho) puede darse
entre personas libres o atadas por vinculo matrimonial con distinta
persona, o tengan impedimento para legalizar su unién o no lo tengan, sea
dicha union ostensible 0 no lo sea; pero siempre que exista un cierto
caracter de permanencia o habitualidad en la relacién. Quedan en
consecuencia, excluidos del concubinato, la unidn sexual esporédica y el
libre comercio carnal. (Cornejo, 1991, p.68)

e Ensentido restringido, el concubinato puede conceptuarse como “la
convivencia habitual, esto es, continua y permanente, desenvuelta de
modo ostensible, con la nota de honestidad o fidelidad de la mujer y sin
impedimento para transformarse en matrimonio, de donde se infiere que
no se considera incluida la relacion sexual esporadica y el libre comercio
carnal y la convivencia violatoria de alguna insalvable disposicién legal

relativa a los impedimentos para contraer matrimonio®?.

Para Yolanda Vasquez (Vasquez, 1988, p.187), la Ley civil define

dos clases de concubinato:

e Concubinato propio: El articulo 326° del Codigo Civil dice que “La
unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una
mujer, libre de impedimento matrimonial, pare alcanzar finalidades y
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio origina una sociedad de
gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya

durado por lo menos dos afios continuos...”.
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e Concubinato impropio: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo
402° inciso 3, hay concubinato cuando un varon y una mujer, sin estar

casados entre si hacen vida de tales.

Esta autora sostiene que le primero tiene los efectos juridicos de una

sociedad de bienes y, el segundo, la accién de enriquecimiento indebido.

2.2.4.3. Caracteristicas: Requisitos de la unién de hecho

e La union debe ser voluntaria, es decir, debe surgir de la
espontaneidad, conocimiento y libre albedrio de las partes; no cabe, no es
posible pensar en una convivencia forzada. Es en esta decision en la que
se revela el affectio maritalis aunque voluntad y afectos sean distintos
(pero claramente complementarios).

e Ademas, debe ser una unioén entre un hombre y una mujer, es decir,
debe tratarse de una unién heterosexual, quedando descartadas las parejas
homosexuales.

e  Cuando ambas normas se refieren a “un” varéon y a “una” mujer
aluden a la exigencia de la singularidad, de la exclusividad 0 monogamia,
que se traduce en el deber de fidelidad entre los convivientes, que muchos
se niegan a concebir para los concubinos bajo la excusa (o denuncia) de

que se trata de uniones libres.

Por ello, no es posible que se mantenga varias relaciones a la vez, aun

cuando todos los involucrados carezcan de impedimentos matrimoniales.
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e Cuando se hace referencia a la estabilidad o permanencia, se
entiende que la pareja debe tener una comunidad de vida estable y
duradera. En el caso de la ley peruana, es claro que se exige un plazo
minimo de dos afios. Pero debe tratarse de un lapso de dos afios
ininterrumpidos; la unién no puede ser sostenida —se ha dicho- de forma

interrumpida, ni los dos afios pueden ser producto de la acumulacién de

periodos discontinuos.

e Laestabilidad implica, de suyo, compartir un techo comdn y ademas
cohabitar, es decir, vivir maritalmente como pareja, tener vida sexual.
Como dice Beatriz Gonzalez, debe haber “...existencia efectiva de relacion
sexual”, para anadir luego que, dado que estas uniones constituyen una
relacion de afectividad anéloga a la conyugal, cuando no hay hogar comun
no hay concubinato, quedando excluidas por la ausencia de dicho requisito
las uniones esporadicas o circunstanciales, las homosexuales, las de los
transexuales, las adulterinas, las de los mal llamados matrimonios a
prueba, debiendo seguir la misma suerte aquellas situaciones en las que no
se comparte una vida en comun y sélo se comparte el lecho los fines de

semana o de modo infrecuente.

e Los miembros de la pareja, ademas, deben encontrarse libres de
impedimento matrimonial. Le asiste razon a Bigio cuando sefiala que, en
este sentido, no basta que no sean casados, pues este autor entiende
que resultan aplicables los articulos 241y 242 del Cédigo Civil que regulan los
impedimentos absolutos y relativos, respectivamente, para contraer

matrimonio.
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e La convivencia, sin embargo, no se “realiza y mantiene” (en palabras
poco técnicas del Codigo civil) para tener sexo, compartir techo y nada
mas. Es indispensable que la union cumpla deberes semejantes a los del
matrimonio, lo cual “... implica que el comportamiento de la pareja debera
cefiirse a las pautas generales que el Codigo Civil sefiala respecto de las
relaciones personales entre los conyuges”.

e  Debe ser una union notoria, publica, cognoscible por los terceros; de
alli que la propia norma civil haga referencia a la “posesion de estado”. No
debe ser oculta, clandestina, pues ello podria denotar que la situacion de
losconvivientes podria encontrarse al margen de tales exigencias.

e Es evidente que las uniones libres, por ser tales, carecen de las

formalidades que se requieren para la celebracion del matrimonio.

Los concubinos asumen una relacion de manera voluntaria, y asi la
sostienen, sin recurrir a autoridad alguna, especialmente en nuestro medio en
el que, a diferencia de las legislaciones escandinavas o de las que se inspiran
en ellas (como Francia, Alemania y algunas autonémicas de Espafia), no
existen registros para la convivencia more coniugali.

No es requisito el que la pareja tenga hijos, aunque sea un indicio de
convivencia o de relaciones maritales. Pese a todo, aun cuando la convivencia
presente los caracteres antes indicados, ella no genera estado civil distinto al

gue tengan los concubinos.

Cuando no se cumplen con los requisitos antes sefialados se acostumbra

a sefialar que nos encontramos ante un concubinato “impropio”, aunque no
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falta quien, con agudeza, sefiale que también podria considerarse como
“forzosa” la convivencia en la que uno o los dos miembros tienen ligamen
nupcial anterior del cual no pueden desprenderse, muchas veces por razones

ajenas a su propia intencion’®,

El cumplimiento de tales exigencias, por lo demas, pese a la exigua
regulacion que tiene la union de hecho en nuestro medio, resulta de particular
interés (de la lectura del texto se desprende que la ley exige estabilidad por dos
afios, singularidad o exclusividad, notoriedad, comunidad de techo y de lecho,
cumplimiento de fines similares al matrimonio, heterosexualidad y ausencia
de impedimentos, dandose por entendido que se trata de uniones que carecen
de formalidad), pues la no observancia de alguno o algunos de ellos tendra
notables diferencias en cuanto a los efectos que la norma reconocera a los
llamados concubinatos impropios o imperfectos’. Para los cuales quedan

restringidos algunos derechos.

Es cierto, por otro lado, que el Cddigo no castiga de manera directa al
concubinato adulterino en el sentido de asignarle efectos perjudiciales a la
relacion convivencial en si misma, pero podria servir de justificacion para el
cényuge a fin de poder demandar la disolucion del matrimonio por causal,
con las consecuencias que la ley prevé en contra del cominmente calificado
como conyuge culpable dentro de las normas del divorcio-sancion que
coexisten con la reciente modificacion que introduce el divorcio por el cese
efectivo de la convivencia y siempre que no se hubiere cumplido el plazo de
caducidad establecido por el articulo 339 del Cddigo civil para fundar la

accion en el adulterio.
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2.2.4.4. El reconocimiento legal de la unién de hecho

Muchas parejas eligen vivir bajo la forma de la unioén de hecho o
convivencia en lugar de optar por el matrimonio, debido a diversos factores

de orden econémico, social, cultural o meramente sentimental.

Esta institucion, que también es conocida como convivencia more
uxorio, pareja de hecho, matrimonio de hecho, union libre, concubinato,
pareja no casada, o union extramatrimonial, es una figura juridica importante

en el mundo del derecho de familia.

Asi las cosas, es necesario conocer las condiciones que se deben cumplir
para que una convivencia sea declarada «legal», o dicho en otras palabras,
para que sea reconocida por la Ley nacional y surta todos sus efectos juridicos
personales (derechos sucesorios, en cuanto a los hijos filiacion y prestacién
alimentaria) y patrimoniales (sociedad de gananciales).

Esta institucidn se encuentra regulada en el articulo 5 de la Constitucion

Politica del Peru, concordante con el articulo 326 del Cédigo Civil.

La ley reconoce una sociedad de hecho compatible con la sociedad de
gananciales que esta regulada para el matrimonio, por ello las parejas deben
reconocer su convivencia en la via notarial o judicial. En este caso los
convivientes no pueden decidirse por el régimen de separacién de
patrimonios. Se dice con argumento de iure, que una de las principales
desventajas de la convivencia es la imposibilidad de poder optar por un

régimen econdémico pues opera, por ley, la sociedad de gananciales y no cabe
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la posibilidad de optar por el régimen de la separacion de bienes al ser el
Articulo 326 del Codigo Civil una norma imperativa que no cabe pacto en
contra. (VARSI, 2020, p. 537)

En ese mismo orden el Art. 326 del Codigo civil vigente establece en
forma implicita la declaracion judicial de la union estable a efectos de que se
pueda aplicar la sociedad de gananciales al igual que el matrimonio, respecto
a dicho régimen, ello se infiere entonces de lo sefialado en el segundo parrafo
del articulo en referencia por el que se establece que la posesion constante
de estado a partir de fecha aproximada puede probarse por cualquiera de los
medios admitidos por la ley procesal; generandose asi, la obligatoriedad que
la prueba ha de actuarse en un proceso judicial.

Definitivamente que el reconocimiento viene a ser el nucleo central
para la proteccion legal de la union de hecho, ya que permitird ademas la
existencia de la sociedad de gananciales.

La Core Suprema de la Republica en la Casacion 1025-2011. Lima
Norte, del 02 de setiembre del 2011, ha sefialado que la Declaracion de la
unién de hecho, es considerada imprescriptible. A pesar de que la convivencia
haya terminado afos atras, el derecho para su declaracién permanece vigente.
(VARSI, 2020, Tomo Il p.540), completandose dicha declaracion con la
Casacion 1532-2013- Lambayeque, que no esta sujeta a plazo prescriptorio
alguno por ser un derecho fundamental. La doctrina también se ha
manifestado a favor de dicho criterio, al ser: Una fuente generadora de
familia, goza de la més alta proteccion del Estado, por lo que la accion para

su reconocimiento no podria ser afectada por prescripcion extintiva, toda vez
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que los derechos fundamentales son imprescriptibles”. (VARSI, 2020, Tomo
Il p.170).

