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RESUMEN

La presente investigacion esta referida al estudio de “LA REGULACION DE LA
PRESUNCION DE PATERNIDAD EN LA UNION DE HECHO PROPIA, EN EL
DISTRITO DE HUANCAVELICA - 20157, cuya razon trascendental del tema es
respecto a la filiacién de igualdad entre los hijos de una relacion matrimonial y los
hijos de una union de hecho propia. De lo antecedido se ha formulado el siguiente
problema: ;En qué medida es importante una adecuada regulacion de la presuncion

de paternidad en las uniones de hecho propia en el Distrito de Huancavelica — 2015?

Esta investigacion se realiz6 a partir del siguiente Objetivo: Establecer en qué
medida es importante una adecuada regulacion de la presuncion de paternidad en las

uniones de hecho propia en el Distrito de Huancavelica — 2015.

Por otra parte, se plantea como Hipotesis: Es importe que exista una regulacion
adecuada de la presuncion de paternidad en las uniones de hecho propia, para la
existencia de igualdad de derechos y obligaciones entre los hijos matrimoniales y

extramatrimoniales.

La metodologia empleada en este trabajo incluye la realizacion de recopilacion
informativa doctrinaria tanto a nivel nacional como internacional. Asimismo, el Tipo
de Investigacion es Basica, el Nivel de Investigacion es descriptivo y exploratorio, el
Disefo de Investigacion es un disefio no experimental de tipo descriptivo; se empled
la Técnica de la encuesta y como instrumento el cuestionario, para la recoleccion de

datos.

Las principales conclusiones a las que se ha llegado son: 1) Es importe que exista
una regulacion adecuada de la presuncion de paternidad en las uniones de hecho
propia, para la existencia de igualdad de derechos y obligaciones entre los hijos
matrimoniales y extramatrimoniales, 2) Si existe discriminacion entre estas clases de

hijos por su procedencia familiar. A pesar que la Constitucion lo respalda en su

xi



articulo 2°inc. 2. En tal sentido debe existir una aplicacion del Principios de igualdad

en la presuncion de paternidad.

Palabras Clave: Regulacion de la presuncion de paternidad, union de hecho propia,

filiacion.
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ABSTRAC

The present investigation is referred to the study of "THE REGULATION OF THE
PRESUMPTION OF PATERNITY IN THE UNION OF OWN FACT, IN THE
DISTRICT OF HUANCAVELICA - 2015", whose transcendental reason of the
subject is with respect to the filiation of equality between the children of a
relationship marriage and the children of a de facto union. From the foregoing the
following problem has been formulated: To what extent is an adequate regulation of
the presumption of paternity in de facto unions in the District of Huancavelica - 2015
important?

This investigation was carried out from the following Objective: To establish to what
extent it is important an adequate regulation of the presumption of paternity in the de
facto unions in the District of Huancavelica - 2015.

On the other hand, it is proposed as Hypothesis: It is important that there is an
adequate regulation of the presumption of paternity in one's own unions, for the

existence of equal rights and obligations between married and extramarital children.

The methodology used in this work includes the compilation of informative doctrine
both nationally and internationally. Likewise, the Research Type is Basic, the
Research Level is descriptive and exploratory, the Research Design is a non-
experimental design of descriptive type; The survey technique was used and the

questionnaire was used as an instrument for data collection.

The main conclusions reached are: 1) It is important that there is adequate regulation
of the presumption of paternity in the unions of own fact, for the existence of
equality of rights and obligations between married and extramarital children, 2) If
there is discrimination between these classes of children because of their family
origin. Although the Constitution supports it in its article 2 inc. 2. In this sense, there
must be an application of the Principles of equality in the presumption of paternity.

KEYWORDS: Regulation of the presumption of paternity, union of own fact,

filiation.

Xiii



INTRODUCCION

La historia a través de sus miembros ha definido la construccion social;
integrado por el padre, madre e hijos matrimoniales y extramatrimoniales; dejando
de lado normatividades desfasadas a la realidad actual. Ya que hoy en dia han
surgido nuevos modelos de constituir familias, de alguna manera respaldadas por la

Constitucion Politica, el cédigo civil y el cédigo del nifio y adolescente.

Intrinsecamente de todo ello surge el matrimonio recubierto de relaciones
afectivas entre sus miembros; asi mismo no es ajeno las uniones de hecho propia que
van a cumplir roles semejantes a los del matrimonio. Hay quienes hablan de un
“matrimonio igualitario” que empieza abrirse paso en diferentes escenarios del
Derecho de Familia. Por decirlo asi se dice que entre una relacién matrimonial y una
unién de hecho propia no debe existir diferencia alguna en cuanto a sus efectos entre
quienes conforman esa institucion juridica. Pero la realidad social en la que vivimos
muestra que hay aun ciertas desavenencias en cuanto a los hijos procreados a pesar
de que la carta Magna prescribe lo contrario; un claro ejemplo es el tema de
investigacion que he realizado. Donde no existe concordancia entre los articulos 361
y 326 del codigo civil, ya que solo en las relaciones matrimoniales se presume la

paternidad; mas no en las uniones de hecho propia.

Sin duda, la afirmacion anterior genera debate, el cual es trabajo de la
presente investigacion. Considero necesario que este problema no solo debe ser
divisada por quienes administran justicia, sino deben aplicar nuevas tendencias en el
ejercicio de igualdad de derechos entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales,

en especifico: las uniones de hecho propias.
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Respecto al tema suscitado ain no se han visto trabajos conexos al presente,
quedando aun en incertidumbre la presuncién de paternidad de un hijo nacido por
unién de hecho propia. Nadie niega que hay formas de alcanzar el derecho de
filiacion paternal para con su hijo, pero ello acarrea tiempo, economia y muchas
veces juicios inconclusos, donde el Unico perjudicado es el menor. En la localidad de
Huancavelica y aledafios en su mayoria existen familias extramatrimoniales (uniones
de hecho propia e impropia) que al nacer un hijo y no sea reconocido
voluntariamente, simplemente siguen la tradicion que se lleva por afios; el realizar un
reconocimiento judicial. Caso distinto seria el presumir su filiacion con el sujeto que
constituyé unidn de hecho propia. Evitando inconvenientes con el conviviente y con

la justicia; todo ello en pro del Principio superior del Nifio y Adolecente.

En tal sentido el estudio de este trabajo esta dirigido a establecer que tan
importante es regular la presuncion de paternidad en las uniones de hecho propias.
Dado que el trabajo investigativo es imprescindible para el desarrollo de la ciencia
del derecho, garantizando asi la no existencia de discriminacion entre los hijos
nacidos de una relacion matrimonial y de una union de hecho propia.  EIl presente
trabajo de investigacion estd conformado por cuatro capitulos: que a continuacion

paso a detallar:

EL CAPITULO | .Consideraremos sobre el planteamiento y formulacion del
problema, donde se abordan los topicos de la descripcion de la situacion
problemética la determinacion la formulacion del problema, los objetivos de la
investigacion, y justificacion; del estudio de investigacion

EL CAPITULO II. Contiene el marco tedrico donde se ha considerado:
antecedentes, bases tedricas, la hipotesis, Identificacion de variables y finalmente

alcances e limitaciones;

EL CAPITULO IIl. Se refiere a la mas amplia, donde se menciona todo
relacionado al marco metodoldgico, siendo lo siguiente: tipo, nivel, método y disefio
de investigacion, luego poblacion, muestra y muestreo en seguida las técnicas e

instrumentos de recoleccion de datos ademas el procedimiento de recoleccion de
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datos y como consecuencia las técnicas de procesamiento y analisis de datos y

finalmente el ambito de estudio.

EL CAPITULO IV. Trata sobre la presentacion de resultados, discusion de
resultados, y finalmente las conclusiones, recomendaciones, referencia bibliogréfica,

anexos, también se ha adjuntado, cuadro y fotografias.

Asi mismo consideramos los resultados obtenido en el trabajo, constituiran la

base de otras investigaciones en el campo educativo.
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CAPITULO |

PROBLEMA

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La igualdad de los hijos ante la ley es un tema que ha sido objeto de abundante
reflexion jurisprudencial y doctrinal en el Perd. En especial respecto al trato que la
norma legal los ha Ilamado hijos legitimos e ilegitimos; empero, respecto de estos

ultimos, hoy llamados extramatrimoniales

El marco constitucional a través del articulo 6°, indica que “la politica nacional de
poblacion tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad
responsables. Asi mismo indica que todos los hijos tienen iguales derechos y

deberes.

Del mismo modo en la norma sustantiva civil a través de sus articulos 361 y 386
estdn regulados la filiacibn matrimonial y la filiacion extramatrimonial

respectivamente; en la presente investigacion se tomara en consideracion las diversas

17



formas de filiacion extramatrimonial; como es asi el regulado en el articulo 326 de la

norma sustantiva, en lo que se refiere la union de hecho.

Las uniones de hecho han existido desde tiempos inmemoriales con distintas

denominaciones y muy diferente valoracién social y juridica.

En un principio estas parejas fueron conocidas con el nombre de concubinato,
expresion que tiene su origen etimoldgico en el latin concubinatos, de cum (con) y
cubare (acostarse) (Ramos, 2005). Sin embargo, hoy se puede encontrar distintas
expresiones referidas a ellas, tales como: matrimonio de hecho, uniones
extramatrimoniales, uniones de hecho, familia de hecho y union o pareja para

matrimonial (Mesa).

Desde siempre la figura de la presuncion de paternidad solo favorecia a los hijos
matrimoniales, para extenderla, en algunos casos a los hijos extramatrimoniales; pero
no en su totalidad, es asi que cabe preguntarnos: ¢Cabria la posibilidad de que la

presuncién de paternidad sea aplicable en caso de la unién de hecho propia?

Pero la presuncion legal de paternidad legitima, fundamentada en el rigorismo del
derecho romano, para quienes regia el principio de
paterisestquemnuptiaedemonstrant, era un beneficio que solo favorecia a los hijos
legitimos o habidos del matrimonio. “La presuncion de paternidad, fue obra de
Paulo, visible en el Digesto, segun el cual la maternidad es cierta, pero el padre

verdadero es el que demuestran las nupcias” (Parra Benitez, 2002, p. 418).

Vemos pues, que el acto del matrimonio, constituye el elemento juridico esencial y
basico para el nacimiento de la presuncién de la filiacion paterna, por ende, solo
cobija a los hijos concebidos y nacidos dentro de este tipo de unidn, es decir, la

matrimonial.

Dentro de las cuestiones de la problematica de la presuncién de paternidad de los
hijos nacidos dentro de las uniones de hecho se considera, en primer lugar se verifica

la situaciones sobre el aumento de las uniones de hecho en Latinoamérica y la falta
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de proteccion legal sobre los hijos nacidos dentro de este tipo de relaciones, dentro
del Per( esta situacion es semejante, el problema de la presuncion de la paternidad
esta solo regulado para las relaciones matrimoniales, mas no para las uniones de
hecho, pero haciendo una interpretacion podria aplicarse ya que la realidad lo
amerita, en la provincia de Huancavelica esta situacion es la misma ya que el
crecimiento de la uniones de hecho va en aumento y en consecuencia ain no hay por
parte de la judicatura una interpretaciéon sobre la presuncién de paternidad de los

hijos nacidos dentro de las uniones de hecho.

En nuestra experiencia nacional actual las familias estan constituidas en gran nimero
por Uniones de Hecho (concubinato), dentro de estas relaciones, se conciben hijos
con la categoria de “extramatrimoniales”, el proceso de reconocimiento y filiacion de
estos es muy distinto al seguido cuando se trata de un hijo dentro del matrimonio,
esta distincion se debe a que la madre es quien debe demostrar la paternidad de su

hijo por medio de una sentencia que declare la misma en caso de negativa del padre.

Otra situacion es la que se vive en caso de un hijo nacido dentro del matrimonio, ya
que esta amparado por la “Presuncion de Paternidad” que rige y especifica que todo
hijo nacido dentro de la institucion matrimonial se presume del marido, aunque la

madre niegue la titularidad de este.

Nuestra Legislacion Peruana le otorga un grado de similitud a las Uniones de Hecho
propias -entiéndase con todos los requisitos- con el Matrimonio en cuanto al
Régimen Patrimonial, con la finalidad de proteger los derechos e interés patrimonial
de sus integrantes. La Problematica esta en el desamparo de los derechos de los hijos
extramatrimoniales concebidos en el concubinato, que no son reconocidos por el
padre, y que por tal razon no opera la Presuncion de Paternidad, solo hasta probarse

si realmente es o no el padre aquel que no lo reconoci6 en su momento.

En tal sentido el trato igualitaria entre las relaciones matrimoniales vy
extramatrimoniales avanza paralelamente; es en la presente investigacion el dilucidar
el ejercicio y garantia de los derechos fundamentales de los hijos extramatrimoniales

no reconocidos por el padre en la provincia de Huancavelica, ademas se propone un
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proyecto de ley para la aplicacion de la presuncion de paternidad a las uniones de
hecho propias estables en los juzgados especializados de familia de la Provincia de

Huancavelica.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema General
¢En qué medida es importante una adecuada regulacion de la presuncion
de paternidad en las uniones de hecho propia en el Distrito de
Huancavelica — 2015?

1.2.2. Problema Especifico
¢Existe discriminacion respecto a la presuncion de paternidad entre los
hijos matrimoniales hacia los hijos de union de hecho propia en el Distrito

de Huancavelica — 2015?

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo General

Establecer en qué medida es importante una adecuada regulaciéon de la
presuncién de paternidad en las uniones de hecho propia en el Distrito de

Huancavelica — 2015.
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1.3.2. Obijetivo Especifico

1.4.

Determinar la existencia de discriminacion respecto a la presuncion de
paternidad entre los hijos matrimoniales y los hijos de unién de hecho

propia en el Distrito de Huancavelica — 2015.

Justificacion

a) Teorica

La investigacion planteada permitira una posible regulacion respecto a la
Presuncion de Paternidad en referencia a los hijos extramatrimoniales
nacidos dentro de una Union de Hecho, pues nuestro Codigo Civil Peruano
advierte cierta inequidad en cuanto a la proporcionalidad que deberia
abarcar dicha figura juridica, ya que, en una relacion matrimonial, tiene un
respaldo legal y que por tal la Presuncion de Paternidad si opera
efectivamente sin necesidad de un proceso judicial que lo advierta. Caso
contrario en cuanto a los hijos extramatrimoniales no reconocidos por los
padres dentro de una union de hecho, que, si bien tiene soporte y amparo
legal en su reconocimiento y en cuanto a a los efectos sucesorios, deja en
desamparo total a los hijos concebidos en estd, segun lo ya advertido
generando una limitacion al reconocimiento de los hijos producto de estas

relaciones.

b) Préctica

La presente investigacion contribuye a no dejar en desproteccion legal a los
hijos extramatrimoniales no reconocidos por los padres dentro de una Union
de Hecho, que si bien ésta tiene soporte y amparo legal en su reconocimiento,
deja en desamparo total a los hijos concebidos dentro de dichas Uniones, por

lo que dio entendimientos a resolver el problema real del reconocimiento

automatico de los hijos mediante una aplicacion inmediata de la Presuncién

sin necesidad de un proceso Judicial que lo advierta y asi dejando de lado esa

limitacion al reconocimiento.
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c)

d)

Metodoldgica

La presente investigacion ayud6 a que el entendimiento del concepto del
principio de Presuncion de Paternidad en el Matrimonio, sea de aplicacion
igualitaria a los hijos extramatrimoniales dentro de las Uniones de Hecho
propias, pues esto nos permite basicamente redefinir el mismo con mayor
alcance, dando espacio a una nueva perspectiva interpretativa para el Derecho

Filiatorio en cuanto a esta problematica.
Juridica

La presente investigacion sirve para que los operadores juridicos y
especialmente los magistrados de los juzgados de familia tengan
conocimiento sobre la problematica de la presuncion de paternidad en las
uniones de hecho estables dando espacio a una nueva perspectiva

interpretativa para el Derecho Filiatorio.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1.ANTECEDENTES

2.1.1. ANIVEL INTERNACIONAL

a) Figueroa Alvarado, Cristina Antonieta. Tesis para optar el
grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales:
“UNIONES MARITALES DE HECHO EN COLOMBIA:
ANALISIS DE LAJURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL (1993-2010), Y SuU
POSIBLEINFLUENCIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO CHILENO?”. Chile — 2010.Cuyas conclusiones son:
Primera: En Colombia se regulé expresamente la situacion
juridica de las uniones afectivas no matrimoniales. A nivel legal se
dictd la ley 54 de 1990 que definié a las uniones maritales de
hecho y establecid un régimen patrimonial para los comparieros
permanentes, sin embargo, el legislador omitié una regulacion de
los demas efectos que pudiesen derivar de este tipo de relaciones

afectivas. Por otro lado, con la dictacion de la Constitucion
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Politica colombiana del afio 1991 se consolida un gran avance en
el reconocimiento de las familias de hecho, ello, porque se
consagra a la familia como el ndcleo fundamental de la sociedad,
y se reconoce su origen por vinculos naturales o por vinculos
juridicos o por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla. Estableciéndose ademas un especial deber del Estado
de proteger a esta familia. Segunda: En cuanto a la distincion entre
matrimonio y union marital de hecho, la Corte Constitucional
colombiana se ha basado principalmente en considerarlas como
dos opciones vitales para constituir familia, igualmente protegidas,
pero distinguibles en cuanto a su conformacion y efectos.
Reiterando constantemente que, a pesar de las diferencias
sustanciales entre una y otra institucion, ambas dan origen a la
familia. Ademas, esta judicatura ha mencionado constantemente
las diferencias entre el matrimonio y la unién de hecho (en
especial en cuanto al consentimiento) en base a un analisis del
principio de igualdad y no discriminacion. Fundandose
principalmente en la proscripcion del articulo 13 de la
Constitucion, esto es, que todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de origen familiar. La
situacion en Chile como ya se mencionaba es diferente a la
regulacion colombiana. En el &mbito constitucional no se define
familia ni se alude a la existencia de distintas formas familiares, en
el campo legal sélo se regula la conformacion y efectos de la
institucion matrimonial, omitiéndose lo mismo para las uniones
extraconyugales. De este modo, seria ventajosa una recepcion de
los anteriores criterios de la Corte, en nuestro sistema juridico. Ya
que ello nos permitiria analizar una posible linea jurisprudencial

del Tribunal Constitucional relativa a si en determinados casos
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b)

continuaria otorgando a las uniones de hecho el mismo efecto que
la concedida al matrimonio, o si restringiria la amplitud de esos
efectos, aun estando reguladas por el legislador. Ademas, nos
guiarian a la adhesion de una de las posturas esgrimidas por la
doctrina nacional, que defiende la existencia de una politica
legislativa basada en la aplicacion extensiva de los efectos
personales del matrimonio a las uniones de hecho. (Figueroa
Alvarado, 2010)

Moran Olvera, Mayra Del Rocio. Tesis para optar el titulo de
abogada de los Tribunales y Juzgados de la Republica del
Ecuador: “EFECTOS JURIDICOS DE LA UNION DE
HECHO PREVIO AL NUEVO ESTADO CIVIL DE LOS
CONYUGES”. Ecuador — 2015. Cuyas conclusiones son:
Primera: El desconocimiento del alcance de la norma, su
contenido juridico constitucional y la trascendencia de la misma
impiden la aplicacion juridica de la Union de Hecho. Segunda: La
legislacion ecuatoriana no tiene coherencia respecto a la norma
Legislativa de los paises latinoamericanos en lo referente a la
particion de los activos adquiridos dentro de la sociedad de bienes.
(Moran Olvera, 2015)

Lopez Godinez, Mauricio de Jesus. Cuyo titulo es:
“IMPORTANCIA DE ADMITIR PRUEBA EN CONTRA DE
LA PRESUNCION DE PATERNIDAD RESPECTO AL HIJO
CONCEBIDO DURANTE EL MATRIMONIO”. Tesis para
optar el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas
y sociales. Guatemala — 2008. Cuyas conclusiones son: Primera:
Articulo Cientifico respecto al concepto juridico de Concubinato
en el Pert, publicado en la Revista “Juridica” Suplemento de
Anélisis legal del Diario oficial EI Peruano, N° 18. Segunda:

Articulo Cientifico respecto al concepto juridico de Concubinato
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d)

en el Pert, publicado en la Revista “Juridica” Suplemento de
Andlisis legal del Diario oficial EI Peruano, N° 18. Tercera:
Articulo Cientifico respecto al concepto juridico de Concubinato
en el Pert, publicado en la Revista “Juridica” Suplemento de
Andlisis legal del Diario oficial EI Peruano, N° 18. (Ldpez
Godinez, 2008)

Sanchez Guzman, Verédnica. Tesis para optar el Grado
Académico de Magister en Derecho en la Universidad de
Chile: PROCEDENCIA DE LA ACCION DE PATERNIDAD
O MATERNIDAD CUANDO EL PRESUNTO PADRE O
MADRE HA FALLECIDO: UN ESTUDIO DOCTRINARIO
Y JURISPRUDENCIAL. CHILE - 2009. Cuyas conclusiones
son: Primera: En conclusion, en base a los principios rectores
consagrados en la Ley de Filiacion, a saber, la igualdad ante la ley
de los todos los hijos e hijas, el principio de la libre investigacién
de la paternidad o maternidad como ejercicio del derecho a la
identidad personal y el Interés superior del nifio, todos los cuales
se encuentran consagrados y garantizados constitucionalmente en
virtud del articulo 5°, inciso 2° de la Constitucion Politica del
Estado, todos los cuales se manifiestan en las normas juridicas que
rigen la filiacion y las acciones de filiacion cuyas caracteristicas
esenciales son entre otras, la indisponibilidad, irrenunciabilidad,
imprescriptibilidad y transmisibilidad, asi como de su caracter de
orden publico y declarativo. Segunda: EI caracter de
transmisibilidad de la accion de reclamacion de filiacion tanto
matrimonial como no matrimonial se traduce en que los herederos
estan legitimados tanto activa como pasivamente, dando asi una
respuesta positiva a la hipotesis de esta tesis, mas aln cuando esta
prohibido por ley establecer diferencias arbitrarias para el ejercicio

de los derechos como es el de identidad, como es una condicion:
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la vida o muerte de los progenitores al momento de ejercer la

accion o el acceso a su cadaver. (Sanchez Guzman, 2009)

2.1.2. ANIVEL NACIONAL

a)

b)

