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Resumen

La unidén de hecho es una institucion ancestral que precede incluso al matrimonio, ambas instituciones dan lugar a
la familia con finalidades semejantes, y como tal reciben reconocimiento y proteccion constitucional; no obstante,
el tratamiento normativo relativo al régimen econdmico establecido para cada institucion juridica, no se condice
con la finalidad que persiguen; pues en el matrimonio los conyuges pueden optar bien por el régimen de separacion
de patrimonios o el de sociedad de gananciales, en tanto que en la union de hecho sélo da lugar a una sociedad de
bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales. En el presente articulo la autora hace un comentario ius
filoséfico relacionado a los argumentos que fundamentan la exclusividad del régimen de separacion de patrimonios
en su aplicacion solo al matrimonio, discriminando su aplicacion normativa en la union de hecho, sustentando y
probando su régimen de incoherencia y contravencion ante las principales corrientes sobre la materia.

Palabras claves: Union de hecho, régimen patrimonial, sociedad de gananciales.

Abstract

The facto union is an ancestral institution that even precedes marriage, both institutions give rise to the family with
similar purposes, and as such receive constitutional recognition and protection; however, the requlatory treatment
relating to the economic regime established for each legal institution, is not consistent with the purpose they pursue;
since in marriage the spuses can opt for either the property separation regime or the community property régimen,
while in the facto union it only gives rise to a property partnership that is subject to the community property
régimen. In this article, the autor makes a philosophical ius comment related to the arguments that support the
exclusivity of the régimen of separation of assets in its application only to marriage, discriminating its normative
application in the common-law union, supporting and proving its regime of incoherence and Contravention of the
main currents on the matter.

Keywords: Faction union, patrimonial régimen, joint venture.
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1. Introduccion

En un Estado Constitucional de Derecho como el que rige en nuestro pais, sabido es que el derecho a la propiedad
es un derecho fundamental, el cual ha sido recogido en el articulo 2° inciso 16) de la Constitucién Politica del
Perti, asimismo, otro derecho fundamental que nos gobierna es el de igualdad ante la ley, derecho que nos asiste a
todos los seres humanos a ser iguales en dignidad, a ser tratados con respeto y consideracion y a participar sobre
bases iguales en cualquier area de la vida econémica, social, politica, cultural o civil.

Sin embargo, a la fecha, respecto de las uniones de hecho se viene instituyendo en el marco de estas relaciones
juridicas concretas, una discriminacién normativa al proscribir la idea de que el régimen juridico de separacién de
patrimonios pueda ser aplicable a su d&mbito, desconociéndose per se la institucionalidad que a nivel del derecho
consuetudinario y a nivel del derecho positivo tiene acogida este régimen legal de unién, aspecto que sobre el cual
ya hemos opinado en otra oportunidad.

Bajo este contexto corresponde analizar los fundamentos que sustentan dicha discriminacién normativa que son
conjugadas en la obra de los autores Cornejo Ch. citado por Vega, Y. (2018), Aguilar, B. (2015), asi como de la
autora A. Torres (2016); y asimismo haremos una revisién a la exposicion de motivos de los articulos que reglan y
sustentan esta discriminacién normativa evidenciando un vacio argumentativo que contradice las principales co-
rrientes que vienen surgiendo y que legitimarian la aplicacién del régimen de separaciéon de patrimonios al régimen
patrimonial del concubinato, maxime si esta Ultima institucion es ancestral y deriva del derecho consuetudinario
y por ende tiene fuente de legalidad.

2. Metodologia

El tipo de estudio del presente articulo cientifico es basico, y tuvo un enfoque cualitativo toda vez que se centré en
el andlisis critico de la informacion cientifica recabada sobre la materia que fue objeto de andlisis. Para Hernandez
R. (2018), el enfoque cualitativo permite analizar y sistematizar los trabajos previos que contribuirdn a una in-
vestigacion. Por su parte Orozco (1996) la investigacién cualitativa estd referido a aquel proceso de indagacién de
un objeto al cual el investigador accede a través de sucesivas interpretaciones, apoyado de instrumentos y técnicas
que van a permitir tener un cabal conocimiento sobre el problema en estudio y analizarlo de la forma mas integral
posible.