No ocurre lo mismo con la postura de que se requiera necesariamente
declaracion judicial o basta un acta notarial, no existiendo propiamente a
nivel legislativo el requerimiento de manera explicita.

Asi, el 1l Pleno Jurisdiccional Nacional de familia el afio 1998, de
Cajamarca se acordd en el acuerdo 8.1. Que para solicitar alimentos o
indemnizacion entre concubinos no se requiere la declaracion judicial previa
de la union de hecho, pero esta debe de acreditarse dentro del proceso con
principio de prueba escrita. (VARSI, 2020, Tomo Il. P. 541), “El fundamento
se establece en que la pensién alimenticia se funda en un estado de necesidad
que deviene en impostergable”.

“De la misma manera el fundamento 8.2 establece dicho acuerdo: que
para la relacion con terceros y respecto de la liquidacion de gananciales, si es
exigible el Reconocimiento Judicial previo de la unién de hecho”. (VARSI,
2020, Tomo IlI. P. 541). EI fundamento residia en que era necesaria la
sentencia declarativa dictada por el 6rgano Jurisdiccional competente, a
través de la cual se declare el derecho en cuestion y pueda determinarse a
cabalidad los supuestos a que hace referencia el acotado Art. 326 del Cédigo
Civil, ademéas de sefialarse, que esta exigencia se efectla por seguridad
juridica, dado que, en la mayoria de los casos, la convivencia resulta precaria
porque la declaracién se Unidon de Hecho contribuiria a crear un clima
desconfianza, garantia y certidumbre frente a terceros; verbigracia: el

otorgamiento de un préstamo bancario, la constitucion en prenda o hipoteca
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de un bien mueble o inmueble, su afectacion por una medida (Cornejo, 1991)
cautelar, etc.

Por su parte el Tribunal Registral de la Superintendencia Nacional de
los Registros Publicos — SUNARP, respecto a la inscripcion de la adquisicion
de un bien con la calidad de social a nombre de una union de hecho, ha
sefialado en la Resolucion N° 343-98-0RLC/TR, del 30 de setiembre de 1998
y Resolucién P/TR-L, del 10 de enero del 2003, que debe de acreditarse ante
el Registro el reconocimiento judicial mediante el cual se declare que la
misma origina una sociedad de bienes; se base dicho fundamento que para el
registrador es imposible verificar el cumplimiento de los requisitos para que
exista una unién de hecho propia, Razon por la cual se considera fundamental
el reconocimiento judicial de existencia de la union.

Cornejo Chavez, (Cornejo, 1991, P. 542) al respecto sefiala “que en
cuanto a la prueba de la unién de hecho parece evidente que cuan do los
mismos interesados estan de acuerdo en el hecho de su unién no deberia
obligérseles a litigar para demostrarlo, al menos para las relaciones entre
ellos. La formula adoptada por el cddigo, probablemente en consagracion de
los intereses de terceros, resulta obligar a los concubinos, en todo caso y para
todos los efectos, a probar dentro del juicio su condicidon de tales”.

También, Alex Placido (Placido, 2003, P. 543), concuerda con dicha
postura, al mencionar que “con relacion a los efectos patrimoniales que se
reclamen entre los convivientes o frente a terceros, como son los derechos
que les correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de

gananciales, que la prueba de la existencia de la union de hecho se requiere
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en forma previa al ejercicio de tales pretensiones, por lo que debe de actuarse
en un proceso distinto y anterior”.

Sin embargo, Enrique Varsi Rospigliosi, (VARSI, 2020, Tomo II. P.
543), tiene una posicidn contraria, al no considerarla justa ni acorde con los
principios procesales esperar el reconociendo de la union de hecho en otro
procedimiento ara luego pretender solicitar tutela judicial de la otra
pretension de naturaleza patrimonial; Ello no seria contraria ni vulneraria los
derechos procesales, como la tutela judicial ni el debido proceso, ya que se
optaria por la acumulacion de pretensiones.

Asi mismo respecto a los terceros, como por ejemplo cuando se trata
del acreedor que reclame a los herederos, dentro de ellos a la conviviente,
procedan a la particion y divisién de los bienes para poder cobrar la
obligacion insatisfecha y que dejo el causante, Varsi, también sefiala si estos
pretenden reclamar algun derecho patrimonial por parte de los concubinos,
tampoco consideramos que se menester el reconocimiento judicial en un
proceso previo, sino en el mismo proceso judicial que se trate; sefialando que
cuando hay acuerdo de voluntades respecto a la existencia de la unién de
hecho no deberia de exigirse seguir todo un proceso judicial de cara a obtener
el reconocimiento cuando se trata de exigir los derechos, deberes,
obligaciones y facultades que trae consigo esta relacién de facto , siempre y
cuando acrediten unién de la manera como esta dispuesto en nuestro
ordenamiento juridico, salvo que no haya acuerdo, por el cual sea necesaria
la declaracion judicial.

Cabe sefialar ademéas que esta declaracion judicial de existencia de
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unién de hecho debe de ser necesariamente retroactiva y si bien existe un
vacio legal en nuestro sistema juridico, empero el en cada caso el Juez, debe
de establecer tal declaracion, ya que la sentencia que es declarativa no hace
MAs que reconocer esa permanencia anterior a la emision de dicha resolucion,
es decir anterior en el tiempo y la posesion del estado de convivencia
propiamente desde mucho antes.

La Ley 30007 establece que la Unién de Hecho o concubinato debera reunir
los requisitos del art. 326, es decir, que sea una Union de Hecho o
Convivencia voluntaria, realizada por un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que hay durado por lo menos dos afios continuos,
para alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio.
Con esta ley se reconocen derechos sucesorios, es decir, la posibilidad de
heredar, a los miembros de las uniones de hecho inscritas en el Registro
Personal, de conformidad con el art. 49 de la Ley 26662, o las reconocidas
por la via judicial, “ya que el conviviente puede solicitar el reconocimiento
judicial de la Unién de Hecho si antes del fallecimiento del causante o
conviviente, no se hubiera realizado la inscripcién registral” (Placido, 2003,
p. 785) indica que, “la norma se sustenta en que la familia que nace de una
uniéon de hecho merece la proteccion constitucional. Bajo esa premisa y
atendiendo a los fundamentos del derecho sucesorio, como es la proteccion a
la familia, estan claras las razones para reconocer derechos hereditarios entre
convivientes [sic]”. Que el Codigo Civil seguia el modelo de familia
matrimonial de la Constitucion de 1979, por lo que no se reconocian derechos

hereditarios a los convivientes. Las previsiones de la Constitucion de 1993 no
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estuvieron presentes en el legislador del Codigo Civil, que data de 1984.

Existen dos vias para este reconocimiento de la union de hecho, las

cuales pueden ser empleadas por sus miembros, asi tenemos:

a. RECONOCIMIENTO ANTE LA NOTARIA

Para reconocer e inscribir la unién de hecho ante una notaria, se debe

presentar una solicitud que debe contener lo siguiente:

Nombres y firmas de los solicitantes

Reconocimiento expreso que conviven no menos de dos afios de
manera continua

Declaracion expresa que se encuentran libre de impedimento
matrimonial y que ninguno hace vida en comun con otro hombre o
mujer.

Certificado de domicilio de los solicitantes
Certificado negativo de la union de hecho expedido por los

Registros Publicos.

Declaracion testimonial de dos personas que den fe sobre la

convivencia de la pareja por dos 0 mas afios.

Otros documentos que acreditan la union de hecho.

El notario manda a publicar un extracto de la solicitud en el Diario

Oficial El Peruano y en otro diario de amplia circulacién del lugar.

Transcurridos quince dias Utiles desde la publicacion del ultimo aviso

y, si no se hubiera formulado ninguna oposicion, el Notario extiende la

escritura publica con la declaracion del reconocimiento de la Unién de Hecho
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entre los convivientes y luego remite partes al Registro Personal del lugar
donde estos domicilian; y en caso de oposicion el notario debe de suspender
inmediatamente su actuacion y remitir lo actuado al Juez correspondiente,
bajo responsabilidad.

También se establece, si cualquiera de los solicitantes proporciona
informacion falsa para sustentar su pedido ante el notario publico, sera
pasible de responsabilidad penal, conforme al tipo que establece el Cddigo
Penal.

Como podra observarse de los requisitos, para poder solicitar dicho
reconocimiento ante las notarias, es indispensable que ambos integrantes de
la unién de hecho, tengan la voluntad e intencion de logra tal reconocimiento,
es decir el consenso de ambos, la Ley 29560, modifica el Art. 1° de la Ley
26662, Ley de competencia notarial en asuntos no contenciosos,
permitiéndose asi que los interesados puedan recurrir ya sea ante el Poder
Judicial o ante las notarias.

También, si los convivientes deciden dejar sin efecto dicha convivencia,
podran hacerlo a través de otra escritura publica, en la cual podrian liquidar
el patrimonio socia, para este caso no se necesita hacer publicaciones, y luego
este reconocimiento del cese de convivencia se inscribe también ante los
Registros Publicos.

No sera posible este tipo de procedimiento ante las Notarias, si es que
uno solo de los convivientes, desea tal reconocimiento o exista conflicto entre
ellos, significaria que deben de acudir ante el Poder Judicial si uno de ellos

pretende tal reconocimiento.
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b). RECONOCIMIENTO JUDICIAL DE UNION DE HECHO.

Se habia sefialado que el reconocimiento a nivel notarial es
procedente, la cual seria mucho mas rapida y seguramente también mas
econémica, sin embargo, se prevé también la posibilidad del
reconocimiento judicial, en algunos casos, y basicamente cuando no exista
consenso entre los convivientes por lograr tal declaracion; asi tenemos que
proceder el reconocimiento judicial cuando la solicitud es unilateral por
falta de consenso entre las partes, en caso del fallecimiento de una de las
partes, cuando exista incertidumbre juridica sobre la existencia de la unién
estable y cuando se declare la desaparicion o muerte presunta de una las
partes.

