La Union de Hecho en el
Codigo Civil Peruano de 1984:

Analisis de su conceptualizacion juridica desde la
perspectiva exegética y jurisprudencial

Recién con la Constitucién Politica de 1979 - se reco-
nocieron los efectos juridicos sobrevinientes a la
unidén de hecho o concubinato en el ordenamiento

juridico peruano.

Asi, el articulo noveno expresaba:

“La unidn estable de un varon y una mujer, libre de impe-
dimento matrimonial, que forman un hogar de hecho por el
tiempo y en las condiciones que sefiala la ley, da lugar a
una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de la socie-

dad de gananciales en cuanto es aplicable”.

Disposicién que, en su esencia, ha sido adoptada por
la vigente Carta Constitucional de 1993, en cuyo arti-
culo quinto dice:

“La union establece de un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho,
da lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la

sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”.

Se observa que, mientras en la Constitucion Politica
de 1979 se dejaba a una ley especifica la determina-
cién del tiempo vy las condiciones que debia tener la
unién de hecho para surtir efectos juridicos; aquella
disposicion ya no se consigna en el art. 5° de la vigen-
te Constitucién de 1993, lo cual se encuentra justifica-

do pues le correspondid al Cédigo Civil de 1984, es-
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tablecer la regulacién especifica de la materia, desa-
rrollando el precepto constitucional. Por otro lado, se
aprecia en la Carta de 1979 la calificacién de los bie-
nes de la unién de hecho como “sociedad de bienes”,
mientras que en el texto vigente, se los denomina “co-
munidad de bienes”, término que estd mas acorde a
la naturaleza juridica de la unién de hecho, como se

verd mas adelante.

El Cédigo Civil de 1984 desarroll6 en el art. 326 el tra-
tamiento normativo sobre esta forma de unién
concubinaria, a la que denomina como “unién de he-
cho”. Hasta ese entonces, no se habia plasmado el re-
conocimiento a una problemaética real en nuestras le-

yes civiles.

El presente estudio se propone acercarnos a la con-
ceptualizacién juridica de la unién de hecho en el
Cédigo Civil peruano y los alcances del régimen juri-
dico que establece tomando en cuenta la perspectiva
del analisis exegético y jurisprudencial. En este senti-
do, el trabajo se divide en dos partes: la primera, en-
focada a los elementos doctrinales del concubinato
como objeto de proteccion y regulacion juridica; y la
segunda, que presenta la aplicacién del analisis
exegético y jurisprudencia de la unién de hecho
adoptada en el art. 326 del Cédigo Civil.
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I.  TRATAMIENTO DOCTRINARIO DEL
CONCUBINATO

Para el desarrollo de esta primera parte del trabajo, se
tratardn los antecedentes de su regulacién; las acep-
ciones de concubinato; su definicién; l»s elementos
condicionantes, entre los cuales se encuentra: la coha-
bitacién y comunidad de lecho; comunidad de vida;
notoriedad, singularidad y permanencia; para final-
mente, conocer acerca de la posesion del estado de

concubino y la naturaleza juridica del concubinato.
1.1. Antecedentes

En Roma, las uniones de hecho fueron permitidas,
aunque no eran bien vistas, porque el concubinato
era una forma de unién legal pero de caracter infe-
rior al matrimonio, donde

Entre las legislaciones que regulan las uniones de he-
cho, algunas las equiparan al matrimonio, tal como es
el caso de Bolivia, Cuba, Guatemala, Panama, Hondu-
ra, El Salvador, y Yugoslavia, mientras que en otros
ordenamientos juridicos se les concede ciertos efectos
juridicos como en algunos estados mexicanos, Para-
guay, Venezuela, Suecia, Inglaterra, algunos estados
de Estados Unidos de América, Holanda, entre otros!.
Entre los derechos que, por lo general, se le reconocen
a la concubina y a sus hijos estan los derechos
alimentario y hereditario, el intentar la investigacién
de la paternidad y el hacer valer una presuncién de
filiacion en favor de los hijos. Una tercera posicién,
aparece a partir del Cédigo de Napoleén, que es de-
nominada como abstencionista, y que omite cualquier
tratamiento legislativo del concubinato y las conse-
cuencias qué de él se puedan derivar. En esta linea se

encuentra Argentina, que

la cohabitacién debia dar-
se sin affectio maritalis
de un ciudadano con una
mujer de baja condicién,
como podria ser una es-
clava o liberta. En los

pueblos germanos se ad-

“En el concubinato, el demandante
debe probar la vida en comiin, que la
ley no presupone, de lo que se deriva

su derecho a participar por partes

iguales el patrimonio comiin”

por la fuerza de la reali-
dad ha debido sefialar so-
luciones especiales para
diversos problemas que
se deriven del concubina-

to2.

mitieron las uniones de

hecho entre libre y siervos. En el antiguo derecho es-
pafiol se admiti6 la institucién conocida como
“barragania”, que era una unién de naturaleza infe-
rior parecida al concubinato romano, en la cual resal-

taba como caracteristica que la barragana debia ser

una sola, que no debia existir impedimento matrimo-

nial, y que quien tomaba barragana debia hacerlo
ante testigos, para impedir que fuera considerada
como esposa legitima en virtud de matrimonio clan-
destino. En cambio, en el antiguo derecho francés no
sé6lo se limit6 a desconocer efecto juridicos al concu-
binato sino que, ademas, adopté una serie de medi-

das tendientes a combatirlo.

p.958-061).

Madrid: Ed. Reunidas, 1982. p.52
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Es importante la observa-
cién que formula NOIR-MASNATA sobre las legisla-
ciones que regulan la unién libre, pues no se trata de
una situacién ilegal completamente ignorada por el
Derecho, ya que se puede decir, incluso, que es acep-
tada con bastante tolerancia. No obstante, queda
como una forma de vida marginal al ser el matrimo-

nio la regla comiinmente aceptada3.
1.1.1. Concubinato y el Derecho Peruano
Acerca de la legislacion del concubinato, refiere COR-

NEJO CHAVEZ que la Comisién Reformadora del
L}
Codigo Civil de 1852 llegd a abordar el problema de

Al respeco, véase: BELLUSCIO, Augusto. “la Distribucién patimonial en las Uniones de Hechos'. En: Revista La Lley 1991-C. Buenos Aires, 1991,

BOSSERT, Gustavo y Eduarde Zannoni. Manual de Derecho de Familia. Cuarta edicién. Buenos Aires: ASTREA, 1996.p.426.
NOIRMASNATA, Catherine. los efectos patrimoniales del concubinato y su influencia en el deber delsostenimiento ente asposos separados.
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las uniones de hecho sin llegar a regularla expresa-
mente pues, se consider6 que la situacién de la mujer
abandonada por su concubino podria resolverse me-
diante la aplicacién de aquella norma que senala
“aquel que se enriquece indebidamente a expensas de

otro, estd obligado a la restitucién”.

Aun asi, los derechos de la concubina sobre los bienes
adquiridos durante la unién de hecho, le fueron reco-
nocidos durante la vigente del Cédigo Civil de 1936,
en ese sentido se pronuncié el Tribunal Agrario el Y6
de julio de 1970, amparando la pretension de una
mujer concubina a quien se le otorgé el 50% de los
bienes adquiridos durante el periodo de convivencia,
porque: “' en el concubinato, el demandante debe
probar la vida en comun, que la ley no presupone, de
lo que se deriva su derecho a participar por partes
iguales el patrimonio comtn, sin que tampoco tenga
que probar la ayuda y colaboracién prestada a su
conviviente, que se presume por razén de la vida en

comun”’.

Entonces, aun cuando el concubinato no se encontra-
ba regulado expresamente, los tribune'es reconocie-
ron los derecho patrimoniales de los concubinos en
relacién a los bienes comunes obtenidos mientras

duré la convivencia.?

Hasta que la Constitucion Politica-de 1979 consagra-
ra el régimen de sociedad de bienes de los
concubinos, previa determinacién de una serie de re-
quisitos como: que sea una unién estable, sostenida
entre un varén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial y que formen un hogar de hecho en el
tiempo y condiciones que establezca la ley. El plazo
de duracién minima de dos afios continuos y otras
condiciones requeridas para surtir los efectos juridi-

cos de unién de hecho fueron precisados recién, tal

como se sefialara, en el art. 326 del Cédigo Civil de
1984.

1.2. Acepciones del concubinato

Se distinguen dos acepciones del concubinato: una
amplia, también denominada concubinato impropio,
segtn el cual habré concubinato alli donde un varén
y una mujer hagan, sin ser casados, vida de tales; y
otra restringida, que exige la concurrencia de ciertos
requisitos para que la convivencia marital tanga el

caracter de concubinaria.

Con relacién a la acepcién amplia del concubinato
cabe diferenciarlas de aquellas uniones de pareja de
caracter esporddico como la unién sexual ocasional y
el libre comercio carnal o el caso de las uniones libres,
dado que en el concubinato siempre debe existir cier-
to caracter de permanencia o habitualidad en la rela-

cién de pareja.