En esa linea, la bisqueda de aquellos trabajos previos se concreté en buscar datos relacionados a las uniones de
hecho y el matrimonio, asi como los regimenes de sociedad de gananciales y separaciéon de patrimonios, palabras
claves que han sido consideradas al momento de elegir las publicaciones académicas de los tltimos 10 afios. Asi el
material bibliogréafico al que se tuvo acceso, fue filtrado y luego analizado para su contribucién al presente articulo.

El criterio de inclusién se determiné mediante la busqueda de las bases de datos de Scielo, Dialnet, Gaceta
Juridica de articulos cientificos publicados, de igual forma se acudié a la revisién de otros materiales bibliograficos
como libros juridicos, normas juridicas, doctrina y jurisprudencia.

3. Resultados

El concubinato es un fenémeno social que tiene vigencia ancestral, histérica y universal; en el Derecho Antiguo,
aproximadamente 2000 anos A. de C., el concubinato ya habia sido admitido como una Institucién legal en el
Cédigo de Hammurabi que dict6 leyes que protegian fundamentalmente a la familia, el matrimonio y la propie-
dad, factores que reflejaban la vida y costumbres de los babilénicos. En cambio, en el Derecho Romano, estuvo
regulado por el jus gentium, por las Leyes de Julis y Papea Pappere, y no fue una practica ilicita ni arbitraria,
sino una suerte de cohabitacién sin effectio maritalis de un ciudadano con una mujer de inferior condicién so-
cial, asi lo sostiene Parra Martin (2009). De este modo es considerado como un matrimonio de segundo orden,
donde el parentesco en determinados grados, producia impedimento y la infidelidad de la mujer una sancién
por adulterio. En el Derecho Germano, Llancari, S. (2018) sefiala que sobre el concubinato se sigui6é el mismo
criterio adoptado en el Derecho Romano; en donde las uniones libres estaban permitidas entre libres y esclavos,
pero luego sustituida por el matrimonio de mano izquierda o morganatico, por el cual, la mujer plebeya no par-
ticipaba de los titulos ni rango social del marido. Los hijos mantenian la condicién de la madre sin heredar al padre.

En el Derecho Medieval, subsistieron las uniones de hecho, a pesar de la creciente oposicién del Cristianismo.
En el Derecho Espaiiol, existieron tres clases de enlaces. El matrimonio de bendiciones que era publico y notorio,
celebrado con todas las formalidades de la ley canénica; el de yuras o juramento, que siendo legal era clandestino;
y la barragania, que era en si el concubinato basado en la compaiia, la permanencia y la fidelidad. En el Derecho
Moderno, el concubinato, es una costumbre muy extendida en todos los paises del mundo; sin embargo, en Francia,
el Cédigo de Napoledn no lo incluye en su texto, siguiendo la corriente de que el concubinato es un “acto
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inmoral” que afecta las buenas costumbres, por lo que el Derecho debia ignorar su existencia. Muchos Cddigos
Civiles del mundo, recibieron esta influencia. En América; en la legislacién chilena, se contempla la existencia de
una sociedad expresamente pactada por los concubinos; en la legislacién brasilefia, se equipara a la concubina con
la esposa para los efectos de las obligaciones resultantes de accidentes de transito.

En la legislaciéon colombiana y argentina, ignoran el concubinato, aunque la jurisprudencia ha ido elaborando
una serie de medidas tendientes a llenar ese vacio. En la Legislacién Boliviana, se aceptan las uniones libres en
contraparte, en la legislacién cubana, se admiten dos tipos de matrimonio: el registrado que puede celebrarse en
la Municipalidad y ante Notario; y el matrimonio judicialmente declarado, cuando retne los requisitos de singu-
laridad y estabilidad (unién concubinaria). En la legislacién mexicana, se le reconoce con ciertas limitaciones el
derecho alimentario y también el hereditario. Hablar de los antecedentes histéricos en el Pert, implica remitirnos
al “servinacuy”, término que no es quechua ni castellano, sino una palabra hibrida surgida durante la colonia.
Ella se forma con la abreviacién castellana “servi”, alusiva al servicio y el afijo quechua “nakuy” que tiene una
connotaciéon de mancomunidad, ayuda o participacién. El vocablo resulta asi suficientemente expresivo, aunque
eufemistico. Aunque es el méas reconocido como referencia en el Pert occidental, este nombre no es utilizado por
quienes practican esa forma de unién marital. Se trata pues de un fenémeno sociocultural de muy antigua raigam-
bre, principal pero no exclusivamente en el Perti. S. Pichihua (2016) sefiala que numerosos estudiosos del tema
sostienen que el sirvinacuy, con este u otro nombre, constituye en verdad un matrimonio “socioldégico” o de Dere-
cho Natural o Consuetudinario, suficientemente definido, profundamente arraigado, considerablemente difundido
y merecedor, por ello, no debe ser ignorado por el ordenamiento oficial del pais. En efecto, el concubinato, como
institucion previa al matrimonio, tiene sus raices historicas en la costumbre, como sabemos, la costumbre estd
dada por un patréon de conducta socialmente aceptada que con el devenir del tiempo instituye sociedades, que
son entendidas como aquel conjunto de personas que tiene una determinada concepcién del mundo, un régimen
cultural propio.