Conforme establece el Art. 326 del Cddigo Civil que regula la union
de hecho, de donde se llega a inferir que se podra recurrir a la via judicial
para su reconocimiento, que por lo general se tramita en la via del proceso
abreviado ante el Juzgado especializado de familia o mixto, Varsi pg. 549
tomo II; entendiéndose que de acuerdo a la carga procesal de cada juzgado,
dependiendo del lugar donde se ubica (en el Distrito Judicial de Lima
existe mayor carga procesal) este durard entre dos a cuatro afios
aproximadamente, es por ello que entendemos que se dio la posibilidad de
que también exista la via notarial para poder efectuar tal declaracion, claro
esta en los casos en los que haya consenso.

Un punto importante, y que interesa para los fines de la presente
investigacion es respecto a la necesidad de tramitar esta declaracion, es
decir la oportunidad, para que se puedan ejercer derechos, en base al

referido reconocimiento, asi tenemos:
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» Cuando existan conflictos de naturaleza personal entre los
convivientes, como serian por ejemplo el derecho de alimentos o la
indemnizacion, la cual también podrian demandarse en forma
acumulativa con las otras pretensiones, toda vez que la norma
procesal asi lo permite.

»  Cuando existan conflictos de naturaleza patrimonial, o de cualquier
otra materia donde se requiere de una declaracion judicial a efectos
de crear una garantia, un clima de confianza y certidumbre juridica
frente a terceros. Aqui se requiere, en forma previa al ejercicio de
estas pretensiones, la prueba de existencia de la union de hecho.
Ejemplo: Cualquier derecho relacionado a la sociedad de
gananciales, préstamos bancarios, constitucion de una garantia
mobiliaria, derechos hereditarios etc. (VARSI, 2020, Tomo II. P.
550).

Como ya se habia precisado el Tribunal Registral de la
Superintendencia de Nacional de Registros Publicos, en las resoluciones
N° 343-98-ORLC/TR de fecha 30 de setiembre de 1998 y N° 11-2003-
SUNARP-TR-L de fecha 10 de enero del 2003, sefialaron con caracter
vinculante: “ A efectos de inscribir la adquisicion de un bien por una unioén
de hecho con la calidad de social, debe de acreditarse ante el registro el
reconocimiento judicialmente el cual se declare que la misma origina una

sociedad de gananciales.
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c). PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE LA UNION DE HECHO EN
EL PERU.

El art. 326 del Cddigo Civil, en su segundo parrafo, dispone en forma
textual, que prevalecera la prueba escrita; exigencia normativa que
creemos una exageracion, toda vez que el Cddigo Procesal Civil
establece y reconoce una serie de medios probatorios con los cuales se
pueda causar conviccion y certeza al juzgador, pudiendo
consecuentemente utilizarse cualquiera de estas pruebas para su
acreditacion, maxime si el Juez apreciara, en forma conjunta todos los
medios probatorios.
Asi la Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de
Cajamarca, en el Exp. Nro. 007-2014-SEC. ha mencionado, que la
posesion constante de estado de conviviente puede acreditarse por
cualquier medio probatorio admitido por la ley procesal, requiriendo el
Cadigo Civil, la concurrencia de la prueba escrita. Esta Gltima exigencia
resulta excesiva si se considera la dificultad de contar con documentos
escritos en una relacion familiar que se caracteriza por la oralidad o por
la simple concurrencia de circunstancias de comportamiento que revelan
su existencia. Asi, precisamente es la prueba testimonial al que asume
mayor relevancia en asuntos de derecho de familia. Por ello, deberia de
eliminarse tal requerimiento.
“Por su parte el Tribunal Constitucional, ha sefialado que la partida de
matrimonio religioso, sin bien no surte efectos civiles, acredita la

existencia de una union de hecho”. (VARSI, 2020, Tomo II. p 552).
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Creemos, sin embargo, que ademé&s de la partida de matrimonio
religioso, debe de ofrecerse otros medios de prueba, como partida de
nacimiento, declaraciones testimoniales, etc, para que el juzgador en
forma conjunta y completa pueda valorar y ponderar los mismos para
que le causen conviccion y certeza.

Con relacion a los efectos personales, como son el derecho de
alimentos o la indemnizacion por término de la unién de hecho pro
disposicion unilateral, la prueba de la existencia de la union de hecho,
puede actuarse dentro del mismo proceso en la que se ejercitan dichas
pretensiones, no requiriendo reconocimiento previo ya sea judicial o
notarial.

Respecto a los efectos patrimoniales que puedan reclamarse los
integrantes de la unién de hecho, o frente a terceros, derechos
relacionados con el régimen de sociedad de gananciales, tendria
necesariamente que haberse declarado judicialmente tal unién; es como
en el matrimonio, la prueba del matrimonio es la partida de matrimonio,
con la que se acredita justamente la existencia de la sociedad de
gananciales, salvo que exista una escritura pubica en el cual se ha
establecido la manifestacién de voluntad, respecto a la existencia del
régimen de separacién de bienes, porque ademas en base a esta
declaracion judicial como se dijo, es que se va a establecer el principio
de seguridad juridica. Empero sobre este extremo, también el tratadista
Enrique Varsi Rospigliosi, tiene como postura que en el mismo proceso
judicial donde se reclamen derechos patrimoniales podria acreditarse la

existencia de unidén de hecho.
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d). LA UNION DE HECHO: INSCRIPCION ANTE LA SUNARP

Al inscribir la union de hecho en el Registro de Personas Naturales
de la Sunarp, la pareja precisa la fecha de inicio de la relacién, asi como
la de su finalizacion, en caso se produjera, ello con el objetivo de
establecer con exactitud los bienes muebles e inmuebles generados
durante la relacion y asi evitar, posteriormente, una injusta
redistribucion de los bienes, una vez culminada la convivencia.

En consecuencia, al inscribir su union de hecho en la Sunarp, los
convivientes garantizan la preservacion de sus derechos patrimoniales

0 de propiedad.

e). CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE UNION DE

HECHO.

Cuando exista ya declaracion de la union de hecho y su debida
inscripcion ante los Registros Publicos, esta producira efectos juridicos,
estableciéndose que el legislador la ha equiparado con la sociedad de
gananciales; sin embargo, esta posesion de estado de la union de hecho
constituye un titulo de un estado familiar que obviamente origina
derechos y obligaciones entre sus integrantes. “Es gozar del titulo, de
las ventajas anexas al mismo y soportar sus deberes. Es vivir en la
realidad de los hechos, como corresponde al estado de hijo, padres,
conyuge, pariente”. (Borda, 1993, p.66)

En ese sentido, la declaracion e inscripcién de la union de hecho,

establece una sociedad de gananciales, conforme dispone textualmente el
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Art. 326 del Codigo Civil, no permitiéndose que los convivientes puedan
escoger entre esta y la separacion de patrimonio; consecuentemente esta
sociedad de gananciales que corresponde al matrimonio con ese régimen
se cumple en todos sus efectos y condiciones también en la union de
hecho.

Asi mismo el Tribunal Constitucional, ha establecido Ila
procedencia de la pension de viudez en el Exp. 06572-2006-PA/TC
sentencia expedida el 06 de noviembre del 2007, sefialando que respeto
a las uniones estables y su proteccion de la familia ampard la peticion
de la demandante ordenando a la Oficina de Normalizacion Previsional
(ONP), que de acuerdo a la interpretacion del articulo 53 del Decreto
Ley 19990, debe de abonarse la pensién de viudez a la concubina, toma
do en cuenta que la union estable es una entidad familiar que merecer
proteccion y, ademas por existir u tratamiento diferenciado entre el
Sistema Nacional de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones que
vulnera el derecho — principio de igualdad; por su parte el Tribunal
Administrativo Previsional, en la Resolucion 1095-2016-ONP/TAP. ha
reconocido ese derecho como beneficiarios del causante, siempre y
cuando se cumpla con acreditar a través de una sentencia emitida por el
organo jurisdiccional o la via notarial debidamente inscrita en el
registro personal, el vinculo de convivencia con el causante. (VARSI,
2020, Tomo Il p.556)

También es preciso sefialar que la seguridad social en beneficio
de la conviviente supérstite ha sido reconocida en la sentencia del

Tribunal Constitucional 03605 -2005-AA y 09708-2006-PA.
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f). CULMINACION DE LA UNION DE HECHO.

Respecto a la culminacion o terminacion de una union de hecho,
se establece en el tercer parrafo del Art. 326 del Codigo Civil, que la
unién de hecho termina por: muerte, ausencia, mutuo acuerdo o
decision unilateral.

Como podréa observarse, las causas de la terminacién de la union
de hecho, que conlleva a una liquidacion de la sociedad de gananciales,
son totalmente distintas a la del matrimonio, que regula con el divorcio
esas causas de disolucion, contempladas en el Articulo 333 del Cédigo
Civil,

» POR MUERTE:

De hecho, esta causal no depende de la voluntad de los

convivientes, es un hecho natural o en todo caso también legal

(muerte presunta) en la que involucra la extincion de la persona

fisica de uno de los integrantes de la union de hecho.

“Con la muerta termina la exigencia de una persona natural, con

lo cual deja de ser sujeto de derecho”. (Rubio, 1995, P. 563).

