UNIVERSIDAD NACIONAL FEDERICO VILLARREAL
ESCUELA UNIVERSITARIA DE POSGRADO

TESIS:

LIMITACIONES DEL DERECHO DE ADOPCION DE NINOS

Y ADOLESCENTES EN ESTADO DE ABANDONO A FAVOR

DE LAS PAREJAS CONCUBINARIAS, DISTRITOS DE LIMA
NORTE, PERIODO 2011-2016(JUNIO)

PRESENTADO POR:
FANNY ISABEL CABIESES ESPINOZA
PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE:

MAESTRA EN DERECHO DEL NINO Y POLITICAS PUBLICAS
PARA LA INFANCIA'Y ADOLESCENCIA.

LIMA-PERU
2018



TITULO:

LIMITACIONES DEL DERECHO DE ADOPCION DE NINOS Y ADOLESCENTES
EN ESTADO DE ABANDONO A FAVOR DE LAS PAREJAS CONCUBINARIAS,
DISTRITOS DE LIMA NORTE, PERIODO 2011-2016

AUTOR:

ABOGADA FANNY ISABEL CABIESES ESPINOZA

LUGAR DONDE SE HA DESARROLLADO LA TESIS:
EN LOS DISTRITOS DE LIMA NORTE.

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




DEDICATORIA

A mis padres Diego y Juana, a mis hijas Giuliana y Nicole por su infinita
comprension y apoyo incondicional en todos los momentos de mi vida. Gracias

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




AGRADECIMIENTOS:

A Dios, por permitirme seguir en mi formacion profesional y a la Universidad
Nacional Federico Villarreal, especialmente a la Escuela de Post Grado y a todos
los profesores de la Maestria en Derecho del Nifio y Politicas Publicas para la

Infancia y Adolescencia, por los invalorables consejos y experiencias impartidas en
clases.

Muchas gracias

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




RESUMEN

La presente investigacion juridica aborda el tema: LIMITACIONES EN EL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE ADOPCION DE NINOS Y
ADOLESCENTES EN ESTADO DE ABANDONO A FAVOR DE LAS PAREJAS
CONCUBINARIAS EN EL MARCO DE LA LEY N° 30311 EN LOS DISTRITOS DE
LIMA NORTE DURANTE EL PERIODO DE 2011-2016(JUNIO), el cual se
desarrolla a partir de la nueva normatividad que se ha dado sobre este asunto, el
cual amplia los derechos de los concubinos a solicitar y peticionar la adopcion. En
tal sentido el problema que se formula es el siguiente: ¢ Cuales son las Limitaciones
que se presentan en el Reconocimiento del Derecho de Adopcion de Nifios en
Estado de Abandono a favor de las Parejas Concubinarias en el marco de la Ley N°
30311 en los Distritos de Lima Norte durante el periodo 2011-20167?

El objetivo general formulado fue el siguiente: “Determinar las Limitaciones
que se presentan en el Reconocimiento del Derecho de Adopcion de Nifios en
Estado de Abandono a favor de las Parejas Concubinarias en el marco de la Ley N°
30311 en los Distritos de Lima Norte durante el periodo 2011-2016”. La Hipétesis
planteada fue la siguiente: “Si se superan las limitaciones que se presentan en el
Reconocimiento del Derecho de Adopcion de Nifios en Estado de Abandono
entonces se podréa favorecer la solicitud de las Parejas Concubinarias en el marco
de la Ley N° 30311".

Los resultados de la presente investigacion han identificado la necesidad de
superar las DILACIONES JUDICIALES asi como LIMITACIONES
ADMINISTRATIVAS, tanto en las investigaciones previas, asi como en la
declaracion del Estado de Abandono, lo cual constituye un escollo que no se podra
superar a partir de la Ley N° 30311. En tal sentido, se propone que dichas
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adopcion y sobre todo la situacion de muchos nifios que hoy en dia prolongan su
estadia en los albergues sin que puedan ser adoptados.

PALABRAS CLAVES: ADOPCION, DECLARACION DE ESTADO DE
ABANDONO, PAREJAS CONCUBINARIAS.
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ABSTRACT

This legal research addresses the issue : LIMITATIONS ON THE
RECOGNITION OF THE RIGHT OF ADOPTION OF CHILDREN IN STATE OF
NEGLECT IN FAVOR OF CONCUBINARIAS COUPLES UNDER THE LAW No.
30311 DISTRICTS OF NORTH LIMA DURING THE PERIOD 2011-2016 (june)
which we develop from the new regulations that has been given on this matter ,
which expands the rights of unmarried partners to request and petition for adoption.
In this sense the problem that | wonder is: Which are the limitations presented in
recognition of the right of adoption of children in state of abandonment in favor of
Concubinarias Couples under No. 30311 Law Districts North Lima during the period
2011-2016?

The overall objective set was as follows: " To determine the limitations
presented in recognition of the right of adoption of children in state of abandonment
in favor of Concubinarias Couples under No. 30311 Law in the districts of North
Lima during the period 2011-2016 " . The hypothesis was: " If the limitations
presented in recognition of the right of adoption of children in state of abandonment
then may favor the application of the Concubinarias Couples under Law No. 30311
are overcome ."

The results of this research have identified the need to overcome the legal
delays and administrative constraints , in previous research , as well as the
declaration of a state of neglect, which is an obstacle that can not be overcome
from the law No. 30311. in this regard , it is proposed that these requirements are
dealt with in one way , the Administration , in order to encourage the adoption and
especially the situation of many children who today prolong their stay in hostels but
may not be adopted.

KEYWORDS:ADOPTION , DECLARATION OF ABANDONMENT STATE |,
COUPLES CONCUBINARIAS .
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INTRODUCCION

La Investigacién Juridica ha logrado hoy en dia, un gran avance para
solucionar los vacios y deficiencias de la ley. La prueba mas concreta esta en que
se vienen difundiendo con mayor frecuencia los problemas de investigacion
juridica, planteandose objetivos e hipoétesis que contribuyen a darle una mayor

precision al derecho, en el ejercicio de su funcién social.

Para la realizacion de este trabajo se ha recurrido a la identificacién de un
problema sociojuridico, el mismo que se da en la realidad social y que ahora es
necesario plantear una solucion desde el punto de vista doctrinario y legal, a

efectos de evitar que se puedan presentar situaciones de lagunas o vacios en la

ley.

En nuestro pais, el tema del concubinato es discriminado en gran manera,
con respecto a la familia formal. Ello implica la restriccion de derecho, asi como de
prerrogativas, lo que se traduce finalmente, en una situacion de constante
marginacion respecto de las facultades que les asiste a las familias reconocidas

legalmente.

La adopcion es un mecanismo juridico, que contribuye a proporcionar a
nifios en estado de abandono un hogar, en el cual, pueda desarrollarse
integralmente. De acuerdo a nuestra legislacion y por los factores de discriminacion
sefialados, los concubinos no podian adoptar, situacion que resultaba atentatoria
contra el derecho a la igualdad, mas aun, si tenemos en cuenta, que la
Constitucion les reconoce los mismos derechos y facultades cuando la situacién de
concubinato tenga mas de dos afios, siempre y cuando, ninguno de los concubinos
estt in curso en uno de los hechos impeditvos de ley.
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CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. ANTECEDENTES
1.1.1. ANIVEL INTERNACIONAL

ARGENTINA:
Giacobone Guido, Nicolds en su Tesis: “Adopcion Conjunta por
Concubinos y Reparacion del Dafio Moral por muerte del Concubino.
¢ Limitaciones Inconstitucionales?. Buenos Aires, 2009. Formula el
siguiente problema:
¢ Como evitar que los arts. 312, primer parrafo, 337 inc. (d) y 1078
segundo parrafo del Codigo Civil vulneren derechos constitucionales?.

El Objetivo General formulado fue:

Demostrar que la normativa que trataremos avasalla garantias
constitucionales.

La Hipotesis General es:

Es necesario realizar una reforma de dicha normativa de rango inferior
de nuestra legislacion interna con el objeto de que guarde una debida
armonia con los principios consagrados en la Constitucion Nacional y en
los Tratados de Derechos Humanos constitucionalizados.

En la Tesis se demuestra que la Ley de adopcion al prohibir la adopcion
conjunta de un nifio por parte de una pareja de concubinos, es
inconstitucional ya que vulnera la proteccion de la familia, el derecho a
la igualdad y el interés superior del nifio. Asimismo, se prueba que debe
de admitirse la adopcion conjunta por parte de concubinos que
mantengan una convivencia y una comunidad de vida estable, sin que

medien entre ellos impedimentos matrimoniales. Los arts. 312 y 337 inc.
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los concubinos de adoptar conjuntamente, indirectamente les niegan la
posibilidad; ya que en la primera parte del Art. 312 del mencionado
Caddigo Civil argentino se establece que “nadie puede ser adoptado por
mas de una persona simultaneamente, salvo que los adoptantes sean
coényuges(...)”. A su vez el Art. 337 del Cddigo Civil argentino sefala

que “seran nulas las adopciones que violen dicho precepto”.

1.1.2. A NIVEL NACIONAL
Juan Acevedo Morales en su Tesis: “Politicas de Adopcion vy
Legislacion del Nifo y del Adolescente”, para optar el Titulo de Abogado,
2007, establece entre sus principales conclusiones que: “La adopcion de
los menores de edad siempre se caracteriza por estar rodeada de una

legislacion que busca favorecer la proteccion del nifio y del adolescente”.

Luego, no se han podido encontrar otros antecedentes mas de caracter
similar, ya que dado que no existe una amplia fundamentacion
doctrinaria y juridica para tratarse de formalizar la aplicacién del derecho
de adopcion en las parejas concubinarias; se ha obviado tratar este
problema juridico a nivel académico superior de las maestrias y
doctorados de las Ciencias de Derecho, de las principales universidades
nacionales, de similar manera como se ha hecho referencia a nivel del
debate legislativo, donde las Comisiones encargadas de modificar el
Cadigo Civil, pese a presentarse propuestas para aprobarse la ejecucion
de la adopcion en uniones de hecho no se ha venido tratando
debidamente dicho problema quedando relegado como otros derechos

que deberian adjudicarse a las parejas concubinarias.

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
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La familia es la célula basica de la sociedad, el principal entorno donde las
personas van formandose de la manera mas conveniente, no existiendo otra
forma o grupo humano que pueda reemplazarla, aunque en la actualidad,
existen diversas tendencias que desacrediten el rol que desempefia esta

institucién en el desarrollo de las personas.

El concubinato es otra de las realidades frecuentes en nuestro pais; parejas
que no han formalizado legalmente su union, por circunstancias diversas, lo
que de acuerdo a ley, les restringe la participacion con respecto a una serie de
derechos, que irbnicamente si les asiste a aquellas parejas ya separadas y que
no teniendo ningun vinculo, siguen disfrutando de derechos que realmente
deberian pasar a la situacion de hecho que vive la pareja en su nuevo

compromiso.

Los concubinatos hoy en dia, a pesar de existir un mayor liberalismo y
apertura, se presentan como alternativas que tienen menos derechos que los
matrimonios formalmente establecidos. Esto responde a la permanencia de un
criterio aun conservador en nuestro medio juridico, politico y social. A esto hay
que agregar ademas la presencia de un Codigo Civil, donde a los concubinos
se les discrimina de derechos patrimoniales y hereditarios, aunque se les
establezca el plazo constitucional que sefiala que después de dos afios,

pueden adquirir los mismos derechos y prerrogativas que un matrimonio formal.

En materia de debate constitucional, se tiene como antecedente de
consideracion el articulo 9 de la Constituciéon Politica del Per( de 19791, cuyo
precepto confirié un régimen patrimonial a las parejas unidas de hecho, el que
regiria durante su convivencia, bajo los parametros exigidos. Este mandato

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




constitucional, constituyé un avance significativo, ya que su finalidad fue dar fin
a situaciones de abuso y desamparo que eran frecuentes en estas uniones y
otorgar un respaldo patrimonial a los concubinos. Indudablemente, el
otorgamiento de un régimen patrimonial a la union de hecho, marcé un hito
historico. Por su parte, el Codigo Civil de 1984, al desarrollar esta norma
constitucional, en su articulo 326, reconoce a los convivientes otros derechos,
tales como: alimentos, indemnizacion, enriquecimiento indebido, en ciertas
circunstancias. En los afios siguientes, surgieron corrientes a favor del
otorgamiento de otros derechos a las uniones de hecho, presentandose
propuestas legislativas que permanecieron aun en las correspondientes
Comisiones del Congreso de la Republica, relegadas y carentes de interés para
los legisladores. El tema mas evaluado, analizado y discutido, a nivel
académico, es el derecho a heredar de los concubinos entre si y el de la
adopcion de menores, el que ya ha sido reconocido en otras legislaciones,
como las de México, Bolivia y Panama. Pues bien, en nuestro pais, por LEY N°
30311, de marzo del 2015 se regulé por primera vez la adopcion de menores
de edad declarados judicialmente en abandono por parte de las parejas

qgue conforman una unién de hecho.

La concesion a estos derechos en el Perl, a partir del 2015, responde a
posiciones ideolégicas que dejan de lado los prejuicios y visiones
trasnochadas del derecho de familia. No obstante, las objeciones a la
concesion de estos derechos carecen de sustento juridico, mas aun si el
articulo 5 de la Constitucién vigente de 1993 repite con exactitud lo normado en
su predecesora. Esta disposicion constitucional, ain no ha sido desarrollada
doctrinaria, legal y jurisprudencialmente en su real magnitud, ya que si se trata
en profundidad se constataria los aportes juridicos que se derivarian de dicha

norma constitucional en relacion a las normas juridicas de legislacién civil y de
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hay diversos fundamentos doctrinarios — juridicos que se oponen a que las
parejas de hecho adopten menores de edad, y sobretodo que dichos
fundamentos contravienen a la norma constitucional estipulada en el articulo 5
de la Constitucion vigente, que regula que las uniones de hecho entre dos
personas sSin  impedimento matrimonial pueden llegar a formar
consecuentemente un tipo de sociedad de gananciales, incluso condicionado
por el articulo 326° del Codigo Civil vigente que dicha sociedad de bienes se
puede reconocer como tal si se cumplen dos aflos de permanencia de la
relacion de hecho; teniéndose en cuenta que si la pareja concubinaria asegura
y acredita la debida conformacion de la sociedad de gananciales entonces
tiene todas las condiciones economicas y de recursos necesarios para adoptar
un menor en estado de abandono, y proveerle sus derechos asistenciales al
hogar, alimento y otros aspectos esenciales para su desarrollo. Pues bien,
este problema ha quedado superado con la LEY N° 30311, de marzo del 2015
que como se dijo, regula por primera vez la adopcion de menores de edad
declarados judicialmente en abandono por parte de las parejas que conforman

una unién de hecho.

En nuestro pais, la cifra estadistica de nifios en abandono ha ido en
crecimiento, a tal punto que, el Estado, a través del Cédigo del Nifio y del
Adolescente (Ley N° 27337 - 02/08/2000), viene promoviendo la politica de
adopciones, una situacion que resulta positiva, si es que tenemos en cuenta la
necesidad de que muchos de estos nifios, encuentren un espacio familiar,
donde puedan desarrollarse de manera normal. No obstante la difusién de la
politica de adopciones, tenemos el hecho de que s6lo se admite para aquellas
parejas que se hallan casadas formalmente, excluyendo de esta manera, a las
parejas concubinarias, que no pueden acceder al derecho mencionado de
adopcion. De esta manera, las normas del Derecho de Familia, asi como
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La problematica que se presenta en el contexto de la Ley 30311, norma
que regula por primera vez la adopcion de menores de edad declarados
judicialmente en abandono por parte de las parejas que conforman una unioén

de hecho, es la siguiente:

DILACION JUDICIAL PARA DECLARAR EL ESTADO DE ABANDONO.

En nuestro pais, segun Eda Aguilar?, de “las 23 cortes de justicia, cada mes
se declara en estado de abandono solo a 8 o 10 nifios.(...) Eso quiere decir
que hay nifios que, estando en situacion de abandono, deben pasar cinco o
seis afios en un albergue porque oficialmente no han sido declarados
abandonados.” En consecuencia se trata de un problema que
eventualmente va a limitar las solicitudes de adopciéon planteadas por
parejas concubinarias, que ahora disponen de ese derecho, en el marco de
la Ley 30311. Al mismo tiempo como expresOd Aguilar en Diario Pert 21
“‘que la lista de espera de padres que llegan al sistema y adoptan esta
creciendo cada vez mas”, a las cuales deberan sumarse ahora las parejas

concubinarias.

LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS, por cuanto la investigacion
especializada, llevada a cabo por la Direccién de Investigacion Tutelar
presenta problemas, toda vez que segun Sausa (2014) “esta direccién solo
tiene oficinas en Lima, Cusco, Junin y Arequipa, por lo cual, en el resto del

pais, todo el procedimiento es hecho por el Poder Judicial.”

1.2.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

1= 15 910] 611 8e5qusal(2014). Diario Pera:- 2 drabas para aopt
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1.2.2.1. PROBLEMA GENERAL

¢, Cuales son las Limitaciones que se presentan en el Reconocimiento
del Derecho de Adopcion de Nifios y Adolescentes en Estado de
Abandono a favor de las Parejas Concubinarias en el marco de la Ley N°
30311 en los Distritos de Lima Norte durante el periodo 2011-20167?

1.2.2.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS

a. ¢De qué manera la DILACION JUDICIAL PARA DECLARAR EL
ESTADO DE ABANDONO influye en la solicitud de Adopcién de
Nifios y Adolescentes en Estado de Abandono a favor de las Parejas

Concubinarias?

b. ¢En qué forma las LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS en las
DIRECCIONES DE INVESTIGACION TUTELAR incide en la en la
solicitud de Adopcion de Niflos y Adolescentes en Estado de

Abandono a favor de las Parejas Concubinarias?

1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1. OBJETIVO GENERAL
Determinar las Limitaciones que se presentan en el Reconocimiento
del Derecho de Adopcion de Nifios y Adolescentes en Estado de
Abandono a favor de las Parejas Concubinarias en el marco de la Ley
N° 30311 en los Distritos de Lima Norte durante el periodo 2011-2016.

1.3.2.0BJETIVOS ESPECIFICOS
a. Sefalar la forma en que la DILACION JUDICIAL PARA DECLARAR
EL ESTADO DE ABANDONO influye en la solicitud de Adopcion de
Nifilos y Adolescentes en Estado de Abandono a favor de las Parejas
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b. Establecer el modo en que las LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS
en las DIRECCIONES DE INVESTIGACION TUTELAR incide en la
en la solicitud de Adopcion de Nifios y Adolescentes en Estado de

Abandono a favor de las Parejas Concubinarias.

1.4. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION
1.4.1. JUSTIFICACION

Tedrica

El presente trabajo se justifica desde el punto de vista doctrinario, por
cuanto se actualizaran las teorias y los conceptos que se han desarrollado
sobre el tema, esencialmente en cuanto a la Adopcion por parejas que viven
bajo la union de hecho, aspecto que en nuestra realidad actual cobra
importancia dado que por la Ley N° 30311 se les reconoce a las parejas
gue conforman uniones de hecho la capacidad de adoptar a menores de
edad declarados judicialmente en abandono.

Préactica

Desde un punto de vista practico, esta investigacion ayudara a que los
operadores del Derecho, tengan una idea clara y concreta de la forma en
gue deberan proceder frente a las exigencias de la adopcion en el caso de
concubinos, velando esencialmente por el interés superior el nifio, nifia y

adolescente, en el marco de la normatividad internacional y nacional.

Metodolégica
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disefio de encuesta y entrevista que ayudard a ver cuales son las

limitaciones que generan el problema.

Social

Desde un punto de vista social, los motivos que llevaron a investigar
las limitaciones del Derecho de adopcion de nifios y adolescentes en estado
de abandono a favor de las parejas concubinarias, se centran en que éste
sector de la poblacion no tenian derecho a adoptar, recién con la ley 30311
se les otorgo el Derecho de adopcidon. Se pretende ayudar a alertar acerca
de estas limitaciones, asi como generar conocimientos que ayuden a que la
adopcién de nifios y adolescentes en estado de abandono no se prolongue
mucho en el tiempo afectando el interés superior del nifio que tiene derecho
a vivir en una familia, proponiendo una reforma al articulo 248 del Cédigo de
los niflos y Adolescentes vigente, con el propésito de que el menor en
determinados casos sea declarado en estado de abandono Vvia
administrativa y adoptado lo mas pronto posible integrandose a una familia,

gue pueda garantizar su status de persona.