Olortegui Delgado, Rosa. Tesis para optar el grado académico
de Magister en Derecho con mencién en Derecho Civil y
Comercial en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos de
Lima: Responsabilidad Civil por Omision de Reconocimiento
Voluntario de la Paternidad Extramatrimonial. Lima — 2010.
Cuyas conclusiones son: Primera: La carencia legislativa en nuestro
pais en relacion a una fundamentada regulacion sobre el dafio moral
influye en la exigibilidad de su reparacion, segun corresponda y en
la consecuente inexistencia de pronunciamientos judiciales.
Segunda: A pesar del reconocimiento de los derechos de la
personalidad por nuestro ordenamiento juridico, existen reales
dificultades en el logro de la proteccion de estos derechos (al
nombre, el honor, la intimidad, la propia imagen, la dignidad, entre
otros), cuando han sido vulnerados por dafio moral. Tercera:
Coincidimos con Di Lella (Di Lella, Pedro, "Derecho de dafios vs.
derecho de familia”, La Ley, 1992-D-862) cuando sostiene que "la
aplicacion de las normas del derecho civil al derecho de familia
debe hacerse sin perder de vista las muy delicadas instituciones que
éste regula, y que en materia de responsabilidad por dafios es donde
se debe tener un especial cuidado, pues no se trata de ahuyentar a
los individuos de la formacion de aquella célula basica de la
sociedad ya que todo lo que parezca una proteccion desmesurada
provocard retraimiento en lugar de cumplir aquella funcion®.
(Olortegui Delgado, 2010)

Vargas Morales, Rocio. Tesis para optar el grado académico de
Magister en Derecho con mencion en Derecho Civil y Comercial
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en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos de Lima: El
Derecho a la identidad del hijo como objeto de proteccion de la
presuncion paterisest alcances, limites y necesidad de cambio en
el codigo civil de 1984. Lima — 2011. Cuyas conclusiones son:
Primera: El analisis del derecho de familia y, en concreto, de la
presuncion paterisest se debe realizar con parametros de derecho
constitucional e internacional de los derechos humanos, en la
medida que estos ejercen influencia sobre el primero, ya que de
acuerdo al principio de jerarquia la Constitucion es la norma
méaxima del ordenamiento, lo que es consecuencia del fenomeno.
Segunda: Los principios constitucionales que influyen en la
filiacion en el ordenamiento peruano son: el principio de igualdad,
unidad de la filiacion, proteccion integral del nifio, proteccion de la
familia, la libre investigacion de la paternidad y el derecho a la
identidad. Tercera: Los elementos esenciales del derecho a la
identidad que se definen a partir de la filiacion son: A. el nombre y
B. las relaciones familiares: conocer a sus padres, lo que implica un
vinculo con la verdad bioldgica y a ser cuidado por ellos. Conviene
sefialar que ninguno de estos elementos resulta ser determinante
sobre el otro para definir el contenido de la identidad a partir de la
filiacion, sino que todos son igualmente relevantes. Cuarta: La
presuncion de paternidad sigue siendo Util y es una consecuencia
natural de la institucion del matrimonio. En efecto, los deberes del
matrimonio son la fidelidad y la cohabitacion, pues este se entiende
como una unién mondgama. En ese sentido, la presuncion debiera

seguir derivandose de dicha figura. (\Vargas Morales, 2011)
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2.1.3. Anivel Regional y Local

A nivel nacional no existen trabajos de investigacion relacionados con

las variables de estudio del presente trabajo. Lo que ha facilitado a la
presente investigacion son los numerosos articulos redactados por los

especialistas en materia juridica y psicoldgica.

2.2. BASES TEORICAS

2.2.1. GENERALIDADES ACERCA DE LA PRESUNCION

22 Al

Concepto

Una presuncion es un hecho que la ley tiene por cierto sin
necesidad de que sea probado; como su nombre lo dice, es algo
que se presume. En este caso, la presunciéon de paternidad puede
ser definida como un vinculo filial que el ordenamiento atribuye
de manera automatica a todos los hijos nacidos en cualquiera de la
siguiente circunstancia: “El hijo nacido durante el matrimonio 0
dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucion tiene por

padre al marido”.

Una presuncion se puede definir como “una dispensa de prueba o
evidencia de otro hecho, (siendo) que el hecho que no se necesita
probar depende (de) la experiencia ordinaria. (Martinez de
Moretin Llamas, 2007)

Ahora bien, la presuncion es distinta a la ficcion, pues parte de una
probabilidad, mientras que la segunda de una invencion. En
opinidn de algunos autores, la presuncién tiende a consolidar algo
que se considera real (est verorum), mientras que la ficcion por

esencia est falsorum; mientras que otros sefialan que la presuncion
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22027,

se asienta en la experiencia en tanto que la ficcién en una mera

determinacion del legislador. (Martinez de Moretin Llamas, 2007)

En concreto, Carnelutti las definia como consecuencias
conjeturales deducidas de un hecho conocido no destinado a hacer
funciones de prueba para llegar a la determinacion de la existencia
de un hecho desconocido. Decia que en un sentido sefialan el
hecho o acontecimiento que la sustenta y en otro sentido se
utilizan para referirse al razonamiento que se hace para formular la

deduccion.

De este modo, resulta claro que la presuncion de paternidad
mantiene estrecha relacion con el matrimonio y por este instituto,
el legislador presume que el padre de todos los hijos que llegue a
tener una mujer casada o que recién acaba de divorciarse, es su

esposo 0 ex conyuge.

Concepto de Paternidad

“Originaria de la voz latina paternitie. Paternitas (derivado de
paternus), paternal. Vinculo que une al padre con el hijo, no sélo
como el progenitor masculino, sino también como jefe de una
familia o grupo. Es él quien tiene el dominio en su casa, aunque
no tenga hijos, ya que esta palabra no se designa solamente a la
persona, sino también a su derecho. (http://www.MujeresHoy-

paternidad responsable;un contrasentido.htm, s.f.)
Para el maestro Cabanellas, paternidad es: “La calidad de padre,

vinculo natural, legal y moral que lo une con su hijo”.

(Cabanellas)
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2.2.1.3.

Finalmente lo podemos definir como la unidn juridica entre un
padre y sus hijos”.

Desde el punto de vista juridico el término paternidad define el
vinculo bioldgico que existe entre los progenitores y sus hijos, e
involucra a ambas relaciones: la paternidad y la maternidad.
Nosotros vamos a estudiar separadamente cada concepto porque,
como hemos venido sosteniendo, consideramos que este

tratamiento ha degenerado en graves injusticias para las madres.

Paternidad matrimonial

Se ha explicado el término paternidad y con ello su significado,
sin embargo ;qué es la paternidad matrimonial? es la que se
origina del matrimonio, es decir de padres casados, de tal suerte
que para tener la calidad de hijo matrimonial, debe haberse nacido
dentro del matrimonio, sin necesidad de presumirse por padre al
marido de la madre. De “alli el término latino pater is est quem
nuptice demostrant, que significa el hijo concebido durante el
matrimonio tiene por padre al marido”,10 en esta paternidad la
obligacion recae sobre el esposo de la madre quien esta obligado a
proveer por ministerio de la ley, vestido, educacion, salud y
alimentos, esto es conocido como Ministerio Legis, es decir la
paternidad le queda atribuido al marido. Por consiguiente, esta
clase de paternidad no es dificil de probar, pues todos los
presupuestos se cumplen de conformidad con nuestro
ordenamiento juridico, y no es necesario presentar pruebas para
que la paternidad matrimonial sea declarada. Ya que, por

ministerio de la ley, recae sobre el marido.

Sin embargo, hoy dia la falta de principios morales, y la mayoria
de veces, la falta de madurez hace que padres irresponsables

nieguen a sus hijos, aduciendo no ser los legitimos padres y
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alegando engafio. Es por ello que el Codigo Civil establece que el
varon no puede impugnar la paternidad del hijo concebido o
nacido dentro del matrimonio, aunque la madre declare en contra
del derecho del marido, ¢a qué se debe esto? Se debe a que la Ley
por impertativo legal, establece que el marido de la madre es el
padre del hijo, salvo las circunstancias previstas en la Ley,
(Articulo 204 del Codigo Civil Decreto Ley 106) donde si se
puede impugnar la paternidad y se da Unicamente cuando la mujer
hubiere ocultado el embarazo al marido, o cuando el hombre sea

impotente para procrear.

No obstante cuando dos personas han vivido maridablemente en el
“periodo legal durante el cual ha sido posible la concepcion, la

paternidad puede ser declarada por el Juez.”

2.2.14. Paternidad extramatrimonial

La paternidad extramatrimonial, se origina fuera del matrimonio,
se da cuando el varén aun estando casado o soltero, corteja a joven
también soltera, dicho cortejo termina en una relaciéon sentimental
y el resultado es un embarazo no deseado. Este es el primer
problema en el que incurre la joven mujer, quien al verse
embarazada busca la ayuda del supuesto padre, quien se niega a
toda costa y hasta dice desconocerla. Esta paternidad puede ser
declarada por un juez, en caso el presunto padre se niegue de
manera voluntaria a reconocer al hijo. Sucede con mucha
frecuencia en virtud que ahora las uniones libres son mas
atractivas para las parejas, quienes creen errGneamente que sin
estar casados, no tendran ninguna responsabilidad por sus actos y

porgue actualmente se han perdido los valores éticos y morales, ya

! Duran Auzias, R. Pichon et R. Supervisado por Jorge Joaquin Llambias. Filiacién natural. Pag. 479
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que en el seno familiar, no se ha inculcado el valor de padres hacia
hijos, problemas que se ve con mas frecuencia en el &mbito rural,
pues los hijos varones nacidos en territorios rurales, se les ha
inculcado que la mujer es la sirvienta del hogar y que no tiene
derechos mas que los que le otorga el varon, cayendo en lo que

comunmente se le llama machismo.

Para los escritores Bossert y Zannoni en su obra Régimen Legal
de Filiacion y Patria Potestad afirman que: “La paternidad
extramatrimonial queda determinada legalmente por el
reconocimiento del padre o por sentencia en juicio de filiacion que
la declare como tal”. (BOSSERT, Gustavo A. y Zannoni Eduardo
A., 1993)

2.2.2. Presuncion de Paternidad

Significa que los hijos habidos dentro del matrimonio se presumen como
tales. Presuncion considerada por un sector de la doctrina como una
presuncion de derecho que no admite prueba en contra. No obstante, en
cuanto a la paternidad del marido tanto antes como ahora en el Codigo
Civil, la accién corresponde al conyuge. El adulterio de la mujer no autoriza
por si mismo al marido para desconocer al hijo; pero si lo prueba que lo
hubo durante la época en que tuvo lugar la concepcién del hijo, le sera
admitida prueba de cualesquiera otros hechos conducentes a demostrar su

no paternidad. (Varsi Rospiglisi, 2010)

2.2.2.1. Fundamentacién Juridica de la Presuncion de Paternidad

Para el hijo concebido en el Matrimonio, la Presuncion de Paternidad
obedece a dos constataciones: Primero, que habiendo matrimonio
debe presumirse la cohabitacion de los cényuges, la mera

cohabitacion, sin embargo, no es suficiente para explicar la fuerza con
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que se despliega la Presuncion de Paternidad fundada en el
matrimonio. Asi, se deduce que par la ley la existencia de un
concubinato de la madre con el supuesto padre es solo una base para
una presuncion judicial de Paternidad, es por ello necesario agregar un
nuevo elemento el cual lo encontramos en la exclusividad sexual
fundada en el deber de fidelidad de los cnyuges y en este caso de la
mujer. Si en la filiacion matrimonial, la prueba del vinculo de filiacion
paterno se deduce de la maternidad de la esposa es porque el Derecho
supone dos hechos. En primer lugar, que la esposa ha mantenido
relaciones intimas con su marido y, en segundo lugar, que solo las ha
mantenido con su marido. Estos dos hechos se sustentan a su vez en
los deberes personales de los cényuges. Por un lado, el deber de
cohabitar, de hacer vida en comun, permite presumir que el
matrimonio se ha consumado; es decir, la existencia de relaciones

sexuales entre los esposos (articulo 289).

Por otro lado, el deber de fidelidad hace suponer que la mujer es fiel a
su marido (articulo 288). Mas alla del deber de cohabitar y del deber
de fidelidad, la presuncion legal de la paternidad se funda en la

vivencia matrimonial real de los padres. (Varsi Rospiglisi, 2010)

2.2.2.2.  Nociones historicas de la paternidad

Actualmente, los asuntos de paternidad y filiacion tienen gran
trascendencia e importancia a nivel social. En este sentido es
preciso comprender la filiacion como “el conjunto de relaciones
juridicas que, determinadas por la paternidad y la maternidad,

vinculan a los padres con los hijos dentro de la familia™. 2

>ZANNONI E. (1989). Derecho Civil, Derecho de Familia, Astrea. P 283. Citado por BOSQUES
HERNANDEZ (2006). iQue la realidad biolégica coincida con la realidad juridica! Revista Juridica
U.I.P.R. Vol. XLI 1y 2. P 539.
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La etnologia sefiala que en la época arcaica no existia una relacion
directa entre el parentesco y los lazos bioldgicos; debi6 a que las
sociedades de esa época consideraban que lo importante era la
unidad social; no el individuo. SPENCER Y GUILLEN, citados
por RIVERO HERNANDEZ apuntan que “El primitivo no tiene
ninguna idea de parentesco como nosotros lo comprendemos. No
distingue (desde el punto de vista de las relaciones de familia)
entre su padre y su madre de hecho, y los hombres y las mujeres
que pertenecen al grupo del que cada miembro habria podido ser

legitimamente su padre o su madre.” (Rivero Hernandez, 1971)

RIVERO HERNANDEZ destaca que el parentesco estaba
concebido de este modo, en razén de que durante un largo periodo
el hombre primitivo no relaciono el acto sexual con el nacimiento e
incluso, ignoraban el papel del padre en la fecundacion. El
nacimiento era considerado como un fendmeno natural atribuible al
totem del grupo, al espiritu de los antepasados, los dioses, los
astros e incluso, a fendbmenos atmosféricos. Evidentemente, los
primeros pueblos ni siquiera llegaron a considerar la nocion de

paternidad.

Con el paso del tiempo las ideas fueron cambiando, razén por la
que algunos pueblos reconocieron la maternidad. Este vinculo
materno fue aceptado debido a que estaba sujeto a la observacion;
asi que facilmente se podia tener certeza de quién era la madre. No
ocurrio lo mismo con la paternidad; pues se afirmaba que ese era
un asunto de induccion y, por tal motivo, nunca se iba a tener plena

certeza de quién era el padre.

Por otra parte, destacan pueblos como Grecia y Roma quienes en
un inicio consideraban que el parentesco estaba determinado por

aspectos religiosos, motivo por el cual el culto fue el elemento
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determinante para fijar vinculos de parentesco agnaticio. Esto fue
cambiando conforme el culto a los antepasados dej6 de ser el

mecanismo esencial para unir al grupo familiar.

2.2.2.3.  Origen de la presuncion de paternidad

La presuncion de paternidad fue normativizada por primera vez en
Roma y en la India, fue en esos lugares donde por medio de leyes
y reglas surgieron los primeros preceptos respecto a esta figura. Es
por ello que en este apartado se aludird de manera sucinta a los
principales cuerpos normativos que permitieron el surgimiento de
la presuncion de paternidad, al tiempo que se desarrollaran las
reglas que constituyeron los principales preceptos de dicho

instituto.

a) Leyes de Manu

Las Leyes de Manu son un conjunto de reglas que operan en la
India, estas determinan las relaciones de los hombres entre si.
Incluye disposiciones civiles y religiosas, asi como un sistema de
cosmologia, ideas de metafisica, reglas de purificacion y
abstinencia, maximas de moral e incluso nociones de politica, arte
militar y comercio. Su nombre se debe a que estas leyes fueron
dictadas por Manu; un sabio que para los hindues es el antepasado

comun de toda la humanidad.

En este texto normativo se reconoce por primera vez la presuncion
de paternidad, al respecto se parte de la premisa de que el hijo
pertenece a quien ejerce su poder sobre la madre. En
consecuencia, es preciso aclarar que el poder al que se hace
referencia, lo ejerce el esposo de la mujer; no el hombre que ha
permitido engendrar al hijo. Esto tiene fundamento en las

siguientes disposiciones del libro IX:
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e “Por la tradicion sagrada la mujer se considera el suelo y el
hombre es la semilla; la produccion de todos los seres
corpéreos [tiene lugar] mediante la union de la semilla con el

suelo.

e Los que no poseen campo, pero tienen semillas, y van a
extenderlas por la tierra de otro, no sacan ningun provecho del

grano que llega a crecer.

e EIl propietario del macho que ha engendrado (cubierto) con
vacas, asnas, no tiene ningun derecho sobre la cria; lo mismo

ocurre con las mujeres de otros hombres.

e Si un toro engendra cien terneros uniéndose con las vacas de

otros, estos terneros pertenecen a los propietarios de las vacas.

e Asi los que teniendo campo echan su semilla en este caso, no

’

sacan ningun provecho de su semilla.’

Estos son los principios mas destacados que permiten dilucidar la
existencia de una presuncion de paternidad. Para los hindues lo que
realmente importaba, era el poder que ejerce el hombre sobre la
mujer; no los lazos bioldgicos que pudiesen existir entre este y sus
hijos. Por ende, se extrae que la presuncion legitima es
comprendida como un derecho de accesion sobre las mujeres, en el

entendido de que los hijos no son mas que un fruto o un accesorio.

b) Derecho Romano

En Roma la Presuncion de paternidad tuvo una evolucion
importante. Ahi se le dio una connotacion muy distinta a esta
figura e incluso surgieron reglas novedosas que en la actualidad
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aun se encuentran contenidas en algunas legislaciones del mundo.
El ejemplo mas sobresaliente es la regla pauliana
“Paterisestquemnuptiaedemostrant”; precepto que llegdé a
convertirse en la piedra angular de la presuncion aqui analizada.

Fundamento tedrico de la presuncién de paternidad

A continuacion se detallan las principales etapas del Derecho

Romano:

a) El Tollere Liberum:

Esta fue una ceremonia muy utilizada en tiempos antiguos, que
tenia como proposito la presentacion de un neonato y, por lo
tanto, la concesion de un Derecho a la Vida. Al respecto
RIVERO HERNANDEZ la define de la siguiente manera:

“Ceremonia por medio de la cual el marido o el jefe del grupo
familiar aceptaba o rechazaba al recién nacido que le era
presentado, actitud que permitia o impedia su entrada en la
familia en calidad de hijo, y que en algunos pueblos, y por
algunos autores, ha sido interpretada como reconocimiento de
la propia paternidad y origen del poder paterno”. (Rivero
Hernandez, 1971)

Para llevar a cabo el “Tollere Liberum”, era preciso colocar al
nifio en la tierra; debido a que se creia en el mito de la
maternidad de la Madre Tierra y, en consecuencia, se presumia
que esto transmitia fuerza y virtudes. Seguidamente le
correspondia al pater familias decidir si recogia o no al menor;

era un acto con un alto contenido religioso.
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b)

Dicha ceremonia tuvo gran trascendencia en la época antigua,
de modo que se lleg6 a practicar en otros lugares, tales como
Grecia e incluso la India. No obstante, a diferencia de lo
ocurrido con los hindles, en Grecia y Roma el aspecto

bioldgico si llego a tener importancia.

Pater is est quem nuptiae demostrant:

Esta regla pauliana es considerada como el principal aporte de
los romanos a la teoria de la presuncion de paternidad. Supone
que el padre es quien estd demostrado por medio del
matrimonio. En este punto hay que tener presente que esta
regla llegd a constituir no sélo un imperativo legal; sino
también una regla de Derecho material; por tanto, su
acatamiento era obligatorio. La incorporacion de esta regla dio
paso al principio de la legitimidad de la filiacion; eso quiere
decir que so6lo los hijos habidos en matrimonio eran hijos
legitimos. Al parecer el motivo de esta presuncion era evitar
que personas ajenas a la familia levantaran sospechas
injuriosas y perturbadoras en contra de la mujer y las

relaciones matrimoniales.

La regla pauliana “Pater is est quem nuptiae demostrant,” tuvo
como fundamento la cohabitacién entre los esposos, la
fidelidad de la mujer asi como el nacimiento en el tiempo
legitimo o plazo legal de gestacion. Aqui se parte del supuesto
de que cuando las parejas decidian contraer matrimonio, de
manera implicita existia una aceptacion anticipada por parte
del esposo para reconocer a los hijos de la mujer como hijos

suyos también.
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c) Los Senado-Consultos

Durante el Siglo 1l el Senado-Consulto Planciano tuvo gran
relevancia, en virtud de que referia a los hijos nacidos después
del divorcio de sus padres. Al respecto este Senado-Consulto
establecia que en caso de divorcio, si la mujer tenia sospechas
de estar embarazada, tenia que hacérselo saber a su exesposo
en los siguientes treinta dias del divorcio. De este modo el
exmarido tenia la posibilidad de mandar “custodes ventris”

cuando él se creia el autor del embarazo.

Asi estos sujetos asignados, tendrian a su cargo la vigilancia
del embarazo y el nacimiento; con el propdsito de evitar
suposiciones de parto o incluso una eventual sustituciéon del

hijo.

Por otra parte, en caso de que el exconyuge considerara que el
embarazo no habia sido ocasionado por él, tenia la posibilidad
de realizar una “contrarenuntiatio”. Finalmente, en los casos en
donde el hombre no enviara “custodes ventris” ni efectuara
una “contra-renuntiatio”, se presumia que habia una aceptacion

de la paternidad.

En este sentido, el Senado Consulto Planciano estipuld que el
exmarido podia desconocer la paternidad del hijo de su
exesposa, Unicamente cuando éste no hubiera enviado
“custodes ventris” y tampoco hubiera presentado una
“contrarenuntiatio”, o bien, cuando la mujer no hubiera
denunciado su situacion de gestante o hubiera rechazo a los

“custodes ventris” enviados por su exesposo.
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2.2.24.

a)

b)

Hay que aclarar que la denuncia podia ser realizada tanto por
la mujer como por la persona que ejerciera la responsabilidad

parental sobre esta.

Fundamento tedrico de la presuncion de paternidad

Teoria Dominical:

Esta teoria sostiene que la presuncion de paternidad tiene su
fundamento en un derecho de accesion. De esta forma se entiende
que el hijo es del marido en razén de que la mujer le pertenece al
hombre y, en consecuencia, el hijo es un fruto o algo accesorio de la
mujer. En este sentido, RIVERO HERNANDEZ considera que
dicha teoria es méas bien una idea; propia de cuerpos legales poco

desarrollados intelectual y juridicamente.