Claro estd que con la muerte de una persona se van a generar
ademas una serie de consecuencias juridicas, que estan ya dentro
del campo del derecho de sucesiones, pues se proceda a la
apertura de la sucesion justamente a favor de los herederos
forzosos, y en las que la conviviente supérstite tendra que
concurrir, claro esta, siempre y cuando haya sido declarada tal

unién de hecho, teniendo la misma posicion que la esposa, es
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decir de concurrir con los descendientes o ascendiente la masa
hereditaria dejada por el causante, conforme dispone el Art. 4 de
la Ley 30007. (VARSI, 2020, P. 563) y separando claro est4,
previamente la mitad de los bienes que le corresponde como
sociedad de gananciales, al respecto, con esta causal no existe
mayor diferencia a la extincion también del matrimonio.
> DECLARACION DE AUSENCIA.
La declaracion de ausencia tiene que ser declarada por el érgano
jurisdiccional ante el pedido que pueda hacer algun interesado, y
se produce cuando han trascurrido dos afios desde que se tuvo la
Gltima noticia del desaparecido. Es decir, la ausencia es una causa
de extincion de la union de hecho, en la medida que uno de los
integrantes de dicha union no es localizables por el plazo de dos
afios, dicha declaracién ademas se encuentra supeditada a que
haya sido declarado previamente la desaparicion judicial del
mismao.
» MUTUO ACUERDO.
La decision de poner fin a la relacion convivencial es libre y
voluntaria de parte de ambos convivientes y si estos deciden dejar
constancia de haber puesto fin a su estado de convivencia, podrén
hacerlo en la escritura publica en la cual podrian liquidar el
patrimonio social, para lo cual no se necesita hacer publicaciones.
El Reconocimiento del cese de la convivencia se inscribe en el

registro personal.
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> DECISION UNILATERAL.
Esta Gltima causal de extincion es sin lugar a duda muy
controversial, porque de nada serviria la existencia de una
declaracion de la unién de hecho, si luego para su extincion se
tenga que tener solo la voluntad de uno de los convivientes, bajo
el Principio de seguridad Juridica, no estariamos mas que
vulnerando la posibilidad de la proteccion juridica de la unién de
hecho en base a su reconocimiento. Por ello esta decision
unilateral, estd referida a aquella determinacion de uno de los
convivientes de poner fin a la relacion convivencia. Para
determinar la conclusion de una union de hecho no es suficiente
valorar la declaracién unilateral de abandono de hogar que realiz6
el demandante, ya que para ello se necesita, ademas que el Juez
valore lo advertido por la autoridad policial en la constatacion de
abandono, es decir, las declaraciones de vecinos y otros.
Asi, el Art. 326 del Codigo Civil, dispone “El Juez puede
conceder a eleccion del abandonado, una cantidad de dinero por
concepto de indemnizacion o una pension de alimentos, ademas
de los derechos que le correspondan de conformidad con el
régimen de sociedad de gananciales”
En ese extremo Yuri Vega, sostiene: el problema que suscita la
norma tiene que ver con la disyuntiva con la que se sancionan
los derechos ya sea a una pension alimenticia o bien a una

indemnizacion, independientemente de las reglas sobre la
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liquidacidon de la denominada sociedad o comunidad de bienes,
que, por cierto, puede tener algun nivel de gravitacion.

Es por ello que la presente investigacion, establece justamente
esa necesidad de equiparar también esas causales, ya que, si con
la declaratoria de la union de hecho, se establece la sociedad de
gananciales, entonces también deberia de equipararse las
causales para su disolucion, pues estamos hablando de un
MATRIMONIO DE HECHO, al cual el legislador la ha
denominado UNION DE HECHO, pero que una vez declarada,
justamente se adquieren lo mismos derechos y obligaciones con

el matrimonio propiamente dicho.

2.3. Definicion de términos (Flores, 2002)

e Cadigo Civil. - Es un conjunto unitario, ordenado y sistematizado
de normas de Derecho privado, es decir, un cuerpo legal que tiene
por objeto regular las relaciones civiles de las personas fisicas y
juridicas, privadas o publicas, en este Gltimo caso siempre que
actlen como particulares desprovistos de imperium.

e Derechos fundamentales. - Son aquellos derechos humanos
garantizados con rango constitucional que se consideran como
esenciales en el sistema politico que la Constitucion funda y que
estan especialmente vinculados a la dignidad de la persona humana.
Pues bien, son fundamentales los derechos “que no se pueden

comprar ni vender”, esto es, aquellos derechos subjetivos que
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corresponden universalmente a “todos” los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o de sujetos con

capacidad de obrar.

Minorias. - Es una categorizacion sociolégica dentro de la
demografia, que se refiere a un grupo de poblacion humana
numéricamente inferior y con ciertas creencias y costumbres en
comun, que permiten definir y diferenciar a sus miembros entre
todos los habitantes de la sociedad o comunidad mayoritaria a la
que pertenecen. Parte menor de los individuos que componen una
nacion, ciudad o comunidad y que puede referir por la raza, lengua,

ideologia, religion, u orientacion sexual e identidad de género, etc.

Derechos Humanos. - Son aquellas condiciones instrumentales
que le permiten a la persona su realizacién. En consecuencia,
subsume aquellas libertades, facultades, instituciones o
reivindicaciones relativas a bienes primarios o basicos que incluyen
a toda persona, por el simple hecho de su condicién humana, para

la garantia de una vida digna.

Omisién legislativa por parte del legislador.- Es contraria al
caracter normativo que la Constitucion ostenta ya que la misma “no
solo significa que las disposiciones en ella contenidas no sean
infringidas o desconocidas por las autoridades, funcionarios o
personas (que no se atente contra lo constitucionalmente

prohibido), sino que aquellas obligaciones que ella sefala, entre las
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que puede encontrarse la de desarrollar normativa-mente
determinado precepto constitucional, sean cumplidas de modo
efectivo y adecuado (que se cumpla con lo constitucionalmente

ordenado).

Principio de igualdad.- El presupuesto esencial de este principio,
es el hecho de que debe existir igualdad de situaciones entre las
personas que se consideran victimas de la violacion y otras que se
sefialen como término de comparacion, es decir la determinacion del
quebranto constitucional, se hace mediante un cotejo de supuestos
en que la desigualdad aparezca de una forma notoria, como en el
caso en examen, donde no es necesario hacer distinciones

artificiosas o arbitrarias, para establecer la violacion.
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipoy disefio de investigacion

3.1.1. Tipo de investigacion

Correspondié de acuerdo a su finalidad a una investigacion Basica
0 Tedrica y de acuerdo a la tipologia de la investigacion juridica,
tomando en consideracion el objeto de investigacion se denomina

Investigacion Dogmatica — Normativa y Tedrica. (Quiroz, 2007, p. 54)

Siendo la investigacion juridica dogmatica aquella que concibe el
problema juridico desde una perspectiva estrictamente formalista, el
derecho en abstracto, descontando todo elemento factico o real que se
relacione con la institucion motivo de la investigacion, norma juridica
0 estructura legal en cuestion, su objeto de estudio estuvo constituido
por las fuentes formales que lo integran; es decir, por la ley, la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina que permitio recoger
informacién y  profundizar conocimientos respecto a la
inconstitucionalidad parcial por omision legislativa del articulo 326 del

codigo civil y las parejas del mismo sexo.

3.1.2 Tipo de disefio

Correspondi6 a la denominada No Experimental, debido a que las
investigaciones teoricas carecen del aspecto experimental por carecer

del control y manipulacion intencional de la variable independiente,
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ademas no poseera grupo de control ni experimental; su finalidad sera
estudiar el hecho juridico identificado en el problema después de su
ocurrencia, tomando datos de la doctrina, jurisprudencia y la
normatividad para poder explicar el hecho juridico tal y conforme se

presenta en la realidad.

3.1.3. Disefio General
Se empleo el disefio Transversal (Robles, 2012, p.34), cuya finalidad
fue recolectar datos del hecho juridico en un solo momento o en un
tiempo Unico. Su proposito fue en un primer momento describir las
variables de estudio; y en un segundo momento explicar el estado de

cuestion de la misma en un momento dado.

3.1.4. Disefio especifico

Se empleo el disefio explicativo (Hernandez, 2010, p. 151), toda vez
que se estudid las causas que generan nuestro problema de
investigacion, luego se identificaron los factores que generan
situaciones problematicas dentro de un determinado contexto y
finalmente se explicé la inconstitucionalidad parcial por omisién

legislativa del articulo 326 del codigo civil y las parejas del mismo sexo.

3.2. Plan de recoleccién de la informacion y/o disefio estadistico

A continuacion, se detallan las actividades del proceso que se ha seguido en

el recojo y construccion de la informacion y/o conocimiento:
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Proceso que incluyeron:

a) Determinacion de la poblacion o sujetos de estudio

b) Seleccion de la muestra

¢) Disefio del instrumento

d) Aplicacion del método para recojo y procesamiento de la informacion.

Poblacion

Universo Fisico: Estuvo constituida por el d&mbito o espacio
mundial y nacional.

Universo Social: La poblacion materia de estudio se circunscribid
a los juristas que han desarrollado la dogmatica juridica y a los
operadores  juridicos que generado la  jurisprudencia

correspondiente.

Universo temporal: El periodo de estudio correspondio al periodo

de los afios 2019-2021.

Muestra

Tipo: No Probabilistica.
Técnica muestral: Intencional.
Marco muestral: Doctrina, Jurisprudencia, Normatividad.

Unidad de analisis: Elementos documentales.

Unidad de Andlisis

La unidad de analisis estuvo conformada por las fuentes documentales:
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3.3.

3.4.

Doctrina, Jurisprudencia, normatividad. Ademas, la unidad de analisis
estuvo compuesta por:
Unidad tematica: Constituido por las variables de estudio
- Categorizacion del tema: Categorias de analisis - Indicadores.
- Unidad de registro: Documental en base al anélisis de categorias e

informacion en las fuentes del derecho, obtenidos mediante los IRI.

Instrumentos(s) de recoleccion de la informacion. (Zelayaran,

2000, p.132)

a) Para recoger la informacion para validar, cuestionar y alcanzar los
objetivos de la investigacion propuestos se empled la Técnica
Documental (Vilcapoma, 2013, p. 81), cuyos instrumentos fueron
las fichas textuales, resumen y comentario, a través del cual se

obtuvo informacién de la doctrina.

b) También se empled la técnica de Analisis de contenido, cuyo
instrumento fue la ficha de analisis de contenido, con el cual se
obtuvo informacion de la jurisprudencia.

c) Para obtener datos y/o informacion de las normas juridicas se
empled la técnica exegética, hermenéuticas, teleoldgica, con el cual

se pudo determinar el contenido de las mismas.

Plan de procesamiento y analisis estadistico de la informacién.
Para el procesamiento y analisis de la informacidn, por la naturaleza de
la presente investigacion se empleara la técnica del analisis cualitativo,

(Briones, 1986)p.43) toda vez que en la investigacion juridica
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dogmatica no admiten las valoraciones cuantitativas, el analisis de datos
debe concretarse a la descomposicion de la informacion en sus partes o
elementos, tratando de encontrar la repeticion de lo idéntico y las
relaciones de causalidad, a fin de describir y explicar las caracteristicas
esenciales del hecho o fendmeno. Esto es lo que se denomina como

analisis cualitativo

Los criterios que se siguieron en el presente proceso de investigacion

fueron los siguientes:

- ldentificacion y registro de las fuentes de informacion.
- Recojo de informacion de la informacion.
- Anadlisis y evaluacion de la informacion.

- Sistematizacion de la informacion.

