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PRESENTACION

El presente trabajo de suficiencia profesional estd orientado en la sociedad
actual en que vivimos, el matrimonio civil continda siendo la forma de union més
aceptada. Sin embargo, a raiz de diversos cambios fundamentalmente sociales y
econdémicos acaecidos en las ultimas décadas, otro tipo de uniones de caracter
estable y reconocidas ampliamente por la sociedad demandan una mayor regulacién
por parte del poder estatal. Son las denominadas “uniones de hecho” también
Ilamadas concubinato, unién convivencial o union extramatrimonial, las que poco a
poco han dejado atras el sitial marginado que le otorgaba la sociedad de antafio
pasando a ser toda una realidad de la sociedad de ahora. Esta es la temética que hoy
abordamos como parte del quehacer investigativo de todo profesional consciente y

en cumplimiento de normas.

Segun el Reglamento de Grados y Titulos de la universidad San Pedro Filial-
Huaraz, ponemos a disposicion del jurado evaluador a fin de que con sus opiniones
nos ayude a seguir ahondando mas en esta apasionante materia, parte del apasionante
derecho civil, y ademas esperamos cumplir con los requisitos para su aprobacion y

asi obtener el titulo profesional de Abogado.

Atentamente,

Bach. Grety Lorena Melgarejo Escudero
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica del Peru, asi como nuestra norma sustantiva de 1984,
disponen que la unién de un hombre y una mujer, libres de vinculo matrimonial

constituya la Union de Hecho.

Que en el articulo 326° del Codigo Civil peruano, es requisito indefectible que
el hecho de que tanto el hombre como la mujer que van a unirse voluntariamente,
deben ser libres de vinculo matrimonial con otra persona. Tradicionalmente en
nuestra legislacion, la familia ha sido construida sobre la base del matrimonio, y es
en base a esta institucién juridica en que se ha desarrollado la proteccion a la misma.
El concepto de familia aparece ya no como una realidad exclusivamente juridica,
sino que se nos presenta como una realidad social, en que se comprenden no sélo las
relaciones fundadas en el matrimonio, sino que también aquellas que se forman al

margen del mismo, llamadas doctrinalmente relaciones extramatrimoniales.

No se puede considerar una union de hecho donde a la unién del hombre o la
mujer que estén casados con otra persona, y por mas que los llamados “convivientes”
manifiesten que hayan vivido juntos mas de dos afios, nuestra ley no lo reconoce
como tal, puesto que la Union de Hecho se da, siempre y cuando los convivientes
sean de estado civil libres.

En consecuencia, los convivientes que reclamen la Unién de Hecho, deben
justificar en primer lugar que se encuentran libres de vinculo matrimonial, solo asi, el
juez o el notario podran presumir la Unién de Hecho, y en consecuencia su

reconocimiento.

Los convivientes cuentan con derechos y deberes extrapatrimoniales como el
deber de fidelidad y el deber de cohabitacion. En el caso del deber de fidelidad,

derivado de la caracteristica de la singularidad de la union de hecho, los jueces



nacionales no han reconocido los casos de convivencias simultaneas, cuando el
conviviente mantiene una duplicidad convivencial. Pero, debido al incremento de las
uniones de hecho paralelas en nuestro pais, el Pleno Jurisdiccional Distrital de
Familia del afio judicial 2013 abord6 el tema de las uniones de hecho simultaneas. La
interrogante consistia en: «Si dos o mé&s personas solicitan judicialmente el
reconocimiento de uniones de hecho simultaneas o paralelas con la misma persona
del sexo opuesto, ¢a cudl de ellas debe reconocerse dicha situacion juridica? Obtuvo
mayor votacion la segunda ponencia que establecié que tratandose de uniones de
hecho simultaneas o paralelas con una persona del sexo opuesto, si bien en aquellos
casos se encuentra ausente el elemento de la singularidad, se debe reconocer la union
de hecho de la accionante que actué conforme al principio de la buena fe, pero esto
no fue suficiente porque su campo de accion territorial era limitado y se necesitaba
una norma de alcance general que fomentara la formalizacion de las uniones de
hecho con la debida seguridad juridica. en este sentido se aprobo la ley N° 29560 que
modifico el articulo 1 de la ley N° 26662, ley de competencia notarial en asuntos no
contenciosos, incorporando el reconocimiento de la union de hecho como asunto no
contencioso a ser tramitado ante el notario. a diferencia del poder judicial, los
convivientes acuden al notario de manera voluntaria para que este funcionario
reconozca la union de hecho existente que cumple con los requisitos establecidos en
el articulo 326 del cddigo civil. para ello, los convivientes deben reconocer de
manera expresa que conviven no menos de dos afios de manera continua, los cuales

se acreditardn con la declaracion de dos testigos.

Lo descrito nos ha permitido que en la presente investigacion nos planteemos

la siguiente interrogante:

¢Cuales son las consideraciones dogmaticas juridicas sobre el
reconocimiento de unién de hecho?; y como objetivo del estudio, explicar los
fundamentos dogmaticos juridicos del Reconocimiento de Unién de Hecho como

institucién del Derecho civil peruano.



Para alcanzar este objetivo nos formulamos, ademas, los siguientes objetivos

Especificos:

1. Analizar los criterios de la doctrina peruana y el derecho
comparado respecto al Reconocimiento de Union de Hecho.

2. Analizar sustantiva que regula la institucion juridica del

Reconocimiento de Unién de Hecho.

El trabajo presenta informacion relativa a las variables:

- Union de Hecho

- Reconocimiento

- Reconocimiento de Union de Hecho
- Jurisprudencia

- Doctrina



CAPITULO |

ANTECEDENTES

a). Antecedentes Nacionales:

Que, dentro de los antecedentes nacionales podemos encontrar las siguientes tesis:

Titulo:

APLICABILIDAD DEL PRINCIPIO DE INTEGRACION
EN LA PRUEBA EN LOS PROCESOS DE
RECONOCIMIENTO DE UNION DE HECHO

Autor:

TALLEDO PICON, LISBETH KATHERINE

Resumen:

El estudio de la Union de Hecho, institucidn juridica del derecho de
familia y de trascendente implicancia social en estos tiempos
modernos, es como lo hemos tratado en nuestro trabajo, la union
voluntaria entre un varén y una mujer libres de impedimento
matrimonial para cumplir fines similares a los del matrimonio. Este
trabajo busca resolver la controversia suscitada para el
reconocimiento judicial de dicha unién, la aplicacién del principio
de Integracion de la Norma, hecha por el juez para cumplir con el
requisito que prescribe el Articulo 326, del Cddigo Civil; la
exigencia de la prueba escrita en los medios probatorios para la

declaracion judicial de la unién de hecho.