1.4.2. IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

La importancia de la presente investigacion radica en la necesidad de
flexibilizar la figura juridica de la adopcion, haciéndola accesible a las
parejas concubinarias que no tengan ningun impedimento legal, a efectos
gue desde el derecho civil se aporta una solucién a la problematica creciente
de la nifiez en abandono. Esta propuesta es coherente con la realidad
actual, si consideramos que existen parejas concubinarias estables y mas
confiables que los matrimonios, considerando ademas que desde marzo del
2015 ya esta vigente la Ley N° 30311, norma que posibilita a las parejas
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1.5. ALCANCES Y LIMITACIONES
Los Alcances de la presente investigacion juridica se relacionan con el

Derecho de Familia y el Derecho del Nifio, Nifia y Adolescente.

Se han presentado limitaciones en cuanto a la obtencion de antecedentes
sobre el tema. En efecto, la doctrina nacional sobre esta tematica es muy
escasa y aun no se ha desarrollado de manera significativa en base a
casuistica, jurisprudencia y aportes de nuestros propios juristas en el pais,

por lo que deberé recurrir preferentemente a doctrina extranjera.

1.6. DEFINICION DE VARIABLES

DERECHO DE ADOPCION:

Segun UNICEF “la adopcion es una institucién juridica de orden publico e
interés social que permite crear, mediante sentencia rendida al efecto, un
vinculo de filiacion voluntario entre personas que no lo tienen por naturaleza.
La Convencién sobre los Derechos del Nifio establece claramente que todos
los nifios y niflas tienen derecho a conocer a sus padres y, en la medida de
lo posible, a ser criados por éstos. De conformidad con ello, y atento al valor
y la importancia que tiene la familia en la vida de los nifios, UNICEF sostiene
que las familias que necesiten apoyo para poder atender a sus hijos e hijas
deberian recibirlo, y que solo se deberia considerar la posibilidad de formas
sustitutivas de cuidado de los niflos cuando, pese a ese respaldo, las
familias de esos nifios no estén disponibles o dispuestas a cuidarlos, o no

sean capaces de hacerlo”.*

ESTADO DE ABANDONO:
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Para (MANDUJAJO, 2011) es la “situacion vulnerable en la que se
encuentran nifios, nifilas y adolescentes lo que exige una especial atencion
debido a que dicha situacion implica o puede implicar la violacion de sus
derechos fundamentales, principalmente su derecho a vivir en una familia.En
ese sentido, el procedimiento de investigacion tutelar previsto en el CNA,
cuyo obijetivo es verificar la situacion de abandono en la que se encuentran
algunos nifios, nifias y adolescentes, reviste una especial importancia para la
Defensoria del Pueblo, pues dicho procedimiento debe garantizar la
restitucion plena de sus derechos y, sobre todo, que no sean separados de
sus familias, salvo que existan circunstancias extremas que lo justifiquen de

acuerdo a ley”.

PAREJAS CONCUBINARIAS:

Para (SALDIVAR, 2004) “es la relacion convivencial de dos individuos (un
hombre y una mujer, dos mujeres o dos hombres) sin estar unidos en vinculo
matrimonial. El  término concubina generalmente indica relaciones
matrimoniales en curso donde la mujer es de menor posicién social que el
hombre o que la esposa o esposas oficiales. Al lado de la uniébn matrimonial,
gue es el acto y estado juridico reconocido por el derecho como generador
de efectos no soélo respecto de la pareja y de los hijos, sino también en
relacion con otros parientes, se han dado y existen actualmente otras
uniones Mas o menos permanentes que se asemejan al matrimonio, pero a
las cuales el derecho no les ha reconocido efectos, o bien lo ha hecho en
términos muy limitados. Una uniébn con estas caracteristicas es el
concubinato, que podemos entender como la unién libre y duradera entre un
hombre y una mujer que viven y cohabitan como si estuvieran casados y que

puede o no producir efectos legales”.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1. TEORIAS GENERALES RELACIONADAS CON EL TEMA

2.1.1. TEORIA DE LA UNIFORMIDAD

Para Hernandez (2010) Esta teoria reconociendo a las uniones de
hecho como un fendmeno social cierto y presente, que produce efectos
juridicos y que no puede ser ignorado, equipara al concubinato de forma
plenaria con el matrimonio civil, brindandole a aquél sin hacer distincién
alguna, todos los efectos juridicos de éste. Bastara para alcanzar dichos
efectos, que se acredite la existencia, la permanencia y la estabilidad de la

convivencia.

Esta teoria también se condice con la teoria de la no discriminacion,
manifestandose que no puede discriminarse ni a los concubinos, ni a los
descendientes de éstos, por el sélo hecho de no existir vinculo matrimonial.

Generalmente han asimilado esta teoria los paises de influencia socialista.

Para esta teoria, no puede establecerse un trato diferenciado entre
individuos, considerandolos dentro de uno u otro grupo social, es
inconciliable privilegiar a un grupo sobre otro y mas aun, es incompatible
establecer diferencias entre uno u otro grupo social, desconociendo su

analoga identificacion.

Los criticos de esta teoria sefialan que imponer a los concubinos el
mismo tratamiento juridico que a los consortes maritales, seria una forma de

guebrantar su derecho a la libertad, pues estas personas en ejercicio de

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




Rafael Navarro, la regulacién organica del concubinato supondria una doble
desnaturalizacion: la de la propia union libre al hacer perder la libertad a los
concubinos y, por otro lado, la dilusion de la familia matrimonial al

equipararse esta a la convivencia more uxorio5.

2.1.2. TEORIAS NEGATIVAS
Que a contrario sensu de la teoria de la uniformidad, son aquellas que
no reconocen, ni otorgan ningun efecto juridico a las uniones de hecho.

Dentro de ellas encontramos las siguientes:

2.1.2.1. TEORIA SANCIONADORA

Para Landeo (2009) La teoria sancionadora que es la méas radical de
las antes indicadas, prohibe y sanciona toda forma de concubinato, para
esta teoria el concubinato pone en riesgo a la familia, al ser una union fragil
e informal, que puede terminar por el simple deseo de uno de los
concubinos, en detrimento de su pareja convivencial y de los hijos nacidos
de esta union, para esta teoria por lo tanto, el concubinato es un verdadero
peligro para la sociedad, para el matrimonio y debe ser erradicado, esta
teoria radical sigue las ideas del Concilio de Trento, que en el pasado llego a
criminalizar a las uniones de hecho impropias y aun a las uniones de hecho

propias.

2.1.2.2. TEORIA DE LA INDIFERENCIA

La teoria de la indiferencia, en cambio sigue las ideas napoleonicas,
para esta teoria el concubinato simplemente tiene que ser ignorado es
inexistente para la norma, esta teoria se basa en ese viejo enunciado que ya
hemos citado, por el cual se dice que asi como los concubinos ignoran a la
ley, la ley debe ignorar a los concubinos.
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En los paises donde se ha aplicado determinar la solucion a los

conflictos originados al interior de las familias de hecho.

2.1.3. TEORIA DE LA RETRACCION

Esta teoria reconoce la existencia del concubinato como fenémeno
social real y palmario, le brinda ciertos efectos juridicos muy limitados,
principalmente de orden patrimonial, que procuren su no equiparacion con la

unién matrimonial.

Al momento de su dacion, el Codigo Civil de 1984 acogio esta teoria,
siguiendo los lineamientos de la Constitucion Politica de 1979, en ésta no se
condena a la convivencia moreuxorio, no se niega, ni se le ignora, mas bien
reconociendo que al interior de las uniones de hecho se producen relaciones
familiares, es que se otorga a los concubinos efectos juridicos personales y
patrimoniales, con la caracteristica precisa de la contraccion o retraccion, es
decir de la limitacion de estos efectos. Para la teoria de la retraccion, la ley
no puede desconocer, ni ignorar la relacion de vida establecida entre los
convivientes, debe protegerse a las partes débiles de las familias
convivenciales, que comunmente son la mujer y los hijos, razon por la que el
concubinato debe ser reconocido por el derecho objetivo, pero de forma
circunscrita, lo cual implica impedir a los concubinos el acceso integral a los
derechos matrimoniales, pues estando esta teoria aun influenciada por el
pensamiento romano, es que el concubinato es visto todavia como una

union de segundo grado.

Esta teoria se resiste a asemejar juridicamente a las uniones de
hecho con los matrimonios civiles, pues originalmente el fin de la misma no

es la equipacién progresiva de aquella y la prevaleci de ésta, en palabras
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patrimoniales. Asi decia Cornejo Chavez (1999)°, que el mero raciocinio
parece conducir a la conclusion que en primer término se ha sugerido, esto
es, a la necesidad de buscar la extirpacion del concubinato y su sustitucion
por la unién matrimonial ajustada a ley. En efecto, si lo que se pretendiera
fuera prestar a los concubinos, a sus hijos y a los terceros las mismas
garantias que la ley da a los casados, a su prole y a los terceros que
contratan con la sociedad conyugal, se iria, en realidad, a establecer una
segunda clase de matrimonio; idea que carece de sentido, porque para
otorgar amparo al concubinato, habria que exigirle determinados requisitos
referentes a su constitucién y existencia, y esos requisitos no podrian ser
sino los mismos que se exige al matrimonio desde que se trata de prestar a
aquél el mismo amparo que a éste. (pp.74-75)

Gran parte de esta teoria sostiene que al no ser exigible para el
concubinato la misma formalidad del casorio, ni al ser exigibles para los
convivientes, los mismos derechos y obligaciones resultantes del
casamiento, es que es preferible desplazar los efectos de esta union al
derecho de obligaciones, es por ello que se ha habilitado para los
concubinatos impropios la demanda de enriquecimiento indebido. La
finalidad principal de esta teoria es resguardar el derecho patrimonial de los

convivientes.

2.1.4. TEORIA DEL EQUILIBRIO

Existiria una cuarta hipétesis, a la que nosotros hemos decidido llamar
teoria del equilibrio, también podriamos signarla como teoria de la
proporcién o teoria de la sensatez; que es la teoria a la cual creemos que
viene virando nuestro Derecho de Familia actual, prueba de ello es el

reconocimiento de derechos sucesorios o la pension de viudez a los
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fendmeno recurrente en nuestra sociedad, al ser las mismas fuente de
relaciones familiares y consecuentemente a ello, fuente de relaciones
juridicas, donde se producen efectos patrimoniales y personales similares al
matrimonio; es que a fin de evitar situaciones injustas para los convivientes a
fin de brindarles seguridad juridica, que en determinadas circunstancias
deberan de resolverse los conflictos de las uniones de hecho, aplicandose
las mismas reglas juridicas destinadas a los consortes maritales, al ser
reglas mas oportunas y eficaces, pues han tenido su origen en el Derecho
de Familia y no asi en el Derecho de Obligaciones, sin que esto signifique

una paridad normativa entre ambas formas familiares.

Siguiendo las ideas de Guido Alpa, Yuri Vega Mere7 manifestaba que
dentro de las actitudes asumidas por los juristas en cuanto a las familias de
hecho, existe la actitud favorable provenientes de aquellos que entienden
que la familia de hecho es un fenémeno juridico, tutelado por la Constitucion,
disciplinado en algunos aspectos por la ley, que se debe acercar en algunos
casos a la familia fundada en el matrimonio, sin discriminaciones, este autor,
sefiala que ésta es la posicion imperante en la doctrina italiana de hoy y que
se va abriendo camino en otras latitudes, dado que no equipara la
convivencia more uxorio a la familia matrimonial en todos sus aspectos. (pp.
50-51)

Citaba este mismo autor, que actualmente se acentla cada vez con
mayor definicion, la tendencia de perfilar un régimen ad hoc para las uniones
de hecho, especialmente para los casos de crisis y cuando asoma la ruptura
sin que medie acuerdo de los convivientes sobre las consecuencias de la
misma. Y, en un grado de menor reformulacién también es posible advertir

gue, cuando no existe una disciplina organicamente concebida para la
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concubinos que son reservados al matrimonio pero sin tomar a éste como
fundamento sino, antes al contrario, evaluando las razones mismas de un
derecho especifico y la conveniencia o justicia de hacerlo extensivo a uno o
a los dos miembros de la pareja estable. Técnica, que en mi concepto,
resulta extremadamente aguda y que dejaria incolume la proteccion del

matrimonios.

Por otro lado, es de tenerse presente que algunas normas que rigen
a la familia nuclear matrimonial, segun su funcion, se constituirian los vacios
legales de su medio hermano, que es la unidon de hecho; ademas segun su
ambito de aplicacién, no son normas rigidass, sino mas bien son normas
clasticas o flexibles, pues su aplicacion puede extenderse a otros supuestos
parecidos, o analogos, no existiendo oposicion de su aplicacién anal6gica,
tan cierto es lo mencionado, que como veremos mas adelante, las normas
patrimoniales matrimoniales son aplicadas por analogia al régimen
patrimonial de las uniones estables, analogia que se ha ido extendiendo en
el tiempo en otros campos de los derechos matrimoniales, como es el caso

de los derechos sucesorios y la adopcion.

Es indudable que al interior de las uniones de hecho se presentan
relaciones familiares muy similes a las que se presentan en las uniones
matrimoniales y que van mas alla del derecho de obligaciones y del derecho
meramente patrimonial, en efecto, sin ostentar una partida de matrimonio
civil y sin que el Estado intervenga a través de un funcionario municipal, para
formalizar su union y para hacer saber los deberes y derechos matrimoniales
a los concubinos, éstos de forma libre y por voluntad propia, asumen dichos
derechos y obligaciones, en los que se incluye la fidelidad, la asistencia, la
cohabitacion, la solidaridad familiar, la educacion y crianza de los hijos, la
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adquisicion de patrimonio, etc. Si bien los concubinos tienen la condicion de
tales, porque han evitado el matrimonio civil, no puede negarse que ellos se
han unido en pareja, no necesariamente para evadir las formalidades y los
costos del casamiento, sino que se han unido en razon del afecto, de ese
afecto nace una relacion familiar con vocacion de habitualidad y
permanencia, sin que posean una partida de matrimonio civil que les brinde
el rétulo de conyuges, es comun que los concubinos se llamen entre ellos
“‘esposos” y muchas veces siguiendo nuestras costumbres candnicas, es
comun que la pareja de hecho celebre el matrimonio religioso, al cual le
brindan mayor importancia, pues a través del matrimonio-sacramento
sienten realmente realizada su union, tanto desde el aspecto personal como

desde el aspecto espiritual

Es por ello que para resolverse los conflictos de intereses y la
incertidumbre juridica surgida dentro de las uniones de hecho vy
consecuentemente alcanzarse la seguridad, el bien comun y la justicia, que
son los fines esenciales del derecho?®, que es posible y hasta exigible la
aplicacion analogica de las normas matrimoniales a las uniones estables;
después de todo, la analogia es una forma de integracion juridica!?, que a
través de la autointegracion?, resuelve un caso en concreto aplicandose la

ley que regula un caso semejante, al existir en ambos supuestos una

10 La seguridad, la justicia y el bien comun son los fines del derecho y a la vez son valores juridicos. Por
seguridad entendemos la imprescindible necesidad de que exista un régimen juridico estable, que garantice
en este caso en concreto a los concubinos, la proteccién de sus personas y de sus bienes, frente a los actos
arbitrarios de la sociedad, para ello es necesario que el derecho esté fijado con claridad y precision, que sea
un derecho de facil implementacion y que ademas sea un derecho sélido. La justicia en cambio es una virtud,
siguiendo las ideas de Platon es la virtud fundamental de la cual nacen todas las demas virtudes, es asimismo
la finalidad esencial del derecho, la justicia no soélo es distributiva, sino que demds se sustenta en la
proporcionalidad y en la igualdad, siendo asi es que no podria hablarse de justicia, si tratamos de forma
desemejante a los semejantes. Finalmente el bien comun, implica la consecucién del bienestar material y
personal, que permite a las personas realizarse dentro de la comunidad.

11 Entendida la mtegrauon juridica como aquel procedlmlento medlante eI cual ante la presencia de una

Ve
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equivalente identidad de razén, la analogia se funda en un principio de
igualdad y que duda cabe de que la unién matrimonial y la unién de hecho,
son casos semejantes, tal y como hemos analizado en el parrafo

precedente.

A pesar de esta realidad, nuestras normas civiles inicialmente han
establecido limites muy restrictivos a los derechos personales de los
convivientes, lo cual desprotegia a las personas de los concubinos y
debilitaba a estas entidades familiares, en propia negacion del Principio
Constitucional de Proteccion de la Familia, es por ello que sin brindar a las
uniones de hecho el mismo tratamiento juridico que se brinda a las uniones
matrimoniales y sin olvidar el Rol del Estado de promover el matrimonio,
como horma familiar deseada por la sociedad, que a través de la teoria del
equilibrio se propugna hacer extensivos a los concubinos, derechos que
originalmente estaban reservados con exclusividad para los conyuges, tal y
como viene sucediendo recientemente en materias previsional, laboral y civil.
Est4 proteccion a la convivencia more uxorio no tiene como fin equiparar
juridicamente al concubinato con el matrimonio, ni desnaturalizar a éste
altimo, su fin es mas bien brindar seguridad juridica a la persona de los
concubinos y dar bienestar a las uniones estables, entendiendo que las
soluciones a los conflictos surgidos al interior de las uniones de hecho,
encuentran mayor eficacia en la aplicacion por analogia del derecho

intrinseco de su semejante, que son las uniones matrimoniales.

Interpretando el pensamiento del jurista espafiol Ignasio Arechederra,
sefalaba de forma tajante Yuri Vega, que para el ilustre Profesor espafiol, el
matrimonio se define por la affectio maritales, mas alla de la ceremonia; es

una vivencia, €s un compromiso que quieren los que deciden vivir juntos, de
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salida huyendo del matrimonio. Quien quiere vivir como casado, sin estar
casado, se siente casado, aun cuando al ponerse al margen de la ley
matrimonial ésta no los considere como tal y, por ello, con esta persistente
negativa, le facilite un menos traumatico proceso de rupturas con lo cual, si
gueremos ponderar bien las cosas, por lo que son y no por lo que diga la ley
0 una ceremonia generalmente aburrida, la propia ley, al ignorar a los
concubinos, propicia discusiones, problemas, diferencias enojosas y hasta
abusos13. (pp. 75-76)

Teorias Legislativas de las
Uniones de Hecho-Cuadro Resumen Nro. 1

Brinda a las uniones de hecho todos los
efectos juridicos del matrimonio, sin

Teoria de la Uniformidad hacer distincion alguna. Su objetivo es
proteger plenariamente a las uniones
estables.

Teorias Negativas Teoria Sancionadora

Sanciona toda forma de concubinato.
Busca la extirpacion radical del
concubinato, condenandolo.

Teoria de la Indiferencia

Sigue las ideas  napoleodnicas,
simplemente ignora a las uniones de
hecho.

Basada en las ideas romanas, ve al
concubinato como una uni6on de
Teoria de la Retraccion segundo grado o de segunda categoria,
busca erradicarlo progresivamente,
haciéndolo poco atractivo, mediante la
limitacion de los derechos personales y
patrimoniales de los concubinos.

Sin equiparar juridicamente
concubinato con matrimonio, otorga
efectos juridicos matrimoniales a las
Teoria del equilibrio uniones de hecho, a partir de la
autointegracion analdgica, su fin es la
seguridad juridica y el bien comudn de
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2.2. MARCO HISTORICO
2.2.1. ANTECEDENTES HISTORICOS A NIVEL NACIONAL

El tema del Concubinato en la legislacién de nuestro pais ha
tenido una regulaciéon muy variada. Desde la Constitucion de 1993 y el
Caodigo Civil de 1936 se establece un régimen de Concubinato donde
hay muchas exigencias en contra del Concubinato.

Recién con la Constitucién de 1979 y la de 1993 y con las leyes
contemporaneas, se da una mayor tolerancia por el derecho de
igualdad. De esta manera se establece una legislacion que ha ido
evolucionando en forma positiva.

De esta manera cabe resaltar como principal antecedente a
considerar al respecto, que en determinada forma promovié mayores
derechos para las parejas de concubinato en igualdad con las parejas
matrimoniales; lo que llegé a regular la Constitucién Politica de 1979
en su articulo 9, que aporté en si como maximo aporte la regulacion
del Concubinato, consagrando una norma relativa a la uniéon de
hecho. A partir de la mencionada constitucion se reconoce que la
union de hecho genera una sociedad de bienes entre los convivientes,
que se sujeto al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea
aplicable. La misma prevision proviene del articulo 326 del Cdédigo
Civil. La actual Constitucién, en cambio, se refiere a una comunidad
de bienes (calificacion mas adecuada segun el jurista nacional Héctor
Chéavez Cornejo).

En el Perd, es reconocido en la Constitucion de 1979,
iniciAndose en Hispanoamérica, una lucha para que esta union pueda
gozar de todos los derechos sociales que le corresponden, asi como,
para que sus miembros no sean ser violentados en sus derechos
fundamentales. El Codigo Civil Peruano de 1984 establece dos
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para contraer matrimonio y, otro, llamado concubinato en sentido lato
o amplio, el que no cuenta con alguno de los requisitos exigidos para

el primero.