Finalmente, los datos que se obtuvieron en la etapa de ejecucién y
discusion sirvieron para validar la hipotesis (Robles, Guia
Metodologica para la elaboracion del proyecto de investigacion
juridica, 2014, p. 58) en base la teoria de la argumentacién juridica
(Aranzamendi, 2011, p. 112), debido a que el Derecho puede concebirse
como argumentacion, ya que desde cualquier perspectiva la actividad
de todo jurista cuando aplica el Derecho consiste fundamentalmente en
argumentar, justificar el derecho. Por lo que, la teoria de la
argumentacion juridica no es la de mostrarles cosas nuevas a los
juristas, sino elde justificar los planteamientos o enunciados de forma

coherente y racional. (Gascon, 2005, p. 49)
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IV. RESULTADOS

4.1. Derecho Equiparables de la sociedad de gananciales del matrimonio,

con la unién de hecho debidamente declarada.

El matrimonio es una institucion Juridica debidamente reconocida por la
constitucién y las leyes y como tal goza de la maxima proteccion de parte del
Estado y de la sociedad en su conjunto, de hecho, constitucionalmente se le
reconoce como la cédula basica de la sociedad.

Dentro del matrimonio no solamente estd el hecho de que sus
integrantes vivan en el amor y sentimiento sublimes y basicamente también
la familia, dentro de las cuales, se encuentra como finalidad la procreacion
para la perpetuacion de la raza humana, cuyos sentimientos entonces no se
quedan con los conyugues sino trasciende hacia los descendientes, de ahi que
en lugar de formacion y educacion de los hijos, no es otra que la familia,
configuracién que con el matrimonio, se asegura de alguna manera su
permanencia, entre todos sus integrantes.

Es por ello, que hasta ahora siempre se ha entendido al matrimonio
como fuente directa de conformacion familiar, empero, a la luz no solamente
del contexto actual en el que vivimos, sino ademas en base a nuestra Carta
Magna, es que no existe propiamente una delimitacion a la configuracion
familiar, de que solamente tengamos como base el matrimonio, asi ya en
nuestra Constitucion Politica del Estado, se ha reconocido la existencia de la
unién de hecho, cuya regulacion se encuentra ademas en nuestro Cédigo

Civil, y que fuera introducida por el legislador de 1984.
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Claro esta, que el derecho se encuentra siempre en la super estructura,
de ahi que depende de las relaciones sociales de produccion,
consecuentemente, no fue posible, ya por el Constituyente de 1979, ignorar
0 al menos no establecer el reconocimiento de dichas uniones de hecho,
considerando ademas que si dicha Carta Magna de 1979 no establecia la
configuracién de la familia propiamente, entonces el reconocer la existencia
de las uniones de hecho, no se estaria mas que también protegiendo a la
familia misma.

En efecto, en nuestra sociedad peruana, no todos eligen casarse, claro,
esta investigacion no va a determinar qué porcentaje, ni los motivos por los
cuales las personas no desean casarse, sin embargo, la familia no
necesariamente se ha iniciado con el matrimonio, sino que basicamente se
encuentra relacionada en base a una union de hecho.

Por ello es, que constitucionalmente — Art. 5 de la Constitucion
Politica de 1993) - se reconoce a la unién de hecho, expresando en términos
generales, que da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable, reconocimiento que
también tiene su correlato en el Art. 326 del Cédigo Civil, y que luego de la
promulgacion del Cédigo Civil ha ido ademéas modificandose y agregandose
disposiciones a favor de estas uniones de hecho, de tal forma que cuentan
ahora ya con derechos hereditarios a partir de la Ley 30007.

Sin embargo y siempre se ha dicho que el derecho no es automatico,
por ello es que se necesita en muchos casos y ocasiones la declaracion del

organo jurisdiccional o en todo caso de los organismos administrativos, para
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emitir tales declaraciones ante una posible incertidumbre juridica, habiéndose
precisado que, respecto a la unién de hecho, su declaracion se puede hacer a
nivel registral, asi como también a nivel jurisdiccional.

La jurisprudencia, ha dejado claramente establecido que respecto
basicamente a derechos patrimoniales de los integrantes de la union de
hecho, este debe de ser una declaracion judicial, para poder luego ejercitarse
ante dichos tribunales.

Como queda evidenciado, el legislador ha establecido ya un marco
normativo de proteccion de los derechos de las uniones de hecho, y respecto
a los derechos patrimoniales las ha equiparado a la sociedad de gananciales
del matrimonio.

Esta sociedad de gananciales, sin embargo, como régimen patrimonial
del matrimonio, no es la Unica, ya que existe la posibilidad de que, bajo la
manifestacion de voluntad de los contrayentes, puedan escoger el régimen de
patrimonios separados, es decir cada uno de los conyugues mantiene y
adquiere sus propios bienes; empero el legislador a tenor de lo dispuesto en
el Art. 326 del Cadigo Civil, ha sefialado que la unién de hecho se equipara a
la sociedad de gananciales, no dejando la posibilidad de que esta se regule
bajo el régimen de separacion de patrimonio, empero si la voluntad de los
integrantes de la union de hecho es por establecer tal régimen patrimonial de
separacion de bienes, creemos que no habria impedimento alguno de elevar a
escritura publica tal decision e inscribirla luego ante los Registros Publicos.

Empero, la declaracion de la union de hecho, tanto notarial como

judicial, lleva a que esta se encuentre dentro del régimen patrimonial de
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sociedad de gananciales, esto es, que todo lo adquirido luego de la declaracidn
de la union de hecho, pertenece a esa sociedad, conformada por ambos
integrantes de la union de hecho, de tal suerte, que ya no sera posible su
disposicion o enajenacion, en forma unilateral, sino que serd necesario la
intervencion de ambos integrantes, al mismo tiempo que ello posibilita que a
la muerte de uno de ellos, no solamente el integrante sobreviviente de la union
de hecho, tenga derechos hereditarios de parte del causante, sino ademas que
el 50% de los bienes le pertenezcan.

De hecho, el legislador, al equiparar como sociedad de gananciales,
también le esta reconociendo derechos que tiene el conyugue a causa de la
transferencia mortis causa, esto es el derecho de habitacion vitalicia de la casa
conyugal, para el conyuge sobreviviente y el derecho de usufructio hasta de
la tercera parte de la masa hereditaria, etc.

Pues bien, si el legislador le otorgo como régimen patrimonial de la
unién de hecho, la sociedad de gananciales, aparentemente hasta aqui se han
cumplido tal propésito; sin embargo, la diferencia que el legislador ha
establecido entre el matrimonio y la unién de hecho, son las causas de
disolucion entre ambas relaciones y que generan derechos y obligaciones,
pues mientras que para el matrimonio, su disolucion est4d marcada por el
divorcio, cuyas causales recoge el Cédigo Civil a manera de numerus clausus
y debe de ser declarara judicialmente, salvo el denominado divorcio rapido,
que puede ser declarada por el notario o las Municipalidades competentes
bajo ciertas causas; no asi, en forma unilateral por uno de los conyuges; caso

que si permite las causas de extincion de la union de hecho, pues esta una vez
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4.2.

declarada ya sea notarial o judicialmente, requiere solamente la voluntad de
uno de sus integrantes para dar fin a dicha relacion y que luego pueda inscribir
tal decision ante los registros Publicos, situacién que el margen de los
encontrados sentimientos que pudiera ocasionar en el otro integrante de la
unién de hecho, si va a traer consecuencias respecto al destino de los bienes
que pertenecen a la sociedad de gananciales, a su particion y obviamente a las
sanciones que en el caso del divorcio, el legislador las ha sefalado, pues el
otro integrante inocente no debe de quedar desprotegido ni burlado en sus
derechos.

Es por ello que tal equiparacién de derechos entre el matrimonio y las
uniones de hecho, respecto a la sociedad de gananciales, no es tal, pues se
permite que uno de los integrantes de la unién de hecho, ponga fin a la misma,
en perjuicio del otro integrante de la unién de hecho; méaxime si no sera
necesaria ninguna declaracién de Juez o funcionario para tal efecto, con ello.
De nada valid el esfuerzo del legislador de pretender dar proteccién a la unién
de hecho, con las declaraciones y reconocimiento que deban de efectuar a

nivel notarial o judicial.

Diferencias entre causales de disolucion de matrimonio con las de
uniones de hecho.

El Matrimonio, en la medida en que goza de toda la proteccion del
Estado y de la sociedad, el mismo que no puede ser distinto en la union de
hecho, tiene una serie de aristas, por las cuales, si bien es posible, empero

bajo ciertas condiciones y requisitos sefialadas en la Ley; asi, si bien cabe la
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posibilidad también de una declaracion de ambos conyugues para dar por
terminada dicha relacion, sin embargo, esta tiene que ser declarada por
autoridad judicial o en todo caso, también la posibilidad de que pueda ser
declarada por el notario y las municipalidades, bajo ciertas circunstancias, y
dentro de un procedimiento. De pretender uno solo de los conyugues poner
fin al matrimonio, definitivamente tiene que acudir ante el 6rgano
jurisdiccional, solicitando tal declaracion, claro esta, debiendo acreditar con
pruebas fehacientes que causen conviccion y certeza que el otro conyugue ha
incurrido a sus deberes y obligaciones y por lo tanto una causal de divorcio;
autoridad judicial que amparara el pedio de divorcio de ser el caso, habiendo
dado oportunidad al otro conyuge que se defienda y utilice todos los medios
de defensa que la ley le confiere.

Es por ello, que se hizo famoso ese dicho que “es mas facil casarse, que
divorciarse”; pero todo ello sucede, porque el matrimonio como institucion
juridica goza de la proteccion mas elevada dentro de nuestro ordenamiento
juridico, como es la Constitucion Politica del Estado peruano; empero dicha
proteccion, también la tienen las uniones de hecho y con la aclaracién ademas
de que se equipara a la sociedad de gananciales; entonces se le tendria que
dar la misma proteccion respecto a su disolucion, ya que si se les ha
equiparado en todo lo demas, también tendria que hacerse los mismo con las
causales de extincion de la union de hecho; por un lado en que no sea solo
por declaracion unilateral de uno de los integrantes de la union de hecho, sino
ademas porque las normas referentes al divorcio, crean condiciones de

sancion justamente al conyugue y en este caso seria al integrante de la unién
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de hecho, que ha vulnerado los deberes y obligaciones de aquella relacion que
crea familia, que en definitiva viene a ser un logro mayor de toda la sociedad.

