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RESUMEN
La investigacion se avoca a una de las instituciones que por situaciones reales sus conceptos
se han variado durante el paso del tiempo. La evolucién de las creencias y costumbres del ser
humano han reflejado diversas figuras que se han suscitado en ampliar el concepto actual de
familia que se viene manejando dentro de nuestro marco normativo.

Como primer objetivo es investigar las modificaciones que no se han visto reflejadas dentro
de nuestra legislacién; sin embargo, han sido empleadas por legislaciones comparadas que
han reflejado criterios positivos en la aceptacion de las distintas sociedades.

Asimismo, también indagamos la manera en que nuestro ordenamiento esta reaccionando a
las nuevas tendencias de la unién convivencial desde su concepto hasta las propuestas de

cambio que se deben realizar.

Como finalidad buscamos la reflexiéon por parte de nuestros legisladores para una adecuada
aplicacion de los resultados de la presente investigacion en la que se necesita una
comprension sobre los nuevos retos que vienen generando efecto dentro del marco

normativo.

El método empleado como parte del estudio de las normas juridicas nacionales y comparadas
es el exegético que con el analisis de cada legislacién conllevara a homologar criterios con
paises tanto europeos como americanos.

También se utiliza el método dogmatico que nos permitira estudiar las posturas investigativas

y la propia apreciacion para generar nuevos criterios

Por dltimo, se propone desarrollar una figura auténoma al concepto, asi como un tratamiento
auténomo que permita utilizar los diferentes criterios generando independencia, armonia e

interés de la poblacién nacional.
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INTRODUCCION

Nuestro Codigo Civil menciona que la regulacion juridica de familia tiene por finalidad
contribuir a su consolidaciéon y fortalecimiento en armonia con los principios y normas
proclamados en la Constitucion Politica del Perd. Nuestra sociedad viene evolucionando y
no somos ajenos a que diversas figuras van variando y provocando que se establezcan

criterios que vayan acorde al desarrollo de tal.

Los vinculos entre personas son voluntarias, parten de la autonomia de cada uno para
consolidarla y establecer vida en comun, la unién de hecho no es ajena a ello. La Casacion.
N° 3242-2014 JUNIN, de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica menciona los siguientes requisitos que citamos a continuacion:

“a) Cohabitacion, al formar los convivientes un hogar de hecho, implica una
comunidad de vida que se instaura cuando ambos convivientes comparten un
domicilio en comun, sin las cuales no se podria sostener la existencia de dicha unién;
b) Notoriedad, en concordancia con la tesis de la apariencia del matrimonio, dicha
comunidad de vida, ¢) La exclusividad y/o unién estable, d) Ausencia de impedimentos
matrimoniales, por lo cual se hace diferencias entre una unién de hecho propia o
impropia cuando no existe impedimento matrimonial y e¢) Voluntariedad, elemento
indispensable en la unién de hecho que se desprende de la cohabitacién, exclusividad
y permanencia; esto lo podemos tomar de una manera similar al matrimonio. (El
Peruano 2014: 80532 — 80533)”.

En un Estado donde la sociedad se viene desarrollando y estableciendo nuevas tendencias,
el soportar una figura tan importante como es la unién de hecho dentro del desarrollo de un
solo articulo cuyas modificaciones no son suficientes para lo que viene ocurriendo en las
situaciones reales, indica que necesita una reestructuracion y un tratamiento auténomo a una
figura que por hechos viene siendo tendencia pero por derecho se ha quedado dentro de un
estudio que se ha limitado en considerarlo como una parte de instituciones positivizadas y
con su propia legislacion.

Esto es amparable bajo el manto de las legislaciones comparadas que de acuerdo con la
sociedad en la que se desenvuelven han optado por otorgar un espacio dentro de sus leyes
para darle importancia a una figura que también es considerado dentro de la esfera de familia.

Sin embargo, nuestro marco legal aun no lo comprende de esa manera y durante el transcurso
del tiempo las controversias, as{ como los criterios de los tribunales han provocado que se
vaya reglamentando una figura que el legislador no le otorga la importancia debida y
simplemente lo homologa con otros articulos dejando a la interpretacion de cada uno de los
juzgadores al momento de emitir alguna resolucion.

Es por ello que vemos necesario establecer un tratamiento auténomo que brinde los
lineamientos necesarios que permitan el conocimiento adecuado de los derechos y deberes
de cada uno de los intervinientes.

La presente investigacion, se centrara en el ambito patrimonial de la unién de hecho y los
retos que tendria para mejorar el esquema que actualmente se viene configurando y no brinda
opciones adecuadas con el objetivo de que las personas sientan que es una figura atractiva en
la que le permita conocer los derechos y obligaciones de cada uno partiendo de un concepto
de familia.



Asimismo, se analizaran los esquemas que actualmente son parte de los marcos legislativos
de los diferentes paises, tanto latinoamericanos como europeos donde esta tendencia tiene
una mayor incidencia dentro de su sociedad.

Bajo esta linea, se analizara actualmente como se viene tratando la uniéon de hecho en nuestro
sistema nacional y que propuestas se van a hacer para que se considere como una figura que,
bajo diversos estandares, permita a las personas poder analizar si es que se puede acoplar a
nuestra realidad.

Por lo que se estudiaran los marcos del derecho comparado y se analizara si es viable
considerarlo dentro de nuestro ordenamiento priorizando principalmente el concepto de
familia, que en la actualidad esa unién entre dos personas viene siendo tratada y privilegiada
por una Unica figura que bajo la realidad ya no tiene la misma incidencia que en tiempos
anteriores.

Nuestro objetivo es que nuestro ordenamiento se vea no solamente fortalecido valorando a
las nuevas tendencias respecto a la unién familiar, sino que facilite tener una serie de
lineamientos que permitan principalmente a las personas que optan por la unién de hecho
tener reconocidos sus derechos y principalmente que la libertad sea uno de los pilares para
que la convivencia sea armoniosa.



CAPITULO I

DEFINICION Y CONSIDERACIONES SOBRE LA UNION DE
HECHO

La institucién de la unién de hecho viene siguiendo un proceso en el cual durante la evolucion
del ser humano ha tenido presencia dentro de las situaciones consuetudinarias; sin embargo,
el largo camino de regularlo en la legislaciéon ha provocado diferentes propuestas que se
mantienen reacias a instaurar un tratamiento auténomo de esta figura; varias posiciones

sitdan a la unién de hecho como una manera hibrida de la institucién matrimonial.

Si bien la unién de hecho no es una institucion novedosa, para la legislacion actual y bajo
ciertos criterios aceptar dicha figura supondria un retraso en el que, la mayorfa de las parejas
modernas optarfan por esta situacion y no por el matrimonio.

Sin embargo, esto depende de la libre voluntad de las partes en las que tienen el derecho de
acogerse a la institucién que mas crean conveniente privilegiando sus intereses, ya que tener
conocimiento de las diferentes instituciones permitirfa adecuarse en un régimen que se
acomode a sus necesidades.

La sociedad conyugal, siempre se ha comparado con las sociedades comerciales, y es que
existen algunas similitudes; sin embargo, en el caso de las segundas, la ley ofrece un amplio
bagaje que permite escoger a los socios segin sus necesidades. En caso de la institucién del
derecho de familia no existe una manera en la cual uno pueda realizar de acuerdo con sus
necesidades ya que el matrimonio es la unica institucion por excelencia. Asimismo, dentro
del derecho de familia los intereses son sumamente diferentes ya que su punto de partida no

son las relaciones comerciales como sucede en las sociedades.

En caso de la unién de hecho, este se encuentra reconocido solamente en el articulo 326 del
Coédigo Civil, donde con la definicién que procederemos a analizar mds adelante, tiene
diversos criterios que finalmente necesita ser complementado por otras normas o analizadas

en jurisprudencias que al final evocan conceptos diferentes que no siguen un mismo criterio.

Esto provoca que, partiendo de solamente el articulo 326 y de acuerdo a la situacién que
pueda ocurrir, se debe recurrir a diferentes articulos que no estan propiamente disefiados
para la unién de hecho a diferencia de la institucion matrimonial, en la que es mas clara la
posicion al momento de surgir alguna duda frente a la interpretacion de algun articulo; que
si bien debe ser mejorado, tomemos en cuenta que dentro de nuestra legislaciéon no se
encuentran contempladas absolutamente todos los supuestos que deberfan ocurrir y esto es
légico porque a medida que el ser humano va evolucionando, el tiempo abre nuevas puertas
a otras situaciones en las que se somete a diferentes interpretaciones; sin embargo, la mayoria
de estos se pueden relacionar al mismo libro del derecho de familia y en el caso de la uniéon
de hecho solo esta contemplado un articulo en el que la redacciéon del mismo no indica que
cualquier situacién se complementa con los demas articulos sefialados en el libro de familia,

aunque por defecto deberfa entenderse de esa manera.



El cuestionamiento principal es si el otorgar la similitud de derechos con la institucién
matrimonial y si la unién de hecho debilitarfa al primero, ya que se estaria incentivando a
optar por la segunda institucion sin generar compromiso alguno, pero silos trasladamos a la
realidad y bajo un sistema que no se encuentra fortalecido con una legislaciéon que lo pueda
amparar, genera que las parejas opten por la institucion de unién de hecho y bajo
presupuestos que una de las partes pueda desconocer, podria generar el aprovechamiento de

la otra para que una de ellas pueda salir perjudicada ante una situacién en especial.

El matrimonio siendo la institucion por excelencia, pasa por una serie de procesos el cual se
encuentra detallado en el Codigo Civil. Esto a comparacion de la unién de hecho, necesita
tener una estructura legal que se complementa con los diversos articulos a los que se refiere
cada libro de nuestro cédigo sustantivo que, al no estar dentro de un solo libro genera una
busqueda en la que posiblemente se vuelva mas dificultosa y no permita tener un sencillo
entendimiento ya que es uno de los objetivos de nuestro Cédigo.

Uno de los efectos mas resaltantes del matrimonio es que generan derechos y deberes, que
como punto mas relevante de la pareja le permite tener una sociedad en la cual se convierte
un patrimonio auténomo, es decir que en cada acto que realicen los esposos debe ser con el
consentimiento de ambas partes.

Esto siempre y cuando se opte por el régimen patrimonial de sociedad de gananciales, el cual
cuando se declara la unién de hecho este se materializa por dicho régimen que mencionamos.

Hay posiciones y creemos que sobre todo del legislador, que si la uniéon de hecho se fortalece
este sera la seleccion predeterminada de las parejas ya que, para la institucion matrimonial el
cual sigue una serie de pasos, puede generar mayores costos de transaccion refiriéndonos en

términos econdomicos.

n efecto, la union de hecho podria generar menotres costos y esto podria ser una eleccidén
En efecto, la unién de hech dria g tos y esto podti lecci

para la mayoria de parejas y coincidimos que esto podria ser un peligro para la institucién de
a familia, ya que el matrimonio es la institucion por excelencia que genera derechos, deberes
la familia, y | matri i la instituci lenci g derechos, deberes,
y convirtiendo a la sociedad como patrimonio autbnomo de acuerdo al régimen seleccionado;
sin embargo, esto también genera que los sujetos no tengan la libertad de poder elegir por

cual institucién creen que es la mas conveniente de acuerdo a sus necesidades.

1.1 Definicién de Unién de Hecho

Elizabeth Amado define a la unién de hecho como “Un hombre y una mujer conviven sin
estar casados legalmente, o sea sin constituir una unién legal o derecho, como si lo es el
matrimonio, aunque actualmente produce efectos legales, debido a la gran cantidad de parejas
que optan por no casarse y prefieren vivir juntos pero sin atadura legal, tal vez por el costoso
tramite de divorcio si la pareja no llegara a funcionar, o simplemente por no creer en la
institucion matrimonial” (Amado 2013: 126-127).

La autora indica en la primera parte de su definicion es la convivencia entre el hombre y la
mujer en el cual no se encuentran vinculados juridicamente desde un principio en la que la
pareja opta inicialmente es generarse una serie de compromisos, pero sin estar amparado por
el ordenamiento juridico.



En primer lugar, depende unicamente de la decision de la pareja que al momento de fortalecer
sus lazos se opta por la decision del matrimonio o la de la unién de hecho que aun no es

declarada.

En este caso la autora define al matrimonio como una unién legal, pero no tiene
consideracién alguna respecto a la unién de hecho en el sentido que indica que si bien no es
una union legal, tampoco no es asertiva en su posicion sobre la unién de hecho ya que en un
inicio indica que es entre un hombre y una mujer. No vamos a profundizar sobre el tema que
vamos a tocar, pero en la actualidad hay distintos tipos de parejas que optan por una
convivencia la cual no se encuentra regulada en nuestro sistema; sin embargo, estos sucesos

se dan en la realidad.

Respecto a la primera afirmacion de la autora, podria considerar a la unién de hecho cuando
“Dos personas conviven sin aun obtener los derechos y deberes matrimoniales” (Amado
2013:123); ya que de esta manera podriamos englobar lo que sucede en la realidad. Creemos
que colocar solo hombre y mujer se estarfa parcializando una situaciéon que se da de manera
distinta que en efecto no vamos a profundizar, pero si podtia ser un punto de partida para

iniciar un cambio de vision hacia una nueva realidad.

Por otro lado, la autora menciona que produce efectos legales. En este apartado inicialmente
no los produce, ya que desde un inicio no existe una sociedad conyugal y no hay un
patrimonio auténomo; simplemente dos personas se juntaron para hacer su vida en comuin
bajo diferentes criterios que los unen sentimentalmente; es decir, que cuando toman la
decision de juntarse y vivir en un mismo lecho tienen derechos y deberes, pero de manera

individual ya que no existe algo que los vincule actualmente por lo indicado en el Cédigo.

Asimismo, el indicar que la unién no es legal podriamos presumir que esta aduciendo que
nos encontramos frente a una unién ilegal; sin embargo, en todas las uniones de hecho no
significa que exista ilegalidad ya que confiamos que la libre voluntad de las partes y por otro
lado, para que sea ilegal debe declararse de esa manera, que cuando las partes se unen no
generan ningun tipo de ilegalidad; pero al mismo tiempo no hay legalidad, ya que al ser pareja

no hay derechos y obligaciones como tal entre ellos, esto debe ser declarado.

Sin embargo, hay un punto de la autora que complementa la idea que tiene sobre unién de
hecho, en el cual indica que hay “varias parejas y prefieren convivir sin atadura legal” (Amado
2013:123). Y es que la realidad refleja medidas mas reflexivas respecto a la unién y la
separacion, en el sentido que ahora existe un mayor indice de cambio de opinion frente a las
parejas, posiblemente para otras experiencias o no quieren establecer un compromiso
expreso reflejado en un documento legal, que sea mas engorroso el tramite al momento de

la separacion.

Esto lo podemos evidenciar al momento de la unién y es que el convivir sin la “atadura
legal”, significa que cualquiera de las partes pueda tomar decisiones inesperadas o ambos
obligarse sin generar ningin tipo de sociedad conyugal o patrimonio auténomo.

Por una parte, se fortalece la libertad, pero esta puede llegar al aprovechamiento de uno de
ellos si es que no hay un limite por el marco legal; si bien hay normas que podrian amparar



situaciones que pueden perjudicar a la unién de hecho; sin embargo, consideramos que una
regulacion propia permitirfa ampliar el conocimiento de las partes respecto al régimen que se

van a sometet.

Seguimos coincidiendo con la autora que el tramite de divorcio puede ser engorroso y que
algunas parejas no guardan creencia sobre la institucion matrimonial. I.a mayoria de las
personas ve el matrimonio como el maximo compromiso entre las parejas, ocasionando que
por diversas razones no opten por tal. Asimismo, los nuevos tiempos han evidenciado que
para las parejas no es necesario el matrimonio para poder realizar juntos una vida en comuin
ya que, de acuerdo con las antiguas creencias era necesario casarse para que una de las
personas, sobre todo la mujer, pueda salir del domicilio en el que se encuentra para hacer
vida en comun con su esposo. En la actualidad, es de libre decisién y ambas partes acuerdan
en compartir domicilio juntos en el sentido que se imita practicamente todo lo que por hecho
sucede en una convivencia matrimonial sin la necesidad de optar por dicha instituciéon o

requerir alguna formalidad.

La definicién de la autora, se ha enfocado medianamente en la realidad o unicamente se ha
centrado en lo que ocurre en nuestro pais, en el sentido que la unién de hecho genera un
menor costo, en todos los sentidos, ya que solamente basta con la voluntad de las partes en
hacer vida en comun; y de esa manera, si existe alguna discrepancia o controversia entre ellos
que no pueda solucionar opte por una separacion sin necesidad de un documento legal; es
claro también que este tipo de convivencia, previo al estado de temporalidad que indica la

ley es totalmente legal y depende tnicamente de las personas que conforman la pareja.

La realidad es un indicador que deberfa permitir el avance de la legislacion actualizando las
normas que permitan establecer criterios primarios para tener un esquema amplio de la

proteccion que se le podria otorgar a esta institucion.
Citamos textualmente a Benjamin Aguilar Llanos, el cual sostiene que:

Para que se pueda estar ante la figura del concubinato, esta debe tener una comunidad de
vida, lo que implica una convivencia entre un hombre y una mujer, compartiendo mesa y
lecho, la misma que debe ser permanente, prolongada en el tiempo, esto es que sea estable y
duradera, debe ser consensual, voluntaria aceptada por los dos, notoria y publica, a la vista
de todos, las relaciones con terceros lo hacen como si fueran casados, y por ultimo, singular
que significa una relacién de pareja exclusiva y excluyente. (Aguilar 2015: 13-14)

Esta definicién al ser mas estructurada explica de una manera inicial que debe existir una
convivencia entre hombre y mujer; es decir, a diferencia de la definicién de Elizabeth del
Pilar, no indica un criterio de legalidad, el cual es un punto importante ya que para el autor
dentro de su definicién prevalece los criterios de hecho, en el que prima la voluntad de las
partes, donde por criterio y convencimiento de cada uno de ellos optan por este régimen de
hecho.

Punto importante de la definicién de Benjamin Aguilar es que le da una calidad en el tiempo,
es decir que esta debe tener un criterio de temporalidad el cual es un punto importante para
considerar una unién de hecho dentro de los lineamientos legales y el punto de la realidad
(2015:13).



El autor establece caracteristicas que nos permite una vision amplia sobre como se deberia

considerar la unién de hecho dentro de nuestra legislacion.

Sin embargo, uno de los puntos que son mas importantes pero que es mas complicado de
establecer es el tiempo ya que si partimos de la definicién no establece un criterio temporal
especifico, a comparacion de la norma que indica que son dos afios. Es un punto importante
que destacar, pues el autor da a entender que establecer un criterio de tiempo no serfa tan
sencillo como lo ha aplicado el legislador ya que, para algunos el tiempo de dos afios puede
ser prudente mientras que otras posiciones podrian otorgar menor o mayor tiempo incluso.
Esto depende incluso de la cultura de donde se pueda encontrar ya que las creencias de cada
pals y principalmente el nuestro son variables, mientras que algunos ven el matrimonio como
el sacramento ideal para acceder a los nexos conyugales creando derechos y deberes de la
pareja frente a terceros, otros ven esta formalidad como un proceso en el cual se podria

prescindir y no realizar todos los tramites para que la finalidad sea la misma.

Debemos valorar la finalidad la cual busca la unién de hecho en el sentido que también busca
una convivencia armoniosa entre las partes, ya que al momento que se decide optar por este
régimen, creemos que la pareja no tiene el conocimiento de los efectos que se podria generar
en el sentido que se basa en la busqueda de que ambas partes vean adecuado optar por la
unién sin conocimiento de que tanto apoyo tendrian por la legislacion.

En conclusién, ambas definiciones tienen criterios validos pero la de Benjamin Aguilar se
acerca mas a la realidad en el sentido que de alguna manera, se busca una unién armoniosa
entre ambas partes; por otro lado, respecto al tiempo es algo que deberfamos evaluar si es
que se debe mantener o no dentro de la definicion citada en el articulo 326 del Codigo Civil.

Benjamin Aguilar sostiene que “el mayor problema de la aplicacion de esta norma la
constituye la probanza de la vida concubinaria, habiéndose establecido por repetidas
ejecutorias, que el juicio de distribuciéon de ganancias habidas dentro de una unién de hecho,
presupone previamente haber acreditado la existencia de un concubinato regular” (Aguilar
2015: 17).

Lo que sostiene Benjamin Aguilar es algo que ocurre en la realidad, que si bien existe el
articulo 320, pero el cuestionamiento es como constatar que existe o considerar una uniéon
de hecho establecida, ya que es complicado sin ningin pronunciamiento de la autoridad
estatal que se pueda convalidar esta institucion en el sentido que cuando se entra en temas
controversiales le permiten a la otra parte, incitar que no se tuvo ningin vinculo y que no
hay algtn efecto legal que los una de manera obligacional.

Citamos textualmente a Benjamin Aguilar que indica:

En el caso de concubinato irregular, aquel que no cumple con las exigencias de la falta de
impedimento o de la vida en comun no menor a dos afos, en esos supuestos al no poderse
equiparar la sociedad de la unién de hecho a la sociedad de gananciales, queda el recurso al
concubino perjudicado de accionar por enriquecimiento indebido; sobre el particular, resulta
ilustrativo la Resolucion Casatoria 5-95 que sefiala que la accién de enriquecimiento sin causa,
tiene como finalidad proteger de los abusos y apropiaciones ilicitas de uno de los convivientes
sobre el otro; en tal sentido se ampara el derecho del conviviente sobre el inmueble adquirido
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cuando las partes tenfan una unién de hecho aunque esta no genere una sociedad de
gananciales. (Aguilar 2015: 17)

El legislador tiene como uno de los puntos principales el computo del tiempo como en el
caso que se acaba de citar; por lo que, si ocurre algin suceso controversial previo al
cumplimiento o a la declaracién de la unién de hecho, es mas complicado para el concubino
perjudicado poder probar que existié una unién de hecho, lo que hace mas sencillo el
aprovechamiento de la parte que tiene mayor conocimiento y puede obrar de mala fe dentro
de la relaciéon concubina. En el caso en concreto, al no generarse sociedad de gananciales
provoca que cada una de las personas puedan realizar sus actos y a pesar de que exista la
participacion del otro como un patrimonio autébnomo, ambas partes pueden atribuirse la

calidad de tal sin que la norma los haya reconocido.

Es necesario que el sistema establezca la manera de proteger al concubino perjudicado en la
que este pueda sentirse amparado por el ordenamiento juridico; ya que, al ser la unién de
hecho establecido en la realidad, esto tinicamente se refleja en un articulo del Codigo Civil y
se toma los presupuestos de la sociedad de gananciales cuando los criterios de temporalidad
son el eje principal para darle la validez a la unién de hecho.

El tiempo que establece la ley para generar la sociedad de gananciales, provoca que exista
una brecha en la que puede generar aprovechamiento por la parte que realiza actos de mala

fe y puede perjudicar al otro concubino.

1.1.1 Constitucion de 1979

El articulo 9 de la Constituciéon de 1979 establece que “La Unidén establece de un varén y
una mujer, libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el tiempo
y en las condiciones que sefala en la ley, da lugar a una sociedad de bienes que se sujeta al

régimen de sociedad de gananciales en cuanto es aplicable”.

La Constitucion de 1979 fue el punto de partida hacia los nuevos lineamientos de la unién
de hecho, es en efecto el primer modelo en el que se reconocié dentro de la legislacion,
donde indica en primera linea que un varén y una mujer se unen cuando no tienen
impedimento matrimonial y donde Elizabeth del Pilar utiliza como referencia dicha
Constitucion para establecer su definicion.

El punto importante que parte de la definicién establecida por la Constituciéon es donde
indica como participantes al varén y la mujer como punto principal de partida para la union;
sin embargo, es en una época donde se desarrollaba la libertad de las partes era totalmente

diferente a la manera que sucede en la actualidad.

Estamos de acuerdo con la definiciéon de la Constitucion es acorde a una vision primaria de
la unién de hecho, incluso en el apartado donde considera que no exista algo que impida la
convivencia entre la pareja donde su voluntad le permita la libertad de decidir sin que algun

tercero salga perjudicado.

Por otro lado, el articulo establece un criterio de tiempo el cual no es definido por la
Constitucion y el Codigo Civil de 1936 donde indicaba que “las uniones de hecho eran una



sociedad de hecho en el que el hombre y la mujer conservan su independencia social y

econdmica, en el que estan vinculado dichos aspectos”.

En este caso no se establece un criterio de tiempo exacto, por lo que podriamos inferir que
esto se queda a criterio de los jueces. Ademas, se tendria que analizar cada caso en concreto
y referente al sustento de cada una de las partes respecto a que el criterio se evalue conforme
a los hechos nos permite inferir que no es el legislador que coloca la temporalidad concreta,
sino que lo deja a criterios doctrinarios y jurisprudenciales.

Sin embargo, tanto la Constitucién de 1979 y el Codigo de 1936 solo dedican un articulo y
no se realiza un estudio profundizado del tema. Esto posiblemente porque en aquellos
tiempos el matrimonio era la institucién por excelencia por la cual se inclinaba y todos
adoptaban esa decision; sin embargo, el paso del tiempo y las nuevas libertades las cuales ha
tomado la persona ha permitido que amplie sus horizontes y opte por decisiones que le
permita acelerar procesos y no opte por instituciones que lo comprometan de una manera

que su desvinculacién sea mas engorrosa.

Por ello, consideramos que se le debe dedicar un apartado dentro de la legislacién civil a la
unién de hecho donde se identifiquen todas las condiciones y las obligaciones que se puedan
otorgar frente a dos personas que configuren los elementos de esta figura; sin embargo,
actualmente no se encuentra declarado o reconocido este tratamiento autbnomo en la
legislacion nacional. Por lo que conviene introducir cambios que establezcan los deberes de
cada uno, asi como las consecuencias que podrian surgir al no seguir los lineamientos

aprobados por las partes.

1.1.2 Analisis del articulo 326
Citamos el articulo 326° del Codigo Civil de 1984 que indica lo siguiente:

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

dos afios continuos.

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

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

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

Las uniones de hecho que reunan las condiciones sefialadas en el presente articulo producen,
respecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los del matrimonio, por
lo que las disposiciones contenidas en los articulos 725, 727, 730, 731, 732, 822, 823, 824 y



825 del Cédigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de la unién de hecho en los

términos en que se aplicarfan al conyuge.

Una de las primeras caracteristicas es que se realiza de manera voluntaria; es decir, que es
inicialmente por la voluntad de las partes las cuales tienen libertad para optar por la decision
de ser concubinos. Su libertad de decision les permite evaluar si establecen la unién de hecho

u optan por la institucion matrimonial.

El establecer que es entre un varén y una mujer ha seguido la linea de la Constitucion de
1979, el cual establece los géneros quienes intervienen en la presente instituciéon. Como
hemos mencionado en puntos anteriores no vamos a emitir opiniéon alguna respecto a las
especificaciones del género que establece la norma ya que el desarrollo del contexto era
distinto en esos tiempos y si bien existe libertad para cada persona, la legislacion ha sido
tajante en establecer el criterio, incluso dentro del libro de familia referente a los articulos del

matrimonio.

La libertad del impedimento matrimonial es un criterio fundamental para que sea una union
de hecho propia ya que la decisiéon de optar por la institucion de hecho no debe afectar a
terceros que puedan salir perjudicados materia de dicha unién.

Este es uno de los puntos mas importantes del articulo ya que el generar una convivencia sin
impedimentos es la partida para que se constituya una uniéon de hecho propia que serviria

para los nuevos criterios de la legislaciéon que se deberfa proponer.

La finalidad y deberes semejantes al matrimonio que se consigue en la unién de hecho es
principalmente con las caracteristicas que definen la similitud frente a esta institucién. Es
evidente que ambos buscan lo mismo, en el sentido que uno debe pasar por una serie de
formalidades mientras que el otro parte unicamente de la autonomia de la voluntad y la
concertacion de ambos, no realizando ningin procedimiento previo para llegar a la misma
finalidad.

Si se cumplen con los presupuestos mencionados en el apartado anterior, el articulo
menciona que origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de
gananciales lo que le va otorgando un matiz sobre lo que se va a adoptar, en el que el Gnico
régimen el cual puede conllevar la unién de hecho es el de la sociedad de gananciales. Este
es un apartado en el cual no nos encontramos de acuerdo, ya que no le da la libertad a las
personas que intervienen poder escoger el régimen que crean conveniente y de acuerdo a lo
que beneficie mayormente a los criterios adoptados de familia.

La norma indica que sea por “2 afios continuos”. Una de las primeras cuestiones que se
podrian dar es desde cuando se marca el inicio del computo del plazo. Esto es porque no
hay una definicién exacta desde qué momento se podtia otorgar lo mencionado; ya que no
se especifica el punto de partida de tal.

La decisién que podrian tomar las partes puede generar uno o tal vez desde el inicio de la
convivencia, pero no hay un momento exacto que defina la norma y que implique una

apertura del conteo que permitirfa tener una mejor nocién de la Constitucién de la unién de
hecho.
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El otro punto es la continuidad que configuren esos dos afios en la Constituciéon de 1979
donde mencionaba la palabra “ininterrumpidos”, terminologia que genera incertidumbre al
evaluar algin momento en que se pueda interrumpir la convivencia; es decir, si uno de los
concubinos decidia irse por unos dias del domicilio que comparte con el otro se podria inferir
que se estarfa interrumpiendo la convivencia, por lo que no eran claros los limites en el cual
las consideraciones permitian propiciar una evaluacién adecuada a los hechos.

Respecto a la continuidad conforme indica el articulo, es necesario determinar en qué
momento deja de ser continuo previo a los dos afios que indica el mismo, ya que es este
periodo el determinante para la configuracién de la uniéon de hecho.

Este es el punto principal para que se configure la unién porque no tener este tema con
claridad implica que no exista un conteo especifico para poder computar el inicio de plazo;
sin embargo, aun los términos son nublados en el sentido que no tenemos ni
pronunciamientos los cuales nos permitan tener los cimientos sobre los criterios que
deberfamos adoptar. Creemos que este debe ser uno de los criterios mas claros si es que se
contempla dentro del articulo. Por ejemplo, si nos vamos a los términos procesales el
computo del plazo corre una vez llegada la notificacion; en este caso en especifico no hay
notificaciéon alguna que permita establecer ya que si por ejemplo nos remitimos a un
documento que tenga calidad probatoria, podriamos inferir que podria ser un contrato de
arrendamiento por el nuevo domicilio o una compraventa; sin embargo, tampoco podria
iniciar un plazo porque al momento de la firma y de adquirir las obligaciones, no hay una
manera de poder establecer que desde ese suceso se pueda iniciar debido a que no existe
alguna manera de poder corroborar si efectivamente al momento de firmar el contrato se

encuentran en el nuevo domicilio.

Entonces, el cuestionamiento viene de qué documentos podrian acreditar el tiempo exacto
de dos afios para poder configurar la unién de hecho. A pesar de que el articulo tenga un
prolongado tiempo dentro de nuestra legislacion, no da certeza sobre el inicio del plazo ya

que uno no tiene la manera de probar la exactitud de esos dos afios que exige el Codigo.

Esto nos conlleva al siguiente parrafo del articulo, que menciona los medios probatorios que
son admitidos para poder corroborar que ha existido unién de hecho; sin embargo, si desde
un inicio es complicado computar el plazo haciendo que los medios probatorios sean mas
complejos de presentar ya que tenemos la idea que al momento de presentar uno, tendria
que ser mayor al tiempo cumplido por ley para poder tener algin sustento en el que pueda

potenciar su posicion.

Por lo que, al no tener la claridad necesatia tenemos la idea que referente al tema procesal y
probatorio existe ain mayor vacio de poder establecer una manera en el que permita probar
el inicio del tiempo de la unién de hecho ya que las partes para tener una mayor seguridad
tratan de que el plazo real sea mayor al exigido por ley, para no incurrir algin tipo de
desestimacion.

Como criterio importante, vemos necesario el inicio del plazo para empezar a computar la
union de hecho, si bien es cierto no hay un documento que pueda dar fecha cierta como el
matrimonio, pero podria existir algin otro que pueda dar inicio al computo de plazo, donde
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los tramites no ocupen algin mayor tiempo. A través del estudio proponemos un documento
modelo que sea facilitado por el legislador el cual pueda ser otorgar la fecha cierta sin algin
tipo de procedimiento como la institucion matrimonial siempre que la unién de hecho sea
propia. Esto permitirfa alguna manera que se cumpla a cabalidad los requisitos de la unioén
de hecho, principalmente para cumplir el requisito de temporalidad que permita un verdadero
computo de plazo el cual permita otorgar un medio probatorio mas sélido y que no exista
alguna desestimacion por parte de los jueces.

Otra opcion podria ser que sea a criterio de cada juez el computo del tiempo en el que
conforme a la evaluacién de los sucesos pueda declarar la unioén de hecho; sin embargo,
creemos que el analisis del juez y la realidad de la carga procesal no permitiria que se realice
una estimacion apropiada para que en cada caso que exista esta pretensiéon frente a la
evaluacion de cada situacion y respecto a las pruebas presentadas, regresarfamos al punto
inicial que demuestra que el elemento del tiempo viene siendo fundamental pero no se

encuentra totalmente claro para un respectivo conteo adecuado.

El articulo indica las causales del fin de la unién de hecho las cuales son similares a las del
matrimonio donde se establecen una serie de causales que no guarda relacién con el articulo
333 del Codigo Civil, el cual se refiere a las causas de separacion de cuerpos donde enumera
en cada uno de ellos situaciones en las cuales se vuelve producto de lo establecido en el
articulo 349.

Un punto importante en la redaccion del articulo 326 es lo referido a la decision unilateral la
cual le da una puerta abierta a diversas situaciones que podrian ocurrir como el abandono
repentino al hogar de hecho. Este efecto podria provocar que incluso no se pueda determinar
cuando es un abandono definitivo por lo que el momento fundamental de la decision
unilateral es saber cuando realmente opera dicha decision, el tiempo que puede transcurrir
para tener la certeza que la decisién unilateral es conforme a la terminacién de la unién de

hecho.

Asimismo, se menciona conforme al articulo que el juez podria conceder a eleccion del
abandonado una cantidad de dinero por indemnizacién o una pension de alimentos,
concepto por el cual creemos que deberia asimilarse al articulo 345-A del Codigo civil, donde
el juez velara por la estabilidad econdémica del conyuge que resulte perjudicado por la
separacion de hecho. Esta situacion se podtia equiparar a comparacion de la eleccion que se
le da al concubino perjudicado por el abandono en el cual considerariamos que el articulo se
deberia redactar en el sentido que tendria que ser sujeto a una indemnizacioén asi como la
pension de alimentos correspondiente considerando a ambos ya que el concubino también
tiene derechos y obligaciones como la de un cényuge; sin embargo, también pensamos que
el otorgar mayores beneficios podrian generar que no exista tanto interés en optar por la
instituciéon patrimonial; sin embargo, también creemos que es evidente que a los concubinos
se les debe otorgar una fundamental proteccién ya que al tener medios probatorios mas
complicados que presentar deja a la pareja perjudicada con menores posibilidades en la que
ya se disminuyen desde un principio por la temporalidad.

En este apartado somos de la opinion que el legislador debe analizar y proponer la manera
en que el concubino perjudicado pueda obtener ambos presupuestos tanto la indemnizacion
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como con la pensién de alimentos, ya que la realidad refleja que se comporta de la misma
manera que una persona que se encuentra dentro de la sociedad de gananciales. Es por ello
que deberfa obtener el mismo tratamiento que una persona que se encuentra dentro de la
institucion patrimonial.

Por otro lado, la legislaciéon abre la puerta cuando menciona sobre los derechos que le
corresponda de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales, en donde se pueden
considerar los articulos 301 en adelante en lo que corresponda, por lo que podtia generar un
reconocimiento por el juez para utilizar la valoracion en el que pueda atribuir derechos que
se encuentran dentro del Capitulo Segundo del Libro de Familia, en el que se podria decidir
sobre criterios relevantes que le permitan favorecer al concubino que pueda salir perjudicado
de la unién de hecho.

El legislador otorga una salida al momento de que la unién de hecho no reuna con las
condiciones que se detalla en el articulo, y esto es cuando no se consiga declarar la institucion
de la unién de hecho se puede demandar el enriquecimiento indebido, que conforme al
articulo 1954 del Cédigo Civil menciona lo siguiente: “Aquel que se enriquece indebidamente
a expensas del otro esta obligado a indemnizarlo”, en el que si el concubino por hechos en
la cual aumenta su patrimonio a expensas del otro tiene la posibilidad de accionar civilmente
solicitando una indemnizacién.

En primer lugar, establecer una medida en el cual el concubino perjudicado pueda exigir una
indemnizacion por el aprovechamiento del otro, puede interpretarse como una manera de
proteger en caso no exista alguna declaraciéon de uniéon de hecho de por medio; sin embargo,
también somos del pensamiento que cuando la pareja establece una unién de hecho no
declarada, ambos han aportado parte de su patrimonio y de acuerdo a ello han obtenido
ganancias que provoca que la unién obtenga frutos y productos motivados por los aportes
realizados por lo que los réditos es por parte de ambos. Esto nos lleva a inferir que el
enriquecimiento no es por uno solo ya que el beneficio fue para ambos contrastandolo con
la sociedad conyugal, en el que cuando existe una separaciéon de cuerpos que conlleva al
divorcio donde es por mutuo acuerdo. El patrimonio auténomo se liquida de acuerdo a una
evaluacion y se distribuye a cada uno de ellos. Es diferente cuando existe una causal donde
el conyuge perjudicado se queda con los bienes producto de la sociedad de gananciales.

En efecto, consideramos que el legislador le ha tratado de dar una salida al no declararse la
unién de hecho; sin embargo, el comportamiento de los concubinos es similar a lo de los
cényuges y si la union de hecho no declarada por diversos motivos existe alguna separacion
por la decision unilateral del otro, podria provocar que cualquiera de ellos pueda accionar el
enriquecimiento indebido ya que no se especifica quién podtia interponer la accién sino que
simplemente menciona al interesado por lo que da las posibilidades que cualquiera de ellos
pueda accionar y no necesariamente sea el perjudicado.

1.2 Derechos sucesorios en la unién de hecho

Uno de los puntos que el legislador introdujo por medio de la ley N° 30007, publicado el 17
de abril de 2013 se reconocen los derechos sucesorios respecto a las uniones de hecho ya
que, previa a la publicaciéon de la norma dejaba un vacio en el cual al momento de la muerte
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de uno de ellos al no estar contemplados dentro de la masa hereditaria, provocaba que por
ley no sean considerados como herederos ocasionando que al momento de repartir dicha
masa no exista la participacion del que por hecho se consideré6 como cényuge pero no fue
declarado por el derecho, lo que genera que éste se vea perjudicado al momento de repartir

la masa hereditaria.

Por lo que, eso provoco que se genere un punto de inflexioén ya que conforme al paso del
tiempo a pesar de que la unién de hecho viene aumentando en la realidad, este no es
considerado aun por el legislador como una instituciéon que deba ser considerado en un
apartado del Coédigo Civil y a pesar que tenga una mayor participacion dentro de nuestra
legislacion ésta atn se complementa por otros articulos, pudiendo tener un apartado donde
se pueda reconocer los derechos y obligaciones de los concubinos y donde su regulacion sea
mas detallada.

Las disposiciones que se contienen en cada articulo que vamos a citar son los que se
incorporan dentro el nuevo parrafo de la legislacion, el cual nos permite tener una correlacion

de la manera de como se podria relacionar en cada caso con la unién de hecho.

1.2.1 Tercio de libre disposicion

Uno de los primeros articulos que se indican es por el tercio de libre disposicion donde indica
que si tiene hijos u otros descendientes o conyuge puede disponer libremente hasta el tercio
de sus bienes.

En este caso también se agregaria al concubino, pero creemos que ello ocurrirfa cuando ya
se encuentre declarada la unién de hecho. Sin embargo, cabe mencionar los siguientes casos:

- El primero es cuando la unién de hecho no ha cumplido los 2 afios correspondientes
o posiblemente se ha cumplido, pero no hay prueba fehaciente escrita que permita
corroborar el tiempo de la convivencia. Creemos en este caso que, desde la
perspectiva del tiempo analizado si no existen los medios probatotios
correspondientes, el concubino que enviuda puede no tener participacion dentro de
la masa hereditaria.

- Elsegundo es en el caso que al momento de finiquitar la unién de hecho no declarada
y uno de ellos muere, le corresponderia los derechos hereditarios ya que al no existir
algiin documento que pueda corroborar que ha existido la separacion, se mantendria
vigente la union.

- Por ultimo, sila persona muere en medio del proceso judicial que declara que la unién
de hecho ha finiquitado, creemos que mientras no exista algun pronunciamiento que
pueda declarar que ya no existe, el concubino supérstite mantiene sus derechos

hereditatios.

Por otro lado, el articulo 727° del Cédigo civil habla sobre la disposicion total de los bienes
en el que, si el sujeto no tiene concubino ni ascendientes, hijos o descendientes puede
disponer la totalidad de sus bienes. En este caso no hay mayor estudio en el sentido que si la
persona no tiene herederos tiene todo el derecho de disponer de la totalidad de sus bienes,
por lo que este apartado dentro del articulo de la unién de hecho creemos que ha sido para
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complementar la posicién del legislador respecto a la delimitacion de los derechos sucesorios
de cada persona.

1.2.2 Legitima del concubino

El articulo 730 habla sobre la legitima del cényuge el cual es independiente del derecho que
le corresponde por concepto de gananciales provenientes de la liquidacion de la sociedad de
bienes de la unién de hecho; por lo que, el tener una unién de hecho declarada permitirfa
que también su derecho como concubino tenga el mismo privilegio que un cényuge
supérstite.

Por lo que se deberia realizar un inventario de los bienes que conformaron la unién de hecho
y al momento de la declaratoria de herederos le corresponderia al sobreviviente
independientemente de su posicién como concubino, también como heredero.

1.2.3 Derecho de habitacion

El articulo 731 del Cédigo Civil refiere al derecho de habitacion vitalicia del conyuge
supérstite “en caso concurra con otros herederos y sus derechos por concepto de legitima y
gananciales no alcanzaren el valor necesario para que le sea adjudicada la casa-habitacién en
que existi6 el hogar conyugal, dicho conyuge podra optar por el derecho de habitacion en
forma vitalicia y gratuita sobre la referida casa (...)”. En el caso del concubino, surgirfa la
misma figura donde si hay una concurrencia de herederos por el hogar que compartié con la
pareja y su cuota no alcanza lo necesario para poder disfrutar de ella podra utilizar el derecho
de habitacién con el objetivo que no se quede sin un lugar donde poder establecer su
domicilio.

Creemos que esta medida es adecuada en el sentido que busca no dejar sin domicilio al
concubino supérstite; sin embargo, es importante resaltar que la unién de hecho debe
encontrarse declarada y tener todos los criterios de validez que le permitan establecer los
efectos juridicos a la declaracion.

Entonces, en este caso es sumamente importante que antes de la muerte de la pareja se tengan
claros que la unién de hecho ha sido declarada, pero en la realidad la mayoria de los
concubinos no declaran la unién y algunos a pesar de cumplir con los requisitos no tienen
las pruebas necesarias para poder probar dicha convivencia.

1.2.4 Derecho de usufructo

Se menciona en la legislacion que si en el caso en concreto el supérstite no pueda hacerse
cargo de la manutencién del lugar donde domiciliaba con el causante, este con autorizacion
judicial puede arrendar para que de esta manera con la renta que obtiene es para si mismo y
la diferencia que exista entre el valor del bien y los derechos que obtiene por los conceptos
de legitima y gananciales tiene los demas derechos del usufructuario. Este articulo le permite
a que en caso el concubino no tenga los medios necesarios para poder sostener el hogar y
con la renta tendria un ingreso donde pueda sostenerse.

Por otro lado, si se encuentra afectado por derechos de habitacién o usufructo, la casa-
habitacion tendra la condicion legal de patrimonio familiar. Igualmente, creemos que es una
medida adecuada que permite obtener la manera de sostenerse y no quedar sin ningin
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amparo por la ley constituyendo dentro del inmueble el patrimonio familiar el cual es

inembargable e inalienable.

Aunque la medida es adecuada, en el caso del concubino debe tener su unién de hecho
declarada ya que, si no redne las pruebas necesarias para sostener que tuvo una relacién con
el causante y si no se declara la mencionada union, el escenario resultarfa mas complicado

para poder solicitar el derecho de usufructo.

1.2.5 Concurrencia del concubino

El concubino declarado, tiene el mismo tratamiento en este caso que el conyuge donde
concurre con hijos o con otros descendientes del causante heredando la parte igual a la de
un hijo. Este punto le otorga los mismos derechos que el conyuge siempre que la union de
hecho esté declarada; sin embargo, si nos vamos al lado opuesto en donde atn no se
encuentre la declaracién tendria una desventaja ya que posiblemente ni siquiera podria

participar de dicha concurrencia con los hijos y no se parte de la herencia.

1.2.6 Sucesion exclusiva

En caso el causante no haya dejado ningun sujeto con derecho a heredar, la herencia
corresponderia al concubino sobreviviente. Sin embargo, hacemos hincapié en el tema de
que sucederfa si no se declaré la unién de hecho y el concubino supérstite no tiene ningin

medio probatorio que le permita acceder a la herencia.

En efecto, respecto a los derechos sucesorios, se han concedido una serie de derechos que
permitan que el concubino supérstite tener la manera de poder ser considerado en la herencia
del causante. Esto es un gran avance en el que le otorga mas derechos al concubino; sin
embargo, todavia existen brechas en la cual el conyuge tiene una serie de ventajas al momento
que tiene el matrimonio declarado y eso le da una prueba totalmente fehaciente para que
pueda tener todos los derechos sucesorios disponibles.

En el caso de la unién de hecho, los requisitos solicitados y principalmente el factor de
temporalidad, le deja una brecha de tiempo el cual existe un criterio hibrido a interpretacion

que podtia perjudicar al presunto heredero.

Asimismo, si han compartido gran cantidad de bienes que sale del patrimonio de ambos con
una visioén de poder legalizar la unién de hecho y uno de ellos fallece antes del cumplimiento
del plazo genera un vacio en la ley que no permite establecer si también concurre con los
otros herederos. Aun asi, creemos la posibilidad de que el supérstite pueda quedar sin
algunos de los derechos mencionados anteriormente, ya que nuestro sistema legal exige todas
las pruebas necesarias para poder declarar la unién y en caso esta persona no lo ha hecho y
fallece, resultarfa mas complicado en solicitar la herencia ya que no tendrfa relacion alguna y
aumentaria mas la posibilidad en caso no tengan herederos descendientes que complicarfa
ain mas en un proceso de declaratoria de herederos, donde este concubino podria no
obtener parte de la legitima, aunque por hecho le corresponda.

En conclusion, es un articulo que el legislador ha ido complementando durante el tiempo,
variandose de situaciones facticas que lo ayudan a analizar lo que en la realidad sucede e ir
modificando respecto a los derechos hereditarios; sin embargo, somos de la idea que todavia
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se encuentra renuente en dedicar un apartado a la unién de hecho, donde podria establecer
todos los criterios correspondientes y darle una individualidad a esta institucion. Asimismo,
podria establecer medios probatorios mas sélidos e implementar maneras céleres que permita
un documento el cual se pueda establecer la unién de hecho y no esperar este criterio de
temporalidad que en algunos casos puede generar incertidumbre. Si en la actualidad existen
separacion  de cuerpos de manera mas rapida en la que los tramites se encuentren
simplificados creemos que una unién de hecho si se simplifican todos estos procedimientos,
tendrfa una mayor atencion a las parejas en tratar de declararlas ya que por situaciones reales
esto sucede; sin embargo, al momento de adquirir las pruebas correspondientes se hace mas
dificultoso en el sentido que las partes no tengan manera de cumplir cabalmente los requisitos
exigidos, principalmente el de temporalidad, que el hecho de esperar un tiempo si bien
podriamos establecerlo como una especie de penalidad por no tomar la institucién
matrimonial, en el derecho de familia donde esto es lo mas fundamental tendria que ser
orientado al bienestar de tal, tratando de ser lo mayormente flexibles para que se puedan

declarar los derechos correspondientes.

1.3 Inscripcién de la unién de hecho

Una vez que se han cumplido los requisitos para constituir la uniéon de hecho procede la
inscripcidon de tal, con el objetivo de que este documento pueda servir como sustento
probatorio del vinculo entre estas personas.

Bajo este presupuesto, es el momento para perfeccionar la unién de hecho, donde ambos
consiguen un régimen similar a la de sociedad conyugal, otorgando los derechos y
obligaciones.

La declaraciéon de convivencia puede ser de manera judicial o notarial, esto es depende de la
decision de ambos convivientes LLa manera mas célere es por via notarial; sin embargo,
existen casos en que las circunstancias conllevan a que se realice la declaracion de manera
judicial; ejemplo de ello es cuando el concubino ha fallecido y se exige la declaracion de la
unién de hecho, como en el caso que se cita a continuacién respecto a la casacion N° 605-

2016 Lambayeque donde dice lo siguiente:

Por tanto, estamos ante indicios concurrentes de la relacién convivencial (declaracién en la
expedicion del DNI, consignacién de domicilios en escrituras publicas, relacién sentimental
probada, certificado que guarda relacién con el conjunto de indicios sefialados y testigos), de
lo que solo se puede colegir por su consistencia en los afios que si hubo tal convivencia y que
debe ampararse la demanda presentada. Hay que advertir que los indicios son signos o actos

debidamente acreditados y que en conjunto otorgan certeza en torno a hechos desconocidos,
conforme lo expone el numeral 276 del Cédigo Procesal Civil (El Peruano 2016:108155).

Estos criterios que se solicitaron en el caso de una sefiora que pidi6 el reconocimiento de la

unién de hecho con el que fue su concubino donde no tuvieron hijos, pero este fallecio.

Los puntos que se ha citado con la mencionada Casacion son los que se consideran como
medio de prueba para que se pueda otorgar la unién de hecho; sin embargo, dentro de todo
el proceso existieron situaciones en las que la decision de los jueces era que no reunia las
pruebas necesarias para una declaracién. Tomemos en cuenta que el caso citado la sefiora

17



convivié con el fallecido durante 20 afios y tuvo que ir hasta la instancia suprema para la
declaracion. El caso citado es uno que puede suceder en varios procesos en las que el
concubino supérstite a pesar de haber cumplido con los requisitos establecidos por el
ordenamiento juridico las decisiones judiciales no le permiten la respectiva inscripcion, lo
cual nos da un mayor motivo en que se establezca medidas para que la declaracion de la
unién de hecho no vaya a instancias judiciales con un procedimiento en el que sea mas célere
y permita que en el Perd donde aun no se tiene claridad sobre las normas, puedan otorgarse
soluciones que no tomen un tiempo mayor donde sea la corte suprema quién realice la
interpretacion.

Por otro lado, la unién de hecho también tiene un procedimiento notarial, el cual tiene mayor
celeridad y les permite a ambas personas poder inscribir la unién de hecho dentro de los

Registros Publicos.
Conforme a la pagina web de Registros Publicos, se indica lo siguiente

El primer paso para formalizar una unién de hecho es acudir a un notario publico. Aqui se
tramita la unién segun los siguientes requisitos:

e Solicitud que incluya los nombres y firmas de ambos solicitantes, asi como el
reconocimiento expreso que conviven no menos de dos afios de manera continua.

e Declaracién expresa de los solicitantes que se encuentran libres de impedimento
matrimonial y que ninguno tiene vida en comuin con otro vardén o mujer, segun sea el caso.

e Certificado domiciliario de los solicitantes.

e Certificado negativo de unién de hecho tanto del varén como de la mujer, expedido por el
Registro de Personas Naturales de la oficina registral donde domicilian los solicitantes.

e Declaracién de dos testigos indicando que los solicitantes conviven dos afios continuos o
mas.

¢ Otros documentos que acrediten que la unién de hecho tiene por lo menos dos afios
continuos.

Posteriormente, el notario publico extenderd la escritura puablica con la declaracion del
reconocimiento de la unién de hecho entre los convivientes, la cual remitird al Registro de
Personas Naturales de la Sunarp del lugar donde estos domicilian. (SUNARP Noticias 2018)

Los requisitos citados son los que se requieren para la inscripcion de la unién de hecho por
el procedimiento notarial. En efecto, es mas sencillo que el judicial y donde los documentos
a presentar es una manera no tan complicada para la declaracion; sin embargo, aun no es
tomado en cuenta por la mayoria de los concubinos posiblemente por falta de informacion
o por decision de las partes, lo cual se complica cuando le sucede algo a uno de los sujetos
como citamos el caso judicial.

Registros Publicos otorga las facilidades, pero creemos que no hay un sistema fortalecido

respecto a este tema; las cifras mostradas el 04 de septiembre de 2018 que citamos a
continuacién nos indican lo siguiente:
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ZONA REGISTRAL NUMERO DE INSCRIPCIONES

Zona Registral Lima 600
Zonta Registral Trujillo 347
Zona Registral Arequipa 280
Zona Registral Huancayo 255
Zona Registral Tacna 215
Zona Registral Chiclayo 174
Zona Registral Moyobamba 137
Zona Registral Pucallpa 127
Zona Registral Piura 122
Zona Registral Cusco 110

Fuente: https:/ /www.sunarp.gob.pe/PRENSA /inicio/post/2018/09/04 /convives-asi-
puedes-inscribir-tu-union-de-hecho-y-garantizar-tus-derechos-como-conviviente

Estas cifras, tomadas de la nota de prensa de Registros Pablicos nos indica que aun no hay
la tendencia de inscripcion al registro de las uniones de hecho, lo cual nos permite inferir que
si bien es cierto existen las facilidades ya que el procedimiento se podria realizar ante un
notario, al parecer no tiene el impulso que deberfa obtener respecto a las cifras que se indican

en el muestreo.

Esto nos indica que se debe fortalecer este sistema en el que se permita una mayor facilidad
a la que a diferencia del matrimonio, se adquieren los derechos y obligaciones al momento
de la celebracién por lo que, a medida que ha pasado el tiempo en otras instituciones objeto
de estudios y jurisprudencia se ha podido llegar a conclusiones donde se otorguen mayores
facilidades a los sujetos. La institucion de familia, respecto a las personas que conviven,
deberian tener un apartado donde se pueda establecer los derechos y obligaciones de cada
uno de ellos, y donde la declaracién sea de una manera mas simple ya que los concubinos se
comportan como tal desde el primer dia que empiezan su relacién de convivencia dentro del
mismo domicilio.

Tenemos claro que impulsar a la unién de hecho podria generar que se fortalezca esta
institucion y se debilite la uniéon matrimonial que es uno de los puntos mas importantes que
se preocupa el derecho de familia, pero la realidad nos indica que esta nueva tendencia
asciende, pero no se refleja en los Registros Pablicos y es donde podriamos fortalecer nuestro
sistema otorgando otras maneras o posibilidades en el cual la pareja tenga la facilidad de
poder realizar un registro de unién de hecho, principalmente por el inicio del conteo del
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tiempo si es que sigue perdurando este criterio. Es evidente que es uno de los factores
principales y de acuerdo a la cita realizada por la Corte Suprema respecto a la casacion, hay
eventos que generan complicaciones o simplemente la pareja no declara en el momento
apropiado provocando controversias judiciales donde lo principal en la tendencia del derecho
de familia es la celeridad ya que somos de la idea que el derecho de familia debe ser un tema
con mayor prioridad en nuestro sistema.

Esta institucion debe ser una de las mas fortalecidas y dedicatle un apartado a la unién de
hecho donde se base en una serie de criterios y no solamente un articulo que conllevan a
otros y no hay un estudio real del impacto de la unién de hecho, permitiria que los sujetos
que se inclinen por este régimen tengan un mayor conocimiento e incluso otorgar la
posibilidad que de acuerdo a un documento se pueda otorgar la unién de hecho sin
considerar el criterio de temporalidad, tratando de asemejar a la institucién matrimonial pero
donde no pase por la serie de procedimientos de dicha institucién, permitirfa a los sujetos
que opten por el modelo que crean conveniente y donde las posibilidades de que exista un
concubino perjudicado disminuyan con el conocimiento de sus derechos.

1.4 Uni6én de hecho o unién de derecho

Han existido varias discusiones sobre cémo se le debe considerar a esta figura; en cada pais
recibe un nombre distinto ya sea unién convivencial, pareja de hecho, cohabitaciéon legal,
entre otras que han provocado la discusién en cémo se deberia considerar dentro de la

legislacion.

Uno de los puntos interesantes es que cada legislacion le otorga un matiz distinto; no
solamente se produce la variacién de nombre, sino el desarrollo de una normativa con
caracteristicas particulares.

Sin embargo, dentro de nuestro ordenamiento se considera a la palabra “unién de hecho”,
para denominar a esta institucion; de acuerdo a diferentes corrientes, utilizar el término

indicado no es adecuado.

Y es que, para colocar el término adecuado, se debe consideraren primer lugar, la necesidad
de establecer dentro de nuestra legislacion una situacion de hecho; ello, estarfa

desnaturalizando la regulacion de esta.

Una situaciéon de hecho es producto de lo natural, de la costumbre que toman las personas
para que esta dentro de la sociedad ocasione que se realice y de acuerdo con el desarrollo que

tome cada una se va regulando de acuerdo a su comportamiento.

Hasta este punto, no hay intervencién del derecho, ya que el comportamiento inici6 sin un
incentivo legal. Tomemos en cuenta que cuando interviene el ordenamiento es porque existe
un supuesto de hecho previo, por lo que de acuerdo con el analisis que se realiza el legislador
evalia si es conveniente considerarlo dentro del ordenamiento. Esto tiene mayor énfasis
cuando la jurisprudencia tiene mayores decisiones respecto a los casos que puede dar pie a
lo que establece este hecho generador.
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La unién de hecho aparece como una situacion en la cual dos personas se unen para realizar
vida en comun, esto quiere decir que la premisa del hecho es que de acuerdo con nuestro
Coédigo Civil donde se considera al hombre y la mujer establecen una situacion en la que no

forman dicha unién bajo los criterios juridicos que contempla el Codigo Civil.

Es por ello que algunas posturas hacen mencién a considerar la unién de hecho dentro de
nuestro ordenamiento serfa darle una calidad juridica dentro de un ambito que es netamente
factica, donde incluir esta situacion y otorgar una figura legal provocaria que la institucion
regulada caiga en un debilitamiento ya que al tener una similitud practicamente en todas sus
aristas, el ser humano optaria por lo mas sencillo y no ir acorde a lo que indique el
ordenamiento.

Pero, nuestra Constitucion protege el derecho a la familia y por ello, no se puede dejar de
lado una situacién tan importante en el que confluye la participacion de dos personas que se
unen para realizar una vida en comun, y en la que existe un compromiso entre las partes que
comparten situaciones en las que unen sus vidas hacia un objetivo. La falta de formalizacién
para establecer de manera auténoma, la situaciéon de su union es valorada por nuestra carta
magna. A pesar de que no se haya cumplido el requisito esencial para la declaracién de la
unién de estas personas, deberfa darse una regulacion mas completa en nuestro
ordenamiento. Ello permitiria proteger esencialmente los derechos de la familia y eso viene
acompafiado principalmente de las situaciones patrimoniales.

Las uniones de hecho son consideradas también como familia donde existe union de dos
personas las cuales tienen derechos; sin embargo, somos de la postura que dentro de la
legislacion deberfa manejarse determinados criterios de uniones convivenciales ya que
coincidimos con la doctrina expuesta por diversos juristas, quienes indican que, al regular las

situaciones de hecho, ya las convierte en uniones de derecho.

Por ello, indicar una situacion de hecho, dentro de un ordenamiento legal donde establezcan
los lineamientos y bases sobre los derechos que obtienen las personas cuando optan por esta
figura resultarfa contradictorio. Si bien algunos lo llaman como unién de hecho, trasladarlo
al ordenamiento como en los paises europeos y otros latinoamericanos se deberfa establecer

bajo la figura de unién convivencial.