Teorias basadas en el matrimonio, los deberes matrimoniales y

la comunidad de vida:

Existen varias teorias que suponen que la presuncion de paternidad
es una consecuencia del matrimonio, ya que es ahi donde las
personas contraen una serie de obligaciones y surge la Ilamada
comunidad de vida. En relaciéon con esta tendencia ideoldgica es

posible hacer tres clasificaciones:

e Teoria fundamentada en la fidelidad e inocencia de la

esposa.

Es conocida como la teoria tradicional antigua. Tiene como
fundamento “la fidelidad que la esposa debe al marido, como
obligacion matrimonial primera y fundamental, y en cierta
presuncion de inocencia del delito de adulterio que pudiera

echar abajo esa presuncion de paternidad, inocencia de que en
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principio debe gozar la mujer (Rivero Hernandez, 1971). En
este sentido POUZOL® hace alusién al tema e indica que la
verosimilitud y certeza de la fidelidad de la esposa deviene de
la vigilancia que ejerce el marido; asi como de la penalidad

regulada en contra del adulterio.

e Teoria basada en la cohabitacion y fidelidad de los

conyuges:

Esta teoria manifiesta que la presuncién de paternidad tiene su
razon de ser en la comunidad de vida que el matrimonio
supone, en las obligaciones que derivan de ese vinculo
matrimonial, asi como en las relaciones sexuales entre los
conyuges; las cuales deben ser exclusivas y excluyentes. De
este modo, se supone que una vez que se ha consumado el
matrimonio, las personas siguen cohabitando y la esposa
mantiene el juramento de fidelidad. Todo esto permite presumir

la paternidad del marido.

En relacién con esta teoria, existen distintas variantes, algunos
doctrinarios consideran la cohabitacion y la fidelidad conyugal
como algo probable; como presunciones de hecho a partir de las

cuales es factible deducir la paternidad del marido.

Por su parte, otros seguidores como GRAULICH, mantienen
que la ley no tiene que presumir la conducta de los esposos,
simplemente tiene que deducir la consecuencia légica de las
obligaciones de cohabitacion y fidelidad; es decir, consideran
que la presuncion no estd motivada por una idea de

probabilidad, mas bien se fundamenta en las obligaciones que

3POUZOL. (1902). La Recherche de la Paternité, Paris. Citado por RIVERO HERNANDEZ Op. cit. P. 213.
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las partes han asumido con el matrimonio. Es por ello que
manifiesta lo siguiente: “los esposos estan obligados a
cohabitar, estan obligados a guardarse fidelidad reciproca; los
hijos que nacen de la mujer no pueden ser sino hijos también

. 114
del marido.

Finalmente, otro sector ademas de aludir a la fidelidad y demas
obligaciones originadas del matrimonio y la cohabitacion,
indican que es importante tomar en cuenta aspectos como lo
son la comunidad humana, de vida y de hogar que constituyen
los cényuges. En este orden de ideas, ROYO MARTINEZ®

acota lo siguiente:

“Del fin primario del matrimonio, que es la procreacion, de la
aceptacion de este fin a través de las nupcias, con el
consiguiente otorgamiento de reciprocos derechos a la
consumaciéon del matrimonio; de la solemne promesa de
fidelidad; de la honestidad de la mujer, no empafiada por
conocida unién extramatrimonial; y, en fin, de la constitucion
de una comunidad de vida y hogar entre los conyuges, siguese
que el arcano que a la paternidad rodea pueda en la filiacion
matrimonial ser resuelto satisfactoriamente a través de la
presuncion... Las nupcias por su propia virtualidad,

demostrante, serialan al padre”.

Teoria de la autoridad y la vigilancia del marido:

En lo que respecta a esta teoria, es preciso decir que hay un

grupo de autores que consideran que mas alla de las

“GRAULICH. (1912). Essai sur les élémentsconstitutifs de la filiationlégitime, Paris. Citado por RIVERO
HERNANDEZ Op. cit. P. 217. )
5ROYO MARTINEZ. (1949). Derecho de Familia. Sevilla. P. 258 Citado por RIVERO HERNANDEZ. Op cit. P.

218.
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obligaciones de fidelidad y las de cohabitacion, es necesario
tomar en cuenta la autoridad que posee el marido sobre la
mujer, asi como la vigilancia que ejerce este sobre su casa. En
esta linea de pensamiento CASTRO PEREZ®sefiala que el mas
claro ejemplo de vigilancia se puede apreciar en las sociedades
primitivas y antiguas, ahi se utilizé la custodia del vientre y la
esclavitud como forma de suplir la incertidumbre del marido
respecto a la paternidad de los hijos que su esposa tenia. Al
respecto indica que la paternidad se le atribuye al marido
debido a “la idea de la vigilancia sobre la mujer, facilitada y
hecha continua por la convivencia y la autoridad otorgada al
marido sobre su esposa, en la que se implica la derivada de la

>

santidad de la union.’

c) Teorias socioldgicas

En lo concerniente a la presuncion de paternidad, los sociélogos no
se quedaron atras y emitieron una serie de teorias, con el afan de
justificar la existencia de esta. Fue asi como surgieron varias

doctrinas, las cuales se exponen a continuacion.

Primeramente, un sector llegd a considerar que la presuncion es
necesaria debido a que permite alcanzar la seguridad social. Fue asi
como se llegd a razonar que mas alla de los intereses individuales el
legislador debe reforzar la solidez de la familia; pues esto tiene
repercusiones positivas en la sociedad.

Por otra parte, surgieron autores tales como GOGUEY' quienes

indicaron que el fundamento de la regla pauliana previamente

6CASTRO PEREZ. (1950). La prueba de grupos sanguineos en la investigacion y desconocimiento de la
paternidad. Madrid, P. 97. Citado por RIVERO HERNANDEZ. Op cit. P. 224.

"GOGUEY. (1961). Un aspect du role de la verité, de la volontéhumaine et du souci de protection de I'enfant et
de la famille: legitimité de complaisance et Iégitimation de complaisance. J.C. P. Doctrine 1613. P. 13. Citado por
RIVERO HERNANDEZ. Op. cit. P. 226.
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d)

aludida, corresponde a imperativos de unidad y paz familiar. Al
respecto justifica tal posicion ideolégica al decir lo siguiente:
“Atribuir un padre cierto al hijo que nace en matrimonio, evita los
enojosos problemas que supone la investigacion real en cada caso
concreto, con la crisis de confianza y peligro para la convivencia
conyugal que supondria la sola duda o prueba de la paternidad a

cada hijo que nace”.

Teoria voluntarista

Esta teoria fue impulsada por COLIN, al respecto indica que la
paternidad es imposible de probar, razén por la cual no puede
resultar legalmente sino de un reconocimiento; de un acto de
voluntad del padre. Sefiala que en la filiacion legitima el
matrimonio constituye un acto contractual, donde el padre -de
manera implicita- reconoce o admite por anticipado los hijos que su
esposa traiga al mundo y esto s6lo puede variar en los casos en que

incurran situaciones anormales preestablecidas en la Ley.

Teoria formalista

El maximo exponente de esta teoria fue CICU, quien considera que
la Presuncion de paternidad encuentra su sustento en el acta de
nacimiento. Para dicho autor la presuncion Unicamente surte efectos
cuando existe un acta de nacimiento, donde el menor aparece como
un hijo de mujer casada. De este modo él indica que si la mujer
tiene el parto y se registra con un nombre falso, no lo revela o
simplemente se hace pasar por una mujer soltera, la presuncion de

paternidad ya no cumpliria su funcion.
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f)

Es asi como CICU es enfatico al decir que la legitimidad existe
cuando hay matrimonio, parto de la esposa y concepcion en
matrimonio. Por este motivo, argumenta que la presuncion de
paternidad no actta por el mero nacimiento en matrimonio, sino en
virtud del acta de nacimiento; cumpliendo asi con una funcion

integradora.

Teoria de la cohabitacién causal

Esta teoria tiene dos elementos esenciales: la cohabitacion y la
causalidad. Para estos efectos cabe tener claro que el elemento de
cohabitacion parte del supuesto de que la mujer que tiene un hijo,
necesariamente debid haber tenido relaciones sexuales; sea con su
esposo o con algin otro hombre. En consecuencia, la presuncion
“paterisest” atribuye la paternidad al marido, en razon de que la
normalidad e incluso la ética, permiten suponer que ha habido
cohabitacion entre éste y su esposa; pues se entiende que la

cohabitacion es un deber matrimonial.

Por otra parte, en lo que a causalidad concierne, es preciso indicar
que este elemento es relevante, debido a que si se considera que los
coényuges han tenido relaciones sexuales y la mujer esta embaraza,
consecuentemente se puede presumir que la cohabitacion tuvo que
ser fecunda. Es asi como se llega a crear un nexo causal entre la
cohabitacion del hombre con su esposa y el nacimiento de un nifio

y, por ende, se presume que el marido es el padre del menor.
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2.2.3. LAFILIACION

2.2.3.1.

Antecedentes

Desde el principio de la creacién, Dios cred a la pareja humana
con el fin que tuvieran hijos, cuidaran de ellos y que se les
proporcionara todo lo necesario para la subsistencia de los
mismos, esto significaba que los lazos de sangre, era lo que
mantenia a los hijos unidos, claro que en el principio se creia que
solo las mujeres eran las que podian dar vida a los hijos, y por esa
razén se veneraba a la mujer, sin embargo, cuando el hombre se
dio cuenta de que a cualquier hombre le podian Ilamar padre,
descubrieron que se necesitaba del hombre y de la mujer, para
poder concebir a los hijos, y que eran los lazos de sangre lo que
unia a los hijos con los padres. A esto es lo que hoy denominamos:

Filiacion.

La palabra filiacion proviene del latin filius, que significa hijo.
“sintetiza el conjunto de relaciones juridicas que determinadas por
la paternidad y maternidad, vinculan a los padres con los hijos
dentro de la familia. Desde una perspectiva amplia, el derecho de
la filiacibn comprende todas aquellas relaciones juridicas
familiares que tienen como sujetos a los padres respecto de los
hijos, y reciprocamente, que atafien tanto a la constitucion,
modificacién y extincion de la relacion. Desde esta amplia
perspectiva, el derecho de filiacion, abarca la institucion de la
patria potestad que los padres ejercen sobre los hijos menores de
edad y, también, los deberes y derechos asistenciales en general.
Sin embargo, tradicionalmente la patria potestad, ha sido
conceptuada como el ejercicio de la autoridad paterna, y entonces,
se reserva en un sentido mas restringido la denominacion derecha

de filiacion al conjunto de normas que organizan el
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emplazamiento en el estado de familia que implica la relacion
juridico-paterno filial, y consecuentemente, la modificacién o
extincion de dicho estado de familia”. (ZANNONI A., 1978)

El término filiacion -del latin filius, hijo- sintetiza el conjunto de
relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y
maternidad, vinculan a los padres con los hijos dentro de la

familia.

Encontramos en la doctrina mdltiples conceptos; entre ellos
citaremos la siguiente recopilacion incluida por Gomez Piedrahita

unas definiciones dada por los juristas colombianos:

“La filiacion es un estado juridico que la ley le asigna a
determinada persona, deducido de la relacion natural de
procreacion que la liga con la otra.”; “Se denomina filiacién al
vinculo natural que existe entre dos personas, de las cuales una es
el padre o la madre y la otra el hijo.”; “Es un vinculo que une al

’

hijo con su padre o madre.”.

También recopila una serie de definiciones de autores prestigiosos
internacionalmente. Asi, tenemos a: Josserand: La palabra

filiacion tiene dos acepciones, una mas amplia y otra mas precisa.

Genéricamente, la filiacion se refiere a todos los anillos de la
cadena que liga a una persona con su antepasado, aun al mas
lejano; pero en la acepcion mas corriente, que es la nuestra, no se
refiere mas que a la relacién de un hijo con sus progenitores
inmediatos, con su padre y su madre; esta relacion toma el nombre
de filiacién cuando se la considera desde el lado del hijo y el de
paternidad o maternidad si uno se coloca en el punto de vista y en

el lado de los padres.
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Carbbonnier: La filiacion es el vinculo juridico existente entre el

padre o la madre y el hijo.

Planiol-Ripert: Podemos definir la filiacion diciendo que es el lazo
de descendencia que existe entre dos personas de las cuales una es

el padre o la madre de la otra.

Situacion nada facil. La maternidad es un hecho, la paternidad,
siempre fue mera especulacién. EI compromiso natural de la
mujer, la desaprension personal del hombre fueron, y son factores
que fijan la relacion parental (EI padre y el Hijo son dos. La
madre y el hijo son uno. LAO — TSE). Enrique Varsi (Pag, 11)

Varsi, sefiala lo siguiente. “Los ovistas; cada cultura establecio su
posicion. Para los Bassari, tribu que vive aparatada de la
civilizacion en FoutaJalon (entre Senegal y Guinea), el nifio es
exclusivamente “producido” por la madre; el varon solo deposita
el esperma, no tiene ningln otro rol especifico provocando un
acontecimiento en el que, valgan verdades, no participa. Concluye
Varsi sosteniendo, es, aqui, donde inicia la teoria ovista.

Los espermitista; Hasta el siglo XVI, la generacion de la vida
estuvo llena de interrogantes, la incertidumbre y perplejidad era lo
que reinaba repercutiendo en la definicion del parentesco, por
obvias razones. A principios de 1500, Leonardo Da Vinci trat6 en
sus bocetos temas de anatomia femenina, masculina y realiz6 una
de las primeras representaciones graficas del feto humano
influenciado en el pensamiento cientifico renacentista. Es el
hombre quien manda en la generacion de la vida (tesis planteada
antes por platon que atribuia la generacion al macho. También los
griegos cuando decian que hacer un hijo es como meter un pan
dentro del horno). (Varsi Rospiglisi, 2010)
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2.2:8.2.

Concepto

El término filiacion -del latin filius, hijo- sintetiza el conjunto de
relaciones juridicas que, determinadas por la paternidad y
maternidad, vinculan a los padres con los hijos dentro de la
familia. (ZANNONI A., 1978)

Encontramos en la doctrina mdltiples conceptos; entre ellos
citaremos la siguiente recopilacién incluida por Gémez Piedrahita
(GOMEZ PIEDRAHITA, 1992) de definiciones dadas por autores
colombianos:

e La filiacién es un estado juridico que la ley le asigna a
determinada persona, deducido de la relacion natural de
procreacion que la liga con la otra.

e Se denomina filiacion al vinculo natural que existe entre dos

e personas, de las cuales una es el padre o la madre y la otra el
hijo.

e Esun vinculo que une al hijo con su padre o madre.

e Esel lazo que une al hijo con su padre y su madre.

e La filiacion se define también como el vinculo principal y
natural de descendencia que existe entre padre, madre e hijos.

e Lafiliacion constituye un estado civil.

e La filiacion que es el vinculo juridico que une a un hijo con su
madre 0 con su padre y que consiste en la relacién de
parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y un

descendiente.
“La Filiacion es una institucion propia del derecho de familia, que

quiere decir HIJO, es decir, es la linea de descendencia que existe

entre dos personas, donde una es el padre y la otra es la madre.
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En la actualidad, la filiacion en nuestra legislacion ha evolucionado
mucho, pues, se ha otorgado medidas que precautelan derechos al
hijo. Considerando que el nacimiento de una persona fija el
principio de una existencia legal, desde que es separado

completamente de su madre.

En nuestros dias la filiacion ha sido regulada de tal manera que
existen pruebas tales como la presuntiva, en la que se presume que
el hijo tiene como padre al marido de su madre; la prueba
instrumental, que consiste en la partida de nacimiento del hijo y la
de matrimonio de sus padres; y una muy importante también que es
la prueba del ADN, con la cual la paternidad y maternidad se

: : 8
vuelven menos discutible”

Por otra parte, Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Béez,
definen la filiacion como “la relaciéon juridica entre progenitores
(padre y madre) y sus descendientes (hijos e hijas); asi también la
definen como el vinculo existente entre el padre o la madre o la
madre y sus hijos; visto desde el lado de los hijos, formando el

nucleo social primario de la familia”.

Planiol y Rippert indican que la filiacion es el lazo de descendencia
que existe entre dos personas, una de las cuales es el padre o la
madre de la otra, es decir, establece una relacion inmediata entre el
padre o la madre y el hijo (Ripert, 1945). Igualmente, Puig Pefia
sefiala que la filiacion es el nombre juridico que se brinda a la
relacion natural constituida por el hecho de ser una persona

procreada por otra (Puig Pefia).

®Orellana Lopez Maria Eliza (2007) Tesis de grado “ANALISIS DEL REGIMEN LEGAL DE LA FILIACION EN EL
ECUADOR’
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2.243.3.

b)

PRINCIPIOS BASICOS DE LA FILIACION

Igualdad de todos los hijos, de modo que no sean discriminados
cualquiera que sea la circunstancia de su nacimiento, es decir, sean
habidos dentro o fuera del matrimonio.

Supremacia del interés superior del nifio, lo cual supone
considerar al nifio como sujeto de derecho, procurando su mayor
realizacion espiritual y material posible, guiarlo en el ejercicio de
sus derechos esenciales conforme su edad y desarrollo. El Estado
y sus Organos debe garantizar estos derechos, adecuando la

legislacion peruana y a la Convencién de Derechos del Nifio.

“Toda persona tiene derecho a la identidad, a conocer su origen
bioldgico, a pertenecer a una familia. De este principio surge la

posibilidad de investigar la paternidad y maternidad.

Sefialemos previamente, antes de hablar de la legitimidad de los

consanguineos, el efecto natural de la filiacion, que l6gicamente

precede a aqué

2.2.34.

1 299

IMPORTANCIA DE LA FILIACION EN EL DERECHO DE
FAMILIA

Es de suma importancia la filiacién en el campo del Derecho, pues
junto con el matrimonio forman los dos pilares fundamentales de
esta rama del derecho. Pues si bien el primero constituye la base
de la familia organizada, la filiacion lo es de la estructura familiar:
el parentesco, provenga 0 no de la unién matrimonio. De la

filiacion derivan: el parentesco consanguineo, la patria potestad.

%La Filiacion: Procedencia de los hijos respecto a los padres. (2012). Disponible en:
http://www.monografias.com/trabajos71/filiacion-procedencia-hijos-respecto-padresffiliacion-procedencia-hijos-

respecto-padres.shtml.
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2.2815.

2.2.3.6.

Los deberes derechos alimentarios el nacimiento de incapacidades.

La vocacion hereditaria ab intestato y el apellido.

FUENTES DE LA FILIACION

La filiacion en la doctrina tiene cuatro fuentes de mucha

importancia las cuales se mencionan a continuacion:

a) Matrimonio: Es un contrato solemne por el cual un hombre y
una mujer se unen por toda la vida y tiene por objeto la

procreacion y el mutuo auxilio

b) Union de hecho estable: La union de hecho estable, es la
cohabitacion o vida en comun, elemento que puede ser
sustituido por la convivencia en visitas constantes, socorro
mutuo, ayuda econdémica reiterada, vida social conjunta, e hijos,
entre un hombre y una mujer, sin impedimentos para contraer
matrimonio, tal unién sera con caracter de permanencia (dos
afios minimo), y que la pareja sea soltera, formada por
divorciados o viudos entre si 0 con solteros, sin que existan
impedimentos dirimentes que impidan el matrimonio. Y para
reclamar posibles efectos civiles del matrimonio es necesario
que una sentencia definitivamente firme la reconozca, siendo la

relacion excluyente de otras con iguales caracteristicas.

CLASES DE FILIACION

2.2.3.6.1. Filiacién Matrimonial

Segun el principio romano mater Semper certaest, la

maternidad siempre es cierta, por lo que no hay problema
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en determinarla, dado que el parto y la identidad del hijo
nacido son prueba mas que suficiente para comprobarla.
(Trejos Salas, 2005:41).

En doctrina es comun definir a la filiacion matrimonial
refiriéndola al hijo tenido en las relaciones matrimoniales
de sus padres, sin embargo el concepto termina siendo
impreciso, pues hay dos momentos distanciados en el
tiempo, la concepcién y el nacimiento o alumbramiento y
que estos no necesariamente ocurran en el matrimonio, y
asi puede ser concebido antes del matrimonio y nazca
dentro de él, o concebido en el matrimonio y nazca
después de la disolucién o anulacion de éste; entonces, es
necesario saber si por tenido ha de entenderse al concebido
0 alumbrado, y por ultimo, que el hecho de que una mujer
casada conciba y o alumbre un hijo, no significa
necesariamente que el padre de éste sea el marido de

aquella.

a) Fundamentacion Juridica de la Filiacion Matrimonial

(Esquivel 2011) La filiacion matrimonial se funda en tres
pilares fundamentales: el vinculo de filiaciobn materno; el
vinculo de filiacion paterno y el vinculo conyugal entre los
padres. ;Como se establece la prueba de esos vinculos? La
prueba del matrimonio no presenta mayores dificultades.
Normalmente, es la partida de matrimonio expedida por los
Registros del Estado Civil, instrumento publico que
proporciona la prueba del vinculo conyugal de los padres. En
el articulo 361 del cédigo Civil establece presunciones legales

para determinar la filiacion Bioldgica Matrimonial:
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e EIl hijo nacido Durante el Matrimonio o dentro de los
trescientos dias siguientes a su disolucion. Tiene por
padre al marido.

e lgualmente es hijo del marido, el nacido dentro de los
ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del
matrimonio.

e Las presunciones juridicas dan amparo y proteccion al
hijo Matrimonial y la prueba de la filiacion es la partida

de Matrimonio de los padres.

b) Teorias de la concepcion y el alumbramiento

La concepcidn significara que, si el hijo ha sido procreado
dentro del matrimonio, entonces sera tenido como
matrimonial, aun cuando el nacimiento se produzca fuera del
matrimonio, mientras que el alumbramiento significara, que el
hijo nacido dentro del matrimonio sera matrimonial, aun
cuando hubiera sido concebido fuera del matrimonio. Pues
bien, ambas teorias por separado llevan implicitas injusticias,
asi, si adoptamos la teoria de la concepcion, se considerara
extramatrimonial al hijo concebido fuera del matrimonio pese
a que nazca dentro de él, y si adoptamos la teoria del
alumbramiento, se considerard extramatrimonial al hijo
nacido fuera del matrimonio pese a que fue concebido dentro

de él (caso del hijo postumo).

Teoria mixta.