Por ello, se determina que las causales del divorcio que pone fin al
matrimonio, establecidas en el Art. 333 del Cadigo civil, en total son doce,
que requieren ademas un tramite contencioso, ante el 6rgano Jurisdiccional y
no pasa por la voluntad unilateral y hasta arbitraria que le pueda dar el
conyuge.

Sin embargo, las causas de extincion de una union de hecho son,
muerte, ausencia, mutuo acuerdo y decision unilateral, conforme establece el
Art. 326 del Codigo Civil, gue como podré observarse, respecto a la muerte
de una persona, la ausencia y el mutuo acuerdo también ponen fin al
matrimonio y por tanto no habria diferencia, sin embargo, esta radica en la
cuarta causa de terminacidon de la unién de hecho, que viene a ser la decision
unilateral; esto es, ya sea notarial o judicialmente se declaré la unién de hecho
por autoridad competente, la misma que depende solamente de la decision de
uno de los integrantes de la union de hecho, para ponerle fin, sin todavia hacer
mencidn de los perjuicios patrimoniales que ocasionaria al otro integrante de
la unién de hecho y consecuentemente a la familia en su conjunto.

En efecto, dejar solo a voluntad de uno de los integrantes de la unién de
hecho, la decision de ponerle fin a la misma, conlleva a traer una causal de
extincion unilateral y arbitraria, dejando de lado ademas una serie de deberes
y obligaciones reconocidas para ambos integrantes, entonces el derecho no

las esta protegiendo ni equiparandola legalmente.
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Todas ellas en la medida que se vulneran las obligaciones y deberes de
los conyuges y por lo mismo corresponde a la teoria del divorcio sancién, por
el cual el conyuge inocente, no solamente tiene la posibilidad de solicitar el
divorcio, sino de obtener ciertos beneficios patrimoniales, en castigo contra
el conyugue culpable; es decir se establece una serie de posibilidades, desde
la libertad de poder accionar el divorcio, hasta la libertad de exigir ciertos
beneficios patrimoniales, situacién que no se da normativamente respecto a
la union de hecho, pese a su reconocimiento, bajo la caracteristica de
permanencia e institucién que da origina a la familia, empero que sus

integrantes también quedarian desprotegidos, no asi respecto al matrimonio.

La Declaracion Notarial o Judicial, genera derechos y obligaciones

iguales que a la del matrimonio.

La voluntad del legislador, de equiparar derechos patrimoniales de la
sociedad de gananciales también para las uniones de hecho, a partir de su
reconocimiento ya sea notarial o judicial, ademas de su inscripcion ante los
Registros Publicos, creemos que no solo estan en el orden patrimonial, sino
ademas en el extra patrimonial, a decir de los deberes establecidos del art. 288
al 292 del Cadigo Civil, basados en fidelidad, asistencia, cohabitacion etc.,
de los conyugues y que sean los mismos a los integrantes de la union de
hecho, pues de lo contario careceria también de objeto tal declaracion, en la
medida que su proteccidn esta basada en reconocerse como fuente de creacién

de familia.
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En efecto, dichas obligaciones de los conyugues, también deben de ser
extensivos a los integrantes de la unidn de hecho, pues sobre la base de ella
es que se entiende que estan buscando su reconocimiento, no se trata de
uniones pasajeras ni temporales, sino de aquellas que, al encontrarse libre de
impedimento, da lugar a una comunidad de bienes y sobre todo, en la
importancia de su proteccion, al ser fuente de creacion de familia.

Es por ello, que si el legislador ha previsto el reconocimiento de la union
de hecho, que fue una discusion que se inicié desde el momento mismo de la
promulgacion del Codigo Civil de 1984, pues no existia la prueba de la
convivencia, y que a partir de ella se generen derecho y obligaciones, en la
actualidad, si se encuentra regulada ese reconocimiento ya sea notarial o
juridicial, pero ademas su inscripcidn por ante Registros Publicos, los mismos
que definitivamente y sin temor a equivocarnos, van a generar esos derechos
y obligaciones, que si bien no se han regulado normativamente, empero al
equipararlas respeto al régimen patrimonial de sociedad de gananciales,
(institucién juridica propia del matrimonio) también la esta equiparando a tal
condicion del matrimonio, y al ser esta ultima una institucion generadora de
derechos y obligaciones entre el varon y la mujer, claro esta que también el
reconocimiento generara, esos mismo derechos y obligaciones, aplicandose
si se quiere la analogia o interpretacion extensiva, pues es en beneficio de la
sociedad y el Estado propiamente dicha, sin perjuicio de que la norma sea
integrada en la medida de que no solo se reconozca que la unidon de hecho se
equipara al matrimonio respecto a la sociedad de gananciales, sino también

respecto a los deberes y derechos que nacen de un matrimonio.
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Como se dijo anteriormente se ha completado respecto a las uniones de
hecho, la prueba del mismo, que tendria que establecerse con la inscripcion
registral que ademas es de conocimiento publico, al igual que la partida de
matrimonio; entonces a partir de ello, esas obligaciones y derechos deben de
regularse bajo sancién, al igual que el matrimonio de que el conyugue
inocente pueda demandar el divorcio para poner fin a la relacion y que genere
como se dijo algun beneficio a favor de este.

Punto aparte es que si ese reconocimiento es retroactivo desde cuando
se tiene los requisitos para ser considerado como tal, es decir dos afios de
convivencia y que estén libres de impedimento, o desde la inscripcion
propiamente dicha, creemos que, si es posible que sea desde el inicio de la
relacién de hecho, pues la declaracion y su inscripcion no viene a ser otra cosa
que el reconocimiento de la existencia de un hecho que interesa al derecho y

que genera a su vez derechos y obligaciones.
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V. DISCUSION

5.1. La Declaracién notarial o judicial de la union de hecho y la creacion de

derechos equiparables al matrimonio.

A partir de la Ley 30007, de fecha 25 de marzo del 2013, se modifican
los articulos 326, 724, 816 y 2030 del cadigo civil, el inciso 4 del articulo 425
y el articulo 831 del cddigo procesal civil y los articulos 35, 38 y el inciso 4
del articulo 39 de la ley 26662, a fin de reconocer derechos sucesorios entre
los miembros de uniones de hecho, asi como se dispuso en forma imperativa
en su Art. 7 la Incorporacion del inciso 10 al articulo 2030 del Cédigo Civil,
conforme al siguiente texto: "Articulo 2030.- Actos y resoluciones
registrables: Se inscriben en este registro: (...) 10.- Las uniones de hecho
inscritas en via notarial o reconocidas por via judicial."

Es asi como se vuelve obligatoria la declaracion notarial y judicial, asi
como su inscripcion registral, a efectos de que los integrantes de la unién de
hecho, puedan tener derechos hereditarios, pues el contenido de la referida
ley, estd basada justamente en otorgarles derechos hereditarios que no
reconocia anteriormente el codigo civil.

Sin embargo, respecto al régimen patrimonial de esta unién de hecho,
la propia Constitucién Politica del Estado en su Art. Y el Cddigo Civil, en
su Art. Establecian que esta se equipara a la sociedad de gananciales del
matrimonio.

En ese orden, es que, se encuentra claramente definido que al igual que

el matrimonio, en la union de hecho, ahora debidamente reconocida con la
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declaracion notarial o judicial, esta tiene dentro de su régimen patrimonial la
sociedad de gananciales y ademas derechos sucesorio.

Al respecto, cuando se habla de la sociedad de gananciales, al ser esta
una institucion juridica propia del matrimonio, esta va a fenecer o se produce
su disolucién cuando uno de los conyugues haya incurrido en alguna de las
causales del divorcio, declarada por orden judicial y que se sancione ademas
civilmente al conyugue culpable.

Empero, dentro de la union de hecho debidamente declarada, que
genera como se habia dicho también una sociedad de gananciales, las causas
de extincion son distintas a la de disolucion del matrimonio, esto es, muerte,
ausencia o declaracion unilateral de uno de los integrantes de la unién de
hecho, sin tomar en cuenta ni equiparar las causales de divorcio.

Cabe aclarar que estas causales de divorcio deben de acreditarse y
probarse ante el juez para que este declare justamente la disolucion, también
la sancion civil que corresponda al conyuge culpable, asi como de existir
hijos, la posibilidad de declarar la tenencia, régimen de visitas, alimentos etc.

Sin embargo, las causales de divorcio, no son aplicables a la unién de
hecho, el cual con la declaracion notarial o judicial se han reconocido también
derechos y obligaciones de los integrantes de esta union, pues dentro de una
sociedad de gananciales, definitivamente que existen tanto deberes como
derechos, maxime si el legislador ya les ha dado derechos hereditarios, que
conlleva también una serie de derecho y obligaciones.

Por ello es que, si bien la declaracion notarial o judicial que establece

la Ley 30007, es a efectos de otorgar derechos sucesorios, empero, esos
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derechos sucesorios a favor del integrante de la union de hecho,
definitivamente tiene como contrapartida una serie de obligaciones que
emanan de la relacion conyugal y ahora de la relacién de hecho.

Ciertamente, cuando la ley le otorga derechos hereditarios al integrante
de union de hecho, lo que esta haciendo es equiparar ya no el régimen
patrimonial de la sociedad de gananciales pues estas estan reconocidas por el
Art. 326 del Cddigo Civil, sino mas bien los deberes, obligaciones y derechos
que se tienen reciprocamente ambos convivientes, cual deberes y derechos
del matrimonio.

En efecto, cuando se establecen en la ley derechos hereditarios, también
tacitamente se estan reconociendo obligaciones, pues, asi como el integrante
de la union de hecho, en base a su reconocimiento notarial o judicial, tiene
derecho cual conyuge de recibir una parte igual a la uno de sus ascendientes
0 descendientes del causante de ser el caso, separando sus derechos como
sociedad de gananciales, también bajo el mismo derecho, puede ser declarado
indigno o el propio causante puede desheredarlo, pero ese desheredacién no
es por cualquier motivo o causa, sino que esta también inmerso dentro del
numerus clausus, es decir de las causales que sefiala el Art. 746 del Codigo
Civil, disponiendo que esas causales corresponde a las causales de la
separacion de cuerpos de los conyugues establecidas en el Art. 333 en sus seis
incisos, causales que son las mismas para el divorcio, conforme dispone el
Art. 349 del cuerpo sustantivo en referencia.