Es por ello que, bajo la tutela de la Constitucion, creemos que hay una manifestacion respecto
a la proteccion del derecho de familia, que coligue a que no solamente existe la familia
matrimonial que esta contemplada dentro del ordenamiento, sino que existen nuevas figuras
que conforme al paso del tiempo han ido apareciendo por la situacién cambiante del
comportamiento de las personas. Creemos que regular el derecho de familia es el punto de
partida para tomar en cuenta que las variables frente a esta situaciéon son conforme a lo que
se vive en la realidad y esta puede ser cambiante en diversas maneras. Depende mucho de
los individuos que se encuentran bajo las uniones y respecto a la formalidad que le quieren
otorgar a su relacion.

En la actualidad, las nuevas generaciones ven al matrimonio como una situaciéon de
compromiso; de acuerdo con sus percepciones, el procedimiento es una manera no atractiva
para validar su unién y por tal razén, optan por figuras mas sencillas o simples en las cuales

21



puedan juntar sus vidas y tener compromisos entre ellos, sin la participacién del
ordenamiento.

Sin embargo, la legislaciéon no debe desamparar esta figura y por ello, consideramos que no
bastan los articulos dedicados a la unién de hecho; en comparacién con otros paises
latinoamericanos y europeos en el Derecho peruano, no se le ha otorgado un trato auténomo,
sino que con sus caracteristicas lo asemejan a la sociedad de gananciales. No obstante, el
Derecho comparado, establece que pueden existir diferentes formas de establecer la uniéon
convivencial e incluso generar obligaciones contractuales entre ellos.

En conclusion, creemos que el nombre deberfa modificarse a unidon convivencial; se deberfa
otorgar un tratamiento autébnomo a la institucion y, si bien ella puede asemejarse a la figura
matrimonial, puede darse un matiz diferente donde la inscripcion sea mas sencilla y donde
se otorguen derechos y obligaciones entre ambas partes.

1.5 Censo y las Uniones de hecho
El afio 2017 se elaboré un censo nacional emitido por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica, donde dentro de las consideraciones se establecieron las estadisticas referentes

a la comparacion entre las personas casadas y los convivientes.

Esto se puede evaluar como un punto de partida sobre el impacto que tendria la figura de la
unién de hecho dentro de nuestro paifs, asi como la necesidad de tener una regulacion
auténoma de la figura por lo que conforme al censo se debe evaluar si es que es de interés

las modificaciones de las normas que en la actualidad rigen dentro de nuestro ordenamiento.

En el siguiente cuadro obtenido de la pagina del Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica procederemos a observar la evolucién de la unién de hecho frente al
matrimonio, segun datos del Censo del afio 2017.

Fuente: https://www.inei.gob.pe/

La estadistica arrojada por el INEI es respecto al perfodo 2007 al 2017, hace una comparacion
sobre lo que ocurre en el area urbana y el area rural.
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En esta imagen, se pude observar que el porcentaje de casados disminuy6 mientras que la
figura de convivencia aument6 a un 26,7%, donde en el area urbana aumenté a 25,4%. En
caso de las areas rurales el incremento fue considerable ya que para el 2017 el porcentaje es

de 31,9%, comparando al 26,1% de los que optaron por el matrimonio.

Esto es un indicador que el ciudadano peruano ha optado por tomar las nuevas tendencias
que van marcando y estableciendo que exista una reglamentacién autbnoma ya que, si bien
esto es lo que ha arrojado el 2017, la tendencia a que siga aumentando su porcentaje en el
proximo censo indicaria que las personas prefieren la uniéon de hecho antes que contraer

matrimonio.

Es por ello y al observar la evoluciéon que va ocurriendo con la unién de hecho se debe
considerar que darle una mayor importancia a la unién de hecho y no estar considerado en
un solo articulo y soportado en otros los cuales se dan una interpretaciéon de una manera
analoga, por lo que darle un tratamiento auténomo como lo realizan los demds paises no
solo europeos sino latinoamericanos donde se le otorga la importancia debida dentro de un
apartado de su legislacion considerando sus propios derechos y deberes que son el punto de

partida para poder formar la unién convivencial.
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CAPITULO II

NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

La sociedad de gananciales principalmente se rige por su régimen patrimonial, es decir que
las obligaciones en las cuales se encuentran dentro de ellas son piezas importantes que
permiten establecer los limites entre cada una de las partes. Esta figura ha existido en todas
las comunidades y regimenes donde es conveniente establecer las teorfas que versaron junto
a la evolucion de esta figura.

La doctrina nos menciona diversas teorias las cuales vamos a desarrollar a continuacion.

2.1 Teoria de la propiedad exclusiva

Esta teoria indicaba principalmente concebia que el propietario del universo de bienes era el
marido, quiere decir que todo lo que recae sobre propiedad era exclusivamente de él; por lo
que la conyuge del marido no tenfa ningin derecho sobre tal. Esto evidentemente
desnaturaliza el concepto primigenio de sociedad de gananciales ya que no existe ningun tipo

de patrimonio autbnomo, solo se le otorgaba a una de las partes.

La propiedad exclusiva era del marido, que a pesar de que la mujer pueda obtener bienes
privativos estos debfan ser probados, sino entraba a la sociedad de gananciales que al final
era propiedad del marido. Por lo que, si el marido adquiria alguna obligacion, ¢l al tener la
potestad de disponer y administrar los bienes no necesitaba autorizacion alguna ya que esta
se podria considerar como una sociedad de gananciales parcializada.

En el caso de liquidaciéon de estos gananciales, “el efecto de comunicacion recién se
desplegaba al momento de la liquidacion del régimen sobre los remanentes que quedasen tras
haber satisfecho el marido el crédito de sus acreedores. Debido a esto afirmaron los
sostenedores de esta teorfa que la esposa no era propiamente socia, sino que tenia la
esperanza de serlo” (Arata 2011: 518).

Conforme a esta primera teoria referida a la sociedad de gananciales, notamos que existe una
clara desigualdad entre ambos conyuges donde evidentemente solo uno de ellos tenia el
poder absoluto referente a los bienes. Esto permitia que pueda realizar los actos que crea
conveniente sin autorizacioén del conyuge, lo que claramente en la actualidad ya no es valido
debido a los criterios constitucionales recientes y la igualdad entre las partes, donde se
necesita la autorizaciéon de ambas partes para poder realizar actos de administracion y
disposicion.

En conclusion, esta teorfa inicialmente era una manera de dar un poder, pero no guardaba
relacién con el objeto de la sociedad de gananciales el cual es considerado principalmente un

patrimonio auténomo.

2.2 Teoria de la personalidad juridica

El patrimonio de la sociedad de gananciales se podria tomar como propio, distinto a los de
cada conyuge y como menciona Arata “‘con un patrimonio propio, separado del patrimonio
personal de cada conyuge, integrado en su aspecto activo por los bienes gananciales y en su
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lado pasivo por las deudas comunes a cuyo cumplimiento quedaban sujetos los bienes
gananciales” (Arata 2011:518).

Josserand determiné las consecuencias a las que conllevaria la admision de la teorfa de la
personalidad juridica indicando que “los acreedores de la comunidad tendrian como una
garantia propia los bienes que la componen y sobre los cuales tendrian derecho preferente
sobre los acreedores personales de los esposos, lo mismo que los acreedores de una sociedad
cualquiera, siempre que esté personificada, son pagados del activo social sin que hayan de
temer el concurso de los acreedores personales de los asociados”.

Esta teoria es algo ambigua ya que trata de separar el patrimonio de la sociedad de ganancial
entre sus activos y sus pasivos, considerando que la personalidad juridica es diferente a la
sociedad de gananciales es algo complicado tratar de relacionarlo ya que se estarfan formando
patrimonios distintos y a cual le corresponderia cada titularidad.

Esta teorfa no es utilizada en la actualidad debido a los criterios ambiguos que maneja y no
realizar una diferenciacién sencilla que al momento de distinguir no sea tan complicado

establecer y manejar un critetio.

2.3 Teoria del patrimonio auténomo afecto a una finalidad

Ripert y Boulanger fueron los precursores de esta teoria afirmando que “concibieron a la
comunidad de gananciales como una masa de bienes afecta a una finalidad especifica, que
son el levantamiento de cargas matrimoniales”.

En esta teorfa el patrimonio serfa considerado como algo especial que conforme a las
actividades realizadas en el matrimonio como las obligaciones que se puedan tomar, tales
como deudas, entre otros, la comunidad de gananciales estarfa establecida unicamente a
cumplir con todo lo contraido, por lo que si estd destinado a una tnica finalidad, creemos
que esta teorfa se encuentra algo incompleta debido a que el patrimonio auténomo de la
sociedad de gananciales no solamente se encuentra dirigido a lo mencionado anteriormente,
sino tiene mayores vertientes las cuales le permitan un mejor desenvolvimiento. En efecto,
esta teorfa podria tener una validez parcializada pero no es del todo completa ya que no
abarca todos los campos de una sociedad de gananciales especifica, sino que unicamente se
limita a la finalidad de cargas matrimoniales las cuales son una parte del todo el patrimonio

auténomo correspondiente.

Messineo (1986) consideraba que es un patrimonio de destinacion a una finalidad imperfecta,
donde va a coexistir con el patrimonio privativo de cada conyuge como una masa patrimonial
independiente a ellos pero que no solamente va a responder por las obligaciones contraidas
para el cumplimiento de la finalidad a la que se destina ya que habran supuestos en los que
los acreedores de uno de los conyuges estaran facultados para perseguir los bienes de la
comunidad y viceversa.

Coincidimos con lo que menciona Messineo a que, al momento de constituir la sociedad de
b

gananciales cada una de las partes tiene un patrimonio privativo el cual también existe la

posibilidad que acreedores se encuentren pendiente de estos y asimismo existiran acreedores
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que perseguiran el patrimonio comun, por lo que se debe tener clara la distincién para saber

que bienes tienen una finalidad comuin y cuales tienen una individual.
Citamos a Arata donde nos indica lo siguiente:
g

La teoria del patrimonio autbnomo impetfecto tiene la virtud de destacar: (i) La no subjetividad
de la comunidad de gananciales; (i) La separacion objetiva entre los activos comunes y los
activos de los patrimonios privativos de los conyuges: y (iif) La relatividad de esa separacion
en el aspecto pasivo porque no es extrafio a la comunidad de gananciales la existencia de
supuestos como el previsto en el articulo 307 de nuestro Cédigo Civil en el que reconociéndose
que la deuda contraida por uno de los cényuges con anterioridad a la vigencia del régimen es
una deuda personal se prevé que en caso de haber redundado dicha deuda en beneficio del
futuro hogar y de no ser suficientes los bienes propios del deudor, entonces es posible afectar
a los bienes comunes o en el previsto en el articulo 317 del mismo Cédigo en el que se sefiala
que por todos los supuestos de deuda comun, si no fuera suficiente el patrimonio
especialmente afecto al fin de solventarlas, esto es el patrimonio comun, se pueden afectar los
bienes privativos. Sin embargo, resulta oportuno sefialar que siendo ciertas las conclusiones a
las que permite arribar la teorfa del patrimonio auténomo imperfecto, también es verdad que
esta no resulta suficiente para explicarnos diferencias internas que puedan existir, tipo de
titularidad que se ostenta (cuota determinada o indeterminada); modelo de gestién (conjunta,
solidaria o mayoritaria) de los activos y pasivos; el tiempo de vida estimado para el patrimonio
(vocacién de perdurabilidad o de extincién); etc., entre el patrimonio comun de los cényuges
y la estructura interna de otros patrimonios colectivos, como podria ser el caso de la
comunidad hereditaria, y menos ain, con respecto a los denominados patrimonios de destino,
como podtia ser el cao del patrimonio fiduciario. (Arata 2011: 518)

Por lo tanto esta teoria genera una separacion entre los bienes propios asi como gananciales
y como lo mencionamos en la cita anterior, cuando una deuda es contraida por uno de los
conyuges y esta se utiliza en beneficio de la sociedad de gananciales, existe la posibilidad de
ir contra los bienes sociales; sin embargo, el cuestionamiento podria surgir en relacién a la
probanza si es que efectivamente se utilizé para tal beneficio y si lo indicado por el legislador
podria ser lo mas justo porque podriamos estar bajo el supuesto que una de las partes no
tenfa conocimiento de los ingresos o las deudas que se estaban contrayendo antes de
constituir la sociedad de gananciales y posterior a ello se da cuenta que su patrimonio comuin

puede verse disminuido solamente por omision de una de las partes.

Establecer el momento de diferenciacidén de estas situaciones es lo mas recomendable; esta
teoria si bien es cierto cobra mas fuerza y se relaciona mucho mas con la legislacion actual,
se debe tener en cuenta el equilibrio que se debe tomar en el sentido que, al momento de
contraer las obligaciones se debe tener en cuenta claramente con que patrimonio se esta

garantizando para que no surjan las controversias posteriores.

2.4 Teorias comunitarias
Estas teotfas se centraron en los derechos reales otorgando un matiz a la sociedad de

gananciales, las cuales se centran en la comunidad.
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2.4.1 Indivisién tipo romano

El derecho que se tiene sobre un bien se fragmenta entre varios comuneros correspondiendo
una cuota o alicuota y en el cual el comunero tiene dominio sobre tal como un propietario
natural en la que puede administrar y disponer de tal por lo que puede gravar o disponer sin

la autorizacion de los demas comuneros.

En este tipo de teoria, cada comunero tiene la plena propiedad de una parte de un bien que
pertenece a toda la comunidad, la diferencia es que este puede realizar los actos que crea
conveniente para la administraciéon y disposicion de tal. Esto guarda mas relaciéon con la
copropiedad, pero haciendo la salvedad que dentro la tltima figura mencionada se necesita
acuerdo de los demas copropietarios para actos de administracién y disposicion el cual es

distinto en esta mencidn.

Planiol y Ripert entienden la comunidad de gananciales como “una copropiedad sujeta a
reglas propias de origen muy remoto, que contribuyen a hacerla una institucion original. Es
un patrimonio que pertenece colectivamente a los esposos, sin que sea posible, antes de la
disolucion, determinar la cuota parte de uno y otro” (1946:194).

Sin embargo, debemos entender que la sociedad de gananciales en la actualidad va mucho
mas alld que una copropiedad en la cual las partes al tener un patrimonio auténomo, lo
podemos establecer como una manera en la cual para administracion y disposicion se necesita
el acuerdo de ambas partes y que se encuentren conforme con las obligaciones que van a

asumit.

2.4.2 Comunidad mano en comun
Teoria tomada por la comunidad germanica en la cual tiene cierta similitud con la teorfa de

indivision de tipo romano, en la cual varias personas tienen la titularidad sobre una cosa.
Citamos a Arata textualmente donde sostiene que:

Pese a que este tipo de comunidad de bienes es descrita por los autores como un fendémeno, por
decirlo de algin modo, de paternidad germanica, esta no aparece en ordenamiento juridico
alguno como una institucién, es decir, “no es una comunidad concreta regulada por algunas
leyes concretas de algtiin concreto pueblo para una concreta ocasion, sino una sintesis arbitraria
realizada sobre los ordenamientos juridicos de muchos pueblos en diversas épocas, y ademas
asumiendo notas caracteristicas de algunos tipos de comunidad, sobre todo de las familiares que
faltan. Debido a esto, tal y como afirma Lacruz, la comunidad germanica o en mano en comun
“es una abstraccién, un modelo tedrico, pero no un instituto real operante, en términos
generales, en un tiempo y lugar determinados (Arata 2011: 518).

De la teorfa mencionada se desprenden una serie de caracteristicas entre las cuales tenemos
las siguientes.

2.4.2.1 Organizacion de la titularidad del derecho

Esta caracteristica a diferencia de la indivisién en el Derecho Romano se refiere a que si bien
es cierto en la teorfa anteriormente explicada donde cada uno tenfa la titularidad sobre una
parte de la cosa, en el caso de la mano en comuin no hay divisiéon de cuotas ideales lo que
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quiere decir que la titularidad es colectiva por lo que no se puede disponer y administrar del
bien bajo la propiedad individual, ya que esto pertenece a un colectivo.

Conforme a la historia la mano en comuin estaba compuesta por las personas unidas por
vinculos personales, asi como de parentesco. Por lo que la indivisién no se consideraba
necesaria debido a que lo principalmente se deseaba era la protecciéon de los bienes de la
familia.

En este caso, no existe una cuota individual sobre el bien por lo que todos tienen la misma
propiedad y derechos sobre la misma cosa, teniendo que compartirse con los demas
comuneros para poder ejercerlos plenamente.

2.4.2.2 La colectividad como titular de derecho

Al establecer que el bien era de propiedad comun y que ninguno tenfa facultades individuales
hacia ¢€l, el colectivo era titular de los derechos sobre tal; asimismo, para disponer de tal se
necesitaba el consentimiento de la colectividad ya que la comunidad debia tomar
conocimiento si el interés de no era el de disposicién; asimismo, aparte de tomar el
mencionado conocimiento tenfan que autorizar esta transaccion, por lo tanto la comunidad
es el que tiene mayor poder, dejando de lado la voluntad individual y dependiendo del

colectivo.

2.4.2.2.1 Patrimonio comun

El patrimonio de la comunidad era entendido como un patrimonio autbnomo, el cual
contiene activos y pasivos; por lo tanto, surge el cuestionamiento de como intervienen los
acreedores el cual consideramos que la persona tendria un patrimonio privativo el cual se
podia administrar y disponer. Por lo que las deudas que contrae la comunidad son asumidas
con el patrimonio comun, pero en el caso que individualmente asuma alguna obligacion,
solamente se ejecutaria con el patrimonio individual de la persona.

2.4.2.2.2 Derecho de acrecer

Al notar que la propiedad pertenece a la comunidad, quiere decir que no existe alguna cuota
individual respecto a cada propietario; es decir, cada uno tiene el dominio del todo ya que no
existe por lo que nadie tiene una prioridad respecto al domino mencionado. En el ejercicio
consideramos que no se puede acrecer; sin embargo, si uno de los propietarios muere su
parte como el todo de la comunidad queda disponible, pero tengamos en cuenta que si este
sujeto tiene masa hereditaria, entonces los herederos podrian cubrir su lugar; sin embargo, si
nos vamos al otro supuesto en el cual no tenga heredero alguno, el acrecimiento de los demas
comuneros se podria dar ya que si uno falta dejarfa disponibilidad de la propiedad, ahora lo
que es mas complicado distinguir es sobre una cuota especifica pero al ver el sentido de la
figura toda la comunidad tendtia la propiedad sobre lo que dejé el tltimo propietario de la

cosa.

2.4.2.2.3 Disolucion de la comunidad
En la disolucién es donde apareceran las cuotas individuales. Es ahi donde es establece una

separacion y se computa la cuota que le pertenece a cada una de las partes. Menciona Arata
(2011):
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Se reconoce en Beseler y Gierke a los sostenedores de la teorfa de la comunidad en mano
comun para explicar la naturaleza juridica de la comunidad de gananciales. Aceptada como
opinién dominante en su pals de origen pronto, la teoria de la comunidad en mano comun,
para los fines que fuera propuesta, alcanzé gran predicamento en Francia, Italia y Espafia,
pals este ultimo, en el que incluso fue considerada en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
y, especialmente, de la Direccién de Registros y del Notariado.

Dentro del Derecho Francés, Josserand discrep6 con la teotrfa de la indivision del tipo
romano concluyé que la comunidad de gananciales era una propiedad en mano comun, tras
entender que bajo dicha concepcién se explicaba que el Coédigo Civil Francés haya
considerado a la comunidad conyugal como un patrimonio independiente. Asimismo,
considero a la comunidad de gananciales “como una masa de bienes y deudas, dotadas de
vida propia, tendente a in objeto que se le asigna y hacia el cual se dirige por decitlo asi ella
misma, en virtud de la impulsién que le ha sido dada, y sin 6rgano representativo, sin
personificacién: es una comunidad activa y no personificada, dotada de cierta individualidad
y perteneciente a dos personas fisicas, los esposos”.

En Italia, bajo la vigencia del Cédigo Civil de 1865, Francisco Ferrara escribia lo siguiente:
“Que en la comunidad conyugal se trata de una forma de comunidad de tipo germanico, esta
demostrado, porque en ella se encuentran todos los caracteres de tal instituciéon. Tenemos
una comunidad patrimonial que nace por influencia de un vinculo personal que envuelve a
los sujetos y muere con la disolucién de este vinculo. Durante esta comunion no existen
cuotas parciales de derechos correspondientes a cada uno de los esposos, sino la delimitaciéon
se efectda solo a la disolucion. Consiguientemente, ninguno de los esposos, mientras dura la
comunidad, puede enajenar su parte al patrimonio a favor de terceros, ni los acreedores
particulares de aquellos pueden provocar la disolucién para realizarla. Es excluida la accién
de divisién. El patrimonio es disfrutado en comun sin reparo alguno y la gestién es conducida
por el marido en comin provecho y pérdida. El patrimonio forma una masa dnica con
responsabilidad propia”.

Castan Tobeflas, tras descartar la teorfa de la sociedad de tipo especial y la de la persona
moral o juridica compuesta por los conyuges, afirma que “la comunidad matrimonial de
bienes supone un patrimonio colectivo sin personalidad” radicando el problema en
determinar si se esta frente a una comunidad de tipo romano o, por el contrario, ante una
comunidad germanica o mancomunidad. Castan se inclina por esta tltima posicién al sefialar
que: “La sociedad de gananciales y en general la comunidad de bienes, sea universal o
limitada, no es en el fondo y en sus lineas generales mas que una propiedad en mano comun
o de tipo colectivista, ya que marido y mujer son, indistintamente, titulares de un patrimonio,
sin que ninguno de ellos tenga un derecho actual a una cuota que pueda ser objeto de
enajenacién ni pueda dar lugar a la acciéon de division, y sin que sea posible determinar
concretamente la participacion de los conyuges en ese patrimonio, sin una previa liquidacion.

En Latinoamérica, la concepcién de la comunidad de gananciales como una especie de la
comunidad de mano comun o germanica, es defendida por Vaz Ferreira con referencia a la
Ley Uruguaya de 1946.

Las criticas se dirigieron contra la teorfa de la comunidad en mano en comun pueden ser
enfocadas desde dos perspectivas: la primera de estas es de caracter histérico, mientras que
la segunda de caracter normativo. Desde la perspectiva historica, se intenté hacer caer en

descrédito a la teorfa de la comunidad en mano comun, argumentandose contra ella que
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ademids de “representar una nociéon nebulosa e imprecisa, es extrafia a los Derechos Latinos
y no resuelve, en realidad, el problema de la naturaleza juridica de la comunidad patrimonial,
ya que no logra aclarar qué calificacién juridica merecen las participaciones de los comuneros
en el objeto del consorcio”. De Ruggiero refiere la existencia de “vestigios” de la comunidad
conyugal “en algunas regiones italianas se sustrajeron al influjo del Derecho Germanico”.

Para aquellos Codigos como el francés, la teorfa era insostenible desde que, debido a los
amplios poderes de disposicién que se le conferian al marido como jefe de familia sobre el

patrimonio ganancial, este quedaba confundido con los bienes privativos de él. (Arata

2011:518).

2.5. Teoria societaria
En esta teorfa se pretende establecer a la sociedad de gananciales como una sociedad civil

con caracteristicas propias.

Para Legon, en la sociedad conyugal concurrian los elementos primordiales del contrato de
sociedad: existencia de aportes, voluntad, interés egoista, animus lucrandi, particion de
beneficios, constituciéon de un fondo comun distinto del patrimonio individual de los socios.
La sociedad juridica estaba provista de capacidad juridica igual que las sociedades comunes.
Para Guastavino, la sociedad conyugal era una especie de sociedad civil apoyada “en el
elemento voluntario que genera el matrimonio y todas sus consecuencias personales y

patrimoniales” (Arata 2011:518).

Notemos que la sociedad civil puede tener hasta en alguna parte relaciéon con la sociedad de
gananciales; sin embargo, debemos tomar en cuenta que las sociedades civiles manejan una
estructura organica también tienen ganancias por las acciones realizadas por el objeto de esta.
A diferencia de una sociedad de gananciales la cual no tiene 6rganos establecidos, sino todo
se cifie a las decisiones de la sociedad de gananciales, asimismo estos no estan regulados por
entidades nombradas por el Estado las cuales pretenden establecer limites frente a este tipo

de personas juridicas.

Como hemos podido notar la sociedad de gananciales tienen parte de las teorfas descritas
que han servido como base para establecer el criterio actual de las mismas utilizando
principalmente el patrimonio el cual permite fijar lineamientos respecto a los derechos de
cada uno de los cényuges. La evolucion ha provocado que se vaya perfeccionando el
concepto y se base principalmente en la igualdad de la pareja, la cual puede aportar a la
sociedad teniendo el conocimiento que se trata de un patrimonio autbnomo. Asimismo, las
obligaciones que tomen corresponderan a ambas partes las cuales permitan que al momento
de contraer algun tipo de deuda los dos tengan el conocimiento a pesar de lo mencionado se
generan controversias en las cuales uno de ellos podtia salir perjudicado.

Las teorfas fueron evolucionando conforme al paso del tiempo, donde desde sus inicios y
conforme al avance de la historia se le dio la prioridad al hombre como la persona que podia
tomar las decisiones sobre los que se podrtia relacionar con los bienes. Este fue uno de los
elementos principales que definieron a la sociedad de gananciales y significa que si bien es
cierto la sociedad de gananciales tienen sus elementos auténomos, son los elementos
patrimoniales quienes lo han ido definiendo respecto a quién puede favorecer. Hemos
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notado que desde un inicio favorecié6 en gran parte al hombre; sin embargo, esto fue
cambiando a medida que los estudios y sobre todo la costumbre se fue modificando. El
patrimonio inicialmente pertenecia a uno de ellos, a pesar de que la unién se dio por sociedad

de gananciales donde todo necesitaba una aprobacion por parte del marido.

El desarrollo generé nuevas medidas en la que las obligaciones se unificaban y donde se
creaba lo que ahora conocemos como “Patrimonio auténomo” donde los derechos y
obligaciones de ambos conyuges frente a terceros se unificaron y el patrimonio se volvio
determinado a una finalidad tal como lo menciona la teorfa que esta dirigida hacia un solo
objetivo que si bien al principio no fue tan intrinseca, sirvié como punto de partida para que

puedan desarrollarse teorfas que se acercan a la realidad actual.

Actualmente, podriamos concluir que basados en los estudios tenemos una mixtura frente a
las teorfas que se fueron desarrollando, existiendo cambios en la que permitia la igualdad
entre las partes donde sus alicuotas tenfan una distincién previa al matrimonio y posterior a
ella.

Esto genera un criterio ex — ante previa uniéon matrimonial. Cada persona antes de optar por
la unién matrimonial tiene una masa de bienes la cual puede usar, disfrutar, disponer
conforme a sus requerimientos; esto relacionado al articulo 923 del Cédigo Civil donde
identifica a la propiedad.

Relacionar el derecho de propiedad con el derecho de familia tiene sus aristas en las que
guardan relacién pero por otro lado pueden existir diferencias ya que antes de optar por esta
institucién la persona tiene el derecho de propiedad intacto, es decir, que puede decidir qué
hacer con sus bienes; sin embargo, cuando se encuentra dentro de la institucién de familia,
la propiedad se vuelve de la sociedad de gananciales donde ambos tienen derechos y deberes,
el patrimonio que se configura frente a los bienes es por los dos.

Una situacion distinta surge cuando se cambia a la institucién matrimonial ya que si nos
referimos a la sociedad de gananciales genera que el patrimonio posterior al matrimonio sea
de ambos.

Esto significa que los derechos y obligaciones que se genera es por un patrimonio comuin

donde se rige en base a los criterios de la autonomia y la asuncién es por parte de ambos.

Por lo que nos lleva a analizar parte de la historia si en efecto, al principio todo el patrimonio
formado por ambos pertenecia unicamente al marido, también podriamos referirnos a las
obligaciones que se asume cuando se encuentra dentro de la institucién de la sociedad
conyugal; es decir, la historia indica que el hombre era al que se le atribufan todos los derechos
donde las decisiones y propiedad sobre el patrimonio las tomaba él; sin embargo, no hay una
aclaraciéon respecto a las obligaciones, o referente a las cargas que podrian existir asi como
los gravamenes en el que s si asumia el poderio sobre todo, también era el responsable por
los deberes que haya podido contribuir no solamente de él sino también de la esposa.

Por otro lado, otro cuestionamiento que surge es cudl es la finalidad actual de la sociedad de
gananciales analizando los estudios teoricos, pero en la actualidad genera una conclusion
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distinta a la que se pudo tomar desde su inicio ya que las modificaciones que se han ido

realizando desde la perspectiva de la costumbre ha provocado que la vision sea diferente.

Empezando porque el patrimonio pertenece a ambos y cada uno aporta a que la masa se vaya
extendiendo conforme a los ingresos que generan contribuye a la sociedad de gananciales y
no hay una medicién de quién es el que aporta mas, sino que una vez realizado el ingreso es
independiente el porcentaje o la cantidad que se haya proporcionado.

Por otro lado, las obligaciones se asumen por igual. En este punto no hay asuncién de costos
de manera individual, los créditos otorgados lo asumen ambos, asi la posicién econémica de

uno de ellos varie frente al otro.

Con relacién al crédito el cual se somete a una evaluacion, es necesaria la participacion de
ambos para que pueda surtir efectos legales ya que, si uno de ellos asume y hay falta de
conocimiento por el conyuge este en un proceso judicial tiene un mecanismo de defensa para
que el cobro de tal no se haga efectivo.

Similar es la situacion en las garantias ya sean reales o personales, es necesaria la participacion
de ambos para que surta efectos. Imaginemos que dentro de una fianza solidaria no participe
uno de los conyuges y esto se podria interpretar incluso como un acto de mala fe ya que
dentro del concepto de fianza conforme al articulo 1868 del Cédigo Civil “el fiador se obliga
frente al acreedor a cumplir determinada prestacion, en garantia de una obligacion ajena, si
ésta no es cumplida por el deudor”; es por ello que cuando la persona garantiza con su
patrimonio y si se encuentra dentro de la sociedad de gananciales, donde se considera
auténomo, es necesaria la participacion de quienes lo conforman, de lo contrario no se podria

someter a cobro alguno ya que no se cumpliria con los requisitos de validez de tal.

El patrimonio autébnomo provoca que todo el ingreso que reciba la sociedad de gananciales,
asf como las obligaciones que puedan tomar sea una institucion donde se debe hacer efectiva
la participaciéon de ambos sujetos que como persona siguen manteniendo sus derechos, pero
al optar por este régimen se necesita la decision de ambos para optar por las obligaciones

quc van a tomar.

Somos de la opinién que esto es mas complicado, pero a la vez es lo mas justo sino
entrarfamos nuevamente a la teorfa de la propiedad exclusiva, donde la evolucion no tendria
ninguna participacion y todavia tendriamos conceptos en el cual se puede relacionar con el

abuso por una de las partes.

Con relacion a la union de hecho frente a las teorfas mencionadas las cuales se basaron
principalmente en el matrimonio como institucién principal tienen cierta relacién con el
primero en el sentido que la evolucién tedrica apuntd a otras vertientes y desde ella se
desprende la unién de hecho.

Es por ello que conforme la historia segufa avanzando nuevas tendencias se iban acoplando
al mundo donde se jugd un papel importante respecto a la interpretaciéon del matrimonio y
otras instituciones.
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La unién de hecho puede asemejarse al conglomerado de teorfas; sin embargo, cuando la
pareja se junta no tienen por derecho la calidad de conyuges y por lo tanto no se cumple un
requisito esencial donde se considere el patrimonio auténomo.

Por lo tanto, los derechos y obligaciones se ven separados y es donde cada uno lo asume
desde su propia posicion y de manera personal. Evidentemente, por la costumbre una union
de hecho no cumplirfa los fines que establece cada teorfa, pero si lo vemos desde un aporte
global la visién podria cambiar.

La situacion central es donde considerar el criterio de patrimonio auténomo coligando con
las teorfas y pudiendo incluirse dentro de una situacion anémala que solamente se cifie en la
realidad donde lo similitud prima en la vida en comun y teniendo criterios que se pueden

relacionar con el matrimonio.

Sin embargo, la legislacién tiene que participar de manera activa ya que el no crear una
diferenciaciéon ocasionarfa que los criterios difieran y la institucion que prima en nuestro
Codigo Civil se vea opacado por esta nueva tendencia.

Esto se puede traducir en el pequefio articulo 326° donde habla especificamente de la unién
de hecho; sin embargo, sus criterios interpretativos han dejado las puertas abiertas para no
tener una senda uniforme y dentro de la historia, podemos notar que previa a la institucion
matrimonial ya existfa la llamada unién de hecho. Entonces, si este era uno de los criterios
en los cuales la consolidacién terminaba en el matrimonio, creemos que conforme a las
teorfas hubiera sido congruente fortalecer la uniéon de hecho donde las cualidades tienen por
finalidad la similitud matrimonial, se podria concluir que marcar un hito en la historia y
partiendo de teorfas que fortalecieran la unién de hecho, se considerarfa que no serfa
necesaria establecer como primordial la unién matrimonial para que dos personas se puedan
juntar, establecer una vida en comun y sobre todo constituir un patrimonio autébnomo frente

a sus bienes.

Y es una de las diferencias primordiales el establecer el criterio de patrimonio auténomo ya
que se deben cumplir ciertos requisitos para declararlo, dejando una brecha y no
estableciendo las teorfas que se puedan asemejar a esta institucion ya que fue hecha
mayormente por la historia y no por interpretaciones de estudios que no se tomaron en
cuenta dentro de la linea de tiempo de la profundizacion de las teorfas antiguas pero puede
servir como un punto de partida para crear teorfas modernas que tengan mayor similitud a

lo ocurre en la realidad.

Relacionar las teorifas a la unién de hecho, permite una vision mucho mas especifica de como
se podrian generar criterios para la base de la investigacion que en efecto, las teorias guardan
gran relaciéon con lo establecido dentro del vinculo matrimonial, pero se tiene como objetivo

tratar de disociar y crear una corriente que sea autonoma para la unién de hecho.
Erika Irene Zuta Vidal establece tres teorias que se citan textualmente a continuacion:

a) Teoria Institucionalista: Partimos en reconocer que el matrimonio es una instituciéon, en
ese sentido, a la unién de hecho le corresponderfa una naturaleza juridica similar, en
razén de que es un acuerdo de voluntades y cumple los elementos propios del
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matrimonio, como son los deberes de cohabitacion, fidelidad y asistencia, generando
consecuencias juridicas. Esta teotfa es la mds aceptada y considera que la uniéon de hecho
al ser fuente de familia debe ser considerada como una institucion.

b) Teoria Contractualista: La unién de hecho se presenta como una relacion
exclusivamente contractual, siendo el factor econémico el sustento de la existencia de
las relaciones convivenciales. Al igual que en el matrimonio, las razones por las cuales
una pareja decide convivir no se cifien al tema econémico, sino que existen aspectos
personales que trascienden las obligaciones propias del deber de asistencia y ayuda
mutua.

c) Teorfa del acto juridico familiar: Esta teorfa pone énfasis en la voluntad de sus
integrantes en generar relaciones familiares. El Tribunal Constitucional ha sefialado que
se “estd ante una institucion que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de

quienes la integran y que en puridad se caracteriza por su informalidad en cuanto a su
inicio y su desarrollo” (Placido 2011, 386-387; Zuta 2018:188)

Estos criterios nos llevan a analizar como cada teorfa se puede acoplar al espacio y tiempo
en el que la unién de hecho va tomando una mayor fuerza consuetudinaria pero un gran reto

legislativo.

Respecto a la primera teorfa reconoce plenamente como parte primigenia al matrimonio, que
desde ahi se puede partir para iniciar las demas corrientes considerando una parte a la union
hecho; sin embargo, creemos que dicha institucion fue previa al matrimonio, solo que no
tuvo la solidez para constituirse como una de los primeros estudios donde si bien existe un
acuerdo de las partes y genera consecuencias juridicas, no tendria caso considerarlo igual al
matrimonio ya que no habria cuestion de estudiar esta institucién que se ha venido
desarrollando a medida que las parejas tomaron esa decision.

En el caso de matrimonio, la cohabitacion, fidelidad y asistencia se otorga apenas se opte
por la institucién nos referimos especificamente posterior al compromiso ceremonial que
tomen las partes; sin embargo, en la unién de hecho el acuerdo de las partes podria generar
los mismo deberes asi como los efectos juridicos similares; sin embargo, el criterio de la
temporalidad es una de las grandes diferencias para esta teoria, por lo tanto podriamos
aceptar que hay similitud, pero este provoca que queden en suspenso tanto los deberes como
los efectos juridicos, generando la inestabilidad, ya que no se constituye desde un inicio el
patrimonio auténomo y no se tiene la certeza que dicha unién cumpla con los deberes que
son estudiados por el matrimonio.

La segunda teorfa tiene coherencia, al indicar que el factor econémico es una de las
principales razones para iniciar una convivencia. Creemos que dicho factor es un elemento
el cual puede tener un caricter primordial para la toma de la decisiéon, pero no es
determinante por lo que esta teorfa no se asemeja a la realidad debido a que varias personas
pueden optar por la unién de hecho, sin haber considerado la economia de las partes ya que
una de ellas podria poseer un mayor ingreso o posiblemente ninguna de las dos personas lo

hayan tomado por algo determinante.

Asimismo, en la institucién matrimonial se contraen obligaciones, similar caso en la unién
de hecho que antes de declararse formalmente conforme a los criterios del Cédigo Civil
ambos pueden contraer créditos, pero en estos casos seria a titulo personal y no considerando
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el patrimonio auténomo ya que no se ha generado una declaraciéon que le permita tomar las

decisiones como tal.

Respecto a la ultima teorfa hay un punto importante que resaltar en el que se indica que
empieza desde una informalidad por lo que una consecuencia de ello es que parte de la
autonomia de la voluntad de las personas para constituir la unién de hecho.

Podemos notar frente a la interpretacion de esta teoria que parte de la voluntad de la persona
de constituir la unién de hecho que la podriamos denominar como una “voluntad informal”,
donde se establece criterios para generar un evento juridico donde no busca una formalidad
como la institucién matrimonial, sino que se esta dentro de un hibrido llamado unién de
hecho donde se quieren tener los derechos otorgados por el matrimonio, pero no
encontrandose dentro de él.

Creemos que es un criterio que llama la atencién, pero es acertado desde el punto de vista
legislativo porque la ley no le da su posicion a la unién de hecho a pesar de tener gran acogida
actualmente; sin embargo, genera la libertad de las personas por optar por esta institucién en
base a su autonomia que no es la finalidad que busca nuestro Cédigo, pero le abre la puerta
a que esta decision posteriormente pueda generar efectos juridicos.

Si nos basamos en el presente esta teorfa se acerca mas a la realidad, donde las personas
toman la decision de juntarse y cumplir con los deberes como el de cohabitacion, fidelidad y
asistencia, no quieren generar un compromiso de contraer matrimonio y que legalmente se

adquieran estos derechos absolutos.

Sin embargo, no se toma en cuenta las consecuencias juridicas que se podria obtener, ya que
la unién de hecho también genera obligaciones, pero lo hace por cada una de las partes,
contraviniendo a las teorias expresadas por Varsi respecto a la sociedad de gananciales, ya
que no existe un aporte por las partes, sino que por temas de facto no se permite definir si
ambos son responsables por alguna obligacion en especifico.

Entonces vamos formando el criterio que uno de los factores mas importantes en la union
de hecho es la incertidumbre de cémo se asumen las obligaciones frente a terceros ya que no
hay un patrimonio auténomo que lo pueda asumir, sino que son los patrimonios divididos y

personales de cada uno de los integrantes quién se haga responsable.

Podemos notar que la asunciéon de deudas es de manera personal generando una gran
fortaleza al criterio de que se caracteriza en su informalidad desde el inicio ya que la voluntad
de las partes no se encuentra perfeccionada, asi como su desarrollo porque las obligaciones

no son tomadas por la sociedad de gananciales.

Estas teorfas anteriormente indicadas por si solas pueden tener incongruencias, pero
considerando a las tres, frente a una teoria mixta se podria generar un nuevo criterio el cual
pueda acercarse a la realidad donde se podria generar desde una informalidad, pero teniendo
también la finalidad de establecer los deberes de cohabitacion, fidelidad y asistencia y donde
un punto importante sea el factor econémico para cubrir las necesidades de ambas partes.

35



Por lo tanto, inclinarnos por una teorfa nos dejarfa vacios respecto a lo que nos indica la
realidad, aunque nos encontramos de acuerdo desde un punto de vista legislativo que podria
tomarse desde un inicio por una decision en la que las consecuencias no generaran absoluta
validez, pero el compromiso externo por ambas partes irfa provocando que se vayan
formalizando y opten por generar mayores derechos.

Lo que no queda tan claro es que cuando una pareja opta por la unién de hecho, pocas veces
la han consolidado con el matrimonio que permite la plenitud de los derechos, deberes y
obligaciones que se puedan adquirir. Por lo tanto considerar la unién de hecho conforme a
las teorias antes expuestas donde se establezca una mixtura, tiene un mayor énfasis respecto
a lo que se podria generar donde partiendo de una decision informal, ambas partes tienen
derechos y deberes que se deben respetar, proyectandose a asumir obligaciones frente a una
patrimonio en el que por el aporte de ambos pueda establecerse la autonomia y generando la
asuncion por parte de ambos en el cual uno de sus aspectos medulares es el econémico sin

dejar de lado la asistencia entre las partes.

2.6 Bienes

Los bienes en la sociedad de gananciales es algo dinamico ya que estos se van innovando,
aumentando o disminuyendo. Son los aportes que hace cada una de las partes respecto a la
sociedad que es el principal motor econémico del patrimonio autébnomo; asimismo,
debemos tomar las diferencias que existe entre cada uno ya que hay bienes que se adquieren
dentro de la constitucién de la sociedad de gananciales, pero también existen bienes que
cada una de las partes tenfan antes de establecerse como tal. Tomemos en cuenta que cada
uno de los bienes deben estar bien identificados para que de esa manera no exista algin
problema posterior al tomar consideraciones sobre este. El patrimonio como se ha
mencionado se encuentra conformado por activos y pasivos, los primeros referidos a los
bienes y derechos y el segundo por cargas y deudas.

La doctrina nos ofrece las siguientes teorfas segun Enrique Varsi, las cuales citamos

textualmente a continuacion:
Teorfa Bipartita de patrimonios separados

El concepto general es que en la sociedad de gananciales existen bienes de uno y bienes
del otro. Los primeros de los conyuges denominados propios y los segundos de la
comunidad, llamados sociales, que vienen a ser una contrapartida de los primeros.

Esta teorfa asume el Codigo (art. 301) asi como la jurisprudencia: “La sociedad de
gananciales se encuentra conformada por el conjunto de bienes sociales y bienes propios
de cada conyuge, constituyéndose en un mecanismo de regulacién de dicho patrimonio”

Teorfa Tripartita de patrimonios separados

Para otros existen tres patrimonios privativos: el del marido, el de la mujer y el social.
Amplia la conformacién patrimonial de bienes de la comunidad, haciéndola mas real, en
todo mas practico.

Teoria Multiple de patrimonios separados
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En una comunidad conyugal existen mas de dos y tres tipos de bienes.

Los bienes son diversos tal como heterogéneas las relaciones patrimoniales entre los
cényuges y terceros. Resulta inconcebible creer, y sobre todo considerar, que un
matrimonio con comunidad esté conformado por bienes de ellos y de esta. La diversidad
de situaciones juridicas lleva a que la sociedad de gananciales se conforme por toda una
pléyade de bienes, cada cual con especiales caracteristicas y naturaleza juridica propia.
Estan contenidos en ella los bienes propios y sociales, hay también los bienes en
copropiedad simple (un cényuge con la sociedad de gananciales), copropiedad compleja
(un conyuge, un tercero y la sociedad de gananciales) asi como bienes especiales
(patrimonios fideicometidos y gananciales an6malos), ademas, a todos ellos, los bienes de
los hijos. (Varsi 2012: 814)

Como hemos podido notar el patrimonio es variable y estas permiten que pueda ir acreciendo
como decreciendo. Esto depende de como la sociedad de gananciales lo vaya llevando.
Asimismo, el patrimonio se puede interpretar como el universo de bienes que maneja cada
uno, no solamente al encontrarse dentro de la institucién matrimonial sino desde antes en la
cual, cada uno de los conyuges entra a la sociedad de gananciales con determinados bienes,
que se describiran posteriormente.

Los bienes que se acumulan posterior al matrimonio es lo que denominamos el patrimonio
auténomo, donde la decision pertenece propiamente a la sociedad de gananciales, pero
partiendo de cada una de las teorfas es como relacionar cada una de ellas a la actualidad y de
acuerdo a la sociedad de gananciales y cual es la que se asemeja mas a la realidad actual y cual

podtia tener mayor cercanfa con la unién de hecho.

Los aportes hechos a la sociedad son los finalmente determina el patrimonio auténomo de
la sociedad de gananciales. Por otro lado respecto al analisis de las teorfas y como su
influencia de acuerdo a lo que indica Varsi en lo mencionado anteriormente, existiendo la
contribucién por cada una de las partes para que se pueda constituir el patrimonio, y donde
el Codigo Civil indica se encuentra conformado por los bienes gananciales y propios de cada
cényuge establece que previa aportacién cada uno de ellos hay una diferenciacién generando

un equilibrio combinando el patrimonio de ambas sujetos antes de optar por el matrimonio.

Pero como definirlo frente a una unién de hecho cuyo aspecto medular guarda semejanzas
la sociedad de gananciales, que es el tnico régimen por el que se puede optar dejando de lado
la separacién de patrimonios, los aportes generados por ambas partes permiten visualizar un
universo en el que no solamente participan los bienes sino también las obligaciones de cada

uno.

Con relacion a los bienes conviene que la unién de hecho solamente contemple los indicados
en el Cédigo Civil vigente. Esto tendrfa una tendencia a confirmar que el matrimonio sigue
siendo la instituciéon primigenia, pero dejando de lado las condiciones que puedan generar el
optar por una unién de hecho sobre todo en relacién a los bienes en los que los aportes se
pueden generar desde el inicio de la convivencia y no esperar el criterio de la temporalidad
contemplado en el articulo correspondiente del Cédigo Civil vigente.

37



Debemos de tomar en cuenta que, dentro de la sociedad de gananciales pueden entrar todo
tipo de bienes pudiendo ser propios si la pareja opta a que formen del patrimonio autébnomo
podria encontrarse dentro de él; sin embargo, partiendo de la premisa que los bienes dentro
de la sociedad de gananciales se consideran de esa forma ya que se adquirieron después de
estar constituida, se debe establecer en qué momento existe esa diferenciacion, el cual se
explicara en los siguientes puntos.

2.6.1 Bienes propios

Enrique Varsi define los bienes propios de la siguiente manera: “Tienen la calidad de bienes
propios todos los adquiridos con anterioridad al matrimonio, los adquiridos posteriormente
sea por causa onerosa precedente o a titulo gratuito, los de naturaleza personal sefialados en
la ley y aquellos bienes que durante el régimen sustituyen o subrogan a otros bienes propios,

sean estos corporales o incorporales, muebles o inmuebles, créditos o rentas”. (Varsi 2012:
814)

Es decir, estos bienes se tenfan en dominio antes de constituir la sociedad de gananciales ya
que en el caso de la unién de hecho esta después de dos afios adquiere la figura mencionada
anteriormente ya que antes de la constitucion se podria considerar que la obligacion tomada
por cualquiera de ellos se asumiria como propia; sin embargo, se tiene que establecer en el

momento que pueda tener consecuencias posteriores que afecten a los gananciales.

En el caso del articulo 302° inciso 1 del Cédigo civil, menciona que son bienes de cada
conyuge los que aporte al iniciarse el régimen de sociedad de gananciales; por lo que se podria
decir al iniciarse el régimen lo podtia convertir en un bien social, en el sentido que si una de
las partes esta aportando algo a la sociedad y si lo relacionamos con la persona juridica
cuando se aporta un bien, este pasa a ser propiedad de ella, por lo que resulta incongruente
mencionar un aporte a la sociedad de gananciales y posteriormente reputarlo como bien
propio, evidentemente habria una clara contradiccion.

El articulo 302, inciso 1 del citado Cdédigo, menciona a los bienes adquiridos durante la
vigencia de dicho régimen a titulo oneroso, cuando la causa de adquisicién ha precedido a
aquella por lo que se podria decir que son los bienes cuyo derecho tenfa uno de los conyuges
antes de establecer la sociedad de gananciales. Un ejemplo podtia ser sobre algun bien futuro
en el cual una de las partes adquiere un inmueble de un proyecto inmobiliario que estara listo
para el siguiente afio y cancelando el integro del precio, al momento de inscribirse la
propiedad se considerarfa como bien propio en el sentido que la relaciéon juridica se
perfeccioné al momento en el que tenia su propio patrimonio, por lo tanto, esto se
considerarfa dentro de los bienes propios.

Por otro lado, los bienes que son adquiridos a titulo gratuito como por ejemplo las herencias
o donaciones que por el resultado de las figuras mencionadas anteriormente el propietario
del bien no serfa la sociedad de gananciales sino solamente uno de ellos, otorgandole la
propiedad tnica de este bien. Esto lo podriamos relacionar a los derechos sucesotios que
adquiere cada persona en conforme a la herencia la cual le podtia ser otorgada.

Citamos textualmente a Enrique Varsi, quién menciona lo siguiente
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Respecto a la indemnizaciéon por accidentes o por seguros de vida, de dafios personales o de
enfermedades, deducidas las primas pagadas con bienes de la sociedad.

Son las indemnizaciones referidas a los dafios personales (accidentes, seguro de vida, seguro
de enfermedad). Los bienes producto de indemnizaciones por concepto de responsabilidad
civil tienen la calidad de bienes propios. La razén es que responsabilidad civil tiene un caracter
personalisimo constituyendo sus beneficios patrimoniales propios.

Respecto al quantum téngase en cuenta que no es toda la suma fijada como indemnizacién
sino aquella que queda luego de restadas o deducidas para las primas pagadas con bienes de la
sociedad (teotfa del reembolso).

Como refiere Casto Pérez Trevifio no se ha considerado el caso de las indemnizaciones por
dafios o pérdidas en los bienes propios de uno de los conyuges, pero en aplicacion del principio
de subrogacién real la indemnizacién tiene el mismo caricter porque reemplaza o sustituye el
bien en el patrimonio personal del cényuge. (Varsi 2012: 814).

Los derechos de autor e inventor son intransferibles, eso hace que sean personales, por lo
que al tener estas caracteristicas se consideran como bien propio; sin embargo, las rentas que
se puedan percibir de estas, se le considera como un bien social. Debemos hacer notar la
diferencia que no es lo mismo el percibir las rentas producto del derecho que este en si mismo
port lo que este tltimo se considera como propio frente a la sociedad de gananciales.

Conforme al articulo 302 del Cédigo Civil dentro de sus incisos 6 y 7 indica que son bienes
propios: “Los libros, instrumentos y utiles para el ejercicio de la profesiéon o trabajo, salvo
que sea accesorios de una empresa que no tenga calidad de bien propio, es decir que lo

necesario para cumplir las obligaciones profesionales, tienen esa calidad de bien propio.

Las acciones y las participaciones de sociedades que se distribuyan gratuitamente entre los
socios por revaluacion del patrimonio social cuando esas acciones o participaciones sean bien
propio”; sin embargo, hasta para la jurisprudencia ha sido complicado interpretar este criterio
en el sentido que el legislador consider6 ampliamente el caracter de revaluacion por lo que

se podria entender en un sentido como aumento de capital de las acciones propiamente
dichas.

Enrique Varsi, segin los estudios de bienes propios, indica lo siguiente que citamos

textualmente a continuacion:

Azpiri considera que son bienes propios las nuevas acciones adquiridas en virtud del derecho de
suscripcion preferente cuando esta deriva de acciones propias en razén de que el titulo es
anterior al matrimonio. Diez —Picazo y Gullén sin propias porque la adquisicién deriva de un
derecho propio; ademas, la susctipcién preferente no enriquece solo, y Gnicamente, preserva el
valor de los derechos societarios y la cuota de participacién. Respecto de este dltimo criterio
Montoya discrepa sustentando que la suscripcion preferente enriquece per se; el socio tiene un
valor patrimonial agregado.

Hernando Montoya considera que materia de suscripcion preferente se presentan tres supuestos:

@ Cuando tengo el derecho de suscribir preferentemente mis acciones y ese derecho es

negociable; es decir, no ejerzo el derecho, pero sé que puedo transferitlo. Lo que ingresa
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por ese derecho es de la sociedad de gananciales por mas que se derive de un bien
propio.

(i1) El accionista ejerce su derecho a suscribir nuevas acciones y hace nuevo aporte para
suscribir las que le corresponden. En ese caso debe evaluarse el origen de los fondos
comprometidos en la suscripcion. Si suscribe y paga con fondos propios o si susctribe y
paga con bienes sociales.

(iti) Se ejerce el derecho de suscribir preferentemente acciones porque uno de los socios no
ejercié el derecho oportunamente; entonces, el accionista casado decide suscribir la

porcién del otro socio que no suscribio.

El mayor valor que adquiere un bien propio beneficia al conyuge propietario del mismo modo
que lo perjudicaria si pierde valor. Tratandose de revaluacion del activo, donde no existe una
contribucién o aporte del socio sino actualizacién del valor de activos. (Varsi 2012: 814).

El autor relaciona a los bienes con acciones donde determina que se da antes de entrar a la
sociedad de gananciales se realiza un aporte propio como a un capital (tratando de
relacionarlo con una empresa) y de acuerdo con ello se trata de que todo termine en un capital
social y con eso se empiece a generar utilidades.

En principio, guarda relacién los bienes propios asemejando a una constitucion de empresa
o a modificaciones de estatuto; sin embargo, los bienes aportados dentro del derecho de
familia van mas alla que los aportes de una sociedad comercial en el cual previamente la
persona al ingresar a la sociedad no aporta propiamente los bienes a la comunidad ganancial,
sino que entra y con ello conserva la propiedad tnica sobre dichos bienes.

El autor, si bien es cierto ha enfocado desde un criterio comercial las aportaciones respecto
a los bienes propios debemos tomar en cuenta que el dominio exclusivo pertenece al sujeto
propietario del bien, siendo este responsable por la administracion, usos, disfrute, entre otros

que ejerce un propietario frente al derecho real.

Sin embargo, en la teoria expuesta por el autor que lo relaciona al ambito comercial tiene una
parte el cual es sujeta a analizar donde no hay una adquisicion o suscripcion preferente frente

a un accionista, pero en toda sociedad comercial existen utilidades.

Por lo que dichas utilidades podemos relacionar con los frutos y productos que son resultado
de los efectos que puedan producir los bienes propios. Entonces, tenemos claro que las
utilidades se dan cuando el desarrollo de la sociedad obtiene resultados favorables a los
accionistas en el caso de una sociedad de gananciales donde estas riquezas se generan
previamente al contribuir el matrimonio y cuando se encuentra dentro de él, por lo que las
ganancias obtenidas son de la sociedad; sin embargo, el bien se sigue manteniendo propio.

Por lo que podriamos dilucidar que los resultados de los bienes propios pertenecen a la
sociedad de gananciales; pero las cargas y gravamenes que se generen son de asuncién propia
del propietario quien es el sujeto que tiene a su favor el bien propio.

La legislacion le da una posicion al bien propio respecto frente a la sociedad de gananciales,
e incluso indica que las utilidades que genere este sera parte del patrimonio auténomo; sin
embargo, respecto a las obligaciones que se puedan generar producto de este bien solo
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contempla al unico propietario no estableciendo criterios que le permitan asumir las deudas

con la masa ganancial.

Con relacién a la renta vitalicia a titulo gratuito y la convenida a titulo oneroso cuando la
contraprestacion constituye bien propio conforme al articulo 302 inciso 8; tomando en
cuenta que las rentas se fundamentan en el principio de gratuidad o de subrogacién.

Los vestidos y objetos de uso personal, asi como los diplomas, condecoraciones,
correspondencia y recuerdos de familia estan catalogados como personales en el sentido que
estos solo se utilizan para fines en la misma persona. Por ejemplo, un diploma o
condecoracion pertenece a un logro realizado por la misma persona, entonces esto al recaer
en uno es considerado como un bien propio. El mismo tratamiento surge con lo demas a lo

que se refiere el articulo.

El propietario del bien tiene la libre administraciéon de sus bienes propios y puede disponer
de ellos o gravarlos conforme a lo sefialado en el articulo 303, es decir que tiene la facultad
de enajenarlos o gravarlos de acuerdo a lo que se crea conveniente; sin embargo, conforme

a lo indicado por Varsi no es tan amplio por lo siguiente, que citamos textualmente:

@ Los frutos y productos de los bienes propios son sociales.
(i) Los bienes propios responden de las deudas sociales.
(i)  Siempre esta de por medio el interés familiar. (Varsi 2012:814)

Y en efecto, consideramos que esta administracion se encuentra parcializada, debido a que
en primera instancia siempre se encontrara el interés de la familia de manera primigenia sobre
lo demas, asi como las rentas gracias a las utilidades obtenidas en el bien propio. Esto es que
cuando el sujeto disponga del bien y se dejen de percibir los frutos y productos del bien
propio puede traer consecuencias y en ocasiones podrian disminuir considerablemente el
patrimonio que al final formaria parte de la sociedad de gananciales.

Dentro de nuestro cuerpo normativo pueden ocurrir situaciones en las que se tiene que
recurrir al juez para que pueda emitir alguna decisién como por ejemplo que los bienes que
son propios obtienen frutos y estos después de optar por la instituciéon de sociedad de
gananciales la persona propietaria no contribuya al patrimonio autbnomo, se puede solicitar
mediante medidas judiciales para que dichos frutos sean aplicados al patrimonio ganancial.
Esto depende como sostiene Varsi, el fin supremo al interés familiar el cual permitira tomar

los criterios mas adecuados para su motivacion.

Entonces, se sigue la linea que si bien tiene la propiedad y sus bienes se pueden considerar
como propios dentro de la sociedad de gananciales, los frutos y productos de esta, se deben
considerar como sociales de lo contrario, se puede solicitar judicialmente y el juez a su criterio
considerara el tipo de garantia a establecer.

La disposicion del bien pertenece al propietario, cuando tiene la calidad de bien propio puede
optar por la decisiéon que requiera conveniente; sin embargo, surge la controversia porque si
inicialmente partié como bien propio al momento de optar por la sociedad de gananciales
los frutos y productos pasan a ser de los bienes sociales. Por lo que en principio la
administraciéon puede ser independientemente de la participacion de cada uno; sin embargo,
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al momento de disponer la decisién es unicamente del propietario. Entonces el
cuestionamiento serfa que dicha disposicion también afectarfa al patrimonio social ya que no
se percibirian los frutos y productos derivados de tal por lo que, somos de la opiniéon que
deberia considerarse la participacion del conyuge no propietario para que tome conocimiento

de la transferencia y no ocurra una situacion de controversia postetior.

Conforme al articulo 304 del Cédigo Civil los conyuges no pueden renunciar a herencia o
legado ni dejar de aceptar una donacién sin el consentimiento del otro.

Este articulo nos indica que si una de las partes no quiere aceptar las acciones mencionadas
anteriormente necesita el asentimiento del otro; sin embargo, si esta persona acepta entrarfa
a su masa como bien propio disponiendo, gravando entre otros. Si bien existe un
consentimiento para la negativa, pero al ser positivo la otra parte podria disponer del objeto
como desea. Esto lo podrfamos relacionar unicamente con la figura que, al recibir el
patrimonio en donacién o herencia se podrian percibir frutos o productos los cuales
beneficiarfan a la sociedad de gananciales.

Un factor importante es como considerar a los bienes propios dentro de la unién de hecho,
ya que desde el inicio y conforme se vaya estableciendo su desarrollo los bienes de cada
individuo no se modifican incluso estando dentro de dicha unién, por lo que se consideraria

bien propio hasta una declaracion por parte de la autoridad de dicha unién.