URI:

http://repositorio.upao.edu.pe/handle/upaorep/1828

Fecha:

2015



http://repositorio.upao.edu.pe/browse?type=author&value=Talledo+Puic%C3%B3n%2C+Lisbeth+Katherine
http://repositorio.upao.edu.pe/handle/upaorep/1828

b). Antecedentes Internacionales:

Que, dentro de los antecedentes internacionales podemos encontrar las siguientes

tesis:

Titulo:

ANALISIS JURIDICO DE LA UNION DE HECHO NO
DECLARADA, EFECTOS PATRIMONIALES Y LA
REALIDAD NACIONAL

Autor:

ARMINDA BEATRIZ CIFUENTES ARIAS

Resumen:

La vida en comun de las parejas de hecho origina, una serie de
relaciones patrimoniales y econdémicas, y si adquieren bienes,
pueden hacerlo en forma conjunta o por separado. La adquisicion
de bienes constituye justamente el inicio o raiz de donde germina el
problema de su titularidad o el destino de los frutos que produzcan
en el caso del cese de la union. Las relaciones patrimoniales no
presentan problemas en el transcurso de la convivencia, solo se
presenta frecuentemente en la extincion de la convivencia, es decir,
es al final de la convivencia cuando surgen las disputas entre los
convivientes o los herederos sobre las aportaciones efectuadas, la
participacion en las ganancias o la remuneracion de los servicios

prestados por uno o por otro.

URI:

http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_8563.pdf

Fecha:

2010




CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1. Unién De Hecho

2.1.1 Origen y evolucién de la union de hecho.

En el Derecho antiguo, la union de hecho ya habia sido admitida como una

institucion legal en el Codigo de Hammurabi (Peralta, 2002).

En el Derecho romano el concubinato fue regulado por Octavio Augusto. En la
Era cristiana se aprobaron las leyes de lulia de maritandis, papia poppaea y con la
ley lulia de adulteris se distinguié el concubinato de las diferentes uniones
extramatrimoniales. Augusto otorg6 la condicion de estado legal al concubinato. Se
establecieron como requisitos del concubinato que las personas sean puberes sin
vinculo de parentesco, afin o consanguineo, debiendo ser soltero el concubino. Solo
se podia tomar como concubina a una mujer de bajo rango como actrices, mujeres

manumitidas o libertas, prostitutas y mujeres sorprendidas en adulterio.

Cuando la mujer era ingenua esta debia ser tomada como concubina a través de
un medio formal, de lo contrario, podria ser considerado estupro, lamentablemente
esta mujer perdia su condicion en la estructura social y el titulo de mater familiae. El
Derecho romano establecié para el concubinato algunos efectos del matrimonio en lo
personal y patrimonial. Los nacidos de esa union eran hijos naturales, pero los
habidos de otras relaciones extramatrimoniales eran considerados espurios

(juridicamente no tenian padre). (Bossert G. , 2011)

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

uniones de hecho en contra de la creciente oposicion del cristianismo.



A pesar de la oposicion de la Iglesia catolica, el concubinato continud durante
la Edad Media y segun Escriche: “En Espafa habia tres clases de enlaces de varon y
mujer autorizados o tolerados por la ley: el matrimonio de bendiciones, celebrado
con las solemnidades de derecho y consagrado por la religién; el matrimonio a juras
0 juramentado, que era legitimo pero clandestino; y la barragania, que era
propiamente “un contrato de amistad y compafiia”, cuyas principales condiciones

eran la permanencia y la fidelidad” (Cornejo, 1985)

En el Derecho espafiol, la barragania era el concubinato basado en la compafiia,
la permanencia y la fidelidad. La Iglesia catolica intent una gradual extirpacion de
ese fenomeno, pero el Concilio de Valladolid formul6 contra las uniones libres la
mas abierta oposicion y, al celebrarse el Concilio de Trento, se resolvio sancionar a
los concubinos que no habian cambiado de conducta. En el Derecho moderno, el
Cddigo de Napoleon no incluye la unién de hecho en su texto, siguiendo la corriente
que el concubinato es un acto inmoral que afecta las buenas costumbres, por lo que el
Derecho debia ignorar su existencia. Muchos cddigos civiles del mundo recibieron

esta influencia. (Peralta, 2002)

Las relaciones familiares en las culturas preincaicas como Chavin, Tiahuanaco,

Mochica, Chim(, Nazca y Paracas estuvieron regidas por normas consuetudinarias.

La organizacion familiar fue el ayllu, caracteristica de todas las culturas
preincaicas. El ayllu era un conjunto de familias que estaban unidas por vinculos de
sangre, territorio, lengua, religion e intereses econdmicos. Esta situacion se producia
porque descendian de antepasados comunes, hablaban el mismo dialecto, adoraban a
los mismos dioses, estaban atados a la tierra y al trabajo colectivo y descendian de un

mismo tronco: el totem. (Peralta, 2002)

La organizacion familiar preinca no solo se basaba en el ayllu, sino, también,
en el patriarcado con rezagos de matriarcado, con formas matrimoniales exogamicas

y endogamicas; inclusive, existian modos de relacién de pareja como el servinakuy.



El inca practicaba la poligamia e, incluso, podia contraer matrimonio con su

hermana a fin de conservar la pureza de sangre.

A la nobleza inca también le era permitido contraer matrimonio poligdmico.
Cada cierto tiempo, el inca casaba a los nobles en la ciudad del Cuzco. El soberano
se colocaba en medio de los contrayentes, los llamaba y los tomaba de la mano para
juntarlos. Este matrimonio se denominaba «entregados por las manos del inca» y sus

esposas eran mujeres legitimas.

El matrimonio del pueblo era monogamico y tenia como finalidad la asistencia
reciproca. Su caracteristica era la indisolubilidad. Para algunos autores, la finalidad
del matrimonio respondia a intereses econémicos como la extension de la propiedad

o la conservacion del usufructo de tierras de la comunidad.

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

El matrimonio era considerado también como un acto civil. Algunas veces
adoptd la forma contractual de la compra que se realizaba con intervencion de un

funcionario publico.

Coexistieron, al lado de la institucion nupcial, el matrimonio por rapto y las
uniones de hecho en forma legal.

El régimen patrimonial del matrimonio del pueblo del Tahuantinsuyo se
originaba en la donacion que hacia el Estado incaico mediante la entrega de un topo
de tierra al varén y medio topo a la mujer. A ello se sumaban los aportes de la
comunidad en la construccion de sus viviendas y el cultivo de sus chacras, el de sus
progenitores y el de los mismos pretendientes consistentes en prendas y alimentos
que les daban seriedad y solidez a dichas uniones. Una vez contraidas estas, la

fidelidad era celosamente exigida y el adulterio severamente castigado.