2.2.2. ANTECEDENTES HISTORICOS A NIVEL INTERNACIONAL

La adopcion como institucion juridica, tuvo mucha relevancia en
Roma antigua, fue muy recurrida incluso por personas de noble linaje,
ante la carencia de descendientes bioldgicos, y el temor que no
pudiera transmitirse su patrimonio, nhombre y mas aun no hubiera
quien le brindara los oficios religiosos, o culto a los dioses domésticos.
En la famosa pelicula Ben Hur, se evidencia, esta raz6n o motivo. El
duro Consul romano que fue salvado de morir por Ben Hur y, ante el
fallecimiento de su hijo, adopta publica y solemnemente, como era el
procedimiento a Ben Hur, a quien le transmite su linaje, nombre y
poder.

Como se aprecia, originariamente, su fundamento se orientd a
dar hijos a quienes no lo tenian, es decir, la adopcion fue vista
primordialmente para satisfacer los intereses del paterfamili, razon
que se mantuvo a través del devenir historico. Esta institucion, va a
variar, sustancialmente, su fundamento con el surgimiento de la nueva
corriente de Proteccion Integral del Nifio, por la que se releva la
primacia y defensa los derechos del nifio, anteponiéndose éstos ante
cualquier otro tipo de interés que pudiera afectarle.

En lo que respecta a la Union de Hecho, este fendbmeno social,
tan antiguo como la misma humanidad, encuentran precedentes en el
Cédigo de Hammurabi, como también en el antiguo testamento. En
Roma fue aceptado y reconocido como una forma de matrimonio de

segundo orden. Con la llegada del cristianismo y enarbolarse el
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repudiadas socialmente y vistas con desdén. Entre los germanos su
posicionamiento social fue mas tolerado, debido a que no se permitia
el matrimonio entre personas de diferente clase social, lo que dio
lugar, mas tarde, al denominado matrimonio morganatico o
matrimonio de mano izquierda, que se caracterizaba porque aunque
eran marido y mujer, ésta ultima, no alcanzaba el status del marido
(por lo general era la mujer la que estaba en condicién desventajosa),
aun en el caso que el hombre ostentara titulo nobiliario. EI matrimonio
de mano izquierda, subsistio, incluso hasta el siglo pasado®®.

Como consecuencia del apogeo e influencia del cristianismo, la
edad media se caracterizo por el rechazo de la iglesia catélica a las
formas de uniones maritales no santificadas, no obstante, a pesar del
rechazo, siguié subsistiendo, al punto que en el Derecho Castellano,
en la Ley de las Siete Partidas y en las Leyes de Fuero Juzgo, se le
menciona; posteriormente, la influencia mora en Espafia, dejara la
presencia de la barragana, nombre que se le daria a la mujer que
vivia con un hombre sin casarse.

En los siglos siguientes, el colectivo social, mostraria una
actitud, bastante hipocrita rechazando socialmente estas uniones,
aunque su permanencia y humero cada vez era mayor. Se atribuye a
Napoledn la siguiente frase, al referirse al concubinato: “;Por qué
beber en el charco si se puede beber en agua cristalina?”,
evidenciando, porgque el Codigo Civil Francés y los que lo siguieron
ignoraron totalmente este fenémeno social.

Es en las ultimas décadas del siglo XX que las uniones de
hecho reciben la atencion del legislador, siendo pioneros, Méjico y

Bolivia, a los que posteriormente se irian sumando otros paises.
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2.3. BASES TEORICAS ESPECIALIZADAS EN EL TEMA
2.3.1. ADOPCION

2.3.1.1. RESENA HISTORICA

La adopcion reconoce antecedentes remotos que deben ser puestos
de manifiesto antes de dar el concepto que nos merece la institucién, ya que
en sus origenes tenia motivaciones distintas de las que ahora presenta. No
obstante ser disimil la fundamentacion de la adopcién resulta con claridad
gue en todo instante campea en ella la ficcibn (mentira técnica) que hace

suponer a una persona hija de otra que, en realidad no es su progenitor.

En el Cédigo de Hammurabi, entre los afios 2283 a 2241 a.c., se
regulaba ya la adopcion en Babilonia y la conocieron también los hebreos
(Efrain y Manasés, hijos de José, fueron adoptados por Jacob; Moisés por

Termula, hija del Faradn).

Los textos biblicos hacen referencia a la institucion del “levirato”, que
obligaba a los hermanos del esposo muerto, sin descendencia, a casarse
con su cufiada para darle sucesion, llevando el primogénito el nombre del

muerto y considerandoselo hijo de éls.

Tanto el levirato como otras instituciones similares que rigieron las
costumbres de los pueblos antiguos se basaban en la finalidad de otorgar
descendencia a quien no la tenia o habia fallecido sin hijos, asegurando de
tal modo la subsistencia de la familia, con la consiguiente transmision del

nombre, el patrimonio, el culto de los dioses, etc.
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Para lograrlo se recurria a la ficcion de considerar al ser engendrado por el
hermano u otro pariente como verdadero hijo de quién no habia procreado.
En Roma se conocieron dos clases de parentesco adoptivo: el derivado de la
adrogatio y el proveniente de la adoptio. En el primer caso se incorporaba a
la patria potestad de un jefe de familia todo un grupo familiar carente de
capacidad juridica. En la adoptio, al contrario, la relacion se establecia
entre el paterfamiliae y el individuo adoptado.

Posteriormente surgen en Roma otras instituciones, como la del alumnado,
que incorporaba a un menor a un grupo familiar donde, sin vinculo de
parentesco, se establecia una obligacion asistencial entre el alumno y

nutridor.

En el antiguo derecho espafiol se regulaban la adrogacion y la
adopcion de manera similar a la romana, pero ademas habia instituciones de
proteccion al menor, como el “prohijamiento” (Fuero Real y Leyes de
Partidas) parecido en su regulaciéon al alumnado romano, y normas sobre
guarda de los expdésitos por las que se declaraba a estos menores legitimos

a los efectos civiles.16

Estas disposiciones pasaron a regir en Argentina hasta que,
sancionado el Cddigo Civil, no se regul6 en él la adopcion ni otros tipos de
instituciones similares por considerarse que no era conveniente introducir en
la familia a un tercero extrafio a ella, asi como también que la adopcion se
encontraba en franca decadencia en aquellos lugares donde existia. En
opinién del codificador Vélez (1869) “desde que por nuestras leyes le esta
abierto a la beneficencia el mas vasto campo, qué necesidad hay de una

ilusion...”. (p. VIl del titulo preliminar) 17
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En el antiguo Derecho Argentino después de presentarse distintos
proyectos tendientes a establecer legislativamente la adopcion, se sanciono
en el afio 1948 la ley 13.252, que establecia la adopcion simple, es decir
revocable y sin aniquilar el vinculo de origen. Esta ley, tras una vigencia de
veintitrés afios en Argentina, durante los cuales fue objeto de variadas
criticas, fue derogada por la ley 19.134, de fecha 21 de julio de 1971, que
introduce el doble régimen de adopcion plena y adopcion simple, ha sido

objeto de criticas por sus desaciertos.

En el antiguo Derecho Peruano el Codigo Civil de 1852 establecia la
adopcion simple, el codigo civil de 1936 regulo la adopcion en dos matices,
plena en la que se establecia una relacion paterno filial autentica y también
regulo la adopcion semiplena que se limitaba a la obligacién del adoptante
de alimentar al adoptado. El codigo Civil de 1984 establece que la adopcién

es irrevocable, es decir acepto como plena la adopcion.

Resefiados los antecedentes historicos de la adopcién corresponde
ahora dar su concepto. Al hacerlo ponemos de manifiesto que ésta es una
institucion de proteccion a la minoridad y que por sus caracteristicas,
encuentra justificacion en los estados de desproteccion o abandono en que

Se encuentre un menor.

Al mismo tiempo, la adopcion es instrumento apto para que quienes
pueden hacerlo otorguen al menor adoptado el afecto y caudal espiritual
propio de toda actividad de resguardo integral y formativo. Pero esto es
consecuencia del amparo prodigado por la adopcion y resultado de la

finalidad proteccional que ella tiene por esencia.
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qgue se sitlen en lugar prioritario, desplazando a lo que constituye en todo
momento el sustento de la adopcidn, a saber, que se trata de una de las
instituciones que conforman la proteccion juridica a la minoridad y que su

instrumentacion juridica debe responder cabalmente a esa idea.

Definimos, en consecuencia, la adopcidbn como la institucion de
proteccion al menor en estado de abandono, por la cual se procura dar el
marco sociocultural de pertenencia primera de que carecia o que se
encontraba desestabilizado, creandose una situacion analoga a la filiacion

legitima.

Son por lo tanto, presupuestos de la adopcién que el adoptado sea un
menor en estado de abandono, el cual se procura superar precisamente por
medio de la institucion, y la presencia de un matrimonio o familia que acoge

al menor para otorgarle proteccion integral.
2.3.1.2. CONCEPTO

Para Borda (1986) “La adopcion es un acto juridico que crea, entre al
adoptante y el adoptado, un vinculo de parentesco civil del que se derivan
relaciones andlogas, a las que resultan de la paternidad y filiacion legitima”
(p. 198)x.

Ha sido definida también como un contrato que crea entre dos
personas relaciones puramente civiles de paternidad o de maternidad y de

filiacion.

La adopcién es, desde luego, una ficcibn generosa que permite que
muchos nifios abandonados encuentren proteccién adecuada dentro de una

familia honesta, siempre que el otorgamiento se realice con las debidas
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garantias legales, la adopcién se presenta se presenta como un consuelo
para los matrimonios que no han podido tener descendencia, o que
habiendo la tenido la perdieron. La adopcion ha sido considerada desde la

mas remota antigiiedad como una imitacién de la naturaleza.

En el derecho Justiniano la datio in adoptione tenia lugar mediante
una declaracion de voluntad del pater familias adoptante, del consentimiento
del adoptado y de quien le tenia bajo su patria potestad: todo ello ante el
Magistrado, quien autorizaba la adopcion. Fue Justiniano quien establecio
dos tipos de adopcién radicalmente distintos: la adoptio plena esto es, la
adopcion tal como habia sido conocida en el derecho romano antiguo: el
adoptado de una manera completa ingresaba como un nuevo miembro del

grupo familiar con todos los derechos y obligaciones.

La adoptiominus plena creada por Justiniano no desvincula al
adoptado de su propia familia, ni lo substrae de la potestad del pater familias
del grupo a que naturalmente pertenece. El Cédigo Civil Napoledn implanto
en Francia esta institucion. Las disposiciones que sobre la materia contenia
el Cadigo francés fueron introducidas con al apoyo del Consejo de Estado y
por el vivo interés que manifestd el Primer Consul, quien a través de este
artificio juridico, pretendia asegurar la sucesion de la dinastia imperial, tan
ambiciosamente deseada por el Gran Corso, a fin de asegurarse la sucesion
por via hereditaria, del imperio que habia de crear en breve. El cddigo civil
francés establece que solo podran ser adoptados menores de edad y en
todo caso deja subsistente el vinculo de parentesco natural del adoptado.
Nuestros Cdédigos Civiles, se inspiraron en el Cadigo Civil francés, pero no
se reglamento la adopcion.

2.3.1.3. CLASES DE ADOPCION:
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En doctrina y en la legislacion internacional se distinguen diversos
tipos de adopcion que difieren segun los alcances que el vinculo adoptivo
posee y por los efectos que produce.

a) Adopcidn simple: La adopcién simple coloca al adoptado en la situaciéon

de hijo legitimo del adoptante, pero la relacion de parentesco sélo se
entabla entre ellos.

El adoptado no se vincula con los parientes de la persona que lo
adopta e, igualmente, conserva su filiacion de origen. La patria potestad
del padre de sangre se suspende para pasar al adoptante y puede
retornar si se produce la muerte del adoptante o se lo sanciona con
alguna de las especies de modalidades a que se encuentra sujeta la
patria potestad.

También retorna la patria potestad si se revoca la adopcion,
caracteristica esencial de ese tipo adoptivo y al cual nos referiremos mas
adelante. Digamos ahora que a consecuencia del mantenimiento de la
filiacion de origen, recordemos que a nuestro entender la adopcion sélo
establece un vinculo de parentesco, el menor puede agregar el apellido
del adoptante el suyo propio; en caso de estar en la indigencia puede
pedir alimentos a sus parientes de sangre; los hereda y se encuentra
sujeto a los impedimentos matrimoniales derivados de su verdadera
filiacion. Como dijimos, lo que atafie a la esencia de la adopcion simple
es su revocabilidad.

Tratandose de un vinculo que no reconoce origen natural y que
resulta s6lo de una creacion de derecho, es logico que se admita la
renuncia al estado adoptivo por causales de entidad, mientras el
adoptado sea menor, o por mutuo acuerdo con el adoptante cuando
llega a su mayoria de edad.

De tal manera, el emplazamiento del menor en su condicién de

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




vinculo ha sido establecido por lo comidn sin escuchar su opinion o
comprender los alcances que posee y que no se puede obligar a
mantener un lazo que no encuentra fundamentacion en la sangre.

b) Adopcion Plena: Como variante de la anterior y dirigida a hacer mas

profundos los efectos del vinculo adoptivo aparece la adopcion plena,
que es receptada en la legislacion internacional generalmente
acompafiando a la adopcién simple a 0 menos plena.

Se caracteriza este tipo de adopcion por aniquilar el vinculo de origen del
menor (es intencion de la ley terminar con su verdadera filiacion),
creando en su reemplazo el vinculo adoptivo, que une al adoptado con el
adoptante y los parientes de éste, con la calidad de un hijo legitimo del
adoptante.

Las consecuencias de tan trascendente caracteristica son la
irrevocabilidad del nuevo vinculo; el apartamiento total y definitivo del
menor de su familia de origen; la imposibilidad de que el adoptado se
beneficie con derechos que provengan de sus parientes de sangre y de
gue haga adiciones al apellido del adoptante.

La adopcion plena fue originariamente concebida como una institucion
destinada a los menores sin filiacion establecida o abandonados19, pero
esta limitacion ha sido dejada de lado para alcanzar otras situaciones
que no aparecen suficientemente justificadoras de la posibilidad de
adoptar plenariamente.

La inscripcion de la adopcion plena, al igual que la de la adopcion simple,
se realiza en el propio titulo de estado del menor, es decir, en su partida
de nacimiento originaria.

Pero en el tipo adoptivo que veremos seguidamente (variante de la
adopcion plena) no ocurre asi. Se torna posible en las adopciones

simple y plena no legitimante, determinar el verdadero origen del menor,
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lo cual condice con la posicibn de no ocultamiento de la realidad,
propugnada insistentemente por los profesionales que intervienen en
este ambito de la problematica minoril.

c) Leqgitimacion Adoptiva: Con efectos similares a los de la adopcion

plena aparece regulada en algunos paises la legitimacién adoptiva, que
respondiendo a la idea de ocultamiento de la verdad de su origen al
menor adoptado y a los terceros, comprometiendo en la falsedad a los
adoptantes, profesionales, magistrados y funcionarios intervinientes en el
juicio de adopcién, establece el secreto absoluto de las actuaciones y
destruye la partida de nacimiento originaria del menor para reemplazarla
por otra nueva, en la que los adoptantes aparecen como progenitores

legitimos.

Este tipo de adopcion impone el secreto respecto del origen del
adoptado de manera coactiva, sancionando a quienes revelen la verdad
del origen del niflo. Se aparta con ello de las constantes reclamaciones
que se formulan para que se instruya al menor acerca de su origen
convirtiendo la adopcion en instrumento de censura, pues permite
sostener que solo tiene en miras el interés de los adoptantes, no el del

menoro.

2.3.2. CONCUBINATO
2.3.2.1. CONCEPTO

La union de hecho o el concubinato puede conceptuarse como "la
convivencia habitual, esto es, continua y permanente, desenvuelta de modo
ostensible, con la nota de honestidad o fidelidad y sin impedimento para
transformarse en matrimonio.
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Oscar Borgonovo, en su libro "ElI Concubinato en la Legislacion y en
la Jurisprudencia” (Argentina) sefala: “La pareja que tiene posesion de
estado matrimonial y carece de vinculo juridico entre si, vive en concubinato.
El concubinato es un matrimonio aparente y a su alrededor se constituye el
grupo familiar, sus integrantes no son personas aisladas, al igual que los
esposos, cumplen numerosas funciones familiares”.

De Pifia (2000), nos dice que junto al matrimonio de derecho, la
legislacion mexicana reconoce la existencia del matrimonio de hecho, o
concubinato, la cual define como: "la union de un hombre y una mujer, sin
formalizacion legal, para cumplir los fines atribuidos al matrimonio” y
duramente nos sefiala que el concubinato tiene su origen en la ignorancia y
en la miseria, y el medio Unico para combatirlo racionalmente estad en
combatir la causa de estas plagas sociales. Soto (2005) define el
concubinato como: " la cohabitacion entre un hombre y una mujer solteros
gue viven en comun prolongada y permanentemente, cuando la union sexual
entre un hombre y una mujer casados uno u otro configuran el delito de
adulterio, esto es lo que nos dice en lo que refiere a la definicion de
concubinato a la vez este autor se pregunta, si se debe ignorar en absoluto
esta realidad humana y agrega que el concubinato en nuestro medio ha sido
durante mucho tiempo una realidad y por lo mismo, debe orientarse a
quienes viven en amasiato para que legalicen su union por medio del
matrimonio.” Sanchez (1991) sefala que el objeto principal del derecho es
la familia de derecho y las diferentes relaciones juridicas que la estructuran y
gue solo por excepcion se consideran algunos efectos de la filiacion de la
familia de hecho, refiriéndose en este caso al concubinato, al cual lo
clasifica como familia natural y la define como: "la unién de hecho de un
hombre y una mujer, de caracter inestable y no conforme a las buenas

costumbres y que puede dar origen a las relaciones juridicas solo con
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forma fragmentaria y dispersa con que es tratada en la mayoria de las
legislaciones, hacen que las caracteristicas y consecuencias de la misma no
aparezcan con entera claridad. Se puede sin embargo distinguir dos
acepciones de la palabra concubinato, una amplia, segun la cual lo habra alli
donde un varéon y una mujer hagan, sin ser casados, vida de tales y otra
restringida, que exige la concurrencia de ciertos requisitos para que la
convivencia marital sea tenida por concubinato.

Se esta ante una union de hecho; cuando un hombre y una mujer
hacen vida de casados, se orientan hacia los mismos fines y cumplen los
deberes estipulados para el matrimonio, pero lo objetivo, lo evidente es que
viven en el mismo hogar, con una nota de permanencia, y de manera
publica?!. Por estas caracteristicas que presenta, bien ganado tiene el status
de familia, y es la razon por la que, la comunidad y el Estado deben
protegerla, tal como lo manda la Constitucion vigente en su articulo 5,
encontrandose justificado, entonces, se contribuya a que el anhelo de la
pareja de ser padres bioldgicos o adoptivos no encuentre limitaciones en el

marco legislativo peruano.

2.3.2.3. NATURALEZA JURIDICA

Determinar la naturaleza juridica de la union de hecho no es tarea pacifica,
como tampoco lo es la del matrimonio.

VARSI ROSPIGLIOSI(2014) sefiala :Una interpretacion del articulo 5 de la
Constitucion Politica del Pert permite inferir que la proteccion de la familia
en un Estado Democratico y Social de Derecho empieza por el
reconocimiento de pluralidad de estructuras familiares, abandonando la idea
de que el matrimonio es el Unico medio generador de familia, por lo que se
concluye que existe otra fuente que es la union estable, con finalidades,
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deberes y derecho similares a los del matrimonio, como se confirma y

reafirma en el contenido del articulo 326 del cédigo civil de 1984( p 77).

Teoria Institucionalista.- Reinoso de Solari sefiala : Si consideramos que la
teoria del matrimonio institucion es la mas aceptada, a la union estable le
corresponderia naturaleza juridica similar, en razén de que esta unién es un
acuerdo libre de voluntades y cumple con los elementos propios del
matrimonio, como son los deberes de fidelidad y asistencia, deberes y
obligaciones frente a sus hijos y a terceros, generando consecuencias

juridicas.(como se cito en Varsi, 2014, p 78).