Esta declaracion se cifie a cuando se solicite a la autoridad para que pueda perfeccionar; sin
embargo, durante el tiempo donde no exista ninguna declaracion los bienes siguen
perteneciendo a la parte que lo tiene en su poder y este criterio que queda hibrido no define
dentro de la unién de hecho cuando va a dejar de setlo.

La realidad indica que los sujetos no declaran la unién de hecho por lo que los bienes se
siguen manteniendo propios, asi como los frutos y productos. Por lo que aqui se puede
establecer un punto en el que uno de los sujetos pueda optar por este régimen sin declararlo,
ya que tiene el derecho absoluto sobre su bien, estableciendo que los resultados de este no
contribuyan al fin comuin de la unién de hecho, en el que se necesita el aporte de ambos.

Este criterio puede resultar favorable al sujeto que no quiere realizar ninguna contribucién a
la sociedad perjudicando a la otra parte e incluso disponer del bien, cuando este tenga una
participacion efectiva para el desarrollo de la unién de hecho. El poder sobre el bien propio
puede generar que uno pueda realizar lo que crea conveniente; sin embargo, cuando este se
encuentra dentro una masa ganancial puede perjudicar a la otra parte ya que queda en la
incertidumbre por el disfrute o cual es su participacion que podria realizar frente a ella.

2.6.2 Bienes sociales

Conforme al articulo 310 del Cédigo Civil nos menciona lo siguiente: “Son bienes sociales
todos los no comprendidos en el articulo 302, incluso los que cualquiera de los conyuges
adquiera por su trabajo, industria o profesion, asi como los frutos y productos de todos los
bienes propios y de la sociedad y las rentas de los derechos de autor e inventor. También
tienen la calidad de bienes sociales los edificios construidos a costa del caudal social en suelo
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propio de uno de los cényuges, abonandose a éste el valor del suelo al momento del
reembolso”.

La Casacién N° 838 — 96, LIMA, emitida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia establece que “La jurisprudencia llegd a establecer que el bien adquirido en calidad
de soltero pero cancelado de casado es social: El bien cuya declaraciéon de bien propio
pretende el recurrente fue adquirido con anterioridad a contraer matrimonio por
compraventa a plazos y con pacto con reserva de propiedad; es decir, el vendedor se reservo
el derecho de propiedad hasta que el comprador demandante cumpla con pagar totalmente
el precio convenido. Habiéndose cumplido con cancelar dicho precio con posterioridad a la
celebracion del matrimonio en vigencia de la comunidad de gananciales, el bien resulta ser
comun”. (Varsi 2012:192).

Coincidimos con lo establecido con la jurisprudencia, pero el criterio en el cual se establece
la mayor discusion es cuando obtiene el dominio del bien y en qué momento se le deberfa
llamar propietario. Si bien es cierto se reputa como propietario cuando existe la sola
obligacion de enajenar; sin embargo, también puede existir pacto en contrario y esto es en
el caso de la reserva de propiedad en el cual uno adquiere dicha propiedad cuando ha
cancelado el saldo de precio correspondiente; por lo tanto, es ahi donde se le puede
considerar como propietario y si esa cancelacion de saldo de precio fue dentro de haberse
constituido la sociedad conyugal, entonces el dominio de la cosa se establece cuando ya es
social por lo que el criterio lo tomamos como el adecuado.

Varsi nos brinda el siguiente criterio, el cual citamos textualmente:

El hallazgo de un tesoro, entendido como el “conjunto escondido de monedas o cosas preciosas,
de cuyo duefio no queda memoria pertenece al dueflo del terreno en que hubiese sido hallado.
En el contexto del Derecho de Familia segin Krasnow, analizando el sistema argentino, dice
que “el Codigo prevé el caso especial del descubrimiento de un tesoro, describiendo distintas
posibilidades: cuando un cényuge descubre un tesoro en el inmueble de un tercero, lo que
obtenga por su participacién serd ganancial; cuando un tercero descubre un tesoro en el
inmueble propio de uno de los coényuges, la mitad que le corresponde al propietario es ganancial
y cuando un cényuge encuentra un tesoro en un inmueble propio o ganancial de alguno de los
cényuges la totalidad del tesoro sera ganancial (art. 2560 CC)”. Para Borda, “(...) son también
gananciales los bienes adquiridos por hechos fortuitos, como lotetia, juego, apuestas. Esta regla
es también aplicable a los tesoros descubiertos por uno de los coényuges en propiedad de un
tercero. Sabido es que, en tal caso, el dominio del tesoro le pertenece la mitad al descubridor y
la mitad al propietario. Aquella mitad es indudablemente ganancial, puesto que fue adquirida por
un hecho fortuito. De igual modo es ganancial la parte que corresponde a uno de los conyuges
como propietario en el caso de que fuera un tercero el descubridor (art. 2560).

El premio ganado en un juego. Para Borda, “Debe reputarse comprendidos en esta disposicion
del articulo 1272 los premios obtenidos en concursos de preguntas y respuestas de la television”.
Asimismo, Krasnow considera que los “(...) bienes adquiridos por hechos fortuitos: todo lo
adquirido durante el matrimonio por hechos fortuitos es ganancial” (Art. 1272, 3° CC). Asi

también, todos aquellos reconocimientos econémicos que reciba uno de los conyuges. (Varsi
2012: 814).
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Los bienes se consideran sociales, salvo prueba en contrario, por lo tanto, con relaciéon a la
duda en primera instancia se debe presumir social, esto es relativo, ya que el conyuge que
asegure que el bien es propio puede probarlo de manera que se estableceria la probanza
necesaria de que su bien no es social.

Citamos textualmente a Cornejo Chavez que nos indica lo siguiente

1. El patrimonio propio de uno de los conyuges permanezca siempre en poder de su dueflo,
extrayéndosele del comercio de los hombres, lo que serfa inadmisible por perjudicar el
desarrollo comercial.

2. El patrimonio propio de uno de los conyuges se involucre paulatinamente en el patrimonio
social, lo que serfa injusto hasta el punto de significar un freno y consiguiente desincentivo
al matrimonio; ello equivaldria al despojo de uno de los cényuges y al enriquecimiento
indebido de la sociedad del otro cényuge.

3. Si vendidos algunos bienes, cuyo precio no consta haberse invertido, se compran después
otros equivalentes se presume, mientras no se pruebe lo contrario, que la adquisicién
posterior es hecha con el producto de la enajenacion anterior (Cornejo 1999: 285).

Los conyuges dentro de la sociedad de gananciales mantienen la administracién o disposicion
de los bienes. Es decir, ambos se encargan de establecer la finalidad del patrimonio auténomo
ligado a la unién de hecho el cual se ha declarado la sociedad de gananciales. Este también
pertenece a la administracion y disposicion conjunta de ambos, solo en algunos casos como

los reputados en los bienes propios, podtia intervenir uno de ellos.

En relacion a las administraciones se encuentran las ordinarias en el hogar, asi como los de
administracion y conservacion de la sociedad el cual se le llama poder doméstico y es ejercida
pot cualquiera de ellas. En cambio, si nos referimos a las administraciones extraordinarias
donde es necesario por la calidad del acto la actuacién de ambos sujetos sera de esa manera
debido a que se necesita el consentimiento de ambos para establecer los actos juridicos
correspondientes a cada situaciéon de no intervenir uno de ellos, se podrian establecer dos

situaciones:

@) La primera es que se obtenga un poder especial de la otra parte, por lo que,
ejerciendo representacion se puede actuar sin ningan tipo de problema.

(i) De no intervenir con poder de la otra parte, este acto podria devenir en ineficaz
provocando que se generen vicios los cuales se necesita el pronunciamiento de

un jucz.

Por lo tanto, al momento de disponer los que forman la sociedad de gananciales tienen las
facultades exclusivas para poder enajenar bienes que pertenecen a su patrimonio autbnomo.
Esto ocurre unicamente con la sociedad de gananciales porque si nos referimos a la
separacion de patrimonios cada uno puede disponer de sus bienes como crea conveniente,
pero cuando se establece la sociedad de gananciales, en el supuesto de enajenacion se necesita
obligatoriamente la intervencioén de ambos.

Por otro lado, para gravar los bienes materia del patrimonio de la sociedad de gananciales se

necesita la intervencién de ambos, esto es para que tenga conocimiento en caso se ejecute la
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garantia se tiene la manifestaciéon de voluntad de todas las partes; por lo tanto, no se podria

alegar el desconocimiento al momento de surgir una controversia.

St uno de ellos tiene poder especial por parte del otro y se encuentra facultado, en su calidad
de representante puede intervenir por la otra parte siempre que para el acto se encuentre
especificamente la acciéon que se quiere realizar.

Sin embargo, el articulo 315 maneja una excepciéon mencionando lo siguiente: “(...) Lo
dispuesto en el parrafo anterior no rige para los actos de adquisicién de bienes muebles, los
cuales pueden ser efectuados por cualquiera de los cényuges. Tampoco en los casos
considerados en las leyes especiales”.

Coincidimos con lo que asegura Luciano Barchi en el sentido que en los tiempos actuales
existen bienes muebles que superan en relacién calidad- precio a varios bienes inmuebles;
citando su ejemplo que un auto puede llegar a un precio de mas de 2 millones de ddlares y
una casa puede estar muy debajo de su valorizacién, por lo que al parecer en esos supuestos
el legislador no se ha puesto a establecer si necesariamente deberfa existir la intervencion de
ambos ya que la norma es amplia y no menciona un limite de precio, por lo que se podria
poner en juego el patrimonio auténomo adquiriendo obligaciones las cuales en la realidad se

necesitaria el consentimiento del otro.

Consideramos que al ser la sociedad de gananciales un patrimonio auténomo, todos los actos
que no se consideren como administraciéon ordinaria deberfa intervenir ambos conyuges, ya
que es una puerta abierta a que se puedan establecer fraudes por una de las partes las cuales
al final pueden ocasionar controversias.

Es necesario que, si no se cuenta con un poder especial se establezcan limitaciones al ejercicio
de solamente uno ya que podrian ocasionar problemas no solo con la otra parte que podria

salir perjudicada sino con los terceros de buena fe.

Enlos casos a las deudas garantizadas la Casaciéon N° 3467- 2001 LA LIBERTAD menciona
que “el hecho de que la Constitucion de una deuda puesta a cobro haya contado solamente
con la participacién de uno de los miembros de la sociedad conyugal, no imposibilita que el
banco ejecutante pueda pretender hacerse cobro con la ejecucion del bien social
perteneciente a la sociedad conyugal; puesto que precisamente fueron ellos quienes
voluntariamente otorgaron en garantia hipotecaria dicho bien teniendo pleno conocimiento
de que dicha deuda podia responder incluso por deudas asumidas por terceros y con mayor

raz6n por las deudas asumidas por uno de los integrantes de la sociedad conyugal”(Corte
Suprema 2004:282).

Discrepamos de lo que menciona la casacién en el sentido que, si uno de los conyuges
intervino en la constituciéon de la hipoteca podriamos mencionar que la otra parte no tomé
el conocimiento y por lo tanto no dio su consentimiento y si esta se encuentra inscrita y la
otra parte no autorizé para su constitucion, consideramos que el acto deberfa devenir en
ineficaz.

La sociedad de gananciales respecto a los bienes propios y sociales manejan diversos criterios,
es en estos donde se pueden establecer figuras las cuales permitan a uno de los conyuges
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realizar actos los cuales por desconocimiento del otro terminen en controversias. Esto ocurre
de manera similar a la unién de hecho que al ser una figura que no se encuentra regulada de
manera autbnoma se relaciona con la figura de sociedad de gananciales y estos a su vez con
los bienes propios y sociales por lo que se debe tener mas cuidado al establecer los criterios
y la intervencién de las partes ya que por acciones de mala fe un acto puede devenir en
ineficaz y la soluciones a encontrar son mas complicadas porque el patrimonio social es

mayormente protegido por nuestra legislacion.

Benjamin Aguilar Llanos precisa los bienes sociales especificos de la siguiente manera que

se cita textualmente a continuacion:

a) Los que cualquiera de los conyuges adquiera por su trabajo, industria o profesién. Los
ingresos que obtiene el conyuge trabajador bajo cualquier denominacién, sueldo, salario,
remuneraciones, honorarios, haberes, se consideran sociales, o en palabras sencillas, no
solo corresponde al conyuge trabajador sino igualmente al otro cényuge, pues ambos son
consortes (“socios”) de la comunidad de bienes. Este bien social es el mds importante de
todos, no solo por su frecuencia y periodicidad, sino porque constituye el ingreso directo
con el cual se solventan las necesidades del hogar.

b) Los frutos y productos de todos los bienes propios son sociales, y con mayor razoén, los
frutos y productos de los bienes sociales. No ofrece duda alguna la calidad de bien social
respecto de los frutos y productos del bien social. Sin embargo, algunos han objetado o
reparado el hecho de que los frutos y productos de los bienes propios tengan la calidad
de social. Lo hacen en funcién de las facultades que otorga el dominio sobre una cosa,
usando la légica elemental de que, si uno es propietario de un bien, y si ese bien genera
frutos, tales frutos deben correspondetle al titular del bien.

¢) Las rentas de los derechos de autor e inventor. Al analizar los bienes propios, aludimos a
los derechos de autor e inventor por su calidad de personalisimos. Ahora bien, en el
supuesto bajo comentario, la referencia es a las rentas que produzcan tales derechos, pues
estas son en realidad frutos, y por lo tanto reciben el mismo tratamiento que los frutos
del bien propio.

d) Los edificios construidos a costa del caudal social en el suelo propio de uno de los
cényuges, abonandose a este el valor del suelo al momento del reembolso. Es de observar
que en este caso aparentemente estarfamos ante un bien mixto, propio en cuanto al
predio, y social en lo referente a la fabrica levantada sobre el predio. Sin embargo, por
seguridad juridica y para no crear incertidumbre de estar ante parte de un bien que sea
propio y parte que no lo sea, existe la presente regla de considerar social a estos edificios
(entiéndase fabricas edificadas sobre el suelo). (Aguilar 2006:327-329)

La participaciéon de los bienes sociales dentro de la unién de hecho genera las mismas
consecuencias cuando esta ya declarada, donde principalmente las utilidades obtenidas de los
bienes propios pasan al patrimonio que genera la sociedad de gananciales.

Este es un punto importante donde como de un bien propio termina generando resultados
el cual contribuyen al patrimonio autbnomo, por lo que partiendo de un bien propio puede
terminar en un producto social.

El aporte y esfuerzo de cada uno se refleja dentro de la masa independientemente de la
cantidad de la contribucion realizada por cada persona. En la uniéon de hecho la situacion
previa a la declaracion tiene un resultado distinto ya que conforme a lo que sostiene el autor,
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lo que genere cada uno de ellos sera para su propio uso y disfrute, no realizando ningin

aporte a la sociedad de gananciales.

Entonces, se genera una brecha en donde la unién de hecho de acuerdo a su naturaleza los
bienes que se pueden adquirir previa declaracién son considerados propios y cuando este se
haya declarado entrarfa las utilidades generadas al patrimonio auténomo considerandolo
sociales.

El tratamiento de los bienes es similar cuando se habla de la sociedad de gananciales y la
union de hecho, el criterio que los diferencia se basa en la declaracién de tal mientras que en
la unién matrimonial se tiene definido que se considera dentro de la sociedad de gananciales
teniendo definido conforme a lo indicado en nuestro Cédigo Civil; sin embargo, no hay una
definicién exacta frente a los bienes declarados posterior a la unién de hecho por lo que
concluimos que tiene el mismo tratamiento que se le asigna a los bienes sociales dentro de la
instituciéon del matrimonio.

En conclusién, los bienes sociales tienen un mismo tratamiento dentro del matrimonio como
en la unién de hecho. Uno de los criterios que genera la diferencia es el factor de la
declaracién ya que si no existe alguna los bienes no se pueden considerar como sociales, por
lo que quedarfan bajo la denominacién de propios, incluyendo sus frutos y rentas que se
podrian obtener de tal.

Esto es lo que genera la diferencia entre los bienes y la brecha que influye para considerarlos

propios o sociales dentro de la unién de hecho.

2.7 Liquidacién en sociedad de gananciales

Como todo régimen la sociedad de gananciales tiene también un procedimiento de
liquidacion el cual se encuentra situado en el articulo 322° del Codigo Civil cuyo texto indica
lo siguiente “Realizado el inventario, se pagan las obligaciones sociales y cargas y después se
reintegra a cada coényuge los bienes propios que quedaren”. Esto quiere decir que
previamente a que se opte por este régimen, las personas que lo componen tuvieron bienes
que se les califica como propios, de ser el caso.

En efecto, se realiza un inventario excluyendo lo que indica el articulo 321° del Codigo Civil

referente al menaje en los que no se comprende dentro de la indicada liquidacion.

El articulo 319° del Cédigo Civil nos indica que “Para las relaciones entre los conyuges se
considera que el fenecimiento de la sociedad de gananciales se produce en la fecha de la
muerte o de la declaracién de muerte presunta o de ausencia; en la de notificacion de la
demanda de invalidez del matrimonio, de divorcio, de separacion de cuerpos o de separacion
judicial de bienes; y en la fecha de la escritura puablica, cuando la separacién de bienes se
establece de comun acuerdo. En los casos previstos en los incisos 5 y 12 del Articulo 333, la

sociedad de gananciales fenece desde que se produce la separacion de hecho”.

Respecto a terceros, el régimen de sociedad de gananciales se considera fenecido en la fecha
de inscripcion correspondiente en el registro personal.
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Inicialmente, se debe establecer un inventario en el cual se puedan identificar los bienes que
seran comprendidos dentro de la liquidacion separandolo de los bienes propios donde una
vez culminado el inventario se pagan las obligaciones sociales y cargas. Posterior a ello se
reintegra a cada conyuge los bienes propios que quedan, conforme al articulo 322 del Cédigo
Civil.

Por lo tanto, es necesario que para el procedimiento de liquidacion se realice el inventario
correspondiente y de acuerdo con ello, cancelar las obligaciones que se tienen pendiente hasta
ese momento, asi como las cargas correspondientes. Esto generarfa que los acreedores se
vean protegidos ante una eventualidad que pueda ocurrir si es que, por ejemplo, los bienes
pertenecientes a la sociedad de gananciales garantizan alguna obligaciéon contraida por los

mismos.

Una vez efectuada la liquidacién la masa sobrante posterior a las cancelaciones de las
obligaciones y cargas que puedan efectuarse se reparte entre cada uno de los participantes
los gananciales que le corresponden, asi como sus bienes propios.

Dentro de esta perspectiva es evidente que si tal liquidacion de gananciales ocurre dentro del
matrimonio se estableceran los procesos conforme al Cédigo Civil vigente; sin embargo, cabe
resaltar que dentro de la uniéon de hecho al no tener una legislacion establecida conviene
resaltar los puntos en el cual se deberfan tomar en cuenta ya que conforme al articulo 326 del
Codigo Civil, la instituciéon por la cual se opta al declararse la unién de hecho es por la
sociedad de gananciales; por lo tanto, la aplicacion de los criterios deben ser en valor al

mencionado.

El matrimonio como institucién principal nos indica las vertientes en las cuales se deben
tomar en cuenta al momento de la calificacion; sin embargo, tal como sostiene Yuri Vega
Mere “Cualquier intento de dar mayor presencia en la ley a la unién convivencial infunde
temor al legislador: temor en ir en contra de costumbres, dogmas principios, conceptos o,
finalmente, electores. Este temor se extiende a la escasa doctrina y a la timida jurisprudencia”
(2005:131); siendo esto totalmente cierto, ya que las investigaciones respecto a la institucion
de la unién de hecho de manera auténoma no se encuentran completamente desarrollada,
provocando que se distorsione la realidad del legislador al no tomar en cuenta la importancia
de esta institucion dejandola de lado y no tomando en cuenta que la costumbre viene guiando

hacia una nueva tendencia.

La modernidad nos lleva a fortalecer a la unién de hecho y esto también a la forma de la
posible liquidacién otorgando una proteccion especial a las personas que opten por esta
nueva forma de convivencia; en efecto si bien modelo principal es el matrimonio, el
desarrollo auténomo de la unién de hecho permitiria que en el caso de la liquidacién se

tomen criterios propios de esta institucion.

Es por ello que el Cédigo Civil se encuentra actualizandose en diversos temas, ha dejado de
lado la institucién que por costumbre se va fortaleciendo; sin embargo, al no encontrarse
contemplado en la ley, y tal como sostiene Yuri Vega “los concubinos demandan, cada vez
con mayor vehemencia, proteccion legal a favor de sus uniones no conyugales; por lo que el
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sistema aun no ha contemplado con minuciosidad esta institucién coadyuvando a que el

matrimonio se convierta en la Gnica institucion por excelencia”(2005:138).

La sociedad de gananciales se puede disolver ya sea por mutuo acuerdo o por sentencia
judicial; en la que, conforme a Jorge Ulloa Plaza, a quién citamos textualmente menciona que
los efectos de la disolucion se manejan por varias hipotesis en las que destaca el rol de la

mujer donde indica lo siguiente:

a) Que exista comunidad va a depender que exista gananciales, ya que puede ocurrir
que la sociedad conyugal sélo registre perdidas, o sélo haya deudas.

b) Va a depender de que la mujer no renuncie a los gananciales, caso en el cual,
nuevamente su voluntad la que juega y ella, o sus herederos, son los que pueden
hacer subsistir los efectos de la sociedad conyugal y la particion de la comunidad
conforme a esas reglas. Solo deberfa permitirse este derecho después de disuelta la
sociedad a efectos que la voluntad que actia la renuncia se encuentre informada y
obviamente, la decisién final va a depender de maltiples factores. Sin embargo, a
primera vista se podria sefialar que en aquellos casos ya vistos- en que sélo hay
pérdidas o deudas, mas en el caso en que la mujer con cargo a su patrimonio
reservado tenga mayores ganancias que el marido — a la mujer o sus herederos les
convendria renunciar a los gananciales.

¢) En el caso en que la mujer no renuncie a los gananciales, y siempre que existan
ganancias, se puede hablar propiamente de una comunidad.

Pero cabe destacar que, en procedimiento de liquidacién de esta, la mujer no es una

comunera comun, sino que una comunera preferente.
Como se sabe, se entiende que acepta con beneficio de inventario, tiene derecho a retirar
sus bienes propios antes que el marido, no responde de las deudas sociales ante terceros
y ademas cuenta con el beneficio de emolumento. Sin perjuicio de lo antetior, tiene pleno
derecho a intervenir en la administracién de la comunidad mientras esta no se liquide.
Por ultimo, sobre el proceso de liquidacién se sefiala lo siguiente: Durante la vigencia del
régimen, existian en el patrimonio del marido bienes y obligaciones afectos al fin de
contribuir a la familia comun, por lo que cabe preguntarse de qué modo se liquidan los
derechos a recompensas reciprocos entre los cényuges que se encontraban afectados en
el haber relativo y en el pasivo aparente. Respecto a la mujer, cabe sefialar que esos
créditos a su favor se compensarian con lo que ella a su vez le debiere al marido en razén
de pasivo aparente, y si existieran saldos a favor o en contra se liquidan en dinero.
Respecto del marido es donde la hipétesis resulta muy curiosa, ya que, si el marido tuviere
derecho a recompensa que reclamar causado en haber relativo a su favor y, a su vez, como
se suele decir la sociedad hubiere afrontado una deuda personal del marido, el modo de
explicar sus extinciones serfa por confusion. En la medida en que como la sociedad se ha
disuelto, los créditos y obligaciones en cuestiéon generados del derecho de recompensa
quedaron desafectos al fin de contribuir a las necesidades de la familia comun en el
patrimonio del marido, y como un crédito y su correlativo obligacional no pueden
encontrarse en un mismo patrimonio, se extinguen en principio por el modo sefalado,

sin petjuicio de los eventuales saldos a favor o en contra (Ulloa 2010: 265-260).

Por lo tanto, para el autor establece una diferenciacion respecto entre la liquidacion del
marido y la mujer, pero no dejando de lado las obligaciones que podrian haber generado
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frente a terceros; sin embargo, establece criterios como el haber relativo y pasivo aparente
donde si existe algun saldo a favor se liquida en dinero.

En conclusion, si bien la unién de hecho deriva de la institucion de la sociedad de gananciales
y la interpretacién es conforme a ella, hemos notado que la situacion de hecho real difiere en

cada caso en concreto.

Asimismo, la insuficiente legislacién y el poco pronunciamiento de nuestros organismos
provocan que no exista un analisis integral de una tendencia que viene aumentando con el
pasar de los afios y donde deja en el limbo priorizando el matrimonio que es la institucién
por excelencia de nuestra legislacion, no toma en cuenta que existen formas distintas de unién

entre par¢jas.

En el matrimonio, hay criterios para la disolucién y liquidacién y estos son trasladados a la
unién de hecho tratandolo como una figura similar; sin embargo, debemos tomar en cuenta
que dicha liquidaciéon tiene un marco legislativo y se encuentra también inmerso por
mecanismos procesales como notariales en los cuales cada funcionario publico tiene
conocimiento del proceso a seguir; en cambio, dentro de una unién de hecho las personas
deben recurrir a situaciones similares a la de la institucién matrimonial, el cual no en algunos
casos no se traslada a la realidad, por lo que pueden tener origen y liquidacion similar pero
su tratamiento debe ser diferenciado hacia una nueva regulacion.

No es nuestra idea que ya sea uniéon de hecho o institucién matrimonial se llegue a una
liquidacién; sin embargo, debemos tener claro que se puede llegar a esa situacién y en una
situaciéon de hecho donde pueden existir variaciones donde generarian vacios y problemas
no solamente son para los concubinos, sino también para los terceros de buena fe, quienes
podrian en algin tipo de casos ver en peligro sus acreencias y ser perjudicados bajo esa

situacion.

Es por ello que al momento de la liquidacién de la unién de hecho es necesario analizar caso
por caso ya que, sl no se encuentra una legislacion propia, asi como pronunciamientos
jurisprudenciales vinculantes que puedan servir como criterios el analisis de como liquidar
una union de hecho debetfa ser examinado de manera individual.

En cambio, si existiera una regulacién propia de la unién de hecho se podria tomar como
punto de partida e interpretar la norma en el caso de suscitar alguna controversia. Notamos
que pueden existir situaciones en las que uno de los concubinos se sienta petjudicados o
donde no pueden hacer valer plenamente su derecho agregando que no encuentran el amparo
en la legislacion y tienen que recurrir a homologar las normas de otras instituciones para por
lo menos tener una mejor posicion.

El propoésito de la sociedad de gananciales al momento de su culminacién es aparte de
disolver el vinculo una distribucién de los bienes que hayan quedado de ella, donde cada uno
de los sujetos pueda tener libre disponibilidad de sus bienes.
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Ahora bien, no solamente la liquidacién de los gananciales puede ser por el mutuo acuerdo
de las partes, segin Benjamin Aguilar Llanos nos indica lo siguiente a quién citamos
textualmente:

Hay casos excepcionales en que estando vigente aun el matrimonio, termina la sociedad de
gananciales. Ellos son: el cambio de este régimen patrimonial por el de separacién de
patrimonios; la separacion legal, sea por causal o por separacién convencional; y cuando
estamos frente a la declaracién judicial de ausencia de uno de los conyuges, pues con la
ausencia desaparece el fundamento de la comunidad de intereses en la sociedad conyugal.
Ahora bien, los elementos que configuran la ausencia son: la desapaticion; el transcurso de
dos afios desde las ultimas noticias que se tuvo del desaparecido; y la resolucion judicial que

declara la ausencia. En lo que atafie a esto dltimo, interesa la fecha de esta resolucion, pues
con ella se produce el fin de la sociedad de gananciales. (Aguilar 2006:340-341)

Con lo citado, se puede deducir que la liquidacién de gananciales no solamente se da por un
solo factor, sino que otros de ellos pueden influir para que se pueda optar por esta figura. El
cuestionamiento surgirfa si es que dentro de la unién de hecho se podria considerar de la
misma manera. Y en efecto, creemos que si se podria dar pero de una unién de hecho ya
declarada, el cual permita la liquidacién de los bienes considerados sociales; sin embargo
cuando ésta todavia no se hubiere declarado sea por cualquier motivo e inclusive por la
condicién indicada en nuestro Codigo Civil que otorga un criterio de temporalidad de dos
aflos como requisito esencial para declarar, podria dejar un vacio en caso no se haya realizado
el proceso de declaracion de la unién de hecho y puedan surgir acontecimientos como los
antes descritos donde deja imposibilitada a una de las partes a considerar los bienes sociales
y poder llegar a la finalidad de los gananciales. Por lo que quedarfa un vacio en el sentido que
al no ser declarado formalmente los bienes de la persona que ha desaparecido, por ejemplo,
podrian ser unicamente para sus herederos, dejando a la pareja de lado ya que todavia se
seguirfan contemplando como propios.

Otro punto que la ley deberfa dejar en claro es cuando se realiza la declaracion de unién de
hecho y se establece el régimen de sociedad de gananciales; a que bienes se refiere o qué
entraran a esa masa, asi como los que se integren después de la declaracion. Sobre el tema no
hay a claridad por parte de la norma especificando que bienes entraran a la sociedad de
gananciales o limitaindose a indicar que una vez declarada se obtendra automaticamente este
régimen.

Contrario es a la instituciéon matrimonial, que tiene delimitado el criterio de cuando los bienes
se consideraran sociales y cuando propios; en efecto, creemos que conforme a lo que se
podria considerar lo apropiado serfa que los concubinos decidan que bienes se consideraran
gananciales al momento de la declaracion de la unién de hecho, realizando un inventario y
delimitando los bienes que se consideren dentro del patrimonio auténomo.

Esto podria generar desventajas ya que las personas tendrian la libertad y autonomia para
escoger que bienes se encontrarfan dentro de la sociedad de gananciales y cuales los
conservarfan como propios las cuales podrian causar controversias ya que la realidad indica
que cuando la pareja opta por el régimen de concubinato cabe la posibilidad que uno de ellos

51



obtenga mayores recursos econoémicos y como se menciond anteriormente podtia generar

una desventaja en la otra parte.

Sin embargo, de no existir un inventario se complicaria establecer desde cuando se podria
declarar que los bienes sociales y por otra parte, podria ocurrir que uno de los bienes que en
un inicio fueran propios teniendo un gravamen a favor de tercero y el propietario lo desea
incluir como social utilizando dicho bien para la subsistencia familiar. El tercero
posiblemente podria quedar desprotegido ya que tendriamos dos derechos que podrian estar
en contienda donde podria primar el gravamen ya que este fue inscrito previa declaracion del
bien social; sin embargo, se dejaria de lado el derecho de la familia, donde nuestros jueces
serfan los que tendrian que tomar una decisién la cual no se encuentra uniforme debido a
que se deja un vacio en el Codigo.

Creemos que es importante delimitar en qué momento los bienes toman la condicién de
social ya que estos se encuentran mayormente analizados en la institucién del matrimonio;
sin embargo, en la unién de hecho se torna distinta ya que en esta temporalidad previa a la
mencionada declaracion podria generar que los aportes de los concubinos se delimiten y al
final podrian terminar como bienes propios. Eso no es lo que busca el derecho de familia ya
que, si se quiere homologar con la institucién matrimonial, es un punto importante para
tomar en cuenta ya que se dejarfa un vacio y podria provocar una controversia respecto a las
aportaciones y sin bien se parte de la buena fe, es depende de cada individuo como lo utiliza

frente a una situacion.
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CAPITULO III

LA UNION DE HECHO EN EL DERECHO COMPARADO

Cada vez es una realidad que la unién de hecho sea mas vinculante en cada legislacion donde
no solamente ha tenido impacto en nuestro pafs, sino que otras legislaciones han realizado
estudios en los cuales les permite observar como se desenvuelven las personas dentro de su

comunidad.

Las legislaciones comparadas han permitido que se genere criterios que permitan un estudio
de como interpretan o utilizan su marco normativo para tratar la presente figura.

La religion tuvo una participacion importante dentro de lo que hoy se reconoce dentro del
derecho de familia ya que la historia indica que ha tenido una vinculacién estrecha con el
derecho y algunas situaciones juridicas tienen como antecedente las razones religiosas. En
relacion a la familia, este uno de los puntos que mas ha tenido impacto respecto a las ideas

que se encuentran como pilares de la religion.

Un punto importante es que las legislaciones toman la libertad de la persona como un aspecto
fundamental a la eleccién de la unién de hecho y permite que los cuestionamientos por parte
de esta sean menores a comparacioén de afios anteriores en las que se priorizaba unicamente

la unién legal llamado matrimonio.

En la presente investigaciéon la uniéon de hecho es tratada de diferentes maneras, pero
manteniendo su esencia. En algunos casos los criterios del derecho comparado podrian
ayudar a nuestra figura de la unién de hecho peruano a adoptar estos acordes a nuestra

realidad social.

En efecto, hay legislaciones que tienen un apartado propio sobre la unién de hecho y su
implicancia en su cuerpo normativo a comparaciéon de nuestro paifs en el que se trata
unicamente por un solo articulo que se bifurca en diversos apartados repartidos dentro del

Cdédigo y dejando a criterio del juez la interpretacion.

Sin embargo, hay cuerpos normativos extranjeros que tienen su propia autonomfa
estableciendo sus propias reglas y diferenciandolo del matrimonio.

El matrimonio siempre se ha tomado como la institucién por excelencia dejando de lado la
otra manera de convivencia que es la unién de hecho. Es posible que la religiéon sea uno de
los mayores influyentes respecto a esta situacion; sin embargo, la realidad actual genera que
nuestro Coédigo adopte una serie de normas que regule a lo que pasa cada dia en la sociedad

respetando dos derechos fundamentales de la persona.

Uno de esos derechos es la libertad en la que la persona segun Juan Espinoza Espinoza
(2014) “se tutela el libre desarrollo de la personalidad de los sujetos de derecho”; por ello, se
dejaria a cada persona escoger lo que mejor le convenga seguin sus intereses como ocurre en
el Derecho Comparado.
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Por otro lado, esta el derecho a la igualdad donde las uniones no se distinguen por varén y
mujer sino por sujetos de derecho en las que se crea una manera en que las personas puedan
unir sus vinculos sin tener algin trato discriminatorio por parte de la legislacion y en la que
la diversidad debe provocar que las puertas del derecho se abran para abarcar a todas las
personas que habitan en una comunidad.

3.1 La union de hecho en el derecho ecuatoriano

El Cédigo Civil Ecuatoriano en su Libro I Titulo VI define en su articulo 222 a la Unién de
Hecho como “La unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo
matrimonial, mayores de edad, que formen un hogar de hecho, genera los mismos derechos
y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio y da origen a una
sociedad de bienes. La unién de hecho podra formalizarse ante la autoridad competente en
cualquier tiempo” (Lexis 2015).

Es importante mencionar que el Derecho Ecuatoriano le brinda un apartado auténomo a la
Unién de hecho en donde lo considera dentro de un titulo en su Coédigo Civil, cuestion
distinta a nuestra legislacion donde solamente se trata de un solo articulo.

Por otro lado, un punto importante que analizar es que dentro de su articulo 222 indica la
palabra personas, en la cual deja las puertas abiertas no solamente para las uniones

heterosexuales sino para las homosexuales.

Creemos que esto es un gran avance hacia una sociedad donde la pluralidad de cultura es
aceptada por la legislacion y somos partidarios que los sucesos que ocurran en la realidad
acarreen positivismo en la ley. Es un punto a favor en esta legislacion que no hace una
distincion por sexualidad, sino que considera a la persona como un ente que como sostiene

Juan Espinoza (2014) es el “centro de imputacion de derechos y deberes”.

El mencionar a dos personas libres no haciendo una distincién nos interpreta que no
solamente es la libertad de la persona, sino un trato igualitario que brinda el legislador. En
nuestra opinidn, es un acierto por parte del derecho ecuatoriano que permita a todas las
personas encontrarse dentro de su definicion.

Por otro lado, menciona la estabilidad de esta unién que puede ser un criterio de diversas
interpretaciones porque cada persona como ente tiene una apreciacion diferente de
estabilidad mientras uno de los sujetos cree que se ha constituido la unién por ser estable, es
posible que la otra parte de acuerdo a sus convicciones lo tome de una manera distinta.

Asimismo, menciona que esta debe ser monogamica y encasilla a la unién de hecho como
que solo puede ser a personas que se encuentran libres de algun impedimento que no le

permita realizar una vida en comun.

Otro de los puntos importantes es que se generan los mismos derechos y obligaciones que
el matrimonio lo que quiere decir que practicamente iguala a esta figura con la institucién del
matrimonio. A nuestro parecer es otro acierto por parte del derecho ecuatoriano se ha fijado
en la realidad y en que el legislador trata de dar cierto amparo a las personas que se encuentran
fuera del matrimonio. Esto permite que una pareja que no haya optado por el matrimonio
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encuentre un amparo en la norma que le establezca una situacién en la que pueda conocer y

hacer valer sus propios derechos.

Un punto importante que lo distingue de su par peruano es el criterio de temporalidad,
mientras que en nuestro pais tiene como requisito dos afios, Ecuador indica que 1a unién de
hecho podra formalizarse ante la autoridad competente en cualquier tiempo. Esto genera que
la pareja a su libre decisiéon podra formalizar dicha figura en el momento que lo consideren
apropiado simplemente por su libertad de elegir.

Este es un punto que consideramos que le da la libertad total a las parejas para decidir el
momento en el que decidan la formalizaciéon y bajo nuestra interpretacién el hecho de no
haberse formalizado no impide los derechos y obligaciones que puedan tener ya que, en el
parrafo anterior de la redaccion del articulo no menciona que sea un requisito determinante

el ser reconocido formalmente para que se le atribuya la figura similar al matrimonio.

Al no ser un punto dependiente del otro deja intacta la posibilidad de que se vea reconocida
sin que la autoridad competente tenga que otorgar un documento formal para hacer valida

dicha union.

La temporalidad viene a ser parte de estas condiciones en los casos que ocurra alguna
controversia para efectos probatorios conforme al articulo 223, en la que se presume que la
union es estable y monogamica, transcurridos al menos dos afios de esta.

La temporalidad no es un requisito esencial dentro de la unién de hecho en la presente
legislacion; incluso el legislador insta al juez a su apreciacion por lo que este decidira en
amparo a la proteccion del derecho de familia y en caso tratar de salvaguardar los intereses
de la persona que pueda salir perjudicada.

Constituir patrimonio familiar es algo que en nuestra legislacion esta reservada Gnicamente
para las personas que han contraido matrimonio. En caso de Ecuador, las personas dentro
de la unién de hecho si pueden constituir dicho patrimonio familiar, siempre que se sigan las
reglas del Codigo Civil.

Al momento de constituir la unién de hecho se rigen a lo que se llama la sociedad de bienes
la cual tiene similitud en nuestra legislacion como las sociedades de gananciales; sin embargo,
en caso de optar por un régimen distinto este debera constar en escritura publica para que

tenga validez.

3.1.1 Fin de 1la Unién de hecho

Hay un punto importante respecto a la uniéon de hecho y son sus causales del fin de esta, para
lo cual el articulo no indica si la unién que se va a finiquitar debe estar inscrito o no.
Recordemos que el articulo 222 indica que se puede formalizar, pero no lo toma como
requisito esencial para el reconocimiento de la unién por lo que establecer la forma en que
termina nos deja con el cuestionamiento si esta debi6 ser o no ser declarada por autoridad

competente.

Las maneras por la cual puede terminar inicialmente es por el mutuo consentimiento
expresado por instrumento publico o ante un juez. Consideramos que para que se declare
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esta situacion la unién debe haber estado declarada previamente. La norma no es clara si lo
relacionamos con el concepto ubicado en el articulo 222 la cual no toma como un requisito
esencial la formalizacion, sino que lo deja a consideracion de las partes.

Otras de las causales por la voluntad de cualquiera de los convivientes expresado por escrito
ante el juez, as{ como que uno de los convivientes se haya casado con una persona distinta a

los concubinos y por ultimo por la muerte de una de estas.

3.1.2 Matrimonio entre los concubinos

La unién de hecho de por si tiene su propia regulacion y teniendo sus estandares referentes
al derecho de libertad e igualdad como dos de sus pilares al momento de la redacciéon que
tuvo el legislador al establecer los articulos. Es en efecto que podria suceder que la pareja de
hecho opte por tomar la institucién matrimonial y este se encuentra contemplado dentro del
articulo 227 donde si deciden casarse, se constituye lo que llamamos en nuestro pafs el

patrimonio auténomo.

El legislador ha tomado en cuenta que la unién de hecho tiene obligaciones y derechos para
las partes y en uno de sus articulos coloca que se debe suministrar lo necesario y contribuir
segun sus posibilidades al mantenimiento al hogar en comun.

Es un punto importante el sefialar que cada uno tiene obligaciones frente a su hogar donde
es evidente que se aporta de una manera distinta por lo que la norma reconoce esto y no
menciona que sea de manera pecuniaria como se puede entender, sino que depende de la

forma que pueda cooperar a una correcta vida en comun.

3.1.3 Derechos Sucesorios
En su articulo 231° menciona que se aplicaran las reglas del céonyuge sobreviviente
relacionados a la porcién conyugal ocasionando que sea un tratamiento similar a la

declaracién sucesoria respecto a un matrimonio.

El concubino supérstite participara de la misma manera en la declaracién de herederos como
el coényuge que haya estado dentro del matrimonio.

Este es un punto a favor en la legislacién ecuatoriana teniendo similitud con la Ley N° 30007

donde en nuestro pafs se reconocen los derechos sucesorios al concubino.

3.1.4 Derechos a quienes establecieron la unién de hecho
Los beneficios que se le otorgan a los que establecieron la unién de hecho en la legislacion
ecuatoriana son los del Seguro Social y al subsidio familiar y demas beneficios establecidos

para el conyuge.

3.1.5 Opini6én sobre la Unién de Hecho en Ecuador

El derecho ecuatoriano tiene puntos importantes a analizar frente a nuestra legislaciéon donde
uno de ellos es el que utiliza un apartado propio en la unién de hecho. Esto a nuestra opinion
es un buen avance para el reconocimiento de esta figura, donde el legislador le ha otorgado
un lugar dentro del Codigo Civil para lo cual le permite establecer los derechos y deberes de
cada una de las partes frente al establecimiento de tal.
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Otro de los puntos importante es que toma la temporalidad como un criterio accesorio a la
constitucién otorgando libertad total a los sujetos para decidir el momento en el cual puedan
formalizar dicha unién.

Un punto que llama la atencién es en los casos de controversias, donde la presuncion es la
estabilidad si han transcurrido al menos dos afios de esta. Este punto se contrapone al efecto
de la libertad de las partes a formalizar en cualquier momento. Por otro lado, no menciona
si esta temporalidad es ininterrumpida o puede ser interrumpida en el sentido que la persona
puede ausentarse un tiempo y después volver al concubinato, por lo que no es claro si esto
cabria dentro de la presuncion que indica el articulo. Si bien deja a discrecionalidad del juez
la interpretacién y presumimos que este sera al interés del derecho de la familia.

Otro de los puntos importantes es que otorgan mucha similitud al matrimonio, incluso hay
algunos articulos que utilizan la palabra “conyuge” dentro de sus definiciones, tenemos claro
que las instituciones tienen similitudes, pero la definicién de conyuge esta hecha para el
matrimonio ya que el término que creemos correcto dentro de la uniéon de hecho serfa

concubino.

Sin embargo, creemos que el derecho Ecuatoriano ha generado un acierto al considerar de
manera auténoma la unién de hecho, que en opinién de autores como Juan Reinado Martinez
Yntriago sostiene que “En Ecuador, adicionalmente, el concubinato, inclusive ha sido
reconocido legalmente como una forma de estado civil, con posibilidad de inscribirlo en el
registro respectivo; lo cual permite identificarlo como una instituciéon que genera efectos
juridicos similares a los que derivan del matrimonio” (Martinez Yntriago 2017:16).

Por lo que se ha tratado de equiparar de una manera similar a la institucién matrimonial
haciendo que los articulos establecidos en el ordenamiento ecuatoriano que si bien son
menores a la instituciéon matrimonial creemos que es un buen comienzo para establecer los

criterios primigenios referentes al concubinato.

Asimismo, un punto a resaltar que genera cierta diferencia con la institucién matrimonial en
el derecho ecuatoriano es que en la uniéon de hecho se trata de dos personas libres, por lo

que la distincién de género en este caso es indiferente.

Es importante ya que les permite a las personas del mismo género tener igualdad de derechos
o por lo menos el acercamiento a reconocer tal union.

Es cierto que las figuras son distintas, pero para las personas que no pueden estar
consideradas dentro del matrimonio es una manera de reconocimiento de sus derechos y de

alguna manera tener derechos sucesorios y a beneficios que establece la unién de hecho.

La unién de hecho para que sea disfrutada plenamente debe ser formalizada y reconocida en
el momento que estimen conveniente las partes o dos afios de presuncién, pero el punto es
que le da al derecho a la libertad de poder de la eleccion y establecerlo antes conforme a la

decision de la pareja.

El ordenamiento ecuatoriano ha tenido una evolucion frente a nuestro derecho peruano que
es principalmente el reconocimiento de la igualdad. Nuestra legislacién todavia se encuentra
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reacia a una situacion que es real la cual opinamos que en principio todas las personas
independientes a su identidad de género también originan derechos y deberes, as{ como la
contribucién hacia un hogar auténomo. Al parecer es un punto importante que se debe tomar
en cuenta al realizar la modificacion en nuestra legislacion; consideramos que establecer
igualdad frente a las uniones atraerfa a las personas poder gozar de los derechos plenamente
que se establecen en la normativa ecuatoriana.

En conclusién, la norma ecuatoriana ha tenido un gran avance que le ha permitido adecuarse
a la realidad que todavia no es aceptada por algunas sociedades. Creemos que este impulso
respecto a las modificaciones que se otorgaron conforme a la publicacion en el Registro
Oficial Suplemento 526 del 19 de junio de 2015 hacia las otras legislaciones sudamericanas

como la de nuestro pafs, para otorgar la igualdad frente a la eleccién de las personas.

Esto puede ser el punto para que nuestras leyes puedan analizar la realidad social acorde a
los intereses propiamente sociales y no ser reacios a una legislacion que aun considera como

unica instituciéon de unién al matrimonio y se le permite unicamente al varén con la mujer.

Es evidente que las normas van cambiando y adecuandose a las situaciones reales y esto es
un punto importante dentro de las legislaciones donde la vida en comun de las personas no
esta supeditada tnicamente a casarse sino a formar nuevas situaciones que le permitan

otorgar los derechos y que sean considerados principalmente como familia.

La norma referente a la unién de hecho dentro de la legislaciéon ecuatoriana no habla

propiamente de las obligaciones patrimoniales que se puedan generar entre los concubinos.

Presumimos que al querer asemejarlo al matrimonio deberia considerarse como patrimonio
autonomo donde ambas partes respecto a las obligaciones lo asumen juntos como es en el
caso del matrimonio.

Pero cuando la unién de hecho no se declara y la pareja adquiere bienes surge el
cuestionamiento de cémo se procederfa en este caso sial no estar formalizado la pareja podria
intervenir como unién de hecho y si sucede alguna controversia, sera la labor del juez
interpretarlo acorde a la realidad y decidir sobre el bien o los bienes que adquiera esta unién
de hecho.

Lo mismo serfa al constituir una garantia donde en este caso hay la intervenciéon de un tercero
de buena fe quién al analizar la situacién del bien mueble o inmueble sea cual fuere para
otorgarlo en garantfa, los documentos que se presentan ante el acreedor podrian no estarse
considerando a ambas personas al momento de la constitucion de tal y es ahi donde entra
los criterios de interpretacion del juez; sin embargo, creemos que deberfa considerarse dentro
de los articulos pertinentes al Titulo VI del Cédigo Civil, las situaciones pertinentes frente a

las obligaciones que puedan asumir.

Asimismo, podrian ocurrir situaciones que existan contratos entre ambos concubinos y
podria suceder incluso que las obligaciones entre ellos antes de que sean pareja, por lo que,
de ocurrir alguna controversia serfa Gnicamente a cuestion de interpretacion como se podria
resolver la situacion. A nuestro criterio la interpretacién ocurrirfa inicamente conforme a las

58



pruebas presentadas por las partes donde se establezca que al momento de constituir la

obligacién atin no eran pareja.

Frente a terceros de buena fe somos de la opinién que si no se declaré que el bien estaba
bajo el régimen de la unién de hecho y posterior a la obligacién se constituye, se debe
priorizar segun el tiempo en el que ocurrieron los hechos; sin embargo, esto es algo
complicado de probar ya que corresponderia a ese tercero a presentar las pruebas pertinentes

para sustentar su posicion.

Por lo que la unién declarada bajo esta legislacion es un buen incentivo no solamente para
las parejas heterosexuales, sino que es un punto a favor para las que son diferentes a ellas
promoviendo el derecho a la igualdad. El realizar este apartado puede mejorar analizando la
jurisprudencia y viendo que situaciones son las que ocurren con mayor concurrencia y

aplicarlas dentro de la legislacion.

Como podemos notar esta modificacion ha sido es reciente ya que data del afio 2015, por lo
que al parecer el pais de Ecuador ha observado a la sociedad y aceptado que la unién de
hecho es ahora una nueva figura la cual debe encontrarse regulada por el derecho donde no
solamente se consideran a todas las personas dentro del derecho de familia, sino que le dan
una posicion respecto a su legislacion.

Hay consideraciones que pueden adoptarse en nuestro pais donde el origen de la familia ha
ido variando con el tiempo considerando que las relaciones ahora son mas dinamicas en el
que las personas con la evolucion han adaptado y aceptado nuevas formas de enamoramiento
y donde los derechos fundamentales son los que prevalecen a comparacion de una legislacion

que aun no genera una actualizacion.

Asimismo, no se debe dejar de lado que las obligaciones que puedan asumir es un punto
importante ya que considerarlo unién generarfa que ambos se obliguen frente a terceros. Y
el generar incentivos a una rapida formalizacion, asi como el alcance a la informacién de esta
permitirfa que las personas opten por esta modalidad y tenga una acogida mayor entendiendo
que el matrimonio no es la unica via para obtener derechos como pareja, sino que existen

otras modalidades que permiten generar estos deberes y obligaciones frente a ambos.

3.2 Uniodn Civil en Argentina

En Argentina se puede identificar bajo la denominacién de unioén civil en el que el camino
para declararse formalmente tuvo varias discusiones para que se pueda promulgar finalmente
en el afio 2002, bajo la Ley 1004 (Argentina.gob.ar 2012).

La unién civil tuvo repercusiones en el derecho argentino porque bajo los estandares los
cuales se proponia la reforma legislativa se inclufa dentro de los apartados la palabra persona
y no la distincién entre el varén y la mujer.

Esto provocé que diversos abogados e instituciones se pronunciasen sobre la publicacién de
esta nueva ley donde existian posiciones que estaban a favor y otras en contra de ella.
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Un punto previo al andlisis de las posiciones es que la ley esta publicada bajo la declaracion
de esta unién civil en la jurisdiccion de Buenos Aires por lo que es el unico lugar donde esta
ley tiene el funcionamiento.

Este es un punto interesante para notar ya que esto es reconocido bajo una sola jurisdiccion
dejando de lado a los otros lugares donde los personas que viven en una distinta comunidad

puedan sentir un trato no igualitario frente a lo que ocurre en Buenos Aires.

Sin embargo, esta nueva ley fue un impulso para que la legislacién se vaya acondicionando a
la realidad, pero fue una lucha donde cada exponente de sus ideales trataba de imponer su
posicién para que dicha ley no se promulgara o por lo menos existan cambios donde el trato
no fuera para todas las personas.

Los primeros que se sintieron a favor de esta nueva promulgacion de la ley fue la comunidad
LGTBI donde notaron el cambio sustancial que se le estaba otorgando al reconocimiento y
que ellos como personas también estaban siendo considerados bajo la norma. Esto provocé
las diversas posiciones en las que los legisladores tuvieron alguna discusion ya que los puntos

de vista fueron muy separados entre cada una de las posiciones.

Esta ley buscaba en primer lugar otorgar la similitud de la unién civil al matrimonio creando
la misma calidad de derechos a los futuros concubinos para que puedan hacer valer sus
derechos.

La lucha por la aprobacion de esta ley se vino principalmente por la comunidad LGTBI,
donde vieron una evolucién a la realidad y encontraban en esta nueva norma, principios de
igualdad y libertad que les permita estar incluidos dentro de una legislacién que inicialmente

no los estaba tomando en cuenta.

A pesar de ello inicialmente el propodsito de la ley no era ese, pero con el paso del tiempo se
fueron instaurando nuevos criterios y aprovechando la coyuntura que era un momento
idéneo para que las personas de la comunidad mencionada sientan igualdad en sus derechos
frente a las parejas heterosexuales.

3.2.1 Las medidas de accion positiva

La legislacion argentina tuvo un analisis respecto a la situacion de las uniones civiles de hecho
o convivenciales. Tomaron en cuenta que esta figura estaba volviéndose comun dentro de
su propia comunidad; sin embargo, importé mucho la evolucion y el tiempo para poder tener
un muestreo exacto de cuanto podria influir la realidad en la norma por lo que se analizé
desde la perspectiva de la accion positiva.

Esto es un punto a favor respecto al analisis que tiene Argentina respecto a que la inclusion
de las aristas utilizando la mencionada medida permite que exista una consideracion global y

permita el desarrollo de las nuevas figuras segin evoluciona su sociedad.

3.2.2 Codigo Civil y Comercial de la Nacién

El 01 de agosto de 2015 entré en vigor el Codigo Civil y comercial de la Nacién Argentina,
que reemplazé al Codigo Civil de 1869 y al Codigo de Comercio de 1862 (MINJUS y DDHH
2015).

60



Dentro de ello se realiza tenemos el Titulo III el cual trata de las Uniones Convivenciales y
en este apartado podemos notar que se trata a la unién convivencial o unién de hecho como
lo lamamos en nuestra legislacién de manera autbnoma.

En principio este es un acierto por parte del legislador argentino en el que similar al caso de
Ecuador, se ha establecido que el matrimonio no es el Gnico régimen en el cual las parejas
podrian unirse abriéndose a nuevas formas de unién y tomando en cuenta que esta es una

posibilidad que se da en la realidad, lo decide tratar en un capitulo propio.

Por otro lado, tenemos la ley 1004 que habla de 1a unién civil y es positivo nombrarla porque
fue uno de los puntos de partida para que se tome en cuenta en este reformado Codigo.

Como podemos notar al igual que en Ecuador, Argentina tiene un Codigo recientemente
reformado en el que da como evidencia que su sociedad ha evolucionado respecto a la familia
donde ya no se utilizan los conceptos tradicionales traidos por instituciones que en su tiempo
eran las adecuadas.

En la actualidad tomando la realidad social es donde se analizan las situaciones que puedan
ocurrir y deben ser amparadas por el derecho se establece el nuevo apartado en la ley. Es un
punto que nuestra legislaciéon podria tomar en cuenta ya que si bien nuestro Cédigo no es
tan antiguo como el Cédigo reemplazado argentino, en los afios que se promulgd a la
actualidad la sociedad ha tenido varios cambios basandose principalmente en principios de
libertad e igualdad, por lo que en una posible reforma de nuestra legislacion se podria utilizar
las medidas de accién positiva que permita una inclusion generalizada y que ningin sujeto
que forma parte de nuestra sociedad se sienta rechazado por la ley.

3.2.3 Ambito de aplicacién

Conforme al articulo 509 se aplica la unién basada en relaciones afectivas de caracter singular,
notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un proyecto de
vida en comun, sean del mismo o de diferente sexo (MINJUS y DDHH 2015).

El articulo acepta de manera implicita que la unién convivencial puede ser del mismo sexo;
en comparacién al derecho ecuatoriano que menciona la palabra personas tnicamente. Esta
tiene una inclusién a mas profundidad indicando que no solamente personas de diferentes

sexos podrian formar esta union.

Otro de los puntos que menciona y conlleva a la convivencia es que debe existir afecto con
la persona que se desea compartir si bien no indica la palabra monogamica, pero menciona
que esta debe ser singular. Asimismo, indica que debe ser estable y permanente lo que otorga

una idea que el reconocimiento se establece a un periodo ininterrumpido.

Por otro lado, se encuentra el proyecto de vida en comun, donde ambas personas desean un

mismo objetivo que es el de cohabitar para establecer un hogar entre ellos.

3.2.4 Requisitos

Como uno de los requisitos los cuales se asemeja a la legislacién ecuatoriana es que sean
ambos mayores de edad, el cual se asemeja tanto a nuestra legislaciéon como a la analizada
anteriormente.
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Con relaciéon al parentesco este no puede estar unido sea en consanguinidad en segundo
grado o afinidad en linea recta.

Por utltimo, para que sea valida esta unidén convivencial es que se mantenga durante un
b
periodo no inferior a dos afios.

LLa mayoria de las legislaciones las cuales se ha revisado utiliza los dos afios como una manera
de poder establecer que los requisitos van de la mano con el ambito de aplicacion. Al parecer
el legislador tiene la idea de que los dos afios son el sinénimo del proyecto en vida en comuin

de ambas partes o la manera en que se pueda declarar permanente.

3.2.5 Registro y pruebas

El régimen del establecimiento de la unién de hecho para establecer sus efectos de probidad
necesita de la inscripcion dentro del registro que corresponda a su jurisdiccion. Recordemos
que, con la unién civil esta solamente podia declararse en Buenos Aires dejando de lado las
otras localidades de Argentina. Ahora con este Cédigo Civil se extendi6 hacia todo el pais
otorgando la igualdad a todas las personas.

Para que la unién convivencial se declare existente tiene que inscribirse en el registro de la
jurisdiccion local solo para fines probatorios. Esto establece que la Ley Argentina si bien
reconoce la unién convivencial como tal, necesita que esta se encuentre declarada para

establecer los medios probatorios necesarios en caso de alguna controversia.

Asimismo, en caso uno de los integrantes declar6 antes la unién de hecho y desee inscribir
una nueva con su actual pareja, la anterior debe estar cancelada. Esto para no crear algin

contlicto o estableciendo lo que indica el ambito de aplicacién, que debe ser singular.

Para constituir la unién convivencial, la pareja debe respetar la definiciéon que otorga la
legislacion en su articulo 509, por lo que para poder registrar tienen que participar ambos

convivientes.

El medio probatorio por excelencia es que se inscriba en el Registro de Uniones

Convivenciales para que se pueda establecer su existencia.

3.2.6 Registro de Uniones Convivenciales

Cada provincia tiene su reglamentacion respecto a la unién convivencial y los requisitos que
solicitan de conformidad con ello. En caso de Buenos Aires segtn el gobierno de la provincia
de Buenos Aires, se requiere lo siguiente (Bibliografia pagina Gobierno de Buenos Aires):

- DNI de los futuros contrayentes o documento que acredite la identidad.

- Tener un domicilio denunciado en comun.

- Ser mayores de edad.

- Deben haber mantenido convivencia durante dos afilos como minimo.

- Dos testigos mayores de 18 afios con DNI.

- En caso de ser divorciado, debera acreditarse con acta de matrimonio con
anotacion marginal de divorcio y/o sentencia firme.

- En caso de ser viudo, acreditar con acta de matrimonio y defuncién.
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El diario La Voz de Argentina publicé un articulo en el que menciona que “Por afio, mas de
2600 parejas consultan por las uniones convivenciales, pero sélo el 1,6 por ciento concreta
el tramite. Uno de los requisitos es tener el mismo domicilio en los DNI por no menos de
dos afios” (La Voz 2018).

Conforme al citado articulo al parecer la declaraciéon de domicilio es un punto que no podria
dificultar el momento probatorio de dicha declaracion.

Segun los requisitos fijados por el Gobierno de Buenos Aires creemos que el poder probar
la convivencia de los dos afilos es conforme a una declaracién similar de domicilio; sin
embargo, en la realidad es posible que las parejas no hayan constituido el domicilio en comin
en su momento, provocando que el criterio de temporalidad se sume un punto importante

al momento de demostrar la unién convivencial.