La acepcién restringida o conocida como concubina-
to stricto sensu es aquella convivencia habitual, esto
es, continua y permanente, desenvuelta de modo os-
tensible, con la nota de honestidad o fidelidad de la
mujer y sin impedimentos para transformarse en ma-
trimonio’. V

1.3. Definicién

Zannoni define el concubinato como: “la unién esta-
ble de un hombre y una mujer en estado conyugal
aparente o de hecho, esto es sin atribucién de

legimitidad pero con aptitud potencial a ella”8.

Por concubinato se entiende aquella‘convivencia de
un hombre y una mujer que viven juntos bajo un mis-

mo techo, a la manera de personas casadas y de for-

4 CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho FAmiliar Peruano. Oclava edicién. Lima: Studium. 1991, T, p.78

w

Citado en lbid, p.79

¢ Incluso durante la vigencia del Cédigo Civil de 1936 se expidieron normas que, de alginmodo, reconocian la unién de hecho, entre las cua-
les se encuentran: ley N° 8439 del 20 de agosto de 1936, Lley N° 8569 del 27 de agosto de 1937, el Decreto ley N° 17716 del 24 de
junio de 1969 asi como el Decreto Ley N° 20598 del 30 de abril de 1974.

7 lbid, p.71

8 ZANNON!, Eduardo citado por MENDEZ COSTA, Maria y Daniel D'Antonio. Derecho de Familia. Santa Fe: RubinzalCulzoni, 1990. T, p.73
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ma permanente. Quienes sin estar unidos por matri-
monio mantienen una comunidad de habitacién y de
vida, de modo similar a la que existe entre los espo-

SOS.

Como el concubinato es una imitacién del matrimo-
nio, se trata de una unién marital entre dos personas
de distinto sexo. Asi, dicha vida en comun ofrece la
apariencia de un hogar tradicional, en el que ambos
asumen las mismas tareas. Para sus amigos, para sus
padres, este hombre y esta mujer forman una pareja:
tienen un alojamiento propio, reparten sus alimentos,
y ponen, probablemente, sus recursos en comiin. En
buena cuenta, podria definirse al concubinato como
un matrimonio al que le falte la correspondiente ins-

 cripcion en los Registros del Estado Civil.

Sobre si se requiere que este hogar de hecho deba te-
ner hijos, NOIR-MASNATA sefiala que importa poco,
aun cuando es de notar que algunas decisiones
jurisprudenciales observan que la presencia de hijos
se constituye en un factor de estabilidad, haciéndolo
un elemento de prueba importante para determinar la

existencia de la unién concubinario®.

En suma, la definicién que se asume del concubina-

to como objeto de tratamiento juridico, se encuentra

referida a esa situacién de precaridad,
circunstancialidad y extralegalidad en que descansa la
unién voluntaria entre un hombre y una mujer. Don-
de ambos, el hombre y la mujer estdn ante una situa-
cién al margen de la ley porque su unién como pareja
no se basa en el vinculo que produce el matrimonio

civil.
1.4. Elementos condicionantes
Se consideran como requisitos o elementos

condicionantes del concubinato la cohabitacion y co-

munidad del echo; comunidad de vida; notoriedad,

9 NOIRMASNATA, Catherine, Op. Cit., p.27

singularidad y permanencia; elementos que de mane-
ra conjunta y concurrente deben reflejar la vida en
comun de la pareja, de modo que represente en lo
sustancia la unién de sus vidas con el propésito de

formar un hogar.
1.4.1. Cohabitacién y comunidad de lecho

En el concubinato existe un deber natural de cohabi-
tacién semejante al deber legal de los cényuges; no
obstante, el incumplimiento unilateral de esta obliga-
cién ocasionara la terminacion de la unién de hecho,
al desaparecer la convivencia que es fundamento de

su vigencial?.

La voluntad de la pareja conviviente que comparte el
mismo lecho, que desarrolla vida marital, y tiene un
proyecto de vida en comtin, se traduce en hechos con-
cretos, como se sefialara en el acdpite precedente, los
que seran llevados a cabo en un hogar comtiin, ante la
vista de terceros, quienes los vincularan tal como si
fueran “esposos”. De ahi, la importancia del elemen-
to de la cohabitacién que significa el vivir juntos en

hogar de hecho.

Mientras que, en la regulacién matrimonial se entien-
de que ambos cényuges se encuentran dotados de
idéntica capacidad de derecho y de obrar, asi ambos
esposos son habiles para fijar su domicilio. Este prin-
cipio, segun MENDEZ se encuentra afectado por el
deber de cohabitacién que impone a los conyuges el
de convivir en una misma casall. En cambio, en la
unién concubinaria dada la voluntad de la pareja que
decide compartir su vida, no existe la facultad de es-
tablecer el domicilio, pues el hogar de hecho depen-
dera de ambos; de modo que, la fijacién del mismo

tendra vigencia en tanto dure la relacién convivencial.

Asimismo, acerca de las normas que regulan la rela-

cién matrimonial, debe tenerse en cuenta que en algu-

10 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Maz. Exégesis del Codigo Civil Pervano de 984. Uma: Gaceta Juridica Editores, 1997. T. VIl p.201
11 MENDEZ COSTA, Maria y Daniel D'ANTONIO. Derecho de Familia. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 1990. TI, p.14
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nas legislaciones se independiza la nocién de domici-
lio con el deber de cohabitacién, como el articulo 108
del Cédigo Civil Francés que segtin la ley del 11 de
junio de 1975 estatuye que “el marido y la mujer pue-
den tener domicilios distintos sin que por ello se-aten-
te contra las reglas relativas a la comunidad de vida”.
Incluso el sistema italiano en concordancia con lo dis-
puesto por los articulos 454 y 144 del Cédigc, segin
la redaccién de la ley del 19 de mayo de 1975, dispo-
ne que, cada uno de los conyuges tiene su propio do-
micilio en el lugar en el que ha establecido la sede
principal de sus propios negocios e intereses y los
cényuges acuerdan entre si la direccién de la vida fa-
miliar y fijan la residencia de la familia segtin las exi-

gencias de ambos y las predominantes de aquellal?.

En cambio, en el caso de la convivencia no resulta de

aplicacion la diferencia

compafieros. En relacion a esta comunidad de vida,
NOIR-MASNATA encuentra el fundamento de su
afirmacion acerca de la posible existencia de uniones

libres sin relaciones sexuales, cuando expresa:

“No vemos, por tanto, el por qué se harian derivar efectos
juridicos de una unién libre que comporte relaciones sexua-
les y por qué se rechazarian estos mismos efectos bajo el
pretexto de que tales relaciones no existiesen. Lo cual no
quita, al menos, que constituyan un elemento que deba la
existencia de una verdadera union libre a la vista de otras

circunstancias a considerar (en cada casa concreto)”’13.

Sobre este aspecto debe precisarse que la mujer con-
viviente debe ser la auténtica compafiera de su pare-
ja y no su simple amasia o amante, “querida” o como
se le quiera llamar. No se trata en consecuencia, de

toda mujer con quien se

anotada entre los concep-
tos de domicilio y cohabi-
tacion, dada la nota de
voluntariedad que carac-
teriza la unién
concubinaria, en la que
siempre debera coincidir

el hogar de hecho en un

“La comunidad de vida se verd
representada en los actos diarios que
desarrolle la pareja durante su
convivencia, los valores y las
perspectivas de proyecto de vida en
comiin que compartan, demostriandose
esa comunidad de vida en la
adquisicion de bienes”

tengan relaciones sexua-
les, ni siquiera de aquella
a quien se sostiene en
todo y por todo y se le
pone casa en forma -la
llamada “casa chica” en la
harta connotativa expre-

_sion popular—y con quien

solo lugar: aquel donde la
pareja cohabita, comparte una comunidad de vida en

comun, y convive tal como si fueran marido y mujer.

Por otra parte, la comunidad de lecho es uno de los
vinculos de hecho que ligan al hombre y a la mujer
que han unido sus vidas en convivencia, a semejanza
del matrimonio. Por lo que no sera concubinato aque-
lla unién sexual circunstancial o momenténea entre

varéon y mujer.
1.4.2. Comunidad de vida

Es el elemento esencial y fundamento de la unién

voluntaria, que debe ser hecha para durar, por dos

12 1bid, p.15
13 NOIRMASNATA, Catherine, Op. Cit., p.30

hasta se tienen hijos, pero
a quien sblo se visita ocasionalmente, o un dia si y
otro no, o inclusive todos los dias, o se queda el hom-
bre a vivir con ella por temporadas, sino de la mujer
con quien se convive realmente, con quien se hace
vida en comun en forma plena, absoluta, sin reserva,
del mismo modo que se hace con la mujer legitima,
con la esposa; de ahi que se diga que se requiere que

la mujer sea la auténtica compafiera del hombrel4.

En esa linea de ideas, consideramos que iguales carac-
teristicas debe darse en relacién al varén conviviente,
cuya participacién en la unién concubinaria debe re-
flejar su rol de pareja, muy similar al que le compete

cumplir a un “esposo” cualquiera.