Habiendo demostrado la injusticia de ambas teorias en su
aplicacion por separado, resulta necesario en beneficio del
hijo combinar estas teorias, recordemos sobre el particular el

articulo 1 del codigo civil el concebido es sujeto de derecho
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para todo cuanto le favorece, pues bien, el articulo 361 del
cddigo en consonancia con el numeral citado, refiere que el
hijo nacido durante el matrimonio o dentro de los 300 dias
siguientes a su disolucion tiene por padre al marido, en
consecuencia, seran matrimoniales los hijos nacidos durante el
matrimonio aunque hubieran sido concebidos fuera de él, y lo
seran los nacidos después de la disolucién del matrimonio si
han sido concebidos durante su vigencia. Sin embargo una
aplicacion estricta del articulo 361 del codigo civil puede
llevarnos a situaciones injustas, por cuanto bajo esta
presuncion, pueden imputarse hijos a maridos que no se
consideren padres de ellos, en razon de no haber cohabitado
con la mujer en la época de la concepcidn, y por lo tanto dicho
marido de la mujer que alumbré el hijo, al no considerarse
padre de él debe tener accion para enervar esta presuncion; y
en efecto, la ley le concede accion pero no en forma
irrestricta, limitandola a supuestos que enerven esta relacion

paterno filial.

2.2.3.6.2. Filiacién Extramatrimonial

Las uniones extramatrimoniales, que en la doctrina se
conocen con el nombre de uniones libres, han sido motivo
de constante y variada regulacion, tanto en los estudios
doctrinarios, como en las diferentes legislaciones, en virtud

de la caracteristica de uso comun en la sociedad.

La filiacion extramatrimonial es aquella que se da fuera del
matrimonio, producto de la procreacion entre padre y
madre, sin encontrarse unidos entre si, es decir solo por el

vinculo mas no por el matrimonio.
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Pues en principio, “... se entiende por tal (reconocimiento
de hijo natural o extramatrimonial) aquella declaracion
hecha por ambos padres (o por uno de ellos aisladamente),
por cuya virtud acreditan que una persona es hija suya,
siempre que ellos se haga en las condiciones y mediante las

. 10
formas prescritas por las leyes...”

Gatti define al reconocimiento expreso de hijo natural
(extramatrimonial) como “... el acto juridico solemne que
contiene una declaracion de paternidad o maternidad y que
atribuye legalmente el status de hijo natural” (Gatti, 1953;
53).

La filiacion extramatrimonial por lo que se le concibe en su
definicién doctrinal como “el vinculo que une al hijo con

: : X 2155 11
sus progenitores que no se han unido en matrimonio”.

A nivel internacional, por ejemplo, en el Derecho
Soviético, todos los hijos tanto matrimoniales como
extramatrimoniales son equiparados ante la Ley, es decir

son protegidos.

Para fortuna de nuestros tiempos la mayoria de las
legislaciones de los paises que conformaron y suscribieron

la Declaracion de los Derechos del Hombre, realizada en

Paris en 1948, la mayoria ha mejorado la condicion de los

hijos matrimoniales y Extramatrimoniales.

10Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 392.
""Villegas Rojina, Rafael. Compendio de derecho civil. Pag. 405.
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a) Fundamentacion Juridica de la Filiacion

Extramatrimonial

(Esquivel 2011) A diferencia de la Filiacion Matrimonial el
vinculo siempre es unilateral, de padre, de madre o de
ambos, pero de manera independiente ya que aungue ambos
padres estén determinados ellos no tienen deberes entre si,
ante el derecho una comunidad ni tampoco estan obligados a
formarla o mantenerla, en ese caso siguiendo al Civilista
Espafiol Manuel Albadalejo, que “[...] el hijo
extramatrimonial tiene mas bien un estatus parental en
relacion o unido al grupo de parientes de su progenitor”.

2.2.3.6.3. Filiacién Cuasi matrimonial

Dada la multiculturalidad de la sociedad guatemalteca y la
diversidad de creencias, ritos y costumbres de su gente,
surge en el ordenamiento juridico, la figura de la unién de
hecho, con el fin de ser una solucién alternativa al
problema de la proliferacion de parejas unidas, al amparo
del derecho consuetudinario y bajo la observancia de
procedimientos validos, para determinado grupo cultural;
buscando con el surgimiento de dicha institucion, la tutela
legal y el encuadramiento juridico, de las relaciones que
por practicas distintas a las del matrimonio, han unido sus

vidas sin el reconocimiento legal.
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2.2.3.6.4. Filiacion por adopcion:

Esta noble institucion, ha sido regulada en diversas formas
en la historia juridica de Guatemala, habiendo sido
expresamente contemplada, en algin tiempo en el Codigo
Civil Decreto ley 106, del que hoy s6lo regula su concepto
y establece que la adopcion es el acto juridico de asistencia
social, por el que el adoptante toma como hijo propio a un

menor, que es hijo de otra persona.

2.2.4. LA PRESUNCION DE PATERNIDAD DEL HIJO MATRIMONIAL

2.2.4.1. LAFILIACION MATRIMONIAL

a) Concepto

Cuando el nacimiento de un nifio ocurre dentro de un
matrimonio, de una pareja casada legalmente, estamos ante el
supuesto de filiacion matrimonial. Esta es una concepcion que
tuvo mucha importancia en tiempos histdricos, porque los hijos
nacidos de esta relacion matrimonial adquirian derechos
totalmente  diferentes que los nacidos en relaciones
extramatrimoniales, en los casos en que a éstos se les llegara a

reconocer algun derecho.

2.2.4.2. LA PRESUNCION DE PATERNIDAD DEL HIJO FUERA
DEL MATRIMONIO

2.2.4.2.1. LAFILIACION EXTRAMATRIMONIAL
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a)

b)

Concepto

Filiacion no matrimonial o extramatrimonial es la que
tiene lugar por naturaleza y procede de padres que no
estan casados entre si. (LACRUZ BERDEJO, José Luis
y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, 1984)

Historicamente, los efectos de este tipo de filiacion
fueron radicalmente diferentes de los originados en la
filiacion matrimonial o legitima, especialmente en
cuanto se refiere a los derechos patrimoniales de los

hijos, y en materia de sucesiones.

Referencia Histérica

Cuando estudiamos la familia romana vimos que su
base no era el parentesco natural ni los lazos afectivos
existentes entre sus miembros, sino la autoridad del
pater familias bajo la cual estaba sujeta un grupo. El
vinculo de un hijo con su padre, en principio sélo se
establecia en la familia agnaticia constituida a través
del matrimonio (pater is est quem iustae nuptiae
demonstrant); el hijo habido fuera del matrimonio
puede legalmente ser ignorado por el pater ya que no
hay en el derecho romano norma alguna referida a la
negacion o al reconocimiento de la paternidad; sin
embargo, en la practica social solia reconocerse
formalmente al recién nacido colocandole a los pies del
pater, quien lo recogia de tierra, tollere liberum. De no
ser recogido, se le consideraba vulgo conceptus ( hijo
nacido del vulgo) o spurii, porque al nacer fuera del

matrimonio se les considerd non iusti.
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En el Derecho justinianeo se llama legitimi a los hijos
iusti, en tanto son naturales los habidos en concubinato
y spurii los que nacen de uniones no estables.

El vulgo conceptus s6lo adquiria vinculo de cognacion
con su madre, pero no integraba la familia agnaticia de
ésta; los hijos nacidos del vulgo no tenian padre ni
parientes por parte de padre. El vinculo de cognacion
solo se reputaba existente en relacion a la madre, ya
que la vinculacion con el padre, que originaba la
agnacion, sélo procedia de una wunion legitima.
(IGLESIAS)

Esta situacion ira variando a medida que el derecho
romano evoluciona y tiende a dar preponderancia al
vinculo que crea la consanguinidad por sobre la clasica
agnacion. En las Novelas Justinianeas, como vimos en
parrafos anteriores, se atribuyo al hijo natural derecho
alimentario y una cuota en la sucesion del padre, salvo
que se tratare de hijo nacido de uniones adulterinas o
incestuosas. Debe sefialarse, sin embargo, que no
existia una auténtica relacion paterno-filial derivada de
la filiacién natural, ya que la patria potestas solo era
atribuida por la legitimacion del hijo natural.

Otra institucién romana fundamental para el estudio de
los origenes de la filiacion extramatrimonial es el
concubinato, que junto con el matrimonio fue la
principal union licita en Roma; se distinguia asi de las

relaciones pasajeras, consideradas como ilicitas.
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Con el nombre de concubinato se designa una unién
estable de un hombre y una mujer sin intencion o sin
posibilidad de ser marido y mujer.

Sin intencion, por la falta de affectio maritalis y del
honor matrimonii (trato matrimonial); sin posibilidad,

por la falta de connubium.

En el periodo republicano, el concubinato fue una
relacion de hecho no prohibida ni reconocida por la ley,
ni reprobada por la opinion publica.

Adquirié mayor desarrollo a continuacion de las leyes
Julia de adulteriis y Julia et Papia Pappaea. La primera
penaba como adulterium cuando alguno de la pareja era
casado- o stuprum -cuando ambos eran solteros- a toda
relacion extramatrimonial y enumeraba a mujeres con
las que se consideraba configurable el stuprum:
esclavas, mujeres del espectaculo publico, condenadas
como adulteras, prostitutas, nacidas de humilde origen
y libertas. Era posible, en este caso, una relacion
extraconyugal estable y no punible.

La segunda ley negaba connubium entre esas mujeres y
los ciudadanos ingenuos o, por lo menos, los senadores
y sus descendientes, es decir, les quitaba la posibilidad
de contraer iustae nuptiae. Ambas leyes, pues,

incitaban o favorecian el concubinato.

A partir de la mencionada Ley Julia de Adulteriis el
concubinato recibié una especie de sancion legal; le
fueron impuestas ciertas condiciones para precisar los
limites por los cuales ya Unicamente existia un

comercio licito. Por eso el concubinato s6lo estaba
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permitido entre personas puberes, y no parientes en el
grado prohibido para el matrimonio. No se puede tener
mas de una concubina, y Unicamente no habiendo

mujer legitima.

El consentimiento del jefe de familia no era exigido,
escapandose el concubinato a las demés prohibiciones
publicadas para las justae nuptiae; por ejemplo, el
gobernador que no pudiese casar con una mujer de su

provincia, podia tomar una concubina.

En un principio, el concubinato no producia ninguno de
los efectos civiles unidos a las justae nuptiae. Por éso la
mujer no era elevada a la condicion social del marido,
pues, aunque algun ciudadano hubiese tomado para
concubina a una mujer de su mismo rango, lo cual era
muy raro, no era nunca tratada como uxor en la casa y
en la familia; de donde venia el nombre de inaequale

conjugium aplicado a esta unién.

En cuanto a los hijos nacidos del concubinato, son
cognados de la madre y de los parientes maternos, pero
no estan sometidos a la autoridad del padre, y nacen sui
iuris. Por tanto, un ciudadano puede elegir dos clases
de uniones, cuyas consecuencias son distintas. Si
quiere desarrollar una familia civil, contrae las justae
nuptiae, que le daran hijos bajo su autoridad; ahora, si
quiere dejar fuera de su familia los hijos que le
nacieran de la mujer a la cual se unid, entonces toma

una concubina.
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Cabe preguntarse si estos hijos, que no son agnados del
padre, pero tienen con él al menos un parentesco
natural legalmente cierto, ¢se distinguen por ésto de los
spurii 0 vulgo concepti? En la época clasica, ningun
texto pudo afirmarlo. Fue Unicamente en el Bajo
Imperio, y desde Constantino, cuando parece haber
sido reconocido un lazo natural entre el padre y los
hijos nacidos del concubinato, designandoles con la
nueva apelacion de liberi naturales. ElI padre puede
legitimarlos y Justiniano termind dando como efectos
de esta filiacion natural la obligacion de alimentos y
ciertos derechos de sucesion.

El concubinato adquirio relevancia juridica por
influencia del cristianismo: como ya mencionamos, se
le atribuyeron efectos juridicos y se establecieron
requisitos, configurandolo como una unién similar,
aunque inferior, al matrimonio: se le impuso la
monogamia -es decir, que no se podia tener esposa y
concubina, ni dos concubinas- se requirié pubertad y

falta de impedimentos por parentela y afinidad.

Esta especie de matrimonio parece haber nacido de la
desigualdad de las condiciones. Un ciudadano tomaba
para concubina a una mujer poco honrada, indigna, por
tanto, de hacerla su esposa; tal como una manumitida o
una ingenua de baja extraccion.

Al suprimir los impedimentos matrimoniales basados
en razones sociales, el cristianismo quitd la principal
causa de los concubinatos y con la legitimacion

favorecio la conversion de éstos en matrimonio. (DI
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PIETRO, Alfredo y LAPIEZA ELLI, Angel Enrique,
1983)

Los emperadores cristianos buscaron la manera de
hacer desaparecer el concubinato. Constantino creyo
acertar ofreciendo a las personas viviendo entonces en
concubinato, y teniendo hijos naturales, legitimarlos,
siempre que transformasen su unién en justae nuptiae,
siendo tambiéacordado por Zenon este mismo favor sin
ningln reparo. Anastasio fue todavia mas lejos, pues
decidio que, tanto en lo presente como en lo futuro,
todos los que tuviesen hijos nacidos del concubinato
podian legitimarlos contrayendo las justae nuptiae. Esta
disposicion fue conservada por Justiniano; es la

legitimacion por matrimonio subsiguiente.

Sin  embargo, el concubinato subsistié, como
institucion legal y tolerada por la Iglesia. Fue prohibido
en Oriente, la primera vez, por Ledn VI el Filésofo,
emperador de Oriente de 775 a 780. (PETIT, 1990)

Destacaremos el hecho de que los hijos nacidos de
concubinato estaban en mejor situacion legal que los
hijos adulterinos o incestuosos, ya que éstos nacian de
uniones prohibidas por la ley, y que se distinguian a su
vez de los vulgo concepti, ya estudiados, producto de

uniones fugaces.

El derecho germanico también conocié una
significativa evolucién en esta materia. En el antiguo
derecho, los hijos nacidos de concubinato con mujeres

libres -Kebsehen o Friedelehen- eran legitimos si el
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padre los acogia, y consiguientemente eran admitidos a
la Sippe. Esta admision se cumplia en una ceremonia,
nueve noches después del nacimiento, mediante

imposicion del nombre y aspersion del agua.

En cambio, los hijos nacidos de uniones sexuales
puramente ocasionales con mujeres libres, solo
adquirian parentesco con la madre e ingresaban a la
Sippe de ésta; pero no adquirian parentesco con el
padre. Si la madre no era libre, el hijo tampoco lo era,
aplicandole la regla de que “el hijo sigue a la mano de
condicion inferior”, y, en sentido juridico, no se
consideraba pariente de su madre. A medida que la
evolucion del derecho condend las uniones
extramatrimoniales se fueron equiparando como
ilegitimos a todos los hijos no nacidos de una esposa
legitima -echte Ehefrau- perdiendo derechos
hereditarios respecto al padre, aunque no respecto a la
madre, puesto que regia el principio de que ningun hijo
es bastardo respecto a su madre.

De todos modos, y salvo el cléasico acogimiento del
padre, la tradicibn germanica no conoci6 la
investigacion de la paternidad. (ZANNONI A., 1978)

2.24.2.2. EL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO

a) Concepto

No existié historicamente la posibilidad -en el caso del

hijo nacido fuera del matrimonio- de fundar una

presuncion de paternidad, como la que vimos se origina
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en el hecho cierto del matrimonio; es por ello que la ley
ha tenido que depender de la declaracién espontanea

del padre para poder determinar la paternidad.

El reconocimiento de hijo extramatrimonial es la
manifestacion de voluntad hecha por persona capaz, de
tenerse por madre o padre de otro, que se cree
justamente es su hijo. (GOMEZ PIEDRAHITA, 1992)
La Cruz Berdejo y Sancho Rebullida (LACRUZ
BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA,
Francisco de Asis, 1984) complementan esta definicion
diciendo que : “El reconocimiento stricto sensu puede
definirse como el acto juridico de Derecho de familia,
en cuya virtud se declara o admite el hecho de la
paternidad (o maternidad) y se asumen o admiten las

consecuencias legales inherentes a la misma”

En el caso de la maternidad, dado que a la mujer se le
reconoce la condicion de madre por el s6lo hecho del
parto, prueba indubitable del nacimiento del hijo, éste
se tiene por reconocido en este evento y solamente se
puede solicitar el reconocimiento o la declaracion
judicial de maternidad cuando no exista acta de
nacimiento, o cuando en la existente no se mencione el

nombre de la madre.

Dice Zannoni que es ésa presuncion legal de que el
reconocimiento se funda en un hecho biol6gico no
probado lo que permite que el reconocimiento pueda
ser impugnado o contestado. (ZANNONI A., 1978)
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b) Naturaleza Juridica

En la doctrina han surgido tesis variadas acerca de la
naturaleza juridica del reconocimiento; asi, se ha dicho:
Que es una confesion, o sea, un medio de prueba de la
filiacion extramatrimonial.

Otra corriente doctrinaria sostiene que tiene una doble
via, porque es confesion -en cuanto es un medio de
prueba de la filiacion- pero ademas es admision, por
ser un acto unilateral de voluntad que, como tal,

produce efectos erga omnes.

Que es un acto de poder familiar, porque la ley le
confiere la capacidad o poder de producir
consecuencias juridicas; en virtud del reconocimiento

el padre o la madre pueden crear el vinculo de filiacion.

e Es un simple acto licito, no un negocio juridico
0 un acto juridico, puesto que no existe una
voluntad determinada de crear derechos y
obligaciones, los cuales aparecen porque se
reconocid, independientemente de  que
aparezcan 0 no como queridos.

Es un acto declarativo, porque se apoya en una
verdad bioldgica.

e La mayoria de la doctrina sostiene que es un
acto juridico, porque es un acto voluntario licito
que produce efectos juridicos, como son
establecer  relaciones  paterno-filiales vy

obligaciones reciprocas entre las partes.
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c) Caracteres del reconocimiento voluntario

Los diferentes autores en general coinciden en sefialar
los siguientes como los principales caracteres del

reconocimiento:

Es unilateral, porque quien reconoce adquiere en forma
unilateral obligaciones frente al reconocido. Sin
embargo, Suarez Franco, citado por Gomez Piedrahita
(GOMEZ PIEDRAHITA, 1992) , a pesar de considerar
este caracter unilateral, afirma que “se trata de un
hecho bilateral, por cuanto surgen también

obligaciones para el hijo”.

Es declarativo; es decir, que se adquiere la calidad de
hijo retroactivamente a la fecha del nacimiento y no
desde el momento en que se produjo el reconocimiento,
porque no se estd creando un nuevo estado civil, sino
reconociendo efectos juridicos al que se tenia desde el

nacimiento.

Es irrevocable: asi, el Codigo Civil, expresa que “El
reconocimiento es irrevocable. No podra ser contestado
por los herederos de quien lo hizo”. Esto quiere decir
que no puede libremente dejarse sin efectos por la sola

voluntad de quien reconoce y después se arrepiente.

Es un acto personalisimo, en cuanto solamente el padre

o la madre lo pueden hacer.
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Es puro y simple; es decir, no admite modalidad, plazo
o0 condicidn, por tratarse de asuntos relativos al estado

civil de las personas, los cuales son de orden publico.

Es voluntario, por cuanto nadie estd obligado a
reconocer contra su voluntad al hijo extramatrimonial,
a menos que se declare judicialmente la filiacion,
previa demostracion de la paternidad que no se desea

reconocer.

Debe ser inequivoco; esto es, debe ser tan claro que no
admita ninguna interpretacion diferente a la del
reconocimiento.

Solemne, porque para su validez debe hacerse en las

formas sefialadas por la ley.

2243. LA PRESUNCION DE PATERNIDAD
EXTRAMATRIMONIAL

2.2.4.3.1. Antecedentes histdricos: creditur virgini Pregnanti

El Unico antecedente historico de una presuncion de
paternidad de hijo extramatrimonial que encontramos
mencionado en la doctrina lo tiene Zannoni (ZANNONI
A., 1978)y se refiere al principio conocido como creditur
virgini pregnanti, o sea: ‘“sea creida la virgen que
manifieste el nombre del varon que la dejo en tal estado” y,
como consecuencia, con sélo esta indicacion de la mujer

embarazada se imputaban al varon los gastos del parto.

El tratadista encuentra el origen de tal practica en una

ordenanza francesa que en 1579 otorgd a los hijos
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naturales derecho a alimentos, y la ensefianza de un oficio
tratandose de varones o una pequefia dote si eran mujeres,
autorizandose simultdneamente la investigacion de

paternidad y la maternidad.

Dice que con el tiempo se presenciaron abusos graves,
“pues las mujeres se encontraron con la posibilidad de
elegir como padre de su hijo al de mas medios econdmicos
de entre cuantos la habian frecuentado”. He aqui por que,
producida la Revolucién francesa, si bien la conocida ley
del 12 de brumario del afio Il equipar6 a los hijos naturales
con los legitimos, prohibio la investigacion de paternidad.
Y he aqui también por qué el art. 340 del Code de 1804
prohibio toda reclamacion judicial de la paternidad, salvo

el caso de rapto de la madre.

Veamos ahora algunos casos en legislacion comparada:

a) El Articulo 68 del Cédigo de Familia cubano
La legislacion cubana en materia de familia regula la
filiacién, o el reconocimiento de la paternidad o de la
maternidad, no s6lo en los casos de hijos habidos de un
matrimonio, sino también en los casos de los habidos fuera
del matrimonio. Se establece que se presumira que son hijos
de las personas unidas en matrimonio:
e Los nacidos durante la vida matrimonial
e Los nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la fecha de la extincion del vinculo
matrimonial, si la madre no hubiere contraido
nuevas nupcias.
También la ley cubana establece que se

presumira la paternidad
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e cuando pueda inferirse de la declaracion del
padre formulada en documento indubitado.

e cuando hubieren sido notorias las relaciones
maritales con la madre durante el periodo en
que pudo tener lugar la concepcion.

e cuando la condicion de hijo se haya hecho
ostensible por actos del propio padre o de su

familia.

En los demas casos, dice la ley, la maternidad quedara
probada por el hecho del parto y de la identidad del hijo.

El deber de reconocimiento es una obligacion que tiene
caracter moral, natural y legal y cuando no se cumple de
manera voluntaria se procede al reconocimiento forzoso. El
primero ocurre cuando el padre o la madre, conjunta o
separadamente, hacen constar en el Registro Civil o en
documento publico que han tenido un hijo, dentro del
matrimonio formalizado o producto de una unién
matrimonial no formalizada, que puede o no estar

reconocida judicialmente.