Es por ello que no se encuentran claros los medios probatorios para poder formalizar la
unién convivencial. La ley explica claramente los documentos a presentar, pero al parecer la

realidad distorsiona el sentido de lo que se podria probar.

Es por ello que el incentivo se va disminuyendo y las parejas conforme a la noticia citada
prefieren no realizar la formalizacién de tal y seguir de la manera que no se adhiere a lo
utilizado por la ley.

Los convivientes por ley tienen una serie de derechos y deberes las cuales se encuentran
plasmadas en el Cédigo Civil y Comercial Argentino; sin embargo, ellos pueden optar seguir
estos lineamientos o establecer los suyos. Es claro que en caso de familia siempre existe una
variedad de criterios que se suscitan al momento de existir una controversia. Cuando las cosas
van bien entre las parejas incluso podremos decir que no tienen conocimiento de lo que
podria establecer su Cédigo, pero cuando existe alguna disparidad entre ellos es donde
acuden a tal.

En caso exista algiin pacto entre ambas partes debe constar por escrito y presumimos que
si las personas al utilizar su derecho a la libertad y decidir los limites que establece la
legislacion y su eleccion de aceptar o no un articulo, debe manifestarse la voluntad de ambos

por escrito para que pueda tener validez.

Sin embargo, hay normas las cuales no pueden dejarse sin efecto a pesar de que las partes

tengan la voluntad de establecerlo de dicha manera.

Uno de ellos es el deber de asistencia el cual ambos deben contribuir con el hogar familiar
durante la convivencia. Este es un punto importante ya que al tener el proyecto de vida en
comun ambas partes se debe establecer la contribucién por cada uno, asimismo este deber
de asistencia es importante para que la convivencia subsista. Como hemos mencionado antes
la contribucién no es unicamente econémica, bajo esta premisa las partes pueden acordar
como van a aportar al hogar, por lo que no podemos relacionarlo unicamente con el aspecto

econoémico ya que no es el inico factor para aportar al hogar comun.

La contribucion debe ser de acuerdo con los recursos de ambos incluso se encuentra

mencionado en el articulo 455 del Codigo Civil y Comercial Argentino.
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El pacto de convivencia puede regular diversos puntos, pero el articulo 514 establece que se
deben tener los siguientes puntos en cuenta.

3.2.7 Contribucion a las cargas del hogar durante la vida en comun

Cada parte debe establecer la forma en que va a contribuir para el desarrollo del hogar ya sea
econémico o de otra manera en la que pueda ayudar a que el lecho donde se encuentren
pueda ser sostenido no solamente por bienes sino psicolégicamente.

Creemos que el factor psicolégico es un punto importante que tal vez no se ha establecido
de manera positiva dentro del Codigo; sin embargo, podria considerarse de manera indirecta

en cuanto a uno de los elementos de la relacidon afectiva.

Estamos bajo el supuesto y la misma legislacion lo ve de esa manera que la distribucion o
contribucién se establece en cuanto a los bienes se tratase, pero respecto al tema de la familia
es un punto mas delicado ya que no solamente se tratan de cuestiones patrimoniales, sino de
puntos mas importantes que es el aspecto afectivo donde se va mas alla y las actitudes de las
personas son las que rigen al final el comportamiento humano frente a los actos que podrian

realizar.

Es por ello que creemos que también el Cédigo deberia por lo menos mencionar esos deberes
de respeto, trato igualitario y emocionalmente estable en la pareja, ya que al no mencionarse
si bien es un caracter psicolégico, este debe ser uno de los pilares de la unién convivencial
que se establece entre ambos.

3.2.8 La atribucion del hogar comun, en caso de ruptura

Conforme a la presente legislacion debe pasar un cierto tiempo para la declaracion de la
union convivencial el cual es de dos afios conforme a los requisitos establecidos en el articulo
510. En este caso, notamos que el articulo prevé de alguna manera en caso exista la
separacion y se tenga que conceder el derecho de uso del hogar. En ese sentido, la norma
deberia especificar que es respecto al uso y no a la propiedad de tal ya que desde una primera
perspectiva se podria entender que el hecho de atribuir a una de las partes este punto
indirectamente también tendria que transferir la propiedad.

No obstante, es un acierto de la norma establecer la situacion de a quién se le atribuiria el
hogar comun ya que al inicio de la declaracién de la unién de hecho somos del supuesto que
se tienen consolidadas las caracteristicas que brinda el articulo 509; sin embargo, cuando
empiezan las diversas situaciones controversiales es donde la pareja no se pone de acuerdo y
acuden a los tribunales para que este pueda ser solucionado por juez.

Es por ello que el pacto de convivencia prevé una de estas situaciones la cual serfa complicado
llegar a un acuerdo en el caso que existan problemas entre la pareja. Como hemos
mencionado unicamente se atribuye el derecho de uso.

Esto coincide con lo establecido en el articulo 443 en el cual menciona sobre las pautas de

atribucion del uso de la vivienda.

En ella se menciona que “uno de los cényuges puede pedir la atribuciéon de la vivienda
familiar, sea el inmueble propio de cualquiera de los conyuges o ganancial (...)” (MINJUS y
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DDHH 2015); este es un punto importante ya que se le da a la unién convivencial un sentido
ex — ante de lo que podria suceder en un caso similar.

En caso del articulo mencionado el cual se encuentra en el capitulo 8 referente a la disolucion
del matrimonio se tiene que solicitar ante un juez por lo que, segun los criterios mencionados
en ese articulo debe tomar la decision adecuada para establecer la atribuciéon de uso de

vivienda a uno de los conyuges.

En caso de la unién convivencial este se encuentra dentro del pacto previo por lo que se
establece una gran diferencia a comparacion del matrimonio la cual creemos positiva. En este
caso el legislador le da un criterio de ventaja a la unidén convivencial a pesar de que el
matrimonio sea un apartado mas completo, pero es correcto establecer y prever este tipo de
situaciones que podrian terminar en la decisiéon de un tercero que en este caso es el juez y
basarse en criterios que tal vez cuando las partes tomen la decision al inicio de esta unién

convivencial, es posible que sea mas ventajoso para una declaracion de voluntad.

Los pactos de convivencia también establecen limites, los cuales no pueden ser contrarios al
orden publico ni afectar la igualdad entre los convivientes, asi como la no afectacién de sus
derechos fundamentales.

Es un punto importante ya que dentro de los pactos convivenciales se pueden establecer
diversos criterios de coémo se va a salvaguardar el interés de cada uno conforme a lo que las
partes crean que es conveniente regular, pero se establecen limites los cuales en base al
derecho le permita a la pareja tener un proyecto de vida en comin armonioso y un correcto
desenvolvimiento de esta.

Asimismo, estos pactos pueden ser modificados en cualquier momento lo que permite que
si la unién convivencial todavia se mantiene en el caso que se quieran realizar o rescindir

modificaciones debe ser por acuerdo de ambos convivientes.

3.2.9 Representacion
Este constituye un criterio a analizar respecto a si dentro de un pacto convivencial una de las

partes pueda ser representada por el otro conviviente.

En principio dentro de la norma argentina no existe ninguna restriccion respecto a la
representacion donde puede ejercer los actos para lo cual es conferido; sin embargo, somos
de la idea que no serfa la figura adecuada para que un pacto convivencial en el cual se van a
establecer los criterios respecto a los aportes de cada uno y las situaciones en las que al
momento de surgir una controversia exista una divisiéon que las partes no estan de acuerdo
se podrian suscitar conflictos y esto desnaturalizaria la situacion y finalidad para lo cual esta
hecho este documento.

El pacto de convivencia lo podriamos entender como una manera en la que cada uno de los
integrantes definan la manera de como establecer los lineamientos en caso de controversia,

asi como la reparticion de los bienes al momento de constituir la unién convivencial.

Si bien la unién convivencial no se encuentra inscrita e incluso ha tenido controversias

respecto a lo citado en las noticias argentinas donde las partes ven situaciones en las que es
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mas complicado registrar la unién es un gran avance establecer la manera de como se
considera la unién convivencial en dicha legislacion otorgando un titulo a esta figura la cual
le permite tomar diversos matices y asemejarlo al matrimonio.

Por lo que se les permite a las personas que la figura de la unién convivencial sea atractiva
para las personas que quieran optar por este régimen ya que otorga en primer lugar la libertad
a los sujetos a escoger que régimen adoptar y por otro lado a generar acuerdos que sean

anticipados a una situaciéon controversial.

Este punto lo consideramos muy importante porque al momento de que surgen las
controversias es cuando las partes no se ponen de acuerdo en diversas situaciones las cuales
principalmente se rigen por temas afectivos. Pero el elemento adicional por el cual las
personas reclaman sus derechos y acuden al 6rgano jurisdiccional son por los bienes y el
deber de asistencia hacia el concubino. Entonces es un punto a favor establecer los acuerdos

previos al término de la union.

Otro punto a favor que este se puede modificar en cualquier momento por lo que si las
personas aumentan su patrimonio y quieren que el bien no sea considerado para ambos,
pueden establecer en el acuerdo la inclusién de los nuevos bienes y a quién va a pertenecer.

3.2.10 Efectos del pacto convivencial frente a terceros

Como se ha mencionado anteriormente el pacto convivencial entre otras cosas regula los
bienes que van a pertenecer a cada una de las partes incluso dentro del mismo documento se
podrian establecer las obligaciones de ambos ya que el articulo menciona “entre otras
cuestiones”, por lo que este pacto podria contener todo lo que concierne a cada pareja

siempre que no sea contrario al articulo 515 (MINJUS y DDHH 2015).

Este pacto tiene efectos desde el momento de su inscripcion por lo que es necesario realizar
el registro correspondiente del pacto para que pueda ser oponible frente a terceros. Esto
permite que el tercero tenga la total claridad de como se han distribuido los bienes y generar
una proteccion ante él ya que al momento de realizar sus actos de buena fe tendria claro con
quién se estarfa obligando y a quién interpondria una accién en caso de surgir alguna

controversia.

Este pacto también permite aclarar la propiedad de cada uno de los intervinientes, asi como
poder realizar actos de disposicion de tal. Aunque creemos que esto también deberfa figurar

en el pacto con el objetivo de salvaguardar los intereses de la pareja.

La regulacién de este pacto permite establecer cudles son los derechos y que obligaciones
tiene cada uno de los intervinientes, esto no solo es importante para la pareja, sino que
también lo es para los terceros en el que pueden identificar quién tiene derecho sobre cada
bien, asf como que un bien podria considerarse de ambos.

Esto es un punto de la no restricciéon y que se vale a la voluntad de las partes para la
distribucion de los bienes correspondientes, asi como las obligaciones que se podrian generar
desde la perspectiva de un tercero; sin embargo, los aspectos patrimoniales podrian jugar un
rol interesante respecto al pacto convivencial y podrian influir de acuerdo a la situacién de

cada uno de los integrantes.
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3.2.11 Relaciones patrimoniales

El hecho de establecer el pacto de convivencia el cual permite establecer los derechos y
obligaciones de ambos, asi como su participacion frente a los terceros genera una serie de
actos con sujetos que no pertenecen a dicha unién convivencial. Es un acierto sefalar que
no solamente se establecen las obligaciones de la familia, sino que se regula la situacién frente
a los demas con relacion a las actividades econdmicas de las cuales se puede obligar cada uno

y no arriesgando el patrimonio de los convivientes.

El punto importante es que se rige inicamente por el pacto de convivencia, pero de no existir
alguno cada integrante puede ejercer las facultades de administracion y titularidad, siempre
que no trasgreda los bienes que sean necesarios para la subsistencia familiar, asi como los

muebles que se encuentran en ella.

El Cédigo se ha puesto en el lugar de todas las vertientes en las que intenta cubrir todas las
aristas que podrian poner en peligro el patrimonio de la unién convivencial por lo que incita
en primer lugar a que se realice el pacto, pero si no existe tal se restringe la accion respecto
a lo que proteja a la familia.

El patrimonio es uno de los elementos mas importantes respecto a la unioén convivencial que
el legislador ha intentado asimilar esta situacién con los derechos que salvaguardan el
matrimonio, pero ha adicionado un punto importante que habla del pacto la cual indica los
criterios claros establecidos previo y durante la inscripciéon de dicho documento. Esto
fortalece a esta institucion y le permite equiparar a lo que se establecia en el matrimonio ya
que no solamente permite una sociedad de gananciales, sino que permite dividir y establecer
la propiedad absoluta de algunos bienes previo acuerdo.

Esto incita a que las parejas puedan tomar la libertad de optar por este régimen y tener una
declaracién mas célere conforme a lo que desean que es establecer su unién afectiva sin

tantos procedimientos que es una figura preferida por en la actualidad.

Sin perjuicio de ello el legislador ha observado que es un régimen el cual regular, como lo ha
establecido en el presente Codigo Civil y Comercial. Por lo que establecer un régimen similar
al matrimonio les da la libertad a las personas a elegir entre una de ellas, pero creemos que la
unioén convivencial se encuentra mas ajustado a la realidad donde es posible por las diferentes
creencias o porque la sociedad tiene otro pensamiento. Sin embargo, eso no quita los deberes
de asistencia entre las parejas y la contribucion a los gastos del hogar donde los concubinos
estan obligados a contribuir con el sostenimiento del lecho y de los hijos, si los hubiere.
Incluso el articulo 454 indica que “el conyuge que no da cumplimiento a esta obligacion
puede ser demandado judicialmente por el otro para que lo haga” (MINJUS y DDHH 2015).
El mismo trato en es en el caso de la unién convivencial donde ambos deben aportar en
relaciéon a sus recursos. Es claro y lo hemos mencionado que no solo son recursos
econémicos sino también otros en los cuales son importantes para el sostenimiento del
hogar. Si bien el Codigo no lo establece de manera explicita es importante recalcar que el
factor psicologico de la familia es uno de los puntos mas fundamentales que puedan existir,
porque si la falla empieza desde ahi afecta a toda la situacion de la pareja e hijos de ser el

Caso.
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3.2.12 Responsabilidad y proteccion de la vivienda familiar

Tenemos claro que todo rige del pacto convivencial y en caso de surgir alguna duda se puede
recurrir a dicho pacto el cual se encuentra inscrito por lo que es oponible a terceros; sin
embargo, no todos establecen este pacto que a nuestro criterio es lo 6ptimo tener un acuerdo
con la claridad debida y registrado significarfa establecer los lineamientos claros no solo para
la pareja sino para terceros.

En cuanto a la responsabilidad se indica que la pareja es solidariamente responsable en caso
ellos se hubiesen obligado con algun tercero en los casos de las necesidades del hogar o el
sostenimiento de la educacion de los hijos. Como podemos notar la responsabilidad se da
unicamente por obligaciones cuyo objetivo era el desarrollo de la familia donde ambos
ciertamente ejercen una contribucién por tal por lo que nos lleva al criterio de que el
legislador ha decidido enfocar la proteccion respecto a los actos unilaterales que pudieran
ejercer uno de ellos sin tener el asentimiento de la otra parte, no generando responsabilidad

alguna por lo actos que son para beneficio de una sola persona.

El cuestionamiento surge en como probar que la obligacién no tuvo como finalidad la
necesidad del hogar y estamos claros que posiblemente el acreedor no haya tenido idea de
ese fin; sin embargo, no se extiende mas alla por lo que incluso en un sentido lato es posible
que inicialmente la obligacién no haya sido para el mantenimiento del hogar o sostenimiento
de los hijos, pero posiblemente los frutos y productos derivados de esta si terminen en el
hogar convivencial por lo que es complicado probar si ciertamente la finalidad es para el
sostenimiento del hogar.

Una adecuada proteccion es cuando el pacto convivencial ha sido inscrito ya que permite
una clara decisiéon al momento de evaluar alguna controversia, asi como que ninguno de los
convivientes puede sin el asentimiento del otro disponer de los derechos sobre la vivienda
familiar, ni los muebles. El Gnico que puede autorizar en esos casos es el juez ya que de no

ocurrir podria mediar una nulidad de acto juridico que declararia la procedencia de tal.

Otra situacioén de la proteccion que se puede establecer es que la vivienda familiar no puede
ser ejecutada por deudas contraidas después de la inscripciéon de la unién convivencial
conforme al articulo 522. Esto permite que se proteja de acciones frente a terceros
salvaguardando en primera instancia a la proteccion familiar. A pesar de que sea una union,
la ley le da una similitud a lo que podria suceder dentro del matrimonio donde los intereses
de la familia sean los primeros que estén protegidos.

Respecto a las ejecuciones las cuales pueden estar sometidas la unién convivencial, estas no
tienen efecto si no hay participaciéon de las dos partes por lo que es un punto bastante
favorable ya que desde esa perspectiva la legislacion intenta que no exista algun desamparo
o situaciones que pueden comprometer el patrimonio familiar. Bajo estos preceptos los actos
deben estar autorizados por ambas partes ya que si no se realiza de esa manera incluso se
puede declarar la nulidad del acto juridico.

Esto serfa un punto a favor si lo utilizamos dentro de nuestra legislacion, ya que en nuestro
caso la proteccion que se le da a un miembro de la unién de hecho no es tan amplia como lo
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considera el Cédigo Civil argentino por lo que establecer una proteccién adicional dentro de

nuestra legislaciéon ocasionaria que exista una mayor acogida por esta figura.

Utilizar los criterios argentinos dentro de nuestra legislacion nos permitirfa tener una vision
mas amplia sobre esta figura que al igual que Ecuador, primaria la libertad y la igualdad de
ambas partes.

Asimismo, el generar un pacto convivencial previa a la formalizacién a la unién de hecho,
generaria grandes beneficios con miras a una controversia posterior. En nuestra opinion, este
tipo de documento se deberfa utilizar dentro de las modificaciones que se van a proponer

sobre esta figura.

Tomemos atencion que el Cédigo Civil y Comercial Argentino no solamente se esta
centrando en los aspectos patrimoniales, sino que otorga la proteccion adicional a la unién

convivencial y este aumenta cuando se tienen hijos.

Es por eso que hasta ahora utilizar criterios que coloquen a la familia como un universo y
este se puede fragmentar entre el matrimonio y la unién convivencial permitirfa un incentivo

cada vez mayor a dejar que las personas puedan elegir que figura pueden utilizar en el futuro.

Otro de los puntos a favor que dista de nuestra legislacion respecto a este pacto convivencial
es que permite realizar las modificaciones si bien con intervenciéon de ambos, pero permite

realizar estos cambios cuando lo vean pertinente.

Es un punto a favor ya que a medida que la unién convivencial va logrando sus diversos
objetivos en comun se necesita también tener claro cuales son los derechos patrimoniales de

ambos, y que podria utilizar cada uno.

Esto genera una mixtura entre regimenes que contemplamos dentro de nuestra legislacion
como lo son la sociedad de gananciales y la separacién de patrimonios; sin embargo, dentro
de la unién de hecho no esta permitido lo segundo. Reemplazarlo por un pacto convivencial
podria generar que cada uno de ellos pueda escoger que bienes pueden ser a disposicion
propia y cuales son los que quedan como el patrimonio familiar.

Con lo mencionado en el parrafo anterior se permitirfan realizar actos en las cuales no se
considere el patrimonio familiar. Es cierto que las personas van evolucionando y cada uno
puede acrecentar sus bienes, pero también se entiende que la pareja contrae obligaciones
frente a terceros donde en nuestra legislaciéon considerada como patrimonio auténomo
intervienen ambos.

En cambio, bajo un régimen en el que pueda establecerse mediante un pacto que bienes se
pueden considerar propios y cuales pertenecen a la familia, podria considerarse de una
manera un manejo mas positivo, ya que no entraria en juego el patrimonio familiar en el que
el Codigo Civil argentino establece una mayor proteccioén a comparacion del nuestro.

Realizar este tipo de separacion permitiria una forma mas eficiente si es que una de las partes
se obliga frente a un tercero y deja como garantia su propio patrimonio a pesar de que se

encuentre dentro de la union convivencial formal.
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Como hemos mencionado el patrimonio de cada uno va acreciendo con el paso del tiempo
depende de los objetivos en comuin que logre la pareja, pero debemos tener en cuenta y eso
se entiende de la redaccion del Cédigo Civil argentino, es que entiende que ambas partes no
crecen de la misma manera patrimonialmente. Por ello establece la contribucion de cada uno
que no es meramente pecuniaria. Por lo que, basindose en ese criterio establece ciertas
medidas que permita a uno de ellos elegir los bienes que considerarfa propios sin poner en

peligro los bienes familiares frente a un tercero.

Dentro de nuestro Cédigo cuando la unién de hecho inscrita y cumpliendo con lo establecido
por el articulo 326 establece la sociedad de gananciales provoca que al momento de intervenir
en un acto siempre lo debe hacer la pareja y el patrimonio que se coloca en tela de juicio es
el de ambos. Incluso los bienes las cuales son dirigidos netamente a la familia (nos referimos
al hogar familiar, o posiblemente los gastos dirigidos al bienestar de los hijos). Entonces al
participar con todo el patrimonio, el tercero puede dejar desamparado la uniéon familiar

provocando mayores controversias en estas situaciones.

En cambio, serfa distinto si desde un principio se firma un acuerdo entre ambas parejas y
establecen los bienes que podtian utilizarse como propios y cuales pertenecerian al
patrimonio familiar y en caso quieran colocar como garantia estos ultimos se necesitarfa

obligatoriamente la firma de ambos.

Ahf nos encontramos en dos esquemas distintos pero dirigido especialmente a proteger a la
familia ya que no tener como primera proposicion el patrimonio familiar le otorga la
proteccion indirecta por parte del legislador.

Si utilizaramos esta figura en nuestra legislaciéon tendrfamos una proteccion a la familia por
excelencia y asimismo la eleccion a la pareja por establecer el régimen que crea conveniente
otorgando la libertad en su maxima expresion.

Entonces si nuestra legislacién adopta los criterios argentinos respecto a la unidon
convivencial y lo establece dentro de nuestra figura de la unién de hecho no solamente estarfa
teniendo un gran paso respecto a los criterios modernos y a la realidad social, sino que
también generarfa una igualada respecto a su simil que es el matrimonio.

Entendemos que nuestra legislaciéon aun es reacia y quiere mantener al matrimonio como
unica institucion; sin embargo, los tiempos modernos tienen una percepcion diferente
respecto a una uniéon matrimonial. En la actualidad forzar la figura para que quepa en la
sociedad simplemente estaria restringiendo la visién hacia un nuevo horizonte que es la unién
de hecho, donde incluso bajo este pacto convivencial la separacion se tornarfa mas sencilla y
sin ningun tipo de tramite que si bien se tienen nuevas figuras del divorcio como el notatial
y municipal, permitirfa que la persona con estos acuerdos tomados ya no necesiten de un
tercero sino simplemente establecer que se pone fin a dicho pacto y que se hagan efectivo
los acuerdos tomados. Esta podria ser una opciéon y un incentivo a que se registren estas
uniones ya que acorde a la realidad estas existen; sin embargo, no se encuentran debidamente
inscritas.
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3.2.13 Cese de la Unién convivencial

La unién convivencial también tiene sus causales en las que se termina la relacién entre las
parejas, uno de ellos evidentemente es la muerte de una de las partes, asi como una sentencia
firme de ausencia o por el matrimonio ya sea entre los mismos convivientes o con otra

persona.

En este ultimo caso somos de la idea de que el pacto convivencial aun deberfa primar
respecto a los bienes designados hacia cada uno, aunque con el matrimonio ya cesarfa dicha
unién y por lo tanto este los bienes considerados dentro del pacto pasarfan a considerarse
dentro del matrimonio. Creemos que los acuerdos tomados en el pacto al ser previo a la
celebracion de matrimonio y donde se designaron los bienes que se consideraran familiares
y los que seran de propiedad de cada uno debe mantenerse de la misma manera, solo que
ahora considerandose bienes propios y gananciales dentro del matrimonio.

En caso de separaciéon de patrimonios serfa establecer a quien pertenece cada bien y los
bienes familiares irfan a un régimen de copropiedad si lo asimilamos con nuestra legislacion;
sin embargo, pensamos que utilizar este ultimo régimen desnaturalizaria el concepto que
busca la legislacion por la familia donde trata de proteger el patrimonio familiar, por lo que
en ese caso se entenderfa que esos bienes que consideran sociales a pesar de existir una
separacion de patrimonios deberfan considerarse bienes familiares, debido a que la legislacion
busca dentro de sus articulos otorgar los mayores mecanismos de proteccién para que no se
encuentre en peligro frente a terceros.

3.214 La voluntad wunilateral de alguno de los convivientes notificada
fehacientemente al otro

Este es un punto considerado dentro de los acapites del articulo 523 del Codigo Civil y
Comercial Argentino. Creemos que el legislador ha tomado exactamente la realidad de que
podria suceder cuando una de las partes quiere terminar con la unién convivencial solo por

su voluntad unilateral.

Esto lo podriamos considerar como ejercer la autonomia de la voluntad en su maxima
expresion, ya que se estamos dentro de un derecho de familia donde lo importante es el
cuidado de tal; sin embargo, la realidad sefala que este caso puede suceder incluso muchas

veces mas de lo que uno podria pensar.

El hecho de que una persona desee terminar con la uniéon convivencial por su propia decision
si bien puede tener un impacto altamente psicoldgico, es evidente que se encuentra dentro
de sus derechos e incluso amparado por la legislacion vigente.

En relacién de la notificacion fehaciente se podria verter diversas opiniones respecto a que
se entenderfa por una notificaciéon de esa manera. Puede ocurrir que la pareja atin viva en el
mismo hogar y la persona simplemente le comunique al otro que quiere dar por terminada
la unién convivencial.

Se encuentra dentro de su autonomia poder invocar esta situacion y la otra parte por el hecho
de lo indicado en el articulo tiene que aceptar la situacion.
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Dentro del articulo no indica que se debe sustentar el hecho de querer cesar la uniéon
convivencial y simplemente se le atribuye a su voluntad de tal, por lo que la otra parte no
puede realizar ningtin acto para poder indicar lo contrario.

Entendemos que las parejas tienen diversos problemas que podrian llegar a este punto, pero
es ahi donde entra la notificaciéon fehaciente. En el ejemplo anterior, la pareja puede
encontrarse conversando en medio de una discusion y una de las partes indica que quiere dar
por terminada la unién convivencial, incluso dentro de nuestro ejemplo podtia ocurrir que
la otra parte también esté de acuerdo con esta situacion (en primera instancia fue una de las
partes que incito a la reaccion de la otra por lo que todavia seguimos en la voluntad unilateral,
el receptor tnicamente respondié por la situacién). Empero, al seguir esta mencionada
discusion las partes optan por arreglar y continuar con la unién convivencial, fijando lo que

se conoce como una reconciliacion.

Entonces una de las partes que generd la voluntad de terminar la unién convivencial se vio
frustrada y simplemente rectifico la situacion. Esto genera diversas interpretaciones porque

se manifesto la voluntad del cese, pero no se ejecuté como tal.

Por lo que, en estos casos pensamos que la mejor manera de realizar una comunicacion
fehaciente con la finalidad de obtener algin medio probatorio correspondiente es mediante

una carta dirigida a la otra parte por escrito e incluso podria considerarse por via notarial.

La notificacion fehaciente tiene varias vertientes, en la que las personas lo podrian tomar de
diferentes maneras, pero si una de las partes se encuentra totalmente segura de que su
voluntad es terminar con la unién convivencial deberia establecer los mecanismos
probatorios que llevaron a dicha voluntad ya que si bien es cierto no dice que se sustente,

sino que simplemente es su decision dejar de compartir con la otra persona.

Este apartado mantiene una situacién en la que los proyectos u objetivos que persigue la
unioén convivencial se vean en tela de juicio, porque dicho supuesto se puede aplicar en

cualquier momento para cesar la convivencia.

En este caso pensamos que el legislador optd por priorizar la autonomia de la voluntad de la
persona, la cual posiblemente no encuentra algin mecanismo dentro del Cédigo y otorga

esta figura para que la pueda realizar.

En la realidad suceden situaciones similares a2 menudo incluso en el matrimonio, donde se
abandona el hogar en comun o las parejas no comparten entre ellas, por lo que no nos parece
descabellada una situacién en la que se pueda terminar una unién convivencial solamente

con la voluntad de una de las partes.

Dentro de las relaciones personales suceden variadas situaciones que incluso el mismo
Cdédigo no puede regular del todo ni las puede contemplar. Entonces otorgar una salida por
voluntad unilateral incluso lo vemos como un acierto siempre que la parte se encuentre
segura y comunique de una manera que pueda tener una prueba que por su voluntad se quiere
dejar el hogar en comun.
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3.2.15 Compensaciones econdmicas

Las diversas causas del cese de la convivencia pueden crear desequilibrios frente a una de las
partes o a ambas incluso. Se ha indicado la contribucion de cada una de las partes que pueden
ser de diferentes maneras; sin embargo, la parte econémica es uno de los puntos importantes
de la subsistencia del hogar familiar.

Es sabido que las dos partes en la mayoria de los casos no aportan con los mismos recursos
econémicos, incluso existen familias las cuales uno aporta econémicamente y la otra parte
realiza los quehaceres u otras cosas que ayuden al mantenimiento del hogar.

Es por ello que la legislacion ha tomado en consideracién esta situacién y ha fijado una
compensacion econémica al conviviente que sufre un desequilibrio manifiesto que signifique
un empeoramiento de dicha situaciéon por lo que ha entendido que no necesariamente ambos
deben asistir econémicamente, sino que se establecen roles distintos en cada pareja y es

evidente que una de las partes queda en una situacién menos favorable que la otra.

Las compensaciones que se otorgan puede ser una prestaciéon unica o una renta por un

tiempo determinado que no puede ser mayor a la duracién de la unién convivencial.

En este aspecto el legislador ha entendido que una de las partes salié perjudicada, pero eso
no significa que la compensacion en la renta sea vitalicia, sino que sea durante un tiempo en
el cual la parte perjudicada pueda establecerse nuevamente y poder generar los ingresos
necesarios para poder subsistir.

Las partes pueden acordar por este tipo de compensaciéon que podria ser econdémica o por
usufructo. En caso no decidan entre ellos se tendra que recurrir a un juez quien tomara con
los criterios adecuados la decision que pueda dejar en una posicién mejor a la persona
petjudicada.

El juez debe tener unos ciertos criterios que se encuentran dentro del articulo 525 que le
permitan establecer una adecuada compensacion econémica entre ellos tiene que recurrir al

analisis de cada uno para tomar una decisién adecuada.

El legislador ha optado por revisar diferentes puntos que permitan al juez una determinada

motivacion respecto a las decisiones que tome.

En caso del uso de la vivienda familiar el juez también se encuentra guiado por los criterios
establecidos dentro de la norma en la que le brinda la prioridad a la persona que tiene al
cuidado a los hijos menores de edad con capacidad restringida o discapacidad, asi como la

acreditacion de la necesidad de vivienda por parte de una de ellas.

Por lo que el juez en caso no se llegue a un acuerdo entre las partes, debera utilizar los criterios
establecidos en los articulos 525 y 526 para apoyar especificamente al que mas necesite dentro
de la unién convivencial.

Uno de los puntos que no menciona la norma es respecto a la herencia del concubino
supérstite el cual en nuestra normativa se encuentra considerado bajo una modificaciéon que
se estableci6 dentro de nuestro Cédigo Civil.
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El apartado al que indica respecto a la vivienda es el articulo 527 que hace referencia a “el
conviviente supérstite que carece de vivienda propia habitable o de bienes suficientes que
aseguren el acceso a ésta puede invocar el derecho real de habitacién gratuito por un plazo
maximo de dos afios sobre el inmueble propiedad del causante que constituy6 el tltimo hogar
familiar y que a la apertura de la sucesién no se encontraba en condominio con otras
personas” (MINJUS y DDHH 2015).

Se ayuda al conviviente por un cierto tiempo; sin embargo, el Codigo no se refiere a los
derechos hereditarios por parte de este, por lo que se podria inferir que no esta considerado

dentro de la herencia de la otra parte.

La legislacion de la Argentina tiene varios puntos los cuales podrian ser adoptados por
nuestro Coédigo. La mayor ventaja es la generaciéon de pactos convivenciales que genera un
régimen indirecto entre las partes y permite distribuir de manera eficiente los bienes por cada

uno de ellos.

Lo que se podria mejorar es utilizar los criterios hereditarios de manera expresa dentro del
Coédigo, ya que este podria ser un punto que desincentive a las parejas a inscribir las uniones

convivenciales.

El legislador le ha otorgado varios mecanismos de proteccion a las partes, incluso prioriza la
familia teniendo en cuenta que esta figura se esta utilizando con mayor notoriedad a medida
que pasa el tiempo y los pensamientos de las personas van variando respecto a las uniones
que realizar entre parejas. Esto ha permitido tomar criterios mas abiertos y evolucionados y
no dejarlos dentro del ambito matrimonial que si bien a la unién convivencial le falta bastante

por igualatlo, por lo menos se han otorgado mecanismos en el cual se pueda priorizar a la

familia.

3.3 La uni6on de hecho en Colombia

El derecho colombiano tuvo una etapa evolutiva respecto al reconocimiento de las uniones
de hecho en el que los legisladores eran reacios a otorgar una legalidad a este régimen
marginandolo y dejando unicamente el matrimonio como la instituciéon por la cual se pueda
crear una familia, asi como las obligaciones patrimoniales.

Una vision a este tipo de analisis que mantenia el legislador era uno de los criterios restrictivos

que no permitfa que esta se declare y tenga su propio régimen.

Sin embargo, la realidad ocasiona que se tome en consideracion esta figura ya que las parejas
se unfan y no tenfan derechos para los cuales debian acudir al érgano jurisdiccional a realizar
algun tipo de reclamo y no habfa manera de que una de las partes pudiera hacer valer sus

derechos.

Y es ahi donde la jurisprudencia empez6 a manifestarse por tal figura ya que al no tener
ningun pronunciamiento y donde las consideraciones no eran acorde a la realidad, la sociedad
provoco que existiesen una serie de criterios primigenios para empezar a considerar a la unién

de hecho como una situacién que genere efectos juridicos.
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El paso del tiempo generé que empiecen a salir nuevos proyectos donde se pueda
reglamentar, por lo que sali6 la Ley 54 de 1990 como primer pilar de manifestacion respecto
a la unién de hecho.

En ese apartado se generd un hito porque fue una ley auténoma donde regulaba lo que se
conoce en Colombia como la unién marital de hecho “la cual se define dichas uniones
maritales y régimen patrimonial entre companeros permanentes surgiendo por los constantes
reclamos de la sociedad por no verse amparados por una legislacion que no queria
considerarlos como una nueva forma de familia” (Archivo presidencia 2015).

Aunque fue un punto a favor para los que buscaban una parcial igualdad gener6 los primeros
problemas por la puesta en vigencia de ello ya que el pais ya tenfa dentro de su sociedad la
figura de la unién de hecho sin declararse. Este era el momento indicado para poder realizar
dicha formalizacion.

Sin embargo, la jurisprudencia empez6 a denegar la formalizacion ya que la ley promulgada
reunfa una serie de requisitos para poder declararlo y como no tenfa el caracter de retroactivo

empezaron a surgir las primeras complicaciones.

En nuestra opinién esta ley surgié principalmente por presion de la sociedad, ya que las
parejas exigian igualdad de derechos porque realizaban los mismos actos que eran conferidos
en el matrimonio, por lo que una situacion similar merece derechos similares.

Si bien esta promulgacion ya se vefa venir en una legislacion reacia entraba en conflicto con
una jurisprudencia que tenfa que empezar a establecer criterios que permitan el

reconocimiento de una serie de derechos a cada pareja.

Otros puntos indicaban que la sociedad al ser conservadora aun no vefa con buenos ojos el
establecer este régimen y que otorgarle normas autébnomas que lo considere como tal ya que
socialmente iba a ocasionar que las personas que utilizaban este régimen no sean bien vistas
por los demas.

Se cita textualmente a Carlos Enrique Gutiérrez Sarmiento donde indica que “la legislacion
civil de nuestro pafs ha permanecido pasiva ante las relaciones concubinarias, puesto que, si
bien no las condena, tampoco reconoce efecto juridico alguno” (2001: 149) y es algo similar
a nuestro ordenamiento donde se esperan a los criterios jurisprudenciales para recién en ese

momento poner en debate si el legislador debe usar nuevos criterios de interpretacion.

Recordemos que el derecho de familia es dinamico ya que conforme vaya evolucionando la
sociedad se pueden establecer nuevos criterios, es por ello que es entendible que la
jurisprudencia sea uno de los primeros en indicar algunos argumentos; sin embargo, a medida
que las situaciones van en aumento y los casos siguen siendo similares es donde se necesita

la participacion de una legislacion para empezar con las regulaciones correspondientes.

La ley 54 se refiere conforme a la exposiciéon de motivos en los en los Anales del Congreso
que se expidi6 para “reconocer juridicamente la existencia de la familia natural, hecho social
innegable en Colombia, con el objeto de establecer los derechos y deberes de orden
patrimonial de los concubinos y asi llenar el vacio legal existente en una materia que interesa

75



al bienestar de la familia y que no puede quedarse al margen de la protecciéon del estado”
(Gutiérrez 2001:149-150).

Esto nos indica que la legislacion ya estaba aceptando la situacion en que una parte de la
familia no se encontraba reconocida dentro del ordenamiento por lo que establecer un
régimen que le dé una adecuada proteccion era una de las medidas en las que otorgue una
mejor viabilidad respecto a lo que estaba sucediendo en ese momento superando el derecho

a la igualdad que los criterios morales a los que sucedia dentro de su sociedad.

La Ley 54 define en su articulo 1 a la Unién Marital de hecho como la que “es formada entre
un hombre y una mujer que, sin estar casados hacen una comunidad de vida permanente y
singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles se denominan compafiero y compafera
permanente al hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho” (Archivo
presidencia 2015).

La Constitucion colombiana se refiere alos compafieros permanentes dentro de sus articulos,
33y 292, equiparandolo a la unién marital de hecho. Recordemos que la Constitucion es de
1991 y la Ley data del afio 1990, siendo promulgada en 1992. Por ello, se generaron algunas
controversias de reconocimiento las cuales se describieron en parrafos anteriores.

3.3.1 Temporalidad
La nueva ley establece como en las demas legislaciones un lapso no inferior a dos afios si el
hombre y la mujer no hayan contraido matrimonio.

En caso exista algin impedimento legal se tuvo que haber disuelto un afio antes de solicitar
la unién marital de hecho.

Este dltimo apartado, es algo propio que exige el legislador considerando que el hecho de
haber contraido matrimonio o algin impedimento adicional se le otorga una especie de
sancion en la cual la unién anterior sea el caso haya sido disuelta y liquidada un afio antes de

que se inici6 la nueva unién marital.

En este caso, podrian existir algunas situaciones en que este apartado ralentice la constitucion

de la nueva unién marital.

Uno de ellos es que dependen en un primer caso de la aceptacion de una de las partes a
comparacién del derecho argentino donde hay la posibilidad de poder culminar la unién de
hecho por decision unilateral. Esto nos colocaria en el supuesto donde uno de los concubinos
no desee que se declare la terminacién de la unién o en el caso que sean cényuges uno trate
de que se tarde mucho mas la declaraciéon o por la carga judicial que pudiese existir por lo
que teniendo en cuenta la espera de un afio como indica el articulo generarfa una
desproteccion frente a la nueva declaracion de la unién marital de hecho.

Por lo que creemos que el legislador utilizé dentro del articulo el lapso de espera como para
no generar un rechazo por parte de la sociedad que no aceptaba por criterios morales o
religiosos; sin embargo, no tomo en cuenta que esta situacion podria generar desproteccion
en la otra parte, principalmente en cuestiones sucesorias ya que como lo establece la misma

ley esta debe ser declarada.
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3.3.2 Partes iguales
La declarada Uni6én marital de hecho generara que los aportes de cada uno de los compafieros
sean considerados igual para cada uno de ellos sea el patrimonio o capital producto del

trabajo ayuda y socorro mutuo.

El mismo articulo hace la diferencia respecto a los bienes que se consideran propios, asi

como los bienes que se hubieran considerado antes de iniciar la uniéon marital de hecho.

Sin embargo, viene el segundo cuestionamiento en el cual la declaracion de la unién marital
se da cuando ya se cumplio el requisito de los dos afios, o es cuando ambas personas deciden
darle un inicio a tal.

Si nos encontramos en el supuesto que los compafieros adquieran una serie de bienes y
obligaciones, pero al no encontrarse cumpliendo este requisito de temporalidad, podria
originar alguna controversia ya que puede suceder que no se establezca la uniéon de hecho o
cuando se constituya la ley no indica de manera fehaciente que esos bienes perteneceran a la

union marital.

Unicamente indica que se debe cumplir este requisito para conceder la unién dejando el vacio
de lo que durante el lapso que se queda en incertidumbre la pareja no considera ningin

mecanismo de proteccion frente a ello.

Establecer partes iguales otorgando una similitud a la sociedad de gananciales dentro del
matrimonio solo le otorga una de las figuras que no exista una clara diferenciaciéon en estas
por lo que consideramos que el legislador en este caso no ha otorgado los criterios de libertad

e igualdad necesarios para poder datle una connotacion distinta a esta figura.

Asimismo, indica inicamente como partes iguales los citados en el articulo 3° de la ley; sin
embargo, deja de lado las obligaciones asumidas por las partes o en caso uno de ellos asuma
una obligacién sin conocimiento del otro, por lo que somos de la idea que se podria mejorar
este articulo indicando que “los bienes y obligaciones que forman parte de la unién marital

de hecho, se considerara en partes iguales para los que la conforman”.

El establecer este criterio de tiempo no otorga incentivos necesarios para que las parejas
deseen formalizar la unién de hecho ya que, conforme a los articulos vistos hasta este
momento no genera ningun incentivo a las parejas a establecer alguna formalizacion. Al
parecer la ley se genera por una presion jurisprudencial que darle incentivos a las parejas para
que puedan establecer dicha unién marital.

3.3.3 Disolucién
La disolucién de la unién marital de hecho se disuelve ya sea por la muerte, el matrimonio
con personas distintas, el mutuo consentimiento por escritura o por sentencia.

Asimismo, indica que cualquiera de los compafieros podra pedir la liquidacién de la sociedad
patrimonial y adjudicacién de bienes, siempre que exista la prueba de la unién marital de
hecho el cual indica que se debe haber contabilizado como minimo los dos afios para poder
constituitla.
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Esta situacién también deja el cuestionamiento citado en el punto anterior que tiene que ver
con la temporalidad ya que establecer un cémputo de plazo respecto a la unién de hecho
crea la duda en relacién con otros.

Esto es porque si los compafieros adquieren bienes y si el criterio de temporalidad no se
encuentra cumplido y uno de ellos pierde la vida generando los derechos sucesorios que
conforme a la redaccion del articulo deben existir medios probatorios para poder formalizar.
Si en caso no exista este criterio los jueces a su evaluacion podrian denegar la constitucion
de esa unién marital provocando que una de las partes se sienta desprotegida por tal accion.

Por lo que, si bien cualquiera de los herederos o companeros puede pedir la liquidacién debe
tener formalizada dicha unién para tener los medios probatorios suficientes para probar la

existencia de esta.

En nuestra opinién, creemos que el legislador le ha otorgado a la temporalidad un criterio
fundamental para la declaracioén de tal por lo que no cumplir con este requisito faculta al juez

a denegar y no otorgar la proteccion necesaria a la familia.

Con relacion al Derecho de Familia este se debe priorizar independientemente del régimen
que hayan tomado las parejas ya que, si bien el Codigo aun se inclina por el matrimonio no
otorgar derechos a este nuevo régimen no permite darle una prioridad absoluta a este tipo
de constituciéon de familia, por lo que ve necesario establecer un criterio que por un coémputo
de plazo se puede formalizar la unién y hay situaciones que son variables en cada pareja.
Como hemos comentado el derecho de familia es dinamico y restringirlo en algunos casos a
una serie de requisitos no permitiria que se desenvuelva totalmente como tal.

3.3.4 Ley 979 de 2005
La Ley 54 se modifico por la Ley 979 de 2005; se hicieron cambios en la ley anterior en el
que se dio un enfoque distinto a la unién marital propuesta en 1990 (Alcaldia Bogota s/f).

Entre sus principales modificaciones se encontraba el eliminar el lapso de un afio cuando
uno de los companeros permanentes hubiese contraido matrimonio o una unioén marital con
anterioridad lo que dejaba fuera esta “penalidad familiar” para poder constituir la nueva

union de hecho.

El requisito que se solicitaba era que la sociedad conyugal haya sido disuelta antes de la fecha

en que se inici6 la unién de hecho.

Lo mencionado anteriormente es un buen criterio del legislador ya que no le da una prioridad

a la temporalidad e indirectamente protege al derecho de la constituciéon de la nueva familia.

Asimismo, se detall6 sobre la declaracion de la unién de hecho donde indica expresamente
que puede ser por Notario Publico con el mutuo consentimiento de las partes, Acta de
conciliacién suscrita por los compafieros permanentes en centro legalmente constituido y
por sentencia judicial mediante los medios de pruebas consagrados en el Cdédigo de
Procedimiento Civil, con conocimiento de los Jueces de Familia de Primera Instancia.
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La parte sustancial que se modific6 mediante la presente ley son por el hecho de las
declaraciones de la unién marital para formalizar se extendieron los instrumentos de
declaracion, la cual le permite a las partes tener mecanismos distintos para poder realizar la

formalizacion de dicha unidn.

Por otro lado, se quito la restricciéon de un afio en la que una de las personas por el hecho de
haber tenido alguna relaciéon anterior y haberla disuelto lo condicionaba a este lapso de
tiempo para poder establecer una nueva union.

Los criterios de temporalidad se mantuvieron por el hecho que se mencionaba que se puede
declarar la unién marital de hecho si ha transcurrido un tiempo no menor a dos afios, por lo

que este punto se mantiene aun en la actualidad.

Somos de la opinién que, si bien se ha otorgado mayores herramientas para la declaracion,
no se ha evaluado el régimen de temporalidad que, a criterio del juez o las partes, se pueda
declarar la unién marital de hecho previo al lapso exigido por esta ley y la anterior. Lo que
deja todavia al criterio de las instancias las declaraciones en caso existan obligaciones o
adquirir bienes por las partes previa a la vigencia de este y la proteccion en caso ocurra alguna
situacién que acarree la intervencion del 6rgano jurisdiccional antes del cumplimiento de los

dos afios.

3.3.5 Sentencia C-075/07

Esta sentencia cre6 un hito respecto las uniones maritales de hecho en parejas homosexuales,
donde se indica que el excluirlos resulta discriminatorio ya que tanto la ley 94 de 1990 y la
ley 979 del afio 1995 hablaban sobre el hombre y la mujer por lo que para la Corte
Constitucional de Colombia result6é una vulneracion a la dignidad humana y libre desarrollo
de la personalidad al excluirlos del régimen de proteccién patrimonial (Corte Constitucional
2007).

La corte utilizé el juicio estricto de igualdad, ya que no se les otorgaba el trato igualitario en
el sentido que la norma no reconoce y no ampara la proteccion para satisfacer las necesidades
minimas del ser humano que mantenga una relacién de convivencia con otra persona;
asimismo, indicé que laboralmente tampoco tenian beneficios de afiliar a la pareja o se

beneficiario de una pensiéon de sobrevivientes.

La Corte entendié que la sociedad tuvo un cambio mas tolerante frente a la diferencia y como

consecuencia este tiene cambios en la Constitucion.

Bajo los expuesto en dicha sentencia, se aprob6 la unién marital de hecho sin distincion de
sexo otorgando la exequibilidad de la Ley 54 de 1990, y su modificacion la Ley 979 de 2005
la que también puede ser aplicada a parejas homosexuales.

3.3.6 Opinion

Existe un avance respecto al reconocimiento de la unién marital de hecho en Colombia en
los apartados de que busca la igualdad y no haciendo distincién a la sexualidad de las
personas. Esto es un punto a favor que podria tomar nuestra legislacion ya que hasta el
momento todos los paises latinoamericanos analizados aceptan la unién de hecho no

haciendo distincién entre hombre y mujer sino considera a personas.
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El 2007 marcé un hito importante respecto a la cultura colombiana ya que conforme a la
fundamentacion realizada en la sentencia C-075/07 comprometiéndose a la igualdad entre
las personas.

Sin embargo, creemos que la norma tiene que mejorar y ser mas especifico respecto al vacio
que se deja frente a la temporalidad. Establecer un criterio fijo de tiempo puede traer
consecuencias ya que no se permitirfa tener una seguridad frente a los actos conferidos

previos a la declaracion.

Antes del cumplimiento de los dos afios pueden surgir varios actos por lo que tenemos la
idea que los unicos incentivos para que las personas realicen la declaracién es por temas
sujetos a situaciones que no tienen otra opcion que declarar, siempre que sean conocedores

de la norma.

Esto debido a la situacién probatoria que establecen ambas leyes, donde la unica forma de
probar dicha unién es cumpliendo los requisitos del articulo primero de la ley 54 modificada
por la ley 979 de 2005.

Conforme a lo que indica la ley los criterios de temporalidad forman un punto principal de
la declaracién, somos de la idea de que este se podria mejorar y utilizar la corriente del
derecho argentino donde le da la total libertad a las partes de poder establecer la unién de
hecho y como ultima ratio, este transcurso de los dos afios. Esto les da la total libertad a las
personas a poder ejercer la unién, asi como los incentivos necesarios para que puedan

declararlo.

Estamos de acuerdo que se le haya tomado atencion a esta figura y que la sociedad tenga
criterios relativos y cambiantes frente a lo que sucede a su alrededor, pero creemos también
que eso debe ir acorde a la normativa vigente que al parecer ha considerado como su hito
principal la sentencia C-075/07, donde desde ahi no ha ejercido modificaciones o cambios
en la legislacion.

Si bien se ha otorgado criterios igualitarios, este régimen podtia ir mas acorde a la realidad
donde el punto principal serfan los incentivos para declararlo. Al parecer las restricciones que
aun colocan los articulos provoca que incluso la figura se de en la realidad, pero no vaya
acorde a las normas del derecho por lo que de realizar un estudio social actual permitirfa
concluir en que se necesita algunas nuevas implementaciones.

Es cierto que se esta preocupando por los derechos hereditarios o por la igualdad patrimonial;
sin embargo, se podrian establecer ambos regimenes o como se indica en el derecho

argentino el pacto convivencial, esto permitirfa tener los lineamientos con mayor claridad.

Esta legislacion tiene bastante similitud con el derecho peruano con la diferencia que esta se
encuentra en una ley autbnoma y reconoce la unién de hecho donde no solo participe el
varén y la mujer; sin embargo, modificar criterios de temporalidad y otorgar derechos como
en los regimenes existentes refiriéndonos a lo matrimonial cabria la posibilidad que existan
los incentivos necesarios para las declaraciones y claridad en la atribucién de los derechos

correspondientes.
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3.4 Unidn de hecho en Chile
En Chile sucedieron eventos que permitieron un acercamiento a la unién de hecho donde
en primer lugar un Cédigo Civil era reacio a este cambio.

Esta ha sido una sociedad que el desarrollo de sucesos ha conllevado a que se realice una

nueva visioén de esta figura.

Autores como Carmen Dominguez Hidalgo en su publicacién “Acerca de la pretendida
necesidad de regular Uniéon de Hecho” muestra una posicidon tajante respecto a la
convivencia, en la que indica que no se necesita la declaracion de la unién de hecho, porque
el reconocerla no harfa otra cosa mas que debilitar el matrimonio (2011:9). Por lo que no es
necesario estudiar esta figura ya que si se llega a legislar el inico proposito que tendria es que

el matrimonio sea una institucion secundaria.

Asimismo, la autora toma que la declaraciéon y reconocimiento de la unién de hecho no es
mas que una estrategia por las personas del mismo sexo para tener derechos similares a los
del matrimonio indicando que existen otras figuras que fuera del matrimonio podrian
reemplazar a esta figura indicando que la responsabilidad no es de la legislacion sino de las
mismas personas que a sabiendas que existe una legislaciéon propia del matrimonio no decide
hacer caso y opta por las uniones de hecho ocasionando que los legisladores se tengan que

adecuar a ellos y no ellos a lo que indica el ordenamiento.

Por dltimo, también indica que “No es irrelevante darles a los convivientes derechos de
herencia o patrimoniales, porque ello necesariamente significa acercatles a los casados, y con
ellos los pocos incentivos que subsisten para contraer matrimonio [...]” (Dominguez 2011:

9.

Esto es un indicador que la unién de hecho toma mayor fuerza dentro de la legislacion chilena
y si bien la autora tiene sus propios criterios en los cuales no debe aceptarse regular esta
figura y colocar a diversas instituciones para que puedan reemplazar los diversos actos
juridicos que realicen los concubinos, es evidente que la posicion central que toma es el

debilitamiento del matrimonio.

Y como hemos visto en otras legislaciones, la regulacién de la unién de hecho es una
expresion de libertad e igualdad entre las parejas que optan por esta situacion que ha ido
madurando en diversos paises colocando a la unién de hecho como una nueva opcion.

Es por ello que no compartimos la opiniéon de la autora porque los sucesos que ocurren
dentro de una sociedad que va evolucionando y siendo cambiantes no solamente en la unién
de hecho sino en otras figuras. El derecho es el que tiene que adecuarse a ellas regulandolas
y no restringiendo a las personas con el ordenamiento, dejando vacios que los podria
perjudicar en caso existan controversias entre las parejas.

Si se esta buscando libertad e igualdad entre las personas la sociedad va imponiendo nuevas
formas de familia y creemos que la unién de hecho puede estar dentro de ellas ya que la
situacion de unién es similar a la del matrimonio, solo que el legislador no quiere equiparar

por lo que indica claramente la autora, va a desincentivar a tal.
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Asi como la opinién de la autora los criterios legislativos fueron perdurando en el tiempo,

por lo que solamente se reguld la instituciéon matrimonial.

Dentro del Coédigo Civil podemos encontrar el articulo 210° que hacer referencia al

concubinato, con relacion a la presuncion judicial de paternidad.

Al tener una escasa legislacion y suscitindose casos en los que la unién de hecho era el objeto
de las discusiones fue donde intervino la jurisprudencia utilizando criterios para cada caso
que iba sucediendo, pero no teniendo uno uniforme para tomarlo en cuenta cuando ocurran

situaciones similares, es por ello que no existia una base donde partir.

Y fue donde los hechos terminaron por legislar una figura que no tenfa definicién en el

Coédigo Civil donde tenfa un enfoque de desincentivo para las parejas.

No existfa una legislacion pertinente que se refiera inicamente a la regulacion de la unién de
hecho, por lo que con el paso del tiempo se fue reconociendo la figura con el articulo
mencionado en el Codigo Civil y con otros criterios legislativos que no se enfocaban
principalmente a los derechos y deberes que podrian manejar los convivientes sino a
situaciones en las cuales un conviviente podria no responder preguntas en el ambito procesal
o el maltrato familiar.

Como podemos notar la jurisprudencia se fue pronunciando sobre la unién de hecho; pero
la legislacion atn se encontraba reacia al cambio que pudiera originar el reconocimiento de
tal; situacion similar que analizamos en el Derecho Colombiano donde por cuestiones
sociales no se reconocia una figura a pesar de encontrarse en la sociedad y donde las personas

lo tomaban como su figura familiar.

Los pronunciamientos de los tribunales no han sido recientes ya que hay consideraciones
que datan de 1904, respecto al caso “Diaz con Carvajal”, donde en su considerando 6° el

cual citamos textualmente senalando

Que, aun aceptando que el demandante hubiese sido concubina de Diaz Vargas, esto no excluye
los servicios positivos de otro género que ella pudo prestarle. Y lo dnico que se habria probado
en este caso es que dofia Petronila Carvajal, ademas de haber servido a Diaz Vargas durante 38
afios en cocinar y atender su casa, labrar sus terrenos, ordefar sus vacas y fabricar quesos y
mantequilla, lo habria favorecido también entregandole su cuerpo durante el tiempo indicado,
servicio no estimable en dinero y que no hay para qué tomar en cuenta en este pleito (Lepin
2019:271).

Como podemos notar los pronunciamientos jurisprudenciales no han sido recientes, sino
que han intervenido a lo largo de la historia llamando la atencién que el Cédigo Civil chileno
no haya tomado en cuenta una figura como la unién de hecho que teniendo casos desde el
afio 1904 y con un Cédigo Civil del afio 2000 no haya querido realizar un estudio a
profundidad de la unién de hecho a pesar que en legislaciones sudamericanas ya empezaba
a ser reconocido lo cual es un indicador que la legislacién chilena teniendo en cuenta los
sucesos que iba pronunciando la jurisprudencia con el paso del tiempo y con sentencias que

datan del siglo pasado, haya decidido no incorporarlo dentro de su nuevo Cédigo Civil.
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Es por eso que el 13 de abril de 2015 se promulgd la Ley nimero 20.830 el cual crea el
acuerdo de unién civil, publicandose el 21 de abril de 2015 cuyo objetivo fue la regulacion
de las uniones convivenciales, por lo que tuvo que pasar un tiempo prolongado para que el
legislador tome en cuenta esta figura de unién diferente al matrimonio.

Su primer articulo indica que es un “contrato celebrado entre dos personas que comparten
un hogar, con el propésito de regular los efectos juridicos derivados de su vida afectiva en
comun, de caracter estable y permanente” (Registro Civil 2015).

Desde un primer analisis podemos notar que el legislador atribuye que es entre dos personas,
a diferencia del articulo 102 del Cédigo Civil el cual indica que es “un contrato solemne por
el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida
(...)”(BCN 2000), lo cual existe una diferencia ya que hay una independencia de género con
una corriente que se viene siguiendo por varios paises de Sudamérica y le da la opcién que
no solamente sea el hombre y la mujer los que podrian tomar esta figura, otorgando libertad
en la decisiéon que puedan tomar las partes.

Como podemos notar la legislacion chilena no otorga el criterio de temporalidad que
atribuyen otros pafses que en la mayoria son por dos afios. Esto lo podemos asimilar a la
legislacion argentina el cual deja a criterio de las partes el momento conveniente de formalizar

la union de hecho.

Respecto al estado civil este se modifica a un “conviviente civil” y al término de la uniéon

civil se retorna al estado anterior de la celebracién del contrato.

El acuerdo mencionado de unién civil debe ser ante el Servicio de Registro Civil el cual se
encargara de levantar un acta firmada por él y los contrayentes. Este debe otorgarse por
escritura publica y se inscribira en un registro especial que llevara el Servicio de Registro Civil
e Identificacién.

Si el acuerdo de unién civil expiré la mujer que estaba embarazada no podra contraer
matrimonio con un varén distinto ni celebrar un nuevo acuerdo antes del parto, antes de
cumplirse los doscientos setenta dias subsiguientes a la expiracion del acuerdo, conforme al
articulo 11 de la Ley.

Esto nos parecerfa una restriccion, ya que si la persona al momento de finalizar el acuerdo
tiene la posibilidad de regresar a su estado civil anterior no habria motivo por el cual pueda
celebrar un matrimonio con otra persona si ya se modificé el estado civil. Por lo que, si por
acuerdo ya sea unilateral o de partes se le da fin a la convivencia, la otra persona quedaria
libre de poder asumir una figura diferente; ademas, Ginicamente se le otorga esta restriccion
a la mujer por lo cual el legislador no muestra una motivacién especifica para ello, sino que
unicamente concede el derecho por su calidad de mujer; concluimos que no nos encontramos
de acuerdo con esta alternativa. En efecto, deberfa existir igualdad entre ambas partes y asi
ella esté embarazada al momento de finiquitar dicha unién civil podria establecer una distinta,

manteniendo subsistentes, los derechos de su hijo, ya que no habria cambio en tal situacion.

83



3.4.1 Separacion de patrimonios
Dentro de la ley se considera la figura de la separacion de patrimonios, el cual debera ser por
escritura publica y surtird efectos al momento de la inscripcion.

Por lo que es una figura novedosa dentro de la ley el optar tanto por el régimen de sociedad
de gananciales como el de separacién de patrimonios y elegir este ultimo permitiria que cada
uno sea propietario de su propio patrimonio sin dejar de lado lo indicado en el articulo 1 de

la ley.