Teoria Contractualista.-VARSI  ROSPIGLIOSI (2014) sefala :La union
estable se presenta como una relacion exclusivamente contractual, en la que
los compafieros componen sus relaciones en base a criterios econémicos.
Consideramos, al igual que en el caso del matrimonio, que al acuerdo de
voluntades entre los conviviente no puede atribuirsele los elementos propios
de un contrato, puesto que la unién estable carece de contenido patrimonial.
En la union libre sus integrantes se deben auxilio y ayuda mutua, lo que es
una consecuencia derivada de la misma convivencia y no el objetivo de
esta.(p 78)

Teoria del Acto juridico Familiar.-La unién estable es un acto juridico familiar
en el que se pone especial relieve la voluntad de los compafieros en generar
relaciones familiares. El Tribunal constitucional ha sefialado en el expediente
N° 06572-2006-PA/TC, 6 de noviembre de 2007.Fundamento 13 “que se
esta ante una Institucion que se fundamenta en la autonomia de la voluntad
de quienes la integran y que en puridad se caracteriza por su informalidad en

cuanto a su inicio y su desarrollo”. (como se cito en Varsi, 2014, p.78).
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Son muchas las teorias que han tratado de establecer la naturaleza juridica
de las uniones de hecho. Algunos han citado que se trataria de una relacion
contractual o de un acto juridico familiar, aplicando la misma teoria
contractualista que alguna vez se le atribuy6 al matrimonio, bajo esta teoria,
la unién estable seria la respuesta a la libre voluntad de los concubinos,
guienes partiendo de su insubordinada autonomia, establecen relaciones
juridicas entre ellos. Esta acepcion no seria la mas adecuada, pues todo
contrato hace referencia a una relacion juridica de orden patrimonial, no
teniendo en si el concubinato ni un contenido patrimonial, ni un contenido
econdmico, en efecto, en la unidbn de hecho se establecen “relaciones
juridicas familiares” que van mas alla de lo puramente patrimonial, se
establecen relaciones personales entre los convivientes y entre éstos y sus
descendientes, que prevalecen y llegan a escapar de toda concepcion

contractualista.

Es entonces mas acertado y mas acorde con esta tipologia familiar,
establecer la naturaleza juridica de las uniones de hecho a partir de una
teoria de similitud, a partir de una teoria de equivalencia o de apariencia, lo
gue nos llevaria a concluir que las uniones de hecho son en esencia una
institucion familiar semejante al matrimonio, algunos incluso lo han llegado a
catalogar como un tipo de matrimonio, como un “matrimonio informal”. Es
acertado establecer la naturaleza juridica del concubinato a través de la
teoria de la equivalencia o apariencia, toda vez que las uniones de hecho
poseen una estructura, un funcionamiento o si quiere llamarse en otras
palabras, una naturaleza juridica equivalente al matrimonio. En ambos casos
hablamos de la unién intersexual voluntaria de un hombre con una mujer, en
ambos casos hablamos de una unién con caracteristicas de permanencia y

habitualidad y con vocacion de asistencia reciproca y fidelidad, en ambos
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Nuestra legislacion ha acogido esta teoria de la similitud, entendiendo a la unién de
hecho como una apariencia del estado matrimonial, mal menos en lo que se refiere
al aspecto patrimonial, asi tanto la Constitucion peruana de 1993 como el Codigo
Civil peruano vigente establecen de manera general a las Uniones de Hecho como
una unioén con estabilidad y voluntaria conformada por un hombre y una mujer, que
no tienen ningun tipo de impedimento matrimonial, que cumplen deberes similares
a los del matrimonio, que constituyen un hogar de hecho y que gozan de una
comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto
sea aplicable.

2.3.2.4. CALIFICACION
a. UNION DE HECHO PROPIA, PURA O UNION ESTABLE

También llamado por la doctrina como concubinato propio. Es la
convivencia intersexual, consensuada, estable y habitual, de un varén con
una mujer, libres de todo impedimento matrimonial. Hablamos de union de
hecho propia, para referirnos a la union libre de dos personas solteras, de
dos personas que no se encuentran atadas por ningdn compromiso
matrimonial previo y quiénes se encuentran habilitados para trasmutar su
union en un matrimonio civil. Es el tipo de concubinato que ha encontrado
reconocimiento en el texto Constitucional de 1993 y en el Codigo Civil de
1984, extendiéndosele tanto derechos patrimoniales como personales, pues
tanto en el articulo de nuestra Constitucion, como en el articulo 326 del C.C.,
se ha establecido un supuesto de hecho para que la union estable genere
efectos juridicos, esto es que la union provenga de un vardn con una mujer

libres de impedimento matrimonial.

Siguiendo las ideas de Emilio Valverde, Héctor Cornejo refiriéndose a
este tipo de concubinato, lo clasificaba como un concubinato en sentido
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mujer y sin impedimento para transformarse en matrimonio”, de donde se
infiere que no solamente la relacion sexual esporadica y el libore comercio
carnal, sino también la convivencia violatoria de alguna insalvable
disposicion legal relativa a los impedimentos para contraer matrimonio,

gueda excluida del concepto estricto de concubinato22.

Peralta (2008) se referia a este tipo de concubinato manifestando que
se presenta como una unidn extramatrimonial duradera, entre un varon y
una mujer, de modo gque puedan transformar su situacion de hecho en una
de derecho, por no existir impedimento alguno que obste la realizacion del
matrimonio civil. Viven en concubinato propio los solteros, los viudos, los
divorciados y aquellos cuyo matrimonio ha sido declarado nulo judicialmente.
(p. 71) 23

Siguiendo el sistema juridico y la doctrina brasilefia, Varsi (2014) no
se muestra conforme con la terminologia usualmente empleada y diferencia
los términos “union estable” y “concubinato”, quiénes a decir de este autor no
son locuciones sinénimas. Varsi manifiesta que la unién estable y el
concubinato siempre seran una union de hecho. La union estable seria la
union del hecho pura o propia. El concubinato seria la union de hecho
impropia o impura, porque las partes estdn en una situacion que les impide

casarse. (p. 382) %

De similar idea es Solari (1999), aunque usando una terminologia
distinta, asi esta autor argentino hace una distincion entre los términos
“Unidn Libre” y “Concubinato”, sefialando que se ha distinguido la unién libre
del concubinato. La primera, se caracteriza por el hecho que las partes no
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tienen impedimentos matrimoniales; la segunda es cuando una o ambas

tienen impedimento para contraer matrimonio (p. 18) 2s.

Desde nuestro punto de vista, teniendo en cuenta que concubinato en
sentido laso es definido como la relacion marital de un hombre con una
mujer sin estar casados, es que este concepto englobaria tanto a la union de
hecho propia como a la uniéon de hecho impropia, pues en ambos casos
hablamos de una relacién heterosexual extramarital, motivo por el cual no
encontramos suficiente fundamento, ni razon, para excluir de la terminologia
concubinato a la unién de hecho propia y asignarle esta terminologia

Unicamente a la union de hecho impropia como una forma de repudio.

b. Unién de Hecho Impropia o Impura
También llamado comunmente concubinato impropio, que ha contrario
sensu de la unién de hecho propia, es la convivencia consensuada, estable y

habitual, de dos personas que ostentan impedimento matrimonial26, sea

25 SOLARI, Néstor E. Ob.Cit.p.18
26 El art. 241 del C.C. de 1984, norma los impedimentos matrimoniales absolutos para contraer matrimonio
civil, manifestandose de la siguiente forma: “No pueden contraer matrimonio:

1.- Los adolescentes. El juez puede dispensar este impedimento por motivos justificados, siempre que los
contrayentes tengan, como minimo, dieciséis afios cumplidos y manifiesten expresamente su voluntad
de casarse”.

2.- Los adolecieren de enfermedad crdnica, contagiosa y trasmisible por herencia, o de vicio que constituya
peligro para la prole.

3.- Los que padecieren crénicamente de enfermedad mental, aunque tengan intervalos llcidos.

4.- Los sordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no supieren expresar su voluntad de manera
indubitable (Inciso derogado por la ley 29973, ley general de la persona con discapacidad).

5.- Los casados”.

A su vez el art. 242 del mismo Cddigo, norma los impedimentos matrimoniales relativos para contraer
matrimonio civil, manifestandose de la siguiente forma: “No pueden contraer matrimonio entre si:

1.- Los consanguineos en linea recta. El fallo que condena al pago de alimentos en favor del hijo
extramatrimonial no reconocido ni declarado judicialmente produce también el impedimento a que se
refiere este inciso.

2.- Los consanguineos en lineas colateral dentro del segundo y el tercer grados. Tratandose del tercer grado

el juez puede dispensar este impedimento cuando existan motivos graves.
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porque uno 0 ambos convivientes, se encuentra 0 Sse encuentran

desposados civilmente con una tercera persona.

Peralta (2008) nos ilustraba manifestando que esta union de hecho,
se presenta como una union extramatrimonial ilegitima por existir un
impedimento legal que obstaculiza la realizacion del matrimonio. En este
caso, los concubinos no pueden contraerlo porque uno de ellos 0 ambos a la
vez tienen impedimento o se hallan unidos a otro enlace civil anterior. Es de
advertir, que en el concubinato impropio, no sélo no pueden contraer
matrimonio civil en razdn que uno o ambos estan ligados anteriormente a
otro enlace, de igual naturaleza, sino ademas porque medien otras causas
expresamente determinadas en la ley. Estas causas son la impubertad, la
enfermedad croénica, contagiosa o transmisible por herencia o vicio que
constituya peligro para la prole; la enfermedad mental cronica, la

consanguinidad en linea recta, etc. (p. 141) 27.

Algunos autores, han extendido el concepto de union de hecho
impropia hasta las familias homoafectivas, pues a diferencia de las uniones
de hecho propias donde se exige la concurrencia de una pareja heterosexual
para encontrar reconocimiento juridico, el concubinato impropio al no estar
atado a las antes mencionadas reglas, podria establecerse respetando o no
la diversidad de sexos. Arias — Schreiber (2002), refiriéndose a este tipo de
concubinato manifestaba que la unién de hecho impropia “no reune las

condiciones relativas a la diversidad de sexos, a la monogamia y a la libertad

5.- El adoptante, el adoptado y sus familiares en las lineas y dentro de los grados sefialados en los incisos 1 a
4 para la consanguinidad y la afinidad.
6.- El condenado como participe en el homicidio doloso de uno de los conyuges, ni el procesado por esta

111 010|611 27-RE RALTA ANBIA; davienRolan to. Ob.Cit. pli 4
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de impedimento matrimonial —no produce los efectos contemplados en la ley
(p. 266) 2s.

Al ser el concubinato impropio para el legislador una unién
extramatrimonial ilegitima, prohibida, juridicamente repudiable, es que no se
le han reconocido los efectos personales y patrimoniales de los que gozan
las uniones de hecho propias, sin embargo, este tipo de union tampoco ha
sido confinada al absoluto desamparo legal, pues tal y como o establece el
tltimo parrafo del art. 326 del C.C., para los concubinos de una union de
hecho impropia, se les ha reservado el derecho de reclamarse entre si, el
enriquecimiento indebido, figura del libro de fuentes de las obligaciones
regulada en el art. 1954 del C.C., el cual establece que: “Aquel que se

enriquece indebidamente a expensas de otro esta obligado a indemnizarlo”.

c. LA UNION DE HECHO Y OTRAS FORMAS FAMILIARES
1) La Union de Hecho y la Familia Ensamblada

Las llamadas familias ensambladas guardan una estrecha relacion con
las uniones de hecho, al originar estas a aquellas, en efecto, la familia
ensambla es el nudcleo familiar que se origina a partir de la unién
matrimonial o convivencial de una parte, los hijos propios de cada uno de
ellos y los hijos comunes que se originan de esta nueva unién. Al unirse en
concubinato una pareja de padres solteros, una pareja de divorcio o de
viudos con descendencia, daran lugar al surgimiento de la familia

ensamblada.

Debido a que nuestra sociedad ha repudiado a términos como:
‘padrastro”, “madrastra”, “hijastro” e “hijastra”, asi como al término

“‘entrenados; dado la connotacion despectiva y degradante que cominmente
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se les brinda, es que la doctrina acepta casi unanimemente que se
denomine a los miembros de una familia ensambla como “padre, madre, hijo
e hija afin”, este término “afin” proviene del parentesco por afinidad que
surge de las nupcias de la pareja que conforma la familia ensamblada,
término que por integracién y por analogia, se hace extensivo hacia los
miembros de una familia ensamblada originada en una unién de hecho , a
pesar de que la convivencia more uxorio no genera parentesco por afinidad

alguno.

Las familias ensambladas en general (tanto las surgidas del
matrimonio, como las surgidas de las uniones de hecho),no han sido
reguladas por el derecho objetivo, en la actualidad se encuentran
sumergidas dentro de lo que se conoce como laguna legal, pues en nuestro
ordenamiento juridico no existe hasta la actualidad norma alguna que nos
diga el concepto, como debe tratarse a una familia ensamblada o cuales
son los derechos y deberes que les competen reciprocamente a padres e
hijos afines, a pesar de ello, existen normas que de forma abreviada han
hecho mencion a la familia ensamblada originada por la union de hecho,
como es el caso de la ley 29282, que en el afio 2008 incorporé un nuevo
literal (literal ") al articulo 2 del T.U.O de la Ley 26260, Ley de Proteccién a
la Violencia Familiar, sefalando que se produce violencia entre: “Uno de los
convivientes y los parientes del otro hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad, en las uniones de hecho”, es decir que se incluye
dentro de los beneficiarios de la ley, a padres e hijos afines de una familia
ensamblada originada por concubinato, en realidad la ley de proteccion
frente a la violencia familiar, es la norma que ostenta el concepto mas amplio
de familia de todo nuestro ordenamiento juridico, pues en ella estan incluidos

los miembros de la familia nuclear matrimonial, los miembros de la familia
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extendida, los miembros de la familia compuesta, los miembros de la
convivencia more uxorio y los miembros de la familia ensambladaos.

Ante el silencio del legislador, ha sido la jurisprudencia constitucional
quién ha pretendido superar la ambigiiedad legal que atafie y afecta a las
familias ensambladas, tal y como se pueden apreciar de las diversas
sentencias del Tribunal Constitucional, en efecto, el maximo Organo
Jurisdiccional del pais encargado de control concentrado de la Constitucion
se pronuncié por primera vez sobre el tema en noviembre del 2007, en el
recordado caso Shols Pérez, Expediente Nro. 09332-2006-PA/TC, cuando
brind6 proteccion a una familia ensamblada originada en una unién
matrimonial, dado que un club privado neg6 carné familiar a la hija afin del
demandante, bajo el desventurado argumento que no se podia entregar el
mencionado carne a dicha menor, porque no tenia localidad de hija biol6gica
del asociado, en este resonado caso, el Tribunal Constitucional reconoce
por primera vez la existencia de la familia ensamblada y la define basandose
en destacada doctrina argentina y uruguaya, reconociéndose que estas
familias se originan en la unién matrimonial o la unién concubinaria en donde
uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de una relacion
previa, es decir se incluye en el concepto de familias ensambladas a las

uniones de hecho.

29 Basta para ello observar el articulo 2 del T.U.O de la citada ley, que establece a la letra establece lo
siguiente:

“A los efectos de la presente Ley, se entendera por violencia familiar, cualquier acciéon u omisidon que cause
dafio fisico o psicolégico, maltrato sin lesién, inclusive la amenaza o coaccidn graves y/o reiteradas, asi como
loa violencia sexual, que se produzca entre:

a. Conyugues.

b. Exconyugues.

c. Convivientes.

d. Exconvivientes.

e. Ascendientes.

f. Descendientes.

g. Parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

h Qmenes habitan en el mismo hogar S|empre que no medlen relaciones contractuales o laborales.
i
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Pero no solo el Tribunal Constitucional ha tratado el tema de familias
ensambladas originadas en el matrimonio, sSino que existieron casos
concretos de familias ensambladas originadas en uniones de hecho que
fueron vistos por el Supremo Interprete de la Constitucion asi tenemos:

El caso Cayturo palma, Expediente Nro. 02478-2008-PA/TC, donde el
Tribunal Constitucional rechaza una demanda de amparo que tenia como
proposito remover del Comité de Vigilancia de la Asociacion de Padres de
Familia (APAFA) de una institucion educativa a su presidente, bajo el
argumento que este era una persona ajena a la APAFA y a la institucion
educativa, puesto que no era el padre biol6gico de los menores de iniciales
K.F.C y D.F.C., al ser éstos hijos de su conviviente. Al resolver esta
controversia, el Tribunal Constitucional manifestd que el emplazado ha
acreditado fehacientemente ser apoderado de los menores de iniciales K.F.C
y D.F.C., quienes si bien no son sus hijos biolégicos, son hijos de sus
conviviente y cuya educacion asume, razon por la cual le asiste el derecho a

ser elegible para ocupar dicho cargo.

En el caso De la Cruz Flores, Expediente Nro. 04493-2008-PA/TC, el
Tribunal Constitucional ve un nuevo caso de accidon de amparo que atafie a
familias ensambladas originadas en uniones de hecho, aqui la demandante
cuestion6 una sentencia emitida en un proceso de alimentos, dado que el
Juez de segunda instancia, asumié como deberes familiares del obligado
atender a su convivencia y los tres hijos de ésta, reduciendo el porcentaje de
la hija biolégica de la demanda quien a su vez es hija biolégica del antes
mencionado obligado. En este caso en particular, por primera vez el Tribunal
Constitucional se pronuncia respecto del derecho de alimentoss entre padres
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alimentario entre padres e hijos afines partiendo el deber conyugal de
asistencia reciproca, bajo la férmula que a partir de los deberes y derechos
no patrimoniales existentes en el matrimonio (asistencia reciproca), los
padres afines pueden compartir la responsabilidad frente a los hijos de su
pareja nacidos en un matrimonio anterior, el Tribunal manifiesta que si bien
este ejemplo se circunscribe la figura al conyuge y no al conviviente, es de
recodarse que estas referencias son orientaciones a partir de las cuales el
juez puede, en concordancia con los principios constitucionales nacionales,
definir algun tipo de regla; asimismo sin inclinarse hacia ninguna de las
posturas narradas a continuacion, el Tribunal Constitucional brinda al Juez
del proceso de alimentos dos supuestos para resolver este conflicto,
manifestando bajo una primera postura, que si se determina que existe tal
obligacién (entre padres e hijos afines), el demandado en el proceso de
alimentos tendria el deber de mantener no solo a su hija biolégica sino
también a los hijos de su conviviente, es decir, a sus hijos sociales o afines,
con lo que tendria que repartir la remuneracion que percibe; por su parte la
segunda postura manifiesta, que si se considera que no existe mandato legal
y por consiguiente, la obligacion de alimentos es aplicable solo a favor de
los hijos bioldgicos, el razonamiento del fallo tendria que haber sido
diferente, en efecto, si no existe tal obligacion no existe deber familiar, desde
esta perspectiva, nada impide que el demandado pueda prestar atenciones
de solidaridad, valor constitucional en el Estado Social de Decreto.

En las familias ensambladas originadas en uniones matrimoniales, los
derechos-deberes paternos entre padres e hijos afines, surgen de deberes
maritales como es el caso del deber de asistencia, tenemos como referencia
de ello al Cédigo Civil Suizo, que establece en su art. 299 como un deber

marital el “apoyar al conyuge de manera apropiada en el ejercicio de la
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incluso a los padres biolégicos delegar la autoridad parental a terceros a
través de pactos o convenios, a traves de los llamados pactos familiares que
deben ser sometidos a aprobacion judicial, ejemplo de ello es la legislacion
francesa; en el derecho anglosajon se aplica una doctrina conocida como “in
loco parentis”, cuyo significado es “en lugar de los padres”, a través de esta
se delegan responsabilidades paternas, como la custodia y la alimentacion,
a personas distintas a los biolégicos , como es el caso de los padres afines;
en Argentina y Uruguay se ha establecido el derecho alimentario entre
padres e hijos afines, bajo un predominante caracter de subsidiaridad30, lo
cual implica que Unicamente podra ser exigible la obligacion alimentaria al
padre afin, cuando no existan parientes biol6gicos en aptitud de satisfacer
dicho derecho, por razones de muerte, ausencia o inclusive por razones de

carestia econdmica.

Las mismas reglas juridicas que rigen a la familia ensamblada originada
por matrimonio, deben aplicarse a la familia ensamblada originada por
convivencia more uxorio, a pesar de que esta Ultima no genera deberes
maritales ni parentesco por afinidad, esto en vista que hablamos de un
nacleo familiar unitario, indiviso y Unico3l, que bajo dichas caracteristicas,
no admite un fraccionamiento o un tratamiento juridico distinto por su origen

matrimonial o extramatrimonial.

30 Lo cual se desprende del articulo 368 del Cédigo Civil argentino que establece que: “Entre los parientes por
afinidad unicamente se deben alimentos aquellos que estdn vinculados en primer grado” y del articulo 51
numerales 2 y 3 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia uruguayo que establece que: “los alimentos se
prestardn subsidiariamente de acuerdo al siguiente orden (...) 2) El conyugue respecto a los hijos del otro en
cuanto conviva con el beneficiario; 3) El concubino o la concubina, en relacién al o los hijos del otro integrante
de la pareja, que no son fruto de esa relacion, si conviven todos juntos conformando una familia de hecho”.