En esta linea, podemos afirmar entonces que la costumbre aporté al mundo juridico la institucién del concubinato,
instituciéon que es previa al matrimonio, y que debe ser fortalecida por el ordenamiento juridico. Asimismo, cabe
afirmar que, el concubinato, por ser anterior al matrimonio, corresponde si, un tratamiento normativo distintivo
de éste, que podria dotarle de singularidad; sin embargo, ello no implica que deban disminuirse las garantias
por las cuales el Estado debe darle proteccién, no se justifica una discriminacién normativa; pues al igual que el
matrimonio, el concubinato también cimenta, genera, da lugar a la familia, es decir, sobre la base del concubinato
se instituyen familias. Ahora bien, parte inherente de la familia, es su componente patrimonial, pues no debemos
olvidar que la familia se cimenta no solo bajo lazos de amor, sino también bajo la construccién de un patrimonio,
de lo contrario no podria subsistir; empero, cuando las personas se separan, este componente recibe un tratamiento
diferenciado segin se trate que la familia se formé como consecuencia de la unién matrimonial o la unién concu-
binaria, en el primer caso, el tema es claro, pues desde el matrimonio los cényuges pueden optar por el régimen
de separacién de patrimonios o sociedad de gananciales, asi los conyuges pueden interponer procesos judiciales
tendientes a anular los actos que menoscaben el régimen econémico pactado; pero en el concubinato no hay ese
régimen de seguridad, hay muchos concubinos que después de una relacién de concubinato propio, se llevan los
bienes adquiridos por el otro y los aporta en otra uniéon nueva, aqui los concubinos no tuvieron la posibilidad de
elegir previamente cudl es el régimen patrimonial que les resulte mas adecuado. En el Pert, el concubinato es un
fenémeno social latente, porque como realidad cultural y sociolégica ha existido desde el Derecho Precolonial y
subsiste hasta nuestros dias, es mas actualmente, es creciente el niimero de parejas que, cuando deciden establecer
una vida en comuin y formar una familia, optan por vivir en concubinato, antes que contraer matrimonio, bien
sea por factores culturales, ideolégicos o econdémicos.

El concubinato tuvo por primera vez reconocimiento constitucional en la Carta de 1979, lo que fue reprodu-
cido casi en los mismos términos en la Constitucion de 1993; ese fue el origen de toda regulacién posterior, que, si
bien se reconoce su existencia, no le brinda un tratamiento juridico-legal adecuado, la escasa regulaciéon normativa
sélo permite extraer su definicién, sus caracteristicas y el régimen patrimonial que la regula. Asi, en nuestro pais,
nuestro ordenamiento juridico sehala que la unién de hecho consiste en la unién estable de un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, dando lugar a una comunidad de bienes sujeta
al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable. A nivel doctrinario, esta instituciéon juridica
tampoco ha recibido mayor atencién, ello, aunado al escaso desarrollo normativo, refleja més bien las primigenias
intenciones de los constituyentes de lograr su paulatina disminucién y eventual desaparicién; sin embargo, con-
trario a tal expectativa, lo cierto es que el concubinato o uniéon de hecho ha cobrado innegable importancia en la
sociedad, llegando incluso a reconocerla como una de las principales fuentes de origen de la familia. Sin embargo,
dentro de nuestra normativa nacional, encontramos que la proteccién que se le viene dando a la unién de hecho,
se reduce Unicamente a aspectos meramente patrimoniales, y es que la visién estrictamente matrimonialista de
la familia, que se tuvo en la Constitucién de 1979 (momento en que se reconocié una primera y débil proteccién
a la unién de hecho propio) se mantuvo con la regulacién que encontramos en el Cédigo Civil de 1984 sobre la
materia, y que rige hasta la actualidad.
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4. Discusion