3.4.2 Derechos sucesorios

El conviviente supérstite mantiene sus derechos sucesorios siempre que el acuerdo celebrado
con el causante no haya expirado antes de su muerte, por lo que le permite concurrir con los
demas herederos. De ser el caso tendra los derechos a uso y habitacion, figura similar que se
le da al conyuge dentro del matrimonio.

3.4.3 Fin de la Union Civil

La unién civil puede finiquitar ya sea por la muerte de uno de ellos o si la pareja opta por el
matrimonio que en este caso se estarfa dirigiendo a una pareja heterosexual ya que conforme
a la definicién del Cédigo Civil solo puede ser entre hombre y mujer.

También puede ser por mutuo acuerdo o de manera unilateral, la cual debera constar en
escritura publica o acta otorgada ante oficial del Registro Civil.

Respecto a lo mencionado anteriormente, conforme al articulo 26 la notificacion debera ser
por medio de receptor judicial dentro de los veinte dias habiles a la sub-inscripcion de la

escritura o acta, al margen del acuerdo de unién civil.

Asimismo, menciona que la falta de notificacion no afectara el término del acuerdo de unién
civil, pero hara responsable al contratante negligente de los perjuicios de la ignorancia.

En este apartado creemos que la notificaciéon judicial ocasionarfa un atraso en tratar de
finiquitar la unién civil. Lo que se busca con esta figura es tratar de acelerar los
procedimientos y no entrar en una burocracia donde tenga que intervenir el 6rgano
jurisdiccional. Creemos que serfa suficiente con la escritura publica y con una notificacion
por medio de una carta notarial en la cual le permita a la otra persona completar el
conocimiento del fin de la unién.

No habrfa caso en utilizar una notificacion si es que optan por el matrimonio porque ambas
partes ya se encuentran conforme en ponerle fin a la unién, bastarfa simplemente con la
celebracién de tal bajo la redaccién del articulo es necesaria la notificacion ante el tribunal en
ciertos casos.

3.4.4 Compensacion Econémica

Si uno de los convivientes no pudo desarrollar ya que se dedicé al cuidado de los hijos o a
las actividades del hogar tiene derecho a un menoscabo econémico si es que fueron por las
causales de mutuo acuerdo, acuerdo unilateral o nulidad de la unién civil.
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Creemos que el Derecho Chileno ha tenido una revolucion respecto a la figura de la unién
de hecho ya que de no establecerlo como un apartado dentro de su Cédigo Civil se le ha
dedicado una ley auténoma el cual consta de 48 articulos que no solamente regula esta figura,

sino que modifica otros cuerpos legales para introducir dentro de ellos a los convivientes.

Esto nos parece un acierto y un indicador que esta fortaleciendo el sistema normativo

respecto a esta figura la cual se va aceptando en todos los pafses que se ha ido analizando.

Esta Ley iguala en varios apartados a lo que es el matrimonio, y por otro lado le otorga ciertos
criterios que lo asimilan a tal. En nuestra opinién podria seguir la corriente del derecho
argentino en el que a pesar de que se permite la figura de la separacién de patrimonios podrian

existir casos en que algunos bienes puedan subsistir dentro del patrimonio familiar.

Se podtia incluir un acuerdo el cual previo a la celebracion de esta union civil se establezcan
los lineamientos y las consecuencias que podrian acaecer respecto a diversas situaciones que
se podrian dar.

Nuestro derecho podria tomar los criterios que otorga la legislacién chilena otorgando no
solamente estos criterios auténomos, sino que también permita la separaciéon de patrimonios
y establecer los diversos mecanismos en el que permita la igualdad y libertad de las personas.

Como comentario a esta legislacion es que, si bien se demoré en otorgar el reconocimiento
ha regulado de una manera en que permita a las personas optar por esta figura y a pesar de
ser reciente es un gran avance para los lineamientos que se puedan otorgar en esta nueva
sociedad donde la cultura moderna ha evolucionado y dejando de lado instituciones que a

pesar de que se otorgue una mayor proteccion no hay incentivos para optar por ella.

El legislador ha entendido eso y fue por ello, que se reguld esta figura, que venia siendo
tratada por la jurisprudencia; pero no era tomado en cuenta por la ley. Entonces el realizar
un estudio mas profundo y modificar incluso varios cuerpos normativos para integrar a la
convivencia como una figura que ha generado una nueva tendencia, es el resultado de abrir

nuevas ideas y que se manifiesta esta evolucion.

Creemos que como la opinién de la autora Carmen Dominguez Hidalgo, nuestro derecho
adn se encuentra en un estado en el que varios paises de Sudamérica pasaron. Primero es una
aceptacion por una sociedad dividida que un grupo atn no acepta que han existido cambios
y que el concepto de familia se ha ido ampliando y por otro lado las consecuencias que podria
traer una regulacién autbnoma de esta figura, empezando a que dentro de ella no se considere
unicamente al hombre y a la mujer, sino que se refiera a personas, otorgando la igualdad entre
todos y por lo que podria ocasionar frente a los incentivos del matrimonio. Sin embargo,
esto es solamente una manifestaciéon de la actualidad la cual se debe regular como las
legislaciones de nuestros paises hermanos lo han venido haciendo, aceptando y otorgando

un marco legal que permita la proteccion de las personas.

3.5 Uni6én de Hecho en Venezuela
Esta legislacion tiene un mayor parecido con nuestro pafs ya que no ha desarrollado con tanta

amplitud esta figura.
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Como punto principal, con el que existe similitud respecto de nuestro Cédigo civil, es la

definicién que utilizan haciendo la distincion entre el hombre y la mujer.

Entonces nos permite delimitar que la legislaciéon venezolana al igual que la peruana, son los

mads renuentes a tener un orden autébnomo respecto a las uniones de hecho.

La legislaciéon venezolana no es ajena a las definiciones sobre familia y entiende que existen
diversos modelos que se encuentran dentro de su sociedad por lo que su primer
nombramiento fue dentro de la Constituciéon de 1999, donde no existié ninguna definicion,

sino que se escribio la palabra “concubino” dentro de ella.

Sin embargo, en el Codigo Civil de 1982 existe un acercamiento en la definicion llamandolo
“comunidad en una unién no matrimonial cuando el hombre o la mujer demuestre que ha
vivido en tal estado, aunque los bienes cuya comunidad se quiere establecer aparezcan a
nombre de uno solo de ellos (...)”, conforme indica el articulo 767 (FEVACU 2011).

St analizamos el articulo en mencion este es el que mas se asemeja a la unién de hecho ya que
indica las caracteristicas que sea una unién no matrimonial y que sea entre un hombre y una

mujer.

Hasta este momento solo tenemos pronunciamientos mas no definiciones respecto a esta
instituciéon que si bien no se desarrolla en su integridad, pero marca los primeros hitos frente
a una sociedad que va tomando como modelo esta figura y dejando de lado otras instituciones

que incluso le dan un mayor privilegio.

Este articulo 767 también indica que surtira efectos legales a los herederos por lo que a pesar
de que no esté totalmente regulado, protege de alguna manera a la familia en caso uno de los

integrantes muera.

Otro de los puntos importantes es la demostracion de haber vivido en comunidad y en el
derecho argentino teniendo una legislacién detallada sobre la unién de hecho o en diversas
legislaciones resulta complicado probar esta situacion ya que los tribunales lo asocian a la
similitud en el domicilio que es una de las caracteristicas mas comunes que suelen identificar.
Es evidente que no en todos los casos se puede verificar esta situacion, por lo que se complica

el hecho de probar que ha existido comunidad.

Al hablar de presuncién quiere decir que el legislador parte del punto de que existe la
comunidad por lo que la carga de la prueba se refiere a que se demuestre que este no se haya
creado en ningin momento. Sin embargo, como lo hemos mencionado anteriormente es
contradictorio el articulo ya que parte de que hay una presuncién de que existe la comunidad,
pero después indica la demostracién de tal, por lo que creemos que no hay un criterio
especifico que le permita al juzgador tomar una decisién adecuada y conforme a derecho ya

que los lineamientos por los cuales se esta guiando no son totalmente claros.

Posteriormente y con la aparicion de la Constitucion de 1999 se le otorga los efectos del
matrimonio conforme al articulo 77°, por lo que conforme a la linea de tiempo y sin una
definicién exacta cuyos efectos se trataban en los tribunales el espectro de familia se iba
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extendiendo y provocando que sean aceptados nuevos criterios y optando por darle igualdad

2 un matrimonio.

Entonces si se esta hablando de los derechos que se otorgan en el matrimonio dentro de la
unién de hecho los hace similares bajo la interpretaciéon de la sentencia de la sala
constitucional N° 1682 de 15-7-05, donde equiparan totalmente a la unién de hecho con la

union matrimonial.

Sin embargo, hay uno puntos de dicha sentencia que llaman la atencién y es que no todo se
puede equiparar al matrimonio. Segin la sala hay derechos que son exclusivos de tal, un
ejemplo de ellos es el divorcio y es evidente que en una unién de hecho no existird un proceso
de divorcio, pero se podria asemejar respecto a la liquidacion de los gananciales.

Lo que no hace mencién la norma es si dentro de una uniéon de hecho podria existir la figura
de separacién de patrimonios; sin embargo, presumimos que si se podria invocar ya que la
Constitucion le da los mismos efectos del matrimonio.

La sentencia también otorga un criterio de temporalidad el cual es de al menos dos afios que
se encuentra contemplado en el articulo 33 de la ley del seguro social, donde regula la
“pension de sobrevivencia de la concubina”.

La jurisprudencia hasta ese momento se encargé de complementar la definicion de la unién
de hecho que ni el Codigo Civil ni la Constitucion lo habian realizado, esperando a que los

tribunales den su criterio frente a esta situacion.

Otro punto que el tribunal indicé fue respecto al patrimonio donde el articulo indica
solamente a los herederos pero dicho tribunal se pronuncié indicando que también los
efectos son hacia terceros, lo que nos lleva al cuestionamiento que si existe en primer lugar
una presuncion, la unién de hecho no se registra y uno de ellos realiza actos patrimoniales
con terceros, podria ocasionar que dicho acto no sea considerado valido ya que conforme a
la sentencia los efectos también afectan a terceros.

El punto es si se podria anular un acto que en un inicio fue realizado por uno de los
concubinos sin la voluntad del otro, pero la otra parte desconocia de esta situacion. El
perjudicado en ese caso aparte de uno de los concubinos también serfa este tercero que
incluso podria dar lugar al reclamo de una indemnizacion.

Por ultimo, la sentencia considera un “concubinato putativo” segun la resolucion es cuando
uno de ellos de buena fe, desconoce la condiciéon de casado del otro.

La sentencia no realiza un analisis respecto a ese criterio, pero consideramos que es un punto
importante porque es una situacion que se puede dar en la realidad y donde una de las
personas puede considerar que tiene los derechos matrimoniales desconociendo el estado
civil de la otra parte. Sin embargo, un criterio importante es la demostracién de ello, donde
se complica ya que, en la actualidad en una sociedad tan avanzada y con tecnologfa al alcance,
es mas sencillo descubrir si la persona se encuentra casada por lo que creemos que es
complicado demostrar el no conocimiento de tal.
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Apreciamos los criterios de la sentencia; sin embargo, esto tuvo repercusion en diversos
estudios de la doctrina de dicho pais, generando varias posiciones respecto a la posicion que
se ha tomado frente a la unién de hecho generando controversias frente a la similitud con el
matrimonio.

Posterior a la sentencia y los ordenamientos, al notar que la sociedad iba evolucionando y el
derecho tenfa que contemplar adaptandose a los criterios de la comunidad el 15 de setiembre
de 2009, se publica la Ley Organica del Registro Civil el cual principalmente establece las
condiciones de como registrar la unién de hecho.

El Capitulo VI de la Ley habla de las uniones estables de hecho donde en su primer articulo
menciona la forma del registro sea por manifestacion de voluntad, documento auténtico o

publico o decisién judicial (Gaceta oficial 2009).

En esta ley no mantiene una definicién como lo establece la doctrina adn, sin embargo,
menciona los elementos importantes como la “voluntad efectuada entre un hombre y una
mujer, declarada de manera conjunta, de mantener una unioén estable de hecho” (Gaceta
Oficial 2009). Bajo este precepto no se indica la temporalidad de tal y para el registro las dos
partes deben declararlo de esa manera.

Por otro lado, en los casos de disoluciéon también cuenta la voluntad unilateral de una de las
partes y conforme a la ley el registrador debera notificar a la otra parte.

Lo que no ha contemplado la ley son los efectos patrimoniales de la unién de hecho, por lo
que creemos que como la Constitucién menciona que tiene los mismos efectos que un

matrimonio que se esta homologando a esa figura manteniendo esos critetios.

Respecto a la ley solamente contempla lo que es el registro de la unién de hecho por lo que
no hay un tratamiento auténomo de tal, solamente se ha limitado a indicar que tiene los
mismos derechos de los casados, que por una parte es algo a favor ya que segun ley se le
darfa el tratamiento sin ninguna distincion. Por lo que en nuestra opinién realizar un mismo
tratamiento por tal es algo beneficioso, pero también tiene sus diferencias como lo menciona

la doctrina las cuales no son propias de la unién de hecho.

Sin embargo, indirectamente se les otorga libertad a las parejas a optar por este régimen que
bajo nuestro criterio se deberia fortalecer en los sistemas positivos de dicho pafs. Asimismo,
se asemeja en varios elementos al derecho peruano, pero como uno de los puntos principales
es que aun se mantiene el criterio de que solamente pueden constituir unién de hecho un
hombre y una mujer y sin un tratamiento patrimonial propio.

3.6 Unién de hecho en Espafia: Aragon

En Aragon al igual que en Catalufia, existié una historia previa respecto a las declaraciones
de las uniones de hecho. La sociedad entendia que era una tendencia que iba tomando una
mayor aceptacion entre las personas, el cual ain no se encontraba regulado en un cuerpo

normativo.
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Al igual que otros paises la jurisprudencia fue uno de los primeros en dar sus primeros fallos
y estudios respecto a esta figura, tomando situaciones que poco a poco obligaron al legislador

regularla.

Es por ello que se publicaron dos leyes, estas son la ley 10/1998 y la 6/1999 las cuales se
convirtié en uno de los primeros hitos positivos en regular la unién de hecho.

Cabe resaltar que en Aragén la Ley 6/1999 del 26 de marzo, se le llamaba “ley relativa a
parejas estables no casadas” (BOE 1999) donde en su preambulo indica que “Desde que en
1982, y auspiciado por el Consejo de Europa, se celebrd el primer y unico congreso sobre
parejas no casadas, son muchos paises de la Unién Europea que, de una forma u otra han
ido adaptando sus respectivas legislaciones (...)” (BOE 1999), por lo que de esa manera
indicaba que se estaba adaptando a la tendencia marcada por los otros paises europeos en las
cuales otras legislaciones ya contemplaban esta figura en su ordenamiento y Aragon en ese
momento Gnicamente tenfa pronunciamientos por la jurisprudencia pero no habia una ley
autonoma en la que permita un adecuado desarrollo de la figura de la unién de hecho.

Por otro lado, la normativa citada no combina la unién con el matrimonio ya que a pesar de
ser figuras que se pueden asemejar en algunos casos estas no son consideradas iguales. Se
entiende que deben tener una legislacién autbnoma donde se indique el desarrollo de esta

identificando cuales son los derechos y deberes que se asignan a las parejas de hecho.

En Aragdn le otorgan la igualdad tanto en la pareja homosexual como la heterosexual
indicando en su preambulo que “aunque de naturaleza y consecuencias bien diferentes, el de
la pareja homosexual en convivencia marital estable, esta dejando de ser algo extrafio y
marginal”, guiandose mas por el elemento afectivo que le permitia al legislador evaluar a las
personas a otorgar igualdad entre las partes.

Podemos notar hasta el momento que a pesar de que las normas se asemejen en su desarrollo
como lo vamos a analizar posteriormente, una de ellas les otorga el trato diferenciado a las
uniones de hecho homosexuales identificindolo como una figura que Gnicamente podria unir
a dos personas, pero no podia construir un linaje a comparacion de las heterosexuales, en
cambio Aragoén indicaba que la libertad era para ambos y el ordenamiento lo aceptaba de esa

manera.

En nuestra opinién establecer un régimen diferenciado en que derechos tendria un tipo de
unién que el otro denotaria una especie de falta de igualdad ya que las parejas se unen
principalmente por el afecto que pueden sentir. Partiendo desde ese punto se podria
establecer un régimen patrimonial que permita un desenvolvimiento adecuado y los derechos
que se les otorgan a las partes. Si bien las diferencias no son sustanciales el solo hecho de
indicarlo podria generar un rechazo por parte de las comunidades. Otro punto por el cual se
tuvo que legislar es que sea uniéon heterosexual u homosexual ambos son personas y a partir
de ello establecer la manera adecuada de una regulacion.

Sin embargo, por otro lado creemos que ambas leyes se intentaron alinear a las legislaciones
y desarrollos de otros pafses que ya contemplaban la figura, caso que se podria utilizar en
nuestro pafs que al ver la situacion y el aumento de las uniones de hecho deberia establecer
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un ordenamiento autbnomo que como se cité en el preambulo de Catalufia “tiene un
creciente nivel de aceptaciéon en nuestra sociedad” permitiendo que esta forma de
convivencia cuya principal caracteristica debe ser la estabilidad, permita obtener un régimen
auténomo que se indique claramente los preceptos principales que se deben manejar,
apoyandose de la jurisprudencia y de los nuevos casos que se van suscitando para analisis del
legislador.

3.6.1 Respecto a la Ley 6/1999 de 26 de marzo

Uno de los puntos de partida de la indicada disposiciéon es que menciona como palabra
fundamental, la afectividad entre la pareja la cual se pueda considerar como una pareja estable
no casada pero que dicha afectividad sea semejante a la conyugal.

Por otro lado, habla del Registro donde debe inscribirse cuyo nombre es el Registro de la
Diputacion General de Aragon. Esto es para datle los efectos juridicos y los mecanismos de
proteccion en el cual se puedan ejercer los derechos de ambas partes sin tener que mediar
algun tipo diferente de comprobacion.

En la Ley de Aragén se maneja el criterio de temporalidad el cual es similar al de otros
ordenamientos que es de dos afilos como minimo; sin embargo, se menciona también que se
haya manifestado la voluntad de constituirla mediante escritura publica y conforme a la
presentacion del articulo se considera que puede ser cualquiera de los dos. Por lo que antes
de transcurrir los dos afios la pareja podria constituir la unién de hecho manifestando su
voluntad por escritura piblica. Bajo esta premisa, el criterio de temporalidad serfa opcional

en caso no se tome la opciéon de la escritura.

3.6.2 Régimen de convivencia y normas de aplicaciéon supletoria

Uno de los puntos mas importantes de su disposicion legal es el apartado referido a los
derechos patrimoniales de las patejas; ello es indicado en el articulo 5 de la Ley 6/1999 el
cual indica en su inciso 1 que “la convivencia de la pareja y los derechos y obligaciones
correspondientes podran regularse en sus aspectos personales y patrimoniales mediante
convenio recogido en escritura publica, conforme al principio de libertad (...)” (BOE 1999),
entonces esto nos podria indicar que las partes podrian firmar un convenio en el cual
establezcan sus derechos y obligaciones que tomaran frente a este régimen de parejas estables
en el cual se podrian definir previamente los bienes que formarfan parte del patrimonio
familiar. Esto creemos que es un punto a favor y uno de los aspectos importantes de la ley
ya que permite el manejo de la autonomia de las partes a decidir que podtian incorporar
dentro del patrimonio familiar o delimitar los bienes que serfan los indicados como propios.
Asimismo, se da libertad a las partes de como estableceran los criterios en caso se liquide el
régimen de convivencia y que le perteneceria a cada uno en ciertas situaciones.

Por lo que, si bien la ley de Aragén tenfa como punto de partida la situacion del afecto no
deja de lado que surgen derechos y obligaciones en la pareja y que el ambito patrimonial de
este es tan importante como la unién en si.

Dar importancia el criterio patrimonial y que este sea a criterio de las partes es una manera
de ejercer la total libertad de la autonomia de la voluntad respecto a la distribucion de los
bienes para cada una de las partes, agregando a ello que el reconocimiento de ambas se puede
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realizar por escritura publica sin esperar el criterio de temporalidad ya que le darfa una mayor

seguridad a esta figura para crear incentivos al tomarla.

Asimismo, la ley considera que estos acuerdos no deben perjudicar la dignidad de cualquiera
de los otorgantes y no sean contrarios a las normas por lo que intuimos que, si bien se puede
ejercer bajo lo acordado por ambas partes no se permitirfa un abuso o actos de mala fe, asi

como aprovechamiento de la situacién por una de ellas.

Otro de los puntos importantes es que “no se puede pactar la constitucion de pareja estable
con caracter temporal ni someterse a condicion” (BOE 1999), conforme al inciso 2 de la Ley
6/1999. Es claro que pactar una situaciéon de esa manera no solamente dejarfa en una
situacién de incertidumbre a una de las partes, sino que desnaturalizaria el objetivo de la ley
el cual es crear un incentivo para que las personas puedan sentir que sus derechos son

avalados por el ordenamiento.

Por otro lado, establecer condiciones respecto a la unién podria crear situaciones ambiguas
que dejarfa un campo abierto sujeto a interpretaciones e incluso provocaria que
indirectamente una pareja pueda buscar que se cumpla esa condicién para constituir, ya que
las parejas a pesar de que existan derechos y obligaciones entre ambos son un tratamiento
especial en la realidad que no es como una relaciéon contractual convencional en que ambas
partes tienen derechos y obligaciones entre si. En estos casos interviene un aspecto mas

importante que es el afecto entre ambos.

Es claro que el afecto y el tipo de relacién que tiene cada pareja puede dar un tratamiento
diferente en cada situaciéon por lo que establecer condiciones a la constituciéon de la pareja
estable puede generar que una de las partes busque esa finalidad indirecta con el objetivo de
que esta termine de constituirse y en ese caso en estas situaciones serfa complicado
comprobar que una de las partes no lo quiso de esta manera, asi como establecer un caracter
temporal. El legislador entiende que la ley va por otro lado e intenta darle una figura estable
en el ordenamiento ya que de no ser asi generaria inestabilidad. Indicar una constitucién de
pareja temporal no irfa propiamente con el objeto y con lo que busca el derecho de familia.

El ambito patrimonial es importante, asi como el que maneja cada uno de ellos para los gastos
comunes. La ley indica que es con sus recursos en proporcion a sus ingresos respectivos, y
en caso no sea suficiente de acuerdo con sus patrimonios.

Creemos que el legislador en este punto ha intentado equiparar la manera de contribucion
de cada una de las partes y también sera considerado como gasto comun lo relacionado a los

hijos comunes o no que convivan con ellos.

Bajo este precepto el legislador busca que el derecho de familia sea prioridad ya que incluso
menciona como gasto comun a un hijo que no sea “comuin’ entre ellos, por lo que busca

que ambas partes aporten para educacion, alimentos, vivienda, entre otros.

3.6.3 Obligaciones frente a terceros
Tenemos claro que el generar una pareja estable no solamente tendran efectos entre ellos
como el convenio que se menciono anteriormente, sino que el hecho de unirse y generar la
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constituciéon de una pareja estable también tendrfa efectos hacia los terceros los cuales

pueden generar obligaciones sea con uno o con la pareja.

Los terceros que generen obligaciones con la pareja en primer lugar, deben tener
conocimiento que estas han constituido una unién de pareja estable para poder medir las
consecuencias que podria tener la generacion de estas obligaciones.

El no conocimiento de ello perjudicaria a este tercero de buena fe que generd obligaciones
con uno sin conocimiento de la otra parte por un bien que sea considerado comun. Es por
ello que consideramos importante el establecimiento de los aspectos patrimoniales que serfan
contenidos en el pacto porque esto podria delimitar la calidad de bienes propios que maneja
cada uno de ellos para obligarse con terceros ajenos a los convivientes.

Asimismo, el inciso 4 del articulo 5 indica que “ambos miembros de la pareja responden
solidariamente ante terceras personas de las obligaciones contraidas por los gastos que se
refiere el inciso 3 del articulo 57 (BOE 1999) el cual habla de lo mencionado en lineas
anteriores referente a la vivienda y gastos tanto de la pareja como de los hijos.

Por lo que en este aspecto se le otorga una protecciéon a este tercero de buena fe que sin
conocimiento pudo haber sido considerado acreedor de la pareja estable donde uno solo sea
obligado a que ambos respondan solidariamente en caso el gasto haya sido en los casos

mencionados anteriormente.

El cuestionamiento viene en la situacién de que este acreedor tendria que tomar
conocimiento que por ejemplo el préstamo pueda haber sido utilizado para los gastos
comunes, donde creemos que es dificil determinar al tercero de buena fe. Sin embargo, el
legislador al otorgar ese mecanismo de proteccién creemos que ha buscado la manera de
protegerlo frente a actuaciones de mala fe por uno de los integrantes de la pareja. En caso se
hayan obligado ambos no habria ningin problema porque podria dirigirse a cualquiera de
ellos y si en caso exista alguna garantia, revisar quién es considerado el propietario de tal o si
son de ambos.

Por otro lado, si el gasto no ha tenido el caracter de comun, responderia unicamente quién
hubiera contraido la obligaciéon. En nuestra opinion, el legislador ha buscado proteger a la
familia y como dltimo recurso evaluar si la obligaciéon tuvo como finalidad el gasto comun
porque de no ser asi, solo responderia la parte que se obligd. Esto definitivamente generatfa
una desventaja frente al tercero, pero imaginamos que el legislador tuvo que otorgar prioridad
a uno de estos y decidi6 hacerlo con la familia ya que, si desde un principio permite al tercero
a que pueda atacar el patrimonio comun dejaria desprotegida a los convivientes.

3.6.4 Extincion, causas y efectos
La extincién en las parejas no casadas generar diversos efectos no solamente para la pareja,

sino que patrimonialmente también ocasiona una serie de consecuencias.

Las consecuencias principalmente patrimoniales son los que se generan en vida por lo que
para este caso exonerarfamos la parte del inciso a) del articulo 6 el cual se refiere a la muerte
de uno de ellos.
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Las causales de extincién son similares a los de otros ordenamientos. Como puntos
principales es que al momento de que la decisién sea unilateral la ley indica que debe notificar
fehacientemente a la otra parte. Si bien la ley no indica especificamente la forma de
notificaciéon como lo hacen otros ordenamientos, creemos que pueden surgir diversas
maneras en la que la otra parte pueda aceptar que haya sido notificado desde medios escritos
e incluso hasta orales en la que le permita manifestar su voluntad de haber tomado
conocimiento que la otra parte unilateralmente ha optado por ponerle fin a la unién

convivencial.

Por otro lado, e independientemente a la causal ambos estan obligados a dejar sin efecto la
escritura publica otorgada al momento de la constituciéon y si en caso hubiera existido dentro
de dicho documento los aspectos personales y patrimoniales que regulaba esta, dejarlo
también sin efecto y de ser el caso establecer como se procedera a la liquidacion

correspondiente en caso no se encuentre plasmado en dicho acuerdo.

Un punto que llama la atencién de la ley es que en caso exista una ruptura, las partes no
podrian formalizar por escritura publica por seis meses desde que dejaron sin efecto el

documento publico correspondiente a la convivencia anterior.

Creemos que este apartado limita la libertad de las partes a poder constituir en caso sea
pertinente una declaracién de nueva convivencia como en el supuesto que haya sido por
decision unilateral y la parte a la cual se notificé desea constituir una nueva union
convivencial al momento que se dejo sin efecto su escritura publica de anterior convivencia,
esta se ve limitada a lo que indica la ley. En el caso en concreto, esta parte no tuvo ninguna
responsabilidad por la decisién de la otra por lo que incluso se podria considerar que salié
perjudicada por la comunicacién y con el articulo sumando a ello no puede realizar otra
escritura en seis meses. En nuestra opinién es limitativo y creemos que, si ya se dio fin a la
union, las partes pueden ser libres de constituir una nueva al momento de haber finiquitado
la anteriofr.

3.6.5 Desequilibrio patrimonial

La ley ha contemplado en los casos que se haya extinguido la unién convivencial por una
razon distinta a la indicada en el articulo 6 inciso 1 a), se deben evaluar otros criterios en los
cuales permita a una de las partes una compensaciéon econémica por la desigualdad
patrimonial que hubiera podido suscitar este rompimiento.

Es por ello que la ley contempla las causales en las cuales la parte perjudicada podtia solicitar
la compensacién econémica en caso hubiera existido una desventaja posicional por tal.

Uno de ellos menciona cuando “ha contribuido econémicamente o con su trabajo a la
adquisicién, conservacion o mejora de cualquiera de los bienes comunes o privativos del
otro” (BOE 1999), conforme al articulo 7 inciso 1 literal a) correspondiente de la Ley 6/1999,
asi como el literal b) cuando el conviviente se dedicé a los hijos comunes o del otro

conviviente.
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Este es un punto que se asemeja a las otras legislaciones y permite obtener dicha
compensacion a la persona que se queda en una situaciéon desventajosa para afrontar el
desarrollo de su vida.

Otro de los puntos importantes es la exigencia de una pension si la parte perjudicada necesite
una forma para subsistir econémicamente ya que, en el posible desarrollo de la convivencia
una de las partes puede dedicarse a la manutencion del hogar y de los hijos que es también
un punto importante para la vida en comin. Esto puede provocar que una de las partes que
se encontrd a la dedicacién del lecho comun pueda tener dificultades para reinsertarse en un
mundo laboral u obtener ingresos econémicos para que pueda solventarse de manera

autonoma.

Por lo que exigir una pension analizando cada caso en concreto permitiria que la parte
petjudicada pueda tener un tiempo apropiado para reinsertarse, por lo que se ponderara de

manera equilibrada a lo que fue la convivencia.

3.6.6 Fallecimiento y adopcion

Respecto al fallecimiento de uno de los miembros de la pareja conforme al articulo 9 de la
Ley 6/1999 “se le otorga lo que hubiese contenido la escritura de constitucién sea del
testamento o pactos sucesorios excluyendo las joyas u objetos artisticos de valor
extraordinario o de los bienes de procedencia familiar” (BOE 1999).

En este apartado se le otorgan derechos sucesorios estableciendo dos excepciones lo cual la
legislacion tendra sus propios preceptos evaluando que las joyas y objetos artisticos no
pertenecerfan a la unién convivencial. Creemos que la legislaciéon le da una especie de
limitacion a los derechos hereditarios no otorgando la totalidad de tal. Es un punto en el cual
probablemente quieren distinguir las figuras y otorgar una desventaja frente a la otra. Se
podria considerar como una manera indirecta de desincentivar esta figura en los casos que la

pareja cuente con dichos bienes como los mencionados en tal articulo.

Con relacién a la adopcién indica que solamente lo podran hacer las parejas heterosexuales,
dejando de lado a los otros tipos de personas que podrian situarse dentro de esta ley. En
nuestra opinidn es una de las limitaciones que otorga la ley a las otras personas que quieren
constituir la unién convivencia y dejando tnicamente al hombre y la mujer que podran
establecer la comunidad con hijos.

Esto nos lleva a la relacién de los otros articulos cuando hablan del hijo en comun donde si
no pueden adoptar las otras personas no podran ser parte de los articulos que menciona la
legislacion; sin embargo, en caso no exista el mencionado hijo en comin pero si exista un

hijo de una de esas personas, se encuentran obligados ambos a su desarrollo y manutencion.

En caso de parentesco la pareja no genera ningun tipo de relacién, asi como también no

pueden estar en forma comun.

Por lo que la unién de la pareja estable tiene una serie de beneficios al momento de la
constituciéon de tal, asi como regular los aspectos personales y patrimoniales mediante un
convenio. Es una ventaja porque permite desde un principio establecer mediante un acuerdo
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de partes la manera de poder llevar de una manera adecuada dicha unién, asi como la forma

de poder distribuir el patrimonio adecuadamente y primando a la familia entre ambos.

Una de las desventajas es respecto a los derechos sucesorios en los que se exponen una serie
de limitaciones y no genera parentesco frente a la familia de cada uno, asi como la adopciéon
que solamente esta limitado a la pareja heterosexual.

Esto genera un limite entre el régimen matrimonial y la unién de parejas estables que, aunque
se han querido establecer una igualdad ha demarcado situaciones en las que se marginan a la
pareja estable. Conforme al avance de la historia este fue el punto de partida en Aragén hasta
que se estableci6 el Coédigo Foral de Aragén donde en su Titulo VI establecio a las parejas
estables no casadas a partir de su articulo 303 donde una de las novedades establecidas fue
respecto a las capitulaciones matrimoniales dentro de su articulo 308 donde indica que si en
“la escritura, el régimen de convivencia y de derechos y obligaciones adquirira el valor de
capitulacion matrimonial, en caso de que los miembros de la pareja contrajeran matrimonio”
(BOE 1999).

Otra diferencia que se establece es con relacion al régimen de adopcidn, donde el articulo
312 indica que las parejas no casadas podran adoptar conjuntamente, lo que no existfa en la
ley primigenia donde tnicamente se establecia a las parejas heterosexuales.

Si bien fue considerada dentro del Cédigo, no existieron cambios sustanciales en los que
permitan hacer una diferencia entre la ley aragonesa que fue derogada y cuyos articulos se

consideraron dentro del presente Cédigo.

3.7 Uni6én de Hecho en Espafa: Catalufia

Catalufia también reconoce la unién convivencial como una figura distinta donde el
ordenamiento juridico tenga una participacién en las corrientes que se encontraban en los
pronunciamientos de los tribunales.

LaLey 10/1998 publicada el 15 de julio llamada “ley de uniones estables de pateja” menciona
en su preambulo que “se aprecia un aumento de las denominadas parejas de hecho estables,
paralelo y coincidente también, con el creciente nivel de la aceptaciéon que tienen en el seno
de nuestra sociedad, que abarca a todas las parejas referidas, incluidas, por lo tanto a las
parejas formadas por el mismo sexo, hasta el punto de que se detecta entre la poblacion
catalana una opinién mayoritaria a favor de la regulacion legal de esta forma de convivencia”
(BOE 1998). Bajo ese precepto, Catalufia acepta que esta figura viene teniendo una mayor
aceptacion en la sociedad por lo que no debe ser tan parcializado reconociendo tnicamente
el matrimonio. Asimismo, se realizaron estudios profundizados para evaluar si es que la
sociedad iba a tomar de manera positiva esta nueva regulacién valiéndose de datos

estadisticos y debates realizados.

En la Ley 10/1998 se indica textualmente también en el preimbulo que “el vinculo
matrimonial genera gpe legis en la mujer y el marido una pluralidad de derechos y deberes que
no se produce de una manera juridicamente necesaria entre el hombre y la mujer que
mantienen una unidad convivencial estable no basada en el matrimonio” (BOE 1998) , por
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lo que acepta que hay regulaciones que existen pero con esta presente ley se retnen los
requisitos correspondientes sobre los derechos atribuidos a las parejas estables.

Sin embargo, la ley catalana a pesar de tener como premisa principal el libre desarrollo de la
personalidad, asi como la igualdad realiza una distincién en su ley sobre las parejas
heterosexuales y homosexuales indicando inicialmente que “la pareja heterosexual que vive
maritalmente es por voluntad propia, la pareja homosexual no se puede casar, aunque lo

desee”.

Uno de los puntos de partida esenciales es la diferenciaciéon que realiza la norma respecto a
los tipos de uniones estables donde otorga dentro de su capitulo I a la Unién estable
heterosexual y en su capitulo II a las uniones estables homosexuales donde se le dan
tratamientos diferenciados hacia cada uno de ellos.

3.7.1 Unidén Estable Heterosexual

Al igual que Aragdn se establece el régimen entre el hombre y la mujer donde existen las
condiciones que haya sido por dos afios ininterrumpidos o hayan otorgado escritura publica,
exonerando dicho periodo de temporalidad que exige la norma. Esto es un punto a favor
siendo similar a los casos de las otras legislaciones. Hay un punto especial como requisito
que la pareja debe establecer cuando quieran constituir la unién estable y es que uno de los
miembros de la pareja debe tener vecindad civil en Cataluna.

Si la pareja tiene un descendiente en comun es otra de las maneras de la exoneracién del
tiempo exigido por el inciso 1 del primer articulo, pero tiene que existir la convivencia entre
ellos para declararla asi.

Sien caso una de las parejas haya estado casada o las dos el periodo de tiempo que se contara
para el computo de plazo de la convivencia es desde que el dltimo haya tenido la disolucion.

Respecto a los dos afios la ley menciona que el transcurso de los dos afios puede hacerse por
cualquier medio de prueba que sea admisible o suficiente. En primer lugar, el inciso uno del
primer articulo menciona que puede ser por dos afios o hayan otorgado escritura publica; sin
embargo, los demas articulos vistos hasta el momento le dan un criterio especial a la
temporalidad lo que bajo interpretacion pueden ser cualquiera de los dos, pero conforme a
lo que menciona la ley podriamos inferir que la sola manifestacion de voluntad de las partes
en la escritura exonerarfa dicho transcurso de tiempo ininterrumpido.

3.7.2 Pactos de convivencia

Respecto a los pactos que pueden manejar las partes la ley establece que estas se pueden
regular de tres maneras sea verbal, por escrito privado o en documento publico, tanto las
relaciones personales como las patrimoniales derivadas de la convivencia, asi como los
derechos y deberes.

Dentro de este pacto también pueden regularse las compensaciones econémicas en caso la
convivencia llegue a su fin.

La ley otorga la manera de generar este pacto convivencial estableciendo como seran las
obligaciones entre cada uno de ellos y cudles son las condiciones que se regiran de acuerdo
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al pacto. Asimismo, se da la libertad de establecer la manera en que se realice un mejor
entendimiento respecto a los derechos patrimoniales de cada uno y como sera regulado al
momento de que se declare dicha unién convivencial, asi como lo que se tiene que cumplir
al momento del desarrollo de esta.

A comparacion de Aragén no hay mencién alguna sobre un criterio de que la unién sea sujeto
a un tiempo determinado, pero creemos que al estar en contra de lo que busca la mencionada
ley podria generarse una nulidad respecto a ello. Asimismo, serfa complicado establecer la
forma probatoria en que el pacto haya sido celebrado de manera verbal. Esto se podria
prestar a errores ya que este tipo de pacto es bastante importante en caso se desee regular los
derechos y deberes de las partes frente a ello. Regularlo de una manera verbal podria inducir
a error o también el aprovechamiento de uno de ellos. Creemos que, al ser un punto
importante en el desarrollo de la convivencia, el pacto deberfa ser unicamente por medios
escritos que permita una prueba real a criterio del juez de darle la validez adecuada. Realizar
un pacto convivencial de manera verbal podria minimizar los criterios probatotios respecto
a la regulaciéon de un comportamiento o al incumplimiento de una obligacién, incluso
tratandose de derechos patrimoniales en el cual quieran indicar que uno de ellos pertenecera
a ambos teniendo algin medio que lo acredite. Respecto a un pacto que sea verbal
posiblemente sea mas complicado poder realizar la evaluacién que sea necesariamente valido,

a pesar de que cumpla el requisito indicado por la ley.

Al igual que la ley de Aragén existen gastos comunes en la pareja en el cual son necesarios
para el mantenimiento de ambos, asi como los de los hijos comunes o no que convivan con
ellos. El legislador trata de dar toda la calidad necesaria ya que se preocupa tanto por los
alimentos, asi como la conservacién y mejora de las viviendas y los gastos a los que se refiere
la salud. Al igual que la otra ley analizada es un punto donde establece que se tiene como
prioridad a la familia.

En caso de que las obligaciones sean ante terceras personas y si el producto de tal fue para
los gastos indicados en el articulo 4 de la ley, la pareja respondera solidariamente frente a ello
si es que los gastos fueron a los usos y al nivel de vida de la pareja. Como lo habiamos
comentado anteriormente es complicado para el tercero poder establecer si efectivamente la
obligacion en la cual es acreedor tuvo como finalidad a los gastos comunes de la pareja, pero
también es un criterio en el cual el legislador tuvo como punto de partida el priorizar el
derecho de familia, y si no fue utilizado para ello no es deberia atribuir alguna responsabilidad

a la parte que no tenfa conocimiento de tal.

3.7.3 Beneficios Publicos

Respecto a los beneficios que otorga la ley a los convivientes les da la excedencia voluntaria
con una duracién minima de dos aflo y maxima de quince, asi como los permisos respecto a
si uno de ellos se encuentra con una enfermedad grave o en caso de muerte de dos dias si es
en la misma localidad o cuatro si ocurre en un lugar diferente.

Por otro lado, si a uno de los convivientes tiene una incapacidad fisica se le puede reducir un
tercio o la mitad de la jornada de trabajo, pero con la reduccién proporcional de la
retribucién. Mientras esté dentro del horario de reduccion no sera compatible si se encuentra
durante ese periodo de tiempo realizando otra actividad sea o no remunerada.
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En caso se desee valer en lo que respecta a los beneficios publicos, debe encontrarse

formalizada la convivencia el cual debe constar en la escritura publica.

3.7.4 Anulabilidad de los actos

El lugar donde se encuentra la pareja y comparte la vivienda es la considerada de uso comuin
si se esta compartiendo, el articulo 11 prevé dicha situacién en la que menciona que no puede
realizar ningun acto de enajenacioén o gravamen u otro que comprometa el uso de la vivienda,

sin la autorizacién de la otra parte.

Este es un apartado en el caso una de las partes quisiera realizar un acto en que la otra no se
encuentre enterado de tal accion es considerado anulable y cuyo plazo es de cuatro afios
desde que tenga conocimiento o su inscripcion en el Registro de Propiedad.

Al ser anulable este acto cabria la posibilidad de poder subsanarlo y datle validez si es que

otra de las partes se encuentra dispuesto a hacetrlo.

Otorgar esa posibilidad es un punto que nos permite establecer el hecho de que pueda existir
una manera de proteger a una de las partes bajo la actuacién del otro que pone de manifiesto
que el lugar donde ellos habitan y es el que comparten cominmente realizar actos que al final
pueda perjudicar.

El legislador en este caso decidi6 priorizar a la familia que al interés de las partes cumpliendo
el acto ya que el hecho de dejar sin hogar a uno de ellos provocaria que exista un desamparo

que es la situacién que no busca la norma.

Sin embargo, se vuelve a la manifestacion de la buena fe en el que si el adquiriente del acto
demuestra que este ha sido de esa manera e incluso el titular manifesté que el inmueble no

tenfa la condicién de vivienda en comun, aunque este sea inexacto no procedera la anulacion.

En este dltimo apartado se puede notar que el legislador intent6 de alguna manera ejercer
alguna proteccion a la familia pero en este caso utiliza una manera de que no genere
consecuencias juridicas perjudiciales a este tercero de buena fe, creemos que se debe
demostrar que el acto fue realizado de tal manera que la parte adquiriente a pesar de haber
otorgado la debida diligencia de los actos necesarios para poder darse cuenta que el inmueble
se encontraba completamente saneado y sin ningun tipo de situacién el cual pueda perjudicar
a terceros, realizar los actos correspondientes y poder demostrar que utilizé todos los medios

pero que ninguno de ellos permitfa identificar que esa vivienda era de uso comun.

Por otro lado, esto tomarfa mayor fuerza si el titular manifesté que ese inmueble no tenfa la
calidad de vivienda comun. En este caso se podtia interpretar que a pesar de que exista el
conocimiento de que la vivienda es de uso comun, indujo a error al adquiriente manifestando
que ese inmueble no tenfa tal condicién. Esto claramente ocasiona petjuicios a la otra parte
donde el agente que manifesté dicho supuesto en el acto tendria que responder por los
mismos y por perjudicar al hogar en comun.

El legislador ha querido equilibrar en los casos que una de las partes haya manifestado su
voluntad con un vicio y al adquiriente de buena fe que realiz6 dicho acto buscando los medios
necesarios para corroborar que no existfan dichos vicios que lo llevara a generar la
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anulabilidad de tal. Sin embargo, en nuestra opinion creemos que debidé unicamente
considerarse los criterios de anulabilidad y en caso se quiera otorgar la validez del acto la otra
parte lo podria confirmar ya que la prioridad es la familia y la persona que haya realizado tal
accion sin haber consultado al otro para su intervencion serfa responsable por los perjuicios
ocasionados al tercero, donde el legislador le dé la prioridad correspondiente a la uniéon
estable y la debida protecciéon. Establecer una salida para que el acto contenga la validez
podria prestarse a diversos casos e interpretaciones donde se pueda buscar la manera de llevar
a cabo el acto y dejando sin proteccion a la otra persona a pesar de que el titular se haga cargo
de los perjuicios que podria contener en tal acto. Serfa importante la interpretacion que le
podria dar el juez y su valoracion para otorgar la validez o la manera de poder ejecutar una
accion que pueda ser equilibrada para ambas partes. Entendemos que el legislador en estos
casos se encuentra en la disyuntiva de a que se le deberfa otorgar prioridad, por lo que intent
otorgar un equilibrio para todos y un reconocimiento donde no deje de lado al perjudicado,
pero también pudo haberse realizado teniendo como interés primario al derecho de familia.

3.7.5 Extinciéon y compensaciones

Al igual que en las otras leyes las causales de extincion dentro del articulo 12 enumeran las
causales por la cual se podria dar fin a la unién estable y en caso de que esto suceda, ambas
partes deben dejar sin efecto el documento publico que se hubiera otorgado. En ese punto
llega otro cuestionamiento en el cual si bien la ley establece en los casos que se haya
constituido por instrumento publico no menciona sobre los instrumentos privados o
verbales indicados en el articulo 3 referente a la regulacion. Creemos que dicha obligacion se
extiende también a los acuerdos privados y verbales que se hubiesen tomado en su momento
donde se le pueda otorgar la extincion, por lo que es recomendable realizarlo en ambos casos
donde se vea reflejado el acuerdo de partes.

Asimismo, la extincién de la unién estable genera la revocacion de poderes en caso haya
existido el otorgamiento a la otra parte y deberfa inscribirse en el registro correspondiente
para poder evitar errores al momento de realizar los actos correspondientes donde ya sea

necesaria la intervencion de la otra parte.

En caso exista un desequilibrio patrimonial entre ambas partes por el hecho de haberse
dedicado unicamente al hogar en comun o haya trabajado para el otro conviviente tendra
derecho a recibir una compensaciéon econémica. Esto puede ser ejercido por cualquiera de
las partes que identifique que existe un enriquecimiento injusto por parte de la otra a que se
le otorgue una retribucién por las situaciones mencionadas.

Hay posibilidad de reclamar una pensién alimentaria en caso el solicitante no obtenga los
ingresos necesarios el cual ha disminuido su capacidad para generarlo, asi como en caso tenga

hijos comunes cuando sus ingresos se han visto reducidos.

Se puede realizar el reclamo tanto de la compensacién econémica como la pension periddica
las cuales deben reclamarse conjuntamente para que este caso el juez pueda evaluar como
realizara la ponderacién de tal.
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3.7.6 Extincion Unilateral

Dentro del articulo 12 inciso 1 literal b) indica que se puede extinguir por la decision unilateral
de uno de los miembros de la pareja, el cual sea debidamente notificada. Unicamente en este
caso al finalizar la unién estable no se puede constituir una nueva por escritura publica

durante el perfodo de seis meses ya que de realizatlo caerfa en una causal de nulidad.

Como hemos opinado frente a la ley aragonesa que maneja el mismo criterio, el haber
establecido el fin de la convivencia si bien por voluntad unilateral, no tendria que impedir
constituir una nueva después de haber finalizado la que tiene. Creemos que esta serfa una
especie de castigo que otorga la ley al haber ejercido la causal solo por decisiéon de uno. Lo
mas adecuado en este caso es que la otra parte pueda solicitar la compensacion econémica
correspondiente y debidamente fundamentada, asi como la pensién periddica. El hecho de
no permitir la constituciéon por escritura publica no prohibe que los nuevos convivientes
puedan establecer una situacion de hecho que les permita cohabitar. El problema se generaria
en los casos de que exista una controversia dentro ese lapso de seis meses ya que se estarfa
hablando de una nulidad y la parte perjudicada podria quedar completamente desprotegida

frente a esa situacion.

En los casos de los derechos sucesorios es similar a la ley aragonesa donde no se accede a la
propiedad de las joyas u objetos artisticos; sin embargo, hay un agregado en el que se indica
que “tengan un valor extraordinario considerando el nivel de vida de pareja y el patrimonio
relicto”, por lo que el tratamiento es similar no otorgando la totalidad de derechos

hereditarios al concubino supérstite.

3.7.7 Unioén estable homosexual

Con relacion a la uniéon estable homosexual el cual se encuentra en el capitulo II de la Ley se
refieren a “personas del mismo sexo” que consideren acogerse a este nuevo régimen. Para
acreditar la unién debe otorgarse escritura publica donde ambos manifiesten su voluntad

conjuntamente constituyendo tal union.

Uno de los puntos que diferencia a la heterosexual es que no hace referencia a un criterio de
temporalidad por lo que, si la pareja ve conveniente establecer la unién sin que estén en
contra de los requisitos establecidos en el articulo 20, no habrfa ningtn tipo de problema y

sus efectos regirfan desde la fecha que fue autorizada.

Respecto a su regulacion esta es similar a la heterosexual donde pueden hacerlo de manera

verbal, pablica o privada tanto las relaciones personales como las patrimoniales.

Dentro de la unién homosexual no se encuentra considerada la adopcién conjunta donde
unicamente se le otorga los derechos a la pareja heterosexual, pero cabe la posibilidad de que
el hijo de una de las partes se encuentre viviendo con ellos y en la ley se establecen como
gastos comunes que deberfan asumir ambos, tanto como para su calidad de vida como la del
hijo de una de las partes.

Respecto a los derechos patrimoniales el tratamiento es similar a la unién estable heterosexual
donde se puede realizar un convenio entre las partes las cual pueda regular no solamente
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dichas relaciones patrimoniales y personales, sino que se pueden establecer las reglas

correspondientes en caso de una compensaciéon economica.

3.7.8 Sucesion

En caso de las parejas homosexuales, las consideraciones respecto a los derechos sucesorios
son diferentes a los establecidos en la unién heterosexual donde se le otorgan participacion
dentro de la sucesion intestada el cual pueda concurrir tanto con los ascendientes como los

descendientes hasta la cuarta parte del valor de la herencia.

En caso no haya ascendientes ni descendientes concurrira con la linea colateral del causante,

pero en este caso tendra derecho a la mitad de la herencia.

Si en caso no haya ninguno de los mencionados anteriormente este tendra derecho a la
totalidad de la herencia.

Esto a diferencia de la pareja heterosexual el cual la presente no establece las limitaciones en
caso de joyas, objetos de valor artisticos y otros que tengan un valor extraordinario, por lo
que a pesar de que no se le hace concurrir con la totalidad de la herencia es un avance que le
permite participar y concurrir dentro de ella. Creemos que en estos criterios de regulacion
respecto a los derechos hereditarios y con mayor razén a las uniones convivenciales
homosexuales que le permitan participar a pesar de que no sea de una manera integra; sin
embargo, somos del pensamiento que esto deberfan concurrir en ambas situaciones tanto en

la heterosexual como en la homosexual.

En caso de que exista testamento, se establecen los criterios antes mencionados con el

agregado del inciso 2 a) del articulo 34 de la ley.

Esta ley fue el punto de partida para la inclusiéon dentro del Cédigo Civil de Catalufia, donde
se regul6 la normativa aplicable cuyo precedente fue laley 10/1998. Este se encuentra dentro
del capitulo IV Seccién 1 a partir del articulo 234-1en el que ya no se realiza la distincion

entre uniones homosexuales y heterosexuales.

Asimismo, se cred la orden JUS/44/2017 de 28 de marzo el cual se refiere al reglamento del
Registro de Parejas estables de Catalufia, donde se hace mencién a la proteccion juridica,

econémica y social de las diversas modalidades de familia.

Dentro de su preambulo indica que se “trata de un registro de caracter administrativo creado
con la voluntad de convertirlo en un medio util y suficiente para acreditar la existencia de la
pareja estable” (Diario Oficial de la Generalidad de Catalunya 2017). Esto es que de alguna
manera el legislador ha buscado las formas de poder otorgar una protecciéon adecuada para
que esta figura pueda estar protegida por el ordenamiento juridico.

Dentro de ella se tiene como objetivo conforme a su primer articulo el de “regular la
organizacion, funcionamiento y publicidad del Registro de parejas estables en Catalufia”
(Diario Oficial de la Generalidad de Catalunya 2017).
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Una de las novedades del registro es que permite gestionar mediante un soporte informatico,
lo cual otorgarfa una mayor practicidad al momento de realizar la inscripcion
correspondiente.

Este tiene caracter de voluntario, lo cual es conforme a lo que desean las partes a la
inscripcién de tal y en caso se extinga la solicitud puede ser por parte de uno de ellos.

Uno de los puntos que genera atractivo en realizar el registro correspondiente es que tiene
caracter gratuito por lo que permite a las personas utilizar dicho instrumento sin tener que
realizar algin pago correspondiente cuestion que provocaria que las personas se incentiven
a inscribir.

Creemos que es un buen avance por parte de Catalufia al establecer una facilidad en la
inscripciéon del Registro haciendo notar que la legislacion se ha ido preocupando y
actualizando viendo la manera en que sea un atractivo para las personas para someterse a
este nuevo régimen. Asimismo, se destaca el principio de igualdad ya que, dentro del Cédigo
Civil de Catalufia se contemplaron los mismos derechos frente a todas las personas no
realizando una distincién que se podtia ver como un desequilibrio al momento de evaluar
por el legislador. Ademas, se le da importancia al pacto de los convivientes y se le considera
dentro de una sola legislacion.

El avance de la historia ha provocado que tanto en la legislacion aragonesa como en la de
Catalufia sean considerados dentro de su ordenamiento actual y vigente lo que primero
vieron como una manera de poder adecuarse a la situacién que se venia repitiendo en los
paises europeos. Esto es un ejemplo que nuestra legislacion también debe tomar como punto
de partida no solamente los ordenamientos de los paises latinoamericanos sino también los
europeos. Si empezamos a evaluar nos damos cuenta de que estos cambios no han tenido
mucho tiempo dentro del ordenamiento, pero fue el punto de partida para considerarlo
dentro del Codigo.

Creemos aun que se podria reforzar esta figura de la convivencia estable en pareja que ya
forma parte de todo un capitulo dentro del Cédigo Civil otorgandole derechos y deberes los

cuales le sirven a las partes como punto de inicio.

Otro aspecto importante es el que puedan establecer el pacto de los convivientes que le da
la oportunidad a la pareja a regir la manera de como se aplicara dentro de su convivencia ya
que dentro de estos pactos no existe alguna limitacién o establecimiento a qué régimen se
deben adscribir, sino que lo deja libre a la voluntad de las partes y asimismo conforme indica
la ley pueden establecer también las formas en que este se va a regir y como sera al momento

de su término.

Ambas leyes tienen tantas similitudes como diferencias en sus tratamientos, uno de ellos al
inicio realiz6 una diferenciacion entre las uniones heterosexuales y homosexuales mientras
que la otra considero solo una. Al paso del tiempo cada uno de ellos decidi6 incluirlo dentro

de sus Cédigos Civiles otorgando un reforzamiento a las leyes que fueron derogadas.

Es un acierto establecer la gratuidad respecto al registro de las uniones convivenciales como
contraste a nuestro pafs, creemos que este modelo podria tener un punto de partida y
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diferenciandolo del matrimonio estableciendo los pactos convivenciales en el cual se permita
establecer los derechos y obligaciones de ambas partes, asi como preocuparse por tener un
registro donde sea mas sencilla Ia manera de suscribirse a tal. Esto permitirfa que las personas
que se encuentren dentro de la unién de hecho en nuestro pais establezcan una manera mas
amigable de poder registrarse, asi como la libertad de las partes de poder establecerlo
nombrando los casos en los cuales se podrian considerar y no unicamente a los criterios de
temporalidad que maneja nuestro Cédigo Civil. Creemos que es un punto de partida para
reforzar esta figura no solamente al momento de constituirla sino en su forma patrimonial,
punto importante para que la pareja estable o los concubinos como lo llamamos en nuestro
ordenamiento conozcan la forma en que podrian generar los actos correspondientes y

registrar con las condiciones necesarias para poder llevar una unién mas armoniosa.

3.8 Union de hecho en Francia

Francia al igual que los demas paises pasé por una serie de analisis y situaciones en las que
hubo discusiones respecto a validar ya que la institucion del matrimonio era la tnica
considerada dentro de este pafs; sin embargo, en medio de debates y manifestaciones se
empez6 a discutir la figura de la unién convivencial la cual tuvo distintas posiciones respecto

al reconocimiento.

Esto es principalmente por aspectos sociolégicos los cuales la comunidad indicaba que no
estaba lista para aceptar una figura de tal manera; sin embargo, la realidad demostraba que el
matrimonio no era la unica institucién para la unidén de las personas y estas se debian
considerar dentro de la legislacion.

Es por ello que, al aparecer nuevas formas de union en las parejas diferentes a la institucion
regulada, reforzo la posicion del legislador al querer normarla con el objetivo de no dejar sin
amparo a estas parejas cuya union era por una situacion distinta a la del matrimonio.

Con ello se aprob6 el Pacto Civil de Solidaridad, conocido como PACS, el cual se insertaria
dentro del Coédigo Civil. Por lo que se consideraba figuras como la unién libre en el cual las
personas con total libertad podrian compartir el hogar sin la necesidad de establecer derechos

por tal y el concubinato organizado, el cual se adscribe al Pacto Civil de Solidaridad.

La legislacion contempld esta ultima figura dejando a la libertad de las partes la unién libre
el cual vio una manera de que no exista ningun tipo de compromiso de las personas, sino
que simplemente se quieran juntar para poder tener una vida en comun.

Esta etapa para la legislacion francesa fue bastante complicada ya que existian posiciones
divididas que la unica institucion aceptada era la del matrimonio y agregar a eso que dentro
de la convivencia no solamente se estaba considerando a la unién heterosexual como lo
identifico la legislacion catalana, sino que consideraba a todo tipo de personas. Por lo que
empezo a generar esta discusion a pesar de que Europa es uno de los continentes donde hay

una mayor aceptacion frente a la variaciéon de sociedades.

Esto se puede comparar con las sociedades latinoamericanas donde hay una mayor
inclinacién hacia lo tradicional y es que en el caso de Europa fue complicado legislar una
figura donde principalmente se consideraba a todo tipo de personas. Es evidente que dentro
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de las legislaciones latinoamericanas genere una mayor oponibilidad frente a la unién de
hecho, principalmente por considerar a todo tipo de personas. Punto en el cual complicaba
su aceptacion social.

A pesar de que las parejas de hecho estan dirigidas hacia todas las personas los que mayor
importancia le dieron fueron las personas homosexuales, ya que era algo innovador dentro
de la ley donde lo consideraban como una igualdad el reconocimiento positivo de una figura
donde anteriormente ni siquiera se encontraban contemplados.

Los Pacs se aprobaron con 315 votos a favor y 294 en contra. Nos damos cuenta de que el
tema fue bastante debatido en su momento, pero finalmente se llegd a publicar e incluir
dentro del Titulo XII que habla del Pacto Civil de Solidaridad y el Concubinato.

3.8.1 Pacto Civil de Solidaridad

Previa aprobacion de los Pacs no existian articulos que se centraban en el desarrollo de la
unién concubina y solamente se tenia el articulo 372 del Cédigo Civil el cual indicaba que
“los convivientes de hecho pueden ser titulares de la patria potestad sobre los hijos comunes
bajo cierta condiciones”, esto permitiria divisar que de alguna manera la legislacion francesa
ya contemplaba de manera indirecta algunos casos en los que podria considerarse a la union
convivencial mas no otorgaba una definicién especifica que pudiera identificar en qué casos

se encontraba bajo esa precepto.