14 ORTIZ URQUIDI, Raul. “El matrimonio por comportamiento”. En: Centenario del Cédigo Civil. Madrid: Fundacién Erol Beler. 1989. p.264
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En suma, la comunidad de vida se ver4 representada
en los actos diarios que desarrolle la pareja durante
su convivencia, los valores y las perspectivas de pro-
yecto de vida en comin que compartan, demostran-
dose esa comunidad de vida en la adquisicién de bie-
nes como, por ejemplo, desde las elementales, com-
pras domésticas, de la casa en la que cohabitan, o las
cuentas bancarias, etc.; asi, también contraen deudas
con terceros, obligaciones que son asumidas por la

pareja durante la etapa convivencial.
1.4.3. Notoriedad, singularidad y permanencia

La unién del hombre y la mujer consistentes en un
comunidad de hecho, habitacién y de vida debe ser
susceptible de piiblico conocimiento, no debe ser
ocultado por la pareja.

En este sentido, refiere SOLARI que la manceba, la
novia, la mantenida, no son concubinas. Este rasgo de
la notoriedad debe darse en la actitud que los
concubinos asumen frente a la gente una actitud tipi-
camente matrimonial, procurando ocultar el concubi-
nato y aparentando estar casados. Por ello, juntos van
de compras, juntos a pasear, juntos a espectaculos
publicos, juntos al club, juntos a veranear. Lo que fin-

gen es ser cényuges; a veces incluso llegan a creerlo!”.

Sobre la singularidad del concubinato, el estado del
concubino viene a traducirse en el hecho de una unién
monogamica. Donde cada uno de los convivientes se
encuentre libre de lazos matrimoniales, y que, asimis-
mo, ellos no convivan simultdneamente con otras per-
sonas. De ahi que, se afiance la idea que el concubinato
representa una unién de hecho estable y permanente

entre un hombre y una mujer.

BOSSERT al tratar este aspecto de la singularidad de
la unién sefiala que ello no obsta, a que cualquiera de

los convivientes pudiese mantener, momentanea o

circunstancialmente, relaciones sexuales con tercer
persona, las cuales no trascenderdn mas que com
“relaciones fugaces y breves (simples contactos pas:

jeros) sin consecuencia de otro orden”16,

En cuanto a la singularidad como elemento del cor
cubinato, sefiala Arias Schreiber que en la unién d
hecho se presenta el deber natural de fidelidad; qu
de inobservarse en cuar'lto la continencia sexual, prc
vocara la terminacién de la unién de hecho por cor

viviente ofendido!”.

La doctrina califica de “aparente” la fidelidad reciprc
ca, pues se trata de una condicién moral aplicada
las relaciones entre concubinos, quienes deberan mos

trar el afecto a su concubino o una aparente fidelidac

Al tratarse de una unién estable, permanente y singt
lar, la fidelidad queda también implicada; y asi com
en el matrimonio puede darse la infidelidad sin qu
por ello pierda su caracter de tal, del mismo modo e
el concubinato puede darse la infidelidad de uno d
los concubinos. Obviamente, si cualquiera de ellos n
ha guardado la apariencia de fidelidad, y sus diversa
relaciones sexuales son ptblicamente conocidas, s
estaria entonces afectando la singularidad de |
union, que es un elemento caracterizante del concub;
nato’®.

Ademas debe tratarse de una unién duradera, perma-
nente y mostrando estabilidad, imitando al matrimo-
nio en este rasgo. Como sefiala NOIR-MASNATA, si
el hombre y la mujer ponen casa con la idea de vivir
juntos toda su vida, de compartir su existencia como
pareja casada, hacen tacita o expresamente las prome-
sas a las que se obligan los esposos casandose ante un

juez encargado del Registro Civil®®.

La unién de hecho debe reunir este caracter de pe

manencia, que muestre continuidad en el tiemp

15 SOLARI, Juan. “Uno de los requisitos esenciales para que exista el concubinatd’. En: Revista la ley 1983<C. Buenos Aires, 1983, p.815-81

16 BOSSERT, Gustavo, y Eduardo ZANNONI. Op. Cit., p.424
17 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. Cit., p.202

18 lbid., p.424-425

19 NOIRMASNATA, Catherine. Op. Cit., p.30

DERECHO & SOCIEDAD



LA UNION DE HECHO EN EL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984

durante el cual los concubinos han asumido vivir en

pareja y con finalidades semejantes al matrimonio.

Al igual que en el matrimonio pueden presentarse
alejamientos momentaneos de los conyuges, también
en el concubinato pueden haber breves rupturas, mo-
mentaneas separaciones seguidas de pronta reconci-
liacién, sin que ello afecte el caracter permanente que

la relacién pueda presentar.
1.5. Posesion de estado de concubino

Se entiende la posesién de estado como el ejercicio de
los derecho y el cumplimiento de los deberes inheren-
tes a la situacién familiar de la persona. Entre los ele-
mentos que se pueden distinguir en la posesion de
estado tenemos: el uso del apellido, el tratamiento re-
cibido y la consideracién social que una persona sos-

tenga en su vida.

Por otro lado, el titulo de estado viene a ser la prue-
ba legal del estado de familia. Por ejemplo, es titulo
del estado de conyuge la partido de matrimonio; de
hijo matrimonial la partida de nacimiento; del hijo
extramatrimonial la partida de nacimiento con la
constancia del reconocimiento o la sentencia judicial
de reconocimiento; del adoptado la partida con la ins-
cripcién respectiva de la adopcién; del conyuge di-
vorciado la partida de matrimonio con la anotacién
de la sentencia que declaré el divorcio, entre ofros.

Es normal que exista una concordancia plena entre
posesién de estado y titulo de estado, asi quien vive
en su condicién de hijo, padre o cényuge, por ejem-
plo, vera respaldada dicha vivencia con la prueba le-
gal que posea a su alcance. De ahi, que la concordan-
cia que exista entre la posesion de estado y el titulo
de estado determinan la situacion regular de una per-

sona en relacién a su estado de familia.

Sin embargo, por circunstancia ajenas a la voluntad

de una persona, o como consecuencia de su propia

20 MENDEZ COSTA, Maria. Op. Cit., p.74

conducta, a veces se carece del titulo de estado, en-
tonces la posesion de estado tiene importancia funda-
mental pues, su acreditacién hara presuponer la efec-
tiva existencia del titulo y de ahf la importancia de su

acreditacion.

En el Derecho de familia, la posesi()r; de estado per-
mite acreditar y sustentar el estado de familia de cual-
quier persona, por ejemplo la condicién de hijo pro-
bada en un proceso de filiacién de un hijo
extramatrimonial, llevara al asentamiento del recono-

cimiento del hijo en su partida de nacimiento.

En el tema del concubinato o de la unién de hecho, es
fundamental la prueba de la posesién de estado de la
pareja concubina; ademas, esta prueba debera estar
sujeta a los requisitos que prevea cada ordenamiento

juridico.

Entonces, en el concubinato hay una situacién de es-
tado, reflejada en el nombre, trato y fama de la pare-
ja de convivientes. Ambos se muestran ante la socie-
dad como unién marital con finalidades similares a
las del matrimonio, que reciben el trato de pareja y
donde ellos se reconocen como tales,'cuya conviven-
cia se desarrolla cotidianamente en un hogar de he-
cho. Donde a diferencia del matrimonio, ellos carecen
del vinculo legal.

1.6. Naturaleza Juridica

En los ordenamientos juridicos que regulan el concu-
binato o unién de hecho, al reconoceries determina-
dos derechos se ha aplicado la teoria de la apariencia
juridica. Esta teoria fue elaborada a partir de la enun-
ciacion en el Digesto, Libro I, Titulo XIV, Ley 3 de la
méxima error comunis facit ius, suyo propésito esta-
ba dirigido a resguardar actos cumplidos ante la
creencia de que el sujeto poseia un estado civil id6-
neo, siendo esta teoria desarrollada luego en el anti-
guo derecho francés®.

DERECHO & SOCIEDAD
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Asimilada esta teorfa en el Derecho de Familia, se
entiende que el estado objetivo de familia alcanza su
expresion mas delicada en el concubinato, debiendo
tratarse de una pareja que viva exteriormente como
un matrimonio, presentandose entonces la objetividad
como un estado de apariencia siendo, en si misma, un
valor juridico que las leyes toman de la realidad de
los hechos y al que se le atribuye —al menos en ciertas

situaciones— importancia fundamental®..

Reunidos los elementos que configuran el concubina-
to, entonces se crea un estado aparente de familia, en
cuya situacién la pareja tiene posesién de estado de
concubinato, careciendo del vinculo juridico matrimo-

nial.

I.  ANALISIS EXEGETICO Y JURISPRUDENCIAL DE
LA REGULACION CONTENIDO SOBRE UNION
DE HECHO EN EL ART. 326 DEL CODIGO CIVIL
PERUANO

Presentamos a continuacién nuestro andlisis que, des-
de la perspectiva de los enfoques exegéticos y juris-
prudencia, se ha elaborado acerca del texto del articu-
lo 326 del Cédigo Civil.