Bajo dicha éptica, encontramos la posicién del reconocido civilista H. Cornejo (1999), quien ha sostenido que:
“debajo de la union legal, que es el matrimonio, existe la de hecho, que es el concubinato”. El autor, siguiendo la
tradicién y los valores (y prejuicios también) de su época, comulga con la idea de los legisladores de la Asamblea
Constituyente de aquella época que no tuvieron la intencién de instaurar un régimen de proteccién al concubinato;
de alli que en la Exposiciéon de Motivos del articulo 326° del Cédigo Civil, dicho autor propuso que el plazo para el
surgimiento de la sociedad de bienes fuera de cinco afios, y no dos como quedé finalmente redactado el articulo 326°.

Asi, dicho autor considera adecuado el régimen comunitario a los convivientes, basado principalmente en una
situacién problemdética particular de la época, y es que existia la difundida idea de que los concubinos varones
solian adquirir bienes comunes a su nombre y luego abandonar a la pareja sin dividir o distribuir el patrimonio
adquirido con el esfuerzo de ambos. El autor sostiene que es necesario que se precise que la comunidad de bie-
nes queda sujeta a la sociedad de gananciales y no a la conyugal, es decir que, en cuanto a la administracién,
gravamen y disposicién de los bienes adquiridos por el esfuerzo comin, su régimen econémico debe sujetarse al
de la sociedad de bienes, pues considera que en cierta medida se presume por el hecho mismo de la convivencia,
que ambos integrantes de la unién de hecho aportaron por igual en la construccién del patrimonio comin, agrega
que, en cuanto a la distribucién de dichos bienes, cuando la unién fenece, corresponderd a ambas partes por igual.
No compartimos dicha posicién, pues como ya se ha expuesto, en el Pert existe fundamento de orden constitu-
cional para afirmar que los miembros integrantes de una unién de hecho estable, cumplen deberes similares a
los de la familia matrimonial. Si ello es asi, qué duda cabe que los concubinos también podrian estar en apti-
tud de elegir el régimen econémico que mas se adecue a su situacién patrimonial, tal como ocurre en el matrimonio.

Ademaés, el autor sustenta su posiciéon sobre la base de una situacién problemética particular, el abandono a
la concubina por parte del concubino que se lleva todos bienes adquiridos en la convivencia, empero esa casuistica
ya ha sido superada en términos generales en estos tiempos, bien sea por el paulatino reconocimiento del derecho de
igualdad de la mujer frente al hombre, lo que le ha permitido tener una participacién mas activa en la adquisicion
de bienes durante el concubinato, o bien porque es ahora la mujer quien en muchos casos tiene mayor capacidad
adquisitiva y adquiere méas bienes que el hombre durante la unién de hecho. En este contexto, considero que la
regulacién -a nivel patrimonial- de una institucién de tan trascendental importancia en el derecho de familia,
como es la unién de hecho, no puede limitarse en buscar la solucién “en justicia” de un solo problema particular,
sino que debe ir més alld, y siempre acorde a los derechos fundamentales de igualdad, libertad de contratacién,
y no discriminacién que le asiste a toda persona independientemente de su estado civil. Asimismo, considero
que la posicién del autor no toma en cuenta que, dada la naturaleza convencional de las uniones de hecho, es
perfectamente posible que ambos convivientes acuerden la celebracién de pactos que rijan su vida econémica y
su posterior disolucién, dicho pacto es lo que en nuestro ordenamiento lo denominamos separaciéon de patrimonios.

Otra posicién, méas actual, pero que sigue la misma linea argumentativa del maestro H. Cornejo, lo encontra-
mos en A. Torres (2016), quien sostiene que no es posible pactar en las uniones de hecho un régimen equivalente
o paralelo al del matrimonio. La analogia a la que se pretende acudir es demasiado forzada para admitirla y
contra ella se ha manifestado la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia de nuestro entorno juridico. El autor
afirma que la unién de hecho y el matrimonio no son situaciones idénticas y por ello no cabe la igualdad de
trato normativo, sostiene también que aplicar el régimen econémico matrimonial irfa en contra de las normas
imperativas que regulan las formalidades exigibles para celebrar matrimonio. Nuestra posicién no pretende de
modo alguno equiparar la unién de hecho frente al matrimonio, obviamente no son instituciones idénticas, se sabe
y se reconoce que cada una tiene una naturaleza diferente, pero lo que tampoco se puede desconocer es que las
finalidades que buscan alcanzar ambas instituciones (hacer vida en comtn) son semejantes, y precisamente en
atenciéon a dicha similitud, es que considero que los concubinos deben estar en posibilidades de elegir cémo llevar
su régimen econdémico.