Las uniones de hecho en la época de la Colonia tuvieron su origen en la
desigualdad social debido a que los espafioles no podian casarse con las mujeres de
la cultura incaica. Sin embargo, no habia nada que les impidiera amancebarse con

ellas, ni siquiera el temor a la Santa Inquisicion. (Diaz, 1993).

Las fuentes del Derecho de Familia después de la Independencia fueron

principalmente la legislacién castellana, el Derecho canonico y el Concilio de Trento.

La uniéon de hecho subsisti6 como una situacién efectiva y con innegable
difusion, sin que tuvieran eficacia para hacerla desaparecer las sanciones de caracter
penal dictadas en la época republicana, que disponian que “el marido que incurra en
adulterio, teniendo manceba en la casa conyugal, serd castigado con reclusion en
segundo grado; y, con la misma pena en tercer grado, si la tuviese fuera”. En cambio,

no se consideraba como delito la union de hecho de las personas libres.

Para Toledo Mas, el articulo 156 del Cddigo Civil de 1852 resume en si toda la
doctrina del Coédigo canodnico sobre el matrimonio: “El matrimonio se celebra en
toda la Republica, con las formalidades establecidas por la Iglesia en el Concilio de
Trento”. Este articulo, en su declaracion, encierra y reproduce toda la legislacion

eclesiastica en materia de matrimonio.

Es como si se hubiera trasladado al Codigo las disposiciones del Concilio vy,
mas tarde, del Cddigo candnico. En consecuencia, el sistema del Codigo Civil de
1852 es el del matrimonio canonico, que produce efectos civiles. Por lo tanto, podian
contraer matrimonio valido en el Perl los que profesaban la religion catdlica,

apostdlica y romana. (Toledo, 1938).

La Comision Reformadora del Cddigo de 1852, cuyo trabajo culmind con la
promulgacion del Codigo de 1936, abordé el problema de las uniones de hecho. El
aspecto que le preocupd fue el eventual enriquecimiento del concubino a costa de su

compafiera, en el caso que aquel abandonara a esta. Aquella Comision Reformadora
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termind por aceptar el criterio expuesto por el sefior Olaechea (miembro de esta
comision) en el sentido que el problema de la posible expoliacion de la mujer
abandonada por su concubino podia ser resuelto, sin necesidad de legislar sobre la
union de hecho, mediante la aplicacion de la norma (contenida en el articulo 1149 del
Codigo Civil de 1936), segin la cual “aquel que se enriquece indebidamente a

expensas de otro, estd obligado a la restitucion”. (Cornejo, 2000).

Como podemos observar, nuestra primera ley civil consider6 al matrimonio
catolico como el Unico valido y, por ende, con efectos civiles. Los que no profesaban
la religion catélica no podian contraer matrimonio y se quedaban en la esfera de la
unién de hecho. Debido a esa situacion, los no catélicos propiciaron la aprobacion de
la ley del 23 de diciembre de 1897 a fin de establecer el matrimonio civil para las
personas que no profesaran la religion catolica, asi como para aquellas a quienes la

Iglesia negase su licencia por disparidad de cultos.

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

suspenderlo de los derechos politicos que sefiale la sentencia.

Al ser revisado el proyecto de Codigo Civil, Badani (miembro de la comision
revisora) se pronuncio con respecto a la necesidad de legislar sobre el caso relativo a

los bienes adquiridos por los convivientes durante su union, cuando entre ellos no
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hubiera impedimento para el matrimonio. Olaechea (otro miembro) manifesto estar
completamente de acuerdo con la ponencia del sefior Badani por ser justa, siendo su
naturaleza de caracter indemnizatorio, pero estimo que ella no podia tener cabida en
el libro del Derecho de Familia. Agreg6 que tampoco procedia basarla en la idea de
un contrato de sociedad, porque faltaria la affectio societatis. Pero, por una razén de

justicia, aceptd que se declare comprendido el caso en el enriquecimiento indebido.

La Constitucion Politica de 1979, en su articulo 9, establece que “la union
estable de un varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un
hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que sefiala la ley, da lugar a una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales en cuanto es

aplicable”.

La constituyente, en atencion a la problematica familiar de nuestro pais, opta
por descartar la figura del enriquecimiento indebido para la union de hecho y decide
reconocerle efectos patrimoniales, otorgandole el reconocimiento de determinados
derechos de la sociedad de gananciales. De tal manera, que la figura del
enriquecimiento indebido queda contemplada solo para la unién de hecho con
impedimento matrimonial. Para complementar la regulacion juridica de la union de
hecho, el Cadigo Civil de 1984 establece los requisitos del modelo de convivencia

peruano para su declaracion judicial.

La Constitucion Politica del Peru establece: “Articulo 5. La union estable de un
varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de
hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de

gananciales en cuanto sea aplicable”.

El cambio relevante de la Constitucion de 1993, con relacion a la de 1979, se
refiere a la incorporacion de la «comunidad de bienes» en lugar de la “sociedad de
bienes”. El término sociedad fue cambiado porque podia llevar a confusion con el

tema societario o empresarial, el cual requiere de la affectio societatis.
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2.1.2. Terminologia

En la actualidad existen parejas que deciden vivir juntos, pero no optan por
contraer matrimonio, sin atadura legal, ya sea porque no creen en el matrimonio; o
quiza por evitar los costos y tramites que tendrian que afrontar si el vinculo decae,
pero esta condicién, no solo genera sociedad de bienes aparejada a la sociedad

conyugal, sino también, genera derechos hereditarios, entre otros.

2.1.3. Concepto de union de hecho

El concepto de la UNION DE HECHO, al respecto el Jurista Javier Peralta
Andia, citando a Nelson Reyes Rios, establece que el termino se deriva del latin
CONCUBINATURS, especificamente del verbo infinito concubere, que literalmente

significa “dormir juntos”, o “comunidad de lecho”.

Se trata de una situacion factica que consiste en la cohabitacién de un varén y
una mujer, para mantener relaciones sexuales estables; el mismo auto conceptia el
concubinato, como la “unidon de un varéon Yy una mujer, que, sin estar casados,

sostienen una convivencia marital, sea que tengan o no impedimentos legales”.

Para Yuri Vega (2003), cuando la calificacion de la unién viene dada por una
férmula linguistica que alude a la familia, ya sea como familia para matrimonial o
familia de hecho, el término familia no solo aproxima el fendbmeno a la familia
fundada en el matrimonio, sino que, ademas, transmite un patrimonio de valores y
emociones que componen un cuadro de referencias importantes: la convivencia de
dos personas de sexo diferente, fundada en la comunién material y espiritual,
alegrada por la presencia de los hijos. Agrega que se recurre a expresiones como
concubinato, convivencia adulterina, convivencia extramatrimonial, convivencia
fuera del matrimonio, matrimonio de hecho, para hacer notar que no se ajusta a la

familia matrimonial y que, por ende, se trata de un hecho que se encuentra fuera del
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orden social, fuera del derecho, al estrellarse con los valores por todos reconocidos:

es lo ilicito, lo anormal, lo reprobable.