Art. 67: La inscripcion del nacimiento del hijo y su reconocimiento

por los padres, no unidos mediante vinculo matrimonial, debera

hacerse por ambos, conjunta o separadamente.

Pero, ademas, la ley autoriza a la madre a consignar el nombre del

padre en los casos de nacimientos de hijos habidos entre personas

no unidas en matrimonio, para asegurar el reconocimiento y la

filiacion del hijo, al hacer la solicitud de inscripcion, cuando ella

hace sola tal solicitud. Esta es la disposicion contenida en el

articulo 68, que transcribimos a continuacion:
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“En el caso del articulo anterior, cuando la solicitud de inscripcion
del nacimiento, se hiciere Unicamente por la madre y ésta
consignare el nombre del padre, se citara a este personalmente para
que comparezca ante el encargado del Registro del Estado Civil,
apercibido de que si en el término de treinta dias no concurre a
aceptar o negar la paternidad, se formalizara la inscripcién en los
términos del apercibimiento, y una vez efectuada dicha inscripcion,
la impugnacién solo podrd hacerse mediante el proceso que

corresponda dentro del término de un afio.

Negada la paternidad, se procedera a practicar la inscripcion sin
consignar el nombre del padre, sin perjuicio del derecho de la

oL 12
madre a reclamar la filiacion en la forma que corresponda”.

Evidentemente, el estado de filiacion inscrito puede ser impugnado
por el padre, garantizando asi el cauce legal para que el padre no
conforme con el reconocimiento pueda evitar que se legalice una

situacion oscura, que le perjudique.

b) EIl Articulo 92 del Cédigo de Familia costarricense

Cuando estudiamos el tema de la familia costarricense
documentamos la realidad social de la existencia de dos
tipos de familias; una constituida sobre la base del
matrimonio y la otra constituida de hecho; segln datos de la
Oficina de Estadistica y Censo de julio de mil novecientos
noventa y tres, un 18.13 por ciento de las parejas que
conviven, lo hacen en unién libre, dandose la gran mayoria
de esas uniones en el area rural. Si bien es innegable que el

legislador ha manifestado su preferencia por los primeros,

12 CODIGO DE FAMILIA CUBANO. Ed. Orbe, La Habana, Cuba, pp. 34-35
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también ha sido su preocupacion dar respuesta, dentro del
ordenamiento a las necesidades de proteccion social, moral y

patrimonial de las segundas.

El reconocimiento del concubinato como fuente de familia
significa la superacion legal de una serie de prejuicios
sociales que se prestaron en el pasado para sostener graves
injusticias, derivadas del trato desigual y la desproteccion de

quienes formaban estos nucleos.

La Sala Constitucional ha definido:

“La familia de hecho (como) el conjunto de personas que,
vinculadas por la union estable de un hombre y una mujer,
viven bajo el mismo techo e integran una unidad social
primaria. Sin embargo, debe quedar claro que no pueden
equipararse a las uniones de hecho, los amorios o las
relaciones esporadicas o superficiales; las uniones de
hecho, cumplen funciones familiares iguales a las del
matrimonio, y se caracterizan al igual que éste, por estar
dotados al menos de, estabilidad (en la misma medida en
que lo esta el matrimonio), publicidad (no es oculta es
publica y notoria), cohabitacion (convivencia bajo el mismo
techo, deseo de compartir una vida en comdn, de auxiliarse
y socorrerse mutuamente) y singularidad (no es una

relacion plural en varios centros convivenciales).”

Pero va mas allé el jurista y defiende que “por el principio
de igualdad, de ese vinculo de hecho devienen idénticos

efectos juridicos que en el matrimonio”.

En el proceso legislativo el proyecto de ley mediante el cual

se adiciono el Codigo de Familia, a fin de regular la union de
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hecho, fue enviado dos veces a consulta a la Sala
Constitucional; una de las razones de la insistencia era,
precisamente, la modificacion propuesta del articulo 92 del
Codigo de Familia. Consideraban los sefiores diputados
consultantes que esa adicion seria inconstitucional por
cuanto la presuncion de paternidad sin manifestacion
expresa del padre abriria una fuente de conflictos irrazonable
y solamente se justifica en una situacion matrimonial

(expediente principal, folio 7).

Al respecto, el pronunciamiento de la SALA
CONSTITUCIONAL en el Voto N° 7515-94 de las 15 horas
27 minutos del 21-12-94, establecié que no habia ningun
viso de inconstitucionalidad en la reforma, argumentando:
“La clausula de igualdad, unida a la prohibicion de "toda
calificacion personal sobre la naturaleza de la filiacion"
(articulo 54 de la Constitucion) dan lugar, como regla
general, a la igualdad de trato de los hijos nacidos dentro y
fuera del matrimonio, de forma que serian las excepciones 0
limitaciones a ese principio las que deberian justificarse para
ser conformes a la Constitucion Politica. En otros términos,
lo que esta en juego es el derecho fundamental de los hijos
no matrimoniales a no sufrir discriminacion. La presuncion
del legislador que examinamos no resuelve un conflicto
entre la vida matrimonial y la relacién de hecho, sino entre
hijos nacidos dentro e hijos nacidos fuera del matrimonio,
cuestion resuelta en pro de la igualdad por el articulo 54
constitucional combinado con el 33. Por dltimo, no es
argumento de derecho constitucional sostener que de la
unién de hecho no podrian derivarse presunciones legales,
como si en esta materia el legislador no pudiera establecer

presunciones, por lo demas razonables: la convivencia , que
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habra de probarse, da lugar a que el legislador presuma iuris
tantum la paternidad del hombre que hubiera convivido con
la mujer durante el periodo de concepcién, presuncion
coherente, por lo demas, con la proteccion constitucional del

nifio (articulo 51 de la Constitucion Politica).”

Asi resuelta la consulta, se dio aprobacion a la Ley N° 7532,
que en lo que mas nos interesa, establece: Art. 242 (del

Cadigo de Familia): Unién de hecho.

Efectos patrimoniales:

“La union de hecho publica, notoria, Unica y estable, por
mas de tres afios, entre un hombre y una mujer que posean
aptitud legal para contraer matrimonio, surtird todos los
efectos patrimoniales propios del matrimonio formalizado

legalmente, al finalizar por cualquier causa.”

Asi mismo, el articulo 92, segundo parrafo, del mismo
cuerpo legal:

Paternidad y maternidad. Calidad: “...Se presume la
paternidad del hombre que, durante el periodo de la
concepcién, haya convivido, en union de hecho, de
conformidad con lo indicado en el Titulo VII de este

Codigo”.

La presuncion asi establecida es del tipo de la estudiada para
los hijos matrimoniales; en este caso la base de la presuncion
Pater is est.. no es el acta matrimonial, sino el

reconocimiento de la unién de hecho que cumple con todos

los requisitos legales. Hecho tal reconocimiento, se
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presumira que todos los hijos nacidos de esa relacion fueron
engendrados por el marido de la madre y, lI6gicamente, sobre
él recaera la presuncion de paternidad.

2.2.5. UNIONES DE HECHO

2.25.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

La unién estable y monogdmica de un hombre y una mujer, libres
de vinculo matrimonial con otra persona, que formen un hogar de
hecho bajo las condiciones lapso y circunstancias, generaran
derechos y obligaciones iguales a las que tienen las familias
constituidas mediante matrimonio, como también tienen derecho a
la presuncion legal de paternidad, y a la sociedad conyugal. “Para
que la Unidn de Hecho surta los efectos legales, es necesaria que

! ] <]
ésta sea reconocida ante un Juez o un Notario Publico”™".

Antiguamente a las “actuales uniones de hecho, se las conocia con

] 1
el nombre de concubinato™ .

El concubinato ha sido considerado como una de las formas de
convivencia humana méas antigua segun lo demuestran los estudios
sociologicos y la historia de la humanidad, considerandolo en su
evolucion desde la promiscuidad al matrimonio monogamica;
“desde las uniones multiples como el patriarcado o el matriarcado,

. 2 2 o 15
hasta las uniones libres de tipo monogamica™ .

Bhitp://dspace.unl.edu.ec/jspui/handle/123456789/652
14Repositorio.utmachala.edu.ec/jspui/bitstream/.../.T-UTMACH-FCS-397.pdf.
15ZANNONI Eduardo, “El Concubinato”, Ediciones Desalma, Buenos Aires Argentina, 2005, pag. 21.
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El concubinato tiene un origen muy remoto, “fue admitido como

institucion legal en el Codigo de Hammurabi™®

que es el més
antiguo texto legal que se conoce. En Roma fue regulado por el
“Jusgentium, alcanzando su mayor difusion a fines de Ila

Repﬁblica”“.

Entre los germanos existié el concubinato para las uniones entre
libres y siervos, debido a que no se permitia el matrimonio entre
personas de distinta condicion social, siendo sustituido después por
el matrimonio llamado de mano izquierda o morganatico, por el
cual la mujer de “condicién inferior no participaba de los titulos ni
rango del marido, siguiendo los hijos la misma condicion de la

: . —r
primera sin heredar a éste”™".

El concubinato subsistio en la Edad Media, no obstante, la
creciente oposicion del cristianismo. Asi, en Espafia lo consagraron
antiguas costumbres y ciertas disposiciones legales, “tomando el
nombre de arragania, que posteriormente fue sustituido por el de
amancebamiento”™.

En los “fueros y en las partidas se reglaron las uniones de hecho a
la manera de los romanos, con la diferencia de que la barragana
podia en cualquier momento contraer matrimonio, siempre y

. ; . 20
cuando no tuviera impedimentos™*".

A pesar de la oposicion de la iglesia catolica, el concubinato
continué durante la Edad Media, y segun Escriche, en Espafa
existieron tres clases de enlaces de varon y mujer autorizados o
tolerados por la ley: el matrimonio de bendiciones, celebrado con

las solemnidades de derecho y consagrado por la religion; el

16Codigo de Hammurabi, creado en el afio 1760 a. C.

http://www juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-190s.pdf.

Bhttp://www juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-190s.pdf

9http://www juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-190s.pdf

2 revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/LEX/article/download/41/41 por Calero - 2014
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matrimonio a juras 0 juramentado, que era legitimo pero
clandestino; y la barragania, que era propiamente “un contrato
de amistad y compafiia”, cuyas principales condiciones eran la
permanencia y la fidelidad” (Escriche, 1986, citado por Cornejo

Chavez, 1999). (Cornejo Chavez, 1999)

A pesar de los esfuerzos constantes que hizo y hace la iglesia
catdlica, el concubinato sigue creciendo en el mundo, y no solo en
paises de incipiente cultura y escasa formacion integral, sino
también en naciones altamente desarrolladas en todo orden de
cosas, al punto que hoy en dia es comun que las jovenes parejas
constituyan  uniones de hecho que traen aparejados graves
problemas de orden social, psicoldgicos y juridicos que al final de
cuentas maltratan a la institucion familiar, conocida como la piedra
angular de toda sociedad. Por todas estas consideraciones, hay que
ser sumamente prudentes en la dacion de leyes que pueden tener
justificaciones pero que indudablemente alientan las uniones de

hecho y desalientan el matrimonio. (Arias Schreiber Pezet, 1999)

Posteriormente en el llamado Concilio de Trento se prohibio
sancionar a los concubinos hace mil afios, el matrimonio cristiano
se realizaba ante la vista de Dios, sin necesidad de ceremonia o de
autoridad que diera fe de la voluntad de los contrayentes. Luego,
“la iglesia exigio el rito que todavia conocemos y calificdé como
inmoral cualquier otra union, recurriendo a la autoridad seglar para

reparar a los pecadores que evadian la féormula eclesiastica”?.

Actualmente, el concubinato es, al igual que en Roma, una relacion
de hecho estable entre dos personas de distinto sexo que no han

celebrado matrimonio legal, y por lo tanto, su situacion juridica no

2ihttp://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/21891/Capitulo2.pdf
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estd asentada en ningun registro publico, lo que ocasiona algunos
inconvenientes con respecto a la prueba, que generalmente es de
testigos. Hay que hacer la salvedad de que puede concedérsele
varios derechos afines a una unién matrimonial, en la medida en

que obtenga el reconocimiento legal.

En algunos paises, ciertos derechos emergentes de la convivencia
se extienden a parejas del mismo sexo u homosexuales, situacion
que hasta la fecha no se da en nuestro pais, pese a que se han

presentado ante el Congreso varios proyectos sobre el tema.

Por ejemplo, en Argentina solo se les otorga derechos en la ciudad
de Buenos Aires, en Rio Negro y en Villa Carlos Paz. En Uruguay
se les otorga a estas parejas prestaciones de salud. En abril de 2008,
una jueza de Montevideo reconocié la legalidad del concubinato
formado por una pareja homosexual, aplicando la ley 18.246, que

asi lo establece.

En Colombia, paralelamente se habia acordado
jurisprudencialmente otorgar derechos a las parejas homosexuales
desde el afio 2007.

En México y en Brasil, solo en el estado de Rio Grande do Sul, se

reconoce este tipo de union.

Paises como Esparfia, Paises Bajos, Bélgica y Noruega (Europa),
Canada y Estados Unidos —solo en los Estados de California y
Massachusetts— (América), y Sudéafrica (en el continente africano)
no solo reconocen como concubinos a los homosexuales sino que

incluso se les permite contraer matrimonio legal.
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En el Perq, el interés del Estado incaico en las uniones de hecho era
formalizarla a través del gobernador, con el afan de recibir tributos
y contribuciones.

Las uniones de hecho en la época de la Colonia tuvieron su origen
en la desigualdad social, debido a que los espafioles no podian

casarse con las mujeres de raza incaica.

El concubinato fue en aquella época un fendomeno latente, porque
como realidad cultural y socioldgica existié tanto en el Derecho
precolonial como colonial.

En el Cddigo Civil de 1852 no se regulaban las uniones de hecho,
porque se adhiri6 a la doctrina del Cdédigo Candnico sobre el

matrimonio.

El Cddigo Civil de 1936 indicaba que las uniones de hecho eran
una sociedad de hecho en la que el hombre y la mujer conservan su
independencia social y econdmica, no constituyendo una sociedad
como el matrimonio, en el que si estan vinculados en dichos

aspectos.

Segun la Constitucién de 1979, la unidn de hecho era definida asi:
“La union estable de un varén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho por el tiempo y en las
condiciones que sefiala la ley, da lugar a una sociedad de bienes
que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto es
aplicable” SPIJ. (2011), tal como se sefialaba en el articulo 9 de la
Constitucion ya derogada.

Existi0 y existe en el Derecho Republicano como una costumbre
muy arraigada, particularmente entre los habitantes de la sierra
centro y sur del pais, sin contar a los que viven en zonas

occidentalizadas.
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2.2.5.2.

Segun Cornejo Chavez (1999), el concubinato adopta diferentes
nombres, como warmichakuy en el Cusco; ujtasifia y sirvinakuy en
parte de Puno; uywanakuy, servinaki o rimaykukuy en Ayacucho;
phaway tinkuska en  Apurimac; champatigragchay en
Huancavelica; muchada, civilsa o civilia en Junin; la pafiaca
sirvinakuy o sirvicia en Huanuco; mushiapanaki, tinkunakuspa,
watanacuy, taatsinakuy, mansiba o sirvinakuy en Ancash, entre
otros. (Cornejo Chavez, 1999)

Etimologia de la palabra Concubinato

La palabra concubinato elude, etimoldgicamente, a la “comunidad
de hecho” (Ruy, 2005). Es asi que también es sefialada como una
modalidad de las relaciones sexuales mantenidas fuera del
matrimonio como una expresion de la costumbre. El diccionario
de la Real Academia de la Lengua espafiola lo define como:
“Concubinato del latin concubinatos, comunicacion 0 trato de un

hombre con su concubina” (Espafiola, 2005).

Etimologicamente, refiere Reyes Rios (2002) (Reyes Rios, 2002),
el término concubinato deriva del latin concibinaturs, del verbo
infinitivo concubere, que literalmente significa dormir juntos o

comunidad de lecho.

Se trata de una situacién factica que consiste en la cohabitacion
de un varon y una mujer para mantener relaciones sexuales
estables (Peralta Andia, 1999). Siendo el matrimonio la regla
general, por excepcion nuestro ordenamiento constitucional y civil
admite las uniones de hecho, mas conocidas como “concubinato”.
En efecto, y recogiendo una realidad en el pueblo peruano, el
articulo 5 de la Constitucién vigente dispone que la unién estable

de un vardén y una mujer, libres de impedimento matrimonial, que
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forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes
sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea
aplicable. EIl articulo 326 del Codigo Civil afiade que la union
haya durado por lo menos dos afios continuos, sin perjuicio del
altimo parrafo agregado en mérito a la Ley 30007 del 17 de abril
del 2013.

CONCEPTO

Las uniones de hecho han existido desde tiempos inmemoriales
con distintas denominaciones y muy diferente valoracion social y

juridica.

En un principio estas parejas fueron conocidas con el nombre de
concubinato, expresion que tiene su origen etimoldgico en el latin
concubinatos, de cum (con) y cubare (acostarse)1l. Sin embargo,
hoy se puede encontrar distintas expresiones referidas a ellas, tales
como: matrimonio de hecho, uniones extramatrimoniales, uniones
de hecho, familia de hecho y unién o pareja paramatrimonial. (C.,
2000)

Hay quienes realizan una distincion vy, asi, prefieren llamar
uniones libres a aquellas parejas que, cumpliendo los requisitos
para ser considerada tal, estin compuestas por personas libres y
solteras, es decir, capaces de contraer matrimonio. Y utilizan el
término “concubinato” s6lo cuando quienes forman la unién lo
hacen de forma irregular o incestuosa, o sea, cuando se encuentran

impedidas de contraer el vinculo juridico. (G., 1997)

De acuerdo con lo recientemente expresado, se ha definido el
concubinato como la unién permanente de un hombre y una mujer

que, sin estar unidos por matrimonio, mantienen una comunidad
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de habitacion y de vida, de modo similar a la que existe entre los
coényuges (G., 1997).

El jurista espafiol Federico Puig Pefia sefiala que unién de hecho
es aquella “union duradera y estable entre dos personas de sexo
opuesto, que hacen vida marital con todas las apariencias de un
matrimonio legitimo”. Este concepto es el que ha sido recogido
por Sentencia de la Corte Suprema de 1989, clasificandose en lo
que en doctrina se conoce con el nombre unidn more uxorio, que
estd caracterizada por vida en comun, asidua y permanente, con
toda la complejidad que le es propia y con una semejanza tan
grande con el matrimonio, exteriormente, que a los ojos de los

demas no hay distincién de importancia. (FueyoLaneri, 1958)

Es una unién de hecho o factica, por la cual un hombre y una
mujer conviven sin estar casados legalmente, o sea sin constituir
una union legal o de derecho, como si lo es el matrimonio, aunque
actualmente produce algunos efectos legales, debido a la gran
cantidad de parejas que optan por no casarse y prefieren vivir
juntos, pero sin atadura legal, tal vez por el costoso tramite de
divorcio si la pareja no llegara a funcionar, o simplemente por no

creer en la institucion matrimonial.

Desde el punto de vista socioldgico, es un hecho grave, en razon

de la libertad sin limites que confiere a los concubinos una

situacion fuera del Derecho. Esta libertad extrema es incompatible

con la seguridad y solidez de la familia que crean, por las

siguientes razones:

e Es contraria al verdadero interés de los mismos compafieros,
pues la debilidad del vinculo permite romperlo con facilidad
cuando la pobreza o las enfermedades hacen mas necesario el

sostén econdémico y espiritual.
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e Es contraria al interés de los hijos, que corren el peligro de ser
abandonados materialmente y también moralmente.

e Es contraria al interés del Estado, puesto que es de temer que
la inestabilidad de la unién incite a los concubinos a evitar la
carga mas pesada, la de los hijos; la experiencia demuestra

que los falsos hogares son menos fecundos que los regulares.

Desde el punto de vista moral, el concubinato choca contra el
sentimiento ético popular; la mujer queda rebajada a la calidad de
compafiera, no de esposa, los hijos seran naturales o adulterinos,

cualquiera sea su calificacion legal.

LAS UNIONES DE HECHO Y SU REGULACION
CONSTITUCIONAL

Articulo 4 de la Constitucion Politica del Pert de 1993

Proteccion del nifio, madre, anciano, y la familia. EI matrimonio:

“La Comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono.
También protegen a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales vy

fundamentales de la sociedad”.

La forma de matrimonio y las causas de separacion y de

disolucion son reguladas por la ley”. (Juridica, 2009)

Articulo 5 de la Constitucion Politica del Pert de 1993: Union
de hecho:

“La union de hecho de un varon y de una mujer, libres de

impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da
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lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad

de gananciales en cuanto sea aplicable” (Juridica, 2009)

Con la dacion principalmente del articulo 5 de la Constitucion de
1993, surge un problema fundamental sobre las uniones de hecho,
que es el relativo a la prueba de su existencia. Debe precisarse que
ella no va a constar en un titulo de estado de familia, como son las
partidas del Registro del Estado Civil. Esto es asi por tratarse de
un estado de familia de hecho.

Al respecto, cabe precisar que la creacion de registros municipales
para la inscripcion de las uniones de hecho no vulnera el modelo
de familia de la Constitucion de 1993. Al contrario, resulta
concordante con él, desde que permitira la acreditacién inmediata
y el reconocimiento, a favor de esa union de hecho, de los efectos
reconocidos bajo el principio de proteccion de la familia.
Recuérdese que ya no nos encontramos bajo el influjo de los
principios de la derogada Constitucion de 1979, en donde de la
unién de hecho no surgia una familia y que, por tanto, el
establecimiento de tales registros resultaba vulnerando el modelo
de familia de aquella Constitucion de 1979 que se basaba en la
idea de que solo del matrimonio nace la familia. La prueba de la
existencia de la unién de hecho se constituye en una cuestion
necesaria para reclamar los efectos legales reconocidos (Placido,
Principio del reconocimiento integral de las uniones de hecho. ,
2010)

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia (2011)* de la
Republica en la Sentencia en Casacién N° 2623-98 JAEN ha
precisado que “la declaracion judicial de convivencia o union de

hecho tiene como propoésito cautelar los derechos de cada

22 E| peruano (2011, noviembre 30). Directiva 002-2011-SUNARP-SA.
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concubino sobre los bienes adquiridos durante la unién,
entendiéndose que por la union se ha originado una sociedad de
bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le

fuera aplicable”.