Otro aspecto a tomar en cuenta es que, si bien con el actual régimen de sociedad de bienes sujeto a socie-
dad de gananciales que gobierna la unién de hecho, no se vulnera el derecho de igualdad, en la medida que
tampoco puede exigirse un tratamiento igualitario a la unién de hecho con el matrimonio; empero si encontramos
vulneracién al derecho de autonomia privada, al imponerse un régimen patrimonial no deseado por los integrantes
de las uniones de hecho. De otro lado, cuando la autora afirma que “aplicar el régimen econémico matrimonial iria
en contra de las normas imperativas que regulan las formalidades exigibles para celebrar matrimonio”, nuestra
posiciéon no encuentra coherencia ni basamento légico en dicha proposicién, habida cuenta que la eleccién del
régimen patrimonial no es propio s6lo del momento de celebracién del matrimonio, sino que puede ser variado
con posterioridad a la celebracién del mismo; en esa misma linea, no encontramos razén alguna para que durante
la vida concubinaria, los miembros integrantes de la unién de hecho, opten por elegir el régimen patrimonial que
maés les resulte conveniente.
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Por su parte Aguilar, B. (2015) sefala que el concubinato al que la ley le concede efectos juridicos en el &mbito
patrimonial, es el concubinato regular, o estricto, a ellos, la ley los protege equiparando la sociedad de bienes
que se origina en su unién de hecho con la sociedad de gananciales. El autor se sustenta en que cuando se habla
de equiparar significa equivalencia, entendiéndose igualdad en el trato legal; en este caso, esa sociedad de bienes
es equivalente o igual a la sociedad de gananciales, lo que implica que la normatividad que regula a esta ulti-
ma, debe ser aplicada a la sociedad de bienes generada en la unién de hecho, no sélo en cuanto a la calificacion
de bienes sino también en cuanto a las deudas y lo que es méas importante en cuanto a la liquidacién de la sociedad.

El autor, sostiene que en el dmbito patrimonial de las uniones de hecho, correspondera la aplicacién de las
normas relativas a la sociedad de gananciales, mas no las del régimen de separacién de patrimonios, plantea que
al hablar de igualdad en el trato legal, ello se refiere solo a la equivalencia de la sociedad de bienes frente a la
sociedad de gananciales, con lo que se desprende que no existe para dicho autor la posibilidad que los miembros
integrantes de la unién de hecho elijan otro régimen econémico. Dicha posicién, reiteramos limita el derecho de
autonomia privada de los concubinos, y contraviene un elemento esencial con el cual se da lugar al concubinato,
esto es, la voluntariedad de sus miembros, pues resulta un contrasentido, que una unién establecida por la libre
voluntad de sus conformantes, se vea limitada a una sola forma de regulacién patrimonial impuesta por la ley.

5. Conclusiones

Desde el momento que el concubinato como institucién juridica precede a la del matrimonio, y entre ellas existen
plena igualdad en ser via para la constituciéon de la familia, tiene las mismas prerrogativas de acceder a un
régimen patrimonial como el instituto del matrimonio, lo contrario implicaria una discriminacién normativa en
pleno sentido. Debe tenerse en cuenta ademés que tanto el concubinato como el matrimonio ante todo implica una
decisién de unién, basado en deberes y/o formalidades minimas como el amor, la convivencia y la generacién de
patrimonio, en esa medida, siendo que el patrimonio en igual contexto permitira la manutencién de dichas uniones,
no tiene por qué haber un trato distintivo respecto al régimen patrimonial en el concubinato. Asimismo, dada
la naturaleza convencional de las uniones de hecho, es perfectamente posible que ambos convivientes acuerden la
celebracién de pactos que rijan su vida econémica y su posterior disolucién, dicho pacto es llamado en el derecho
como el régimen de separacién de patrimonios; por otro lado, el régimen econémico de sociedad de bienes sujeto
a la sociedad de gananciales que la ley tiene prevista para el concubinato propio, limita la disposicién de la
propiedad de los bienes, pues se termina imponiendo un régimen patrimonial no deseado en estas uniones.
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