La metodologia utilizada para el desarrollo de esta
parte, se inicia con distincién de los componentes de
las normas contenidas en los cuatro parrafos del cita-
do art. 326; distinguiéndose en cada norma, el su-
puesto de hecho, el nexo normativo y la consecuencia
en cada norma, el supuesto de hecho, el nexo norma-
tivo y la consecuencia juridica; luego, se plantea el
andlisis exegético de la norma de estudio; y el alcan-
ce que desde la jurisprudencia peruana se ha encon-
trado sobre la manera en que se han aplicado e inter-

pretado las normas en estudio.
2.1. Primer pdrrafo del art. 326 del CC

La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida

por un varén y una mujer, libre de impedimento matrimo-

2} DIAZ GUIIARRO, Daniel citado en Ibid.,

nial, para alcazar 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 quie dicha unién haya durado por lo

menos dos afios continuos.

Del texto de la norma se distingue el supuesto de he-
cho que se compone, a su vez, de los siguientes ele-
mentos: 1) una unién de hecho; 2) voluntariamente
realizada; 3) mantenida por un varén y una mujer; 4)
quienes se encuentren libres de impedimento matri-
monial; 5) que persigue alcanzar finalidades y cum-
plir deberes semejantes a los del matrimonio; 6) y que
haya durado por los menos dos afios continuos. El
nexo normativo se encuentra en la expresion: “origi-
na”, refiriéndose a la creacién de una relacion juridi-
ca. Finalmente, la consecuencia juridica: esta dada en
que reunidos los elementos del supuesto de hecho,
entonces se origina: 1) una sociedad de bienes; y 2)
que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales,
en cuanto le fuere aplicable.
‘

En esta norma se establece la creacién de una relacién
juridica de orden patrimonial entre los bienes que ori-
gina la unién de hecho, cumplidos todos los elemen-
tos del supuesto de hecho. Debe anotarse que, el
tiempo de duracién minima de la convivencia, forma
parte de los componentes del supuesto de hecho, y

que ha sido colocado al final del texto de la norma.

Son cuatro los aspectos que merecen estudiarse de
esta norma: la acepcién de concubinato stricto sensu
que adopta, la teorfa de la apariencia juridica que re-
coge, los elementos condicionantes del concubinato, y

el régimen patrimonial que establece.
2.1.1. Concubinato stricto sensu

La norma juridica contenida en el primer parrafo del
art. 326 del Cédigo Ciwvil, en primer término estable-
ce la definicién de unién de hecho en torno a la acep-

cién restringida del concubinato stricto sensu.



De los elementos que constituyen el supuesto de he-
cho de la norma analizada, se infiere que se trata de
la convivencia sostenida entre un hombre y una mu-
jer que podrian casarse legalmente, donde ambos no

tengan impedimentos matrimoniales.

Asi, mediante esta norma se protege a las personas
unidas de hecho, a diferencia del Cédigo Civil de
1936 que no regulaba estd figura. Merece resaltarse
que, mediante esta nueva institucion de “unién de
hecho”, el legislador del Cédigo Civil de 1984 tomé
en cuenta la situacion factica de la familia peruana,
que en parte se ha formado en base a uniones volun-
tarias, asimismo se cumplié con la disposicién consti-
tucional prevista en el art. 9° de la Carta de 1979 que,
como sefialaramos, reconociera por primera vez la

regulacién de la unién de hecho.
2.1.2. Teoria de la Apariencia Juridica

La norma, ademas, recoge la teoria de la apariencia
juridica pues senala que con la unién de hecho se per-
sigue alcanzar finalidades y cumplir deberes semejan-

tes a los del matrimonio??.

Resulta evidente que nuestro ordenamiento ha des-
echado la idea de equiparar al concubinato con el
matrimonio y reconocerle los mismos efectos juridi-
cos. Aunque, debe tenerse en cuenta la opinién de
CORNEJO CHAVEZ cuando sefala que, la adopcién
de la unién de hecho como institucién en el Libro de
Familia est4 dada con el proposito de buscar su extir-
pacion y sustitucion por la unién matrimonial ajusta-

da a ley™*.
2.1.3. Presencia de los elementos condicionantes

En cuanto a los requisitos exigidos para la determina-

cion de la situacion juridica de la unién de hecho, flu-
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ye del texto del articulo, los siguientes: que sea una
unién entre un hombre y una mujer, que estén libres
de impedimento matrimonial, que la unién pretenda
alcanzar finalidades y cumplir deberes semejantes a
los del matrimonio, y que ellos convivan un plazo

mayor a dos afios continuos.

Obviamente, estos requisitos cumplieron con la dis-
posicién constitucional prevista en el art. 9° de la
Constitucién de 1979 que dejaba a la ley el establecer
el tiempo y las condiciones para atribuir la existencia
de una unién estable entre un varén y una mujer, que
libres de impedimento matrimonial, formen un hogar
de hecho que da lugar a una sociedad de bienes. Por
ello, entendemos que a la unién de hecho a la que se
refiere la norma en estudio, como unién factica, debe
exigirsele el cumplimiento de los elementos
condicionantes del concubinato stricto sensu, entre
los cuales tenemos: la cohabitacién, ka fidelidad y la
asistencia como caracteres del hogar de hecho %4; asi
como: comunidad de lecho, comunidad de vida, no-
toriedad, singularidad, y permanencia. En suma, que
la unién de la pareja sea expresién de un hogar co-
mun que voluntariamente se ha configurado como un

hogar de hecho.

No obstante, discrepamos de la propuesta de
REVOREDO quien sefiala que en la regulacién del
concubinato cabria puntualizarse sobre la nota de
voluntariedad en la decisién de los interesados y pre-
cisar la cohabitacién, la fidelidad y la asistencia como
caracteres del hogar de hecho?. Pues, consideramos
correcta la opcién adoptada por el legislador, de
modo que, no hay nada que precisar dada la configu-
racién conceptual del concubinato stricto sensu, tal
como hemos visto en la primera parte de este trabajo
sobre el tratamiento doctrinario del ¢oncubinato. En
este sentido, la norma considera como unién de he-

cho, aquella unién que persigue alcanzar finalidades

<% Acerca de la aplicacion de esta teoria de lo apariencia en nuestra legislacion, por las que se econocen determinados efectos previa la acre-
ditacién de lo condicion del conviviente, véase: ARIASSCHREIBER PEZET Max. Op. Cit., p.202-203

=& CORNEJO CHAVEZ, Heéctor Op. Cit., p.79

24 REVOREDQ, Delia. Cadigo Civil. Exposicion de Motivos y Comentarios. Lima, 1985. T. IV. p.403

5 lbid., 0.403
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y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio,
seflalando de modo claro y preciso cudles son los re-
quisitos para su existencia y la siguiente atribucién de
efectos patrimoniales. Ademds, dicha unidén
convivencial debe ser expresion de la presencia de los
elementos condicionantes del concubinato adoptado,
tales como: cohabitacién y comunidad de lecho; co-
munidad de vida; notoriedad, singularidad, y perma-

nencia.

Estamos de acuerdo con ARIAS SCHREIBER cuando
expresa que al no producir la unién de hecho los mis-
mos efectos que el matrimonio, el tratamiento y las
consecuencias juridicas de los deberés familiares
emergentes de una unién de hecho son diferentes a

los de aquel?®.

unidn, esto es, el hogar de hecho; y dadas las caracte-
risticas anotadas, resulta inaplicable la nocién del do-
micilio conyugal, porque el hogar de hecho debe ser
aquel lugar donde se desarrolla la unién
concubinaria, ain cuando la pareja hubiera cambiado

de residencia mas de una vez.

Por consiguiente, tenemos por un lado, el lugar don-
de se asienta el hogar de hecho, que por propia con-
cepcidn del articulado, y de acuerdo a los preceptos
constitucionales que reconocen a la unién de hecho,
no puede equipararse juridicamente al domicilio con-
yugal, y por otro lado, que el referido hogar de hecho
viene a representar la concurrencia de los elementos
fundamentales para la existencia de una unién de
hecho.

Es esa diferenciacién de
tratamiento entre concu-
binato y matrimonio, la
que nos lleva a tratar la
importancia de la deter-
minacién del hogar de

hecho, esto es, el lugar o

“Si bien no le otorga a la union de hecho,
la misma naturaleza juridica del
matrimonio civil, si se establece que a la
“comunidad de bienes” que se genera por
la unién de hecho, deben aplicarse las
reglas relativas a la sociedad de
gananciales”

De este modo, el concubi-
nato stricto sensu que re-
gula la norma contenida en
el primer pdrrafo del art.
326 del Cédigo Civil como
unién de hecho coincide

con la denominacidn de

residencia donde se de-
sarrolla la relacién de pareja, que decide vivir junta y
compartir actividades, vivencia comunes y responsa-
bilidades, tal como si fuera un hogar “con todas las
de la ley”.