31 En efecto hablamos de un nucleo famlllar reconoado como ”famllla ensamblada orlglnado en la unidn
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Los articulos 4 y 6 de nuestra Constitucion Politica, vienen a
establecer funciones elementales de todo nucleo familiar dentro de nuestra
sociedad, que a resumidas cuentas son el cuidado, la alimentacion y la
educacion de la prole32, asi Bernales (1990) citaba que la proteccion al
nino mencionaba en el art. 4 de la Constitucién, debe contener, cuanto
menos, los siguientes elementos: lo necesario para su subsistencia natural,

que incluye alimentacion, vestido y techo.

Lo necesario para su educacion, inclusive la preescolar, asi como el
entorno necesario para su mejor desarrollo inicial y la proteccion emocional
qgue, en primer lugar, debe y solo puede darle su propia familia. Ero es el
cuidado del equilibrio psicolégico del nifio el que debe ser considerado como
elemento central de su proteccion. La proteccion al adolescente incluye su
subsistencia, educacion y desarrollo emocional en planos distintos a los del
nifio; pero ademas, su educacion y seguridad moral —con particular
incidencia en la lucha contra el consumo de drogas —y sus perspectivas
laborales, la familia ensamblada cumple estas funciones elementales, razén
por la que el derecho no deberia permanecer desvinculado de las relaciones
paternas entre padres e hijos afines, pues seria mezquino y no se cumplirian

los preceptos constitucionales ante descritos, si descartamos a los padres

32 Estas funciones son extensibles a todo nucleo familiar sin importar su tipologia nuclear marital,
extramarital o ensamblada. Asi el articulo 4 del Texto Constitucional establece estas funciones cuando cita
que: “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”.

Y el articulo 6 del Texto Constitucional cita estas funciones cuando menciona que: “La politica nacional de
poblacién tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el
derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de
educacién y la informacidn adecuados y al acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud”.

Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de
respetar y asistir a sus padres.
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afines de toda relacion parental con sus hijos afines, en efecto, en la
convivencia de una familia ensamblada, el hijo afin tiene como figura paterna
a su padre afin, lo cual hace nacer en el padre afin el deber de proteger,
educar, dar buenos ejemplos de vida e inclusive de corregir moderadamente
a sus hijos afines, este deber de cuidado o proteccion implicaria también que
el padre afin represente a su hijo afin en ciertos actos de ejercicio; asimismo
el padre afin asumiria la obligacion de alimentar a sus hijos afines, es decir
de brindar la subsistencia, solventar la educacion, el vestido, la asistencia
médica y la recreacion del hijo afin, cuando el padre biolégico no se
encuentre en aptitud de asumir dicha obligacion, por razones de muerte,
ausencia o de pobreza, sin perjuicio de que el padre afin colabore con
dichos gastos aun estando el padre biolégico en aptitud de dar cumplimiento
a sus obligaciones alimentarias, como una forma de manifestacion del valor

solidario familiar.

2) Las Uniones de Hecho y las Familias Homoafectivas

a) Las convivencias homoafectivas

Una familia homoafectiva es aquella comunidad de vida conformada por
una pareja del mismo sexo que hace vida en comun, compartiendo afecto,
un mismo lecho y habitacion, trato sexual, asi como asistencia economica y
moral. La mayor parte de la doctrina prefiere utilizar la denominacién
“familias homoafectivas” para referirse a estos nucleos familiares, obviando
términos como “familia homosexual”’, debido a la connotaciéon ofensiva y
discriminadora que la sociedad brinda al término “homosexual”. Por otro lado
a las relaciones parentales consanguineas, es decir, a las relaciones
paterno-filiales del miembro o de los miembros de una familia homoafectiva,
asi como a las relaciones parentales afines o civiles de uno de los miembros

o de la pareja homoafectiva, se les suele denominar relaciones
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Las convivencias homoafectivas son muy vetustas, de hecho existen
antecedentes de ellas en grandes y antiguas culturas como la griega, en
esta sociedad afiosa este tipo de convivencia habria sido aceptado. Con el
paso del tiempo y debido principalmente al pensamiento catdlico mas
conservador, es que se condend a éstas clase de convivencias,
atribuyéndoseles un caracter antinatural, inmoral y por supuesto también
pecaminoso, la homosexualidad fue vista durante siglos como una patologia,
surgiendo la marginacion, la exclusion, la discriminacion e inclusive la

penalizacion de las conductas homosexuales.

La consolidacion de los Derechos Humanos basados en la nociones de
libertad, igualdad y fraternidad, a través de los diversos instrumentos
internacionales donde estan recogidos, fueron determinantes para que se
fuera progresivamente atenuando el rechazo y el repudio que se tenia por la
convivencia homoafectiva y por las personas que conformaban esta clase de
convivencia, surgiendo la tolerancia en la mayoria de sociedades, tolerancia,
gue se fue paulatinamente irradiando en los campos médicos, socioldgicos,
antropologicos, psicologicos y por supuesto también juridicos; en 1992 la
homosexualidad fue excluida de la clasificacion internacional de
enfermedades que realiza la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).
Respecto del ambito juridico, Holanda fue el primer pais que establecié un
régimen legal para las convivencias homoafectivas en el afio 2000, catorce
aflos después, encontramos que este reconocimiento se ha ido extendiendo
por el mundo, teniendo referencias legales expresas de las familias
homoafectivas en las legislaciones espafola, francesa, noruega, belga o
sueca, en Sudafrica, en algunos Estados de Norteamérica y también en
algunas legislaciones latinoamericanas como es el caso de las legislaciones

argentina, uruguaya o0 mexicana, también han desarrollado el tema las
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Describimos los siguientes sistemas legislativos que han acogido a las
uniones homoafectivas:

() El matrimonio homoafectivo: Se cimienta en la tesis que el
matrimonio civil es una creacioén de la cultura, es decir del hombre, no
de Dios, ni de la naturaleza y el pensamiento cultural es variable. Se
sostiene que la convivencia homoafectiva es una realidad perceptible,
no ilegal, no ilicita, que como tal genera efectos que requieren de una
regulacion juridica, no existe por lo tanto motivo valido, ni
suficientemente justificable, para establecer un trato diferenciado
entre las parejas homoafectivas y las parejas heterosexuales

(matrimonio y convivencia more uxorio).

Se dice que la institucionalizacion juridica de las familias
homoafectivas, en realidad no perjudica a nadie, la Unica objecion se

reduciria al termino matrimonio, mas no al contenido de la institucion.

Los que defienden esta postura asimismo sostiene que la
sexualidad no tiene como Unico fin la procreacion, la procreacion y el
cuidado de la prole no son mas requisitos absolutos predeterminados,
para formas de convivencia familiar distintas a los moldes familiares
tradicionales. Placido (2014), quién se muestra a favor del matrimonio
homoafectivo, sostiene que si el hecho de no poder procrear la pareja
homosexual fuera razon suficiente para impedir su matrimonio, también
podria sostener la prohibicién del matrimonio de quienes por razones
fisicas 0 de avanzada edad no pueden procrear, no obstante se de
distinto sexo. Por cierto, los érganos sexuales son instrumentos de la
procreacion, pero ademas, cumplen la funcién de dar satisfaccion al

natural impulso sexual. Y esto también forma parte de los derechos
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constitucién de una pareja permanente, el matrimonio es para ellos el
modo de dar singularidad, regularidad y orden a su vida espiritual,
conforme a la muy humana necesidad que todo individuo siente de no
vivir en soledad, y también al natural impulso amoroso y sexual que, en
Su caso, es hacia personas del mismo sexo, por mas que no puedan
procrear. Ello sin perjuicio de que la pareja homosexual pueda optar por
convivir de manera estable sin contraer matrimonio, como puede hacerlo
la pareja heterosexual33. Este sistema ve al matrimonio como una sola
institucion, independientemente de la orientacion sexual o del sexo de los
consortes matrimoniales, otorgando a los conyuges (sin importar que
éstos sean heterosexuales u homosexuales) exactamente los mismos
derechos, obligaciones y cargas, inclusive en temas referidos a adopcion

de menores.

En la region, Argentina ha recogido este sistema legal, a través
de la dacion de la Ley 26.618, promulgada el 21 de julio del afio 2010,
que realizé radicales modificaciones al Cdodigo Civil respecto de la
institucion matrimonial, incorporando al matrimonio homoafectivoss,
incluyéndose modificatorias en cuanto al régimen de patria potestadssy

en cuanto a la institucion de la adopcionzs.

33 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex F. La admision de la convivencia homoafectiva como un tipo de familia
constitucionalmente  protegida.  En:http://blog.pucp.edu.pe/item/183419/la-admisi-n-de-la-convivencia-
homoafectiva-como-un-tipo-de-familia-cpmstitucionalmente-protegida.

34Articulo 2 Ley 26.618°. sustituyese el articulo 172 del Cddigo civil, el que quedara redactado de la siguiente
forma:

Articulo 172: Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado
personalmente por ambos contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo.

El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo.

35Articulo 4° Ley 26.618°: Sustituyese el articulo 206 del Cddigo Civil, el que quedara redactado de la
siguiente forma:
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(i)  Union civil: Este sistema no necesariamente asemeja la union
homoafectiva al matrimonio, mas crea un estado civil similar al
matrimonio, en efecto, se permite a parejas homoafectivas acceder a
derechos y ventajas de los que goza la pareja heterosexual
matrimonial, también se asocia a esta figura los llamados pactos de

solidaridad o sociedades de convivencia.

Dentro de los llamados pactos de solidaridad, tenemos como principal
referencia al Pacte Civil du Solidaritefrancés (pacto civil de solidaridad),
definido como “un contrato celebrado entre dos personas mayores de edad,
de sexo distinto o del mismo sexo, para organizar su vida en comun”37. Se
dice que este pacto tiene un contenido netamente patrimonial y/o
econdomico, la firma de este acuerdo permite a los pactantes no solo
acogerse a un régimen patrimonial sobre los bienes que adquieren durante
la convivencia, sino también regular otros aspectos patrimoniales38, a los
acuerdos de los convivientes se les denomina también capitulaciones

paramatrimonialesss.

Los hijos menores de CINCO (5) afios quedaran a cargo de la madre, salvo causas graves que afecten el interés
del menor. En casos de matrimonios constituidos por ambos conyugues del mismo sexo, a falta de acuerdo, el
juez considere mas idoneo. Los progenitores continuaran sujetos a todas las cargas y obligaciones respecto de
sus hijos.

36Articulo 16 Ley 26.618. Sustituyese el articulo 326 del Codigo Civil, el que quedara redactado de la
siguiente forma:

Articulo326: El hijo adoptivo llevara el primer apellido del adoptante, o su apellido compuesto si éste solicita
Su agregacion.

En caso que los adoptantes sean conyugues de distinto sexo, a pedido de estos podra el adoptado llevar el
apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al primero de este, el primero de la madre adoptiva.

En caso que los conyugues sean de un mismo sexo, a pedido de estos podra el adoptado llevar el apellido
compuesto del conyugue del cual tuviera el primer apellido o agregar al primero de este, el primero del otro.

37 Art. 515-1 del Cadigo Civil Francés.

38 BLANCO RODRIGUEZ, Jinyola y CHAUX ROJAS, Daniel Felipe. La celebracion de capitulaciones en la
union marital de hecho. 126 Vniversitas. Bogota, 2013. P. 70.

39 En nuestro pais se han elaborado proyectos de ley que pretenden regular los derechos de los convivientes
homoafectlvas partlendo de estos pactos de solldarldad 0 somedades de conV|venC|a Ejemplos de eIIo son eI
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(iii)  Uniones estables: Bajos este sistema se brinda a las uniones
homoafectivas exactamente el mismo tratamiento juridico que se
brinda a las uniones de hecho heterosexuales o uniones estables,
esta forma de proteccion ha encontrado un desarrollo en la
jurisprudencia brasilefia y colombiana, también se aplica en Uruguay,

aunque bajo la denominacién “unién civil”.

Si bien nuestra Constitucion derogada (Constitucibn de 1979), han
erigido como modelo familiar constitucional a la familia matrimonial
nuclear heterosexual y va las uniones estables también heterosexuales,
como se puede interpretar de los articulos 4 y 5 del texto constitucional
vigente40, las familias homoafectivas (qué duda cabe que no puede
excluirseles del rétulo de “familia”), no se encuentran vedadas, ni
prescindidas para la Constitucion, ni para la ley ordinaria, pues al
separarse en la Constitucion politica de 1993 los términos “familia” y
“matrimonio”, siguiéndose los lineamientos de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (art. VI)a1 y del Protocolo
Adicional a la Convencion América en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (art. 15.2)42, es que es viable que el ordenamiento

juridico reconozca otras convivencia familiares monoparentales, las

registro personal, pretende brindar a la sociedad solidaria los mismos efectos de una sociedad de
gananciales, ademas establece para la disolucion y extincion de la sociedad solidaria, exactamente las mismas
causales y efectos que la ley ha establecido para las uniones de hecho heterosexuales. También existe el
Proyecto de Ley 2801-2013-CR, también conocido como Proyecto “Julio Rosas”, este proyecto igualmente
pretende establecer derechos patrimoniales y sucesorios para los convivientes homoafectivos de forma
similar al proyecto de sociedad solidaria, es decir mediante la celebracién de una Escritura Publica inscribible
en el registro personal, aunque estos derechos son otorgados de forma limitada, pues hace extensivos los
derechos sucesorios a la pareja, siempre y cuando que no existan herederos legales.

40 Que establecen el principio de promocién del matrimonio, que reconocen al matrimonio como instituto
natural y fundamental de la sociedad y que reconocen a las uniones estables o uniones de hecho como
fuente de famllla al brlndarles efectos juridicos personas 'y patrlmonlales
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familias ensambladas y también por supuesto las familias homoafectivas,
después de todo como decia Fernandez Galiano, el derecho es un “saber
humano aplicado a la realidad”, sustentado en valores como la justicia; la
igualdad entre las personas; la libertad juridica que se manifiesta ante
situaciones inciertas, a fin de que el derecho actué para superar esta
incertidumbre con precision y el bien comun cuyo fin es lograr el
bienestar de estos los miembros de una sociedad.

Estando claro que no existe una razén justificada para excluir a las
parejas homoafectivas del concepto de familia, es que corresponda
analizar cudl seria el tratamiento legal mas adecuado para proteger a
estos nudcleos familiares. El régimen legal de los llamados pactos de
solidaridad o sociedades de convivencia, no resulta el mas adecuado, al
ser el régimen juridico mas limitado dentro de aquellos que reconocen a
las familias homoafectivas, pues como antes hemos citado su fin
principal es otorgar una proteccion de orden econdémico — patrimonial,
trascendiendo la vida familiar a lo estrictamente econémico. Tampoco
nos encontramos de acuerdo con establecer un Unico régimen
matrimonial, independientemente del sexo o la orientacion sexual de los
contrayentes, siguiendo al modelo argentino, pues no creemos
pertinente, ni necesario, erigir modificaciones radicales a una conquista
cultural tan grande para la sociedad, el matrimonio (que tuvo una
indudable inspiracibn en el derecho candnico)s, como suprimir el
requisito de heterosexualidad de los contrayentes, para proteger la vida

de pareja homoafectiva, tampoco deberiamos dar cabida a proyectos de

43 Qué duda cabe de la influencia candnica en la construccion de la idea de matrimonio, en efecto, el art.
1055 del Codigo de Derecho Candnico de 1983 define al matrimonio como: “la alianza matrimonial, pro la
que el varén y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole
natural al bien de los conyuges y a la generacion y educacién de la prole, fue elevada por Cristo Sefior a la
dignidad de sacramento entre bautizados”. Concepto particularmente simil a nuestra concepcion juridica de
matrlmonlo pues en ambos €asos se reflere a una union monograflca heterosexual estable, en ambos casos
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ley precipitados y anti técnicos44. Si bien el matrimonio civil es una
creacion de la cultura (inspirada por el pensamiento religioso como antes
hemos citado), no puede descocerse ni obviarse su concepcion historica,
en efecto, esta institucion se ha fundado en la idea de union
heterosexual-intersexual (es decir como la unidon de un varén con una
mujer) concertada y libre y esta idea se centra en la naturaleza humana,
pues solo este tipo de union se le ha asignado ademas de la tarea
reproductiva, otra de no menos importancia, que es la crianza y el
cuidado de la descendencia, estos fines tan importantes para la
Sociedad, han conllevado a que se hayan establecido
constitucionalmente como deberes del Estado, la proteccion del
matrimonio y su promocion, a que el texto constitucional reconozca al
matrimonio como ‘instituto y fundamental de la sociedad” (art. 4),
justamente porque cumple con el fin de preservar la raza humana a
través de la fundacion y para que se haya procurado establecer un
régimen legal estable que procure proteccion no solo a las relaciones de
la pareja conyugal, sino también a las relaciones paterno — filiales. En
ese sentido ha citado Yuri Vega, que aparece incontrastable que para la
ley peruana el matrimonio solo puede darse entre varon y mujer pues,
por otro lado, y aun cuando no sea el Unico propésito, la Constitucion
menciona dentro del mismo art. 4 a sujetos que merecen especial ruleta
como son el nifio, el anciano y la mujer de los miembros de la familia que
requiere primordial atencion al interior y fuera de la familia. Si lo asume

como parte de un ndcleo familiar, parece desprenderse de ello que la

44 Como el Proyecto de Ley 2647/2013-CR, denominado “Unién Civil no matrimonial” o proyecto Bruce,
que se reiste a intitular a la unién homoafectiva como matrimonio homoafectivo, sin embargo visto su
contenido, pareciera pretender establecer en el fondo una clase de matrimonio homoafectivo, dandole a la
pareja homoafectiva derechos de indole matrimonial que inequitativamente superan a los derechos de la
unién de hecho heterosexual reconocida por Ia Constitucion y por el Cédigo Civil como fuente de famllla asi
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familia cumple las funciones que se predica de ella (socializa, educa,
forma, moraliza, etc,), agrega este autor, es mas, la homosexualidad es
considerada para nuestro sistema juridico como una de las casuales de

decaimiento y disolucion del vinculo conyugalss.

Tampoco puede pasar desaparecido, que nuestra Constitucién vigente
ha concebido el concepto de familia matrimonial y los principios antes
esbozados (proteccion de la familia matrimonial, promocion del
matrimonio), partiendo desde los instrumentos internacionales de
Derecho Humanos, que forman parte del Derecho Nacional por mandato
de la propia Constitucion4s, asi el articulo 16 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos establece que: “los hombres y las mujeres, a
partir de una nubil tiene derecho, sin restriccién alguna por motivos de
raza, nacionalidad y religion, a casarse y fundar una familia”;asi mismo el
articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*’
reconoce “el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen edad y las condiciones requeridas para ello”,
es por lo tanto evidente que la institucion matrimonial se funda en un
presupuesto de heterosexualidad, sin que esto signifique ignorar u obviar
otras formas de convivencia familiar, como bien ha explicado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso AtalaRiffo y nifias vs.
Chile, interpretando justamente el concepto de familia (en el cual no hay
un concepto cerrado ni se protege un modelo tradicional), téngase
presente que la Corte Interamericana no asocia la institucién matrimonial

a las uniones homoafectivas, mas bien marca una diferencia entre estas,

45 VEGA MERE, Yuri. Ob. Cit. Pp 204-205.
46 Articulo 55 Constitucién Politica de 1993.- Tratados
Los tratados celebramos por el Estado y en vigor formaran parte del derecho nacional.
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al citar que el concepto de familia no esté reducido al matrimonio y debe
abarcar otras convivencias de hecho. Por otro lado, alguien sostener que
la mencidon en los instrumentos internacionales al “varén” y a la “mujer”
no implica reconocimiento alguno de la necesaria heterosexualidad del
vinculo como rasgo esencial del matrimonio y de la familia, pues para
afirmar ello tendria que haber precisado que varon y mujer tiene derecho
a contraer matrimonio y fundar familia “entre si”. Sin embargo, como se
ha advertido ampliamente en sede doctrinal, esta precisién resulta
innecesaria si se tiene en cuenta el significado de las palabras
“‘matrimonio” y “familia” en el lenguaje comun y maximo son las unicas
que, para reconocer un derecho, utilizan la frase “varon” y “mujer”, en
lugar de utilizar la mas usuales expresiones “toda persona” o “todo
individuo”, que sin embargo, si son utilizadas en el restante articulado

para reconocer otros derechosass.