Sobre este Gltimo punto, se debe distinguir la oportunidad de su
demostracion en un proceso, segun que se trate de los efectos entre
los convivientes o frente a terceros. Asi, y respecto de los efectos
personales que se reclamen entre los convivientes, como serian
requerir alimentos 0 una indemnizacion en caso de terminar la
union de hecho por decision unilateral de uno de ellos, la prueba
de la existencia de la unién de hecho puede actuarse dentro del
mismo proceso en que se ejerciten tales pretensiones, no
requiriéndose su previo reconocimiento judicial. Esta apreciacion
se sustenta en la naturaleza de las pretensiones que se reclaman,

las que exigen una pronta atencion.

En cambio, con relacion a los efectos patrimoniales que se
reclamen entre los convivientes o frente a terceros, como son los
derechos que les correspondan de conformidad con el régimen de
sociedad de gananciales, la prueba de la existencia de la unién de
hecho se requiere en forma previa al ejercicio de tales
pretensiones, por lo que debe actuarse en un proceso distinto y
anterior. Este criterio también se sustenta en la naturaleza de las
pretensiones que se reclamany por la seguridad juridica necesaria
para evitar perjuicios a terceros (Placido, La prueba de la

existencia en las uniones de hecho, 2010).

De otra parte, la prueba va a estar dirigida a demostrar que un
hombre y una mujer sin estar casados entre si hacen vida de tales.
En ello consiste la posesion constante de estado de convivientes.

Claro esta que, ademas, se debera probar el cumplimiento de los
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demas elementos o requisitos para la configuracion de la unién de
hecho, que no media impedimento matrimonial y, para la
aplicacion de las normas del régimen de sociedad de gananciales,
que ha durado por lo menos dos afios continuos. Cabe considerar
el valor probatorio de la partida de matrimonio religioso,48 sin

haberse celebrado el matrimonio civil.

Sin embargo, el reconocimiento de la unién de hecho no se agota
con una resolucion emitida por el Poder Judicial satisfactoria, sino
que, ademas, segun la Ley 29560 que modifica la Ley 26662, se
da la posibilidad de ir al notario para solicitar el reconocimiento

de la unién de hecho, como se comentara en lineas posteriores.

Sin perjuicio de lo anterior, se agrega que, con relacion al
principio de reconocimiento integral de las uniones de hecho
citado en la Constitucion de 1993 en su articulo 5, el Tribunal
Constitucional (Constitucional, Jurisprudencia Sistematizada.
Temas de Familia. Resolucion del Tribunal Constitucional, 2011),
con la STC 06572-2006-PA/TC, ha confirmado el criterio ya
asumido en la STC 09708-2006-PA/TC.

En efecto, se trata de un caso en el que la demandante solicit6 se
le otorgue una pensién de viudez, conforme con el D. Ley 19990,
alegando tener una declaracion judicial de unidon de hecho.
Recuérdese que, de conformidad con el articulo 53 de la aludida
norma, es condicion para acceder a la pension de viudez el
acreditar la celebracion del matrimonio civil. Siendo asi, el
problema consiste en dilucidar si procede o no reconocer la

pensidn de sobrevivientes a la pareja de hecho supérstite.

Previamente, el Tribunal Constitucional (Constitucional,

Jurisprudencia Sistematizada. Temas de Familia. Resolucion del
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Tribunal Constitucional, 2011) hace un repaso de los
pronunciamientos emitidos: “Si bien en wun principio tal
posibilidad se encontraba implicita (se refiere a la STC 02719-
2005-PA/TC), por medio de otra sentencia se rechazo tal supuesto
(se refiere a la STC 03605-2005-PA/TC), aceptandose luego tal
hipotesis (se refiere a la STC 09708-2006-PA/TC)”.

En el rubro sobre la tutela de la familia en el Estado Democréatico
y Social de Derecho y la pluralidad de estructuras familiares, el
Tribunal Constitucional da cuenta del proceso de evolucién de la
proteccion de la familia, sefialando que en el constitucionalismo
de inicios del siglo XX “se identificaba al matrimonio como tnico
elemento creador de familia. Se trataba pues de un modelo de
familia matrimonial, tradicional y nuclear, en donde el varén era
cabeza de familia dedicado a cubrir los gastos familiares y la

mujer realizaba necesariamente las labores del hogar™.

Agrega el Tribunal Constitucional (Constitucional, Jurisprudencia
Sistematizada. STC 06572-2006-PA/TC., 2011) que los cambios
sociales generados a lo largo del siglo XX han puesto el concepto
tradicional de familia en una situacion de tension. “Y es que al ser
este un instituto ético-social, se encuentra inevitablemente a
merced de los nuevos contextos sociales. Por lo tanto, hechos
como la inclusion social y laboral de la mujer, la regulacion del
divorcio y su alto grado de incidencia, las migraciones hacia las
ciudades, entre otros aspectos, han significado un cambio en la
estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor
de la figura del pater familias. Consecuencia de ello es que se
hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional,
como son las surgidas de las uniones de hecho, las monoparentales

o las que en doctrina se han denominado familias reconstituidas”.
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Sin embargo, y sin advertir la desvinculacion entre familia y
matrimonio de la Constitucion de 1993, el Tribunal Constitucional
indica que “el texto constitucional no se preocupa en definir el
concepto (de familia). Es claro entonces, que el texto
constitucional no pretendié reconocer un modelo especifico de
familia. Por consiguiente, el instituto de la familia no debe

relacionarse necesariamente con el matrimonio...”.

Admitiendo que en el sistema constitucional vigente la familia
que se protege es una sola, sin importar su origen, que puede ser
matrimonial o extramatrimonial, el Tribunal Constitucional
(Constitucional, Jurisprudencia Sistematizada. STC 06572-2006-
PA/TC., 2011)reitera que “sin importar ¢l tipo de familia ante la
que se esté, esta sera merecedora de proteccion frente a las
injerencias que puedan surgir del Estado y de la sociedad”. Y
aflade que “no podrd argumentarse, en consecuencia, que el
Estado solo tutela a la familia matrimonial, tomando en cuenta que
existe una gran cantidad de familias extramatrimoniales. Es decir,
se comprende que el instituto familiar trasciende al del
matrimonio, pudiendo darse la situacion de que extinguido este

persista aquella”.

Sobre esto Ultimo, si bien destaca que “esto no significa que el
Estado no cumpla con la obligacion de la Constitucién en cuanto
promover la familia matrimonial, que supone mayor estabilidad y
seguridad de los hijos”, omite explicar la armonizacion
entre los principios de proteccion de la familia, promocién del

matrimonio y de reconocimiento integral de la union de hecho.

Pasando al punto sobre el reconocimiento juridico de la unién de
hecho, el Tribunal Constitucional también hace un repaso de su

evolucion, que va desde la negacion de efectos legales, por haber
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sido concebida como “una forma de vida inmoral”, hasta el
reconocimiento de efectos legales, “por el incremento de las
practicas convivenciales y la mayor secularizacién de la sociedad
y del Estado”.

Continuando con el analisis del articulo 5 de la Constitucion de
1993, el Tribunal Constitucional advierte las caracteristicas de la
unién de hecho: se trata de una union monogamica heterosexual,
sostenida por quienes no tienen impedimento alguno para casarse,
con vocacion de habitualidad y permanencia (confirma el plazo de
dos afios continuos del articulo 326 del Cdédigo Civil), mantenida
de manera publica y notoria, que conforma un hogar de hecho y a
la que se le reconoce una comunidad de bienes que debera
sujetarse a la regulacién de la sociedad de gananciales (Placido,
Principio del reconocimiento integral de las uniones de hecho. ,
2010)

En cuanto a la comunidad de bienes, el Tribunal Constitucional
ratifica la tesis de que este régimen patrimonial es Unico y forzoso
para los convivientes por imposicion constitucional: “Asi, el
reconocimiento de la comunidad de bienes, implica que el
patrimonio adquirido durante la union de hecho pertenece a los
dos convivientes. Con ello se asegura que, a la terminacion de la
relaciéon, los bienes de tal comunidad puedan repartirse
equitativamente, con lo que se erradicarian los abusos e impediria

el enriquecimiento ilicito”.

El Tribunal Constitucional estima que, interpretando el articulo
53 del D. Ley 19990 a la luz de la Constitucion de 1993, le
corresponde a la demandante la pension de viudez, no solo por
haberse consagrado a la proteccion de la familia como mandato

constitucional y ser la unién de hecho un tipo de estructura
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b)

familiar que esta involucrada en tal mandato de proteccion, sino
ademas por existir un tratamiento diferenciado entre el Sistema
Nacional de Pensiones y el Sistema Privado de Pensiones que
vulnera el derecho-principio de igualdad. Se recuerda que en el
Sistema Privado de Pensiones las parejas de hecho sobrevivientes
son beneficiadas con la pensién de viudez de acuerdo con el
articulo 117 del Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley
del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones.
Siendo asi, se hace una diferenciacion entre iguales desde que la
situacion es equivalente: la contingencia que implica la muerte del

conviviente.

TESIS DE UNION DE HECHO

TESIS DE LA APARIENCIA. - La convivencia es el primer
estado aparente de matrimonio por su estabilidad y por su
singularidad. Segun esta tesis la union de hecho genera derechos
similares a los del matrimonio.

TESIS DE EQUIPARACION. - Se considera que la convivencia

equipara al matrimonio.

ELEMENTOS INTEGRANTES

a) Cohabitacion

Es el rasgo que distingue una unién concubinaria de una mera
relacion circunstancial. Si los sujetos carecen de un domicilio
comun, no es posible sostener la existencia de un concubinato para
los diversos efectos que éste puede invocarse en el ambito juridico.

Esta cohabitacion implica la comunidad de vida, es decir, posibilita
que la pareja, en mayor o menor medida, comparta la vida en todos

es0s aspectos que determinan situaciones que exigen consideracion
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y solucion por parte del derecho. Cohabitacion conlleva la
comunidad de hecho, “es decir, la existencia entre los sujetos de
relaciones sexuales o, al menos la apariencia de ellas dado el modo

intimo en que comparten la vida™?,

b) Publicidad
La union del hombre y la mujer consiste en una comunidad de
hecho, de habitacion y de vida, “debe ser susceptible de publico

o % . 24
conocimiento; es decir no debe ser ocultada por los sujetos”".

¢) Singularidad
Entre los elementos constitutivos del concubinato tiene que figurar
la singularidad. Este concepto “implica que la totalidad de los
elementos que constituyen el concubinato debe darse entre los dos

. 25
sujetos” .

d) Permanencia

La relacion de los concubinos no puede ser momentanea, ni
accidental.

Debe ser duradera, a tal punto que faltando esta modalidad
resultaria inaplicable la casi totalidad de los efectos que cabe
adjudicar al concubinato. “Asi como en el matrimonio también en el
concubinato puede haber breves rupturas, momentaneas
separaciones seguida de pronta reconciliacion, sin que ello afecte el

caracter de permanencia que la relacion presente”%.

El primer Concilio de Toronto “dispuso que, los concubinos que no

se separen a la tercera advertencia fueran excomulgados y en caso

>Todoelderecho.com/Apuntes/Civil/Apuntes/CONCUBINATO.htm

24todoelderecho.com/Apuntes/Civi I/Apuntes/CONCUBINATO.htm
25todoelderecho.com/Apuntes/Civi I/Apuntes/CONCUBINATO.htm
26todoelderecho.com/Apuntes/Civi I/Apuntes/CONCUBINATO.htm
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de persistir en este estado se les aplicaba las penas establecidas para

9927

la herejia y el adulterio™".

De otro lado la doctrina también considera a los siguientes:

Respecto de los elementos que estan presentes en estas parejas

extramatrimoniales, hay cierto consenso entre los diversos autores®

quienes estiman que los elementos esenciales de estas uniones son:

a)

b)

d)

Cohabitacion, comunidad de vida y de lecho, desde el momento
en que la base de la unién es una situacion afectiva, se requiere
la existencia de relaciones sexuales entre los miembros de la
pareja para conformar este tipo de uniones.

Notoriedad, en el sentido que, a los ojos de los demas, no debe
existir diferencia entre esta pareja y un matrimonio. Deben
constituir una apariencia de este altimo.

Singularidad, es decir, por tratarse de un aparente matrimonio,
para su configuracion se requiere una relacion monogamica,
donde exista-idealmente- absoluta fidelidad entre los
convivientes.

Permanencia. No debe tratarse de una relacion pasajera o
esporadica, sino que se requiere cierta estabilidad y permanencia
en el tiempo para hablar verdaderamente de una union de hecho.
Inexistencia de impedimentos matrimoniales. Esto esté referido
a lo que se expresé anteriormente, en el sentido de que para
configurar una union libre-como Ilaman algunos autores no debe
haber impedimento alguno entre los miembros de ella en la
eventualidad de que quisieren contraer matrimonio. Ahora bien,

si hay algin impedimento de esta naturaleza, entonces la

2’ZANNONI Eduardo, “El Concubinato”, Ediciones Desalma, Buenos Aires Argentina, 2005, pag. 22.
%% por todos: Bossert, G. Op. cit., pp. 32-45, Novellino, N. La pareja no casada. Derechos y

obligaciones. Editorial

La Rocca, Buenos Aires, 2006, pp. 33-42, Ramos, R. Op. cit., pp. 627-628.
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relacion que formen esas personas deberé ser denominada

concubinato®, en sentido estricto.

2.25.7. CARACTERISTICAS DE LA UNION DE HECHO

La Unidn de Hecho tiene las siguientes caracteristicas:

Es una sociedad de bienes.

Debe tener dos afios de union.

Es celebrada ante un Notario Publico sin las solemnidades
del caso.

El trdmite depende de los Notarios o los jueces.

Es un acto declarativo.

2.25.8. CLASES DE UNIONES DE HECHO

La doctrina reconoce que la union de hecho puede clasificarse en:

a) Launion de hecho propia o pura. Es aquella establecida entre

un hombre y una mujer, quienes siendo libres de impedimento

matrimonial deciden hacer vida en comun sin formalizar dicha

union legalmente.

b) La unién de hecho impropia o adulterina. Es la que se

constituye cuando uno o ambas personas que conforman la

relacion tiene o tienen algin impedimento para contraer

matrimonio civil, optando por cohabitar a pesar de ello.

Luego de haber proporcionado las clasificaciones, debemos

precisar que la normativa nacional reconoce y protege a la

denominada union de hecho propia, reconociéndola como

29Cfr, Bossert, G. Op. cit., pp.32-44.
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concubinato, término que deriva del latin concubere, que

significa “dormir juntos o en comunidad de lecho, manteniendo

relaciones sexuales exclusivas, estables permanentes vy

continuas” (JUS Constitucional, 2008).

2.25.9. EFECTOSDE LA UNION DE HECHO

a) EFECTOS PERSONALES

Genera una sociedad Gananciales (convivencia). El
conviviente no puede separar matrimonios.

La mujer tiene que dar una declaraciéon judicial de
convivencia.

Deber de asistencia no es legal, es moral, tiene caracter
natural.

Terminar por decision unilateral, el que se considera
perjudicado puede pedir alimentos o indemnizacion
tiene que pedir declaracién. La indemnizacién es que
repara el dafio.

Conviviente que se fue termino la convivencia.

Deber de cohabitacién (deber natural), la ley no lo
sefiala.

Deber de fidelidad no genera adulterio porque no son

casados

b) EFECTOS PATRIMONIALES

Genera comunidad de bienes regido por el marco legal
que regula la sociedad de gananciales en el
matrimonio.

Este régimen patrimonial (comudn bienes) es Unico y

forzoso.
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e El articulo 326 CC condiciona la comun de bienes por

los 2 afos continuos de convivencia.

2.2.5.10.EL CONCUBINATO EN EL PERU

No se disponen de datos concretos sobre la etapa pre-Inca. Las
investigaciones no han podido llegar a determinar el régimen que
imper0 en las relaciones familiares. Sin embargo, es de suponer
que el servinacuy se practicaba como una relacion previa que

asegure la aventura conyugal.

En el periodo incaico, prevalecia el matrimonio obligatorio,
publico y monogamico para la gente del pueblo. Sin embargo,
estuvo permitida la poligamia para los de la nobleza imperial. El
Inca, con el fin de conservar la pureza de la sangre real, podia
contraer matrimonio con su hermana, y aparte de ésta, podia

mantener relaciones maritales con otras mujeres.

A pesar de esta organizacion rigida no puede dudarse que las
uniones extramatrimoniales se practicaron en este periodo;
relaciones que se conocen con el nombre de sirvinacuy,

tinkunakuspa o servisifa.

Estas uniones extramatrimoniales toman diversas modalidades,
segun la relacion en que se practiquen, pero en general todas ellas
toman caracteristicas de verdadera familia y se han conservado a
través de nuestra Historia, existiendo actualmente con gran

difusion en el elemento indigena.

Para el Dr. Jorge Basadre, el servinacuy, como con mas
generalidades se le llama, es “un tipo de union sexual por el que

los padres de una mujer aceptan que su hija salga del hogar
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paterno para ir con el que la pide, obligandose a recibirla con su
prole y devolver todos los obsequios que hubiere hecho el

pretendiente, en caso de no resultar conveniente la union”.

El Dr. Mc Clean Estenos considerd que era “un matrimonio de
prueba entre los aborigenes peruanos, institucion prematrimonial,
cuyo origen se remonta a épocas anteriores al incanato,
profundamente arraigada en las costumbres aborigenes que han
logrado sobrevivir al catequismo de la conquista y a tres siglos de
coloniaje, manteniendo y aun robusteciendo sus signos en nuestra

vida republicana”.

El Dr. José Encinas estudia el periodo de prueba, que no es
uniforme; en algunas regiones tienen duracion de tres meses, en
otros dos afos, en otras indefinida. Si la union no llega a realizarse
definitivamente, no caen bajo la sancién social, conservan su
prestigio dentro de ella y generalmente contraen matrimonio;
afirma ademas que es licito, y en tal sentido no hay mujer que

tema llegar a este estado.

El arraigo de esta costumbre llegd a tal punto que, en la época
colonial, los mismos parientes de la mujer solian oponerse
tenazmente al matrimonio de ésta si previamente no habia el
pantanacun con el pretendiente, y de que el marido miraba con
desprecio a la mujer a quien nadie habia conocido ni querido antes
de que se casase. Lo que explica la dificultad con que tropezaron

los espafioles en su intento, no logrado del modo de extirparla.

En definitiva tenemos que reconocer la existencia de la figura del
concubinato dentro de la organizacion social del imperio incaico,
bajo diferentes modalidades, segun la clase social que la

practicaba, asi es que tenemos que mientras para el Inca fue
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poligamia ilimitada que llegaba hasta la incestuosa, para la clase
méas inferior a ésta, o sea la nobleza, ésta poligamia se
caracterizaba por ser mas restringida y para el pueblo
completamente vedada, ya que solamente estaba facultado a
ejercer la monogamia, con la singular particularidad de que tenia
opcion a la unién prematrimonial, cuél era el servinacuy, para

después llegar, por una serie de ritos, al vinculo matrimonial.

En la época colonial la cultura inmigrante se impone y trata de
adaptar sus instituciones a la realidad peruana. Por eso, se
considera que la cultura llegada al PerG en el siglo XVI, encontro
usos y costumbres condenados y combatidos por la religion
cristiana por lo que se desatd una tenaz lucha por suprimir el
sirvinacuy, las disposiciones legales impartidas por la colonia y las
impartidas por las constituciones sinodales del Arzobispado de los
Reyes lo combaten duramente. Asimismo, hubo disposiciones
virreynales prohibidas, como las de Toledo, que prescribian: “por
cuanto hay costumbres entre los indigenas casi generalmente de
no casarse sin primero conocido, tratado y conservado durante
algun tiempo y hecho vida maritable entre si, ordend que se quite
a los indigenas esa nociva y perniciosa costumbre so pena de

cincuenta azotes”.

En la época republicana nuestra legislacion elaborada segun
modelos de avanzadas legislaciones extranjeras,
fundamentalmente la  francesa, ignoré las relaciones
concubinarias, no obstante que éstas adquirieron durante esta

época innegable difusion.

Hasta la promulgacién del Cédigo Civil de 1852, con relacion al
concubinato, s6lo se dictan algunos dispositivos de caracter penal,

pero por razones obvias. Asi el Codigo Penal de 1863 castigo al
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hombre casado que tuviese concubina, asi como a ésta; pero el
concubinato entre solteros no se califico como delito a tenor del
articulo 265. El Cédigo Penal de 1924 en su Seccion 1V, Delitos
contra la Familia, Titulo I, Adulterio y articulo 212, también

castiga al cényuge adultero y a su complice.

El Cddigo Civil de 1936 no ignora la existencia del concubinato,

al que le reconoce algunos efectos.

Segln la Dr. Yolanda Vaésquez Garcia®®, “sentado que el
concubinato no es sélo un fenémeno historico, sino un hecho
vigente en todas o la mayoria de las sociedades modernas, el
primer problema que la doctrina ha de resolver es el de si la ley
debe ocuparse de €l para regularlo en la forma que mejor condiga
con la justicia y el interés social, o si, ante sus consecuencias, es
preferible que lo ignore como hace la mayoria de las

legislaciones”.

A nivel constitucional, el reconocimiento de bienes se encuentra
en el Articulo 5° “la unidn estable de un varén y una mujer, libres
de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho da
lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad
de gananciales en cuanto sea aplicable...”. Como se observa,
dicho enunciado comprende al concubinato en sentido estricto y
no extiende su reconocimiento al concubinato amplio o genérico.
La razon es muy simple: ampliar el reconocimiento a uniones que
tienen un impedimento matrimonial seria un absurdo que el

derecho se descalifique asi mismo.

30 VASQUEZ GARCIA, Yolanda. Derecho de familia — Tedrico préctico. Tomo I: Sociedad Conyugal. Editorial
Huallaga. Edicién junio de 1998. pag. 181.
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El Codigo Civil trata el concubinato en el articulo 326, el

concubinato strictu sensu ha quedado disefiado bajo las siguientes

caracteristicas:

Debe ser unién sexual libre y voluntaria entre un varén y una
mujer.

Debe ser una unién de alcance, fines y cumpla deberes
semejantes al matrimonio (hacer vida comun, fidelidad y
asistencia reciproca)

Debe estar libre de impedimento matrimonial.

Debe tener, por lo menos dos afios continuos de convivencia.
Puede probarse la posesion constante del concubinato con
cualquiera de los medios admitido por la ley procesal siempre
que exista un principio de prueba escrita.

Puede terminar por muerte, ausencia mutuo acuerdo o
decision unilateral.