Existencia del hogar de hecho

Particularmente, el contenido del deber de cohabita-
cidn a exigirse a los concubinos debe darse en algin
lugar: el hogar de hecho, que viene a representar tan-
to a la vivienda donde la pareja comparte el mismo
lecho, como a la unién realizada voluntariamente por
ambos, con el propdsito de realizar un proyecto de
vida en comin, a la luz de la sociedad, y con la carac-
teristica de reflejarse como una unién permanente y
estable. Evidentemente, la pareja debe haber determi-

nado el lugar donde se asentard y desarrollara la

26 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. Cit., p.250

“hogar de hecho” que pro-
claman las Cartas Constitucionales de 1979 y 1993, en
su art. 9° y 5°, respectivamente, cuando establecen:
“La unién estable de un varén y una mujer, libre de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de
hecho(...)".

La expresién hogar de hecho, entonces comprende
los elementos condicionantes del concubinato regula-
do, por la norma bajo a'nélisis, como unidén de hecho,
entre los cuales tenemos: comunidad de lecho y coha-
bitacién en un mismo lugar de residencia; comunidad
de vida, asumiendo roles como marido y mujer con
finalidades semejantes a un matrimonio y compar-
tiendo un proyecto comiin de vida; notoriedad, sin-
gularidad, y permanencia, al poder ser identificados
por terceros como pareja que vive de forma perma-

nente y estable, o incluso apreciados por terceros




como una familia, en el caso que tuvieren hijos o per-

sonas dependientes a su cargo.
2.1.4. Régimen patrimonial de la unién de hecho

A la unién de hecho entre un hombre y una mujer,
como relacién personal y que retina los requisitos
concurrentes, nuestra legislacion establece la existen-
cia de una sociedad de bienes, en el aspecto patrimo-

nial de la relacién.

Dicha sociedad de bienes se encuentra sujeta al régi-
men de la sociedad de gananciales, en cuanto le fuere
aplicable. De la norma se deduce que el régimen pa-
trimonial de las uniones de hecho es tinico y forzoso,
que ese régimen es uno de sociedad de bienes, y que,
ademds, debe observar las reglas del régimen de so-
ciedad de gananciales en lo que fuere pertinente. Re-
sultando, asi, por remisién aplicable los articulos del
capitulo II “Sociedad de Gananciales” del Titulo III
sobre “Régimen Patrimonial” del Libro Il de Derecho
de familia del Cédigo Civil.

Por otra parte, la declaracién de sociedad de bienes,
como calificacion juridica de los bienes de la unién de
hecho, es una de caracter iuris tantum; pues, una vez
constituida la union concubinaria, luego de transcu-
rrido el plazo minimo de dos afos, se debe presumir
el caracter comun de los bienes. Por tanto, le corres-
pondera al concubino interesado, demostrar la cali-
dad de bien propio, esto es que, el bien solamente

pertenezca a uno de ellos.

Sobre la calificacion de los bienes en propios o comu-
nes, el ejercicio de la administracién de los mismos,
asi como la disposicion de aquéllos (sean propios o
comunes), devienen en aplicables por remision expre-
samente adoptada, las normas pertinentes del régi-
men patrimonial del matrimonio del Libro III sobre
“Derecho de Familia” del Cédigo Civil?’.

~N

Véanse los arts. 302, 310, 311 del Cédigo Civil de 1984,
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Cabe anotar que la denominacién “sociedad de bienes”
adoptada en la Constitucién de 1979 sirvi6 para referir-
se a los bienes generados durante la unién de hecho;
sin embargo, del texto del art. 5° de la Constitucién de
1993, se aprecia la utilizacién de la expresion “comuni-
dad de bienes”. Dicha terminologia ha suscitado di-
versas opiniones, asi PERALTA refiere que, algunos
piensan que la “comunidad de bienes” es s6lo un
cambio de nombre sin mayores alcances, que reempla-
zan a la “sociedad de bienes” sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales en cuanto le fuera aplicable,
vale decir, que se trata de un régimen de comunidad
donde los bienes de los concubinos forman un patri-
monio comun; otros, en cambio, suponen que se trata
de un régimen patrimonial intermedio en que coexis-
ten bienes propios de cada concubino y bienes comu-
nes de la sociedad concubinaria?®. Concordamos con
la dltima interpretacién, que es asumida por nuestro
ordenamiento en la medida que si bien no le otorga a
la unién de hecho, la misma naturaleza juridica del
matrimonio civil, si se establece que a la “comunidad
de bienes” que se genera por la unién de hecho, deben
aplicarse las reglas relativas a la sociedad de ganancia-
les. De acuerdo a estas normas, debera distinguirse
cudles son los bienes propios de cada concubino y, lue-

go, cudles son los bienes comunes.

Al existir en la unién de hecho bienes propios de cada
concubino y bienes comunes de la sociedad de hecho,
entonces los caracteres del régimen de bienes son: a)
los concubinos conservan facultades de administra-
cién, disposicion y gravamen sobre sus bienes pro-
pios; b) ambos administran el patrimonio comun y
deben intervenir para disponerlos o grabarlos; c) los
bienes comunes y, a falta o por insuficiencia de éstos,
los bienes propios de ambos responden a prorrata de
las deudas que son de cargo de la sociedad
convivencial, y d) fenecida la sociedad por muerte,
ausencia, acuerdo mutuo o por decisiéon unilateral

procede la liquidacién de la comunidad de bienes?.

PERALTA ANDIA, Javier. Derecho de Familia en el Cédigo Civil. Segunda edicidn. Lima: Idemsa. 1966. p.523
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Creemos que en la medida que el art. 5° de la Cons-
titucién peruana de 1993 se refiere a la “comunidad
de bienes” como aquél régimen cue emerge de la
unién de hecho, se hace necesario decuar esta termi-
nologia a la redaccién actual del art. 326 del Cédigo
Civil, que continta utilizando el término de “socie-
dad de bienes”, derivado de la terminologia adopta-
da en el art. 9° de la Constitucién de 1979.

2.2. Segundo Pdrrafo del art. 326

La posesion constante de estado-a partir de fecha aproxima-
da puede probarse con cualquiera de los medios admitidos
por la ley procesal, siempre que exista un principio de prue-
ba escrita. ‘

En cuanto a esta segunda norma, distinguimos que, el
supuesto de hecho es: la posesién constarte de estado
a partir de fecha aproximada; su nexo 1 ormativo lo
descubrimos en el término “puede qud remite a la
concesion de una facultad; por dltimo, la consecuen-
cia juridica: [puede] probarse con cualquiera de los
medios admitidos por la ley procesal, siempre que

exista un principio de prueba escrita.

Entonces, por la norma consignada en el segundo
pérrafo del art. 326 se establece un derecho, al atribuir
una facultad a favor de cualquiera de los concubinos,
para acreditar la posesién constante de estado

concubinario.

Son varios los aspectos a analizar de esta norma,
como el objeto de la prueba, la obligatoriedad del re-
curso a la via judicial, el principio de prueba escrita y
los efectos de la declaracién judicial.

2.2.1.  Objeto de la prueba

El tema de la prueba de la unién de hecho es funda-

mental para la determinacién de las consecuencias.

juridicas que prevé la norma. Obviamente, la pareja
de concubinos al iniciar su relacién no firma ningin

documento que los acredite en tal condicién, por la

E DERECHO & SOCIEDAD

nota caracteristica de ser una unién formada fuera del
marco de la ley, entonces el status juridico de
concubinos no puede ser acreditado con una partida
del Registro de Estado Civil.

Entonces serd la prueba de la posesion constante del
estado de concubinos la que posibilitara la obtencién
del titulo de estado de familia de unién de hecho. Por
lo cual, se debera seguir la via judicial para acceder a
dicho titulo, mediante la declaracién judicial de reco-

nocimiento de unién de hecho.

Para los tribunales peruanos resulta importante la
acreditacién de los elementos configurantes de la
unién de hecho, tomando los medios probatorios idé-
neos, como se puede apreciar en la siguiente ejecuto-
ria que versa acerca de una demanda sobre reconoci-
miento judicial de unién de hecho y sociedad de bie-
nes, que interpuso la concubina contra la sucesién de
su exconcubino, ya fallecido. La Sala de Familia de la
Corte Superior de Justicia de Lima, se pronuncié en el

siguiente sentido:

“TERCERO.- que, asimismo, la denuncia por maltra-
tos formulada a fbjas ciento ochentitrés por la deman-
dante contra su entonces conviviente don Cirilo
Carbajal Jesus, (...), grafica la relacién convivencial
entre la actora y el de cujus, que igualmente la manifes-
tacién de Pedro Carbajal Jesis rendida en la manifesta-
cién policial del distrito del Rimac el treinta de julio de
mil novecientos noventicuatro, relacionada con el falle-
cimiento de don Cirilo Carbajal Jests, al contestar la
sexta pregunta precié que el motivo por el cual su her-
mano tomo la determinacion de quitarse la vida obe-
dece a que la exconviviente del fallecido de nombre
Irene Gamboa C. hacia dos meses aproximadamente
viajé a los Estados Unidos de Norteamérica, agregan-
do que la demandante habia convivido con su mencio-
nado hermano veintidds afios aproximadamente, mo-
tivando que su hermano se dedicase a ingerir licor con-
tinuamente y se encontraba en un estado de abandono
moral y econémico, conforme se ap;ecia fojas

treinticinco y doscientos veintiuno vuelta;
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CUARTO.- que la manifestacién de Pedro Carbajal
Jests a fojas ciento ochentiocho con motivo de su so-
licitud presentada ante la Prefectura de Lima el vein-
titrés de agosto de mil novecientos noventicuatro al
contestar la séptima pregunta se refiere a la deman-
dante como conviviente de su hermano fallecido
Cirilo Carbajal Jesus y le atribuye ser la causa del sui-
cidio de éste, pues manifiesta que su hermano en vida
le comenté que la accionante se habia ido al extranje-
ro separédndose de é1.”%,