El jurista peruano, César Fernandez Arce (2000), afirma que el concubinato se
puede definir como un matrimonio al que le falta la correspondiente inscripcion en

los Registros del Estado Civil.

A su vez, el catedratico Benjamin Aguilar (2009), sostiene que la union de
hecho es una “comunidad de vida que significa convivencia entre un hombre y mujer
compartiendo mesa y lecho”. En cuanto al ordenamiento legal peruano, la union de
hecho es aquella que ha cumplido con los requisitos legales del articulo 326 del
Cadigo Civil de 1984 como:

A. Union sexual libre y voluntaria entre un varén y una mujer.

B. Fines y deberes semejantes al matrimonio (hacer vida en comun, fidelidad y

asistencia reciproca).
C. Libre de impedimento matrimonial.

D. Por lo menos dos afios continuos de convivencia.

Si la union de hecho cumple con los requisitos legales, se puede pedir su
declaracion notarial o judicial y, posteriormente, el reconocimiento de una

comunidad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales.

El Tribunal Constitucional describe lo que se entiende por una union de hecho,
haciendo referencia al hogar de hecho. Entiende como tal a aquel que comprende
compartir habitacion, lecho y techo; es decir, que las parejas de hecho lleven su vida
tal como si fuesen conyuges, compartiendo intimidad y vida sexual en un contexto de

un fuerte lazo afectivo. Sostiene que las implicancias de ello se veran reflejadas en el
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desarrollo de la convivencia, que debera basarse en un clima de fidelidad y
exclusividad; excluyendo de la definicion a los convivientes casados o que tengan

otra unién de hecho.

Nosotros podemos establecer la definicion de la union de hecho a partir de los
elementos que nos proporciona el articulo 326 del Cddigo Civil. En este sentido,
podriamos definirla como la relacion de pareja extramatrimonial integrada por dos
personas solteras que hacen vida en comdn cumpliendo los mismos fines del
matrimonio, respetando los deberes matrimoniales de fidelidad y asistencia reciproca
durante un periodo minimo de dos afios consecutivos y permanentes. La vida en
comun deberé realizarse en el mismo domicilio para comprobar la notoriedad y la

publicidad de la relacion, la cual no puede ser oculta ni a escondidas.

La unién de hecho se distingue de la relacion de los amantes que se tratan
esporadicamente sin compartir lecho ni habitacién de manera permanente y aunque
ambos sean solteros, lo resaltante es que cada uno de ellos vive de forma
independiente, sin comprometerse con las responsabilidades conyugales. El
compartir la vivienda y los gastos del sostenimiento del hogar o las cargas
domésticas son los elementos que determinan si estamos o0 no frente a una union de
hecho. Es decir, no se trata solo de una union sexual libre del vinculo matrimonial, es
algo més, que pretende imitar al matrimonio pero que no llega a serlo porque no se
constituyé formalmente. Por ello, las relaciones de enamorados, novios 0 amantes
gue mantienen relaciones sexuales no generan efectos juridicos ni personales ni
patrimoniales, salvo que se trate de la filiacion extramatrimonial. A excepcion,
también, del caso de los esponsales, que procede la indemnizacién cuando no se
cumple la promesa reciproca de matrimonio por culpa exclusiva de uno de los

promitentes, ocasionando dafios y perjuicios al otro o a terceros.
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2.1.4. Clasificaciéon de la unidon de hecho

a) Union de hecho lato sensu (Unidn de hecho impropio)

El Dr. Vargas Pérez define al concubinato de la siguiente manera: “en el
matrimonio la voluntad se expresa mediante una declaracién ante un oficial publico,
en el matrimonio de hecho la voluntad de unirse se manifiesta por medio del

comportamiento continuado de los convivientes". (Vasquez, 1998).

El maestro cusquefio Holgado Valer conceptua al concubinato, como "la union
de un vardn y la mujer que sin estar casados, sostienen una convivencia marital, sea
que tengan o no impedimentos legales". Por su parte. Vasquez Garcia, sostiene que el
concubinato "se trata de una situacion factica que consiste en la cohabitacion de un
varon y una mujer para mantener relaciones sexuales estables”. Libotte, considera al
concubinato, como toda clase de uniones entre un hombre y una mujer, fuera de los
vinculos creados por el matrimonio legitimo. Por su parte Laskine - Dubrajeand,
sostiene que "el concubinato simple, es la relacidn que existe entre personas libres de
todo vinculo matrimonial”. Rene Jourdain, considera al concubinato, como la union
libre que origina un matrimonio aparente. Guillermo Cabanellas, refiere que el
concubinato, es el estado en que se encuentran el hombre y la mujer, cuando

comparten casa Yy vida, como si fueran esposos sin ser casados.

Eduardo Busso, sostiene que el concubinato, es la situacion de dos personas de
distinto sexo, en posicion de estado de casados y esposos sin haber celebrado

matrimonio.

b) Unidn de hecho strictu sensu (Unidn de hecho propio)

Vasquez Garcia, sostiene que "en su acepcion restringida, el concubinato
significa, la convivencia habitual, ostensible, continua y permanente, que sostienen
un varon y una mujer, con honestidad y fidelidad y sin impedimentos legal alguno,

capaz de transformarse en matrimonio™.
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Emilio Valverde, por su parte sostiene que existe de manera incontestable y
constante, al lado de la unién legal que representa el matrimonio, la unién de hecho
entre un hombre y una mujer denominado concubinato, constituido por la
convivencia habitual, continua y permanente, desenvuelta de modo ostensible, con
honestidad y fidelidad de los concubinos sin impedimento para transformarse en

unién legitima.

Eduardo Zannoni que participa del concepto de Betancourt Jaramillo, sostiene
que: "la unién de hecho, como constitutiva de un verdadero estado conyugal, como el
concubinato, puede ser propio o regular, cuando hay posibilidad de poder casarse
entre si y el consenso general lo reputa como casados, configurando una especie de
estado civil en ciernes o expectativas (...) "Sin embargo, la definicion exacta del
concubinato strictu sensu o concubinato propio, lo encontramos en el Articulo 5 de la
Constitucién Politica, que prescribe: "La unién estable de un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea
aplicable". Como se observa, lo prescrito solo hace referencia al concubinato strictu

Sensu.