Dentro del Capitulo II se indica que “el concubinato es una uniéon de hecho, caracterizada
por una vida en comun que presenta un caracter de estabilidad y continuidad, entre dos
personas o del mismo sexo que vive en pareja” (Nufiez 2016).

En la definicién se le otorga las caracteristicas que es estable y continuo. Como podemos
observar el legislador no colocé ningin criterio de temporalidad que se encuentran plasmadas
en otras legislaciones.

El pacto en si se cred con el objetivo de no ser considerado un concubinato puro o un
matrimonio, sino que su regulacién legal se inclinaba en establecer las obligaciones de las

personas que suscriban a ella.

Y esa era la definicién que le otorgaba el articulo 515-1 del Cédigo Civil Francés el cual lo
definfa como “un contrato celebrado entre dos personas fisicas mayores de edad, de sexo
distinto o del mismo sexo para organizar su vida en comun” (Ginisty 2021). Conforme a la
definicioén se le da un caracter contractual donde priman las obligaciones entre las partes.
Conforme a ello estas tienen que ser mayores de edad y deben tener la calidad de personas
haciendo indistinto los temas de sexo y con el objetivo de organizar la vida en comun de
ellos. Es decir, la finalidad de tal es la vida en comuin en la que se establecen obligaciones
entre las partes, pero el objetivo es la organizacioén de la vida que van a compartir juntos.

Los PACS al ser un contrato le da la libertad a las partes de establecer las obligaciones que
crean convenientes unicamente la condiciéon que indica el articulo es simplemente la
organizacion. La ley al dar esa definicién no establece alguna limitacién, inicamente los que
se refieren los contratos.
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Estos contratos deben suscribirse ante el Tribunal de instancia del lugar del domicilio comun,

encargandose el secretario anotar que existe este Pacto de Solidaridad.

Sin embargo, el legislador dejo 1a total libertad de los acuerdos no delimitandolos por lo que
creemos que estos al buscar una regulacion donde se unan dos personas deben limitarse al
desarrollo y la aceptaciéon de ambos, provocando que cada uno de ellos se encuentren de
acuerdo con lo que indica el Pacto Civil de Solidaridad.

3.8.2 Ayuda mutua

Las personas que se unen por el pacto civil de solidaridad se deben ayudar mutuamente y
también de manera material que también se encontrara regulado en el pacto, indicando como
se realizara la colaboracion entre ambas personas.

Respecto a la asuncion solidaria de las obligaciones por las deudas contraidas por uno de
ellos serfa para las necesidades de la vida corriente y vivienda comun. Esto tiene similitud
con la legislaciéon espanola donde si la deuda era destinada a las causales mencionadas
anteriormente tendrian que responder ambas partes; sin embargo, la ley no indica en lo que
respecta a si no es destinado para ellos por lo que presumimos que, si la deuda contraida tuvo
como objetivo la satisfaccion solo de una de las partes este debe asumir la responsabilidad

global de la obligacion.

3.8.3 Bienes

Respecto al régimen patrimonial de los bienes, estos se deciden dentro del pacto civil de
solidaridad, indicando en el documento como se someteran. Esto da libertad a las partes a
establecer la forma en que se desean realizar la manera que se distribuiran los bienes para
cada uno. Si en caso no exista ninguna manifestacion respecto al régimen que van a optar la

ley presume que estos seran indivisos por la mitad.

Es importante destacar que esto se vale al PACS ya que les da una libertad absoluta a las
partes de como asignar los bienes que formaran parte de su patrimonio. Y si en caso contratio
no se le asigna se le califica como lo que en nuestro pais llamamos el régimen de sociedad de

gananciales.

3.8.4 Disolucién

La ley entiende que esta es una decisiéon conjunta la cual ambas partes son las que toman los
acuerdos que al momento de que la vida en comun se vaya desarrollando entre ambas
personas por lo que, al declarar el fin de esta se debe notificar a la otra parte y también al
secretario del Tribunal de Instancia del lugar que resida anotandose dicha declaracion en el
Registro.

En caso del pacto civil de solidaridad contempla los supuestos de que se ponga el fin
unilateral por una de las partes en que se le notifica y el otro es casandose, por lo que no
indica en el caso de la muerte de una de las partes como se realiza en otras legislaciones y es
que este tipo de documento como lo indica su definicién es un instrumento el cual le permite
a las personas llevar una vida en comin donde comparten una serie de obligaciones en dicho
pacto asi como obligaciones patrimoniales, pero no lo ve con un fin sentimental. Es decir
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que no ahonda en los derechos de familia, sino que lo utiliza como un contrato el cual tiene

derechos y obligaciones entre las partes y lo caracteriza por una ayuda mutua y comun.

Y esto es como refieren los mismos estudios un puente entre el matrimonio y la convivencia,
es decir un ambiente hibrido donde las personas se comprometen en asignar obligaciones y
el régimen que creen necesario de sus bienes y las cuales tienen como objetivo la vida en
comun. En nuestra opinién, es un buen punto de partida para regular una figura que
inicialmente no era aceptada por la comunidad, es por ello que no se centraron en una uniéon
entre personas que buscaba lo sentimental sino unicamente que querfan juntar sus vidas y
obligarse hacia ellos mismos.

Como indicamos es un buen punto para utilizarlo como hito para un principio de que se

pueda lograr igualdad entre las partes.

3.8.5 Restricciones al pacto civil
Las personas que sean mayores de edad y se encuentren bajo tutela no podran suscribir el
pacto de solidaridad y si en caso durante el desarrollo de este una de las personas se encuentre

sometido a la tutela se puede poner fin a esta.

Respecto a estos puntos nos encontramos de acuerdo en el sentido que la norma ve el pacto
civil de solidaridad como algo que puede suscribir tnicamente la persona que interviene en
ella cuando se encuentra con la capacidad absoluta y no con alguna limitaciéon que permita el
aprovechamiento de la otra parte.

Establecer esta limitacion es un indicador que se debe tener la capacidad plena para poder
asumir este tipo de obligaciones y en caso la persona que durante el proceso una de las
personas haya sido sometida a tutela y es la parte interesada a ponetle fin al pacto civil de
convivencia, el tutor es quien puede solicitar notificando a la otra parte.

El PACS al momento de su constitucion al inscribirse dentro de un registro que es de
conocimiento de terceros. Esto al inicio generé una controversia debido a que algunas
personas indicaban que esto iba en contra de su privacidad provocando que sean reacios a
dicho cambio.

3.8.6 Vinculos familiares

El PACS al ser su naturaleza contractual no genera ningun vinculo con los familiares de la
otra parte a pesar de que se hayan juntado compartiendo la vida en comun. La ley indica que
no habra ninguna cercanfa con los familiares de la otra persona. Creemos que es una de las
limitaciones indicadas por la legislacién, pero es posiblemente para establecer una

diferenciaciéon con los otros regimenes.

3.8.7 Derechos Sucesorios

Dentro de esta figura no estan contemplados los derechos sucesorios lo cual se tendrfan que
utilizar otras vias para que la otra persona pueda heredar; sin embargo, estas se encuentran
limitadas por la ley ya que al no ser considerado un familiar directo tiene las limitaciones que
establece la legislacion en caso sean personas ajenas a la esfera familiar.
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Esto guarda relacién con los vinculos familiares indicados anteriormente, es claro que la otra
persona no podra formar parte de la masa hereditaria. Es un punto de inflexién que establece
la ley, aunque por otro lado al tomarlo como un contrato el legislador lo ve de una manera
distinta se concibe como un pacto a pesar de que sea una unién por parte de ambas personas

para compartir la vida en comun.

3.8.8 Adopcion

Dentro de la ley no se contempla la adopcién ya que en legislacion no se habla de una cercania
familiar. Creemos que los que forman parte de esta figura no estan autorizados para adopcion
como pareja inscrita dentro del PACS.

La relacion entre las personas suscritas a los PACS conforme a la redaccion de la ley esta
limitada a las relaciones juridicas de estas, pero no hace referencia a los descendientes de ser

el caso.

Esto guarda relacion tanto a los derechos hereditarios como a la naturaleza de los PACS que
buscan una unién sin un vinculo que sea tan estrecho entre ambas personas siendo
meramente contractual y teniendo como principales caracteristicas la ayuda mutua y material
pactadas en el mismo documento.

3.8.9 Impuestos

Se indica que “los miembros vinculados por un pacto de solidaridad definido en el articulo
515.1 del Cédigo Civil son objeto para los ingresos apuntados en el primer parrafo de una
imposicién comun a partir de la imposicion de los ingresos del afio del tercer aniversario del
registro del pacto” (codesdroit.org 2021), siendo objeto a una imposicién comun respecto a
tal donde se considera comun y solidaria.

3.8.10 Concubinato

El concubinato tiene un tratamiento propio dentro del ordenamiento francés que se
considera como una “unién de hecho caracterizada por una vida en comin que presente un
caracter de estabilidad y de continuidad, entre dos personas, de sexo diferente o el mismo

sexo, que viven en pareja’ (codedroit.org 2021).

A pesar de que se establecieron los PACS dentro del ordenamiento francés, este decidi6 datle
una definicién al concubinato donde se le otorga la calidad de vida en comin el cual es la
manera que la pareja comparte y cuyas caracteristicas son que sean estables y continuos. Si
bien no se establece un tiempo especifico determinado para considerarlo de esa manera,
cumpliendo con lo indicado en la norma se podtia atribuir esta calidad de concubinato.

Dentro de este régimen cada persona tiene la calidad de propietario de sus bienes a menos
que exista una indivisién la cual sera administrado por ambos respecto a los actos que vayan
a celebrar.

En caso de los impuestos estos son asumidos por separado y no hay una solidaridad entre
ambas partes.

No hay una forma establecida del concubinato a comparaciéon de los PACS. Entendemos
que el legislador interpreta a esta figura como una unién de hecho que a pesar de que se
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comparta una vida en comun, cada uno de ellos tiene la libertad de sus propios bienes y

realizar los actos correspondientes que crea necesario.

Igual es en el caso de adopcidn donde la ley no indica alguna manera de que sea por la pareja

por lo que entendemos que podria realizarse de manera individual.

Existen estas figuras dentro del Derecho Civil Francés que permite identificar que el
legislador vio que el matrimonio no es la unica figura que puede suceder en la realidad de la
sociedad. Si bien inicialmente la comunidad fue reacia al aceptarla principalmente porque
consideraba dentro de ello a personas del mismo sexo, la legislaciéon entendié que existen
otros tipos de unién por parte de las parejas y esto es mas aun cuando las estadisticas han
indicado que se esta volviendo una figura atractiva para las personas.

Haciendo un simil con nuestra legislaciéon vemos que el Derecho francés solamente define el
concubinato, pero no le da un tratamiento como tal; sin embargo, con el Pacto Civil de
Solidaridad genera diversas obligaciones que responden a la manifestacion de voluntad de las
partes sin tener ningun criterio de temporalidad. Esto se podtia utilizar dentro de nuestra
legislacion que como hemos venido estableciendo y el utilizar un pacto previo a la
constitucién de la unién de hecho en el cual se puedan indicar las obligaciones de las partes
y como sera en el aspecto patrimonial, asi como una inscripcioén que sea como en Catalufia,
que permitirfa una figura atractiva a las partes y puedan optar por la inscripcién de las uniones

convivenciales.

Hemos notado que hay un tratamiento auténomo que atin no esta contemplado en nuestra
ley por lo que creemos que las legislaciones de otros paises otorgando a esta figura una
manera de poder hacer un estudio y ver como se desenvuelve en la realidad de cada pais,

permitirfa una mejor visiéon y regulacion de las uniones convivenciales.

3.9 Union civil en Italia

Mientras que varios paises europeos empezaban a realizar sus legislaciones propias sobre las
uniones de hecho y otorgando importancia a la convivencia tratando de equipararlo con otras
figuras de familia, Italia todavia se mantenia al margen de lo que sucedia en la Unién Europea
y no registraba algun interés en legislar lo que concierne a las uniones de hecho o convivencia.

Es por ello que al notar los distintos conceptos que se venfan elaborando en familia se
empezaban a establecer situaciones distintas las cuales viniendo de la necesidad de que la
igualdad tendria que ser uno de los pilares de esta concepcion, se empezé a debatir un
proyecto de ley llamado “Ley Cirinnd” impulsado por Monica Cirinna del partido
democratico la cual tenfa como punto principal la union civil y convivencia entre personas
que son del mismo sexo.

Es por ello que se establecen las figuras del matrimonio, unién civil y cohabitacion de facto.

Entonces con este nuevo impulso se promulgd el 20 de mayo de 2016, la ley N. 76 cuya
entrada en vigor fue el 05 de junio de 2016.
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3.9.1 Concepto de familia

Con esta nueva ley, se ampli6 el concepto de familia ya que en 1975 con la Ley N° 151 del
19 de mayo del mencionado afio se establecieron algunas reformas donde algunas de ellas
fueron la filiacién extraordinaria, suprimiéndose la “filiacion ilegitima” (Carbajo 2016) para
los hijos no nacidos dentro del matrimonio, llamandose “naturales” (Carbajo 2010).

Aun asf, las diferencias no eran muy notorias y es que dentro de la legislacion italiana para ir
acorde a los acontecimientos sociales que no solamente ocurrfan en su pais sino alrededor
del continente, no tenfan mucha influencia en la actualizacién y reforma sobre las normas.
Es por ello que el 2016 con la promulgacién de esta nueva ley se viene un vuelco importante
frente a lo que estaba ocurriendo y de acuerdo a ello evaluar el impacto que tuvo sobre la
sociedad.

St bien al igual que en otros paises y principalmente en el continente europeo ya existian
nuevas formas de reconocimiento de familia y estos se encontraban plasmados en sus
regulaciones, Italia aun tardé es establecerlo dentro de su sistema legislativo el acoplarse a
los paises vecinos.

También se estableci6 una reforma conforme a la ley num. 219 del 10 de diciembre de 2012,
sobre el reconocimiento de los hijos otorgandole el mismo status quo a todos los hijos sean

dentro o fuera del matrimonio, regulando los derechos y deberes de estos.

Entonces podemos notar que han existido cambios que, si bien no han sido acorde al
desarrollo de la sociedad, no podemos indicar que estos no han existido y en algun momento
se han propuesto. Creemos que Italia al igual que otros paises ha evaluado si esos cambios
traerfan impactos positivos dentro de su legislacion. Si bien las leyes se van amoldando acorde
a los cambios sociales dentro de cada pafs también su objetivo es regular y es por eso que
por cada cambio que exista se tiene que promulgar alguna nueva ley. En caso de Italia al igual
que otras legislaciones se tuvo que ponderar si era necesario ampliar el concepto de familia
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y de acuerdo con ello es donde se publicé la llamada “Ley Cirinna” (Brito 2021).

Aligual que en otros paises las nuevas costumbres de la sociedad y tendencias indicaban que
los matrimonios no venian siendo la figura principal como indicaba la ley por lo que las
parejas tenfan su familia, pero bajo conceptos que no se encontraban establecidos dentro del
Cadigo.

Es por ello que al identificar que en la realidad no existia un tnico modelo de familia el
legislador tuvo la obligacién de evaluar y ver si efectivamente era necesario ampliar los
criterios que se venfan manejando hasta antes de la promulgacién de la ley.

La ley Cirinna buscaba ampliar los conceptos de familia y como mencionamos anteriormente
el matrimonio empez6 a formar parte de un conjunto de consideraciones respecto de las

uniones.

Esta ley ya no regula unicamente la unién entre el hombre y la mujer, sino que se extiende
para personas del mismo sexo, entendiendo que el concepto de familia se va ampliando al
concepto de persona y no estableciéndolo unicamente si los intervinientes son considerados

hombres o mujeres.
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También se consider6 lo que se podria denominar el “régimen econémico matrimonial”
donde la pareja establece como se van a establecer los derechos y deberes entre ellos, asi
como lo relacionado a lo patrimonial donde se podra delimitar y establecer de acuerdo a cada
conviviente los ingresos como egresos establecidos dentro de la denominada unién donde
ambos participen y de acuerdo a su voluntad puedan realizar los aportes que crean
convenientes y puedan de alguna manera mantener un equilibrio entre ambas partes de
acuerdo a la economia de cada uno de ellos, donde con antelacién puedan acordar un
contrato que le permita a ambas partes tener claridad de lo que cada uno esta obligando y
este pueda tener los efectos que la ley dispone.

En este contrato de convivencia se establece como contribuye cada uno de ellos y de acuerdo
a la manifestacién de voluntad de cada uno esta tiene que satisfacer a ambas partes para que
se acuerden los términos y condiciones correspondientes que le permitan obtener lo que se

requieran conforme a sus propuestas.

Somos de la opinién que la legislacion italiana si bien no estuvo acorde al avance de la
sociedad, esta nueva propuesta legislativa la cual entr en vigencia y donde su arma principal
era el fortalecimiento de la unién civil, principalmente por las parejas del mismo sexo,
también generd beneficios para todas las personas con la declaracion tanto de la cohabitacion
de hecho donde se prioriza la proteccién constitucional de la familia en la que se reconoce la
unién de las personas que le da tutela correspondiente apoyando de esta manera y donde
existe la posibilidad de registrarlo sin la necesidad del acto matrimonial.

Bajo este contexto los contratos de convivencia nos otorgan una idea mas amplia del tema
de investigacion, donde tiene una relacién con los pactos convivenciales que se vienen
tratando ya que en este caso se establecen las relaciones econémicas y patrimoniales, que de

acuerdo a la ley lo limita a ello y enfocandose en lo relacionado a lo econémico.

Este modelo también podria formar parte de la propuesta que se esta estableciendo en lo que
concierne a nuestro pafs donde nos podemos dar cuenta que Italia al igual que Francia y otros
paises vienen considerando que las uniones no solamente integra la parte emocional, sino
que también se encuentra junto a ello la parte patrimonial en la que esta coliga con la otra

parte y se establece una manera especifica que no se puede apartar una situacion de la otra.

Si bien Italia tiende a centrarse a relaciones econémicas y patrimoniales donde se especifique
cual es el aporte que debe realizar cada una de las partes nos permite también tomar ese
modelo para lo que se estd proponiendo en la presente investigacion. Creemos que el aporte
que nos podria dar la legislacion italiana permitirfa también delimitar las obligaciones que se
creen entre ambas partes.

Respecto al matiz de las uniones civiles y la convivencia de hecho la legislacion italiana ha
decidido separarlo y otorgar a las personas del mismo sexo la uniéon entre ellos para conceder
derechos hereditarios o eleccion del apellido de una de las partes. Con relacion a la adopcion
no se le ha otorgado ese derecho y es donde la sentencia N° 230 del afio 2020 el Tribunal
Constitucional declara inadmisible el pedido de reconocimiento de adopcién de una pareja
que tuvo reconocimiento por union civil ya que menciona que “solo derechos y deberes
derivados de la union civil”.
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Estas personas habfan adoptado a un menor y querian que este derecho sea reconocido por
la legislacion italiana y en unos de sus considerandos indica que “sentencia n.” 237 de 2019,
el Tribunal también declaré que las conclusiones opuestas no podian dar lugar entonces a la
Ley n.° 76 de 2016, que —si bien reconoce la dignidad social y juridica de las parejas formadas
por personas del mismo sexo— no permite, en ningun caso, la filiacion, tanto adoptiva como
por fecundacion asistida, a su favor (...)” (Corte Costituzionale 2020).

Por lo que con estas y otras consideraciones no concedio a su favor la adopciéon por parte de
una pareja del mismo sexo ya que esto no se encuentra reconocido en la mencionada ley

“Cirinna”.

La unién civil se encuentra delimitada y si bien se ha llegado a un gran avance otorgando
derechos hereditarios o indemnizatorios de ser el caso también existen limites como lo es la
adopcion.

Uno de los puntos a favor que vemos en esta nueva ley y conforme a nuestra investigacion
es el contrato de convivencia donde se busca la equidad entre las partes y donde se
establezcan las obligaciones pudiendo ser modificado en cualquier momento ya que cada uno
de ellos de acuerdo a sus avances y proyectos pueden tener algunas situaciones a su favor
que entre ambos puedan concluir que se establezcan otras obligaciones frente a este contrato

de convivencia.

El contrato de convivencia también puede ser sujeto a resolucion o rescision de acuerdo a lo

que indica la ley la cual puede ser por decision unilateral, acuerdo de partes o el matrimonio.

Esto es una manera de poder prever una situacion de ruptura indicando cuales fueron las
obligaciones y compromisos de ambas partes y establecer una manera mas célere de solucion
de conflictos.

3.10 Unidén de hecho en otros paises de Europa

Respecto a la evoluciéon de la uniéon de hecho, y como sucedié en los paises latinoamericanos,
donde la sociedad por diversas creencias solo aceptaba a la institucién del matrimonio como
la Gnica figura que era para unir a las parejas donde se agudiz6 cuando entraron a tallar los
reclamos de la igualdad porque bajo las primeras perspectivas se aceptaba y con posiciones

encontradas la unidon de hecho heterosexual.

Y es que algunas doctrinas no lo consideraban ya que, segun sus opiniones, era una
“instituciéon sombra del matrimonio”, donde la pareja en realidad no querfa compromiso

alguno y esto no deberfa ser “premiado” por la legislacion.

Entonces llegaban las contradicciones porque si una persona quetia obtener derechos de
unién con su pareja tenfa una institucion el cual se contemplaba en cada legislaciéon la manera
de que estos se puedan vincular; sin embargo, ellos mismos rechazaban la propuesta de un
criterio formal para dicha unién. lo que generaba la contradiccion ya que cuando suscitaban
las controversias acudian al 6rgano jurisdiccional para hacer valer derechos que hasta ese
momento no existen.
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No obstante, el derecho tuvo que realizar una intervenciéon ya que al tener varios
pronunciamientos jurisprudenciales y al aumento de esta figura en cada pafs, forzosamente
tuvo que considerar un apartado dentro de cada ordenamiento.

En un principio la concepcion se establecié como una parte del matrimonio, pero la inclusion
provocéd que este se extienda mas alld de la unién entre heterosexuales. Y es ahi donde se
considera el término “persona” en las legislaciones cambiando su concepciéon a una
“alternativa al matrimonio”. Los legisladores entendieron que también era una forma de
formar familia por lo que se cambi6 el concepto a que solo querfan escapar del compromiso
matrimonial.

Esto provocé que la nueva tendencia al concepto indicado conlleve a que cada legislacion
considere nuevos preceptos dentro de sus leyes por lo que se le dio una definicion distinta
de acuerdo a las creencias y aceptaciones que siguen cada sociedad.

Es ahi donde algunos paises se guiaban por un tema contractual, como es el caso de Francia
que se regula mediante el Pacto Civil de Solidaridad o Italia con su contrato de convivencia,
a comparacion de otras legislaciones que lo ven desde otra éptica. Esto no quiere decir que
no toman en cuenta las relaciones contractuales, sino que su punto de partida va desde la

consideracion relacionandolo como una nueva forma de familia.

En lo que coinciden las legislaciones europeas es en considerar dentro de ellos a las personas
otorgando igualdad a los que quieren someterse a este régimen.

Cada legislacion segun sus criterios y lo que plantea su grupo social regula la uniéon de hecho
desde su perspectiva. Por ello, a pesar de que las legislaciones europeas poseen criterios
similares como hemos mencionado antes su punto de partida es distinto. Uno de los casos
especiales es Francia, que regula el tema de manera distinta a otros paises.

3.10.1 Unién de hecho en Suecia

En el caso de Suecia, este promulgd primero la ley 1987:232 de cohabitaciéon (Casals
1995:1766), en el que conforme a su primera seccioén indica “que concierne tanto a lugares
de residencia compartidos como a los bienes materiales que éstos contengan, en referencia a

las personas que cohabiten en el mismo lugar”.

Esta ley indica en su seccion 1 que la vivienda “sea compartida por un hombre y una mujer

solteros en circunstancias analogas al matrimonio” (Casals 1995 :1760).

Ellos toman la convivencia entre dos personas como una cohabitacién donde se comparte
el inmueble por ambas personas; sin embargo, para la actualidad esta definicion tendria que
ser complementada porque ahora dos personas de diferente sexo o del mismo pueden
compartir un inmueble sin que necesariamente sean pareja.

Dentro de la segunda seccion identifica la ley cuando se refiere al lugar de residencia
compartida donde principalmente se menciona la propiedad real, alquiler, derecho de uso
donde se encuentre destinado al “uso comun de ambos” (Casals 1995:1766).
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Esta concepcion es distinta a los nuevos criterios de familia ya que se centra en una

convivencia heterosexual donde es una vivienda compartida entre el hombre y la mujer.

Es una diferencia que llama la atencién porque utiliza una de las caracteristicas de la
convivencia y toma como punto principal para su desarrollo el término cohabitacién.
Asimismo, le legislaciéon en su seccion 3 indica que los “bienes o enseres materiales
contenidos en un lugar de residencia compartido deben entenderse incluidos los muebles,
utensilios domésticos y otros articulos materiales dedicados al uso exclusivo de la vivienda
compartida”.

Hasta este momento la ley establece situaciones en que dos personas heterosexuales
compartan una vivienda y las cosas que se encuentran dentro de ella forman parte de este
universo de bienes que se encuentran dentro de la cohabitacion.

En la seccién 5 se hace referencia a la division de propiedad en el que indica “cuando se
termine esta relacién en la que existe la cohabitacién, vivienda comunitaria y bienes
contenidos en ella seran distribuidos entre estas segun la divisién de propiedad siempre que

dicha propiedad fuera adquirida en su momento para uso comun” (Nava 2007:95).

St en caso de uno de ellos fallece, la otra parte puede solicitar una divisiéon de propiedad,

antes que se redacte el inventario de los bienes poseidos.

Hasta este punto entendemos que la legislacién sueca ha regulado esta figura desde una
perspectiva en el que se toma en cuenta principalmente los derechos de uso y propiedad,
cuando las dos personas vivan dentro de este. Por lo que los puntos principales que forman
parte de esta norma es el establecimiento del lugar donde habitan y los bienes que forman
parte de este.

Entonces bajo esta perspectiva la norma no realiza indicacién alguna sobre el régimen
patrimonial que se toma dentro de la ley inicamente menciona sobre los supuestos referidos
a la propiedad y en qué casos se le considera cuando se encuentra dentro del derecho de
cohabitacién. Asimismo, no indica sobre un Registro en el cual exista un reconocimiento de
la unién de ambas personas o algin pacto previo como indica otras legislaciones donde se
establezcan los derechos y obligaciones de ambos. Solamente se cifie dentro de su definicion
si el hombre y mujer comparten el mismo lugar en circunstancias analogas al matrimonio.
Creemos que al referirse a la similitud matrimonial entrara en una interpretacion mas alla de
lo que dice la ley para consideratlo una unién de hecho que tiene mayores caracteristicas que
el compartir la vida en comun.

Los bienes segin la interpretacién de la ley se presumiran comunes ya que conforme a la
secciéon 6 cuando se proceda a la division de propiedad, se procedera a calcular los bienes
compartidos por ambos cohabitantes.

Con relacién a los calculos la ley indica en su seccién 7 que se “deducira de la parte que
corresponde a cada uno de los cohabitantes una cantidad suficiente para cubrir las deudas
que existfan cuando acab6 la relacion”.
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De acuerdo a ello, la division se realiza proporcionalmente a cada una de las partes
intervinientes y si en caso la propiedad esté sujeta a una hipoteca y le otorga la propiedad a
la otra persona debera ser liberada totalmente de la responsabilidad o depositar la suma de

dinero destinada a pagarla.

En caso de la muerte de una de las personas el cohabitante supérstite podra solicitar la
division de la propiedad y tomar posesion de la vivienda o los bienes que se encuentran
dentro de ella donde en la reparticiéon se le otorgara una parte de la propiedad que se
encontrara libre de deudas en la medida que esta sea suficiente.

En caso sea la vivienda de alquiler si no se encuentra ésta dentro de la propiedad dividida y
una de las partes demuestra que tiene una necesidad de quedarse en esa vivienda teniendo el
sustento necesario para tal, podria realizarlo cuando la otra persona considere que pueda ser

’

asl.

En los casos de transferencia, cesién o uso, no se podra realizar sin el consentimiento del

otro. Lo mismo sucede en el caso de constituir algin gravamen sobre la vivienda.

Principalmente esta norma se basa sobre las caracteristicas que tomarfan ambos cohabitantes
respecto a la vivienda y lo que ocurrirfa frente a diversas situaciones que se puedan suscitar
y que ambas partes deberfan realizar conforme a lo que puede ocurrir donde la necesidad de
la conformidad de la otra parte es uno de los puntos fundamentales para realizar acciones
que puedan posiblemente perjudicar si es que no tuvo conocimiento de tal.

El Tribunal tiene una serie de decisiones respecto a algunas situaciones que podrian ocurrir
las cuales estan contempladas dentro de la ley y entre ellas se encuentra que mientras no se
haya realizado la division la persona tiene derecho a permanecer en la vivienda, asi como
disfrutar los bienes que se encuentran dentro de ella, pero en este caso a criterio del Tribunal

puede establecer que sean solo algunos bienes los que se encuentren considerados.

En estas secciones el tribunal tiene la potestad de dejar residir a una de las personas hasta
que exista la divisiéon de este, asi como si la vivienda se encuentra arrendada la cual segin
decision del Tribunal puede continuar la persona viendo en ese lugar hasta que exista una
decision en el juicio definitivo.

Asimismo, bajo el marco de una nueva ley se consideran a las parejas homosexuales donde
se encontraran también sometidas a la ley de cohabitantes entre otras como en el Codigo de
herencia, Codigo de propiedad real y otras consideradas a guardar relacion con las parejas del

mismo sexo.

Adicionalmente se creé el Registro de Parejas Homosexuales, donde pueden registrar su
situaciéon como pareja de hecho.

Como puntos resaltantes de esta norma es que la disolucion puede ser por fallecimiento y
por otras causales aplicables en la disolucion de pareja inscrita.

Respecto a los efectos legales conforme indica la norma son los mismos establecidos en el
matrimonio y la pareja, asi como individualmente no podran adoptar.
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En principio, la norma se encuentra regida por una convivencia en la que se determina
mayormente los criterios de vivienda y los bienes que se encuentran dentro de ellas,
otorgando un comportamiento analogo al matrimonio.

Posteriormente se actualiz6 bajo una nueva normativa donde se inclufa a las uniones
homosexuales lo cual se regularon no solamente los temas de vivienda que le conciernen a

las parejas heterosexuales sino cuestiones propias de dicha unién.

Bajo nuestra opinioén, el utilizar solamente los criterios de cohabitacién y el uso de vivienda
se podrian ampliar y otorgar un trato autbnomo a la unién de hecho, ya que la figura en otras
legislaciones tiene un criterio mas amplio en su tratamiento.

Por otro lado, no se habla de un pacto como lo que hace Francia donde se pueda regular
previamente los derechos y obligaciones de ambas partes. Lo que se da un mayor valor es al

derecho de vivienda en caso sea propia o alquilada.

Utilizar criterios de un elemento de la unién de hecho podria dejar algunas aristas las cuales
se encuentran reservadas a los Tribunales donde ellos segun su interpretacion utilizaran los
criterios necesarios para emitir fallos que sean considerados justos para ambas partes.

Por otro lado, es valorable el utilizar criterios autbnomos que permitan distinguir las figuras
de la union de hecho en este pafs que también vio la necesidad de legislar acerca de esta figura
que en la realidad se utilizaba con mayor indice dentro del pais.

3.10.2 Union de hecho en Dinamarca
Los daneses fueron uno de los precursores en los casos de uniéon de hecho homosexual
haciendo un simil con el matrimonio con la Ley 372 de 1989 (Nava 2007:100), incluyendo lo

referente a las sucesiones.

Durante la historia tuvo un gran impacto la unién homosexual ya que se vefa como una
realidad en la cual la legislacion tuvo que darle la calidad de familia, limitandose incluso dentro
de sus apartados a la ley matrimonial.

Su dispositivo legal es bastante corto y se limita a las parejas del mismo sexo indicando que

podran tener una relacion de pareja.

El punto importante es que le da los mismos efectos legales que el matrimonio, pero no le
da la posibilidad a la unién de hecho poder adoptar.

En efecto, no se encuentran causales de disolucién y en qué momento es considerada la
unién ya que no existe un criterio de temporalidad u otros que establezcan lo que se requiere
para ser considerados pareja y simplemente lo equiparan al matrimonio haciendo un simil

entre ellos.

Creemos que se podria mejorar en este caso ya que, si conforme a la perspectiva de otros
y >

paises puede existir similitudes entre ambas concepciones, pero finalmente tienen una vision

distinta entre ellos. Por lo que, si se desea equiparar se debe tomar en cuenta que no todo lo

que se considera en un matrimonio podria suceder en la unién de hecho ya que hay

consideraciones que estan reservados para tal, como el divorcio, adopcion, entre otros.
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3.10.3 Union de Hecho en Paises Bajos

El 5 de junio de 1997 (Nava 2007:110) se publico la ley para modificar el Libro 1 del Cédigo
Civil pudiendo legalizar la convivencia entre personas y darle la posibilidad de realizar una
inscripcion de esta.

Dentro del titulo 5 se agregan nuevos articulos empezando por el 80 a, donde indican las
personas que podrian solicitar la convivencia inscrita. Entre ellos inicialmente se encuentran
los mismos holandeses que residen en ese pais, ya que en el caso de las personas que no
posean dicha nacionalidad lo podrian solicitar siempre que tenga alguna de las partes la

nacionalidad de la Unién Europea, y que cumpla los requisitos de convivencia.

Dentro de la ley la convivencia tiene ciertas formas de llegar a su fin y una de ellas que es
similar a otras legislaciones es la muerte. Por otro lado, hay un punto que indica la
desaparicion de uno de los miembros y una nueva convivencia inscrita o matrimonio del otro

miembro.

Este ultimo punto tiene algo en particular ya que indica que para terminar con esa
convivencia debe encontrarse inscrita por lo que, en el caso que una de las personas
desaparezca y conviva con otra, pero dicha convivencia no se encuentra inscrita se podtia

inferir que no entrarfa dentro de esta causal para solicitar el fin de dicha unién.

Creemos que se puede complementar indicando también la caracteristica de la convivencia
no inscrita, la cual pueda ser una causal de disolucién y no acudiendo al 6rgano jurisdiccional
como indica el inciso d), la cual es a peticion de parte.

Otra de las causales es con “la aprobaciéon mutua al funcionario del Registro Civil de una
declaracion firmada y datada por uno de los miembros y uno o dos abogados u notarios, por
la que conste el hecho y momento en el cual los miembros convinieron con la terminacion
de la convivencia inscrita”. En este apartado es necesaria la aprobacion por parte del abogado

o notario el cual certifique la terminacién de la convivencia.

En nuestra opinién creemos que con el solo hecho de solicitar al funcionario publico se
podria dar el fin de la convivencia ya que otros funcionarios certifiquen como el notario o el
abogado, burocratizaria el procedimiento lo que no serfa Optimo para buscar que esta figura

sea mas célere.

En el caso de lo mencionado anteriormente aparte de la solicitud y los otros requerimientos
que la legislacion requiere, debe incluir algunos preceptos que no son bajo sancién de nulidad.

Dentro del articulo 80d se solicita incluir “la prestacion para el sostenimiento en beneficio
del miembro registrado que no tiene suficientes recursos” (Nava 2007:111), este es un punto
por el cual se indica que si una de las partes no tiene los medios econémicos por el cual pueda
sostenerse, la otra parte puede otorgar asistencia. Dentro de este articulo no hay indicacion
del tiempo en el cual se darfa la mencionada prestaciéon por lo que se infiere que podria ser
unicamente al momento de la declaracién o dependeria de lo que establecen las partes en el
documento entregado al funcionario del Registro Civil.
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En los casos de disoluciéon y al momento de querer contraer un nuevo registro de
convivencia, se podria realizar sin transcurrir algin tiempo como se indican en otras
legislaciones, tinicamente se menciona que seran juzgados al momento del acto lo cual deja

al analisis para evaluar si es conveniente contraer la nueva inscripcion.

Si en caso se haya inscrito la disolucion y las personas deciden juntarse nuevamente y formar
una convivencia, dicha disolucién no tendra efecto alguno; sin embargo, se debe contemplar
si se realizaron actos durante esa separacion, esta sera evaluada de acuerdo al momento que
se ejecutd el acto por lo que dependera de lo que se ha realizado para poder declarar si este
fue valido. Aunque nosotros somos de la opinidén que si se separaron y este se encuentra
inscrito en el lapso que ocurrieron los hechos y si uno de ellos se obligd frente a un tercero,
este deberfa conservarse como una medida de proteccion hacia el tercero de buena fe.

Posteriormente se promulgé la ley de 21 de diciembre de 2000 de modificacion del libro 1
del Cédigo Civil en la cual se regulaba la apertura del matrimonio entre personas del mismo
género y adopcion por las mismas, las cuales les permiten a las personas adoptar.

La ley de Paises Bajos contempla varios supuestos en los cuales se acopla no solamente a la
unién de hecho, sino que va mas alla relacionandolo a los matrimonios y adopcién para todas
las personas.

En nuestra opinion, a pesar de que Dinamarca fue uno de los paises “precursores” de las
uniones de personas, los Paises Bajos han extendido su bagaje y han considerado mayores

supuestos sobre el tema.

Si bien han sido considerados expresamente la situacion de cuando se constituye los
supuestos de disolucién, asi como en los casos que la pareja opte por decisiones
contempladas dentro de la ley no se indica expresamente el régimen patrimonial que ellos
tomarfan, por lo que a nuestro criterio otorga libertad a las partes de pactarlo y establecerlo
bajo los supuestos de la inscripcién. El no establecer de manera especifica el régimen podria
provocar una incertidumbre, pero en las leyes posteriores las cuales la relacionan al
matrimonio, creemos que da la libertad a las personas optar por el régimen que otorga la ley
en los casos que contraigan la mencionada figura.

Creemos que es una ley bastante amplia que considera no solamente a la convivencia como
una figura que fue tomando fuerza en los paises europeos, sino que decidié consideratlo
dentro de su Cédigo Civil y otorgarle un régimen autbnomo que le permita a las personas
tener una idea mas clara de los derechos y obligaciones que tienen al someterse a una
convivencia inscrita si es que optan por esta regulacion.

3.10.4 Unién de Hecho en Bélgica

Dentro de la legislacion belga, la ley de 23 de noviembre de 1998 (Nava 2007:124) se le
considera también como el derecho a la cohabitacién legal, donde no hay una serie de normas
que establezcan los puntos especificos a tratar respecto a la unién de hecho en si. Como
comentamos en Suecia, se toma una parte de toda la definicién que se le atribuye a la unién
de hecho por lo que no observarlo desde un ambito general ocasionaria que existan vacios
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donde no se consideren todas las situaciones provocando al final que los tribunales

interpreten a su criterio.

En su definicién la ley entiende como cohabitacion legal la situacién de vida comun de dos

personas que hicieron una declaracién por medio de un escrito.

Una vez realizado lo indicado anteriormente, el oficial del registro civil verifica si se ha
cumplido con las condiciones necesarias por ley y segun ello, procede con el registro
correspondiente.

Conforme a la ley la cohabitacion legal culmina cuando estos se casan, uno fallece o se pone
el fin a ella.

La manera de ponetle fin puede ser tanto de mutuo acuerdo como de manera unilateral
realizando una declaracién escrita comunicando la disolucion.

En caso de deudas existe responsabilidad solidaria cuando una de las partes se obliga para las
necesidades de la vida en comun; sin embargo, no hay obligacién por las deudas excesivas
referente a los recursos de los cohabitantes.

En cuanto a los bienes cada uno ejerce su propiedad, asi como los ingresos que proporcionan
estos bienes y sus ingresos del trabajo; sin embargo, los que no se pueden probar que

pertenece a uno de ellos sera considerado como indiviso.

El juez puede intervenir a peticiéon de las partes en los casos que existan sucesos que
pertutben su armonfa como lo indica la ley, estableciendo las medidas urgentes y
provisionales relativas a la residencia, la persona o a los bienes de los cohabitantes y de los
hijos, asi como sus obligaciones contractuales.

Cuando exista el cese de la convivencia, y solo si es a peticion de las partes, el juez puede
establecer medidas que se deban cumplir, pero estas no deben exceder de un afo.

3.11 Unién Civil y 1a doctrina peruana
La doctrina peruana ha tenido comentarios tanto sobre la unién de hecho, asi como
acercamientos a lo que denominamos el pacto convivencial.

Erika Irene Zuta Vidal en su articulo la “Unién de hecho, los derechos de sus integrantes y
sus desafios pendientes” nos sefiala que nuestra sociedad atn tiene algunos retos y que
todavia sigue en vias de desarrollo donde ha notado que las uniones de hecho han mostrado
un acrecentamiento conforme a los estudios del INEI haciendo un recuento de los
antecedentes que fueron iniciando dentro de nuestro cédigo civil y como ha evolucionado

hasta las legislaciones actuales.

Asimismo, enumera los requisitos que se deben tomar en cuenta para configurar la unién de
hecho, asi como formas de reconocimiento y los derechos que se configuran una vez
declarada dicha unién.

Los derechos que indica la autora se refieren principalmente a la pensiéon de viudez,

alimentos, derechos laborales y sucesorios donde en cada uno de ellos describe que le
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corresponde a cada uno de los concubinos en caso del reconocimiento que se le otorga por
los derechos adquiridos al momento de la declaracion.

La adopcién conforme a la ley 30311 se les permite a los concubinos, asi como los derechos

reconocidos en torno a la salud, siempre que dicha unién se encuentre declarada.

Con relacion a la filiacion, se establece un analisis en el que se indica que todos los hijos
tienen iguales derechos por lo que no hay ningtn tipo de controversia en estos casos.

Uno de los puntos mas importantes es la consideracion de las uniones de hecho
homoafectivas en las que conforme al analisis realizado en el articulo la autora concluye que
estas se deben considerar aun como “uniones de hecho impropias” (Zuta 2018:189) ya que
la legislacion no le ha otorgado la importancia necesaria para declararlo y adoptarlo dentro

de nuestro ordenamiento.

Coincidimos con la autora que la unién de hecho atn no ha sido desarrollada en todo su
esplendor a pesar de haber sido estudiada por otras legislaciones y tener las herramientas

necesarias para poder adoptarlo en nuestra normativa.

También se debe valorar que a pesar de que la evoluciéon no ha sido la esperada, se ha
conseguido que la unién de hecho vaya teniendo trascendencia y los cambios que se han
venido realizando tenga como proposito el beneficio de la familia. Entendemos que todavia
se vienen estudiando diferentes formas y maneras de poder ampliar el mencionado concepto,
pero si nos remontamos a los antecedentes por lo menos podriamos indicar que han existido
ciertos cambios, a pesar de no encontrarse acorde con el desarrollo de la sociedad.

3.11.1 Acuerdos premaritales y maritales

Yuri Vega Mere sostiene que el derecho de familia no ha tenido cambios trascendentales
dentro de nuestro pafs, donde indica lo que a continuacién citamos textualmente que “es
conveniente flexibilizar las normas sobre acuerdos entre futuros coényuges o esposos para
regular sus derechos durante el matrimonio o los beneficios y obligaciones en caso concluya
la unién matrimonial (...)” (Vega 2014:133), por lo que el autor desde un inicio indica que
la manifestaciéon de voluntad entre las personas que van a celebrar un matrimonio previo a
ello formando un acuerdo en el que se pueda tener con claridad el contenido y como se va a
desarrollar este dentro del matrimonio, en el sentido de cémo aplicarlo de ser el caso.

El autor explica que a pesar de que la pareja pueda escoger su régimen patrimonial sea de
sociedad de gananciales o separaciéon de patrimonios, no encuentra algun impedimento para
que se puedan pactar otras cosas previas al matrimonio sean o no cuestiones patrimoniales,
donde hace una correlacion con legislaciones comparadas donde esto se viene aplicando y
los resultados que se estan obteniendo son positivos.

Asimismo, establece que el hecho de no tener acuerdos premaritales ocasiona carga y no hay
celeridad si nos referimos a los procesos judiciales indicando que en los casos de separacion
convencional “los interesados formulan su propuesta de convenio, que hoy pueden ser
objeto de conciliaciéon” (Vega 2014:135). Por lo que un método que considera favorable es
la flexibilizacién de normas que permitan establecer estos acuerdos y de esa manera poder
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considerar dentro de ellos distintas obligaciones para las partes que le permitan regular o

establecer cuiles serian sus funciones dentro de la relacion matrimonial.

Al tener una regulacion tradicional a la del Civi/ Law, el autor menciona que “si la relacion es
proficua en otras facetas que bien podrian anticiparse o regularse en aquellos convenios”
(Vega 2014:135). En esta dltima cita que hemos realizado, nos encontramos de acuerdo con
que independientemente del régimen patrimonial que escoja la pareja se pueden establecer
obligaciones entre ellos que permitan tener una mayor claridad a lo que se estan sometiendo.
En nuestra opinion esto fortalecerfa la libertad entre ambas personas a pactar lo que crean

conveniente con relacion a los acuerdos que van a tomar y a lo que piensan obligarse.

Es por ello que hace una aproximacion entre nuestro derecho y la experiencia legal de
Estados Unidos donde son aceptados estos acuerdos premaritales haciendo un recuento de
la historia y como es que iba funcionando dentro de la legislaciéon americana la aplicacion, asi

como los puntos a favor que estos conllevan.

Por lo que indica que estos acuerdos ya se encuentran presentes dentro del common law y no
han existido controversias que no permitan que produzcan sus efectos, generando que a
pesar de que se hayan producido algunas controversias los estados han ido aplicandolo en
base a diversas doctrinas.

Una de las citas importantes realizadas por el autor es lo que propone la UPAA de 1983,
donde menciona que “es una propuesta uniforme que ofrece las bases para que los Estados
determinen como y cuando un premarital agreement deberfa ser exigible y ejecutado” (Vega
2014:141), lo que mostraba una manera de delimitar cuando iban a ser aceptados estos

acuerdos por las cortes estableciendo las bases generales.

Por lo que varios estados se acogieron a esta propuesta colocando una serie de lineamientos
en los cuales se establecian que las partes podian pactar diversas proposiciones como sus
derechos y obligaciones tales como comprar, vender, disponer, modificar o eliminar la
asistencia a un esposo, eleccion de ley aplicable, los beneficios derivados de la poliza, entre
otros.

El 2012 se propusieron algunas modificaciones con unas nuevas propuestas donde “las

partes puedan elegir y definir los términos econémicos de su matrimonio” (Vega 2014:149).

Finalmente, para el autor dentro del matrimonio también podria considerarse estos acuerdos
y también habria posibilidades de utilizar los remedios contractuales o lo acorde a lo que se
relaciones a estos ultimos en donde fundamentalmente se establecen acuerdos por los
términos econémicos pero que no hay impedimento de acordar situaciones que podrian ser
extrapatrimoniales. Adicionalmente, toma en cuenta la realidad de nuestra legislacion y como
se podrian aplicar y menciona elementos importantes que las llama exigencias basicas que
son “contexto de libertad, informacién financiera y asesoramiento o conocimiento de los
derechos que sanciona el orden legal a fin de compararlo con aquello que se acordaria entre
las partes”(Vega 2014:151), lo cual consideramos importante en el sentido que esto generarfa
que las personas tengan una mejor visiéon de lo que se estan obligando y a qué se esta
comprometiendo.
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También entiende que pueden existir abusos en caso se utilice dentro de nuestra legislacion;
sin embargo, menciona que “los abusos se pueden dar dentro del contexto del sistema legal
que actualmente existe” (Vega 2014:151), siendo totalmente cierto que no existe un sistema
legal perfecto que tome en cuenta todas las vertientes o situaciones que puedan ocurrir
tratando de hacer mas seguro el acuerdo de las partes. En este caso podemos notar que estas
podrian ejercer con mayor amplitud su derecho de libertad y se puede considerar la

experiencia de otros paises para poder aplicarlo dentro de nuestra legislacion.

Concordamos con el articulo del autor en el sentido que nuestro sistema podria adoptar estos
criterios y de esa manera podria permitir que utilizando esas herramientas que vienen siendo
eficientes en otros sistemas, pueda ser aplicado en el nuestro y adaptado a nuestra sociedad
provocando que pueda tener mayor beneficio para las partes pensando principalmente en la
familia.

3.11.2 Contrato prematrimonial en Pera
Hans Flury nos da una visién analizando en caso los futuros conyuges acuerden la
suscripcion de un contrato de separacion de patrimonios antes de la celebracién del

matrimonio.

En primera instancia, el autor nos indica que preparar un contrato de esa manera no es tan
sencillo ya que las personas al estar dentro de una relacion sentimental es complicado tratar
sobre patrimonio o temas econémicos que posiblemente puedan incomodar a alguna de las

partes.

En ese aspecto hace un analisis respecto a los regimenes patrimoniales existentes como la
sociedad de gananciales y la separacién de patrimonios. Asimismo, el autor define el contrato
de separacion de patrimonios donde se cita textualmente lo siguiente:

“El contrato se establecen reglas particulares y especiales que regiran entre los conyuges
respecto de las obligaciones y derechos patrimoniales que le corresponderfan a cada uno (1)
durante el matrimonio, (2) para el caso que este llegue a terminarse por la via del divorcio y/o
(3) inclusive para la disposicion extraordinaria de parte de los bienes de los contratantes en caso
de fallecimiento” (Flury 2017:17).

Adicionalmente Hans Flury establece como efectos lo que a continuacién citamos
textualmente el “a) mantener separadas las finanzas de los conyuges, b) proteger a un conyuge
de las deudas del otro, c) regular los derechos de los hijos que los futuros conyuges hubieran
tenido de una relacion anterior y d) definir las reglas de disposicion de los bienes al término
del contrato” (Flury 2017:21), estableciendo que el marco juridico seran las propias leyes

nacionales.

Asimismo, establece que lo mencionado en lineas anteriores es importante ya que las
diferencias patrimoniales podrian perjudicar el patrimonio de la otra parte y podria existir
una disparidad entre ambos patrimonios.

Dentro de la inclusién de los contratos estas deben tener las disposiciones sefialadas en el
articulo 1354° del Codigo civil y la posibilidad de poder realizar los cambios al contrato
cuando se estime conveniente, as{ como que estos también puedan ser sujetos a anulabilidad.
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El autor recomienda lo que se podria incluir dentro de estos contratos de separacion de
patrimonios y entre ellos destaca los ahorros, bienes propios, derechos de uso y habitacion,
usufructo, deudas e incluso el divorcio y lo que se deberfa considerar dentro de ella (2017:45-

49).

Referente al contrato de separacion de patrimonios y el divorcio el autor sefiala que lo que
debe ser tratado son lo que a continuacion se cita textualmente y son “todos aquellos aspectos
que seran de obligatorio pronunciamiento por el juez en la correspondiente sentencia y
aquellos que las partes consideren importantes para llevar una vida posterior al matrimonio,

en la cual se reduzcan los enfrentamientos y desavenencias al minimo” (Flury 2017:79).

Lo que el autor busca es que podria existir un cambio positivo si es que se implementa un
contrato prematrimonial donde se definan los derechos y obligaciones que cada una de las
partes se van a comprometer, asi como las soluciones que se podrian tomar en caso exista

alguna controversia.

Como hemos podido notar, el pronunciamiento de diversos autores peruanos frente a las
nuevas tendencias que aun no estan siendo aplicadas por nuestra legislaciéon es que el
legislador tome en cuenta que el derecho de familia va evolucionando y no queda en un
concepto restringido, generarfa una mayor amplitud y relevancia cuyas interpretaciones no
pueden ser realizadas tnicamente por la jurisprudencia.

Autores peruanos han establecido sus propuestas de nuevos retos que podrian
eficientemente ser considerados en nuestra legislacion; sin embargo, todavia seguimos en un
proceso de evolucion y aceptacion a los nuevos marcos sociales que se van actualizando a
medida que la sociedad va teniendo nuevas tendencias que no necesariamente se encuentran

estrictamente fijados en nuestro Cédigo Civil.

Creemos que adicionalmente a las opiniones de los diversos autores de la doctrina nacional,
el pacto convivencial serfa también un reto para nuestra legislacion y el aplicar este nuevo
marco normativo nos permitirfa encontrarnos mas cerca no solamente de legislaciones
comparadas sino de una sociedad que cada vez va teniendo inclinaciones diferentes y el
derecho de familia no puede ser tan restrictivo a las nuevas tendencias.

Somos de la opiniéon que el derecho de familia también es dindmico y cada vez se van
generando nuevos conceptos y nuevas atribuciones que la aplicabilidad de estos en nuestro
marco normativo podria traer beneficios, siempre que sean analizados y regulados con la
debida diligencia propuesta por nuestros legisladores.

3.12 Postura personal.

Como hemos advertido, cada legislacion maneja segin pautas de caracter social, asi como
diferentes formas de establecer las medidas que creen pertinentes para su comunidad. Hemos
notado que hay paises que consideran tener un pacto previo a la constituciéon de la
convivencia para establecer los derechos y obligaciones que existen entre ambas partes, asi
como otros pafses que no consideran el hecho de realizar un contrato entre ellos y lo asimilan
a un matrimonio. Otras legislaciones toman una parte de la definicién de la unién de hecho

122



o convivencia y le dan una estructura de cohabitacion legal donde se debe cumplir el requisito

indicado para generar una obligacion ante la ley.

Asimismo, también se ha visto regimenes patrimoniales en algunos pafses en los cuales
indican como es la distribucién de los bienes, no solamente en Europa sino en Latinoamérica
donde algunos establecen el pacto previo que incluso se puede modificar cuando ya se haya
declarado la convivencia entre las personas.

Establecer un mecanismo contractual, sea previo o durante la convivencia, nos parece una
medida efectiva que permitirfa tener una manera mas eficiente de distribucion ya que parti6
por la voluntad de las partes a declarar la propiedad de los bienes que le pertenecen a cada

uno.

Esto es un claro ejemplo que la autonomia de la voluntad tiene una participacion
fundamental al momento de la declaracién de la convivencia por lo que guiarse por esa
corriente es la que vemos mas adecuada para desarrollarse dentro de nuestra legislacion.

Es evidente que para establecer las medidas eficientes a favor de los concubinos se necesita
adecuar y establecer cual serfa la legislacion que se acercaria a nuestras costumbres.

Tomemos en cuenta que son varios factores los que influyen al establecer la norma y
adecuarla a nuestra realidad. No solamente el desarrollo y aceptacion que se establece en la
sociedad, sino también en el ambito religioso a la cual nuestra legislacién se encuentra
bastante arraigada. Es por ello que han existido hasta en la actualidad discusiones sobre el

reconocimiento de la unién entre personas.

Por otro lado, tenemos legislaciones que unicamente se le reconoce como derecho de
cohabitacién estableciendo como punto principal los derechos que se refieren a lo que le
corresponde a cada uno de ellos.

Hemos visto que existen una variedad de legislaciones que consideran desde su perspectiva
la manera de regular las uniones considerandolo inicialmente con una definicion distinta a lo
que tradicionalmente se considera como unién de hecho tomando diferentes posturas sobre

algunas situaciones.

Otro de los puntos es sobre los derechos hereditarios que podtia conseguir el concubino
supérstite. En algunas legislaciones se le consideran una serie de derechos; sin embargo, otras
no lo tienen en cuenta y tampoco le otorgan algun beneficio. Incluso hay legislaciones que
no lo consideran como familia y no guardan relacién con los parientes de la pareja.

Respecto a la disolucion, en algunas legislaciones se considera la decision unilateral por una
de las partes, por ejemplo, con la notificacion, pero en otros se necesita la participacioén de

un notario o abogado para que pueda dar la conformidad de lo que se estéd estableciendo.

Creemos que las legislaciones al darle un tratamiento auténomo han tratado de separarlo
frente a la institucién matrimonial donde le dan su propio matiz y su propia realidad
diferenciandolo de la mencionada. En algunos casos hay legislaciones que le dan una relacion

que pueda asemejarse, pero es importante establecer que han considerado puntos propios de
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la unién convivencial. Este es un buen punto de partida para posibles modificaciones

posteriores que se adecuen a la sociedad donde se encuentran.

Por lo menos, se puede inferir que cada legislador se ha dado cuenta que existen situaciones
propias de la unién convivencial que le permita combinar situaciones sentimentales de
manera conjunta con las patrimoniales.

El derecho le ha otorgado una protecciéon especial al matrimonio donde establece como
unico régimen y por la realidad forzosamente se ha incluido a la unién convivencial dentro
de las legislaciones donde se han tenido opiniones diversas frente a ella. Unas posiciones
establecian que si las personas no optaron por la institucién matrimonial el cual otorga todos
los derechos y obligaciones regulados por la legislacion, considerar que exista una uniéon
convivencial es incitar a que las parejas establezcan esta figura sin ningun tipo de
responsabilidad que les pueda corresponder. Incluso, es su voluntad si la inscriben ya que la
mayoria de las legislaciones no indica que sea una obligacién y aun asi se considere como tal
ya que es libertad de las partes establecerlo. Si en caso exista alguna controversia esto se
arreglaria con las decisiones de los tribunales que establecerian las medidas adecuadas para la
pareja que no formalizé publicamente su union.

La posicion contraria a esta, es que el derecho se debe ajustar a la realidad en una situacion
que le permita poder establecer las normas y lineamientos en los cuales la sociedad ha forzado
a tomar una posicion de una figura que no se encuentra reglamentada en la que es necesaria
la intervencion del legislador para regular las conductas que si bien su punto de partida
proviene de un hecho que no esta contemplado en la norma, pero no significa que surjan
nuevas situaciones que deberfan estar dentro de las esferas juridicas que le permitan a los
jueces poder establecer criterios en los cuales tengan un punto inicial para poder decidir en

las controversias que pudiesen ocurrir en relaciéon a cada controversia.

LLa mayoria de Los Estados decidié legislar de una manera auténoma esta figura otorgando
una serie de lineamientos en los que establecen diversas formas en su tratamiento; algunas
establecen contratos dentro de ellos, mientras que otras enmarcan las situaciones respecto a

la unién de las personas que comparten una vida en comun.

Estamos de acuerdo con ambas posturas en las que le dan criterios especiales inclinandose
hacia uno de ellos; sin embargo, nuestra posicion que se podria implementar dentro de
nuestra legislacion es establecer que exista una vida en comun entre las personas y dentro de
esta ultima definicién incorporar la palabra en su significado integral asi como regular de una
manera en que exista un contrato entre las partes donde se establezcan los derechos y
obligaciones de ambos y en caso exista alguna controversia que conlleve a la separacion, se
siga de acuerdo al pacto que ellos han tomado de un principio, asi como poder ir
incorporando bienes que pueden ser para cada uno o algunos que se podrian considerar de
ambos alineando principalmente el concepto de familia.
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CAPITULO IV

INCORPORACION DEL PACTO CONVIVENCIAL DENTRO DE NUESTRO
REGIMEN NORMATIVO

Hemos notado que la unién de hecho ha tenido diversos enfoques por varios paises, pero la
mayoria de ellos coincide en que debe existir un régimen auténomo de ello. Dentro del
derecho peruano si bien se encuentra inmerso dentro del articulo 5 de la Constitucion y 326
del Codigo Civil donde se atribuyen el régimen de sociedad de gananciales el cual se

encuentra reconocido como el Gnico régimen patrimonial que se podria utilizar en esta figura.

De acuerdo con el Derecho comparado hay modificaciones propias del grupo social de cada
pais, desde Latinoamérica hasta Europa donde cada legislacion tiene una propia vision de lo

que toma como el significado de la unién de hecho.

Nuestro pafs ha tenido modificaciones a la normativa, pero basandose en el régimen de
sociedad de gananciales, pero no existe aun un tratamiento autbnomo del tema. Mediante el
presente capitulo se expone puntos iniciales para tener lineamientos para un tratamiento
particular o auténomo segun lo planteado.

El concubinato en los ultimos afios como refiere el censo del 2017 ha ido en ascenso en
cuanto a nimero de parejas que recurren a ella por lo que la figura de facto va en aumento
donde se fortalece y posiciona como una institucion que tiene la aceptacion de la mayoria de

las personas para el inicio de sus vidas en comun.