Debemos por lo tanto preguntarnos ¢Si es necesario realizar
modificaciones radicales a una conquista cultural tan grande e importante
para la sociedad como es el matrimonio, para brindar proteccion a las
parejas homoafectivas?, creemos que no es necesario, en efecto, mas
que decir que no es conveniente para la sociedad otorgar a las parejas
homoafectivas al derecho de casarse, es mejor decir que para proteger la
vida de pareja homoafectiva no es imprescindible implementar radicales
modificaciones a la institucion matrimonial en el Codigo Civil suprimiendo

el requisito de la heterosexualidad.

Dentro de las multiples y variadas opiniones surgidas en la doctrina
peruana respecto de la regulaciéon legal de las familias homoafectivas,
gue van desde el reconocimiento a los homosexuales del derecho a
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hasta las propuestas que se resisten a establecer cualquier clase de
régimen legal para uniones homoafectivas, concordamos con las ideas y
el reconocimiento civilista que atribuye Mario Castillo Freyre (2014), al
sefialar, “solo bastaria con efectuar algunas modificaciones y adiciones al
articulo 326 del Cdédigo Civil, que hoy regula las uniones de hecho, es
decir, aquellas que se entablan de manera prolongada entre personas
heterosexuales que n no han contraido matrimonio. Tales uniones tienen
en el Perl — desde hace muchos afios- derechos patrimoniales similares
a los de una sociedad conyugal y, en el 2013, se otorgd a sus integrantes
el derecho a heredar entre si. Esos derechos, podrian extenderse a la
mutua obligacion alimentaria. Pero esos beneficios insuficientes, pues el
concubino también podria tener — reconocidos en el codigo — los mismos
derechos que un cényuge en materia de visitas a establecimientos
penitenciaros, centros de salud, nacionalidad , seguridad social, toma de
decisiones en tratamientos médicos o quirdrgicos, y otros, conforme a las
leyes de la materia. Es injusto que quien convive de manera estable y
prolongada con otra persona carezca de estos derechos civiles, omision
que deberia ser corregido (...) asi, enriquecido el 326, se podria extender
y reconocer los mismos efectos legales a las uniones de hecho no

inscritas entre parejas del mismo sexo.” %°

b. Las relaciones parentales homoafectivas
La proteccion de las relaciones homoparentales se ha dado en
nuestra regioén a través de la Corte Interamericana de Derecho Humanos,
es decir del principal y excluyente Organo Judicial de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), cuyo fin principal es interpretar y aplicar la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y demas tratados de

Derechos Humanos, estableciendo mediante sentencias motivadas,
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obligatorias e inimpugnables, la responsabilidad de los Estados
sometidos a su competencia ante la infraccion o violacion de los antes

mencionados derechos.

Antes de analizar el pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) sobre las relaciones parentales
homoafectivas, es pertinente analizar el alcance de estos fallos, pues la
postura conservadora contraria a las familias homoafectivas, ha criticado
la vinculatoriedad de estas sentencias, asi se ha citado que éstos fallos
son erga omnes, es decir vinculantes, sélo para los paises éstos fallos se
constituirian simplemente en doctrina legal, es decir en criterios en
criterios orientadores, en criterios referentes al momento de interpretar
los Derechos Humanos, tienen un caracter vinculante y de observancia,
hayan o no hayan sido parte del proceso, para el resto de paises estos
fallos se constituirian simplemente en doctrina legal, es decir en criterio
orientadores, en criterios referentes al momento de interpretar los
Derechos Humanos contenidos en la Corte Interamericana. Otros citan
en contrario, que las sentencias de la Corte Interamericana de Derecho
Humanos tienen un caracter vinculante y de observancia obligatoria para
todos los paises que estén sometidos a su competencia, hayan o no

hayan sido parte en el proceso donde se dicto el fallo.

En nuestro caso, la vinculatoriedad de estas sentencias ha sido
establecida por la legislacion procesal constitucional y por el propio
Tribunal Constitucional, asi el articulo V del Titulo Preliminar del Cadigo
Procesal Constitucional establece el siguiente mandato: “El contenido y
alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente Codigo deben interpretarse de conformidad con
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tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segun
tratados de los que el Peru es parte”; asimismo el Tribunal constitucional
ha dejado asentado que: “la capacidad interpretativa y aplicativa de la
Convencién que tiene la Corte Interamericana, hace que la interpretacion
de las disposiciones de la Convencion que se realiza en todo proceso,
sea vinculante para todos los poderes publicos internos, incluyendo

desde luego, a este Tribunal so.

Tanto las Cortes europeas de Derechos Humanos, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se refieren a la homosexualidad
como ‘“otra condicidon social”, proscribiendo todo acto o practica
discriminatoria basado en la orientacion sexual de una persona. Un caso
emblematico fue el caso AtalaRiffo y nifias Vs. Chile, en esté se declaré
responsable a Chile por haber vulnerado los derechos a igualdad, a la no
discriminacion y a la vida privada de la Sra. AtalaRiffo, pues en un
proceso de tuicion o tenencia se decidié en contra de la sefiora Atala,
basandose esta decision en su orientacion sexual. En efecto, en el afio
2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvié un caso en
contra de Chile, que involucraba la tenencia de tres nifias, su madre
habia comenzado una relacion convivencial con otra mujer, enterado de
esta circunstancia, el padre biolégico de las nifias acciona judicialmente
peticionandola tenencia y luego del largo tramite procesal y de agotarse
todas la instancias judiciales, la Corte Suprema chilena da la razén al
progenitor varon, ordenando a la madre entregar a sus hijas a su ex
cényuge, la decisibn del Maximo  Tribunal Chileno se sustenta
fundamentalmente en el hecho de que al iniciar la madre una relacion
homosexual, se pondria en riesgo la formacion y el desarrollo de las

nifas, se aduce que seria nocivo para las nifias la carencia en el hogar
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bienestar psiquico y emocional de las menores en este entorno familiar
excepcional constituido por una pareja de mujeres, ya que “se diferencia
significativamente de que tiene sus compafieros de colegios y relaciones
de la vecindad en que habitan” (Caso AtalaRiffo y nifias vs. Chile,
fundamento 118), se citan ademas que la madre antepuso su libertad de
expresar su condicion de homosexual frente al “derecho de las nifias a
desarrollarse en el seno de una familia estructurada normalmente y
apreciada en su medio social, segun el modelo tradicional que le es
propio” (Caso AtalaRiffo y nifias vs. Chile, fundamento 141) . La Corte
Interamericana consideré que en este caso no se habia presentado
informacion alguna que demostrara que la orientacion sexual de la madre
0 su proyecto de vida constituyeran un riesgo para sus hijas; por el
contrario se cita que existia prueba que indicaba que las nifias deseaban
continuar viviendo con su madre, que la madre velaba por sus intereses y
la convivencia con la pareja de su madre no estaba generando ningun
efecto desfavorable en las nifias, la Corte concluyé que las autoridades
judiciales se basaron en simples “presunciones de riesgo” derivadas
de “perjuicios” y “estereotipos”, “sin base empirica o cientifica” que
demostrara los riesgos aludidos, respecto de la supuesta afectacion al
interés superior de las nifias por la vida indecorosa de su madre, cita la
Corte Interamericana lo siguiente: “(...) la determinacion del interés
superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se
debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio
segun el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos
0 Iimaginaciones. Por tanto, no pueden ser admisibles Ilas
especulaciones, presunciones, estereotipos 0 consideraciones

generalizadas sobre caracteristicas personales de los padre o
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preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la

familia (...)” (Caso AtalaRiffo y nifias vs. Chile, fundamento 109)s:.

Interpretando el concepto de familia de la convencion Americana de
Derechos Humanos, “la Corte Interamericana manifiesta que la
Convencién Americana no ostenta un concepto cerrado de familia, ni
mucho menos protege un modelo tradicional de familia, el concepto de
vida familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe abarcar
otros lazos familiares de hecho donde las parejas tiene vida en comun.”
(Caso AtalaRiffo y nifias vs. Chile, fundamento 142)

Asimismo “la Corte deja establecido que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
Convencién, por ello esta proscrita por la Convencién cualquier norma,
acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la

persona.” (Caso AtalaRiffo y nifias vs. Chile, fundamento 91)

A lo largo del tiempo nuestras concepciones sociales y juridicas y
nuestras presunciones respecto de que situaciones son mas favorables
para el nifio, se han ido transformando. Asi en lo que respecta a patria
potestad y tenencia, antes del Siglo XX estando aun muy presentes las
concepciones romanas, concepciones que nos heredaron la figura de un
pater de familia casi omnipotente, es que existia una preferencia paterna
en el ejercicio de la llamada autoridad parental, interviniendo muy
escasamente la ley y los tribunales en los designios discrecionales del
padre; posteriormente la figura se invirtio en favor de la madre, la idea
predominante fue la preferencia materna en el ciudadano y crianza de la
prole; en la actualidad y en vista que la familia moderna ha venido

experimentando una democratizacion, asi como un mayor individualismo
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roles paternos y maternos antes excluyentes, se han ido entremezclando,
como decia Grosman (2005), hoy en dia, una mayor valoracién de la
figura paterna en el proceso de socializacion del hijo ha atenuado dicha
primacia, ya ausente en las legislaciones modernas52, esta misma
autora sostenia que es indudable que los jueces deben adoptar
decisiones teniendo en cuenta la conveniencia del nifio en cada caso, sin
exclusiones discriminatorias a priori53 (pp. 53-54). De forma muy
ilustrativa y sin entrar en tanto tecnicismo, Aguilar (2014) nos explica
que es ser padre, para este autor ser padre es comunicar la vida en
plenitud, no solo engendrar sino proporcionar todo lo que durante afios
los hijos tiene derecho a esperar de sus padres, ademas de la formacion
espiritual que es primordial. En lo material alimentos suficientes, vivienda
adecuada, vestidos y vigilancia de salud. En el plano humano atencién y
cuidado, tiempo y desvelos, amor y comprension, educacion digha,
formacion integral54 (p. 12). La paternidad responsable, es decir aquella
paternidad predispuesta a asegurar su desarrollo psiquico-emocional, es
independiente  del sexo del progenitor y por supuesto también es
independiente de las preferencias sexuales del progenitor y por supuesto
también es independiente de las preferencias sexuales del progenitor, asi
como no podria descartarse el desarrollo integral de un nifio menor de
tres afios que se confia a un padre varon, tampoco podria descartarse
este integral desarrollo si se confia la guarda del nifio a un padre gay o a
una madre lesbiana. Casos de tenencia de menores como el caso Atala

52 No asi en la legislacion peruana, pues ain conservamos normas como el articulo 84.b del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes que cita lo siguiente: “En caso de no existir acuerdo sobre la tenencia, en cualquiera de
sus modalidades, el juez resolverd teniendo en cuenta lo siguiente: b) el hijo menor de tres (3) afios
permanecera con la madre ”, o el articulo 340 del Cédigo Civil que cita lo siguiente: “si ambos cényuges son
culpables, los hijos varones mayores de siete afios quedan a cargo del padre y las hijas menores de edad asi
como los hijos menores de siete anos al culdado dela madre a no ser que el juez determme otra cosa :
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0 casos de régimen de visitas, no podrian decidirse tirdnicamente,

basandose en la orientacion sexual de uno de los progenitoresss.

En conclusion todos los casos de tenencia de menores, deben ser
resueltos con independencia de las preferencias amorosas de los padres,
excluyéndose las sospechas, la presunciones y sobretodo los prejuicios,
de ninguna manera debe ser admisible el poner a una persona en la
disyuntiva de elegir entre ser padre o ser homosexual. Los procesos de
tenencia o de régimen de visitas no deben ser resueltos en orientacion a
las inclinaciones sexuales de los progenitores, sino en orientacion
exclusiva del interés superior del nifio o del adolescente, para ello
deberan de valorarse criterios tales como: (i) la estabilidad o tenencia al
progenitor que convivio mayor tiempo con el menor, por el respecto del
staus quo, lo que se busca proteger es una situacién en los hechos
consolidada, no siendo favorable para el nifio o nifia innovar sobre

estados de hecho consolidados, salvo que poderosas e imprescindibles

55 En la jurisprudencia argentina, encontramos fallos donde la homosexualidad no ha sido tomada como un
factor importante, ni muchos menos determinante, para establecerse la tenencia o el régimen de visitas de
menores de edad; asi por ejemplo la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, sala I, con
fecha 8 de julio del 2002, ante el pedido de un padre de suspender todo régimen de comunicacion de su menor
hijo con la madre homosexual, dispuso:”... la homosexualidad no impide ejercer los deberes y derechos como
madre... impedir un contacto adecuado entre la progenitora y su hijo, quien guarda hacia ella profundos
sentimientos positivos, porque la progenitora es leshiana seria desconocer el interés superior del menor
contemplados en la Convencién de Derechos del Nifio y discriminar arbitrariamente a la madre por su
preferencia sexual, en contra de lo establecido por la legislacion antidiscriminatoria...”; el juzgado de Familia
de 4° Nominacion, otorgo la tenencia de los hijos de 8 y 6 afios de edad al progenitor homosexual con quien
estos convivian desde hacia cinco afios por decision de su madre, para ello se tuvo en cuenta las evaluaciones
psicolégicas y los informes socio-ambientales que fueron positivos al ambiente familiar homoparental, cita el
referido juzgado: “...la intolerancia y hostilidad que subyace en la sociedad frente a la eleccion en la
orientacién sexual de las personas distinta a la esperada, y que cuando se habla de homosexualidad no se
sefiala una conducta o comportamiento humano, sino que la misma categorizacion pretende, peligrosamente,
hacer de ello un “diagnostico”; trasladando, equivocadamente, el eje de la discusion, al hecho de si ser
homosexual es bueno o malo, si es beneficioso o perjudicial, cuando en realidad la preocupacion del juzgador
debe ser, cualqmera sea Ia orlentacmn sexual de Ios progenltores averlguar si estos reunen las cond|C|ones
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circunstancias determinen su variacion56. (i) La opinion del nifio
atendiendo a su condicion etérea, es decir al juicio libre y espontaneo
que se forma el nifio, en base a su grado de madurez y a su grado de
discernimiento y (iii) la idoneidad de los progenitores, la misma que se
establecera valorandose no sus inclinaciones sexuales, sino su solvencia
moral y econOmica, sus aptitudes psicoldgicas, sus actividades y el

tiempo que disponga para el menor, sus relaciones, etc.

Lo dicho hasta aqui tampoco significa que reconozcamos
indiscriminadamente cualquier derecho homoparental, sin meditar en
todas la consecuencias, pues existen derechos que por ahora deberian
seguir siendo exclusivos de las parejas estables heterosexuales
(matrimoniales y convivencia), como es el caso de la adopcion conjunta
de menores de edad, después de todo las normas de derecho comun
son dictadas no para favorecer casos concretos o casos particulares,
sino que son dictadas bajo un caracter de generalidad, es decir, para la
totalidad de personas y para la totalidad de relaciones juridicas. No
puede dejar de tener presente la finalidad concreta de la adopcion, en
efecto, la finalidad excluyente de la adopcion es otorgar una familia al
que no la posee, la adopcion en si no es un derecho de los adoptantes,
sino que es un derecho de los nifios en situacién de desamparo, el objeto
mas importante de la adopcién es suplir la relacion paterno-filial, siendo
asi es que debe procurarse acercarse a traves de esta institucion lo mas
posible a dicha relaciébn parental, en ese sentido ha citado Medina
(2011), quien fue una de los promotoras del reconocimiento legal de las
familias homoafectivas en Argentina, que el objeto de la adopcién es
brindarle al adoptando la posibilidad de crecer en un ambito familiar que

sustituya al biol6gico. Obviamente, la mejor forma de lograrlo es a partir
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de la insercion del menor en una familia basada en la union estable de
dos personas que representan las figuras materno-partena que todo nifio
necesita apara un buen desarrollo. Entendemos que un hogar
conformado por un padre y una madre con el viso de continuidad
temporal que cabe presumir de un matrimonio legalmente constituido o, a
falta de este, de una unién de hecho con cierta estabilidad previa,
constituyen el mejor ambito de contencion y afecto para que el nifio
pueda desarrollarse plenamente, resulta evidente que lo mas
conveniente es que sea otorgada a dos personas unidas por el vinculo
conyugal, para que asi el adoptado pueda cubrir la necesidad de padre y
de madre que naturalmente toda persona tiene (p. 31) *. Hasta que no
esté clara la convivencia para el adoptado de la adopcion

homoparental®®, es que deberda seguirse prefiriendo a la adopcion

57 MEDINA, Graciela. Las uniones de Hecho Homosexual frente al Derecho Argentino. Revista de derecho
Comparado. Edit, RubinzalCulsoni. Argentina, 2011.p.31.

58 Téngase en cuenta que si bien existe estudios especializados (psicoldgicos, psiquiatricos, sociolégicos) que
demostrarian que no existe un impacto negativo importante en nifios criados en hogares homoafectivos, asi por
ejemplo la Academia Americana de pediatria en el informe técnico “Coparentalidad o adopcion por segundo
padre por padres del mismo sexo™ del afio 2002, ha manifestado que “... Los nifios nacidos y criados por
parejas lesbianas también parecen desarrollar normalmente en todos los sentidos...”, similar resultado han
sido expresados por los estudios realizados por los peritos Uprimny y Jernow, descartando alguna clase de
afectacion emocional y psicoldgica en nifios criados en familias homoparentales. También existen estudios
cientificos que citan lo contrario, dentro de los que se puede hacer mencidn al estudio realizado por George A.
Rekers, profesor de neuropsiquiatria y ciencias del comportamiento en la escuela de medicina de la
Universidad de Carolina del Sur o el estudio realizado por el soci6logo Mark Regnerus de la Universidad de
Texas, también llamado “New FamilySructuresStudy”, que concluyo que los nifios criados en hogares
homosexuales tienen un promedio mas bajo en niveles de ingresos econdmicos cuando son adultos y padecen
mas problemas de salud fisica y mental, asi como mayor inestabilidad en sus relaciones de pareja. Este estudio
se baso en una muestra importante, 3000 entrevistas a adultos entre 18 y 39 afios, de los cuales 175 habian
tenido madres y 73 padres, que habian tenido relaciones homosexuales por o menos en una ocasion mientras
los estaban criando, los nifios criados por mujeres que afirman haber tenido relaciones homosexuales tenia
mayor probabilidad de necesitar terapia psicologica, mayor probabilidad de engafiar a su pareja con otra
persona y mayor probabilidad de haber sido atacados sexualmente. Si bien estudio Regnerus fue duramente
criticado por la comunidad homosexual y por otros especialistas inclusive de la misma Universidad, intitulando
a su autor como homofobico y ultra conservador (Titulos comunes con los se suele llamar despreciativamente
aquellos que muestran opiniones desfavorables para las comunidades homosexuales), también ha sido
defendido por otros especialistas, como el socidlogo Christian Smith, asimismo dieciocho importantes
cientificos sociales han defendido el estudio de Regnerus en una declaracién, en la citada declaracién se cita
que: “No creemos que (eI estudio de Regnerus y otros) deudan deflnltlvamente el continuado debate naC|onaI
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heterosexual por parejas estables (matrimoniales y convivenciales),
integrandose a este adoptado a una familia nuclear, donde es favorecido
al tener simultaneamente una figura paterna y materna simil a un ndcleo
familiar biolégico, cumpliéndose de esta forma a cabalidad con el fin de

sustitucion familiar previsto por esta institucion.

Concluyendo esta parte, debemos citar que el tema de la adopcion
homoparental no se agota en reconocer o negar la adopcion conjunto de
menores de edad a la pareja homoafectiva, pues en la realidad pueden
presentarse otras circunstancias, que de hecho ya se han presentado en
la jurisprudencia comparada, que justificarian un tratamiento distinto. En
nuestro pais UOnicamente se reconoce dos tipos de adopciones
integrativas, la del conyugue que adopta a sus hijos afines, es decir a los
hijos biologicos de su pareja matrimonial, reconocida en el art. 128.a del
Cabdigo de los nifilos y Adolescentesss y recientemente la del concubino
que puede adoptar a los hijos biol6gicos de su concubina o viceversa60.
Respecto de la adopcién integrativa del hijo biol6gico del compafiero
homoafectivo, nada ha dicho nuestra jurisprudencia, ni mucho menos
nuestras leyes. Sin embargo no seria descabellado que nuestros
tribunales muy pronto tramiten en un caso como el citado en este

acapite, como ya ha sucedido en los tribunales colombianos, pues no son

discusion  publica 'y  académica  sobre las  familias  homoparentales en  América”.
(Fuente:http://es.wikipedia.org/wiki/Estudio_de Regnerus).