Los medios probatorios sustentaron la existencia de la
“unién de hecho” establecida entre la concubina
accionante y el concubino fallecido, al tomarse en
cuenta que, la denuncia por maltratos que hiciera la
misma demandante contra su conviviente revelaba la
vida en pareja que sostenian, asi como las manifesta-
cién de los dos hermanos del conviviente, a raiz del
fallecimiento de éste, el 30 de julio de 1994, en las
cuales ambos coincidieron en reconocerla como con-
viviente de su hermano, precisando uno de ellos in-
cluso que la convivencia habia durado 22 afios, asi-
mismo, ambos también, concordaban en la imputa-
cién de la muerte de su hermano a causa del abando-

no moral y econémico de la conviviente.

Todas estas pruebas crearon conviccién en la Sala de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, que
se pronuncié confirmando la sentencia apelada que
habia declarado fundada la demanda y reconocié la
existencia de una unién de hecho y una sociedad de
bienes entre la conviviente demandante y el
concubino ya fallecido®!.

2.2.2. Obligatoriedad del recurso a la via judicial

El texto del articulo es bastante claro en la remision a

la via judicial para la obtencién de la declaracién ju-

dicial de la unién de hecho y la sociedad de bienes.
Al respecto, CORNEJO CHAVEZ sefiala que, atn
cuando los mismos interesados se encuentren de
acuerdo en el hecho de su unidn, no deberia
obligarseles a litigar para demostrarlo, al menos para
las relaciones entre ellos. Por ello considera que la for-
mula empleada por el Cédigo Civil resulta obligato-
rio a los concubinos en todo caso y para todos los
efectos a probar dentro de juicios su condicién de ta-
les®2.

En efecto, la jurisprudencia de la materia se ha pro-
nunciado por exigir que, para que se reconozca el de-
recho del concubino abandonado a que el otro lo in-
demnice o le pase alimentos, debe previamente decla-
rarse judicialmente fundada la demanda de “recono-

cimiento de unién de hecho”%,
2.2.3. Principio de prueba escrita

Nuestro Codigo Civil establece la exigencia de la
prueba escrita en el proceso judicial de acreditacién
de la unién de hecho.

En relacién a la prueba escrita, ARIAS SCHREIBER
cuestiona la exigencia del requerimiento de la prueba
escrita la que califica como excesiva si se considera la
dificultad de contar con documentos escritos, en una
relacién familiar que se caracteriza por la oralidad o
por la simple concurrencia de circunstancias de com-
portamiento que revelan su existencia; siendo, preci-
samente, la prueba testimonial la que asume mayor
relevancia en asuntos de derecho de familia. Por ello,
considera que deberia eliminarse dicho requerimien-
to34.

No obstante, es innegable la importancia de la prue-

ba escrita que permite sustentar la existencia de la

30 Sentencia de la Sexta Sala Civil - Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima. Exp. No. 301-97. lima, 17 de junio de 1997.
En: PODER JUDICIAL. Pleno Jurisdiccional de Familia. Resoluciones judiciales y Doctrina juridica. Cajamarca, setiembre de 1998, p.201 y ss.

w

de gananciales con arreglo a ley.

32 CORNEJO CHAVEZ, Héctor Op. Cit., p.80

1 E integrando la sentencia, la Sala Casatoria dispuso que la juez a-quo en via de ejecucién de sentencia, realice la liquidacion de la sociedad

33 Sentencia de la Sala Especializada de Familia, de la Corte Superior de Justicia de Lima. Exp. No. 1089-98. Lima, 04 de junio de 1998. En:

PODER JUDICIAL. Op. Cit., p.204
34 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Op. Cit., p.251
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union concubinaria, tal como se verd en el siguiente
caso, que trata de una demanda de reconocimiento de
unién de hecho y de una sociedad de bienes,
solicitindose la declaracién del 50% de los ganancia-
les a favor de la concubina demahdante, resultantes
del proceso de liquidacién de los Lienes adquiridos
durante la vigencia del concubinatc. Sefala la ejecu-

toria:

“SETIMO.- Que de los documentos escritos que co-
rren de fojas cuatro a fojas once, se aprecia que la
unién de hecho del de cujus con la demandante, tenia
por finalidad cumplir con los deberes semejantes a los
del matrimonio otorgdndole el causahabiente a la
actora las atribuciones de participar en el patrimonio
del difunto en la época en que se iniciaban las activi-
dades de la “Fabrica de Licores Noche Buena Socie-
dad Anénima”, conforme se detalld en el testimonio
de la Constitucién de dicha Sociedad Anénima del
tres de setiembre de mil novecientos setenticuatro,
que corre de fojas ciento setentiuno a fojas ciento
ochenticinco, donde se consigna a la actora como es-
posa del que cujus don German Mena Pérez, recibien-
do cuatrocientas acciones por su participacion y se la
nombra miembro del Directorio de dicha empresa;
que, asimismo, en el testimonio de compra-venta del
terreno, hoy Fundo Agricola ubicado en Chancay, de
fecha dieciséis de febrero de mil novecientos
setentiocho que corre de fojas doce a diecinueve, re-
petido de fojas ciento ochentiséis a fojas ciento
noventinueve, se consigna a la actora como esposa
del mencionado causante, registrandose expresamen-
te ante el Notario Galindo Pardo la traslacién de do-
minio a favor de las referidas partes denominandola
“sociedad conyugal”, documentos que constituyen la
prueba escrita que exige el articulo 326 del Codigo
Civil”;

En el proceso se presentaron diversos documentos
tales como la acreditacion de la concubina con 400
acciones de la empresa constituida por su concubino
y su nombramiento en el Directorio de la misma, el 3

de setiembre de 1974; ademas, el haber participado en
el testimonio de compraventa de un terreno agricola
adquirido conjuntamente con su concubino el 16 de
febrero de 1978; ambos instrumentos revelan ante ter-
ceros la apariencia d¢ estado conyugal entre los
convivientes, observandose que en dichos documen-
tos se sefiala —sin serlo- como “esposa” a la concubi-
na accionante. Asi, los concubinos hicieron de publi-
co conocimiento su unién de hecho, como hombre y
mujer, que compartian una comunidad de vida, lecho
y cohabitacién, ademds de la notoriedad, singulari-
dad y permanencia, todos elementos condicionantes
de la existencia de la unién de hecho. Debe rescatarse,
el hecho que el fallecido conviviente le atribuyera a la
concubina la representatividad en el patrimonio social
de la empresa que constituyeron juntos, cual revela
ese grado de confianza que, entre convivientes, crea la
comunidad de vida, tal como si se tratara de un ma-

trimonio.

Ademas, a los indicados documentos, se adicionan

otros dos mas, como refiere la Sala de Familia:

“NOVENO.- Que de las copias certificadas que co-
rren de fojas ciento dicinueve a fojas ciento veintitrés
y del cuaderno de faccién de inventarios acompana-
do que se tiene a la vista, se aprecia a fojas once que
con fecha quince de marzo de mil novecientos
noventicuatro los hermanos Mena Iberico ya citados y
don Aldo Mena Salas, reconociendo que la actora ha-
bia convivido con su padre don German Mena Pérez
durante més de treinta afios solicitaron conjuntamen-
te con ella dicha faccién para asegurar el patrimonio
comuin; similar reconocimiento le otorgan dofia Aida
Betty y dofia Elizabeth Mirian Mena Sotelo hijas del
de cujus cuando solicitan la declaracién de sucesion
intestada de su padre conjuntamente con la actora, en
abierto reconocimiento del derecho de ser considera-
da como co-heredera, conforme se aprecia de las co-
pias que corren de fojas veinte a veintiuno; pruebas
éstas que también contienen el principio de pruebas

escrita exigido por nuestro ordenamiento civil (...)".*

35 Resolucion No. 23125 de la Sexta Sala Civil - Sake de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima. Exp. No. 738-97. Lima, 16 de se-

tiembre de 1997. En: PODER JUDICIAL. Op. Cit. p. 192y ss.
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De los hechos del caso, fluye que de la relacién
convivencial de unién de hecho sostenida entre la
demandante y el concubino no hubieron hijos. Sin
embargo, los seis hijos de concubino ~habidos de
compromisos anteriores— reconocieron en la actora a
la conviviente de su padre. Asi, aparece de la faccién
de inventarios solicitada conjuntamente por la concu-
bina con los hijos del fallecido concubino, asi como d=
la solicitud de declaracién de sucesién intestada pre-
sentada por la accionante con dos hijas del fallecido.