2.1.5. Caracteristicas de la unién de hecho:

1. Union Marital de Hecho.

Para Peralta Andia, el concubinato es "un estado de aparente unién matrimonial,
ya ge dos personas de diferente sexo viven en comdn, constituyen un grupo familiar
conjuntamente que sus hijos, pero que no ostentan el titulo de estado de casados". No
obstante, la union factica pretende alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes
a los del matrimonio como alimentar y educar a los hijos, observar el deber de
fidelidad y asistencia, hacer vida en comun y otros deberes que se contemplan para

los conyuges. Asimismo, es importante también que la cohabitacion sea un requisito
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indispensable toda vez que distingue de manera preponderante las uniones
concubinarias de cualquier otro tipo de union casual, eventual u ocasional.

Los sujetos no deben carecer de un domicilio comun, ya que esto imposibilitaria
sostener, mantener una relacion concubinaria para que se produzcan los diversos
efectos que pueden invocarse en el ambito legal. Se rechaza la consideracion que
realizan algunos autores de que no es necesaria la cohabitacion, pues segun afirman,
puede haber distinta residencia de los sujetos, y sin embargo una vida en comun. El
criterio del concubinato en sentido restringido es que la comunidad de vida debe ser
integra, no puede darse sin cohabitacion. Faltando este requisito la relacion puede

convertirse en ocasional y no causar efectos juridicos.

Por lo tanto, la cohabitacion implica la comunidad de vida; es decir, posibilita
que la pareja, en mayor o menor medida, comparta la vida en todos esos aspectos que

determinan situaciones que exigen consideracion y solucion por parte del derecho.

2. Permanenciay estabilidad.

Segun Ramiro Fernandez Moris, la relacion de los concubinos no puede ser
momentéanea, ni accidental. Debe ser duradera, a tal punto que, faltando esta
modalidad, resultarian inaplicables la casi totalidad de los efectos que cabe adjudicar
al concubinato. Pero, asi como en el matrimonio hay alejamientos momentaneos de
los conyuges, también en el concubinato puede haber breves rupturas, momentaneas
separaciones seguidas de pronta reconciliacion, sin que ello afecte el caracter de

permanencia que la relacion presente.

En cuanto a cuél podria ser el término para que se constituya perfectamente el
concubinato y se den plenamente sus efectos en cuestion de derechos hereditarios, es
cuestion de realizar un estudio, cuya indole no seria sélo juridica. Deben tenerse en
cuenta aspectos concernientes a los afectivo; a la conviccion que, en determinado
momento, surge en los sujetos que comienzan a sentirse integramente una pareja, de

gue no es sélo una unién caprichosa, accidental, o fruto exclusivo de un deseo sexual
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mas 0 menos prolongado, sino que también tiene su mundo propio, su esfera intima y

algun destino coman.

3. Singularidad.

Este concepto implica el concubinato debe darse solamente entre dos sujetos
(hombre y mujer); en ese sentido algunos autores, al ensayar la determinacion de los
elementos que integran el concepto de concubinato, incluyen referencias a la
conducta honesta o fiel, principalmente de la mujer, y hay quienes la extienden

también a la concubina. Veamos algunas de las opiniones.

Segun Lo6pez del Carril , ha de reunir, entre otros, los siguientes caracteres:
"Fidelidad reciproca, vivir en condiciones de moralidad suficiente, honestidad en la

mujer ... Exclusién de toda otra unién y/o concubinato™.

Por su parte Osario y Gallardo exige, al configurar el concubinato, "que la mujer
sea honesta™. (Ossorio & Gallardo, 1943)

Asimismo, Pinto Rogers, incluye, como caracter definitivo, "una aparente

fidelidad de la mujer".

4. Publicidad.

La union del hombre y la mujer consistente en una comunidad de lecho, de
habitacion y de vida, debe ser susceptible de publico conocimiento; es decir, no debe
ser ocultada por los sujetos. Si asi lo fuera, mal podria hablarse de una apariencia de
estado matrimonial. La carencia de este requisito incidira en el plano de los efectos
que interesan a terceros, asi, por ejemplo, la situacion de los proveedores del hogar
comun, que no podrian invocar la apariencia de estado matrimonial.

5. Monogamia.
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Esta caracteristica trata de una nota de fidelidad, tanto del hombre como de la
mujer y no solo de ella, como equivocadamente precisa el autor Emilio Valverde, al

momento de definir el concubinato como " (...) convivencia habitual, es decir
continua y permanente, desenvuelta de modo ostensible con la nota de honestidad o

fidelidad de la mujer”. (Valverde, 1942) .

El autor Angel Osario dice: "El concubinato, es la vida marital del hombre y la
mujer sin estar casados. Tendra el caracter de institucion juridica y daran origen a
obligaciones naturales, siempre que retna la condicion que la mujer sea honesta".
(Osorio & Gallardo, 1943).

6. Ausencia de impedimento

Podria decirse que es el ultimo de los requisitos exigidos. Asi lo exige el texto
constitucional cuando precisa que el varén y la mujer deben ser "libres de
impedimento matrimonial”. Esta situacion ha determinado que distinga entre
concubinato propio, aquella en la que no media ningun tipo de impedimento
matrimonial entre la pareja y el concubinato impropia, ‘aquella en la que si existe
impedimento matrimonial.

Segun la Enciclopedia Juridica Omeba: "el concubinato requiere para
configurarse, la habilidad para contraer matrimonio, sin incurrir en violacion de la
ley" e incluso " ... que implicitamente ... deben mediar la actitud sexual necesaria y
la libertad o la ausencia de cualquier impedimento que comprometiese la viabilidad

del matrimonio".

2.1.7. Diferencias juridicas entre union de hecho y matrimonio.

Tanto el matrimonio como la unién de hecho se fundamentan en que un hombre

y una mujer se unan con el objetivo de vivir juntos, procrear, educar a sus hijos y
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auxiliarse entre si; pero, solo el matrimonio constituye una institucion juridica

tradicional.

La diferencia esencial a grandes rasgos se establece en término que los
convivientes no tienen los mismos derechos y deberes que los conyuges. En forma
especifica surgen diferencias propias entre matrimonio y concubinato, cuando se
compara los objetos juridicos que aparecen como consecuencia de la convivencia en
pareja. Con respecto al objeto juridico, es de destacar que este constituye uno de los
elementos esenciales de una obligacién o contrato, asi como de cualquier tipo de
negocio juridico, quedando extinguido de no existir el objeto sobre el que recae el

contrato, obligacion o negocio juridico.

Con respecto a las diferencias juridicas entre la unién de hecho y el matrimonio,
teniendo en cuenta los objetos normativos estado civil, parentesco y patrimonio;

destacan las siguientes diferencias:

A. En el matrimonio se cambia de estado civil, de solteros a casados. En la

unién de hecho no se produce ningin cambio en el estado civil.