59 Articulo 128.-Excepciones.-
En via de excepcion, podran iniciar accion judicial de adopcion ante el Juez especializado, inclusive sin que
medie declaracion de estado de abandono del nifio o del adolescente, los peticionarios siguientes:
a) El que posea vinculo matrimonial con el padre o madre del nifio o el adolescente por adoptar. En este
caso el nifio o adolescente mantienen los vinculos de filiacion con el padre o madre biolégicos.

60 Que parece haberse hallado de manera indirecta a través de la Ley 30084, ley que modificd el articulo 22
deI Codlgo C|V|I para preC|sar eI nombre en el caso que un conyugue o concublno adopte al hle del otro. En
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pocos los casos en los que una de las compafieras dentro de una pareja
de lesbianas, recurre a métodos de reproduccibn humana asistida
(inseminacion) para lograr la maternidad, asumiendo posteriormente
ambas el rol de crianza del nifio o nifia nacida por este método; los casos
en los que una pareja para hacerse de la crianza del nifio o nifia de este
convenio; o casos como el caso Atala, donde padres separados
conviviendo con sus hijos inicien una convivencia homosexual,
asumiendo su nuevo compafiero 0 compafiera un rol paterno o materno.
En un fallo reciente, la Corte Constitucional de Colombia, dispuso que las
autoridades otorgaran una autorizacion para que se declare de forma
judicial el vinculo de filiacion dado entre una nifia y la comparfiera
homosexual de su madre biolégica. La Corte concluyo que cuando la
autoridad administrativa excluye la posibilidad de la adopcién por
consentimiento con fundamento en el caracter homosexual de la pareja
requirente, vulnera los derechos de todos ellos a la familiar y a tener una
familia, por cuanto se desconoce, sin razén que lo justifique, la existencia
de un arreglo familiar en el que el menor, por voluntad de su padre o
madre bioldgicos, comparte la vida con el compafiero o compariera del
mismo sexo que aquel y en el que se conforma un vinculo sélido y
estable entre ellos, a partir del cual el adulto ha asumido las obligaciones

y deberes asociados al vinculo filialei.

2.3.2.5. EL CONCUBINATO EN LA CONSTITUCION DE 1993

Segun el Art. 5°, de la Constitucion Politica del Pert (1993) "La union
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".

El texto repite la disposicion del articulo 9 de la constitucién de 1979,
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que produjo esta importante innovacion, atendiendo a la concreta realidad

del Peru. Palacio (1982) equipara a la union de hecho con el concubinato, al

gue define como "aquella comunidad estable de vida, habitacién y bienes
entre dos personas de sexo opuesto, que conviven maritalmente y que ante

terceros tienen la posesion y el titulo de esposos” (p. 387)..

La disposicion constitucional es reglamentada por el art. 326 del
Caodigo Civil que, aun cuando aprobado antes de la Constitucion de 1993,
concuerda plenamente con ella y de acuerdo a esta norma.Las
consecuencias del establecimiento de una unién de hecho son las
siguientes:

- Se establece una comunidad de bienes que se sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales, en cuanto le sea aplicable. Esto es, el varény
la mujer empiezan a tener bienes propios y bienes comunes segun las
reglas establecidas en los articulos 301 y siguientes del Codigo Civil.

- Sila unién termina, la comunidad de bienes sera disuelta como ocurre en
un divorcio: con separacién de los bienes propios y reparticion de los
comunes, y sometimiento a todas las reglas, presunciones y demas
dispositivos que regulan estos aspectos en los articulos citados.

- Si uno de los convivientes es abandonado el juez puede concederle, a
eleccion del interesado "(...) una cantidad de dinero por concepto de
indemnizacién o una pension de alimentos, ademas de los derechos que
le correspondié de conformidad con el Régimen de Sociedad de

Gananciales".

Por consiguiente y en funcion de este segundo aspecto, es obvio que
no solo se forma una sociedad de bienes sino que se adquieren otros

derechos analogos a los de una familia formada por matrimonio, aunque
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nunca se llegue a equiparar la union de hecho con ella, ni en cantidad de

derechos y mucho menos en calidad de relacion juridica®?.

Aungque la Constitucion se limita a establecer los efectos
patrimoniales, no pasa desapercibido para el intérprete que el texto alude a
la conformacion de un hogar de hecho y, como es innegable, cualquier hogar
se sustenta en el afecto de la pareja con fines de constituir una familia,
compartiendo metas, proyectos, valores y, por lo general, para tener
descendencia, dando lugar a relaciones personales entre los componentes
del grupo familiar. De alli que se aluda a la espontaneidad o voluntariedad

para crear una familia no matrimonial.

La Constitucion es clara al establecer que la union ha de ser entre un
hombre y una mujer, es decir, debe tratarse de una unidon heterosexual,

quedando descartadas las parejas homosexuales®?,

Por otro lado, cuando alude a "un" varon y a "una" mujer debe
entenderse que exige la singularidad o monogamia, lo que se traduce en el

deber de fidelidad entre los convivientes.

El texto constitucional no establece ningun plazo para la conformacion
de la denominada comunidad de bienes; es mas bien el Codigo Civil el que
sancion6 un periodo minimo de convivencia para entender que la uniéon de
hecho da pie a la antedicha comunidad. El plazo envuelve una idea de
especial importancia: la estabilidad o permanencia (ALAGNA, LOPEZ
HERRERA, PITTI)%. En el caso de la ley civil el minimo es de dos afios que

62 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. "La Constitucién de 1993. Andlisis comparado. Quinta
edicién, Editorial Rhodas, Lima, 1990. Pag. 58.
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han de ser ininterrumpidos; la union no puede ser sostenida de forma
discontinua, ni los dos afios pueden ser producto de la acumulacién de
periodos alternados. La estabilidad, ademas, implica, de suyo, compartir un
techo comun y ademas cohabitar, es decir, vivir mari talmente como pareja,
tener vida sexual. Es el criterio de la Corte Suprema (Ejecutoria de 30 de
enero de 1998).

Los miembros de la pareja deben encontrarse libres de impedimento
matrimonial. Le asiste razon a Bigio cuando sefiala que no basta que no
sean casados, pues este autor entiende que resultan aplicables los articulos
241 y 242 del Cddigo Civil que regulan los impedimentos absolutos y
relativos, respectivamente, para contraer matrimonio.

Las uniones libres carecen de las formalidades que se requieren para

la celebraciéon del matrimonio.

a. Relaciones personales entre los convivientes

Como sostengo, cuando la Constitucion utiliza la expresion "hogar de
hecho" basta para entender que la creacion de dicho hogar supone -
inclusive antes que nada- el establecimiento de relaciones personales entre
los concubinas. Las consecuencias de esta apreciacion tienen como

resultado que los convivientes se deban fidelidad y asistencia mutuas.

Las relaciones personales también comprenden la actividad sexual
entre los miembros de la pareja®. La asistencia referida significa, en
términos puntuales, el sostenimiento afectivo y econémico reciproco de los
concubinos o, de ser el caso, de quien trabaja fuera del hogar. Ello, como ya
lo hemos aseverado, se traduce en una obligacién alimentaria entre los

convivientes mas alla de la lista cerrada del articulo 474 del Codigo Civil, que
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olvidé (sin mayores consecuencias, en mi opinién) a los miembros de una

union de hecho.

Por ello, y aun ante la controversial solucion del articulo 326 del
Cadigo Civil que prescribe la condena al pago de una pensién alimenticia a
cargo del conviviente abandonante (como alternativa a una indemnizacion o
"suma capital”), durante la vida en comun es innegable el deber de
asistencia. Lo previsible, sin embargo, es que en caso que un concubina
demande alimentos la judicatura le niegue el derecho. Por eso, en una
paradojica sentencia de la Corte Suprema, de 7 de junio de 1993, se resolvid
gue el cese de la unién de hecho no solo consiste en la terminacion de la
convivencia bajo un mismo techo sino, aun si esta persiste, también se
extingue cuando uno de los concubinas se sustrae intencional vy
deliberadamente a las obligaciones emergentes de la unién de hecho. La
Corte sefiala que, de acuerdo al articulo 326 del Cadigo, la decisidon
unilateral de uno de los convivientes de terminar la unién faculta al juez a
conceder, a eleccidon del abandonado, una indemnizacion o una pension de
alimentos. En el caso resuelto la demandante exigia que el demandado la
acudiera con una pension alimenticia por haber terminado la union de hecho
de mas de treinta afos ininterrumpidos. El demandado, al salir a juicio,
sostuvo que no era verdad que la unién hubiere cesado por cuanto seguia
viviendo junto a la actora, en el mismo inmueble. Frente a tal alegacion, la
Corte entendid que debia considerarse como cesacion de la union la
sustraccion de los deberes emergentes de la misma (que no precisa, en
nada) por parte de uno de los convivientes al margen que siguieran viviendo
juntos y que nada le impedia sefialar una pension fija y permanente (sic) no
obstante que el demandado pudiera estar acudiendo con una suma de
dinero que resultaba exigua para subvenir las necesidades del otro. La Corte
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adelantada del veinte por ciento de su haber liquido. La solucién no deja de

ser forzada, ficticia.

b. Las relaciones patrimoniales

En base a lo estipulado en el articulo 9 de la Constitucion de 1979;
guienes se han ocupado del tema consideran que, cumplidos los requisitos
gue la ley exige al concubinato, se entiende configurada ipso iure esa
sociedad (comunidad) de bienes. Ademas, se sefiala unanimente que los
convivientes no pueden acogerse al régimen de separacion de patrimonios,
por cuanto el articulo 326 no dejaria opcion para ello, por lo que el régimen
patrimonial aplicable y obligatorio es el de la sociedad de gananciales. Solo
los cényuges pueden optar por uno u otro régimen. lgual criterio ha seguido
la Corte Suprema en la Casacion N° 1306-2002, mediante sentencia de 10
de setiembre de 2002. Ademas, se sostiene que, una vez que surja tal
comunidad de bienes, a la cual sean aplicables las reglas de la sociedad de
gananciales (sin que se convierta en sociedad de gananciales), las

concubinas no pueden variar de régimen patrimonial.

Discrepo abiertamente de esta apreciacion pues parte de la premisa
de la inexistencia de prohibicion sobre los pactos que pueden celebrar los
convivientes para regular sus relaciones patrimoniales. Simple y llanamente
la norma se aplica de manera supletoria en ausencia de pacto especifico y
solo en ese momento (cumplidos los requisitos de la unién de hecho) los
bienes se presumirdn comunes. Los pactos patrimoniales entre concubinas,
gue tienen como fin garantizar reciprocamente los aspectos econémicos de
la convivencia, resultan ser validos. Nada nos indica que ellos sean nulos o
invalidos. Tales convenios pueden contener los acuerdos sobre la obligacion
reciproca de contribuir a la necesidad del menaje familiar, la puesta a
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contribucion que derive del trabajo doméstico, la adquisicion conjunta de
bienes o la adquisicion separada, sin desatender las necesidades del hogar.
Inclusive, no veo inconveniente para que se pacte la asistencia econémica
en caso de estado de necesidad por encontrarse la pareja imposibilitada de
generar ingresos, aun después de la conclusion de la union. También puede
estipularse reglas para la administracion de los bienes o sobre el uso de la

casa comun cuando no exista mas comunidad de techo.

A estos acuerdos se puede anadir estipulaciones sobre los bienes que
se adquiriran como comunes y que asi seran publicitados ante terceros. El
problema, en todo caso, es que tal acuerdo tendria que ser incluido en
cualquier contrato que se celebre con terceros para que pueda ser eficaz
dado que, como es obvio, las convivencias no se inscriben en ningun
registro, o bien se podria convenir que si uno transfiere su cuota el otro
gueda obligado a hacerla con la propia, siempre que no se derive de ello un

abuso.

Por lo demas, aun cuando se adquiera de manera conjunta y se
publicite asi en un registro especifico (en la medida que el bien acceda a un
registro, claro estd), dado que la cohabitacion no genera estado civil
oponible (e inscrito), es claro que cualquiera de los miembros de la pareja
podria vender su cuota, con lo cual se hace inutil predicar que, cumplidos los
requisitos del concubinato, se protegerda a los concubinas aplicando el

régimen de la sociedad de gananciales y el articulo 315 del Cadigo.

¢ Como puede saber un tercero que los propietarios son consortes si
en su titulo de adquisicidon no aparecen como casados? Todo parece indicar
una de dos cosas: o bien el articulo 315 no tendra efectividad y, por ende, el
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necesario modificar el sistema legal y registral para dar adecuada publicidad.

Hasta la fecha el numeral citado resulta, a todas luces, inoperante e inutil.

Es claro que un adquirente de buena fe se vera protegido por el
articulo 948 del Cadigo Civil en el caso de bienes muebles o por el numeral
2014 en el caso de inmuebles. ¢De qué sirvio pregonar la aplicacion del
régimen de la sociedad de gananciales si nada garantiza a los propios
convivientes sus derechos patrimoniales? Por tal razén, mientras no se
encuentra acreditada (o publicitada) la convivencia, seran improductivas las
acciones que pueda seguir uno de los convivientes cuando un tercero
agreda los bienes que figuran solo a nombre de uno de ellos. Baste ver lo
resuelto por la Corte Suprema mediante fallos de 12 de setiembre de 1996, 4
de junio de 1998 y 10 de marzo de 1999, en los que el Tribunal exigié que
los demandantes debieron hacer reconocer en un proceso previo la

existencia de la union para poder ejercer sus reclamos ante terceros.

2.3.2.6.EL CONCUBINATO EN EL CODIGO CIVIL DE 1984

El Codigo Civil de 1984, aun vigente complementa el texto
constitucional al regular las uniones de hecho en su articulo 3260, articulo
que regula dos situaciones que los legisladores han considerado tratar de
manera especial:

a) El concubinato propiamente dicho o stricto sensu, en sus 3 primeros
parrafos, que da lugar a un régimen de sociedad de bienes similar a la
sociedad de gananciales;

b) El concubinato impropio, al que alude la ultima parte de la norma, que
permite al concubino en su caso, accionar por enriquecimiento indebido.
Situaciones que seran tratadas mas adelante.
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diversas denominaciones que reciben éstas, Es asi que Mufioz menciona

entre las distintas denominaciones:"concubinato, barragania, acortejamiento,

amancebamiento, matrimonio natural, matrimonio consensual, matrimonio
de uso, matrimonio de hecho, matrimonio andémalo, matrimonio por

equiparaciéon, compaferio, union libre" (como se cité en Silva, 1994, p.

355)°%,

Nuestro Codigo Civil especificamente el Art. 326° las denomina
uniones de hecho y la doctrina al referirse a ellas las llama concubinato por
lo que debe entenderse que es lo mismo a lo que nos estamos refiriendo.

De acuerdo a lo previsto en el art. 326 del Codigo Civil el concubinato
strictu sensu ha quedado disefiado bajo las siguientes caracteristicas:

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

2. Debe ser una unién gue alcance fines y cumpla deberes semejantes al
matrimonio (hacer vida comun, fidelidad y asistencia reciproca, etc).
Deben estar libres 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 admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio
de prueba escrita.

6. Puede terminar por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o0 decision
unilateral.

7. En caso de fenecimiento por decision unilateral, el concubino
abandonado puede solicitar, judicialmente, un derecho que en forma
excluyente puede ser. a) una cantidad de dinero por concepto de
indemnizacién; o b) una pension alimenticia.

8. Bajo estas caracteristicas ha quedado disefiado la regulacién de los

matrimonios de hecho.
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2.3.2.7. RELACIONES ENTRE CONCUBINOS

Existen legislaciones que reconocen determinados efectos a las
uniones informales, o0 no matrimoniales, entre un hombre y una mujer no
impedidos de contraer matrimonio, con el objeto de hacer vida comun.
Dichos efectos son limitados. Ello es légico pues en principio se parte de
gue se trata de personas que no han celebrado matrimonio porque no
desean ligarse con derechos y obligaciones reciprocos que cumplir y que
quieren dejar abierta la posibilidad de romper la relacién sin formalidades.
Existen sin embargo sociedades en las que en la mayoria de casos, la
existencia de uniones concubinales no responde a tales propositos. Tal es
el caso de nuestro pais en el que las uniones de hecho, son rara vez
producto de una nueva concepcion de la union matrimonial y la familia, sino
gue responden a una compleja realidad social. De ahi que, el legislador
peruano, incluso en la Constitucién politica del pais haya considerado
conveniente y necesario regular los efectos patrimoniales de las uniones de
hecho para proteger a la familia.

¢, Qué ley debe regir las relaciones en uniones de concubinos? Debe
considerarse que la ley que sefalemos regulara si se le reconocen efectos al
concubinato y qué efectos son éstos.

Maria del Carmen y Javier Tovar Gil ¢, sefialan que no existiendo
categoria que se refiera expresamente al problema, habra que acudir ante
este vacio a la analogia como medio de integracion juridico. El concubinato
guarda sin duda semejanza con el matrimonio y puede tomarse por ello
como criterio los factores de conexidn que para el mismo se utilizan. La
analogia se limitarAd a dos categorias: relaciones personales y relaciones
patrimoniales. En estas categorias el Codigo Civil utiliza como factor de
conexién el del domicilio conyugal, entendiéndose que éste se constituye por

el lugar en que los conyuges vivan de consumo. Para efectos del
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concubinato puede entenderse que por analogia el factor de conexion es el
domicilio comun de los concubinos entendiéndose también como el lugar en
gue éstos hagan vida comun. Los mismos autores citados anteriormente
consideran que el domicilio comun de los concubinos es la solucion mas
conveniente a la relacion, dada la clara opcion domiciliaria del Codigo Civil.
Presentara desde luego los mismos problemas que se dan en las relaciones

personales entre los conyuges.

2.3.2.8.LA PRUEBA DEL CONCUBINATO

Un tema que suscita cierta perplejidad es el de la prueba del
concubinato. De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 326 del Cédigo
Civil, la posesion constante de estado (de convivientes) 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. Explica
Cornejo Chéavez que la formula adoptada por el Codigo, aunque de alguna
manera es posible que haya tenido en cuenta los intereses de terceros,
resulta obligando a las concubinas, en todo caso y para todos los efectos, a
probar dentro de un juicio su condicion de tales. Pero la ley exige un
principio de prueba escrita.

La necesidad de un principio de prueba escrita resulta, como bien dice
Placido, excesiva, debido a que, como precisa este autor, la posesion
constante es una relacion familiar que se caracteriza por la oralidad o por la
simple concurrencia de circunstancias de comportamiento que revelan su
existencia, siendo la prueba testimonial la que asume mayor relevancia. Por
ello, considera que tal requerimiento deberia eliminarse.

Los efectos de la sentencia que reconoce al concubinato deben ser
retroactivos a fin de cautelar de manera adecuada los derechos de las
concubinas durante el plazo que han vivido juntos y adquirido bienes. No
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situados fundamentalmente en relacion a la presuncion de paternidad y en lo
referente al régimen econdmico, no asi en lo que atafie a los derechos
personales.

La jurisprudencia nacional ha convenido en desdoblar la oportunidad
de la probanza en un proceso, segun se trate de efectos entre los
concubinos o frente a terceros. Sin embargo, la jurisprudencia no ha sido lo
uniforme que se esperaba. Ejemplo de ello lo constituye la sentencia de la
Corte Suprema de 7 de junio de 1993.

En el caso de los derechos patrimoniales entre convivientes y de
efectos frente a terceros, se sostiene que es necesario acreditar en un
proceso previo y especifico la convivencia y reclamar tales derechos
patrimoniales en un segundo proceso. El énfasis recae de manera particular
en el caso de ejercerse alguna pretensién ante los terceros a fin de que
estos cuenten con seguridad vy, por ello, no basta que en un juicio en el que
se ve involucrado un tercero; los convivientes, sin haber acreditado en un
proceso previo la cohabitacién, convengan en que son pareja no casada .

Con relacién a la necesidad de un juicio previo para ejercer una
pretension de orden economico por uno de los convivientes ante el otro, se
ha pronunciado la Corte Suprema mediante sentencia de 1 de julio de 1996,
en un caso en el que se demandé la particion de un bien inmueble adquirido
por los concubinos.