Es decir, son causas para la desheredacion, aquellas obligaciones y

deberes incumplidos por uno de los conyugues, consecuentemente al
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reconocer derechos y por tanto obligaciones hereditarias de los integrantes de
las uniones de hecho, también el legislador esta reconociendo intrinsecamente
derechos y obligaciones que nacen del matrimonio y que son aplicables
también a las uniones de hecho.

Siendo ello asi, entonces corresponde reconocer que, para la disolucion
o0 terminacion de una unién de hecho, debe aplicarse también las mismas
causales para el matrimonio y que determinan ciertamente el divorcio.

Todo ello no solo porque se reconoce tacitamente esos derechos y
obligaciones de los convivientes al igual que la de los conyugues, sino porque
constituye una garantia, el hecho que la causal debidamente probada tenga
que ser declarada por el Juez, quien ademas determine la liquidacion de
bienes, asi como la sancién al integrante de la union de hecho culpable,
empero ademas, y lo mas importante, pueda resolver la situacién de los hijos
menores de edad si lo hubieren, respecto a la tenencia, alimentos, régimen de
visitas etc.

Sin embargo, no basta la declaracion de la union de hecho, conforme
sefiala la Ley 30007, sino que seria necesaria la integracion normativa, a
efectos de establecer que las causales de divorcio también se aplican a la
union de hecho debidamente registrada a efectos de su disolucion y
liquidacion, completando asi, un vacio normativo que, sin lugar a dudas de
no hacerlo, traeran una serie de problemas entre los convivientes.

Estableciéndose asi, fundamentos juridicos necesarios para aplicar las
causales del divorcio también a una union de hecho debidamente declarada y

registrada.
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5.2. Exigencia de la declaracion Judicial que de por culminado el vinculo de
la union de hecho, para procederse con la liquidacion de la sociedad de
gananciales.

La inscripcion notarial o judicial de la union de hecho, se encuentra
incorporada con la Ley 30007, pero ademas se hace la aclaracion que,
respecto a derecho patrimoniales, como inscribir bienes a nombre de la unién
de hecho, la misma herencia y otros, se hace necesario que la declaracion de
extincion o culminacion de la union de hecho, sea Judicial.

Pues en efecto, el término de una union de hecho, definitivamente en
cuanto haya bienes en comun, va a dar lugar a una serie de conflictos entre
los integrantes de esa union, por los cuales es necesario la intervencion del
juez, bajo las reglas ademas del divorcio, a efectos de que proceda la sancién
al integrante culpable y el beneficio patrimonial del integrante inocente,
maxime si de existir hijos menores, también el Gnico que tendria jurisdiccion
para declarar y garantizar los derechos de estos, es el Juez.

Es claro por ello, que al igual que el divorcio que pone fin a la sociedad
de gananciales, también al aplicarse las causales de divorcio para la
terminacién de una unién de hecho, es necesaria y obligatoriamente tendria
que ser declarada por el Juez, quien es el Unico que goza del Jus Imperium, y
tiene consecuentemente todas las facultades de obligar a los convivientes,
cumplan con las obligaciones a favor de los hijos, que viene a ser la parte méas
débil dentro de esta relacion.

Por ello, la exigencia de que sea el juez quien declare la terminacion de

una union de hecho, no solamente es para poder lograr una liquidacién de
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bienes de manera legal, sino por sobre todas las cosas, establecer el destino
y derechos de los hijos menores de edad que pueda tener esta union de hecho,
de lo contrario estariamos creando un riesgo mayor y perjuicio irreparable a
los menores, que bajo el principio de interés superior del nifio, deba de
garantizarse el pronunciamiento judicial al respecto.

Definitivamente el rompimiento de una relacion trae consigo una serie
de conflictos, mas aun, si estas se han generado por una declaracion de la
unién de hecho, que consecuentemente ha logrado la proteccion de la Ley y
equipara en todos sus efectos entonces al matrimonio, al ser también una
fuente de creacion de familia, debe de darse la importancia y trascendencia
necesaria, en la medida que su finalizacion tenga ademas los cénones
necesarios para poder establecer una resolucion del conflicto a través de
quienes estan Illamados por la Constitucion y las Leyes de avocarse y resolver
es0s casos, en beneficio como se dijo de los menores de edad y de la sociedad

en su conjunto.

La decision unilateral de uno de los integrantes de la unién de hecho,
como causal de la terminacion de dicha unién y la liquidacion de la

sociedad de gananciales.

El tercer parrafo del Art. 326 Del Cédigo Civil, ha establecido que la
unién de hecho termina con decision unilateral, es decir basta con que uno de
los integrantes de la unién de hecho quiera terminar la relacion y la termina,

la norma o establece ninguna motivacion para el efecto.
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Es decir se le da amplia libertad a uno de los integrantes a terminar con
una relacion que es de dos, pues ambos estuvieron de acuerdo en la
declaracion de la union de hecho o en tal reconocimiento del Juez, que
responde a una situacion real, claro al haberse demostrado la existencia de esa
relacién, por ende creemos que se convierte en arbitraria dicha posibilidad de
que en una relacion de dos, basados ademas en una serie de derechos y
obligaciones que emana de dicho reconocimiento, que genera ademas una
sociedad de bienes y seguramente descendientes que merecen la proteccion
debida; sin embargo el legislador haya previsto esa causal, terminando asi de
deslegitimizar una institucién juridica que goza de proteccion y que se
equipara al matrimonio mismo.

En la medida que se habia sefialado que la unién de hecho, también
viene a ser fuente de creacion de la familia, y por ello, entendemos todo el
reconocimiento normativo gradual que ha tenido las uniones de hecho,
empero al final con la posibilidad de dar por culminada esa relacién con la
sola declaracion unilateral de uno de sus integrantes, termina por
deslegitimarla y desprotegerla.

Es por ello, que careceria de objeto el reconocimiento e inscripcion ante
los Registros Publicos de las uniones de hecho, si luego tan facilmente uno
de los integrantes de esa union tenga que dar por culminada esa relacion; si
se protege al matrimonio y por ende para su disolucion debe de haberse
incurrido por alguno de los conyugues de alguna de las causales de divorcio
que sefiala la Ley, resulta contraproducente que la uniéon de hecho,
equiparable al matrimonio, por disposicién legal, tenga que terminar tan

facilmente, sin tener en cuenta ademas que los efectos patrimoniales de su
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liquidacion corresponde también a la posibilidad de una sancidn a quien
infringio los deberes y obligaciones, ademas de la connotacion de que el Juez
pueda establecer como se dijo, las garantias respecto a los derechos de los
hijos menores de edad. Sin duda incomprensible este causal de terminacion
de la unién de hecho, que mas adelante traerd& muchos conflictos y
controversias, que no deberian de ser tales, si se trata ademas de proteger el
interés superior del nifio y también a la familia propiamente dicha.

Es por ello, que discrepamos de dicha causal para la terminacion de la
unién de hecho, ya que no se orienta bajo las medidas legales de proteccién a
la familia con el reconocimiento de la unién de hecho y la equiparacion de
derechos con el matrimonio, pues traerd consigo mayor perjuicio a los
miembros justamente de esa familia que merece proteccion.

Claro esta, que de recogerse la posibilidad de que sean las causales del
divorcio las mismas que den por termina la unién de hecho, deberia de
derogarse esta causal de decision unilateral, que esta fuera del contexto de
proteccién a la familia y a las instituciones que constituyen fuente de creacion
de las mismas, de lo contrario no se habria avanzado en absoluto respecto a

las uniones de hecho y su proteccidn en nuestro sistema juridico.

Validacion de la hipotesis

Argumento 1: Existencia de fundamentos dogmaticos para justificar la
aplicacion de las causales del divorcio, a la disolucién del vinculo de una
unién de hecho declarada e inscrita en el registro creada por Ley 30007 y que
ha originado una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de

gananciales
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La unién de hecho, en el que se le reconoce una sociedad de bienes
sujeta al régimen de sociedad de gananciales fue reconocida ya por el Art.
326 del Cdédigo Civil, empero la prueba de la existencia de esta, fue aclarada
y fijada con la dacién de la Ley 30007, que establece que la declaracion de la
unién de hecho e inscribible ante los Registro Publicos, estableciendo con ello
una serie de derechos y obligaciones entre los integrantes de dicha union,
completandose que la referida ley, le otorga también derechos hereditarios a
los integrantes de la union y basada en esta disposicidon imperativa, que se
concluye que efectivamente debe de aplicarse las causales del divorcio y las
consecuencias de esta, a la terminacion de la unién de hecho, para garantizar
no solo derechos patrimoniales, sino ademas derechos de los descendientes
menores de edad, de esa union de hecho que no pueden quedar desprotegidos,
como por ejemplo, la tutela, el régimen de visitas, los alimentos, entre otros.

En efecto, cuando se les otorga derechos sucesorios a los integrantes de
la union de hecho, también se esta regulando una serie de obligaciones,
limitaciones y prohibiciones, es por ello, que existe la posibilidad de la
Desheredacion a uno de los integrantes de la union de hecho por el otro, cuyas
causales de desheredacion son las mimas que las causales de divorcio, y estas
causales de divorcio, tiene que ver con el incumplimiento de los deberes y
obligaciones gque nacen del matrimonio y que se encuentran regulados en el
coédigo civil, consecuentemente, esa vulneracion de parte de uno de los
convivientes, daria lugar a la posibilidad de la desheredacidn del parte del

otro.
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Queda demostrado entonces que los deberes y derechos que nacen del
matrimonio, también son aplicables a las uniones de hecho, maxime si
respecto a la sociedad de gananciales ya el Art. 326 del Codigo Civil, la ha
regulado y respecto a los derechos hereditarios, también la ha regulado la Ley
30007; por lo que si el incumplimiento de los deberes y obligaciones del
matrimonio generan las causales del divorcio, entonces ese incumplimiento
de deberes y obligaciones del matrimonio que también son aplicables a los
integrantes de la union de hecho, tendrian que generar su terminacién bajo
las mismas causales del divorcio, y no solo porque ambas instituciones
(matrimonio y union de hecho, han sido equiparadas legalmente) sino porque
las causales del divorcio y su tramite propiamente, constituye garantias para
la liquidacion de bienes, teniendo en cuenta ademas quien es el culpable y
quién el inocente, en las que se va a ver favorecido patrimonialmente como
sancion y premio respectivamente, méaxime si al proceso de divorcio
propiamente puede ser acumulados hasta de oficio, pretensiones a favor de
los hijos menores de edad, respecto a la tutela, patria potestad, régimen de

visitas, alimentos entre otros, que requieren su urgente tutela jurisdiccional.