Con tan categéricos medios probatorios, la Sala de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima con-
firmé la sentencia apelada que declaré fundada la
demanda y que reconoce a la demandante su unién
de hecho en estado de concubinato por una duracién

aproximada de veintiocho

LA UNION DE HECHO EN EL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984

declarado judicialmente en la forma prevista por di-

cha norma.

QUINTO.- Que, en ese sentido el doctor Héctor Cor-
nejo Chévez indicaba que el medio que tienen los
concubinos para dar a conocer a los terceros la exis-
tencia de la unién, es hacer que el Juez ante quien han
acreditado su unién, notifique con dicha sentencia a
los terceros que ellos indiquen, finalidad que también
se consigue inscribiendo dicha resolucién
registralmente en las partidas correspondientes a los

bienes comunes” .36

Al tratarse de una demanda sobre terceria excluyen-
te de dominio, interpuesta por la concubina y dirigi-
da contra el Banco Regional del Norte y su

"concubino, se pretendia

afos, Ja misma que termi-
né con la muerte del
concubino; en ese sentido,
se dispuso que a la actora
le corresponde el cincuen-
ta por ciento de los bienes

gananciales, resultantes

“Se requiere de una declaracion judicial
previa de la existencia de la sociedad de
gananciales para poder oponer a terceros
la existencia de la union de hecho, y en su
caso, el poder interponer con éxito la
accion de terceria excluyente de dominio  con el

contra terceros”

oponer al banco'la exis-
tencia de la sociedad de
bienes derivada de su
unién convivencial soste-
nida por la demandante
concubino

codemandado. Pero, al

del proceso de liquida-
cién de los bienes adquiridos durante la vigencia del
concubinato.

2.2.4. Efectos de la declaracion judicial

En relacién a la declaracién judicial de la unién de
hecho y sus efectos oponibles a terceros, ya en la Sen-
tencia de Casacién de la Corte Suprema del 12 de se-
tiembre de 1996 se reconoce que:

“CUARTO.- Que, sobre el particular debe tenerse en
cuenta lo sefialado por el ponente del Libro III del
Cédigo Civil doctor Héctor Cornejo Chévez, en el
sentido que fue el temperamento de la Comisién Re-
visora del Cédigo Civil que para poder oponer la
existencia del concubinato a terceros éste debia ser

sustentar su titulo en la
presentacion de la copia de la demanda de otro pro-
ceso accionado por ella misma contra su concubino
para que se declare la existencia de la sociedad de
bienes, el juez observé que dicho documento no
acreditaba su condicién de concubina y, por tanto,
los derechos que le corresponderia a la recurrente
sobre parte de los bienes, por ello el juez declar
improcedente la demanda de terceria excluyente de
dominio. Dicha resolucién fue confirmada por la
Sala Superior y habiendo llegado a la Corte Suprema
mediante recurso de casacién presentado por la con-
cubina, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
al pronunciarse como Corte de Casacién determiné
que se requiere de una declaracién judicial previa de
la existencia de la sociedad de gananciales para po-

der oponer a terceros la existencia de la unién de

36 Sentencio de Casacion N1° 688-95, Sala Civil de la Corte Suprema. En: RONCAUA VALDIVIA, Lino. El Recurso de Casacidn en materia ci-

vil. lima: Gaceta Juridica editores. 1997. Parte |, p.309
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hecho, y en su caso, el poder interponer con éxito la
accioén de terceria excluyente de dominio contra ter-
ceros por la parte de los bienes que le pertenecian a
la demandante.

Entonces; la Corte Suprema declaré infundado el re-
curso de casacién interpuesto pos la demandante con-
cubina, contra la resolucién de vista que confirmé, a
su vez, la resolucién apelada que declaré improce-
dente su demanda sobre terceria excluyente de domi-
nio.

Una vez obtenido el reconocimiento judicial de la
unién de hecho, ha senalado la Corte Suprema de Jus-
ticia, no se requiere un nuevo reconocimiento cuando
el derecho del concubino ha quedado firme, con auto-
ridad de cosa juzgada, asf lo expresa la Sentencia del
Casacién del 1° de julio de 1996:

“Al expedirse la sentencia de vista, se ha interpretado de
manera errénea el articulo noveno de la Constitucion Poli-
tica de mil novecientos setentinueve, al pretender descono-
cer sus alcances al caso de autos, cuando ya ha quedado fir-
me, con autoridad de cosa juzgada el derecho de la deman-
dante, fundamento que ha sido recogido por la sentencia
apelada”.%7

De este modo, se tomd en cuenta la sentencia que, en
calidad de ejecutoriada, habia establecido el derecho
de la concubina accionante derivado de su estado de
concubinato, el cual fue declarado sujeto al régimen
de la sociedad de gananciales. Por ello, la Corte se
pronuncié declarando la improcedencia del
cuestionamiento a las condiciones de validez respec-
to a la sentencia que declaraba la existencia de la

unién de hecho.

Entonces, actuando en su facultad casatoria la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia declaré funda-
do el recurso de casacién interpuesto por la deman-
dante concubina contra la resolucion de vista que re-

vocando la apelada, declar6 inprocedente su deman-

da de division y participacién de bienes dirigida con-
tra los hijos de su concubino ya fallecido. De ese
modo, se anul6 la sentencia de vista porque ésta ha-
bia desconocido la autoridad de cosa juzgada que te-
nia el derecho de la concubina demandante, en virtud
a la declaracion de unién de hecho que habia obteni-
do judicialmente, y actuando en sede de instancia,
declar6 fundada la demanda, pronuncidndose sobre
la divisién y particién de los bienes, estableciendo la
siguiente proporcién: cincuenta por ciento para la
demandante y el doce punto cinco por ciento para
cada uno de los cuatro codemandados (hijos del con-

cubinato fallecido).
2.3. Tercer parrafo del art. 326

La unibn de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo
acuerdo o decision unilatéral. En este iltimo caso, el juez
puede conceder, a eleccion del abandonado, una cantidad de
dinero por concepto de indemnizacién o una pension de ali-
mentos, ademds de los derecho que le correspondan de con-
formidad con el régimen de sociedad de gananciales.

Precisemos, en primer lugar los elementos de esta
norma juridica que, tiene como supuesto de hechos:
aquellas formas de terminacién de la unién de hecho,
como: 1) la muerte; 2) la ausencia, 3) el mutuo acuer-
do; o 4) la decisién unilateral. El nexo normativo esta
referido al momento en que se produce la finalizacién
de la unién de hecho y los efectos que correlativa-
mente emergen. Siendo la consecuencia juridica: 1) la
terminacién de la unién de hecho; y 2) que a la socie-
dad de bienes generada durante la unién de hecho, se
le debe aplicar las reglas de la sociedad de ganancia-
les para su correspondiente liquidacién. Asimismo,
una consecuencia juridica aplicable sdlo al supuesto
de hecho de la terminacién de la unién de hecho por
la decisién unilateral de cualquiera de los concubinos,
es que el juez puede conceder, a eleccién del abando-
nado, una cantidad de dinero por concepto de indem-

nizacién o una pensién de alimentos, ademas de los

37 Sentencia de Casacién N° 31295, Sala Civil de la Corte Suprema. En: Ibid, Parte Il, p.227

DERECHO & SOCIEDAD



derecho que le correspondan sobre la sociedad de bie-
nes, de conformidad con el régimen de sociedad de

gananciales.

Mediante esta norma se regulan los efectos de la ter-
minacién de la unién de hecho por cualquiera de los
supuestos sefialados, disponiéndose la expresa aplica-
cién de las normas referidas a la sociedad de ganan-
ciales para la liquidacién de la sociedad de bienes,

constituida durante del concubinato.