En caso de fenecimiento por decision unilateral, el concubino
abandonado puede solicitar judicialmente un derecho
excluyente, puede ser: a) una cantidad de dinero por concepto

de indemnizacion, o b) una pension alimenticia.

ORIGENES DE LAS UNIONES DE HECHO PROPIAS

(Gallegos y Jara 2008) Historicamente, las Uniones de Hecho (el

concubinato) era frecuentemente voluntario (por un arreglo con la

mujer y/o con su familia), puesto que proveia de una cierta

seguridad econdémica para la mujer involucrada. ElI concubinato

involuntario o servil involucra algunas veces la esclavitud sexual

de un miembro de la relacion, usualmente la mujer.

En donde tiene un estado legal, como en la antigua Roma y en la

antigua China, el concubinato es similar, aunque inferior, al
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2.2.5.12.

matrimonio. En oposicion a esas leyes, las leyes tradicionales del
Occidente no les dan un estado legal a las concubinas, sino que
mas bien s6lo admiten matrimonios mondgamos. Cualquier otra

relacion no disfruta de proteccion legal.

La configuracion del concubinato, como la unién heterosexual,
mondgama, continda, elegida opcionalmente al matrimonio y
generadora de efectos juridicos, tanto en el Corpus luris Civilis
(siglo V1), como en el Cadigo Civil peruano de 1984, evidencia la

continuidad de la practica social y el concepto en cuestion.

FUNDAMENTACION JURIDICA DE LAS UNIONES DE
HECHO PROPIAS

(Santistevan 2010) Las Uniones de Hecho Propias se fundamentan
en las causas determinantes del concubinato, podemos mencionar

causas sociales, juridicas, econdémicas y culturales:

e Causas Sociales: Debido a la desigualdad social que existe en
nuestro pais, es una forma de contribucion a las constituciones
de hecho, como por ejemplo en las zonas andinas por razones
sociales optan por el servinakuy o matrimonio a prueba.

e Causas Econdmicas: Debido a la insuficiencia economica en
los paises subdesarrollados como el Per(, donde hay bajos
recursos econémicos o pobreza dan lugar a la proliferacion de
las uniones de hecho, aunque algunos tengan el propoésito de
celebrar el matrimonio civil, debido a sus pocos ingresos no
estan en condiciones de asumir los gastos de un matrimonio,
si bien se da el matrimonio masivo en las municipalidades
pero debido a los gastos que hay que asumir para viajar al
local de la Municipalidad les induce a las personas seguir el

camino del concubinato.
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e Causas Juridicas: EI legislador ha optado por dos
instituciones juridicas tales como: ElI matrimonio y el
divorcio, sin embargo las formalidades para la celebracion del
matrimonio, no son las mas apropiadas ya que en vez de
facilitarlo lo entorpecen y no lo promueven, debido a estas
formalidades se promueve el concubinato.

e Causas Culturales: En nuestro pais las uniones de hecho se
dan con mayor intensidad en los lugares donde la poblacion es
de bajo nivel cultural y econémicamente pobre en razon que
no toma conciencia de sustituir las uniones de hecho por el
matrimonio, 0 que optan por seguir a sus costumbres
ancestrales, o el matrimonio religioso que no es mas que otra

forma de promover el concubinato.

Las causas tanto sociales, economicas juridicas y culturales
contribuyen al concubinato sin embargo el legislador debe optar
por dar una solucion a éste y no ignorarlo sino regularlo o
acogerlo dentro de una norma coercible para su desaparicion o
extirpacion, o ampararlo dandole garantias, puede optar por dos
caminos como; procurar su disminucion o eventual desaparicion o
prestarle amparo o conferirle la validez que necesita, ya que los
hijos resultan siendo perjudicados de la inestabilidad de la
unién, y la conviviente al disolverse la unién queda despojada
muchas veces por parte de su concubino, del patrimonio que
ambos han formado ya que genera el enriquecimiento indebido de

uno de ellos.

2.2.5.13. COMPONENTES DE LAS UNIONES DE HECHO PROPIAS

(Santistevan 2010) En las Uniones de Hecho Propias encontramos

los siguientes componentes:
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2.25.14.

Unidad. -Pues al igual que el matrimonio, implica que solo se
puede existir una union entre un solo hombre y una sola mujer,

para ser considerada como valida.

e Consentimiento. -Se fundamenta en el acuerdo entre los unidos

de tomarse como pareja, entre ellos y ante los demas, no siendo

necesaria la convivencia bajo el mismo techo.

e Perpetuidad. -La union también implica permanencia en el

tiempo y debe ser minimo dos afios.

e Formalidad. -No esta sujeto a formas legales, solo que aquel

que lo alegue debe probarlo y ha de ser declarado o reconocido
para que surta efectos, mediante sentencia definitivamente

firme.

e Disolubilidad. -Pues puede quedar disuelto por el acuerdo de

voluntades y si alguno de los unidos desea reclamar bienes
debe establecerse en la sentencia la fecha de inicio de la

relacion y la fecha de terminacion de la misma.

REGULACION DE LAS UNIONES DE HECHO PROPIAS

(Codigo Civil 1984) en su articulo 326° regula el concubinato
considerandolo como: "la union de hecho, voluntariamente
realizada y mantenida por un hombre y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, siempre que dicha union
haya durado por lo menos dos afios continuos”. Esto debe
entenderse como el concubinato perfecto, ya que el concubinato
en sentido estricto es la union habitual de un hombre y una mujer
continua y permanente con la nota de fidelidad y honestidad y sin
impedimento para transformarse en matrimonio, sin embargo, el
concubinato en su sentido amplio debe entenderse como la union

de hecho que se da entre personas libres o personas con vinculo
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matrimonial  con terceras  personas por lo tanto tengan

impedimento para legalizar esta union.

2.3. HIPOTESIS

2.3.1. Hipotesis Principal

Es importe que exista una regulacién adecuada de la presuncion de
paternidad en las uniones de hecho propia, para la existencia de
igualdad de derechos y obligaciones entre los hijos matrimoniales y

extramatrimoniales.

2.3.2. Hipotesis Especifico

Si existe discriminacion entre estas clases de hijos por su procedencia
familiar. A pesar que la la Constitucion lo respalda en su articulo
2°inc. 2. En tal sentido debe existir una aplicacion del Principios de

igualdad en la presuncion de paternidad.

2.4. DEFINICION DE TERMINOS

a) La Familia. -Es el elemento natural, universal y fundamental de la
sociedad, y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. Los
lazos principales que definen una familia son de dos tipos: vinculos
de afinidad derivados del establecimiento de un vinculo reconocido
socialmente, como el matrimonio que, en algunas sociedades, s6lo
permite la unién entre dos personas mientras que en otras es posible
la poligamia, y vinculos de consanguinidad, como la filiacién entre padres
e hijos o los lazos que se establecen entre los hermanos que descienden de
un mismo padre. También puede diferenciarse la familia segin el grado

de parentesco entre sus miembros
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b)

d)

El  Matrimonio. - Es unainstitucion social que crea un
vinculo conyugal entre  sus miembros. Este lazo es reconocido
socialmente, ya sea por medio de disposiciones juridicas o por la via de
los usos y costumbres. EI matrimonio establece entre los conyuges y en
muchos casos también entre las familias de origen de éstos una serie de
obligaciones y derechos que también son fijados por el derecho, que
varian, dependiendo de cada sociedad. De igual manera, la union
matrimonial permite legitimar la filiacion de los hijos procreados o
adoptados de sus miembros, segin las reglas del sistema de

parentesco vigente.

Uniones de Hecho. -Es el emparejamiento doméstico o asociacion
libre (union libre o unién de hecho) es la union de dos personas, de
diferentes sexos, a fin de convivir de forma estable, en una relacién de
afectividad andloga a la conyugal. Dada la vinculacién afectiva y de
convivencia entre los componentes de las parejas de hecho, que en
ocasiones conlleva una dependencia econdémica analoga a la de
un matrimonio, algunos ordenamientos juridicos se han visto en la
necesidad de regularlas para evitar el desamparo de alguno de los
componentes de la pareja en ciertas situaciones como muerte del otro,

enfermedad, etc.

Régimen Patrimonial. - Es el conjunto de reglas que determinan y
delimitan los intereses econémico-pecuniarios que rigen las relaciones
conyugales y las relaciones entre ambos conyuges y los terceros. Muy a
menudo este conjunto de reglas son desconocidas o suplidas por las reglas
que de facto vienen aplicando los conyuges por pacto, por buena fe e
incluso por una costumbre instituida entre los mismos en sus relaciones

cotidiano-domésticas.

La Filiacion. - Es un derecho juridico que existe entre dos personas

donde una es descendiente de la otra, sea por un hecho natural o por
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g)

h)

)

un acto juridico. En términos generales, se puede indicar que comprende
el vinculo juridico que existe entre los sujetos llamados ascendientes y
descendientes, sin limitaciones de grados; es decir, entre personas que
descienden las unas de las otras Como una relacion juridica entre un padre

y su hijo, o una madre y su hijo, por lo que siempre es bilateral.

Filiacibn Matrimonial. -La filiacion es el vinculo juridico que une a
un hijo con su padre 0 con su madre y que consiste en la relacion de
parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su inmediato

descendiente, 0 sea, su descendiente en primer grado.

Filiacion Extramatrimonial. -Es también conocida como filiacion
ilegitima: es decir, la derivada de la union no matrimonial. Esta se da
tanto en los casos en que no hay imposibilidad de matrimonio entre los
padres como en aquellos en los que media algin impedimento, ya sea por
matrimonio subsistente de algunos de ellos, relacion de parentesco. Los
que dan origen a la filiacion extramatrimonial o ilegitima son los hijos
de la mujer soltera provenientes de una relacion fuera del matrimonio.
Son hijos extramatrimoniales los concebidos y nacidos fuera del
matrimonio. No interesa que los padres sean solteros, divorciados, viudos

0 uno de ellos esté ligado aln matrimonio, etc.

Presuncion de Paternidad. -Significa que los hijos habidos dentro del
matrimonio se presumen como tales. Presuncion considerada por un
sector de la doctrina como una presuncion de derecho que no admite
prueba en contra. No obstante, en cuanto a la paternidad del marido tanto
antes como ahora en el Cadigo Civil, la accidn corresponde al conyuge.
El adulterio de la mujer no autoriza por si mismo al marido para
desconocer al hijo; pero si lo prueba que lo hubo durante la época en que
tuvo lugar la concepcién del hijo, le sera admitida prueba de cualquiera

otros hechos conducentes a demostrar su no paternidad.

Conyuge. - Marido y mujer, respectivamente uno del otro.
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j) Situacion Juridica. - Es la capacidad juridica como la del estado civil o
status, es una posesion, o es el conjunto de la capacidad juridica y el

status constituyen su situacion juridica.

k) EI ADN. - Es el acido desoxirribonucleico responsable de contener toda
la informacion genética de un individuo o ser vivo, informacion que es
Unica e irrepetible en cada ser ya que la combinacion de elementos se

construye de manera Gnica.

I) Presuncién. - Consideracion o aceptacion de una cosa como verdadera o
real a partir de ciertas sefiales o indicios, sin tener certeza completa de

ello.

m) Prueba. - Cosa material, hecho, suceso, razon o argumento con que se
prueba o se intenta probar que algo es de una determinada manera y no de
otra. Accion de probar a alguien o algo para conocer sus cualidades,
verificar su eficacia, saber como funciona o reacciona, o quée resultado

produce.

n) Derechos subjetivos. - El derecho subjetivo son las facultades o
potestades juridicas inherentes al hombre por razon de naturaleza,
contrato u otra causa admisible en derecho.

2.5. IDENTIFICACION DE VARIABLES
Variables:
2.5.1. Variable independiente (V1)

Union de Hecho Propia

2.5.2. Variable dependiente (VD)

Presuncion de Paternidad

108



CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1.AMBITO DE ESTUDIO

El ambito de estudio comprende el Distrito Judicial de Huancavelica, de la

Provincia y Departamento de Huancavelica.

TIEMPO:

Inicio : mayo 2016.

Culmina : mayo 2018.

Poblacion : Jueces y Fiscales especializados en el ambito privado (Civil
y/o Familia)

Ambito Doctrinal : Es una investigacion en el ambito del Derecho

Privado, en la especialidad de Derecho Civil, en la subespecialidad de Familia.
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3.2.TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion es de tipo basica.

3.3.NIVEL DE INVESTIGACION

La investigacion se ha realizado a un nivel exploratorio y descriptivo.

3.4.METODO DE INVESTIGACION

3.4.1. Método General
En la presente investigacion se utilizé el método cientifico, entre ellos

el analitico.

3.5.DISENO DE LA INVESTIGACION

El disefio de la presente investigacion esta bajo un disefio no experimental de tipo
descriptivo. Para tal efecto, se logré6 obtener como fuentes de investigacion:
jurisprudencia, legislacion y doctrina. Asi mismo se logro efectuar entrevistas a
los magistrados que tengan experiencia en materia del derecho privado, entre

ellos jueces y fiscales de familia.

3.6.POBLACION, MUESTRA, MUESTREO

3.6.1. Poblacién

Distrito Judicial de Huancavelica.

3.6.2. Muestra

Se consideraron a magistrados en la especialidad de Derecho Civil y de

Familia tanto del Poder Judicial como a Fiscales del Ministerio Publico.

110



3.7.TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

3.7.1. Técnica

La técnica a utilizar es la encuesta.

3.7.2. Instrumento

EL instrumento a utilizar es el cuestionario.

3.8. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS

3.8.1. Fuentes primarias
e Analisis de las fuentes bibliogréaficas.

e Encuesta a magistrados y/o fiscales relacionados al tema.

3.8.2. Fuentes secundarias
Basicamente consistio en la revision del material bibliogréafico sobre la
materia objeto de la investigacién, utilizando para ello el analisis
documental. Asi mismo se analizé legislacién comparada, llegando a

determinar la regulacién de las uniones de hecho propias. .

Asi mismo se utilizé el cuestionario para poder realizar la encuesta y
recabar las apreciaciones de los magistrados y/o fiscales relacionados a

los casos de separacion de hecho.

3.9. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

En esta etapa de la investigacion se explicaran las diversas evaluaciones,
valoraciones a las que seran sometidas la informacion que se adquiera del

procedimiento de recoleccién de datos; teniendo asi:

a) Se tabulan y ordenan los datos de acuerdo a un parametro elaborado en

funcién de los propositos de la investigacion. Para cada variable se
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elabora un parametro que consiste en una escala de valoracion de los
datos recogidos.
b) A base de los datos ordenados se elaboran los cuadros de distribucion

porcentual asi como los graficos de la ilustracion.
Plan de analisis de datos e interpretacion de datos
Se sigue el siguiente plan:
a. Presentacion de los cuadros estadisticos y sus graficos correspondientes.

b. Analisis de los cuadros estadisticos, resaltdndose los datos mas

importantes.

c. Interpretacion de los datos que presentan los cuadros de acuerdo al marco

teorico que apoya la hipotesis.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

En este capitulo modelaremos el cuestionario en el software SPSS 24, con la
finalidad de obtener resultados que nos ayuden a cumplir los objetivos planteados en
la Investigacion: La Regulacion de la Presuncion de Paternidad en la Union de hecho
propia en el distrito de Huancavelica 2015”; para lo cual se ha procedido a codificar
las preguntas y se ha realizado el procedimiento estadistico respectivo para obtener
tablas de frecuencia simple y graficos de barras, para poder abstraer de ellos

descripciones y conclusiones.

Por otro lado, el presente trabajo de investigacion tuvo como unidades de analisis a 7
magistrados en la especialidad de Derecho Civil y de Familia tanto en el Poder

Judicial como a Fiscales del Ministerio Publico.

4.1. PRESENTACION DE RESULTADOS
4.1.1. VALIDEZY CONFIABILIAD DEL INSTRUMENTO

Para conocer la validez y el nivel de confiablidad del instrumento,

utilizamos el coeficiente alfa de cronbach.
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Tabla 1
Resumen de procesamiento de casos

N %
Casos Valido 7 100,0
Excluido® 0 0
Total 7 100,0

a. La eliminacion por lista se basa en
todas las variables del procedimiento.

Elaboracion Propia

Tabla 2
Estadisticas de fiabilidad
Alfa de N de
Cronbach elementos

,95 13

Elaboracion Propia

Rango:

- Muy baja 0

- Baja 0,01-0,49
- Regular 0,5-0,59
- Aceptable 0,6 -0,89
- Elevada 09-1

Donde un coeficiente O significa nula confiabilidad y 1 representa un maximo
confiabilidad, es decir debe oscilar entre 0 y 1.

Decision:

Tras el procesamiento del coeficiente alfa de cronbach, se tiene: o = 0,55, es decir
que, segun la escala, el instrumento utilizado tiene una confiabilidad de 0,55, que
significa que es REGULAR; con ese resultado de fiabilidad que a nuestro juicio es

valido, continuamos con los resultados estadisticos.
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4.1.2. RESULTADOS POR ITEMS

Tabla 3
¢En qué dependencia labora Ud.?

Frecuenci Porcentaj Porcentaje = Porcentaje

a e valido acumulado

Valid Juzgado Civil 3 42,9 42,9 42,9
0 NIEATREEN - 0 1| 14,3 14,3 57,1

Familia

RO 0 1| 14,3 14,3 N1

Fiscalia de Pain ¥ 10516 28,6 100,0

Familia

Total 7 1000 ©100,0 | [

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.

Porcentaje

I [} I
Juzgado Civil Juzgad de Familia Sala Civil Fiscalia de Familia

Figura 1: ¢En qué dependencia labora Ud.?

De la tabla 3 y la figura 1, observamos la distribucion en porcentajes de

nuestros encuestados para este estudio entre los que figura: 42.9% del Poder Judicial,
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14.3% del Juzgado de familia, 14.3% de la Sala Civil, el 28.6% de la Fiscalia de
Familia. Lo que nos determina el nivel de calidad y confiabilidad profesional al
analizar estos temas; ademas, son autoridades que lidian con este tipo de
problematica en la region y que por ello nos permiten obtener apreciaciones directas

acerca de cada uno de los items estudiados.

Tabla 4
¢ Tiene conocimiento de la institucion juridica "sociedad paterno -

filial" establecido por el cédigo civil peruano de 1984?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vaélido Si I 100,0 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.

Porcentaje

Figura 2: ;Tiene conocimiento de la institucion juridica "sociedad paterno - filial"

establecido por el codigo civil peruano de 1984?

De la tabla 4 y la figura 2, observamos que el 100% de los encuestados tienen

conocimiento de la Institucion juridica “sociedad paterno Filial” establecido por el
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codigo civil peruano de 1984. A estos resultados debemos recordar que la filiacion
esta definida como la “procedencia de los hijos respecto a los padres”. Juridicamente
la filiacion es la relacion paterno-filial existente entre el progenitor (ya sea el padre o
la madre) y su hijo(a). Ese vinculo o relacion familiar puede provenir de una realidad

natural (bioldgica) o puede provenir de un acto juridico como la_adopcion.

Tabla 5
¢Ud., considera que existe una regulacion de las uniones de hecho
tanto en la Carta Magna como en el codigo civil peruano de 19847

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Valido Si i 14,3 14,3 14,3
No 6 85,7 85,7 100,0

Total 7| /00,0 1000 E =

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.

Porcentaje

Figura 3: ;Ud., considera que existe una regulacion de las uniones de hecho tanto en
la Carta Magna como en el cédigo civil peruano de 1984?
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De la tabla 5 y la figura 3, observamos que el 14.3% de los encuestados considera
que efectivamente si existe una regulacién de las uniones de hecho tanto en la Carta
Magna como en el cédigo civil peruano de 1984, mientras que el 85.7% considera
gue no existe regulacion. Al respecto podemos afirmar que la unién de hecho es
amplia debido a las multiples y heterogéneas realidades humanas cuyo elemento
comun es el convivir (sexualmente) caracterizado por ignorar, postergar o rechazar el
compromiso conyugal. Anteriormente la union de hecho no representaba derecho
sucesorio, no se podia realizar ningln cuestionamiento y era unanime sefialar que los
convivientes no heredaban. Sin embargo a nivel normativo, a partir de la
Constitucion de 1993, han quedado atras los prejuicios cerrados de familia y
matrimonio, siguiendo la tendencia de los tratados internacionales, estableciendo una
situacién juridica social a los concubinos haciendo que el Estado procure la

proteccion a los miembros de la union de hecho.

Tabla 6
¢Ud., considera que existe una regulacion de las uniones de hecho

propia e impropia por el codigo civil de 1984?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Valido No 7 100,0 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.

Porcentaje

Mo
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Figura 4: ;Ud., considera que existe una regulacion de las uniones de hecho propia e
impropia por el cédigo civil de 1984?

De la tabla 6 y la figura 4, observamos que el 100% de los encuestados considera que
que existe una regulacién de las uniones de hecho propia e impropia por el cédigo
civil de 1984. Debemos entender que por uniones propio se refiere a la accion
voluntaria entre un hombre y una mujer, libre de impedimento matrimonial, para
alcanzar los fines y cumplir los deberes semejantes a los del matrimonio, mientras
que por union impropio debemos entender a aquellas uniones de hecho que se dan
sin cumplir con lo sefialo anteriormente, es decir, que uno de los concubinos 0 ambos
estén casados, que los concubinos sean del mismo sexo, o que ambos o uno de ellos
tenga algin impedimento matrimonial. Y en ambos casos, la legislacion peruana ha
regulado un tratamiento distinto. Asi, en el caso de la unién propia se da cuando la
unién haya durado un periodo de 2 afios continuos y se originara una sociedad de
bienes sujeta al Régimen de Sociedad de Gananciales, situacion que no ocurre con el

concubinato impropio.

Tabla 7
¢La posicién adoptada por el codigo civil de 1984 respecto a las
uniones de hecho (articulo 326) es propia?

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Valido Si 6 85,7 85,7 85,7
No 1 14,3 14,3 100,0
Total 7 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.
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Figura: ¢La posicion adoptada por el cédigo civil de 1984 respecto a las uniones de

hecho (articulo 326) es propia?

Tabla 8
¢Ud., considera que existe una adecuada regulacion sobre la
presuncion de paternidad tanto en la filiacion matrimonial como en la

extramatrimonial por el codigo civil de 1984?

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado

Valido No 7 100,0 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.
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Figura 6: ¢Ud., considera que existe una adecuada regulacion sobre la presuncion de
paternidad tanto en la filiacion matrimonial como en la extramatrimonial por el
codigo civil de 1984?