B. El matrimonio ademas de originar el parentesco por consanguinidad, se crea
el parentesco por afinidad, que es el que se crea entre un conyuge y la
familia del otro. Por su parte, en la union de hecho, si bien se crea el
parentesco por consanguinidad, no existe en ningin momento el parentesco

por afinidad.

C. En el matrimonio se crea un régimen matrimonial de bienes. Por su parte en
la union de hecho no existe régimen alguno que regule los aspectos
econdmicos de los convivientes entre si ni con respecto a terceros, por ende,
en caso de disolucion de esta union, cada uno de los concubinos retendria
los bienes que le pertenecen, a menos que los tengan en copropiedad, en

dicho caso se procedera a dividirse los bienes en partes iguales.



21

2.1.8. Las relaciones personales entre los convivientes.

a. El derecho de alimentos:

Tal y como se ha citado, cuando la union de hecho fenece por decision
unilateral, surgiran entonces los efectos juridicos personales del concubinato, asi el
tercer parrafo del articulo 326 del Codigo Civil establece derechos para el
conviviente abandonado, sefialando que en este Ultimo caso, 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.

Calderén Beltran decia que tanto la indemnizacion como la pension de
alimentos, son excluyentes una de la otra, o se solicita una indemnizacién o se
solicita una pensién alimenticia, no se pueden peticionar ambas. Ademas, mientras
que la pensién alimenticia es provisional y periddica, la indemnizacién se paga en un

solo Unico y exclusivo momento. (Calderon, 2015).

Varsi Rospigliosi sefialaba que en una unién de hecho la vida se desarrolla de
modo similar a la que sucede en el matrimonio, esto en virtud de la tesis de la
apariencia del estado matrimonial, la cual nos explica que las uniones de hecho
generan relaciones juridicas entre sus miembros, no iguales, pero si parecidas a las
generadas en el matrimonio. Por ejemplo: deber de asistencia, de la que derivan los
alimentos; deber de cohabitacion; deber natural de fidelidad. (Varsi, 2011) .

Peralta Andia citaba que “el Codigo Civil actual permite el derecho alimentario

del concubino abandonado y sus requisitos son los siguientes:

a. Existencia de una unién concubinaria propia por el tiempo y condiciones

establecidas por la ley.
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b. Decisién unilateral del abandonante para poner fin a esta union de hecho.

c. Capacidad economica del concubino abandonante.

d. Estado de necesidad del concubino abandonado.

Se entiende que la accion solamente puede ser intentada sino se ha optado por la
indemnizatoria y cuando el abandonado no tenga la capacidad econdmica ni este
acostumbrado a solventar las necesidades ordinarias del hogar. Un problema que ha
concitado interés es saber si los concubinos tienen o no derecho a los alimentos

durante la convivencia”. (Peralta, 2008)

El Tribunal Constitucional ha manifestado respecto del derecho alimentario de
los concubinos que: ‘“seria una interpretacion bastante constrefiida de la
Constitucion el concebir que en una union de hecho no exista, por ejemplo,
obligaciones de cooperacién o de tipo alimentaria. Contémplese sino la situacion en
que uno de los convivientes requiera los auxilios pertinentes del otro por caer
enfermo. Mas aun, no debe dejarse de observar que, frente a la terminacion de la
unién, por decision unilateral, la pareja abandonada puede solicitar indemnizacién
o0 pensién alimenticia [art. 326 CC]. Es decir, frente a la dependencia econémica
generada, se deben plantear contextos juridicos que viabilicen y materialicen el

sentido material y concreto de la Constitucion”.

Vega Mere (2009) decia asimismo que el legislador ordinario, que fue reticente
y retrechero con las familias no conyugales, no pudo evitar reconocer que las parejas
no casadas se unen para forjar una comunidad de vida, desde que el articulo 326 del
Codigo Civil sefiala que la unién de hecho se decide para alcanzar finalidades
cumplir deberes semejantes a los del matrimonio. Manifiesta ademas que, si los
concubinos establecen una relacion marital estable, no encuentro escollo para
entender que la pareja se debe asistencia, en la medida que su relacion se forja para

alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, como dice el
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propio articulo 326. Y el socorro mutuo es uno de dichos deberes. Pero si nos
detenemos a analizar el caso en concreto y particular del deber alimentario, es
probable que lleguemos a la primera de las contradicciones a las cuales me referia,
pues dado que no existe norma o mandato especial, la conclusion es que los
concubinos no estan obligados a prestarse alimentos mientras conviven. Ademas,
tampoco se encuentran comprendidos entre los obligados en el numeral 474 del
Cadigo Civil.

b. La indemnizacion:

Para algunos autores la indemnizacién sefialada en el articulo 326 del Codigo
Civil, esta basicamente referida al dafio a la persona que padece el concubino
abandonado, por lo tanto se estarian indemnizando conceptos como la frustracién de
un proyecto de vida convivencial y principalmente el dafio moral, es decir la
afectacion a los sentimientos del abandonado sin causa justa, pues es evidente que
todo abandono significara para el abandonado sufrimiento emocional. Otro sector de
la doctrina, considera que la indemnizacion es propiamente dicha una indemnizacion
compensatoria, es decir, aquella que busca equilibrar desigualdades econémicas entre
los convivientes luego de la ruptura de la union de hecho, esta Gltima basicamente se
da cuando uno de los convivientes, generalmente la mujer, se dedica exclusivamente
a labores domésticas y al cuidado de los hijos y el otro, no siendo participe de estas
responsabilidades familiares, progresa profesional y econdmicamente, de tal manera
que al romperse la convivencia, esta ama de casa es sorprendida ante el abandono
fisico y econémico de su pareja, sin poder insertarse en el mercado laboral, ni
profesional, debido a su falta de progresion, debiendo por lo tanto, indemnizarse esta
pérdida de expectativas y el desequilibrio econémico producido en esta conviviente

por la ruptura abrupta de la convivencia.

Segun Calderon Beltran, la indemnizacion prevista en el articulo 326 del Codigo
Civil a favor del concubino abandonado (en la mayoria de casos la mujer, quién es

dejada sola con sus hijos por su pareja convivencial, conformando luego del
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abandono una familia monoparental), comprenderia tanto la llamada indemnizacion
compensatoria, como la indemnizacion resarcitoria por el dafio personal padecido,
partiendo estos conceptos del llamado principio constitucional de proteccién a la
familia contenido en el articulo 4 de la Constitucién de 1993, pues el objetivo de la
indemnizacién no solo seria mitigar el dafio a la persona padecido por el
abandonado, sino ademés la proteccion de la familia monoparental surgida del

mismo hecho del abandono.