Esto nos permite intuir que se debe elaborar una reforma la cual permita establecer nuevos
criterios y lineamientos que llevarfan a tener un marco diferente respecto a la uniéon de hecho
el cual permita tener una visiéon a un modelo que tenga pueda ser mas acorde a la realidad.

Esta figura a pesar de que haya existido producto de una situacién natural el legislador guiado
por criterios que en su momento se establecieron en cada sociedad no le dio una mayor
trascendencia que le permita encontrarse a la par de las figuras promovidas por los intereses
de aquella época. Por otro lado, es cierto que instituciones como el matrimonio generan una
mayor estabilidad de acuerdo con lo que se instaura a cada legislacion; sin embargo, esta
figura trasciende la normativa ya que a pesar de que no es algo novedoso y no existiendo
como algo nuevo fue rechazado por la legislacion ya que vieron como unica institucién de

familia al matrimonio.

Y es donde la realidad se encargd de establecer diferentes formas de familia y por ende
llevaron a abrir los canales de unién entre personas en la que no solamente se encontraban
instauradas por una sola manera de que estas convivieran sino que ya empezaron a suscitar
caminos diferentes que les permitia establecer regimenes que si bien no se encontraban
positivizadas en la legislacion, se podian identificar porque las mismas personas lo realizaban
a pesar de no tener un documento el cual ampararse.

Debemos reconocer que esta figura fue instaurada principalmente por la costumbre y si bien
no fue tomada en cuenta desde un inicio es porque las razones religiosas llevaban a que en
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épocas anteriores se encuentren figuras aceptadas por la iglesia y sociedad que tenia como
punto principal a la familia basado en un sistema donde lo matrimonial era el que adquirfa
los derechos necesarios para obtener la forma y maneras en que se puedan amparar y hacer

valer sus derechos y obligaciones.

Surge el cuestionamiento si la unién de hecho existié claramente antes del matrimonio ya
que desde épocas donde aun no primaba el derecho positivo se podia notar que existia
cohabitacién y voluntariedad como elementos esenciales y al momento de legislar fue donde
agregandose mas criterios se establecié lo que hoy conocemos como la institucion
matrimonial. Es decir, el legislador observo y vio que debian existir lineamientos entre las

personas que hacen su vida en comun.

Por lo tanto, podriamos deducir que el primer hito fue enmarcado por la unién de hecho,
donde no existié alguna condicién para que dos personas se junten y realicen su vida en
comun; sin embargo, con el avance de la sociedad y una civilizaciéon que necesitaba ajustarse
a un sistema fue donde apareci6 una apreciacion juridica de tal.

Entonces, que pudo haber llevado al legislador contemplar una figura que realmente algunos
lo ven como un ex ante de la institucién matrimonial. Es ahi donde surge esta necesidad de
regular ya que no es una condicién para que dos parejas opten por casarse porque en algunos
casos las personas pueden optar por la institucion matrimonial sin siquiera antes haber

convivido, asf como otras personas deciden convivir sin optar por el matrimonio.

Esto origina que estos ultimos al ser considerados también como parte del sistema donde se
podria considerar familia tendrfan derechos y obligaciones en conjunto ya que

individualmente cada uno de ellos lo conserva.

Bajo esa percepcion se busca alinear criterios de la unién de hecho que sucede en el Pera
adecuandolo a la realidad donde ya se analizaron como es tratada esta figura en otros paises
y de acuerdo a esas legislaciones si es factible acoplarnos de acuerdo al tratamiento que
tenemos en la sociedad actualmente.

Es evidente que, en nuestro pafs aun existe un debate de criterios conservadores y liberales
en los cuales las personas mas jovenes tienen la tendencia a este ultimo y donde
subliminalmente van instaurando esta figura de la uniéon de hecho como una principal y

donde al tener una mayor aceptaciéon necesita una mejor regulacion.

La mayorfa de Los Estados, principalmente de Europa, desde el ano 2000 en adelante han
entendido que es una figura que busca posicionarse en la sociedad y donde no pueden dejatla
de lado tratando de imponer un modelo que existe pero que no es utilizado por una sociedad
que cada vez tienen pensamientos mayormente liberales. Asi como en los paises europeos,
los latinoamericanos han tomado esa postura donde han aceptado que la sociedad ha ido

evolucionando y deben acoplarse a tal.

Al ser una figura donde actualmente han versado varias discusiones y tiene muchas aristas ya
que varias corrientes actuales con un criterio mas liberal han decidido proponer
modificaciones que se acoplen a su sociedad. Esto es un tema muy amplio en el cual analizar
cada uno de ellos estableceria diversos criterios e hipétesis que se deberfan manejar; sin
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embargo, todas las legislaciones coinciden con un criterio que es totalmente importante
cuando dos personas se vinculan empezando por una vida amorosa y continda compartiendo
diversos aspectos entre ambas partes donde no solamente es el hecho de los impedimentos
0 que sea notorio frente a los demas sino que cada uno de ellos tiene un patrimonio y cuando

se juntan también se sigue formando el mismo.

Por lo que en estos casos es donde se encuentra un desafio donde nuestra legislacion lo ha
parcializado solo a un régimen en el cual bajo lo que indica el articulo busca asimilarlo
unicamente a uno reconocido en el matrimonio; sin embargo, pensamos que este no es el
unico que se deberfa considerar ya que a pesar que no establezca un tipo de acto o diversos
instrumentos en el que se declararfa la unién de estas personas se han otorgado salidas en las
cuales permite que exista una forma en que bajo el perfil de todos los requisitos que se
cumplen, se puedan establecer criterios que le abra las puertas a otros regimenes que se
podrian acoplar a la figura.

Debemos tener en cuenta que la unién de hecho se encuentra dentro del derecho de familia,
port lo que va mas alla respecto a los criterios valorativos que se dan ya que algunos autores
comparan la figura del concubinato con ciertas tendencias que podrian encontrar la solucion
dentro de la copropiedad. Incluso hay resoluciones que dentro de sus consideraciones lo ha
indicado; sin embargo, debemos establecer que el encontrarse dentro del derecho de familia
a pesar de que sean situaciones patrimoniales va mucho mas alla de actos en los cuales la
persona pueda tener su patrimonio y ver la figura desde una perspectiva equiparada a esta
situacion. Recordemos que dentro del derecho de familia existen muchas aristas, incluso en
ocasiones priman los intereses de ellos y los jueces tienen esa idea frente a diversas
controversias que deben resolver por lo que equiparar con figuras que se encuentran fuera
de ella podrian llevar a una confusion o hasta incluso una interpretacion diferente cuando se

encuentra fuera del contexto.

Es por ello que se pretende proponer un sistema que dentro de los marcos y lineamientos
del derecho de familia pueda tomarse en cuenta para reformar un sistema patrimonial dentro
de la unién de hecho de nuestro pais donde no solamente se utilice la unica figura de la
sociedad de gananciales, sino que se establezcan diversas maneras que también la pueda hacer

atractiva para los convivientes que optar por esta union.

Por lo que de acuerdo a los criterios del derecho comparado queremos acoplarlo hacia
nuestra realidad unicamente dentro de los limites del ambito patrimonial, es decir, que a pesar
de que creemos que la uniéon de hecho se extiende mucho mas alld de los regimenes
patrimoniales pensamos que respecto a las diferentes aristas se necesita un estudio
mayormente minucioso que permita resolver las otras controversias que existen y que sea
acorde a los pensamientos de una sociedad moderna donde pide que los criterios y
comportamientos que suscitan actualmente en nuestra sociedad sean acogidos por el sistema
legislativo que pueda datle un punto de partida y conocimiento sobre los actos que van a
realizar.

El patrimonio como punto importante debe tener una consideracién dentro de la reforma
de la unién de hecho para que las personas puedan hacer ejercicio de su libertad y de esta
manera poder elegir la mejor manera en la cual se lleve la convivencia.
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La unién de hecho se forma primigeniamente por la voluntad de ambas personas el cual es
el punto de partida para que se empiecen a crear no solamente lazos sentimentales entre las
partes, sino que el derecho interviene desde su perspectiva.

4.1 La autonomia de la voluntad
Es importante resaltar que el inicio de la unién de hecho parte de la autonomia de la voluntad
el cual es uno de los pilares importantes ya que una expresion de la libertad del individuo.

Entonces la libertad como pilar fundamental tiene relevancia entre las decisiones de los
sujetos y establece que estos tomen la decision la cual también tienen efectos juridicos.

Esto esta contemplado dentro de lo que significan los pactos y como hemos mencionado en
capitulos anteriores, es el punto de partida para que se establezcan los mencionados pactos
donde no solamente existen consecuencias patrimoniales, sino que hay lazos emocionales

que conectan a las personas.

El pacto es el punto importante porque define los criterios econémicos que se estableceran
dentro de la pareja. Bajo nuestra propuesta, lo establecemos como una serie de condiciones
que establecerfa reglas entre la pareja para que al momento que exista algun conflicto, se
pueda recurrir a dicho pacto en el que se permita una sencilla interpretaciéon y donde las
partes se hayan podido anticipar a cualquier suceso que haya podido acontecer.

Es ahi donde prima la autonomia de la voluntad en donde ambas personas pueden asumir
una serie de compromisos. Citamos a Beatriz Afioveros donde indica textualmente que “el
legislador comunitario ha querido incorporar la autonomia de la voluntad como principio
rector de las normas uniformes tanto de competencia judicial internacional como derecho

aplicable en materia de Derecho de familia” (Afioveros 2017: 823).

En ese sentido, la autora utiliza a la autonomia de la voluntad como el punto de partida para
que se genere el pacto convivencial propuesto. Bajo ese esquema y las propuestas realizadas
hemos indicado que esto debe partir de cada persona en la que no exista coercion hacia ella
para elaborar dicho pacto, pues se le deja a la libertad de las partes para que estos puedan
realizarlo y donde nuestra propuesta no se basa en que se encuentren obligados a realizar el

mencionado pacto.

Es por ello que inicialmente indicamos que el pacto se forma a partir de la voluntad de las
partes donde no solamente es la unién emocional que se vincula, pero donde participa
activamente el derecho son en el vinculo juridico donde el patrimonio que es el punto
principal acerca de ello.

El articulo 140 del Cédigo Civil Peruano es donde se van a crear, regular modificar o
extinguir relaciones juridicas y donde existen ciertos requisitos que se acoplan a los pactos

convivenciales.

Por lo que, bajo el presente esquema se podria aplicar inicialmente los pactos convivenciales
ya que se puede acoplar con los requisitos generales del acto juridico donde se pasaria a
analizar si bajo los presupuestos actuales que imparte la norma es posible aplicar el pacto
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convivencial dentro de nuestra legislacién o es necesario modificar algunas normas que no

solamente parten del derecho de familia para que estos pactos se puedan aplicar.

Inicialmente hemos podido notar que cumple los requisitos del acto juridico por lo que
podria encajar bajo el esquema impartido por nuestro Céddigo Civil, en lo que le fuese
aplicable.

4.2 Pacto, Contrato o Convenio

Dentro de las definiciones que se han propuesto es menester indicar la razén por la cual se
propone como pacto y no establecerlo como un contrato o convenio, por lo que cada uno
de los mencionados tiene un concepto que lo diferencia y cual serfan los criterios para llamar

pacto convivencial en vez de un convenio o contrato convivencial.

4.2.1 Pacto
Segtin la biblioteca juridica virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
g ] g
2020: 87) senala que los pactos con “acuerdos de voluntades entre dos o mas personas, que
q P p »q
por carecer de una causa civilis originariamente no engendra una obligacion juridica entre los
que en ¢l intervienen. Los que alcanzan validez sin transformarse en contratos se denominan

por autores vestidos, frente a los demas, denominados pactos desnudos”.

Entonces dentro de esta denominacién se podria acercar a la propuesta realizada ya que en
primer lugar prima el acuerdo de voluntades donde ellos asumen determinados compromisos
los cuales se obligan a cumplir, donde se indica que no hay una causa establecida en la que
conforme a la enciclopedia juridica es el “fin inmediato y directo que lo induce a
comprometerse” (Enciclopedia Juridica 2020).

En el caso de los pactos convivenciales es establecer que los motivé a realizar dicho
documento, entonces si nos basamos inicialmente donde indicamos que fue la libertad de
ambas partes donde primé la autonomia de la voluntad y si vamos mas alld de ellos, nos
topamos que hay criterios emocionales que generaron dicho vinculo.

Como hemos mencionado el derecho de familia tiene una nocioén distinta frente a otros libros
del Cédigo Civil, y si bien estos lo complementan, dentro de la nocién familiar existe un
ambito que lo podemos relacionar con criterios subjetivos e incluso emocionales donde la
pareja se une para realizar una vida en comun de acuerdo a las definiciones tanto nacionales
como internacionales establecidas por lo que en efecto existen compromisos por ambas
partes que de acuerdo a lo que ambos establezcan, se realizaran diferentes obligaciones las

cuales se tienen que cumplir por cada uno de ellos.

Asimismo, dentro de lo que asume cada una de las partes se establecen diversos acuerdos
que son previamente propuestos por ambos. Bajo la normativa propuesta se establecen
criterios generales que otorgan lineamientos para realizar el pacto, por lo que las partes son

los que acordaran y estableceran los criterios especificos.

Es por ello que bajo nuestra opinién se acerca mas a la definicién de pacto porque como
veremos posteriormente, es el que mas se encuentra ligado a comparacion de los convenios
y los contratos. Eso no quiere decir que las partes no se van a obligar a ciertos compromisos
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que hayan establecido, sino que estos existen y seran dentro del documento que de acuerdo
a la propuesta le permita establecer y generar una mayor facilidad entre lo que ambos quieren
lograr y utilizar dichos pactos en caso se llegue a una controversia otorgando una
interpretaciéon mas célere y que esté acorde a los criterios que les otorgue equidad a ambas
partes.

Por ultimo, los pactos no son algo novedoso dentro de nuestro sistema, estos también se
han considerado dentro de figuras que, si bien no estan inmersas dentro del derecho de
familia, pero en otros libros se ha realizado alusion a este.

4.2.1.2 Pactos en los articulos del Cédigo Civil

Los pactos no son ajenos dentro de nuestro Coédigo Civil, hemos establecido su definicion
dentro de ella y como podria impactar dentro del derecho de familia; sin embargo, también
se encuentra inmerso dentro de otros libros en los que se establecen la forma de conformidad

con lo que se requiere en cada situacion.

Entre los primeros articulos donde se nombran los pactos son en el contenido del estatuto

numeral 9 del articulo 82 refiriéndose a “los demas pactos y condiciones que se establezcan”

Dentro el derecho de propiedad en el articulo 926 habla de las restricciones convencionales
en el cual indican las que son establecidas por pacto para surtir efecto, deben inscribirse en
el registro respectivo.

Asimismo, dentro de nuestro Cédigo sustantivo hay pactos que también deben ser inscritos
en Registros Puablicos y este es el Pacto de Indivision establecidos en los articulos 993 donde
indica que “los copropietarios pueden celebrar pacto de indivisiéon y para que produzca
efectos a terceros debe inscribirse en el Registro correspondiente”.

Dentro de nuestro Cédigo Civil, también existen situaciones en que establecen la nulidad
dentro de un pacto y se encuentra dentro del articulo 1111 que se refiere al pacto comisorio,
en el cual indica que “aunque no se cumpla la obligacion, el acreedor no adquiere la propiedad
de la hipoteca”, por lo que respecto al mencionado es un indicador que no solamente el
Cédigo lo permite en algunas situaciones, sino que depende de qué situacion se puede
establecer la nulidad de ello.

El articulo 1149° indica que “la prestacion puede ser ejecutada por persona distinta al deudor,
a no ser que el pacto o las circunstancias resultara que éste fue elegido por sus cualidades
personales”, por lo que en este apartado indica que en caso exista un pacto que establezca
que la ejecucion de la obligacion puede ser por un tercero y no de caracter personal, seguirfa

surtiendo efectos.

El articulo 1210° respecto a la ineficacia de la cesién menciona que “la cesién no puede
efectuarse cuando se opone a la ley, a la naturaleza de la obligacién o al pacto con el deudor
(...)”, por lo que también es un indicador que, si las partes han pactado que no se puede

ceder la obligacion, es ineficaz.

El articulo 1222° respecto al pago realizado por tercero indica que este lo puede realizar
cualquier persona salvo que el pacto o su naturaleza lo impidan, por lo que se reduce al pacto
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que realizaron las partes y si en ese acuerdan que unicamente sea el deudor, se debera respetar

lo que convienen las partes.

El articulo 1245° menciona sobre el pago de interés legal a falta de pacto donde en caso no
se fije la tasa el deudor debe abonar el interés legal, dependiendo de lo que sea acordado por

las partes.

El articulo 1328° nos menciona sobre la nulidad de pacto de exoneraciéon donde indica que
“también es nulo cualquier pacto de exoneracion o de limitacion de responsabilidad para los
casos en el que el deudor o dichos terceros violen obligaciones derivadas de las normas de

orden publico”.

El articulo 1333° menciona sefiala que no es necesaria la intimacioén para que la mora exista

y dentro de su primer inciso menciona que cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

El articulo 1341° respecto a la clausula penal compensatoria indica que “el pacto por el que
se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago
de una penalidad (...)”. Situacién similar ocurre con el articulo 1342 donde menciona que
“cuando la clausula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad de un pacto
determinado, el acreedor tiene derecho a exigir ademas de la penalidad, el cumplimiento de

la obligacion”.

El inciso 6 del articulo 1366 hace alusion al pacto de cuota litis, donde es cuando el cliente

paga un porcentaje derivado del resultado del proceso.

El articulo 1420° respecto al contrato de opcion reciproca menciona que “es valido el pacto
en virtud del cual el contrato de opcién reciproca puede ser ejercitado indistintamente por
cualquiera de las partes”. Del mismo modo esta el articulo 1421 donde indica que “es
igualmente valido el pacto conforme al cual el optante se reserva el derecho de designar la
persona con la que establecera el vinculo definitivo”.

El articulo 1438° que sefiala respecto a la garantia y validez del contrato indica que “El
cedente garantiza la cesionario y validez del contrato, salvo pacto en contrario. Este pacto
no surte efectos si la invalidez se debe a hecho propio del cedente”.

El articulo 1472° indica que puede pactarse anticipadamente el monto de la indemnizacion,
en la permite a una de las partes dentro de sus acuerdos indicar cual es la cantidad que debera

ser indemnizada por la otra parte.

El articulo 1528° se menciona que “es nulo el pacto mediante el cual se pretende liberar o

limitar la obligacién de saneamiento del transferente por un hecho voluntario suyo”

El articulo 1582° hace mencién a los pactos que no pueden integrar la compraventa donde
hace mencién al pacto de mejor comprador en el que “puede rescindirse la compraventa por
convenirse que, si hubiera quién dé mas por el bien, lo devolvera el comprador” asi como el
pacto de preferencia que “se impone al comprador la obligaciéon de ofrecer el bien al
vendedor por el tanto que otro proponga, cuando pretenda enajenarlo”.
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El articulo 1584 nos habla sobre la oponibilidad del pacto de reserva de propiedad donde en
su segundo parrafo indica que “si se trata de bienes inscritos, la reserva de propiedad es
oponible a terceros siempre que el pacto haya sido previamente registrado”.

Otro de los pactos que se encuentran regulados dentro del Coédigo Civil es el pacto de
retroventa donde el articulo 1586 menciona que “el vendedor adquiere el derecho de resolver
unilateralmente el contrato, sin necesidad de decision judicial”. Este tipo de pacto tiene un
subcapitulo especifico dentro de nuestro ordenamiento que, a diferencia de los otros articulos
citados estos tienen que seguir los lineamientos indicados por el Codigo para que este pacto
tenga la validez correspondiente sin poder recurrir al 6rgano jurisdiccional. Este es un punto
interesante ya que, partiendo de la voluntad de las partes se pueden establecer una serie de
reglas en las que se permita obtener los acuerdos necesarios inicialmente para que este no se
encuentre sujeto a una interpretacion de un tercero, que en este caso es el juez o no exista la

necesidad de recurrir a él.

Incluso se puede establecer la oponibilidad del mencionado pacto de retroventa, ya que
conforme al articulo 1591 este es “oponible a terceros cuando aparece inscrito en el

correspondiente registro”.

El articulo1610 indica que dentro del contrato de suministro “el precio se paga, a falta de
pacto, de acuerdo con los usos del mercado” y su articulo 1614 indica el pacto de preferencia
en el que menciona que “en caso de haberse pactado la clausula de preferencia en favor del

suministrante o suministrado, la duracién de la obligacién no excedera de cinco afios (...)”.

Dentro de la renta vitalicia, el articulo 1932 menciona que “es nulo el pacto que prohibe la
cesion de la renta constituida a titulo oneroso o el embargo de esta por deuda de la persona

a quien favorece”.

Igualmente, dentro de este titulo el articulo 1936° menciona que, si “se pactd que el pago se
harfa por plazos adelantados, se tiene por vencido el transcurrido desde la muerte de la

persona sobre cuya vida se pacté la renta (...)”.

En la prescripcion extintiva, el articulo 1990 indica que “el derecho de prescribir es

irrenunciable. Es nulo todo pacto destinado a impedir los efectos de la prescripcion”.

Por ultimo, dentro del Titulo II referente al Registro de la Propiedad Inmueble en su articulo
2019 indica como actos y derechos inscribibles, entre otros, a los pactos de reserva de
propiedad y retroventa.

Cabe resaltar que diversos articulos del Codigo Civil los cuales no han sido citados dentro
del presente subcapitulo indican en su redaccion la frase “salvo pacto en contrario” o “salvo
pacto distinto”.

De acuerdo con lo que se ha citado que se encuentra vigente dentro de nuestro Cédigo
sustantivo, podemos notar que los pactos si estan considerados dentro de este, por lo que ya
se cuenta con una estructuraciéon para que los pactos convivenciales sean considerados

dentro del ordenamiento. Entonces esto no alterarfa el hecho de incluirlo dentro del Cédigo
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Civil y no manejarse mediante una base. Cabe resaltar que se estd analizando Gnicamente

desde la perspectiva de si el pacto ya se encuentra considerado dentro del Codigo.

De conformidad con lo analizado, consideramos que no existirfa problema alguno si es que
el pacto convivencial es considerado en nuestro cuerpo normativo, considerado como
“pacto” especificamente, no alterarfa la base establecida de nuestro Cédigo Civil, ya que
como hemos podido notar existen diversos pactos que ya se encuentran considerados no
solamente en articulos aislados sino dentro de titulos como en el caso del pacto de retroventa
o el de indivision.

Entonces, no solamente es en la parte inmersa a lo contractual el que esta regula las
situaciones referentes a los pactos, también se encuentran sefialados en otros articulos que
guardan relacion, ya que su punto de partida es la voluntad de las partes respetando la pauta

que establece nuestro Codigo.

4.2.2 Convenio

El convenio también tiene como punto inicial el acuerdo de partes, Carlos Martinez cita a
Las Notas a la Recopilacion Privada donde indica que “se habla de convenios y no
directamente de contratos, porque los convenios pueden ser, ademas de contratos, pactos y
estipulaciones. Los pactos son acuerdos complementarios; las estipulaciones (...) son
convenios que producen una sola obligacion, en tanto los contratos son de efecto bilateral”
(Martinez 1997:12).

Por lo que, el Fuero Nuevo distingue al convenio como “el acuerdo generador de efectos
juridicos en materia patrimonial” (Martinez 1997:14).

Entonces, bajo los citados conceptos podemos inferir que existe una diferenciacioén entre
convenios y pactos, por lo que en este apartado analizaremos como se considera el convenio
dentro del Cédigo Civil y si es adecuado aludir a un “Convenio de convivencia” en vez de

un “Pacto de convivencia”.

4.2.2.1 Convenio en los articulos del Cédigo Civil
En este apartado veremos si dentro de nuestro Cédigo Civil vigente existen consideraciones
en lo que respecta alos convenios y si segun la definicion de estos se adecuarfan a la propuesta

establecida respecto al pacto convivencial.

Dentro del Titulo III respecto al nombre, en su articulo 27 indica que “Es nulo el convenio
relativo al nombre de una persona natural, salvo para fines publicitarios, de interés social y
los que establece la ley”.

El articulo 142 indica que “el silencio importa manifestaciéon de voluntad cuando la ley o el

convenio le atribuyen ese significado”.

Un articulo dentro del derecho de familia donde se hace mencién al convenio es en el 296
donde indica que para “la validez del convenio son necesarios el otorgamiento de escritura
publica y la inscripcion en el registro personal (...). Entonces, bajo ese precepto podemos
inferir que hay convenios que pueden inscribirse en Registros Publicos.
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Otro de los articulos también incluidos dentro del libro de familia es el que se sefala en el
articulo 429 el cual indica sobre la prohibicién del convenio entre padres e hijos indicando
que “el hijo llegado a la mayoria de edad no puede celebrar convenios con sus padres antes

de ser aprobada por el juez la cuenta final, salvo dispensa judicial”.

Igualmente, en el articulo 546 donde indica que “el menor, llegado a la mayoria, no podra
celebrar convenio alguno con su antiguo tutor antes de ser aprobada judicialmente la cuenta

final”, esto se encuentra dentro de las instituciones supletorias de amparo, refiriéndose

b

especificamente a la tutela.

Dentro de la responsabilidad extracontractual, en su articulo 1986 mencionan que “son nulos
los convenios que excluyan o limiten anticipadamente la responsabilidad por dolo o culpa

inexcusable”.

Los articulos citados son los que podtian servir como una base para poder incluir un
“convenio convivencial” dentro del Cédigo Civil, incluso el libro de Derecho de Familia
incluye dos articulos donde se menciona el convenio y uno de ellos es respecto a la separacion
de patrimonios, por lo que podria tener un aspecto determinante para que la propuesta se
cambie a un nombre diferente al de pacto convivencial.

La definicion citada respecto a los convenios indica que este establece una sola obligacién,
por lo que consideramos que no podria considerarse la modificaciéon del nombre de pacto
convivencial a convenio convivencial ya que la mencionada propuesta son un conjunto de
obligaciones que las partes deben cumplir. El establecer una sola obligaciéon desnaturalizaria
la idea de realizar el acuerdo de voluntades donde se puedan considerar diversas situaciones.

Respecto al convenio en la separaciéon de patrimonios consideramos que, si bien se estd
estableciendo dentro del libro de familia la finalidad de este es que los patrimonios que antes
era autéonomo se vuelvan propio de cada una de las partes. Entonces ahi no existe algin

compromiso sino se avoca a la sustitucion del régimen que es a lo que la pareja quiere llegar.

Bajo esos preceptos, consideramos que el pacto convivencial debe seguir con tal nombre ya
que como se definié en los puntos anteriores se pueden complementar, pero cada uno tiene
un diferente esquema. Esto permite que podamos diferenciar y establecer si el nombre que
se ha considerado es el correcto.

4.2.3 Contrato
El contrato a diferencia de los pactos y convenios tiene su propia definiciéon dentro del
Cdédigo Civil, en el que el articulo 1351 lo define como “el acuerdo de dos o mas partes para

crear, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”.

El contrato tiene una gran presencia en nuestro Codigo Civil, incluso ha sido ampliamente
desarrollado por lo que con una base sélida dentro de este se podria utilizar dichas
definiciones y bases para considerar al pacto convivencial como un “contrato convivencial”,
en el que las partes pueden establecer lo que indica su definicién y acoplatlo al propio régimen
del derecho de familia.
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En primer lugar, los contratos tienen su base en la libertad, incluso las partes lo pueden
delimitar y esta se base en las reglas de la buena fe. El articulo 1355° les da reglas y
limitaciones en el cual indica que “la ley, por consideraciones de interés social, publico o ético
puede imponer reglas o limitaciones al contenido de los contratos”, es decir que se mantiene
una delimitacién que, si bien se da libertad a las partes para que puedan determinar lo que
consideren en el contenido del contrato, se debe fijar una serie de lineamientos.

Entonces esto serfa un punto importante y similar respecto a los pactos convivenciales,
consideramos que también deben existir delimitaciones dentro de ellos y que especialmente
se considere la buena fe de las partes, asi como otorgar las libertades necesarias para que ellos
consideren que puede existir dentro de su acuerdo.

Incluso podria ser mas conveniente considerar al pacto convivencial como un “contrato
convivencial” ya que dentro de nuestro Codigo civil existe todo un apartado con lineamientos
que convenientemente se pueden considerar dentro de este documento. Aunque esto seria
una innovacién ya que hay un articulo dentro del Cédigo que genera la prohibicion del

contrato entre conyuges.

Asimismo, el Cédigo sefiala aparte del libro de contratos situaciones en las que se limitan el

realizar dichos contratos entre las partes que a continuacion se van a sefialar.

4.2.3.1 Contrato en el Cédigo Civil
En este apartado indicaremos las situaciones donde los contratos se hacen presentes fuera
de su propio libro de fuentes de las obligaciones, pero lo mencionan respecto a la naturaleza

a la que se dirige el propio articulo

Dentro del articulo 12° indica que “no son exigibles los contratos que tengan por objeto la
realizacion de actos excepcionalmente peligrosos para la vida o integridad fisica de la persona,
salvo que correspondan a una actividad habitual y se adopten las medidas de prevision (...).

El articulo 107° menciona que “el administrador de la fundacién, asi como sus parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, no pueden celebrar contratos

con la fundacién, salvo autorizacion expresa (...).

El articulo 312° que se encuentra dentro del derecho de familia indica la prohibicién del

contrato entre ellos respecto a los bienes de la sociedad.

En caso del articulo 448° para poder celebrar un contrato en nombre del menor, se necesita
una autorizacion judicial, conforme al inciso 5.

Asimismo, el articulo 532° en relacion de los actos que requieren autorizacion judicial para
los bienes del pupilo, los incisos 5 y 6 indican el celebrar contratos de locacion de servicios

y contratos de seguro de vida respectivamente.

El articulo 665 indica que “la accién reivindicatoria procede contra tercero que, sin buena fe,
adquiere los bienes hereditarios por efecto de contratos a titulo oneroso celebrados por el
heredero aparente que entr6 en posesion de ellos”.
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El articulo 839 menciona que “no son colacionables las utilidades obtenidas por el heredero

como consecuencia de los contratos celebrados con el causante (...).

Estos son algunos de los casos especiales que se encuentran fuera del libro de contratos ya

que, al encontrarse regulado por el mismo Cdédigo, le otorga una base mas sélida.

Entonces, bajo esos preceptos y con una base mas solida para analizar si es adecuado
modificar el término “pacto convivencial” por “contrato convivencial”’, tendrfamos que
establecer cual es el fin del contrato y considerar si este puede ser considerado de esa manera
dentro de nuestro Cédigo Civil.

Podemos establecer que los pactos podrian considerarse una serie de compromisos que no
necesariamente tienen como finalidad lo que indica el articulo 1351 del Cédigo Civil
refiriéndose a relaciones juridicas patrimoniales. Esto es que el pacto no solamente se enfoca
en las situaciones donde la definicién es especificamente la del contrato, sino que va mas alla

de una relacién patrimonial.

Los contratos, entre otros criterios persiguen una finalidad. En el caso de los pactos no busca
esa finalidad ya que incluso en el derecho de familia donde se intenta establecer el pacto
convivencial, no hay una finalidad patrimonial, sino que se establece como una consecuencia

de lo emocional de cada persona.

Asimismo, el pacto también durante el tiempo ha tenido una connotacién mayormente
religiosa, refiriéndonos a su participacion en la familia donde se ha entendido al pacto como
compromisos que no se encuentran ligados a algin régimen econémico o a esperar algo a
cambio, por lo que indicar un contrato convivencial serfa reglarlo conforme a los criterios
generales que establece el Codigo Civil dentro de las fuentes de obligaciones y perseguir esos
lineamientos, mientras que se ha establecido que el Derecho de Familia, bajo nuestra
percepcion es uno de los mas complicados de regular, ya que viene siendo variable frente a

cada situacion.

Otro de los puntos importantes son la oferta y la aceptaciéon, punto principal para la
formacion del contrato dentro de nuestro ordenamiento donde la negociaciéon por ambas
partes es primordial para que se llegue a un acuerdo. Situacion diferente ocurre dentro de los
pactos que, si bien se desea llegar a un acuerdo por ambos, estos se traducen en compromisos
que asumiran ambos y en cambio el contrato existe situaciones donde es una de las partes la

que se obliga, dependiendo del tipo de obligacién que se encuentran pactando.

Por otro lado, dentro de las obligaciones tienen como uno de sus objetivos la satisfaccion
del acreedor, por lo que cumpliendo la mencionada obligacién la parte que interviene como
acreedor siente que se ha realizado la prestaciéon que se ha acordado y otorga una
contraprestacion a la otra parte. Situacion diferente ocurre dentro de los pactos ya que en ese
caso no hay un acreedor y un deudor, o el nombre conforme le corresponda a la naturaleza
del contrato, asimismo, las obligaciones que se encuentran dentro del pacto se cumplen, pero
tiene que seguir acatando conforme pase el tiempo y no hay una satisfacciéon por parte de un
acreedor y una contraprestacion por parte de un deudor.
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Citando textualmente a Messineo indicaba que “el contrato, cualquiera que sea su figura
concreta, ejerce una funcion y tiene un contenido constante, el de ser el centro de vida de los
negocios, el instrumento practico que realiza las mas variadas finalidades (...). Dichos
intereses por el tramite del contrato se combinan de manera que cada cual halla su
satisfaccion; esto deriva, en el conjunto, un incremento de utilidad (...)” (Messineo 1986:34).

Bajo el concepto de Messineo frente a los contratos, el pacto no tiene como objetivo el
incremento de utilidad, asf como no es un centro de negocios el que se utiliza para los
compromisos de las partes, por lo que el contrato busca algo distinto que los pactos.

En conclusiéon, modificar el nombre a “contrato convivencial” que, si bien el contrato tiene
una mayor base en nuestro ordenamiento, lo que busca es algo distinto al pacto. Creemos
que dentro de un contrato si podrian existir pactos, pero no ocurriria lo mismo si se considera

a la inversa.

Es por ello que mantenemos la idea que se debe seguir conservando el nombre de pacto
dentro de la propuesta realizada ya que como hemos indicado es el que se acopla a los

acuerdos que llegan las partes al establecer diversos compromisos que van a realizar.

Bajo los lineamientos establecidos llegamos a la conclusion que la propuesta de mantenerlo
como pacto convivencial sigue vigente, ya que considerarlo de diferente manera alteraria la
naturaleza y la finalidad que se esta buscando una vez establecidas las diferencias y lo
concerniente al objeto que busca cada uno, creemos que considerarlo pacto es el

acercamiento mayor para poder acoplarse dentro de nuestro Codigo Civil.

4.2.4 Consideracion del Pacto Convivencial dentro del Cédigo Civil

Estableciendo el analisis de cada y viendo si las bases son solidas para considerar los pactos
convivenciales dentro del Coédigo Civil, creemos que este se podria incluir sin alterar la
mayoria del articulado vigente. Sin embargo, no es ajeno a que conforme se vaya instaurando
en la realidad se pueda establecer algunos ajustes que pueden ser propios a la realizacion del

pacto convivencial.

Pero en este caso para instaurar el pacto convivencial, se tendria que modificar el articulo
326 donde considera unicamente a la sociedad de gananciales. Bajo nuestra propuesta, este
articulo se podria complementar con los pactos convivenciales y ampliarlo para que
contemple lo que se esta presentando.

Creemos que se debe considerar dentro de una ley donde indique que ya no se considerarfa
solamente el régimen de sociedad de gananciales por defecto y no poder cambiarlo; con esta
nueva propuesta se permitiria la modificacion establecida bajo los preceptos de lo que ya se
ha expuesto.

4.2.5 Consideracion del Pacto convivencial y su influencia dentro de la Constitucion
Politica del Pera

La Constitucion Politica del Pert dentro de su capitulo 11, el cual se encuentran los derechos
sociales y econémicos establece la protecciéon de la familia, promocién del matrimonio y el
concubinato. En este caso indica dentro de su articulo 5 que la unién de hecho “da lugar a
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una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto le sea
aplicable”.

En este ultimo apartado es donde si queremos establecer el pacto convivencial con todo lo
que se ha venido desarrollando consideramos que deberfa modificarse que se sujeta a la
sociedad de gananciales ya que en caso los pactos convivenciales empiecen a realizarse y no
se modifique la Constitucion, el establecer lo que se esta proponiendo aparte de la sociedad

de gananciales, irfa en contra de nuestra norma suprema.

Por lo que en este caso consideramos que si deberia existir una modificatoria e indicar en ese
aparado que “se da lugar a una comunidad de bienes, sujeta al régimen que los concubinos

crean conveniente, conforme al pacto convivencial, en cuanto le sea aplicable”.

Entonces bajo esa propuesta se podria desarrollar los pactos convivenciales sin la

contravencion de ninguna de las normas establecidas en nuestro ordenamiento actualmente.

4.2.6 Consideraciones en la vigencia del Pacto Convivencial

Bajo las propuestas establecidas y las modificaciones mencionadas, llega otro
cuestionamiento si es que las parejas que ya declararon su unién de hecho pueden constituir
el pacto convivencial ya que dependeria del legislador si esta norma se podria considerar
retroactiva. Es decir, las personas que han declarado la unién de hecho son sujetados bajo el
régimen de sociedad de gananciales, en cambio s se realiza el pacto convivencial se podria
variar ya que el régimen ganancial no es el unico que esta considerado. Es por ello que
creemos que las parejas que ya constituyeron la unién de hecho podrtian realizar el pacto
convivencial conforme a los acuerdos que tomen dentro del documento, por lo que serfa una
manera en que puedan variar el régimen impuesto tanto por nuestra Constituciéon Politica

del Peru, asi como el Codigo Civil.

4.2.7 Pactos en otras Leyes peruanas

Hemos concluido que el nombre de pacto convivencial aun debe mantenerse en la propuesta
conforme a los sustentos que se han realizado anteriormente. Asimismo, dentro de otros
ordenamientos también se encuentran considerados los pactos en la que de una u otra

manera se establecen la manera en que se consideran dentro de cada ley.

Uno de los que vamos a citar y el cual tiene varias consideraciones sobre los pactos, son los
que se encuentra dentro de la Ley General de Sociedades y en ella encontramos dentro de la
Constitucion el cual dentro del articulo 5 se llama el pacto social. Este pacto es considerado
el primero para fundar la sociedad que tiene una serie de formalidades y termina
inscribiéndose en Registros Puablicos.

Dentro de este pacto social se encuentra el estatuto, el cual establece los lineamientos que va
a tener la sociedad y donde se establecera lo que los socios consideren conveniente, siempre

que no vulnere la ley.

Entre otros, los aportes de cada socio también se encuentran dentro del pacto social, el cual
puede estar representado por documentos de crédito o titulos valores.
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También hay posibilidades de poder anular el pacto social, donde su articulo 33° indica las

causales que pueden ser declaradas.

En el articulo 54, se hace mencién a lo que debe contener el pacto social, donde se establecen

los incisos que contendria dicho documento.

Los pactos sociales se encuentran bastante desarrollados dentro de la Ley General de
Sociedades, pero dentro de nuestra propuesta del Pacto Convivencial se podtia utilizar de
alguna manera como esquema para poder desarrollar de la forma en que se esta proponiendo
ya que en dicha ley ya hay una amplia exposicién sobre los pactos y la sociedad nace de un
pacto social. Otorgar esta visiéon para poder utilizarlo dentro de los pactos convivenciales
podria ampliar el panorama de estos para una aplicacion eficiente.

La Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca y Seguros, en su articulo 226 respecto a los efectos de la cuenta
corriente indica que “la disposicién de los recursos disponibles en cuenta pueda efectuarse

mediante la celebracion de un pacto auténomo de cheque o a través de otros pactos”.

El Reglamento de Gestion de Conducta de Mercado del Sistema Financiero en sus
definiciones dentro del articulo 2 y en su definicién de contrato el cual hace mencién que es
el “documento que contiene todos los derechos y obligaciones que corresponden al cliente

y a la empresa (...) propias del producto y/o setvicio financiero que es objeto de pacto”.

Asimismo, en su numeral 15 de las definiciones respecto a la tasa de interés fija menciona
que “cualquier tasa que ha sido objeto de pacto en el contrato cuya variaciéon no depende de
un factor variable”.

En la Ley de Titulos Valores N° 27287, también hace mencién a los pactos en el que su
articulo 26 respecto al titulo valor a la orden menciona que “(...) se transmite por endoso y
consiguiente entrega del titulo, salvo pacto de truncamiento (...)”.

En la Seccion Tercera, en su articulo 48 que hace referencia a las clausulas especiales indica
en su numeral 48.2 que “(...) En el caso de los valores con representacién por anotacion en
cuenta, los pactos y clausulas especiales deberan constar en el registro respectivo”.

El articulo 50° hace mencién al pacto de pago en moneda extranjera, donde las partes

acuerdan que se realice la cancelacion en la moneda concertada.

El articulo 51° hace mencién sobre los pactos de intereses compensatorios y moratorios y
reajustes las partes “podran acordar las tasas de interés compensatorias, moratorias o
reajustes y comisiones que sean permitidas por ley”.

Dentro del articulo 81 se considera el pacto de no protesto, donde las partes acuerdan dentro
del titulo valor la clausula de “no protesto”, en la que no sera necesario realizar tal acto ante
el notario o juez.

El pacto de intereses en las letras de cambio sefialado en el articulo 146 donde indica que

“no procede acordar intereses para el perfodo anterior al de su vencimiento (...)”.
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La factura conformada dentro de su articulo 170 también hace mencién al pacto de intereses,
donde “se puede estipular sobre tasas de interés compensatorio que devengara su importe
desde su emision hasta su vencimiento (...)”.

El articulo 181° establece que “toda estipulacién de intereses inserta en el Cheque se
considera no puesta”.

Podemos notar que en otros ordenamientos también se consideran a los pactos y con una
mayor injerencia dentro de la Ley General de Sociedades, a comparacion de las otras leyes.

Lo que podemos deducir que los pactos también son considerados en otras leyes diferentes
al Cédigo Civil y esto podria ser un aporte favorable al pacto convivencial que esta

proponiendo.

4.2.8 Nulidad e Ineficacia en los pactos

Consideramos que dentro de los pactos también pueden existir vicios de la voluntad y estos
pueden estar supeditados tanto a la nulidad como a la ineficacia ya que se parte desde la
buena fe e intencién de ambas partes para lo cual se comprometen, sin embargo, como en el

caso de los contratos y convenios estos pactos pueden estar sujetos a la nulidad e ineficacia.

Por lo que, bajo los preceptos del Coédigo Civil, se debe considerar también estos casos ya
que los pactos convivenciales no se encuentran libres de ello. En ese sentido, se consideraran
los articulos pertinentes para poder delimitar sobre qué es lo que trata.

4.2.9 Impacto practico de los pactos

Como hemos indicado anteriormente, el impacto que podra originar los pactos
convivenciales es algo positivo ya que generard un beneficio a las partes donde puedan
acordar conforme a lo que crean conveniente, asi como menores costos al momento de
alguna controversia, ya que estaran claramente establecidos los lineamientos a seguir por cada

uno de ellos.

Por lo que creemos que si se aplica la propuesta de manera practica con las facilidades
necesarias se podria obtener una mayor y mejor respuesta de las parejas e ir ascendiendo
como las estadisticas indicadas en capitulos anteriores.

4.3 Pacto convivencial y su influencia extrapatrimonial

El pacto convivencial se centra en regular principalmente los términos patrimoniales en el
sentido que los derechos extrapatrimoniales al ser inherentes a las personas, consideramos
que se tendrfa que evaluar su trascendencia en el pacto, debido a que estos son inembargables
e intransferibles, es decir no puede existir un acuerdo con ellos.; establecer una serie de
condiciones e incluir al derecho extrapatrimonial, tendrfa que analizarse si es conveniente
considerarlo porque pueden existir actos de mala fe y situaciones que podrian provocar lo
contrario a la naturaleza que busca el pacto.

4.4 Pacto convivencial y el sistema financiero

Dentro del sistema financiero existen situaciones que prima lo comercial que los derechos,
donde se busca tratar de otorgar la mejor interpretacion para que las personas puedan acceder
a los créditos.
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En los casos de los convivientes, asi no estés registrados, el sistema financiero colocaba una
clausula dentro del contrato y de esa manera dar conformidad a la operacién que se va a
realizar, por lo que la entidad obtiene una mayor seguridad.

En otros casos la persona que se encuentra dentro de una unién de hecho no declarada, las
entidades financieras hacen participar al otro concubino como fiador solidario de la
operacion por lo que también se estarfa de alguna manera dando la conformidad y cubriendo

en parte alguna situaciéon que pueda generar algiin conflicto posterior.

En el caso de los pactos convivenciales al proponer que la inscripcion sea mas célere y que
existan los debidos incentivos para que estos puedan ser tomados en cuenta por las parejas
actuales se podria utilizar dentro de los contratos financieros la intervencién de ambos para

obligarse frente a un crédito.

Por lo que el pacto convivencial generarfa un impacto positivo frente a los contratos que
manejan las personas naturales con las entidades financieras ya que desde un principio se
conoceria que forman parte de esta figura y pueden identificar que bienes serfan considerados

como sociales, asf como los propios y los bienes de interés familiar.

Este ultimo punto es el mas importante porque de esa manera podrian en su estudio de
titulos identificar cuales son los bienes de interés familiar y de esa manera poder establecer

una escala de que estan dispuestos a aceptar, en caso soliciten alguna garantfa.

4.5 Union convivencial

Una de las primeros puntos que se sugiere que deberia contemplarse en la reforma es la
modificaciéon del nombre de unién de hecho, ya que se le esta otorgando un sentido mas
legal a la figura que si bien sus antecedentes fueron establecidos por situaciones facticas que
la costumbre hizo que vaya incluyéndose a la legislacion y que para nuestro entender es una
figura que aparecié previamente al matrimonio ya que dentro de las civilizaciones donde ain
no intervenia el derecho positivo pero ya venfa marcando una linea paralela a lo que

posteriormente obtuvo fuerza la institucién matrimonial.

Es por ello que, bajo la denominacién de unién de hecho, se estaria aun limitando el
reconocimiento dentro de la legislaciéon donde no se otorgaria legitimidad integral o un

conjunto de criterios juridicos especificos.

Muchos de los Codigos Civiles revisados, pertenecientes a diferentes Estados, no recurre a
la denominacién “unién de hecho”; se ha entendido que no se trata de una mera situacioén
de hecho y que ya merece poseer relevancia juridica dentro del ordenamiento juridico.

Llamarlo unién convivencial no solamente supone un cambio de nombre, sino que le
otorgarfa la relevancia juridica apropiada en el cual la consideracion serfa un ajuste a lo que
ha logrado la unién de hecho dentro de las legislaciones universales.

Es por ello que se hace la proposicién de un cambio de nombre dentro de nuestro Codigo
Civil, donde ya no se considere que existe una situacion factica de unién donde la legislacion
considere pertinente otorgarle algunos derechos; el hecho de modificar ese nombre le
permitirfa asimismo tener un sentido propio al significado de convivencia.
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Esto hace alusiéon a que en legislaciones extranjeras lo ha visto desde esa Optica, si bien
otorgando diversos significados como unién civil, unién convivencial, cohabitacién, entre
otros, donde se hace mencion a que la definicién de este es la union de hecho, pero eso le

permite otorgar esa relevancia juridica que se viene buscando.

Entonces, como una de las primeras reformas al articulo 326°, es que deje el nombre de
unién de hecho y pase a llamarse unién convivencial donde se le otorgue la importancia
necesaria y donde pueda tener su propia regulacion ya que dentro del articulo mencionado la
definiciéon que le da es un simil al matrimonio y donde se margina a un solo régimen
patrimonial el cual no le dejarfa otra opcidn a estas personas que se unen sin la formalidad
que exige el Cédigo y a no poder escoger libremente a qué régimen se podrian someter donde
unicamente se le deja una sola opcion. Esto nos hace pensar que es un motivo por el que no
llama la atencion la inscripcion de esta, ya que en ningun momento permite a las personas
escoger una forma patrimonial en la cual puedan someterse, sino que se le deja una sola

opcién para que puedan tomar.

4.6 Modificacion de articulo o cambio integral

Conforme a lo que se ha ido analizando y segin lo mencionado por nuestra legislacién donde
unicamente se le ha dedicado un solo articulo para tratar de regular esta figura; creemos que
la inclusion del 326° en el Codigo Civil podria tener mayores aristas que no se podrian

contemplar dentro de un solo articulo.
p

De acuerdo con nuestra propuesta, deberfa existir una modificacion integral de esta pero no
cambiando en su totalidad los lineamientos, sino que este sirva como un punto de partida en
el cual pueda tener su propio apartado dentro de nuestro Cédigo sustantivo.

Esto no solamente generarfa mayores criterios segun la redacciéon de tal, sino que se
equipararfa como una nueva figura incorporada dentro de nuestro ordenamiento lo cual
guiarfa de alguna manera a las parejas que se quieran someter a esta figura provocando que
los criterios interpretacion no se generen de una base del matrimonio, sino de una mas

auténoma como es la convivencia.

Somos del pensamiento que el hecho que exista un solo articulo dentro de una figura que es
tan amplia y el cual se encuentre sujeto a criterios analogos o de interpretacion tratando de
equiparar con otras figuras depende sea el caso, provoca que no se le esté otorgando la
importancia necesaria a una situacién que de acuerdo con el dltimo censo viene tomando
mayor consideracion. Partiendo de esa base, inferimos que el préximo censo a realizar ird

creciendo la tendencia de las uniones de hecho en nuestra legislacion.

Por lo que se deberfa realizar un cambio integral, en el que no sea un solo articulo, sino que
sea considerado como un apartado adicional dentro del Cédigo ya que la amplitud de una
figura no puede estar inmersa y contemplada en un solo articulo que a pesar de que tenga
similitud con otra institucién, tiene sus propios elementos que generan derechos vy

obligaciones respecto a cada pareja.

En el caso del derecho de familia, es un tratamiento especial ya que se estan regulando los
derechos de ambas personas el cual tiene un fin comun, que va mas alla de una simple figura.
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A pesar de que existan regimenes patrimoniales distintos al momento de la valoraciéon por
parte de los jueces es un criterio interpretativo, pero priorizando a las personas que integran
la familiar.

Por lo tanto, no es cuestién tnicamente de que se vea reflejado en articulos ya que la sociedad
va variando y las tendencias se van inclinando hacia otras maneras de poder constituir familia
frente a la unién de las personas. Es ahi donde nuestro ordenamiento debe intervenir, pero
no para establecer reglas sino lineamientos en los cuales sirva para un criterio de
interpretacion objetiva.

Hemos sido testigos que incluso en los temas matrimoniales y de acuerdo con los plenos
jurisdiccionales las interpretaciones que se le dan estos articulos tienen un matiz especial ya
que se va mas alla de simples actos entre personas. En estos casos interviene algo que en las
relaciones patrimoniales no tienen. Por lo tanto, el patrimonio es consecuencia de la unién
de las personas, pero no como los contratos habituales donde hay un interés patrimonial
entre los sujetos que intervienen y se llega a lograr un consenso segun lo que se quiere llegar.

En el caso de familia, no se basa en criterios patrimoniales, por lo que no nos arriesgamos a
decir que el matrimonio debe ser considerado un contrato, ya que no solamente hay
regulaciones patrimoniales en ¢€l, sino que se consideran los sentimientos de la persona la cual
va generando esta situacion que conlleva a situaciones patrimoniales que se ven reflejadas a
medida que las personas realizan su vida en comun.

4.7 Relaciones de hecho e inscripciones

Si bien las uniones de hecho van aumentando a medida que va transcurriendo el tiempo, esto
no se ve completamente reflejado en las inscripciones establecidas dentro de los Registros
Publicos. Por lo que esto nos lleva al cuestionamiento que en la realidad va avanzando, pero

no se encuentra juridicamente reflejado.

Entonces la razén la cual creemos que pueda ocurrir esta situacion, entre otras cosas es
debido a que no existen los incentivos correspondientes para optar inscribir, asi como la falta
de informacién que no llegue a las personas.

Por diversos motivos la mayoria de las personas se unen en concubinato y no formalizan
dicha unién o no optan por la institucién matrimonial; uno de ellos es que dentro de nuestro
territorio nacional diversos segmentos de la sociedad sufren limitaciones econdémicas para
acceder al servicio que brindan las notarfas o acercarse a un juez para la declaracion

correspondiente.

Por ello, al existir situaciones en las cuales comprometa la economia de las personas, es mas
dificil que ellos opten por inscribir y prefieren mantenerse cumpliendo los requisitos de la
convivencia al margen de las consecuencias que estos podtian tenet.

Es por ello que también se debe tener en cuenta que, al ser una figura que nace desde una
situacién de hecho somos de la postura que deberfa seguir existiendo un registro en el cual
se puedan identificar a las parejas de hecho. Por lo que se requiere tomar en cuenta si
realmente las personas que optan por este régimen asumiran los costos que este podria tomar;
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as{ como si tienen los verdaderos incentivos para realizar la inscripcion. Es una postura en la
cual se busca ir mas alla de que se tengan que asumir costos para poder perfeccionar la union
de hecho.

Si bien se necesita tener un registro, porque este serfa un medio probatorio que permitiria
analizar en caso exista alguna controversia no hay que dejar de lado que algunas personas
también optan por este régimen no solamente por una corriente de pensamiento diferente
sino por criterios econémicos que no le permiten formalizar la unién convivencial u optar
por otro diferente como es el matrimonio.

Asimismo, se debe incentivar a las personas a optar por la inscripciéon y esto es facilitando la
informacién otorgando a su alcance que hay un reconocimiento de la unién convivencial y
esto podria otorgar solidez a sus derechos ya que mucha gente que podria estar bajo este
régimen no tiene conocimiento de que este puede ser amparado por el Cédigo.

Asimismo, se deben establecer estos canales informativos al alcance de toda la poblacion
peruana porque como se refirié el censo esta es una figura que esta yendo en constante
crecimiento, pero no se refleja lo mismo en Registros Publicos por lo que otorgar facilidades
a las personas para que puedan lograr su inscripcién no solamente serfa beneficioso y
llamativo para las personas que quieran optar por este régimen sino que se estaria
reconociendo plenamente que no solamente el matrimonio es lo tnico por lo que se podria

optar.

4.8 Lineamientos previos hacia una nueva modificacién

Bajo estos preceptos y con el convencimiento que no solamente merece una modificacion
de un solo articulo, sino un reconocimiento integral a la figura de la unién de hecho que bajo
nuestro criterio deberfa llamarse unién convivencial, deben surgir variaciones en las cuales le

permita establecer mayores aristas a las cuales se va dirigiendo.

Observando primero que pertenece al Derecho de Familia, la cual tiene una interpretacion
compleja y que incluso va variando a medida que pasa el tiempo. Y en la actualidad el avance
no solamente tiene como consecuencia el cambio de pensamiento econémico, social, entre
otros, sino que también afecta al ambito familiar, por lo que estamos de acuerdo que un
ordenamiento no siempre ira acorde a lo que sucede en nuestra realidad, pero se puede

empezar por lineamientos basicos que se puedan adaptar conforme al paso del tiempo.

Y esto es lo que han hecho las legislaciones extranjeras, incluso paises sudamericanos dejaron
de lado sus lados conservadores y aceptaron que esta es una situacion real que se debe
contemplar dentro del ordenamiento. Por lo que la realidad indicarfa que viendo un mundo
que es globalizado con una realidad imperante cuya sociedad va teniendo tendencias mas
liberales y donde el derecho no se vuelva una restriccion sino acompafie a estos preceptos,
se podrian tomar como base previa las sociedades latinoamericanas que, si bien no son iguales

a la nuestra, se puede adecuar a nuestro ordenamiento.

Nuestros Codigos tienen inspiraciones en el derecho extranjero y las uniones convivenciales
no deben ser ajenos a tal, por lo que como lineamientos previos vamos a establecer de
acuerdo a los criterios extranjeros, la manera en la cual se podria adecuar a nuestra sociedad,
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ya que no somos ajenos a lo que ocurre no solamente en los paises vecinos sino en otros

continentes, donde ya se han optado por criterios distintos que no son recientes.

Sudamérica ha sido uno de los continentes que ha sido reacio al cambio pero como hemos
podido analizar en el capitulo anterior, a partir del afio 2000 es donde han surgido estas
modificaciones por lo que pensamos que en algin momento debe ser reconocido en nuestra
legislacién como una figura auténoma y no como un derivado de la sociedad de gananciales,
como actualmente se encuentra considerada ya que esto lo unico que ocasiona es que como
hemos mencionado anteriormente, la falta de incentivos para poder declararlo y hacerlo

inscribible y un ejemplo de ello es que solamente te lleva a un solo régimen patrimonial.

4.9 Caracteristicas a considerar frente a un nuevo marco normativo de la Union de
Hecho

Al establecer una reforma, se deben considerar una serie de caracteristicas con el objetivo de
poder tener un mejor planteamiento sobre como se tomaria la unién convivencial y cudles

serfan los primeros criterios para establecerlo acorde a la realidad.

Como hemos abordado en los capitulos anteriores, la sociedad ha empezado a valorar los
diferentes tipos de formacién de familia y a no emitir juicios de valor que a nuestro criterio
han sido los puntos determinantes para que no se opte por una innovacion respecto a la
consideraciéon dentro de nuestro Codigo sustantivo.

Es por ello que para otorgar un nuevo marco normativo se esta valorando los criterios que
se han venido tomando en otros ordenamientos para que conforme a ello se le pueda otorgar
un matiz mas especifico de cémo deberia encontrarse en nuestra legislacion, asi como los
costos que se deberfan tomar en cuenta para que pueda ser atractivo para las parejas que
desean adoptar esta opcién, ya que hemos observado que a pesar de que existe en la
legislacion la unién de hecho declarada en un articulo, la comparativa entre las inscripciones
en Registros Puablicos y lo que indica el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica es
totalmente variable, haciendo presumir que las personas que optan por esta figura no lo estan

declarando actualmente.

Esto provoca que al momento de existir alguna controversia sucedan situaciones que el juez
al final analice y establezca criterios propios variando las decisiones en cada sentencia que se
emite, ya que depende de su andlisis el interpretar las normas que puedan relacionarse a las
situaciones en concreto.

Las personas no establecen el régimen de la unién de hecho tienen diversas opiniones
respecto a porque no lo realizan y a pesar que los costos para declararlos no sean tan altos
pero viéndolo desde una perspectiva de una persona cuya situaciéon econémica pueda abordar
estos; sin embargo, en todas las localidades de nuestro pais y de acuerdo al nivel
socioeconémico de cada poblacioén, hay parejas que no pueden solventar estos gastos
provocando que no se llegue a inscribir y generando incertidumbre respecto a una figura que
pueda al final establecer valores que vayan variando conforme al paso del tiempo.

Es por ello, que se propone no solamente modificar la unién convivencial estableciendo un
marco normativo en el que se puedan considerar sus propios regimenes patrimoniales, la cual
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sea atractiva para las personas que opten por esta figura y entendiendo que es una forma
también de poder constituir familia ya que consideramos que se debe analizar desde una
perspectiva de familia para poder establecer los regimenes patrimoniales adecuados y no
desde una vista donde prime lo material porque si se parte del sentido familia se establecerfan
modificaciones pensando en el bien comun no solamente de la pareja sino frente a terceros.

Por lo que se propone lo siguiente para tener en cuenta que no solamente es necesario un
solo articulo para regular una figura que va evolucionando, sino que se necesita un apartado
para que tuviera los criterios de valoraciéon adecuados y donde el juzgador pueda tener un
punto de partida de donde analizar.

4.9.1 Regimenes patrimoniales a considerar

Dentro de los regimenes patrimoniales que son considerados dentro de la unién de hecho
conforme al articulo 326° del Cédigo Civil, es de la sociedad de gananciales. Por lo que, bajo
la concepcion del presente capitulo, vemos necesario no solamente considerar un tipo de
régimen en el cual la unién convivencial se sienta sometida inicamente a lo que esta le puede

dar.