Como se sefiala, en el caso de producirse la decisién
unilateral de cualquiera de los concubinos que conll -
ve a entender como concluida la unién de hecho, e
concede la facultad al concubino abandonado paa
interponer una demanda solicitando una indemniza-
cién o una pensi6én de alimentos, alternativamente.
En este sentido, la jurisprudencia se ha pronunciado
en exigir la acreditacién del abandono unilateral del
hogar conyugal como presupuesto para asignacion de
la pensién de alimentos a cargo del concubino culpa-

ble del abandono, asi:

“DECIMO OCTAVO.- Que en el acto de la Audien-
cia que obra a fojas ciento veintisiete a ciento vein-
tinueve, el demandado al responder a la segunda
pregunta del interrogatorio, declara que no ha sido
su decisién personal dar término a la Unién de He-
cho mantenida con la demandante, sino que ha sido
decisién de la familia de la demandante al despojarlo

de su hogar;

DECIMO NOVENO.- Que, tal afirmacion es corrobo-
rada por la propia declaracion de la demandante en
la audiencia antes indicada, cuando al ser preguntada
por la Representante del Ministerio Piblico respondi6
que al dia siguiente de que el demandado dej6 el ho-
gar, ella por consejo de su abogada cambié de chapa
a la puerta de ingreso a la casa, y que no pensaba re-

conciliarse con el demandado;

LA UNION DE HECHO EN EL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984

VIGESIMO.- Que para que proceda la solicitud de
alimentos para la conviviente, debe darse el supues-
to que la Unién de Hecho se terminé por decisiéon
unilateral de una de las partes, y en el presente caso
se puede colegir que fueron ambos los que decidieron
dar por terminada dicha Unién;”38

Al considerar el juez de familia que no se habia acre-
ditado el abandono unilateral de parte de uno de los
concubinos, se pronuncié declarando infundada la
demanda de alimentos, interpuesta por la concubina
demandante. Ya que, en efecto, de las propias decla-
raciones sostenidas en el proceso de alimentos, tanto
por la demandante como por el demandado, ambos
reconocieron que circunstancias ajenas a sus propias
voluntades los llevaron a poner fin a su unién de he-
cho. Sin embargo, la Sala Especializada de Familia
expidid sentencia, revocando la sentencia apelada que
declaré infundada la demanda de alimentos, y decla-
ré improcedente la misma al estimar que previamente
debia declararse judicialmente fundada la demanda
de “reconocimiento de unién de hecho”, y que luego

recién procederia la demanda de alimentos.®
2.4. Cuarto pdrrafo del art. 326

Tratdndose de la union de hecho que no reidina las condicio-
nes sefialadas en este articulo, el interesado tiene expedita,

en su caso, la accién de enriquecimiento indebido.

Llegamos, asi, a la tltima norma objeto de estudio,
cuyos elementos son: en primer lugar, el supuesto de
hecho que esta referido a aquella “unién de hecho”
que no retina las condiciones sefialas en la primera
norma, pues no se han cumplido los elementos esta-
blecidos en su supuesto de hecho para constituir una
“unién de hecho”, ya sea por ejemplo, porque uno de
los convivientes tuviera impedimento matrimonial, o
porque el tiempo de duracién del concubinato no

hubiera llegado al minimo previsto por la ley, entre

38 Senfencia del Décimo Tercer Juzgado de Familia. Exp. No.59597. Llima, 22 de diciembre de 1997. En: PODER JUDICIAL. Op. Cit., p.197

y ss .
39 Sentencia de la Sala Especializada de Familia de la Cotte Superior de Jusficia de Lima. Exp. 1089-98. lima, 4 de junio de 1998. En: Ibid.,

p.204

DERECHO & SOCIEDAD



CESAR FERNANDEZ ARCE / EMILIA BUSTAMANTE OYAGUE

otros. El nexo normativo lo encontramos en la expre-
sién “el interesado tiene”, lo que nos muestra, el esta-
blecimiento de una facultad a cargo del concubino, in-
teresado tiene expedita la accién de enriquecimiento
indebido.

Por lo cual, de acuerdo a esta norma contenida en el
ultimo pérrafo del art. 326 se establece un derecho a
favor del concubino (a) que conformé el concubinato
en su acepcioén amplia, esto es, aquel que no puede
ser considerado como “unién de hecho” porque no se
cumplieron con todos los supuestos de hecho necesa-
rios para configurar como objeto de regulacién juridi-
ca.

De este modo, nuestro Cédigo * ivil no olvidé de re-
gular aquellos casos en que se dsera la figura del con-
cubinato en su acepcién amplia. en el cual no se esta-
ria frente a una relacion calific ada en estricto como
unién de hecho, dado que le faltaria alguno o algunos
de sus requisitos. Sin embargo, no por ello el Cédigo
deja de llamarlo unién de hecho. En este supuesto, se
deja a criterio de cualquiera de ellos —los concubinos—
el interponer la accién de enriquecimiento indebido,
obviamente esto se producird cuando finalice de for-
ma abrupta y unilateral la convivencia, exigiéndose
que uno de los concubinos aprecie que su patrimonio

ha sufrido un desmedro econémico en perjuicio suyo.

Sobre esta accién de enriquecimiento indebido, tene-
mos el caso de una demanda d anulabilidad de acto
juridico que interpuso un concubino, con el propési-
to de cuestionar la adquisicién de un inmueble reali-
zada conjuntamente con su concubina, argumentando
la existencia de dolo y error al momento de la cele-

bracién del acto juridico de compraventa.

En el proceso quedé establecido que las partes man-
tenian una unién de hecho que si bien no generaba
una sociedad de gananciales, por haberse establecido
que la demandada tenfa impedimento matrimonial

por ser casada, esta situacién no podia menoscabar

los derecho que le pudiera corresponder a la concubi-
na demandada, al participar en la suscripciéon de un
contrato de compraventa. Asi, la Corte Suprema de
Justicia expresé en su Sentencia de Casacién del 28 de
junio de 1996 lo siguiente: “El legislador con la fina-
lidad de proteger de los abusos y apropiacién ilicitas
de uno de los convivientes sobre el otro ha proveido
a éstos con la accion de enriquecimiento indebido a
que se refiere el tiltimo pérrafo del citado articulo
trescientos veintiséis del Cédigo Civil.”40

De modo que, se reconocid, en primer lugar que, al
haber quedado establecido que al momento de adqui-
rir el inmueble las partes mantenian una unién de
hecho en su acepcién amplia, ésta se encontraba am-
parada por la tltima parte del art. 326 del Cédigo Ci-
vil, y, en segundo lugar que, no se habia acreditado la
existencia de dolo o error. Entonces, la Corte se pro-
nuncié declarando infundado el recurso de casacién
deducido por el demandante-concubino contra ia sen-
tencia de vista que, revocando la apelada, declaré in-
fundada su demanda de anulabilidad de acto juridi-
co, y en consecuencia, no casé la sentencia de vista,

dejandola en sus mismos términos.

En suma, en la parte final del articulo 326°, el legisla-
dor regula las consecuencias juridicas de la union de
hecho en su acepcién amplia, buscando no dejar
desprotegido a ese concubino, quien si bien no formé
una unién de hecho de acuerdo a los términos expre-
sados en el primer parrafo de la norma, no por ello se
deben desconocer sus derechos sobre los bienes que

se hubiesen adquirido con su participacién.
III. CONCLUSIONES

1. El concubinato stricto sensu tiene como elemen-
tos condicionantes y concurrentes: que se trata
de una unién conformada por un varén y una
mujer, libre de impedimento matrimonial, que
comparten un mismo lecho, desarrollando un

proyecto de comunidad de vida, de forma publi-

40 Sentencia de Casacion N° 0595, Sala Civil de la Corte Suprema. En: RONCALLA VALDIVIA, Lino. Op. Cit. Parte Il, p.221
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ca y notoria, con rasgos de singularidad, cum-
pliendo deberes de fidelidad, con caracter de
permanencia y donde ambos cohabiten en un

hogar comin de hecho.

Dichos elementos deben darse conjuntamente y
de forma interdependiente por la pareja, cuyas
vidas maritales se asemejen a las de un meatrimo-
nio; donde cohabiten, compartan el mismo lecho
y desarrollen sus vidas en su “hogar de hecho”,
del mismo modo como si fueran esposos pero
sin vinculo matrimonial. Asentandose el hogar
de hecho en el lugar de residencia habitual de la

pareja.

El art. 326 del Codigo Civil distingue d-3s su-
puestos: la unién de hecho como expresién del
concubinato stricto sensu y aquélla que se con-
figura en su acepcién amplia. A la primera, le
reconoce una sociedad de bienes sujeta al régi-
men de la sociedad de gananciales, asi como el
derecho a una indemnizacién o alimentos cuan-
do se produzca su término por decisién unilate-
ral de uno de los concubinos; en cambio a la
segunda, no le reconoce ninguno de esos efec-
tos juridicos, dejando solamente a eleccién del
conviviente interesado el ejercer la accién de

enriquecimiento indebido.

LA UNION DE HECHO EN EL CODIGO CIVIL PERUANO DE 1984

La jurisprudencia peruana se ha pronunciado
distinguiendo claramente ambos supuestos, y ha
sido muy clara en apreciar los elementos
condicionantes y declarar el reconocimiento judi-
cial a la unién de hecho, stricto sensu, y los efec-
tos juridicos que emanan de dicha situacién,
aceptando entre los medios probatorios tanto la

prueba escrita como la prueba testimonial.

La jurisprudencia peruana exige la declaracién
judicial del “reconocimiento de unién de he-
cho”, de modo previo para resolver cualquier
demanda de liquidacién de los bienes comunes
al fenecimiento de la unién de hecho, en la ma-
yoria de los casos producido por el fallecimiento
de uno de los concubinos, o en los procesos de
alimentos ante el abandono unilateral de uno de

ellos.

En la medida que el art. 5° de la Constitucién
peruana de 1993 se refiere a la “comunidad de
bienes” como aquél régimen patrimonial que
emerge de la union de hecho stricto sensu, se
hace necesario adecuar esta terminologia a la re-
daccién del art. 326 del Cédigo Civil, que conti-
nda utilizando el término de “sociedad de bie-
nes”, derivado de la terminologia adoptada en el
art. 9° de la Constitucién de 1979. Deg
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