Respecto del dafio moral, senala Peralta Andia “que los requisitos para intentar

la accion indemnizatoria por dafio moral son:

a. Existencia de una unién concubinaria propia por el tiempo y las condiciones

establecidas por la ley.

b. Decision unilateral o arbitraria por parte de uno de ellos para poner fin a esta

unién concubinaria.
c. Existencia de un dafio personal o moral en el abandonado.

d. Relacion de causalidad entre el acto responsable y el dafio”.

2.1.9. Extincion de la unién de hecho

En el Derecho espafiol se prevén compensaciones para el caso de ruptura de una
union de hecho. Julio Gavidia Sanchez en su articulo “Pactos entre convivientes,
enriquecimiento injusto y libre ruptura de las uniones matrimoniales” se interroga
sobre estos pactos para establecer compensaciones si violan el principio de libre

ruptura de las uniones de hecho.

La union de hecho puede terminar de cuatro maneras y por las siguientes causas:
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a. Muerte de uno de los convivientes. El fallecimiento comprende no solo la

muerte fisica sino también la muerte presunta.

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

c. Mutuo acuerdo. Generalmente se da este tipo de fenecimiento de manera

verbal y no consta por escrito.

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

reparto de los gananciales entre los convivientes.

d. Decision unilateral. La presentacion de esta causal es la méas frecuente en la
jurisprudencia nacional y la ley le confiere mayores derechos por la situacion

del abandono injustificado.

El trdmite es similar para las demas causales, con la diferencia de que las
pretensiones seran tres: declaracion judicial de la existencia de la unién de hecho,
reconocimiento judicial del régimen de sociedad de gananciales e indemnizacion o

pension de alimentos, segun eleccion del conviviente abandonado.

La jurisprudencia nacional ha incorporado el término “cese de la union de
hecho”, el cual no solo consiste en la finalizacion de la convivencia bajo un mismo
techo, sino aun cuando esta persista y cualquiera de los convivientes se sustraiga
intencional y deliberadamente de sus obligaciones emergentes de la union de hecho.

Para nosotros, esta figura del cese es una forma de reconocer que los convivientes
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tienen derecho a la pension de alimentos durante el desarrollo de la unién de hecho,
derecho que no esta expresamente establecido en la legislacion civil. Nos parece
relevante comparar el régimen sancionatorio en el caso de la unién de hecho por
abandono del conviviente con el divorcio por abandono injustificado del hogar. En el
caso del divorcio por abandono injustificado del hogar, se sanciona al conyuge
abandonante con la pérdida del derecho de gananciales que procedan de los bienes
del otro y cuando corresponda con la reparacién del dafio moral, por haber afectado
gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente. En la unién de hecho,
el conviviente abandonante tendra que indemnizar al conviviente abandonado o
pagarle una pensién de alimentos, segun lo que elija este Gltimo, sin perjuicio de
devolverle los gananciales que le correspondan cuando la declaracion judicial de la

unién de hecho reconozca la sociedad de gananciales.
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CAPITULO IlI

LEGISLACION NACIONAL

3.1. RECONOCIMIENTO DE LA UNION DE HECHO

3.1.1. Reconocimiento judicial de las uniones de hecho

Antes de que se publicara la Ley 29560, que desde julio del 2010 amplio la
competencia notarial en asuntos no contenciosos, permitiendo el reconocimiento de
las uniones de hecho en instancias notariales, la Unica forma que existia para
reconocer a este tipo de familias era el trdmite del proceso contencioso ante el Poder

Judicial.

El proceso contencioso generalmente es la via que elige el concubino o
concubina abandonada por su pareja, para reclamar sus derechos patrimoniales ante
el fenecimiento de la union de hecho por decision unilateral, se recurre a esta via
cuando exista conflicto, es decir, cuando los concubinos no se encuentren de acuerdo
respecto la existencia de la convivencia, ni respecto de sus derechos patrimoniales.

Las principales caracteristicas de este proceso, las resumimos de la siguiente forma:

1. Proceso Complejo: Se considera complejo al proceso de reconocimiento de
uniones de hecho, razén por la cual, de conformidad con el inciso 1 del articulo
475 del Cddigo Procesal Civil, este se suele tramitar en la via del proceso de
conocimiento, es decir la via méas lata y que ofrece mayores garantias dentro de

los procesos civiles.

El Doctor Diaz Carfiote (2016), decia que el reconocimiento de la unién de hecho
es tramitado via proceso de conocimiento, para ello la demanda debe cumplir con
los requisitos previstos en los articulos 424 y 425 del Cédigo Procesal Civil, y la

misma es interpuesta mayormente cuando uno de los convivientes decide
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abandonar al otro o cuando la unién de hecho ha concluido al fallecimiento de uno
de los convivientes. En el primer supuesto, se hace necesario la adopcion de las
medidas cautelares, como la anotacion de demanda, para evitar la disposicion de
los bienes que puede hacer el conviviente a nombre de quien se encuentran los
mismos; y en el segundo supuesto, es muy usual que al no existir una sucesion
intestada se nombre a un curador procesal, sin perjuicio de solicitarse al

demandante sefiale quienes podrian integrar la misma.

. Pretension imprescriptible: La Corte Suprema de Justicia a través de sus
diversas sentencias, considera que la pretension de reconocimiento de la union de
hecho, no se ve afectada por la prescripcion extintiva, asi han sefialado los jueces
supremos que: “Ahora bien, encontrandose implicito en el articulo 5 de la carta
Magna, que reconoce a la unién de hecho, el derecho humano a fundar una
familia, la accion de reconocimiento de dicha accion no esta sujeta a plazo
prescriptorio, pues los derechos humanos son por su propia naturaleza
imprescriptibles, segin la Convencion de Viena”; manifestando también que: “se
advierte que la declaracion de una union de hecho, es el reconocimiento de una
situacion juridica anterior existente, por ello, los efectos de su proteccion es de
orden declarativo, mas no constitutivo, pues sus efectos se retrotraen hasta el
momento de inicio de la unién, siendo ello asi, la unién de hecho no puede ser
afectada por la prescripcién, a que hace referencia el articulo 2001 numeral 1 del
Cadigo Civil, pues de hacerlo implicaria negar el reconocimiento constitucional
de institucion fundamental, y negar a la vez un hecho juridico de caracter familiar
que ha tenido real y efectiva existencia”. El Doctor Calderon (2015), decia que si
entendemos a la unién de hecho como un derecho fundamental de la persona, que
duda cabe que ostenta esa calidad de derecho fundamental, al estar regulado por
los articulos 4 y 5 de la Constitucion Politica vigente, si entendemos que este
derecho fundamental guarda estrecha relacion con el derecho humano que posee
toda persona, a fundar una familia, es por ello que insistentemente se viene
reconociendo a la union de hecho como fuente generadora de familia, que merece

la més alta proteccion del Estado y la Comunidad, es que concluiremos que la
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accion para el reconocimiento de esta tipologia familiar, no podria ser afectada
por la prescripcion extintiva. Adicionalmente, el fundamento de la denominada
imprescriptibilidad para el reconocimiento judicial de una union de hecho no
radica solamente en su naturaleza constitucional, sino que dicho reconocimiento
es una accion meramente declarativa de derechos, existen supuestos de
imprescriptibilidad que no han sido establecidos de manera expresa por la ley
(imprescriptibilidad atipica), como sucede, por ejemplo, con las acciones de
declaracion, entre ellas la de mejor derecho de propiedad, la accién de

prescripcion adquisitiva de dominio, entre otras. (Herrera & Torres, 2016)