De la tabla 8 y figura 6, tenemos que el 100% de los encuestados NO considera que
existe una adecuada regulacion sobre la presuncion de paternidad tanto en la filiacion
matrimonial como en la extramatrimonial por el codigo civil de 1984. Al respecto
podemos decir que La legislacién en materia de filiacion extramatrimonial, adn
cuenta con unos vacios legales, que en la praxis, traen consigo, problemas que
resultan de la falta de adecuacion de la norma con la realidad social.

Tabla 9
¢Ud., considera que existe una regulacion sobre la presuncion de

paternidad en las uniones de hecho propia?

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido Si 1 14,3 14,3 14,3
No 6 85,7 85,7 100,0
Total 7 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.
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Figura 7: ;Ud., considera que existe una regulacién sobre la presuncién de

paternidad en las uniones de hecho propia?

De la tabla 9 y la figura 7, tenemos que el 14.3% de los magistrados considera que si
existe una regulacion sobre la presuncion de paternidad de uniones de hecho propia,
mientras que el 85.7% considera que no, al respecto diremos que las uniones de
hecho es finalmente una imitacion del matrimonio, se trata de una union marital entre
dos personas de distinto sexo, que hacen vida en comun, para amigos, familiares, y
que ponen probablemente sus recursos en comdn en resumen la union de hecho es un
matrimonio al que solo le falta la inscripcién en los Registro de Estado Civil; pero
que a decir de las normativas actuales carecen de vacios legales.

Tabla 10

¢Ud., considera que es importante una adecuada regulacion de la

presuncion de paternidad en las uniones de hecho propia por el

cédigo civil de 1984?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vaélido Si 7 100,0 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.
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Figura 8: ;Ud., considera que es importante una adecuada regulacion de la
presuncion de paternidad en las uniones de hecho propia por el cédigo civil de 1984?

De la tabla 10 y la figura 8. Tenemos que el 100% de los magistrados considera
importante la adecuada regulacion de la presuncion de paternidad en las uniones de
hecho propia por el codigo civil de 1984, esto se debe a que no podemos negar una
realidad social, que si bien se encuentra al margen del derecho no podemos
ignorarlos por una situacién de inclusion social.

Tabla 11

¢ Tiene conocimiento del principio de “igualdad de filiaciones”,
establecido en nuestra Carta Magna?

Porcentaje Porcentaje

Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido Si 5 71,4 71,4 71,4
No 2 28,6 28,6 100,0
Total { 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.
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Figura 9. ¢ Tiene conocimiento del principio de "igualdad de filiaciones", establecido

en nuestra Carta Magna?

De la tabla 11 y la figura 9, tenemos que el 71.9% de los magistrados encuestados
afirma conocer el principio de igualdad de filiaciones, establecido en nuestra Carta
Magna, mientras que el 28.6% no tiene conocimiento del mismo. Al respecto
indicamos que la filiacién en un sentido genérico, es la relacion de una persona con

todos sus antepasados, y que la constitucion prohibe como forma de discriminacion.

Tabla 12
Ud., considera que de acuerdo al principio antes mencionado, ¢Existe
una igualdad entre los hijos nacidos de una relacion matrimonial y de

una extramatrimonial?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado

Vélido No i 100,0 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.
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Figura 10. Ud., considera que de acuerdo al principio antes mencionado, ¢Existe una
igualdad entre los hijos nacidos de una relacién matrimonial y de una

extramatrimonial?

De la tabla 12 y figura 10, tenemos que el 100% de los encuestados considera que
existe igualdad entre los hijos nacidos de una relacion matrimonial y de una
extramatrimonial. Al respecto la constitucion politica del 1993, indica que si existe
igualdad plena de los hijos sea cual fuere su filiacion, sin embargo esta igualdad no
ha impedido plasmar elementos diferenciadores en la filiacion.

Tabla 13
¢Ud., considera que, la presuncion de paternidad deberia darse tanto
en la filiacion matrimonial como en la filiacion extramatrimonial

(unién de hecho propia)?

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido Si T 100,0 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.
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Figura 11: ;Ud., considera que, la presuncion de paternidad deberia darse tanto en la

filiacion matrimonial como en la filiacion extramatrimonial (unién de hecho propia)?

De la tabla 13 y la figura 11, tenemos que el 100% de los magistrados considera que
la presuncion de paternidad deberia darse tanto en la matrimonia como en la filiacion
extramatrimonial — union de hecho propia. De esto se desprende que la union
conformada entre un varon y una mujer libre de impedimento matrimonial,
comparten un mismo lecho, desarrollando un proyecto de comunidad de vida, de
forma puablica y notoria, con rasgos de singularidad, cumpliendo deberes de
fidelidad, con caracter de permanencia y donde ambos cohabiten en un hogar comdn

de hecho, la presuncion de paternidad deberia sr inherente.

Tabla 14
¢Ud., considera que existe discriminacion respecto a la presuncion de

paternidad entre los hijos matrimoniales y los hijos de unién de hecho

propia?
Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vélido Si 7 100,0 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.
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Figura 12. ;Ud., considera que existe discriminacion respecto a la presuncion de

paternidad entre los hijos matrimoniales y los hijos de union de hecho propia?

De la tabla 14 y figura 11, tenemos que el 100% de los encuestados considera que si
existe discriminacion respecto a la presuncion de paternidad entre los hijos
matrimoniales y los hijos de union de hecho propia. De los resultados podemos decir
que a pesar que la ley otorga un trato igualitario a los nacidos dentro o fuera del
matrimonio, sin hacer distincién entre ellos sin embargo observamos claramente una
posicion discriminatoria ya que es preciso tener en cuenta que el nifio busca su
propia identidad, y toda frustracion o entorpecimiento en esa busqueda repercute en
su persona, en tanto la identidad es el presupuesto que se refiere a sus origenes como
ser humano y a su pertenencia, abarcando su nombre, filiacion, nacionalidad, idioma,

costumbres, cultura propia y demas

Tabla 15
¢Ud., considera que deberia reformarse el codigo civil en cuanto a las
uniones de hecho y su propia incorporacién de un articulo respecto a

la presuncion de paternidad de union de hecho propia?
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Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado

Valido Si y: 100,0 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.

Porcentaje

Figura 13. ;Ud., considera que deberia reformarse el codigo civil en cuanto a las
uniones de hecho y su propia incorporacion de un articulo respecto a la presuncion

de paternidad de union de hecho propia?

De la tabla 15 y la figura 13, tenemos que el 100% de los magistrados encuestados
considera que si se debe reformar el cédigo civil en cuanto a las uniones de hecho y
su propia incorporacion de un articulo respecto a la presuncion de paternidad de

unioén de hecho propia.

4.1.3. CONTRASTACION DE HIPOTESIS
a) PRUEBA DE HIPOTESIS GENERAL

H; = Es importe que exista una regulacion adecuada de la presuncion de

paternidad en las uniones de hecho propia, para la existencia de igualdad
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de derechos y obligaciones entre los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales.

Ho = NO Es importe que exista una regulacién adecuada de la presuncion
de paternidad en las uniones de hecho propia, para la existencia de
igualdad de derechos y obligaciones entre los hijos matrimoniales y

extramatrimoniales.

Tabla 16
Importancia de la regulacion de presuncion de paternidad en las

uniones de hecho propia.

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Vilido Si 7 100,0 100,0 100,0

Fuente: Base de datos SPSS. Elaboracion Propia.

De los resultados obtenidos en la tabla 16 se tiene que: el 100% de los magistrados
especializados en Derecho Civil y de Familia, considera que si es importante que
exista una regulacion adecuada de la presuncion de paternidad en las uniones de
hecho propia, para la existencia de igualdad de derechos entre los hijos

matrimoniales y extramatrimoniales.

b) PRUEBA DE HIPOTESIS ESPECIFICA 1

H; = Si existe discriminacion entre estas clases de hijos por su
procedencia familiar. A pesar que la la Constitucion lo respalda en su
articulo 2°inc. 2. En tal sentido debe existir una aplicacion del Principios
de igualdad en la presuncién de paternidad.
Ho = No existe discriminacion entre estas clases de hijos por su
procedencia familiar. A pesar que la la Constitucion lo respalda en su
articulo 2°inc. 2. En tal sentido debe existir una aplicacion del Principios

de igualdad en la presuncion de paternidad.
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Tabla 17
Existencia de discriminacion entre los hijos matrimoniales y los hijos

de unioén de hecho propia

Porcentaje Porcentaje
Frecuencia Porcentaje valido acumulado
Valido Si 7 100,0 100,0 100,0

Fuente: Elaboracion Propia

De los resultados obtenidos en la tabla 17, se tiene que: el 100% de los magistrados
especializados de derecho civil y de familia, afirma que si existe discriminacion entre
estas clases de hijos por su procedencia familiar. A pesar que la Constitucion lo
respalda en su articulo 2° inc. 2. En tal sentido debe existir una aplicacion del

principio de igualdad en la presuncion de paternidad.

4.1.4. DISCUSION DE RESULTADOS

La union de hecho tiene que ser voluntaria, realizada y mantenida por un
varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar
finalidades y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, origina una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en
cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo menos
dos afios. La posesion constante de estado a partir de fecha aproximada puede
probarse con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal, siempre
que exista un principio de prueba escrita. La unién de hecho termina por
muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral.

Dichos elementos deben darse conjuntamente y de forma interdependiente
por la pareja, cuyas vidas maritales se asemejen a las de un matrimonio;
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.
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El derecho a la filiacion es un derecho derivado, del derecho a la identidad,
consagrado en el conglomerado de instrumentos juridicos reconocidos en
nuestra normativa. La legislacion en materia de filiacion extramatrimonial,
adn cuenta con unos vacios legales, que en la praxis, traen consigo, problemas
que resultan de la falta de adecuacién de la norma con la realidad social. Y
que a decir de nuestros magistrados encuestados urge su implementacion
debido a que son ellos quienes perciben los altos niveles de discriminacion

entre las clases de hijos por su procedencia familiar.
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CONCLUSIONES

En relacion al objetivo general, que es: Establecer en qué medida es
importante una adecuada regulacion de la presuncién de paternidad en las
uniones de hecho propia en el Distrito de Huancavelica — 2015. Se tiene que
el 100% de los magistrados especializados Derecho Civil y de Familia, esta
de acuerdo con esta regulacion aceptando entonces la hip6tesis general de la
investigacion: Es importe que exista una regulacion adecuada de la
presuncion de paternidad en las uniones de hecho propia, para la
existencia de igualdad de derechos y obligaciones entre los hijos

matrimoniales y extramatrimoniales.

En relacion al objetivo especifico 1: Determinar la existencia de
discriminacion respecto a la presuncion de paternidad entre los hijos
matrimoniales hacia los hijos de union de hecho en el Distrito de
Huancavelica — 2015. Podemos afirmar que el 100% de nuestros magistrados
han confirmado la existencia de discriminacion aceptando asi la hipotesis de
investigacion: Si existe discriminacion entre estas clases de hijos por su
procedencia familiar. A pesar que la Constitucion lo respalda en su
articulo 2°inc. 2. En tal sentido debe existir una aplicacion del Principios

de igualdad en la presuncion de paternidad.

El Estado, la sociedad y la familia estdn en la obligacion incuestionable de
proteger a los nifios y esta proteccion debe ser globalizante para los casos

similares tanto en las relaciones matrimoniales como extramatrimoniales.

En nuestro Estado democratico el nifio como sujeto de derecho que debe ser
protegido atendiendo su situacion de vulnerabilidad; la proteccion de sus

derechos fundamentales no puede distinguir la familia a la cual pertenezca.
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RECOMENDACIONES

Planteamos la inclusion dentro de la norma sustantiva civil de una
nueva presuncion, para los efectos de la paternidad del hijo

extramatrimonial no concebido.

Se requiere urgentemente una modificacion de criterios, tanto en la
doctrina como en los tribunales respecto al tema de la presuncién de

paternidad en relacion a las uniones de hecho propia.

Que exista buena intencion por parte de la madre, ya que cuando no
ha habido una relacion estable, la mas indicada para saber quién es el
padre de su hijo es la mujer. La doctrina lo contempla bajo el supuesto

exceptio plurium concubentium.
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ANEXO 1. MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: “LA REGULACION DE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD EN LA UNION DE HECHO PROPIA EN EL DISTRITO DE

AUTOR: Luis Antonio Llacctahuaman Belito

HUANCAVELICA - 2015~

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

DISENO METODOLOGICO

POBLACION Y MUESTRA

General:

¢En qué medida es importante
una adecuada regulaciéon de la
presuncién de paternidad en las
uniones de hecho propia en el
Distrito  de
2015?

Huancavelica —

Especificos:

¢Existe discriminacion respecto
a la presuncion de paternidad
entre los hijos matrimoniales

hacia los hijos de unién de

General:

Establecer en qué medida es
importante una adecuada
regulacion de la presuncion
de paternidad en las uniones
de hecho propia en el
Distrito de Huancavelica —
2015.

Especificos:

Determinar la existencia de
discriminacion respecto a la
presuncién de paternidad
los

entre hijos

General:
Es importe que exista

una regulacion adecuada
de de

paternidad en las uniones

la presuncion

de hecho propia, para la
existencia de igualdad de
derechos y obligaciones
entre los hijos
matrimoniales y

extramatrimoniales.

Especificos:

Si existe discriminacién
entre estas clases de hijos
por

su  procedencia

VARIABLE

Variable
Independiente

Presuncion de

paternidad

Variable
Dependiente:

Union de hecho

propia.

Tipo de Investigacion
La presente

investigacion es de tipo

bésica.

Nivel de Investigacion
Exploratorio y
Descriptivo

Disefio y esquema de
la Investigacion

No experimental de
tipo descriptivo, como
se muestra en el
siguiente esquema:

Poblacion

Se consideraron a
magistrados en la
especialidad  de
Derecho Civil y
de Familia tanto
del Poder Judicial
como a Fiscales
del Ministerio
Pdblico.

Muestra

Distrito  Judicial

de Huancavelica.




hecho propia en el Distrito de
Huancavelica — 2015?

matrimoniales hacia los
hijos de union de hecho en
el Distrito de Huancavelica
- 2015

familiar. A pesar que la
la  Constitucion lo
respalda en su articulo
2°inc. 2. En tal sentido
debe existir una
aplicacion del Principios
de igualdad en Ia

presuncién de paternidad.

N

01

-

02

Donde:

M: Muestra

01: Variable independiente

02: Variable dependiente
r:relacion entre ambas variables




ANEXO 2. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES

DIMENSION CONCEPTUAL

DIMENSION OPERATIVA

INDICADORES

ITEMS

DEPENDIENTE

Presuncién
paternidad

de

Significa que los hijos habidos dentro
del matrimonio se presumen como tales.
Presuncion considerada por un sector de
la doctrina como una presuncion de
derecho que no admite prueba en contra.
No obstante, en cuanto a la paternidad
del marido tanto antes como ahora en el
Codigo Civil, la accién corresponde al
conyuge. El adulterio de la mujer no
autoriza por si mismo al marido para
desconocer al hijo; pero si lo prueba que
lo hubo durante la época en que tuvo
lugar la concepcion del hijo, le serd
admitida prueba de cualesquiera otros
hechos conducentes a demostrar su no
paternidad. (E. Varsi 2010)

Adecuada regulacion de la
presuncion de paternidad en
las uniones de hecho propia.

Existencia de
discriminacion respecto a la
presuncion de paternidad
entre los hijos
matrimoniales y los hijos de

unién de hecho propia.

Sociedad Paterno —
filial.

Filiacion matrimonial y

extramatrimonial

Igualdad de filiaciones

Igualdad ante la ley
entre los hijos nacidos
de una relacion

matrimonial y de una

¢ Tiene conocimiento de la institucion juridica
“sociedad paterno-filial” establecida por el

codigo civil peruano de 1984?

¢Ud. considera que existe una adecuada
regulacion sobre la presuncion de paternidad
tanto en la filiacion matrimonial como en la

extramatrimonial por el codigo civil de 1984?

¢Tiene conocimiento del principio de
“igualdad de filiaciones”, establecido en

nuestra Carta Magna?

¢Existe una igualdad entre los hijos nacidos

de una relacion matrimonial y de una




extramatrimonial

Discriminaciéon  entre
los hijos nacidos de
una relacion
matrimonial 'y una

extramatrimonial

extramatrimonial?

¢Ud. considera que, la presuncion de
paternidad deberia darse tanto en la filiacién
matrimonial como en la filiacion
extramatrimonial (union de hecho propia)?

¢Ud. considera que existe discriminacion
respecto a la presuncién de paternidad entre
los hijos matrimoniales y los hijos de uni6n

de hecho propia?

INDEPENDIENTE

Unién de hecho propia.

Es aquella “union duradera y estable
entre dos personas de sexo opuesto, que
hacen vida marital con todas las
apariencias de un  matrimonio
legitimo”. Este concepto es el que ha
sido recogido por Sentencia de la Corte
Suprema de 1989, clasificandose en lo
que en doctrina se conoce con el nombre
unibn  more  uxorio, que esta
caracterizada por vida en comun, asidua
y permanente, con toda la complejidad

La union de hecho como
especie de la filiacion

extramatrimonial.

Marco constitucional sobre

las uniones de hecho.

Regulacion de las
Uniones de hecho en la
Constitucion y Codigo
Civil.

Reconocimiento de las

¢Ud. considera que existe una regulacion de
las uniones de hecho tanto en la Carta Magna

como en el codigo civil peruano de 1984

¢Ud. considera que existe una regulacion
sobre la presuncion de paternidad en las

uniones de hecho propia?

¢Ud. considera que es importante una




que le es propia y con una semejanza tan
grande con el matrimonio,
exteriormente, que a los ojos de los
demas no hay distincion de importancia.
(Puig Pefia)

Posicion adoptada por el
cédigo civil de 1984
respecto a las uniones de

hecho.

uniones de hecho por la

Carta Magna.

Uniones de hecho.

adecuada regulacion de la presuncion de
paternidad en las uniones de hecho propia por
el codigo civil de 1984?

¢Ud. considera que existe una regulacion de
las uniones de hecho propia e impropia por el
codigo civil de 1984?

¢Cuél es la posicion adoptada por el codigo
civil de 1984 respecto a las uniones de hecho
(articulo 326)?

¢Ud. considera que deberia reformarse el
codigo civil en cuanto a las uniones de hecho
y su debida incorporacion de un articulo
respecto a la presuncion de paternidad en

union de hecho propia?




“LA REGULACION DE LA PRESUNCION DE PATERNIDAD EN LA
UNION DE HECHO PROPIA, EN EL DISTRITO DE HUANCAVELICA -
2015”

Antes de empezar, sirvase leer lo siguiente:

e El presente cuestionario forma parte de una investigacion en la localidad de Huancavelica,
sobre la regulacion de la presuncidn de paternidad en la union de hecho propia.

e La informacién que suministre contribuird a ayudar y comprender mejor el tema de la
regulacion de la presuncién de paternidad en la union de hecho propia.

e NO escriba su nombre en el cuestionario. Sus respuestas seran confidenciales. Nadie sabrd lo
que ha escrito.

e Responda a las preguntas con veracidad y con toda su experiencia en el ambito
jurisdiccional.

e  Sirvase responder con la mayor franqueza posible.

e  Esta encuesta no afectara a su lado personal ni profesional.

e Sino se siente comodo respondiendo a una pregunta, simplemente deje el espacio en blanco.

e Esta no es una prueba. No hay respuestas correctas ni incorrectas.

e Sirvase leer cada una de las preguntas y marque la mejor respuesta a cada pregunta poniendo
un aspa (X) dentro del paréntesis correspondiente, segln la pregunta.

e Esperamos que el cuestionario le parezca interesante. Si tiene alguna duda, por favor realice

la pregunta que el encuestador le ayudara.

Gracias



ENCUESTA A MAGISTRADOS DEL PODER JUDICIAL Y DEL MINISTERIO PUBLICO
EN LA ESPECIALIDAD DE DERECHO PRIVADO (CIVIL Y FAMILIA)

ANTES DE EMPEZAR, SIRVASE LEER LAS INSTRUCCIONES DE LA PORTADA.

Responda a cada pregunta poniendo un aspa (X) dentro del paréntesis correspondiente,
segun la pregunta; caso contrario brevemente responda a cada una de ellas.

1. ¢Enqué dependencia labora Ud.?

( ) Juzgado Civil Juzgado Familia ( ) Sala Civil ( )

2. (Tiene conocimiento de la institucion juridica “sociedad paterno-filial” establecido por el
cadigo civil peruano de 1984?
( ) Si ( ) No

3. ¢Ud. considera que existe una regulacion de las uniones de hecho tanto en la Carta Magna
como en el cédigo civil peruano de 1984?
( ) Si ( ) No

4. ;Ud. considera que existe una regulacién de las uniones de hecho propia e impropia por el
cédigo civil de 1984?
( ) Si ( ) No

5. ¢Cual es la posicién adoptada por el codigo civil de 1984 respecto a las uniones de hecho
(articulo 326)?
( ) Propia ( ) Impropia

6. ¢Ud. considera que existe una adecuada regulacién sobre la presuncion de paternidad tanto
en la filiacion matrimonial como en la extramatrimonial por el cddigo civil de 1984?
( ) Si ( ) No

7. ¢Ud. considera que existe una regulacién sobre la presuncion de paternidad en las uniones
de hecho propia?
( ) Si ( ) No



10.

11.

12.

13!

¢Ud. considera que es importante una adecuada regulacion de la presuncion de

paternidad en las uniones de hecho propia por el codigo civil de
198472
& S ( ) No

(Tiene conocimiento del principio de “igualdad de filiaciones”, establecido en nuestra
Carta Magna?
( ) Si ( ) No

Ud. considera que, de acuerdo al principio antes mencionado, ¢Existe una igualdad entre
los hijos nacidos de una relacion matrimonial y de una extramatrimonial?
( ) Si ( ) No

¢Ud. considera que, la presuncion de paternidad deberia darse tanto en la filiacién
matrimonial como en la filiacion extramatrimonial (unién de hecho propia)?
( ) Si ( ) No

¢Ud. considera que existe discriminacién respecto a la presuncién de paternidad entre los
hijos matrimoniales y los hijos de unién de hecho propia?
( ) Si ( ) No

¢Ud. considera que deberia reformarse el cédigo civil en cuanto a las uniones de hecho y
su debida incorporacién de un articulo respecto a la presuncién de paternidad en unién
de hecho propia?

( )Si ( )No

Tiene algo mas que agregar en cuanto al tema:

iGRACIAS!