Somos de la consideracion que establecer diferentes tipos de regimenes dentro de esta figura
conlleve a que sea mas atractivo y por consiguiente a que las personas que se encuentran

unidas de hecho puedan cumplir con la inscripcion de esta.

4.9.2 Sociedad de gananciales

Este régimen ya se encuentra considerado dentro del articulo pertinente dentro de nuestro
Codigo Civil, por lo que no ahondaremos al respecto. El comentario que tenemos es que es
una figura que se debe mantener, pero no ser la unica a registrar ya que somos de la idea que
estarfa restringiendo a la forma de cémo podria constituir el régimen correspondiente

limitandolo solo a uno.

Esto implicaria que no exista alguna atraccion por parte de las personas que se encuentran
dentro de esta figura ya que, al no declararlo si bien no se esta constituyendo la unién de
hecho como lo exige la ley, tampoco se esta estableciendo el régimen de sociedad de

gananciales.

Actualmente se busca la legalidad ya que de surgir controversias antes de considerar el
régimen patrimonial deberfa partir desde el concepto de familia y lo que la otra institucion
donde existe la uniéon de las personas, le otorga la libertad de poder elegir qué régimen

establecerian priorizando primero los derechos comunes entre dicha unién.

Somos de la opinién que esta se debe mantener dentro de los regimenes patrimoniales
sometido a eleccion de la pareja de hecho pero debe ser facultativo en el sentido que otorgar
unicamente dentro de esta figura un régimen que sea considerado como ganancial entre
ambos no solamente limitarfa a los sujetos su libertad a elegir sino que al ser considerado
como unico y no poder tener la posibilidad de establecer uno distinto, provocaria que
posiblemente los convivientes seguirfan manteniendo su situacién no contemplada dentro
de la legislacion, es decir que este no se encuentre inscrito dentro del Registro

correspondiente.
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En conclusion, la sociedad de gananciales debe mantenerse dentro de la figura de la uniéon
convivencial, pero debe compartir el régimen con otros que se propondran a continuacion,
para que las parejas puedan ejercer su derecho de libertad de eleccion para constituir el que
consideren adecuado, asimismo, debemos tomar en cuenta que lo que prima es el interés
familiar como premisa inicial para constituir el régimen adecuado conforme a la eleccién de
pareja.

4.9.3 Separacion de patrimonios

Dentro de la unién convivencial no se encuentra la presente figura a pesar de que en sus
similares es una forma de poder optar por este régimen. En efecto, somos de la opinién que
tiene que primar la libertad de las partes para poder escoger lo que sea lo mas adecuado para
ellos.

Consideramos que partiendo de la premisa de la libertad de poder establecer el régimen que
considere conveniente se deberfa incluir la figura de separaciéon de patrimonios dentro de la

union convivencial.

Esto permitiria que exista una amplitud en la seleccion de régimen que se pretenderia escoger
b
port ello vemos necesaria esta incorporacion dentro de nuestra legislacion.

El método que se utilizarfa es el establecido al Codigo Civil el cual puede ser antes o durante

la declaracion de la unidon convivencial.

Antes de la declaracion seguiria el mismo procedimiento en el cual la persona declaran que
si bien va a existir una unioén el cual cumplira con los requisitos establecidos por la ley, ellos
optan que el régimen a tomar sera el de separaciéon de patrimonios y ellos seguiran

conservando la titularidad de los bienes.

Un cuestionamiento que surgirfa es que si bien antes de la declaracién no hay un régimen
establecido por ambas personas por lo que se podria considerar como bienes propios y de
manera indirecta se estarfa asemejando al régimen de separacién de patrimonios, que en caso
exista alguna controversia cada uno tendra adn la titularidad de sus bienes y respecto a una
disolucioén no existirfa problema alguno porque al no existir algun régimen no habria ninguna

controversia.

Esta premisa se podria corroborar si lo colocamos desde un ambito netamente patrimonial;
sin embargo, debemos indicar que el primer pensamiento respecto lo patrimonial es la
consecuencia de la unién entre dos personas, nos llevaria a observaciones en la cuales podrian
acarrear confusiones y no tener un camino en el cual nos lleve a una corriente que nos permita

estar alineados a criterios que se establezcan dentro de nuestro ordenamiento.

Esto es porque el interés primario es la familia debiendo partir todo dentro de ella y si nos
encontramos en el caso que no existan los argumentos necesarios para que pueda estar
declarado dentro del ordenamiento bajo un régimen reconocido, no se podria concretar la
inscripcién de dos personas ya que no tendria ningun argumento a favor en el que la libertad
de las personas se pueda ejercer para poder elegir uno de estos y se encuentra limitado

solamente a uno.
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Como habiamos mencionado anteriormente, antes de la declaracién de la unién de hecho
cada una de las personas conservan la titularidad de sus bienes y al momento de la declaracion
conforme a lo indicado por la ley pasan automaticamente al régimen de sociedad de
gananciales. Esto quiere decir que al no poder optar en mantener la titularidad de sus bienes
posteriores a la inscripcién podrian suceder dos situaciones.

La primera serfa que se mantengan como una union sin cumplir el requisito de inscripcion,
es decir como una unién, en el que no esté sometido a ningin régimen patrimonial y donde
ambos mantengan la titularidad de sus propios bienes.

Esto podtia ser contraproducente ya que se busca que la figura de la unién de hecho cumpla
con su objetivo que es la Constitucion y se encuentre debidamente inscrita en los registros
que posteriormente vamos a indicar, por lo que en este caso seguirfa manteniéndose en una
unioén, incluso comportandose como tal y ejerciendo las caracteristicas que conforme a la
Casacién N° 3242-2014 Junin indica en sus apartados los cuales son “la cohabitacion,
notoriedad, exclusividad, ausencia de impedimento matrimonial y voluntariedad”, lo que a
pesar de cumplir todo lo indicado atn no se podtia considerar como unién de hecho para
nuestro ordenamiento actual ya que la voluntad de las partes que se encuentra dentro de ella
no quiere optar por un régimen ganancial y seguir conservando la separacién de patrimonios.

Entonces a pesar de los presupuestos sefialados anteriormente donde el analisis del tribunal
partié de un concepto de familia lo ideal serfa que este pueda culminar y convertirse en una
unién convivencial con la conformidad de ambas partes de optar por el régimen donde

ambos tengan la titularidad de sus bienes.

Es por ello que como primera situacion es la negacion de la voluntad de las partes a querer
constituir la unién por el hecho de no poder elegir su régimen patrimonial, a pesar de que se

cumplan los demas presupuestos.

Y esto conlleva a lo segundo, que al no querer estar ligado a la primera situacion, genera que
estas no cumplan con inscribirse, lo que no se cumplirfa la figura de la unién convivencial,

que es algo que se quiere impulsar.

Entonces creemos que este régimen también deberia ser contemplado dentro de nuestra
legislacion en relacion a la unién convivencial donde les permita a las partes la libertad de
poder escoger que régimen se ajusta hacia sus intereses y estas puedan terminar

constituyéndose dentro de nuestro ordenamiento.

Tomemos en cuenta que si no se encuentra inscrito dificilmente se podria considerar familia,
ya que a pesar de que se cumplan estos presupuestos es necesario que vaya acompafiado de
un marco legal vigente y donde las personas sientan amparadas sus derechos. Hemos notado
que si bien antes de constituirse es una separacion de patrimonios indirecto que no tiene
alguna forma establecida en nuestro ordenamiento porque cada persona aun mantiene la
propiedad de sus bienes dentro del derecho de familia debe tener un trato distinto porque el

punto de partida es ese y donde el ambito patrimonial genera una consecuencia de esta.

Por lo que, para conservar los estandares de familia, creemos que esta figura debe incluirse

dentro de un apartado en la reforma de la unién convivencial en el ambito patrimonial.
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4.9.4 Bienes de interés familiar
Dentro de la concepcién existente donde solo se rigen por la sociedad de gananciales y la
separacion patrimonios, se propone una en la cual se pueda regir por la libertad de eleccion

de ambas personas que plantean integrar la unién convivencial.

Es por ello que, dentro de este ambito al plantearse la separacion de patrimonios dentro de

este régimen propuesto, podrian existir bienes que les denominaremos de “interés familiar”.

Cuando nos referimos al interés familiar, lo definimos como la manera que, si bien existen
bienes producto de la separaciéon de patrimonios el cual esta ligado a la titularidad de cada
uno de los sujetos dentro de la unién convivencial, existen bienes que estos pueden
considerar estar dentro de un régimen ganancial, el cual tiene como objetivo el interés

primario de la familia.

Bajo ese criterio se busca poder establecer dentro de un régimen patrimonial establecido
existan bienes que puedan pertenecer a la familia quiere decir que la titularidad familiar del

bien la tendran los que se encuentren dentro de esta.

Estamos convencidos que dentro de una unién convivencial se debe buscar proteger el
interés de la familia por lo que si dentro de estos existen bienes que puedan preservar
principalmente el lecho familiar, estos podrian nombrarse como un bien que pertenezca a
ellos.

Entonces de acuerdo alo mencionado, este bien quedaria a merced de la disposicién conjunta
de la familia para poder realizar algun acto de disposicion. Por lo que tendrfa una mayor
proteccion en la que no solamente desde el ambito registral se podria otorgar una proteccion
frente a terceros que sabrian frente a qué bien se estan dirigiendo o para poder evitar actos
de mala fe por una de las partes.

Si bien este criterio podtia aludir algo restrictivo porque no otorgaria la libertad de disponer
sobre los bienes, pero tomemos en cuenta que se basara integramente en la decision de la

unioén convivencial y sera con el objetivo de preservar bienes por el interés familiar.

Esto otorgarfa una protecciéon en caso uno de ellos se obligue y coloque en riesgo el
patrimonio de una unién convivencial que pueda adquirir esta manera en la que al ser
reconocida como tal también sea protegida como lo es el derecho de familia.

Asimismo, también dejar la posibilidad de no restringir los regimenes en el sentido que si se
opta por la separacion de patrimonios desde un inicio ya no se podtia otorgar esta sociedad
de patrimonio mixto en relacién al interés familiar, por lo que consideramos que podtia
realizarse en cualquier momento y dentro de los parametros que se pueda regir al momento

de regular esta figura.

Esto quiere decir que no estarfa ligado inicamente a la constitucion del régimen patrimonial,
porque lo estamos considerando como una subdivisién en el cual se le permita a las personas
poder otorgar la propiedad del bien a la familia y de esta manera protegerla en su integridad.
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Si en caso solo se depende de ese bien para poder garantizar un crédito, consideramos que
este deberia ser autorizado por la familia. En ese sentido todavia se tendria que analizar si
debiera intervenir toda la familia o solamente la pareja de la unién convivencial; porque
podriamos estar ante el supuesto que se tengan hijos y esto tendrfa otros mecanismos en el
cual deba ser representado bajo un mandato judicial para que pueda gravar el bien.

Por lo pronto, somos de la idea que la pareja que forme la unién convivencial al ser personas
que pueden realizar actos juridicos sin ninguna restriccion son los que podrian establecer este
régimen.

Esto generarfa ventajas ya que por un lado se estarfa estableciendo una proteccion juridica
sobre los bienes de la familia que son importante para su desarrollo. Para estos casos con el
fin de evitar que se extrapole la figura y pueda ser sujeto a un uso no adecuado, consideramos
que deberia ser considerado para el bien inmueble que es el hogar que comparte la familia
con la finalidad que en caso de alguna ejecucion esta no se afecte ante cualquier controversia
que exista protegiendo especificamente al interés familiar.

Por otro lado, serfa también adecuado para los terceros de buena fe quienes tendrfan
conocimiento que ese bien pertenece al interés familiar por lo que tendrian un mayor cuidado

al realizar los contratos con las personas involucradas.

Evidentemente, creemos que esta figura se podria implementar pensando primero en la
familia y conllevando a ello la situaciéon patrimonial. Esto no solamente permitiria el
garantizar a las personas que se encuentren dentro de ella la manera de poder preservar su
bien ante cualquier situacién y no dejar en un desamparo a la familia, sino que frente a los
que no forman parte de este, refiriéndonos especificamente a los terceros, otorgaria la
posibilidad de que la informacién que tengan sea mas clara y puedan realizar sus actos con

una mayor seguridad.

Esto tendria que estar inscrito en los Registros Pablicos con lo cual la publicidad permitiria
que sea de conocimiento de todos sobre el bien que se esta declarando en interés familiar,
considerando fundamental la proteccién al derecho de familia. Esto es un punto importante
ya que nuestra legislacion, asi como nuestra sociedad deben otorgar todos los mecanismos y
considerar a todo tipo de familias las cuales sientan la proteccioén del estado y en general a
situaciones en las que podrian quedar sin ninguna forma de respaldarse. Esta figura lo que
busca es que permita también poder prever casos en los cuales pueda peligrar algo mas alld
de sus bienes, el cual es el bienestar familiar y la forma en la que puedan tener alguna manera
de poder obtener seguridad respecto a cada controversia que se pueda suscitar. Asimismo,
no se debe dejar de lado que queda a la libertad de las partes asumir esta situacion, lo que no
las obliga a realizar este tipo de acto, pero se le puede dejar una salida en la que le permita
primar el bienestar familiar antes que la relacién patrimonial.

4.9.5 Pacto Convivencial

Como hemos mencionado en los capitulos referentes al tratamiento en el derecho
comparado donde se hace alusién a esta figura llamada pacto convivencial el cual desde una
perspectiva patrimonial se busca salvaguardar el interés de la pareja para que en el momento
que exista alguna controversia se hayan podido establecer las condiciones previas en las que
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las controversias que se puedan suscitar posterior a la declaracién de la unién convivencial
se cifian directamente al pacto que tienen estas personas al momento de constituir dicha

union.

Este es un punto el cual consideramos que se deberia contemplar ya que en primer lugar es
la manera en la que se definirfa la titularidad que tienen ambas partes para los bienes que
vendrian a formar parte de la unién. Lo que con un acuerdo previo se pueda establecer la
forma que se pondria en practica.

Esto es eficiente en el sentido que desde un inicio se pactarian las reglas patrimoniales las
cuales cada persona tendria conocimiento de lo que se encuentra dentro de su dominio y

sobre lo que puede actuar.

Dentro del derecho comparado, no solamente se establecen las reglas patrimoniales dentro
del pacto convivencial, sino que adicionalmente se indican algunas obligaciones que sera
especifica para la pareja la cual exista una concertaciéon. Asimismo, cada pacto establecido
tiene una forma distinta de acuerdo a lo que cada persona vea pertinente agregar en €l, incluso
se colocan las causales de separacion en el cual se regirfa a lo indicado, siempre que no se
exceda los limites de la ley.

Por lo que dentro del pacto convivencial pueden contemplarse varias situaciones que
permitan un acuerdo entre la pareja que, dentro de los lineamientos legales puedan seguir

comportamientos para establecer una unién armoniosa.

En este caso nos estamos centrando a los aspectos patrimoniales, los cuales como hemos
mencionado le permite a cada uno establecer la manera de los derechos absolutos sobre

algunos bienes.

Asimismo, también pueden considerarse dentro de ellos los bienes que hemos mencionado
en el apartado anterior, que son los bienes familiares que permiten indicar que un
determinado bien pertenece a la familia y no a uno de ellos, esto en el sentido que se proteja
principalmente a la familia siempre que exista un acuerdo entre ambos de poder nombrar a
uno de esos bienes de esa calidad.

Anadir un pacto convivencial consideramos que es facultativo entre las partes, no
obligandolos ya que es su voluntad si quieren agregar dentro de su convivencia una serie de
obligaciones entre ambos que les permita tener algunos lineamientos primigenios frente al
comportamiento de la pareja en relacién a la asistencia, patrimonios, entre otros.

No somos ajenos a que establecer un pacto y de acuerdo a las legislaciones que lo han
instaurado de alguna manera en sus pafses, que esto es también considerado como un
contrato, por el solo hecho de tener obligaciones que ambas partes tengan que cumplir ahora
bajo la definicién de nuestro Cédigo, lo llevamos mas alla debido a que no solamente crea
obligaciones de las partes para satisfacer los intereses entre ellos sino que tiene como un

elemento principal que es el interés de la familia como todos los articulos que van al estudio
de los libros del Cédigo.
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Esto permitirfa también que ambas personas que se encuentran dentro de la unidn
convivencial pudieran establecer la manera que entre otras obligaciones y lo que podriamos
llamar reglas entre ellos se establezcan diferentes formas que se adectien especificamente a
cada una de ellas y donde puedan pactar libremente las obligaciones que tendrfan, sin ir en
contra de las leyes vigentes, apelando que es una figura que se podria instaurar en una futura
modificacion.

La inscripcién de este pacto convivencial deberfa ser al momento de la declaracién, asi como
en el derecho comparado, establecer que este se realizara en un documento simple en el cual
el funcionario lo pueda anexar a su inscripciéon correspondiente y al momento de querer
realizar alguna modificacién establecer el ingreso de tal variando la parte que se quiera
cambiar.

Como se ha mencionado anteriormente este pacto se puede ir modificando durante el
tiempo, asi como la adquisicion de bienes que obtenga la pareja por lo que podriamos deducir
que no se estarfa hablando de un tipo de régimen patrimonial, sino que todo dependeria del

pacto convivencial y de como se establecerian los bienes a cada persona integra dicha unién.

Esto incluso también puede favorecer a los terceros de buena fe quienes podrian tener
conocimiento de los que ejercen el derecho de propiedad y tener en cuenta con quienes
estarfa estableciendo sus relaciones por lo que al tener conocimiento de los bienes que le
rodean a la persona con la cual va a relacionarse le darfa la oportunidad de analizar si es que

es factible o no realizar los actos con este.

Asimismo, en cuestiones controversiales no se tendria que pasar por procesos que permitan
definir a quién le corresponderfa cada bien ya que este se encontrarfa dentro del pacto
convivencial y de esa manera la distribucién ya sea acordada previa a los sucesos que puedan
ocurrir y que provoquen el rompimiento de tal.

Esto también lo vemos como una medida de proteccién en el que se prioriza a la familia por
lo que tener dentro del pacto en relacién a lo patrimonial los bienes familiares podria dejar
una mayor facilidad de decidir respecto a este bien, porque se esta priorizando el interés
familiat.

En efecto, creemos que implementar el pacto convivencial serfa un gran aporte porque si
bien existe una unién en la cual no hay alguna manera de establecer la declaracion sin la
correspondiente inscripcion, establecer las obligaciones de la pareja permititia en gran parte
ser un documento que podria prever controversias que pudiesen ocurrir en el futuro, somos
conscientes que no es posible que sean ajenas a estas pero si existe un pacto en el cual prime
la voluntad de las partes para poder establecer obligaciones entre ellos y dentro de estos
encontrarse las situaciones patrimoniales permitirfa tener una claridad mayor en el sentido
que desde un inicio existiria sin perjuicio a que se incluyan otros acuerdos para beneficio de
las partes.

4.9.6 Publicidad e inscripciéon
Hemos notado que, de acuerdo con las cifras que se brindaron en los capitulos anteriores
sobre los estudios realizados en comparacion a las uniones convivenciales existentes y lo
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publicado por registros publicos, no hay una equiparacion en ellas. Esto nos lleva a deducir
que las parejas no estan culminando el proceso de formalizacién para poder inscribir la uniéon
de hecho.

Por lo que podria hacernos suponer que son por diversos factores. Uno de ellos y lo
mencionamos es el acceso a la informacién que podrian tener estas parejas para poder
formalizar la unién de hecho. Somos conscientes que algunas parejas escogen este régimen
debido a que no sienten una necesidad de compromiso formal y solamente quieren compartir
una vida en comun dejando de lado que eso es una forma de constituir una familia y derechos
que podrian surgir por el hecho de ser pareja y cumplir con los requisitos establecidos por la
uniéon convivencial lo que generarfa que las partes en algunas situaciones se sientas

desprotegidas por una falta de conocimiento.

Es por ello que como factor importante es impulsar a la informacién de esta figura, indicando
todos los derechos y beneficios que se puede tener. Con las consideraciones expuestas
anteriormente, permitirfa que las personas puedan tener en claro los derechos que podrian
adquirir al momento de la inscripcién y en efecto tener en claro con los deberes de

informacion los efectos que podrian generar la inscripcion.

Otro de los factores identificados son los costos que podrian acarrear. En otras legislaciones
estas no tienen costo alguno por lo que se podria establecer un registro en el que se pueda
consignar a las uniones convivenciales y el que se encargue de esto podria ser el Registro
Nacional de Identificaciéon y Estado Civil el cual se modifique el estado de conviviente y

cambie como se hace actualmente en el caso del matrimonio.

En caso la pareja opte por el pacto convivencial, entonces el funcionario se encargarfa
también de correr traslado a los partes en registros publicos dando la buena fe de este. Por
lo que con un funcionario autorizado podria establecer no solamente el reconocimiento en
el registro, sino que también pueda correr el traslado correspondiente en los registros
respecto a la situacion patrimonial.

Esto otorgaria facilidad para las personas que opten por este régimen ya que simplemente si
cumplen los requisitos de encontrarse libres de impedimentos para poder ejercer la union
convivencial y con un registro el cual sea de facil inscripcion, provocaria que no solamente
tenga mayor eficiencia, sino que permitirfa un proceso rapido para lograr los objetivos de que
estos se puedan reflejar acorde al marco legal propuesto.

Asimismo, somos de la idea que se debe eliminar el criterio de temporalidad ya que, una vez
propuesta la inscripcion en el Registro y con el pacto convivencial, establecer un tiempo en
el que transcurrido este se pueda inscribir provocaria inicamente demoras y que no sea los

suficientemente eficiente para poder lograr una inscripcion.

Si ya se estan estableciendo estos requisitos, creemos que dejar el transcurso de un tiempo
provocaria que ambas personas se puedan acostumbrar a vivir la vida en comun y con el
correr de este posiblemente por diversos temas dejarfan la inscripcion para otro momento,
provocando que el registro e inscripcion no sea llamativo y eficiente.
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Silas personas se encuentran interesadas en realizar la unién convivencial desde la utilizacion
del pacto y con la voluntad de inscribirlo en el Registro correspondiente, se dejaria de lado
este criterio de temporalidad que, en nuestra opinioén es uno de los causantes que difieran las
estadisticas emanadas por el Instituto Nacional de Estadistica e Informacién con los
Registros Publicos.

Por lo que, eliminando este criterio y con los presupuestos mencionados, se generarfa que
esto se simplifique y se tenga un mayor énfasis en lograr la inscripcion de la unidn
convivencial con la sola voluntad de las partes.

4.9.7 Separacion y situaciéon patrimonial

Respecto al patrimonio como consecuencia de la separacion se podria tener una claridad
mayor respecto a los bienes pertenecientes a cada uno de ellos al establecer el pacto
convivencial. Desde nuestro punto de vista esto permitirfa que exista una mayor facilidad e
incluso sin intervencion activa por parte del juez al momento de realizar la distribucién de
los bienes ya que desde dicho pacto, las obligaciones y los derechos absolutos sobre los bienes
ya estan designados en el documento.

En caso de los bienes de interés familiar, estos como quedan a nombre de la pareja dentro
del régimen de separacion de patrimonios deberfa definirse por medio de una decision
judicial que permita establecer las reglas presupuestales de la titularidad de los bienes para
cada uno de los integrantes.

4.9.8 Derechos sucesorios
Respecto a las sucesiones somos de la idea que debe mantenerse tal como lo indica
actualmente el Codigo Civil haciendo participar al concubino dentro de la masa hereditaria

para que pueda también heredar de manera conjunta con los herederos forzosos.

En efecto, hay legislaciones que tienen esta restriccion frente a los derechos hereditarios
donde no establecen que el concubino supérstite pueda heredar. Por lo que en nuestro caso
el Codigo Civil Peruano tiene una vision diferente y si le da un lugar en lo que se refiere a los
derechos hereditarios.

En este caso si consideramos que fue acertado ya que le da la posibilidad al concubino inscrito

para poder ejercer sus propios derechos.

La importancia de la inscripcion de la unién convivencial es lo que permitira que se puedan
ejercer diferentes derechos dentro de cada pareja, por ello creemos que es fundamental que
se puedan otorgar todas las facilidades necesarias para lograrlo, asi como la forma en la que
le permita a la pareja obtener la mayor cantidad de informacién para que conozca
exactamente sobre la figura de la que se esta integrando.

Sien caso de los divorcios incluso se vieron las formas de incluirlos en una manera que sean
mas céleres sus procedimientos, creemos que dentro de la unién de hecho también se podrian
aplicar maneras que permitan que su inscripcion sea lo antes posible. Es por ello que se
solicita quitar el criterio de temporalidad y reemplazarlo con un pacto convivencial que
permitirfa establecer las obligaciones de cada una de las partes.
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La importancia de la inscripcidn y sus facilidades que se podrian otorgar permitiria una mayor
acogida a esta figura y que se vea reflejado en un registro donde los mismos funcionarios se
encarguen de realizar la inscripcion.

En otras legislaciones se otorgan facilidades para lograr su inscripcién en la que incluso, por
ejemplo, el gobierno espanol dentro de sus estudios llegd a la conclusion que es una figura
que no solamente tiene mayor acogida dentro de su sociedad, sino que se dio cuenta que ya
era mayormente aceptado por esta.

En nuestra sociedad, entre otras situaciones la uniéon de hecho es aceptada socialmente bajo
una serie de restricciones e intereses, pero para hacerlo valer es necesario otorgarle los
derechos que se establecen dentro de las uniones donde los vinculos familiares son mas
estrechos.

Es por ello que bajo las proposiciones es con el objetivo de tener una mejora respecto a esta
figura, donde se le reconozca de manera autbnoma por su calidad de tal en la que se permita
tener sus propios derechos y obligaciones ya que la sociedad actual en la mayoria de casos y
por diversas situaciones que ocurran entre cada uno de ellos no optan por otras figuras que
a pesar de estar debidamente reguladas, lo relacionan a diversos motivos en los que su
inclinacion es quedarse reglamentados por una situaciéon de hecho.

4.10 Proyectos de ley referentes a la Unidn Civil en Pera

4.10.1 Proyecto de Ley N° 718/2016-CR

En Pert se han considerado proyectos de Ley los cuales pretendian considerar el concepto
de la unioén civil donde se trataba de incluir la unién entre parejas del mismo sexo las cuales

bajo criterios de trato igualitario y la no discriminacion en cuestion al sexo.

Entre ellos se propuso el proyecto de Ley N° 718/2016-CR (Congteso 2016) cuyo proyecto
de ley es establecer la union civil donde se encuentra compuesto por 14 articulos, dos
disposiciones complementarias y nueve disposiciones modificatorias entre las cuales resalta
entre ellos una vision distinta de poder constituir familia.

Si bien en estos proyectos no se habla de un pacto convivencial se hace una mencién a la
sociedad de gananciales y la separaciéon de patrimonios que busca regular la situacion
patrimonial de la pareja.

En su primer articulo menciona que es una “institucion distinta al matrimonio y la unién de
hecho”, por lo que se podtia considerar que esta tiene un caracter autbnomo lo que permite

deducir que los lineamientos estaran vertidos por este mencionado proyecto de ley.

Asimismo, su registro sera notarial o por medio de un juez de paz letrado de los domiciliados,

por lo que tiene similitud con aparatos legislativos de otros paises.

La unién civil propuesta tiene sus requisitos mencionados en su articulo 3, los cuales tienen
también similitud con otras legislaciones en el sentido que deben tener la mayoria de edad,
no estar inmersos en otras uniones de hecho o unién civil, incapacidad absoluta, parientes

consanguineos y personas adoptadas.
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El procedimiento del registro es conforme a la ley notarial y se procede a la inscripcion en el

registro correspondiente.

Entre los derechos y deberes de la unién civil destacan la asistencia, alimentos, seguridad
social, pensién de supervivencia, representacion, visitas tanto en establecimiento de salud
como en penitenciarios, decisiones en otorgamiento de autorizaciones para los tratamientos
quirurgicos, adquisicion de nacionalidad, recibir protecciéon en caso de violencia, acceder a
programas de beneficio y reclamar a las autoridades en caso de indemnizaciones o perjuicios.

En relacion a los derechos sucesorios le corresponderia lo indicado en el Codigo Civil y sus
articulos correspondientes y el integrante sobreviviente también serfa considerado como
heredero forzoso y concurriria conforme al articulo 816° del Cédigo Civil.

Respecto al régimen patrimonial pueden establecer tanto el de sociedad de gananciales como

el de separacién de patrimonios de acuerdo con lo que crean conveniente.

La disolucion de la unién civil puede ser por muerte, declaracién de ausencia, acuerdo mutuo
certificado por notario o decisiéon unilateral de uno de los miembros. En el caso de la
disolucién por mutuo acuerdo esto se podria hacer ante un notario y si no se llegan a los
acuerdos correspondientes podria recurrirse a un juez. Por otro lado, si es por decision

unilateral sera declarado por un juez sin la asistencia del Ministerio Publico.

Con relacién a las modificaciones propuestas principalmente se basan en los alimentos y
derechos sucesorios que puedan tener las personas que se encuentran dentro del régimen

propuesto en este proyecto de ley.

En nuestra opinidn, este proyecto podria verse complementado con lo propuesto en la
presente investigacion en la que también se podria incluir al pacto convivencial dentro de
ello.

Consideramos que es algo necesario ya que podtia también delimitar los derechos y deberes
de cada uno de los participantes, pero principalmente los presupuestos patrimoniales que
vienen manejando, lo que permitiria que la resolucién de controversias sea mas célere. Con
el pacto convivencial, como hemos estado proponiendo permitirfa a la unién civil poder
acordar desde un inicio la manera en que se someteran los patrimonios de cada uno de los
participantes, asi como la libertad de poder modificarlos cuando ellos crean conveniente.

Es por ello que si esta ley o alguna de sus similares en el futuro se llegara a promulgar tendrfa
también el apoyo por parte del pacto convivencial propuesto, donde ellos establezcan

previamente los derechos y obligaciones por parte de cada uno.

Otro punto que hemos notado es que no se considera dentro del proyecto de ley la adopcion,
donde si bien la unién civil puede tener sus derechos y deberes estos no se extienden a poder
adoptar, lo que relaciona al fallo establecido por el tribunal italiano.

No es objeto de estudio la adopcién en la presente investigacion; sin embargo, creemos que
esto podria tener otras discusiones donde el pacto convivencial no tendrfa alguna relevancia.
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En conclusién, esta primera propuesta legislativa busca principalmente y conforme a su
exposicion de motivos en el que mencionan los sucesos donde denotan la falta de igualdad y
trato igualitario frente a las personas del mismo sexo que se unen, por lo que de acuerdo con
ello su posicion es tratar de conseguir una ley que le permita tener una participacion activa
dentro de la legislacion vigente.

Por lo tanto, en busqueda de derechos los cuales se les otorgue una igualdad frente a diversas
situaciones es un punto en el cual nos encontramos de acuerdo; asimismo, podriamos deducir
como aporte lo propuesto en la presente investigacion, que ayudaria a complementar en caso
este proyecto de ley o modificaciones que se puedan proponer mas adelante.

4.10.2 Proyecto de Ley N° 961/2016-CR

El mencionado proyecto de ley (Congreso 2016) a diferencia de la unién civil analizada
anteriormente, buscaba la modificacién del articulo 234 del Cédigo Civil donde la nocioén la
definfa como la “Unién voluntaria concertada por dos personas legalmente aptas (...)”,
donde esta puede ser conformado por personas de diferente 0 mismo sexo.

Asimismo, se buscaba el reconocimiento de los matrimonios celebrados en el extranjero
donde se regiran a las reglas del Derecho Internacional Privado.

Dentro de su exposicion de motivos establece que la familia no es un modelo tnico y donde
la actual Constituciéon Politica del Perd tiene un concepto mas abierto de esta, donde indica
que no hay mencién alguna de la “orientacion sexual de las personas y donde no se puede

discriminar a un grupo de personas LGTB”.

Su apreciacién dentro de su motivacion en el que otros paifses ya existen consideraciones de
reconocimiento donde lo toman como una opcion libre y un trato igualitario, conforme a la
Corte Colombiana.

En los Estados Unidos de América a pesar de las discusiones que le da el tribunal en el campo
filosofico, ideoldgico, religioso y politico, por lo que la corte ha indicado que las decisiones
como pertenecen a las minorfas, la corte esta “abierta a los individuos afectados quienes

llegan a vindicar sus intereses personales y directos contenidos en nuestra carta mas basica”.

Espafia tiene una idea mas abierta en la que mencionan en su sentencia 198/2012 que “La
institucion del matrimonio se ha ido asentando, siendo prueba de ello la evolucién verificada
en Derecho comparado y en el Derecho Europeo de los derechos humanos respecto de la
consideraciéon del matrimonio entre personas del mismo sexo”, entendiendo que esto no
afecta otros derechos.

Es por ello que se menciona que el “Poder Legislativo debe considerar en sus decisiones que
la orientacion sexual e identidad de género son categorfas reconocidas y protegidas por la

constitucién y la Convenciéon Americana”.

Los principios fundamentales que se utilizan en la exposicién de motivos son la igualdad y la
no discriminaciéon ya que toman la no consideracién como una prohibicién arbitraria y
solicitan las condiciones de igualdad, considerandolo como grupos excluidos.
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Por lo que le quieren otorgar a los peruanos el reconocimiento a las “uniones simbdlicas” y
iti alizar sus unio xtranjero.
ermitir legalizar sus uniones en el extranjer

Como podemos notar, los proyectos de ley antes mencionados van inclinados a lo
relacionado a la libertad e identidad de cada una de las personas priorizando el género y la
unioén entre personas del mismo sexo en comparacion a nuestra investigacion que va

inclinado por el lado patrimonial.

Sin embargo, no podemos dejar de lado que estos avances respecto al género en el Pera y
sus avances con los proyectos de ley podrian permitir que se pueda dar la oportunidad a
personas del mismo sexo poder tener la solucién a las problematicas que se indican en la
exposicion de motivos donde situaciones que por un lado la consecuencia es lo patrimonial
pero el factor inicial esta reflejado por otros criterios que conllevan a lo emocional, por lo
que creemos que un paso para el cambio y adaptacién a las nuevas tendencias se estan
empezando a reflejar en nuestra legislacién a pesar de que los temas investigados sean
distintos, llega un momento en que van a coligar y se pueden complementar entre si.

Estamos convencidos que si se propone el pacto convivencial con las motivaciones que se
han indicado en la presente investigacion, serviria como un punto de partida para los aspectos
patrimoniales considerando a todas las personas que le permita poder administrar todo lo
referente al patrimonio; asimismo, podrfamos también creer que se podria impulsar los
pactos convivenciales entre parejas del mismo sexo y este serfa un paso para que finalmente
puedan ser reconocidos en la unién civil. El aspecto patrimonial dentro de la relacion si bien
no es el punto fundamental se considera importante y regulatlo en un documento el cual
mantenga la claridad entre las partes y les permita establecer los derechos y obligaciones de
ambos permitiria que puedan administrar mejor su patrimonio y saber previamente a que se
estan obligando para evitar posteriores conflictos.

4.11 Pacto convivencial e ideologia de género

Dentro de nuestra propuesta, el pacto convivencial podria ser aplicable a todas las personas,
sin generar distincion alguna. La mayorfa de las legislaciones ha estado impulsando las
uniones de hecho dentro de un marco normativo que se encuentra dentro de los lineamientos
de ideologia de género. Si bien esto dltimo no es parte de la investigacion, creemos
conveniente hacer el comentario que la investigacién propuesta es aplicable y compatible a
la mencionada ideologfa.

La encuestadora IPSOS afirma que el 38% de los peruanos esta a favor de la unién civil no
matrimonial de personas del mismo sexo, a comparacion del 2019 que fue un 36% (La
Republica 2021).

Esto quiere decir, que la sociedad se estd adaptando a una evolucidén que se viene
estableciendo con nuevos conceptos e ideas de personas de diferentes pensamientos.

Estas diferencias también nos permiten tener una vision mas amplia de lo que se puede
buscar con la presente investigacién, donde los participes sean las personas y que se prime
por su libertad e igualdad, lo cual creemos conveniente que el pacto convivencial también
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podtia servir como punto de partida a que puedan acordar sus derechos y obligaciones como
pareja, asi como la distribucién de bienes, entre otros.

4.12 Propuesta de modificacion del Marco Normativo de Uniéon Convivencial con
relacion al patrimonio

En los siguientes puntos y conforme al esquema del estudio respecto a la situacion
patrimonial que actualmente se esta considerando dentro de nuestra legislacion, se propone
una modificacion a la norma en la que exista un mayor detalle respecto a esta figura, por lo

que se sugerira incorporar una serie de articulos con relacion a la situacion patrimonial.

Si bien la extension de modificaciones va mas alla de lo patrimonial e incluso hay correlacion
entre otras figuras; en mérito a nuestra investigaciéon se sefialara las modificaciones e
incorporaciones propuestas con relacién a lo mencionado.

Debemos recordar que la figura de la unién de hecho es amplia donde las modificaciones
van mas alla que un solo ambito, entendemos que dentro de estos cambios e incorporaciones
existiran otros intereses los cuales tratara de favorecer a lo que es establecido acorde a la
realidad, donde nuestro Codigo al no otorgar una figura especifica ha hecho unicamente que
se encuentre con modificaciones que creemos que es acertada respecto a los derechos
hereditarios pero ha dejado de lado otras aristas que proponemos incorporar para que esta
figura sea mas atractiva para las personas opten por la inscripcion de esta.

El articulo 326° de nuestro Codigo Civil el cual citaremos textualmente indica lo siguiente:

La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha
unién haya durado por lo menos dos afios continuos. La posesién constante de
Estado a partir de fecha aproximada puede probarse con cualquiera de los medios
admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita. La
unién de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decisién unilateral.
En este dltimo caso, el juez puede conceder, a eleccion del abandonado, una cantidad
de dinero por concepto de indemnizacién o una pension de alimentos, ademas de los
derechos que le correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de
gananciales. Tratandose de la unién de hecho que no retna las condiciones senaladas

en este articulo, el interesado tiene expedita, en su caso, la accién de enriquecimiento
indebido.

La Directiva N° 002-2011-SUNARP-SA aprobado por Resoluciéon N° 088-2011-SUNARP-
SA tiene como finalidad, segin la consideracién numero 2 el “establecer criterios registrales
para la inscripcién de las Uniones de Hecho, su Cese y otros actos inscribibles directamente

vinculados”

En el punto numero 5.2 indica como actos inscribibles el reconocimiento de la unién de
hecho, el cese de la unién de hecho y las medidas cautelares y sentencias ordenadas por la
autoridad jurisdiccional relacionadas con la Unién de Hecho.
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La Ley N° 3007 el cual modifica los articulos 326,724,816 y 2030 del Cédigo Civil, inciso 4
del articulo 425 y 831 del Codigo Procesal Civil y los articulos 35,38 y el inciso 4 del articulo
39 de la Ley 266062, a fin de reconocer derechos sucesorios entre los miembros de uniones
de hecho cuyo objeto de la ley segtin su primer articulo es “reconocer derechos sucesorios

entre un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que conforman una unién

de hecho”.

La referida Ley N° 30907 que establece la equivalencia de la unién de la unién de hecho con
el matrimonio para acceder a la pension de sobrevivencia, cuyo objeto de la ley indicado en
su articulo 1 es “establecer la equivalencia de la unién de hecho con el matrimonio para
acceder a la pension de sobrevivencia siempre que se cumpla con los requisitos establecidos
en el articulo 326”

En lineas anteriores se ha citado el articulo pertinente a la unién de hecho y las
incorporaciones que se han adicionado a este articulo, iniciando por la forma de la inscripcién
de acuerdo a la directiva, asi como los derechos hereditarios y la pension de sobrevivencia.
En efecto estas incorporaciones han permitido que se obtengan una mayor cantidad de
derechos y como hemos indicado en lineas anteriores consideramos que es un acierto por
parte de legislador.

Dentro de los anexos, hacemos una propuesta por la que se sugiere incorporar nuevos
articulos referente a los derechos patrimoniales y las consideraciones a tener para hacer mas
atractiva la figura.

4.13 Mecanismos frente al tercero de buena fe
Es evidente que las condiciones actuales del mercado buscan establecer formas para proteger
al tercero que de buena fe participa dentro de una relacion juridica.

Con relacion a las uniones convivenciales, en el sistema actual es complicado tratar de
encontrarse dentro de un escenario de confianza ya que esta al no completar los pasos para
su inscripcién todavia se mantendria un régimen en el cual a cada persona se le puede atribuir
como bien propio.

Lo controversial en estos casos son cuando ambos ejercen algun tipo de poder sobre el bien,
pero juridicamente no se establece de esa manera. Por lo que los mas desprotegido son los
terceros de buena fe.

Dentro de una sociedad donde prima la celeridad y el intercambio, situaciones donde exista
desproteccion del tercero de buena fe podria conllevar a que se pueda ralentizar el mismo e
incluso no existir un impulso a tal ya que se necesitan medidas de proteccion en el cual dicho
tercero pueda sentirse seguro de la obligacién en la cual va a participar.

En las uniones de hecho esta situacién puede tornarse especial debido a que el tercero puede
tener una relacion obligacional con una de las partes, pero posiblemente la otra parte se pueda
oponet, aunque no tenga los derechos absolutos sobre el bien.
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Y esto podria suceder ya que los métodos de inscripcion de la unién convivencial aun no han
cumplido con todas las etapas para poder culminar su proceso. Esto llevaria a analizar qué
interés deberfa primar si el derecho de familia o el derecho del tercero de buena fe.

En otras legislaciones como la Argentina, le dan un valor especial a lo que se refiere el
derecho de familia y dentro de ellos también considera a la unién convivencial. Por lo que
dentro de su normativa contempla en su articulo 517 que las modificaciones y rescisiones
son oponibles a terceros desde su inscripcion, asi como su articulo 521 respecto a la
responsabilidad por las deudas que los convivientes responden solidariamente.

Sin embargo, la cuestién en este caso se deriva a una balanza de derechos en si se le da la
prioridad al tercero de buena fe o al vinculo familiar respecto a un respectivo acto.

Dentro de nuestro marco normativo actual, el articulo 2014 el cual regula el principio de
buena fe registral le da una prioridad a este tercero de buena fe en la adquisicién de derechos
una vez inscrito su derecho, por lo que actualmente se le da una consideracion especial a este

tercero que vendria a formar parte de la relacion.

Sin embargo, con relacién a los derechos de familia considerandolo como una parte especial
dentro de nuestra legislacion donde no solamente priman los derechos patrimoniales, sino
que estos van mas alla, es conveniente analizar si este tercero de buena fe por un referido
acto tendrfa alguna ventaja respecto a los derechos que se confiere a la familia.

Y es por eso que conforme a la propuesta que se viene estableciendo donde las uniones de
hecho previo a su inscripciéon en el Registro correspondiente realicen un pacto de
convivencia donde sefialen los derechos y obligaciones de cada uno, asi como la relacion de
derechos patrimoniales que le pertenece a cada persona conllevaria a que el tercero de buena
fe tenga conocimiento previo sobre las relaciones juridicas que va a tomar con alguno de los
integrantes de la unién convivencial y de esa manera no tener alguna controversia que se

pueda generar.

Es por ello que el pacto convivencial no solamente generarfa ventajas entre las partes sino
en los terceros que podrian tener algun vinculo juridico con alguno de estos ya que este sera
publicitado y se correra traslado a los registros correspondientes.

El que se realice ese pacto convivencial dejarfa plena libertad a las partes a poder establecer
que derechos tienen sobre cada uno de los bienes que vendrian a formar parte de este, por
lo que el pacto tendria un efecto positivo ya que desde el principio de la relacién los deberes
de informacién tendran toda la claridad respecto a la relacién que se pudiese establecer.

De esa manera no solamente se le otorgarfa la proteccion a este tercero de buena fe, sino que
principalmente se estaria protegiendo a la unién convivencial de que se puedan realizar actos

de mala fe por alguna de las partes.

La informacién es uno de los factores determinantes para identificar a un tercero que actia
de buena fe por lo que nuestro ordenamiento entiende que el acceso a dicha informaciéon no
es tan sencillo de probar y por eso establece articulos en el que se presume la buena fe de
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este tercero interviniente y establece una serie de mecanismos para que este tercero se sienta

protegido por acciones que pudiesen ocurrir fuera de su esfera.

Entendemos que esto va mas alla de criterios juridicos donde los intercambios vienen siendo
mas rapidos y nos encontramos en una era en la cual la diversidad permite que esto vaya
aumentando su velocidad con el paso del tiempo y donde los aspectos de confianza entre las
partes sea el que rija las relaciones, sin embargo, también debemos entender que el tercero
de buena fe deberia tener el acceso necesario a la informacion para tener la seguridad de que

el acto que esta realizando sea completamente eficaz.

Por eso es la importancia del pacto en el que los terceros tendrian acceso a este y teniendo la
mayor informacién posible se evitarfa que este salga perjudicado. Es por ello que
consideramos que establecer el pacto convivencial serfa un beneficio integral ya que no solo

implicaria a las partes sino a los terceros al momento de realizar acciones con estos.

La publicidad jugaria un rol esencial en este sistema y donde la informacion sea de mas facil
acceso, creemos que se podrian evitar que algun tercero salga perjudicado en las relaciones
juridicas si tiene acceso a la mayor cantidad de informacién posible siendo el trabajo esencial
los mecanismos que brinda el sistema para que este no pueda salir perjudicado en el futuro
con acciones que pueda alegar que no tenfa conocimiento que iban a suceder. Si bien existen
mecanismos como el articulo 2014 y otros, lo ideal es que se eviten controversias futuras en
el que cualquiera de las partes ya sea la union convivencial o el tercero salgan afectados.

4.14 Postura personal

Hemos observado los diferentes matices en los cuales el desarrollo de la figura de la union
de hecho en cada legislacion es tratado de una manera distinta. Las legislaciones
sudamericanas han tenido recientes modificaciones que, entre otras situaciones se han
acoplado a una sociedad donde los cambios han sido inminentes. Si bien es cierto, los
intereses no han sido principalmente patrimoniales, estos también han sido una consecuencia

de un nuevo enfoque que se le da actualmente a la unién de hecho.

En nuestra legislacion, hemos notado que si bien se han manejado con algunos lineamientos
y reforzados con modificaciones, atin falta establecer criterios propios que permitan que sea
mas atractiva para las personas que se encuentran dentro de ella ya que conforme a las cifras
que se han identificado son mayores las situaciones que se quedan dentro de la esfera del
hecho y no llegan a pasar a derecho por lo que una de las situaciones principales es el no
completar todo el proceso para que se puedan establecer los derechos y obligaciones de los

involucrados.

Pero el hecho de que no se complete el proceso va mas alla de la sola inscripcion y es que,
no existe un desarrollo propio de esta figura el cual se puede asemejar a la figura matrimonial
e incluso el legislador lo intenta hacer como por ejemplo en la pensiéon de sobrevivencia,

pero todavia no se le toma la importancia que dentro de las situaciones reales esta tomando.

La jurisprudencia aun no es clara en esta situacién ya que solamente se ha limitado en sefialar
los requisitos y la temporalidad como el punto fundamental para el desarrollo de sus
decisiones, pero no hay criterios que se puedan alinear entre resoluciones. Lo ideal serfa

162



establecer dichos criterios de una manera que puedan ser el punto de partida para las

decisiones, pero esa responsabilidad la tiene el legislador.

Y es por ello, que en la propuesta que se establece se indica que aparte de realizar una revision
al tnico articulo que existe y sus modificaciones esta pueda tener autonomia. Consideramos
que hay elementos que pueden hacer que esta figura en vez de adecuarla al marco de derecho
se quede dentro de las situaciones facticas.

Entonces, entendemos que el derecho de familia va mas alla que las relaciones juridicas que
existen entre dos sujetos, pero también es necesaria una forma de establecer las situaciones
patrimoniales que se establezcan dentro de ella. Y es que partimos de la idea que estas
relaciones juridicas patrimoniales tienen como punto de partida a la familia, por lo que
necesita un trato especial y donde ambas partes tengan total claridad de los derechos y
obligaciones que formaran parte.

Estableciendo el pacto convivencial no solamente ayudarfa a que la pareja tenga un mayor
conocimiento de lo que se encuentra dentro del documento, sino que incluso le permitirfa al

juez aplicar criterios basados en el documento que los involucrados se han comprometido.

Asimismo, estableciendo criterios contractuales, pero priorizando a la familia se tendrfa una
mayor claridad de lo que se podria resolver y una manera en que se vayan alineando los
criterios entre los que resuelven los conflictos que podrian suscitar.

Por lo que, nuestra proposicién de reevaluar la uniéon de hecho actualmente y establecer
nuevos criterios que permita obtener una mayor claridad y dejar a la libre voluntad de las
partes realizar un documento con lo que se van a obligar, no solamente los incentivara a tener
una mayor informacion de lo que se van a comprometer sino establecer una debida diligencia
de acuerdo a las obligaciones que van a asumir.

Sibien dentro del documento se pueden establecer diversas obligaciones y derechos, respecto
a lo patrimonial se podria optar por maneras en las cuales pueda existir una priorizacion
sobre la familia. Dentro de las legislaciones extranjeras viene siendo aplicado por algunos
paises que les ha dado una mayor amplitud y generando una figura donde incentive a las

personas involucradas a culminar el proceso de formalizacion.

La unién de hecho es una realidad y esta seguira siendo una figura que varias parejas van a
optar, pero debe ser debidamente regulada y donde ambas partes sientan la manera de
comprometerse para que se pueda lograr el objetivo que es el ser considerado como familia.

Y es por ello que nuestra postura es de adicionar algunos nuevos criterios como los ya
mencionados para que se pueda mejorar el articulo que recientemente esta dentro de nuestro
Cédigo sustantivo. Establecer criterios adicionales como los ya mencionados dejaria la

libertad de que las partes decidan sobre lo que se va a establecer en éL

Adicionalmente, somos de la idea que existen varios criterios adoptados por el Derecho
Comparado, los mismos que no han sido aun considerados por el Derecho Nacional siendo
importante incorporarlos a ella. Nos referimos a criterios que no forman parte de la esfera
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patrimonial; sin embargo, eso lo dejamos a decision del legislador ya que la propuesta que se
realiza se centra en las situaciones patrimoniales que se puedan establecer.

Finalmente, lo propuesto va de la mano con culminar los procesos de inscripcion de la union
convivencial el cual se encuentre reforzado con el pacto convivencial; ello como hemos
mencionado, no solamente ayudaria a las partes sino a los terceros que puedan participar en
las relaciones juridicas con los involucrados.

En conclusion, el Derecho de Familia va mas alla de las relaciones patrimoniales; pero estas
requieren de una regulacién autbnoma; al admitir un pacto en el que ambas personas asuman
compromisos, establezcan el régimen patrimonial y qué mecanismos utilizar si incumplen
con alguna obligacién, se estarfa contribuyendo con los deberes de informacion. Los jueces
pueden, en caso exista alguna controversia, podran tomar una decisién conforme a lo que se
interprete dentro del documento, pero también utilizando el analisis, primando los derechos
de familia.
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CONCLUSIONES

Primera. - La presente investigacion se inici6 con la finalidad de identificar si la union
de hecho dentro del Derecho peruano merece tener su propio capitulo lo que le
permitird tener autonomia o si es que esta figura, solo debe ser tratada como
institucion similar al matrimonio, pero solo con relacién a lo patrimonial. Esto nos
remite a que para cada situacion controversial que pudiese suceder no habria una
revisién de la propia norma referente a la figura de la union, sino que se mantendria
bajo el criterio interpretativo de otras para poder llegar a una decisiéon acorde a
derecho.

Segunda. - Segun la investigacion desarrollada, podemos confirmar que, si se le da un
tratamiento propio, ello podria generar un tratamiento armoénico e incluso, mayor
interés de los involucrados, no solamente en el ambito de solucion de controversias
sino desde el momento de la constitucion.

Tercera. - Uno de los puntos mas importantes y que se deben reforzar exista alguna
modificaciéon de esta figura, es la inscripciéon de tal, independientemente en el
Registro donde se pueda realizar, las cifras segun al ultimo censo nacional difieren
con las inscripciones que se visualizan Registros Publicos. Por lo que deberfan existir
facilidades no solamente en el procedimiento sino en los costos que estos puedan
acarrear. Por lo que, se le podria conferir facultades a otros funcionarios publicos
que puedan cumplir con determinadas funciones para que se pueda completar el
procedimiento.

Cuarta. - Una de las caracteristicas que exige el articulo 326° del Cédigo civil, es de
temporalidad, otorgandole una mayor importancia para poder constituir la unién de
hecho. Bajo el esquema que se esta proponiendo y con la realizaciéon de un pacto
convivencial entre las partes, se podria suprimir este criterio porque ya desde un
principio la voluntad de ambos sujetos parte de la unién convivencial se podria
realizar sin transcurrir un tiempo que se considere para la formalizacion de tal. Las
partes mediante este pacto pueden establecer que los efectos juridicos sean
inmediatos.

Quinta. - El Derecho Comparado nos brinda un punto de partida para incorporar
diversas pautas a esta figura. Podemos notar que las modificaciones realizadas en la
mayoria de los pafses latinoamericanos datan de fechas posteriores al afio 2000, por
lo que los cambios que se han ido adaptando a cada legislacién son recientes. Las
propuestas se han incorporado en los Coédigos Civiles. En Latinoamérica, Argentina
es uno de los paifses que ha tenido una mayor incidencia en el desarrollo de la unién
de hecho. En nuestro pafs, han surgido modificaciones que han permitido incluirlo
en los derechos hereditarios y en la pensiéon de sobrevivencia, que en otras
legislaciones aun no se han considerado. Entonces, incluir las formas patrimoniales
propuestas con las leyes que ya existen para potenciar estas figuras, podria provocar
que tenga una mayor incidencia y que logre los objetivos previamente identificados.
Sexta. - Entre otras situaciones identificadas, actualmente establecer la union de
hecho conlleva automaticamente a establecer un solo régimen patrimonial, el cual
limita a la voluntad de las partes a tener uno distinto. Por lo que, con un pacto
convivencial y con la libre determinacién de lo que las partes consideren beneficioso
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para ambos, asi como la protecciéon de los bienes familiares que establezcan dentro
de ¢él, conforme a los derechos y obligaciones a las cuales ellos se sometan, no
solamente permitirfa que se abra un camino a nuevos regimenes, sino que cada uno
de ellos estableceria la manera en que se desarrollarfa conforme a lo que las partes
desean. Esto no solamente generaria que puedan escoger a cual régimen se desean
someter, sino que ya no estarfan restringidos a solo uno que, conforme a lo
mencionado anteriormente, es una posibilidad que eso conlleve como consecuencia
el no formalizarlo.

Sétima. - Una de las bases de la presente investigacion, es la manera de fortalecer
dentro de un marco de Derecho de Familia, los derechos que ejerce cada uno
respecto al patrimonio y es por ello que como uno de los puntos importantes es
considerar el pacto convivencial, que permitiria desde un inicio sefialar entre otras
cosas, los derechos patrimoniales de ambas personas y la forma de cémo se va a
resolver en caso exista alguna controversia. Esto es una manera de incluir dentro de
un derecho que tiene como punto principal la preservacioén de la familia, establecer
un marco contractual que dentro de los términos y condiciones que pueden pactar
las partes, otorgar mecanismos y facilidades que puedan ser parte de la autonomia de
la voluntad de ambos.

Octava. - Asimismo, consideramos que los términos patrimoniales solo es una parte
del estudio integral de la unién de hecho, ya que es una de las aristas de una figura
que se debe analizar por distintos puntos. La inclusiéon que se propone son por los
aspectos patrimoniales que beneficiarfan para su fortalecimiento y los incentivos para
que se pueda formalizar, pero consideramos que para un cambio total de la figura y
que esta sea acorde a la sociedad y como lo analiza el derecho comparado, se deben
considerar criterios que formarfan parte de lo extrapatrimonial pero que tienen un
vinculo coligado con lo investigado.

Novena. - El Derecho de Familia crea relaciones tanto extrapatrimoniales como
patrimoniales que no pueden desvincularse. Esta area del Derecho Civil genera
vinculos afectivos que deben primar sobre las relaciones patrimoniales. Por ello
consideramos que las cuestiones patrimoniales que se puedan suscitar son
consecuencia de lo extrapatrimonial y no al revés. Para realizar inclusiones sobre las
figuras alusivas a la familia, deben primar los intereses de ella.

Décima. - La libertad de las partes involucra la posibilidad de generar un pacto que
permita a las personas definir sus derechos y obligaciones. Esto permititia no
solamente tener una mayor claridad en los compromisos de las partes, sino que en
caso de que existan controversias sea posible contar con un documento que fije los
compromisos de los intervinientes y las soluciones necesarias.

Undécima. - Si bien esta figura ha existido desde antes de su regulacion, la evolucion
de la sociedad y la aceptacion de esta ha provocado que el desarrollo de la unién de
hecho vaya tomando mas importancia en varias legislaciones. El Derecho no puede
ser ajeno a esta situacion siendo conveniente que se adecua a las nuevas tendencias
bajo nuevos criterios, procurando el beneficio colectivo al introducir mayor orden y
el reconocimiento de derechos a las personas que finalmente optan por esta figura y

crean una familia.
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ANEXO

Proyecto de incorporacion propuesta

El proyecto de Ley que se propone incluye el siguiente texto:

PROYECTO DE LEY DEL PACTO CONVIVENCIAL

El objeto que se propone involucra introducir criterios auténomos a la unién de hecho
con relacion a los bienes que formaran parte del patrimonio.

Articulo 1: Prueba de existencia de la unidon convivencial

Para fines probatorios, la unién convivencial se inscribira en los Registros

correspondientes, en el cual sera suficiente para demostrar la existencia.
Articulo 2: Pacto de convivencia
Los pactos de convivencia son acuerdos voluntarios en el que se consideraran:

a) El régimen el cual se sujetara la unién convivencial.
b) Los derechos y obligaciones de ambas partes.
¢) La distribucion de los bienes.

Articulo 3: No limitacion

Lo sefialado en el articulo 2 no limita a que se puedan considerar otros acuerdos que
pueda regular la unién convivencial, siempre que no sea contrario al orden publico, ni
afecte los derechos fundamentales de los integrantes.

Articulo 4: Modificaciones

Las modificaciones al pacto convivencial se pueden realizar por acuerdo de partes y en
cualquier momento, asi ya se haya establecido e inscrito el pacto. Dicho acto se tiene

que inscribir en el registro correspondiente.

En caso se extinga la unién convivencial, este tendra los mismos efectos en el pacto

convivencial.
Articulo 5: Oponibilidad a terceros

Los pactos de convivencia seran oponibles a terceros a partir de su inscripcion en el
registro. En caso se extinga el pacto, este serd oponible a terceros desde la fecha de

inscripcién de la extincion del citado pacto.
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Articulo 6 Régimen patrimonial

La Unién convivencial puede optar por el régimen de sociedad de gananciales o
separacion de patrimonios, el cual sera sefialado dentro del pacto de convivencia.

Segun el régimen suscrito, las partes se rigen por lo indicado en el pacto de convivencia.
Articulo 7: Bienes familiares

Dentro del pacto de convivencia, las partes podran en cualquier momento establecer un
bien inmueble que se considere el lugar de residencia familiar. Este bien,
independientemente del régimen escogido dentro del pacto convivencial, sera de
titularidad de la unién convivencial. En caso de disposicion del bien familiar, sera por

autorizacion expresa de la uniéon convivencial.
Articulo 8: Gravamenes del bien familiar

Para que el bien familiar pueda gravarse, deberan consentir expresamente en ello, o
debera generarse la autorizacion expresa de los integrantes de la unién convivencial.

Articulo 9: Falta de pacto de convivencia

A falta de pacto de convivencia, se considerara el régimen de sociedad de gananciales
por defecto.

Articulo 10: Responsabilidad frente a terceros

Los convivientes son responsablemente solidarios frente a terceros de las deudas que

contraigan, a menos que el pacto convivencial senale lo contrario.
Articulo 11: Distribucion de bienes

En caso no se haya realizado el pacto convivencial, los bienes que ingresen al patrimonio
seran de propiedad de la unién convivencial.
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