Argumento 2: La necesidad de declaracion Judicial que de por culminado el
vinculo de la union de hecho debidamente declarada e inscrita, a efectos de
procederse con la liquidacion de la sociedad de gananciales.

Para lograr el reconocimiento de la unidn de hecho, se ha dispuesto la
posibilidad de una declaracion notarial y/o judicial, a partir de ello, se han
generado una serie de derechos y obligaciones de indo el patrimonial y extra

patrimonial entre los integrantes de la unién de hecho, pero ademas en la casi
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generalidad de los hechos, la existencia de descendientes, en las cuales no
solo existe y comparten derechos patrimoniales como la herencia
propiamente dicha, sino ademas de ser menores de edad, estan inmersos en
una condicion de desigualdad y son por decirlo menos, los mas débiles de la
relacién sustantiva y procesal, consecuentemente el juez debe de garantizar
sus derechos y propiamente su subsistencia, de tal manera que para declarar
la terminacion o disolucion de una unidon de hecho, se requiera su
pronunciamiento cautelando el interés superior del nifio, respecto a la
tenencia, patria potestad, régimen de visitas, alimentos etc., cuyo
cumplimiento definitivamente va a ser obligatorio por los integrantes de la
unién de hecho al ser imperativos.

Es por ello que la Unica garantia es la que le va a otorgar es el 6rgano
jurisdiccional, porque a igual que en un matrimonio su disolucién, en caso de
existir hijos menores de edad, solo el Juez va a poder declararlo y luego oficiar
a los registros civiles, al igual que tendria que hacerlo frene a las uniones de
hecho, oficiando a los Registros Publicos, con los que se obtendria recién la
tutela jurisdiccional efectiva.

Por ello también ha quedado demostrado que debe la declaracion de
terminacion de una union de hecho deba de ser declarada por u Juez luego de
un proceso con las garantias correspondientes.

Argumento 3: La insuficiencia de la decision unilateral de uno de los
integrantes de la union de hecho, como causal de la terminacion de la union
de hecho debidamente declarara e inscrita, para que proceda la liquidacion de

la sociedad de gananciales.
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El Art. 326 del Cddigo Civil, también establece que una de las causales
de terminacidn de la unién de hecho, es la decision unilateral, esto es, que uno
de los integrantes sin motivo ni causa alguna de por terminada la relacion,
unién que ademas goza del reconocimiento ya sea notarial o judicial.

Cuando el legislador establece una serie de causales para poner término
al matrimonio, lo efectia pensando en la institucionalidad del matrimonio,
pero ademas en la posibilidad de que su rompimiento va a acarrear perjuicio
patrimonial y extra patrimonial, y sobe todos a sus descendientes, por lo
mismo regula no solo causales que tengan que ver con el nameros clausus,
sino ademas de un proceso que cautele los derechos del inocente y con
sancion contra el culpable, no deja el legislador a criterio de uno de los
conyugues la posibilidad de dar por culminada la relacion de forma unilateral,
pues ello siempre conlleva a la arbitrariedad y al abuso; de ahi que también
deba de aplicarse de igual manera a las uniones de hecho, ya que no podria
entenderse que por un lado queremos protegerla y por otro lado hacer lo

contrario, debiendo consecuentemente derogarse esa causal de terminacion.
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VI. CONCLUSIONES

Si existen fundamentos dogmaticos para justificar la aplicacion de las
causales del divorcio, a la disolucion del vinculo de una unién de hecho
declarada e inscrita en el registro creada por Ley 30007 y que ha originado
una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales,
basadas en que no solo se otorgaran derechos iguales, sino también
obligaciones y deberes, cuyo incumplimiento generan causales de divorcio

aplicables también para las uniones de hecho.

Es necesaria juridicamente la declaracion Judicial que de por culminado el
vinculo de la unién de hecho, a efectos de procederse con la liquidacion de la
sociedad de gananciales, toda vez que el Organo Jurisdiccional la Gnica que
puede garantizar dicha division, en base ademéas de sancionar al culpable y
premiar al inocente y demas derechos patrimoniales y extra patrimoniales

originados por la unién de hecho.

Es insuficiente de la decision unilateral de uno de los integrantes de la union
de hecho, como causal de la terminacion de la union de hecho debidamente
declarara e inscrita, para que proceda la liquidacion de la sociedad de
gananciales, ya que no se puede dar por terminada una relacion de ese tipo,
sin que existe casuales 0 motivos legales, que garanticen ademas la division
de bienes de acuerdo a Ley. La proteccion de las uniones de hecho, no son
suficientes con el reconocimiento notarial y/o judicial y la equiparacion de
derechos patrimoniales, sino ademéas con la regulacion normativa de su
terminacion y liquidacién como garantia de solo de los convivientes, sino de

sus descendientes que forma parte de esa configuracion familiar.
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VIl. RECOMENDACIONES

A los Legisladores, la modificacion del Cddigo Civil, respecto a que las
causales del divorcio y el proceso mismo, sean aplicables también a la

terminacion de la union de hecho.

A los legisladores, la obligatoriedad, de que la terminacién de la unién de

hecho, cuando exista hijos menores, sea declarada judicialmente.

A los legisladores, la derogatoria del Art. 326 del Codigo Civil en el extremo
que sefiala como casual de terminacion de la union de hecho por Decision

unilateral.
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ANEXO

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: “LA DECLARACION DE LA UNION DE HECHO Y LA AUSENCIA DE CAUSALES NORMATIVAS PARA SU DISOLUCION A
DIFERENCIA DEL MATRIMONIO EN EL PERU”

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES ASPECTOS METODOLOGICO
Problema general: Obijetivo general El reconocimiento juridico de | Variables TIPO DE INVESTIGACION: Dogmatica
¢Existirdn fundamentos dogmaticos | Determinar los  fundamentos | la union de hecho, como una | V. Independiente: TIPO DE DISENO: No Experimental
para justificar la aplicacion de las | dogmaticos para justificar la | sociedad de bienes sujeta al | (X): Reconocimiento juridico | DISENO GENERAL: Transversal

causales del divorcio, a la disolucién

del vinculo de una unién de hecho

declarada e inscrita en el registro

creada por Ley 30007 y que ha

originado una sociedad de bienes

que se sujeta al régimen de sociedad

de gananciales?

Problemas especificos:

a)¢Existira la exigencia de la
declaracion Judicial que de por
culminado el vinculo de la unién
de hecho, para procederse con la
liquidacion de la sociedad de
gananciales?,

b)¢juridicamente sera suficiente la
decision unilateral de uno de los
integrantes de la union de hecho,
como causal de la terminacion de
la union de hecho, para que
proceda la liquidacion de la
sociedad de gananciales?,

aplicacion de las causales del
divorcio, a la disolucién del vinculo
de una unién de hecho declarada e
inscrita en el registro creada por Ley
30007 y que ha originado una
sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales.
Obijetivos especificos
a) Explicar la necesidad de
declaracion Judicial que de por
culminado el vinculo de la unién de
hecho debidamente declarada e
inscrita, a efectos de procederse con
la liquidacion de la sociedad de
gananciales

suficiencia de la decisién unilateral de
uno de los integrantes de la unién de
hecho, como causal de su
terminacion, en aquellos casos en el
que se declar6 e inscribié en los
Registros  Pdblicos, para que
proceda la liquidacion de la
sociedad de gananciales

régimen de sociedad de
gananciales, mediante la
declaracién e inscripcion en
aplicacion de la Ley 30007,
constituyen los fundamentos
juridicos para aplicar las
causales del divorcio para
disolver también el vinculo de
una union de hecho.

de la unién de hecho, como
una sociedad de bienes sujeta
al régimen de sociedad de
gananciales.

Variable dependiente:

(Y): Aplicacion de las causales
de divorcio del matrimonio a
la unién de hecho.

DISENO ESPECIFICO: Explicativa

UNIDAD DE ANALISIS:

Estara serd Documental conformada por la Ley, la doctrina,

y la jurisprudencia.

PLAN DE RECOLECCION, PROCESAMIENTO Y

ANALISIS

= |dentificacion del lugar donde se buscé la informacion.

= |dentificacion y registro de las fuentes de informacion.

= Recojo de informacion en funcion a los objetivos y
variables.

= Analisis y evaluacion de la informacion.

= Sistematizacion de la informacion

Para el anélisis de la informacion se emplear la técnica

de anélisis cualitativo: Triangulacion de teorias.

INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION DE LA

INFORMACION

Recojo de informacion: Técnica documental

Instrumentos: Fichas y la técnica de analisis de contenido

cuyo instrumento es la ficha de analisis de contenido.

ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el andlisis de la informacion se empleé la técnica

cualitativa y la triangulacion de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESSIS:

Meétodo de la argumentacion juridica.

120




121



	1 Apellidos y nombres:   PALA GARCÍA JULIO CÉSAR
	1 Código de alumno:  2002.0321.4.AB
	1 Teléfono:   944492021
	1 Correo electrónico:  jpalag@unasam.edu.pe
	1 DNI o Extranjería:   32040402
	3 Título Profesional o Grado obtenido: Maestro en Derecho Civil y Comercial
	4 Título del trabajo de investigación 1: 

LA DECLARACIÓN DE LA UNION DE HECHO Y LA AUSENCIA DE CAUSALES NORMATIVAS PARA SU DISOLUCIÓN A DIFERENCIA DEL MATRIMONIO EN EL PERÚ"
	2 Apellidos y nombres: ROBLES BLACIDO ELMER
	2 DNI: 31674266
	2 Email: eroblesb@unasam.edu.pe
	2 ID ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7872-6982
	Citas: [APA]
	1: 
	Group7: Off
	Group6: Off
	Facultad: [POSTGRADO]
	Programa: [Maestría en Derecho con Mención en Derecho Civil y Comercial]
	Fecha5_af_date: 07/04/2021