. Sentencia declarativa de derechos: La sentencia que se emite en esta clase de
procesos judiciales, es propiamente una sentencia declarativa de derechos, es
decir, no modifica una relacion juridica existente, ni constituye una nueva relacion
juridica, sino que simplemente viene a reconocer la existencia de una relacion
juridica. Mosquera Vasquez (2013), decia que, en un proceso de reconocimiento
de unidén de hecho, la sentencia expedida es declarativa de derechos (se limita a
declarar o negar la existencia de una situacion juridica) y no constitutiva (crea,
modifica o extingue una situacion juridica), toda vez que la sentencia que se
expida solamente reconoce que la convivencia de la pareja ha venido dandose

durante un periodo determinado.

Varsi Rospigliosi (2011), decia que a nuestro juicio la sentencia que declara o
reconoce la existencia de una union de hecho debe tener caracter retroactivo al
momento del origen de esta union intersexual. Vale decir, cuando cumple los
requisitos para ser una union de hecho propia, los efectos juridicos de la sentencia
tienen caracter declarativo y no constitutivo, consagrando la existencia de una
situacion juridica preexistente, y consecuentemente, se incluya la tutela de sus
efectos juridicos al periodo comprendido entre el inicio de la unién y la emision
de la sentencia judicial. A pesar de la posicion que consideramos es la mas

pertinente, existen jurisprudencias donde indirectamente se establece que la
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sentencia de reconocimiento de la unién de hecho no es retroactiva, situacion con

la cual nos encontramos disconformes.

. Se rige bajo el principio de prueba escrita: Tal y como hemos sefialado
cuando analizdbamos el articulo 326 del Cddigo Civil, la posesion constante de
estado de los concubinos se prueba cumpliéndose con el requisito de prueba
escrita, cumplen este requisito a aquellos documentales que emanan de las partes,
ejemplo: escritos, contratos, partidas de nacimiento de los hijos, etc. Muchos
autores como Pléacido Vilcachagua, han criticado a esta exigencia de la norma,
Ilamandola excesiva, no encontrando razones suficientes para que se desmerezca a
la prueba testimonial. Cardenas (2013), manifestaba que seria beneficiosa la
asuncion de una actitud mas abierta en términos probatorios, pues no hay que
olvidar que estas uniones configuran una relacion familiar, caracterizada por la
confianza mutua y el comportamiento correspondiente al de una pareja estable, y
que no siempre sera posible contar con un documento para hacer valer su
existencia. Diaz (2016), ha dicho que se debe tener cuidado de sefialar en la
demanda y acreditarse cuando se inicié la union de hecho y cuando culmind, pues
la sociedad de bienes necesita acreditacion de que la union de hecho haya durado
cuando menos dos afios continuos, por otro lado, no olvidemos que aungue el
articulo 197 del Cédigo Procesal Civil nos sefiale que todos los medios
probatorios serdn evaluados por el juez en forma conjunta, utilizando su
apreciacion razonada al expedir sentencia, lo cierto es que podemos tener el
inconveniente de encontrarnos con algin magistrado, que pueda sefialarnos que
conforme al segundo pérrafo del articulo 326 del Cddigo Civil, la posesion
constante de estado a partir de la fecha aproximada puede probarse con cualquiera
de los medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de
prueba escrita, por tanto, no esta de mas que se recurra a la documentacion que
acredite que los convivientes compartieron el mismo domicilio, el mismo lecho y
la misma mesa, para lo cual entre otros medios de prueba escrita, nos ayudara el
registro documentado del domicilio consignado en el Registro Nacional de Estado

Civil (RENIEC), la matricula realizada por el conviviente en el Colegio de los
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hijos, el registro de alguna aseguradora, los recibos de servicios publicos
consignando el domicilio, son en todo caso, elementos mas contundentes que
fotografias o declaraciones testimoniales. Al final todos estos medios probatorios

seran evaluados por el juez en forma conjunta.

Ahora, a diferencia de los efectos juridicos personales que no requieren de un
proceso judicial previo; para reconocerse efectos juridicos patrimoniales a los
concubinos, es necesario que previamente exista una sentencia judicial o una

escritura publica que declare la existencia de la union de hecho propia.

Calderdn (2015), nos ilustraba al respecto diciendo que la razon de establecer tal
diferencia, estaria dada en la naturaleza de los derechos reclamados, asi tratdndose de
los efectos personales, los derechos reclamados (alimentos e indemnizacion),
exigirian una tutela urgente de parte del 6rgano jurisdiccional; en cambio, tratindose
de los efectos juridicos patrimoniales, es decir de la comunidad de bienes
convivencial, es indispensable que previamente se acredite plenamente la existencia
de la union de hecho y el cumplimiento de los requisitos legales para conformarse un
concubinato propio, a fin de cautelar los intereses de terceros que contraten con los
miembros de la union de hecho y a fin de favorecerse el trafico y la seguridad

juridica.

Varsi (2011), decia que una interrogante que encuentra diversas respuestas es si se
requiere, adicionalmente a la prueba, que los convivientes inicien un proceso judicial
y obtengan sentencia que reconozca dicha union. Nuestra legislaciéon no ha
establecido tal requerimiento de manera explicita. Un amplio sector de la doctrina y
jurisprudencia considera, en lo que respecta a los efectos personales exigidos entre
los concubinos, que dicha unién no merece reconocimiento judicial en proceso
previo, sino que en el mismo proceso, tal es el caso por ejemplo cuando uno de los
convivientes le reclame al otro una pension de alimentos o una indemnizacion en
razon del abandono unilateral e injustificado del otro. De otra parte sefiala este

mismo autor, que existe consenso doctrinal por el cual especialistas en Derecho de
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Familia consideran que, para reclamar los efectos patrimoniales de la union de
hecho, es necesario que previamente exista un rec