Sin embargo, no siguio el mismo criterio en la causa 3952-97 resuelta
el 21 de mayo de 1998 en la que en el mismo proceso en que se probo la
cohabitacién se ordend la division y particién de un inmueble. En relacion a
los efectos frente a terceros la misma Corte ha afirmado la necesidad de un
proceso previo en el que se declare la existencia del concubinato; asi lo ha
resuelto mediante fallos de 12 de setiembre de 1996, 4 de junio de 1998 y 10

de marzo de 1999. Se ha privilegiado, por necesidad de certeza, la
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2.3.2.9. INSCRIPCION REGISTRAL DE LAS UNIONES DE HECHO
a. LA FINALIDAD DE LA LEY 29560

El 15 de julio de 2010 se publicé la Ley 29560, Ley que amplia la Ley
26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos, para
normar el reconocimiento de las uniones de hecho en via notarial.
La norma nacié como una iniciativa de la Junta de Decanos de los Colegios
de Notarios del Peru, enviada al Legislativo por el Colegio de Notarios del
Callao. Esta norma nacida desde la propia iniciativa del notariado, en
palabras de sus presentadores, busca un ahorro de tiempo y una agilizacion
de trdmites para los miembros de una union de hecho, lo cual es evidente ,
pues permite a los convivientes acceder mediante un tramite notarial simple,
a una escritura publica que para ellos cumpla el rol de partida o acta que
ponga de manifiesto su estado de convivencia, aliviando también la carga
procesal de Poder Judicial, pues antes de publicarse esta ley, la Unica forma
en que se podia reconocer al concubinato era a través de un complejo y
dilatado proceso judicial. Terminando esta parte debemos citar, que al igual
como ha sucedido con otras materias de Derecho de familia, como es el
caso de la separacion convencional, la ampliacion de la competencia notarial
en el tema e reconocimiento de uniones de hecho, es en cierta forma
beneficiosa para aquellos concubinos que concertadamente pretendan
brindar mayor estabilidad a su unién, al brindarles un procedimiento
simplificado que les significara un ahorro de tiempo, de dinero y de
esfuerzos.

La Ley 29560 ha significado un importante aporte del legislador,

teniendo en consideracion que a diferencia del matrimonio, las uniones
estables no poseen una partida o acta que acredite su estado, ni los

convivientes adquieren un nuevo estado civil por el inicio de su vida comun,
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se transfieran o graven bienes sociales como propios 0 que se sorprenda a
terceros, que en desconocimiento de la existencia de la unién de hecho,
celebra actos juridicos con algunos de sus miembros que posteriormente le
podrian significar alguna clase de perjuicio.

Es por lo expuesto, que los fines mediatos de estas normas los

podriamos resumir de la siguiente manera:

1) OTORGAR PUBLICIDAD A LAS UNIONES DE HECHO:
Era importante brindar publicidad a las uniones estables, pues a través
de esta se busca alcanzar la seguridad juridica necesaria, favoreciendo el

trafico juridico patrimonial del cual sean participes las uniones de hecho.

2) LA PROTECCION DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE LOS
MIEMBROS DE UNA UNION ESTABLE:
A través del reconocimiento de la uniéon de hecho y de la publicidad que
le otorga la norma, podra establecerse la calidad social o propia de los
bienes adquiridos durante la convivencia, evitando que se transfieran o
que se graven como propios a bienes sociales y permitiendo a los

convivientes oponer la existencia de la union estable a terceros.

3) LA PROTECCION DE LOS TERCEROS QUE CONTRATEN CON LA
CONVIVENCIA MORE UXORIO: Creando un clima de certeza, de
certidumbre y de confianza a aquellos que contraten con los miembros
de una unién estable, a quienes nos les quedara dudad respecto de la
calidad social o propia de los bienes objeto de contrato y respecto de los
titulares de dichos derechos.

La tendencia jurisprudencial y doctrinaria dominante, condicionan el
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de la existencia de la unién de hecho”, sea que esta haya sido obtenida
en via judicial o desde el afio 2010, en via notarial. Este reconocimiento
previo tiene un fin de cautela, de facilitar a los convivientes el acceso a
sus derechos patrimoniales, toda vez que decretado el reconocimiento
por un juez o por un notario, toda duda respecto a si nos encontramos
frente a un concubinato propio que cumple con todos los requisitos
legales del articulo 326 del Cadigo Civil y que como tal, ha generado una
comunidad de bienes regida por las reglas de la sociedad de gananciales

matrimonial, quedara despejada.

b. TRAMITE NOTARIAL DEL RECONOCIMENTO DE UNION DE HECHO

El articulo de la ley 29560 modifica al articulo 1 de la Ley 26662, Ley de
Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos, agregandose tres
numerales que amplian la competencia notarial en asuntos no contenciosos,
estableciéndose que los interesados pueden recurrir indistintamente ante el
Poder Judicial o ante Notario para tramitar el “Reconocimiento de union de
hecho”69.

El articulo 2 de la Ley 29560 incorpora dos titulos nuevos a la Ley 26662, los
titulos VIII y IX. El titulo VIII es incorporado bajo la denominacion
“Declaracién de Unién de Hecho”, este titulo consta de ocho articulos que se
agregan a Ley 26662, para normar el tramite notarial de reconocimiento e
inscripcion de la union de hecho.

Se agrega el articulo 45 a la Ley 26662, el mismo que manifiesta lo
siguiente: “Procede el reconocimiento de la uniéon de hecho existente entre el
varbn y la mujer que voluntariamente cumplan con los requisitos
establecidos en el articulo 326 del Cédigo Civil’. La norma es clara y o se

presta a una interpretacion extensiva, inicamente puede reconocerse en via
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notarial, a la union de hecho propia, es decir aquella convivencia
heterosexual, singular, monogamica, voluntaria, publica y estable, que haya
durado por lo menos dos afios continuos y cuyos compaferos se encuentren
libres de todo impedimento que permita convertir a la union estable en
matrimonio.

Para normar los requisitos que debe contener la solicitud de reconocimiento
de la union de hecho, Se agrega el articulo 46 a la Ley 26662

estableciéndose que:

“ART. 46: La solicitud debe incluir lo siguiente:
Nombres y firmas de ambos solicitantes.

2. Reconocimiento expreso que conviven no menos de dos (02) afios de
manera continua.

3. Declaracion expresa de los solicitantes que se encuentran libres de
impedimento matrimonial y que ninguno tiene vida en comdn con otro
varén o mujer, segun sea el caso.

4. Certificado domiciliario de los solicitantes.

Certificado negativo de union de hecho tanto del varon como de la mujer,
expedido por el registro personal de la oficina registral donde domicilian
los solicitantes.

6. Declaracion de dos (2) testigos indicando que los solicitantes conviven
(2) aflos continuos o0 mas.

7. Otros documentos que acrediten que la union de hecho tiene por lo

menos dos (2) afios continuos.”’°

Del articulo 46 antes citado, se desprende que este procedimiento
Unicamente puede iniciarse a solicitud de ambos convivientes, no es un
tramite unilateral, ambos tienen que peticionar el reconocimiento de su

convivencia y consecuentemente a ellos, ambos tienen que firmar la
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se exige la firma de abogado, esto ultimo de conformidad con lo normado
por el articulo 14 de la Ley 26662 71. De otra parte, los anexos exigidos a la
solicitud, estan destinados a acreditar la existencia de una union de hecho
propia, asi se exige un reconocimiento expreso(Declaracion Jurada) que
conviven no menos de dos aflos de manera continua (elemento temporal);
se exige una declaracion expresa de que se encuentran libres de
impedimento matrimonial (ausencia de impedimento matrimonial); se exige
gue se presente el certificado domiciliario de los solicitantes, ambos deben
tener la misma direccion domiciliaria, a efecto de acreditarse la existencia de
un hogar en comun donde los solicitantes hacen vida familiar compartiendo
lecho y habitacidn; se exige un certificado negativo de unién de hecho de
ambos convivientes, el cual debe ser expedido por la oficina registral donde
ambos domicilian (a efecto de acreditarse la permanencia y estabilidad de la
unién) y que se presenten otros documentos que permitan acreditar que por
los menos hay dos afios continuos estableciendo una unién de hecho, como
podrian ser las partidas de nacimiento de los hijos nacidos de la unién,
contratos celebrados por los convivientes, fotografias familiares,

constataciones, recibos de pago de servicios, etc.

Se agrega el articulo 47 a la ley 26662, estableciendo que: “El notario
manda a publicar un extracto de la solicitud de conformidad con lo
establecido en el articulo 13”72; el fin de publicar un extracto de la solicitud
es verificar que no exista oposicion de algun tercero a la solicitud de
reconocimiento de la unién de hecho, la publicacién se realiza por una sola
vez en el diario oficial y otro de amplia circulacion del lugar en donde se

realice el tramite.

71 Acrticulo 14 de la Ley 26662.- Intervencion del abogado.- Las solicitudes de inicio del tramite y los escritos
que se presentan deben llevar firma de abogado.
72 Articulo 13 de la Ley 26662.- Publicaciones.- La publicacion de avisos que se refiere la presente ley, se
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Se agrega el articulo 48 a la ley 26662, estableciendo que:
“Transcurridos quince(15) dias utiles desde la publicacion del ultimo aviso,
sin que hubiera formulado oposicion, el notario extiende la escritura publica
con la declaracion del reconocimiento de la uniébn de hecho entre los
convivientes”, Es importante dejar asentando, que en esa aspiracion de
proveer seguridad juridica a los intereses patrimoniales de los concubinos y
a los intereses de terceros que contraten con la convivencia more uxorio
favoreciendo el trafico juridico patrimonial, debe necesariamente constar en
la propia escritura publica o en la solicitud presentada por los convivientes y
que es insertada a dicha escritura, la fecha en que se dio inicio a la
convivencia, asi como la fecha en que este concubinato ha generado efectos
juridicos patrimoniales, esta Ultima no seria otra que el primer dia del afio
tres y cuando corresponda, debera constar la fecha de cese de la
convivencia, esto a efecto de delimitarse la calidad social, copropiedad o

propia, de los bienes adquiridos por los concubinos.

Respecto del tema tratado, en sede registral existen pronunciamientos

discordantes de las Salas del Tribunal Registral, asi:

En la resolucion Nro. 2227 — 2011 —SUNARP- TR-L, se establecié que:
“Dados los efectos juridicos patrimoniales que generan las uniones de hecho
al reunir los requisitos legales, resulta relevante que en el documento
notarial se consigne la fecha de inicio del régimen de la comunidad o
sociedad de bienes, que es la fecha en la cual se cumplen los dos afios de
convivencia como minimo,; lo que resultara de interés no solo para los
bienes que integran el patrimonio social de la sociedad convivencial e

identificar los bienes propios de los convivientes”. (p.1)"3
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En forma opuesta, en la Resolucion Nro. 351-2012-SUNARP-TR-L, se cit
que: “No se requiere que el notario sefiale de manera expresa la fecha de
inicio de la unién de hecho, cuando dicho dato consta en la solicitud
presentada por los convivientes, inserta en la escritura publica, en tanto la
indicada fecha o ha sido objeto de cuestionamiento ni ha sido modificada

mediante la declaracién notarial”.(p.8)

La discordia surgida en el &mbito del Tribunal Registral, fue resuelta a
favor de la segunda postura por el Pleno LXXXV7"®, que establece un
precedente de observancia obligatoria, zanjado el tema al sefalar que : “No
resulta necesario que el notario de manera expresa sefiale la fecha de
iniciacion de la union de hecho, cuando dicho dato consta en la solicitud
presentada por los convivientes, la misma que obra inserta en la escritura
publica”. (Criterio adoptado en las Resoluciones N° 2249-2011-SUNARP-TR-
L del 9/12/2011 y Resolucion N° 351-2012-SUNARP-TR-L del 2/03/2012).7°

De otra parte, La Ley 29560 agrega el articulo 49 a la Ley 26662,
normandose que: “Cumplido el tramite indicado en el articulo 48, el notario
remite partes al registro personal del lugar donde domicilian los solicitantes.
La culminacion del tramite es la inscripcion de la unién de hecho en el
Registro Personal, la inscripcion hara de pleno conocimiento publico a la
convivencia more uxorio, esto de conformidad con la presuncién juris et de

jure establecida en el articulo 2012 del Caodigo Civil 7/, cumpliéndose de esta

74 Resolucion N° 351-2012-SUNARP-TR-L de 02/03/2012. Sede: Lima. Tipo de Registro: Personas
Naturales. Tema: Declaracién notarial de Unién de Hecho

75 Desarrollado mediante sesion extraordinaria no presencial realizada el dia 02 de marzo de 2012. Publicado
en el diario oficial “El Peruano” el 10 de marzo de 2012.
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forma con uno de los objetos de esta norma, que es brindar publicidad a la

union estable.

Se agrega el articulo 50 a la Ley 26662. Para normarse los supuestos
en los que exista oposicidn al reconocimiento de la union de hecho,
sefialandose que “En caso de oposicidn, se procede conforme a los
dispuesto en el articulo 6” ’®. De existir oposicion el notario debe suspender
el procedimiento notarial y remitir los actuados al juez especializado en

asuntos de familia.

Se agrega el articulo 51 a la Ley 26662, para normarse los supuestos
en los que cualquiera de los solicitantes incurre en responsabilidad penal por

proporcionar informacion falsa para sustentar su pedido "

, como podria
darse cuando se falsee el tiempo de inicio o el tiempo de duracion de la
convivencia, la norma senala que : “Si cualquiera de los solicitantes
proporciona informacioén falsa para sustentar su pedido ante el notario
publico, serad pasible de responsabilidad penal conforme a la ley de la

materia”.

Se agrega el articulo 52 a la Ley 26662, para normarse el fin del estado
de convivencia, manifestando que: “Si los convivientes desean dejar

constancia de haber puesto fin a su estado de convivencia, podran hacerlo

78 Articulo 6 de la Ley 26662.- Consentimiento Unanime.- Es requisito indispensable el consentimiento
unanime de los interesados. Si alguno de ellos, en cualquier momento de la tramitacion manifiesta oposicion, el
notario debe suspender inmediatamente su actuacién y remitir lo actuado al juez correspondiente, bajo
responsabilidad.

79 El articulo 428 del Cddigo penal establece el delito de falsedad ideologica, normando que: “El que inserta o
hace insertar, en instrumento publico, declaraciones falsas concernientes a hechos que deban probarse con el
documento, con el objeto de emplearlo como si la declaracmn fuera conforme a la verdad sera reprlmldo SI de
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en la escritura publica en la cual podran liquidar el patrimonio social, para
este caso no se necesita hacer publicaciones.

El reconocimiento del cese de la convivencia se inscribe en el Registro
Personal’

Por el articulo 52, cuando el concubinato propio reconocido ha
fenecido por mutuo acuerdo, los convivientes podran dejar constancia de
haber puesto fin a su convivencia, a través de escritura publica, en la cual
podran liquidar el patrimonio social que se hubiere generado, la norma in
comento ademas permite la inscripcion del cese de la convivencia en el
Registro Personal. Como se aprecia, este articulo Unicamente se ha
circunscrito al supuesto de finalizacién del concubinato por mutuo acuerdo,
lo cual se desprende del propio texto de la norma cuando se hace referencia
a “los convivientes” o cuando emplea frases como: “podran hacerlo en
escritura publica” o “podran liquidar el patrimonio social”, es decir que se
exige la participacion de ambos concubinos, no es posible por lo tanto,
acudir a la via notarial para dejar constancia del fin de la convivencia, por
otros supuestos previstos en el Cadigo Civil, como son la decisién unilateral,
la ausencia o la muerte de uno de los concubinos, siendo en ese sentido el
criterio de la norma demasiado restrictivo, pues debieron habilitarse en sede
notarial otros supuestos para declararse el cese de la convivencia, ademas
del mutuo acuerdo, como son la muerte y la ausencia. Al respecto ha citado
Galvez (2011) que en el caso de la muerte podria formalizarse el cese de la
union de hecho con la presentacion de la partida de defuncion. De igual
manera en el caso de la ausencia estara presentar la Resolucion Judicial
debidamente consentida que contenga la declaracion de ausencia
correspondiente. Agregando que el cese por decision unilateral presenta
dificultades para la tramitacion notarial por la contradiccion que existe en la

ley cuando sefala el término “los convivientes”. Es por ello que creemos que
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suscripcion de la escritura publica por parte de unos de los convivientes
porque esto no lo ha contemplado la ley. Consideramos entonces que los
demas supuestos de cese, distintos del acuerdo mutuo de los convivientes,

presentan dificultad para su tramite en via notarial (p. 41) .

2.3.2.10. OTROS DERECHOS A FAVOR DE LOS CONVIVIENTES

Aunque nada dicen ni la Constitucion ni el Codigo Civil, en la
discusion del Anteproyecto de una nueva Constitucion se discutio (y, al
menos se propuso en el Anteproyecto de Ley de reforma de la Constitucion,
publicado en abril del afio 2002) la conveniencia de conceder derechos
alimentarios y sucesorios a los concubinos. La formula no dejé de causar
revuelo. El jurista Guillermo Lohmann se opuso radicalmente y Juan
Espinoza mostré su posicion favorable. Desde mi punto de vista si existe
derecho a los alimentos. Los derechos sucesorios atafien mas bien a una
definicion de politica juridica. Si la legitima del cényuge se sustenta en el
matrimonio es evidente que los consortes no casados no tendran condicion
de legitimarios. Pero si, en cambio la legitima no regula propiamente ningun
elemento de la institucion matrimonial, sino, a un nivel mas general, el
cumplimiento de una obligacion legal de favorecimiento de los miembros de
la familia que mantenian una relacion de dependencia o de especial vinculo
de afecto con el causante, las cosas cambian. Es una decision pendiente.

La ley tampoco reconoce el derecho a la adopcion por parte de
concubinos. Apenas se limita a sefalar, segun el articulo 382 del Cddigo
Civil peruano que “nadie puede ser adoptado por mas de una persona, a no
ser por los conyuges”. Sin embargo, la ley admite la adopcion por una Unica
persona, inclusive si vive sola. Una notable inconsistencia que se ha

corregido con la Ley 30311.
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También considero conveniente reconocer el derecho a la
indemnizacioén por dafios a favor del conviviente supérstite reformando el
articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Civil que limita la accién
sustentada en el interés moral (no asi el econémico, y ello es ya bastante
para reclamar el resarcimiento por la pérdida de los ingresos del concubino
muerto) al agente (actor) ya su familia, dentro de la cual el Cadigo no incluye

a los convivientes; lo que es en si una solucion absurda.

Para concluir, considero que, siguiendo la misma orientacion, debe
replantearse los fundamentos de instituciones como el patrimonio familiar, la
curatela, la proteccion del honor e intimidad del consorte fallecido, entre
otras, para dar lugar o cabida a los convivientes, siempre que cumplan las
condiciones del articulo 326 del Cédigo Civil. La Constitucién, por lo demas,

no limita estos derechos.

2.3.2.11. LA ADOPCION POR PAREJA CONCUBINARIA. DERECHO
COMPARADO.

En consideracion de lo sefialado anteriormente, en el analisis legal de
la normatividad competente, se tiene que a pesar de estipularse normas que
favorecen o propician las condiciones para el ejercicio de la adopcién en las
uniones de hecho, sin haberse explicitado directamente en las normas
referidas la garantia de ejecucion de tal derecho para los concubinos; a
contraparte se llega a tener que hay normas que imposibilitan o restringen el
ejercicio de la adopcion en las parejas concubinarias; como establece
propiamente el articulo 382 del Cddigo Civil, “nadie puede ser adoptado por
mas de una persona, a no ser por los cényuges”, contiene una norma que se
repite casi en todas las legislaciones extranjeras, pero debido a las
deficiencias y arbitrariedades que contiene viene siendo motivo de
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caso de México, que en su articulo articulo 391 prescribe: “Los conyuges o
concubinos podran adoptar cuando los dos estén conformes en considerar al
adoptado como hijo...”. Por su parte, el Estatuto Brasilero del Nifio, en el
articulo 42 .2 sefala: “La adopcion por conyuges o concubinos podra ser
formalizada, desde que uno de ellos haya alcanzado los veintiin afios de
edad y se haya comprobado la estabilidad de la familia.”. El caso de Espafia,
es relevante por la posicién pro matrimonio qgue mantuvo por mucho tiempo;
asi su Cadigo Civil, en su articulo 175.4, modificado el 11 de noviembre de
1987, prescribe: “Las referencias de esta ley a la capacidad para adoptar
simultdneamente seran también aplicables al hombre y a la mujer
integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacién de
afectividad, analoga a la conyugal.”

Como ya se ha expresado, la adopcion busca dar hogar al que no
tiene y precisamente tal como lo sefala la Constitucion los concubinos
forman un hogar, que si bien se mira, en el Perd, como en paises de cultura
similar, que el concubinato no presenta ninguna barrera legal para salir de él,
es sin embargo, la familia con mas nota de permanencia. El matrimonio no
garantiza la estabilidad o seguridad de la familia, mas aun si la Ley 29227,
llamada ley del “divorcio rapido”, tiene la intensién de terminar cuanto antes
con los matrimonios que lo soliciten, y si a esto se agrega, la separacion de
hecho como causal de divorcio, y dado el caso, cumplido el plazo de
separacion y a solicitud de parte, incluso del conyuge que abandoné o dio
motivo para la separacion se concedera inexorablemente, el divorcio, ya que
se trata de una causal objetiva. Como se ve, el ser casado, ya no es garantia
de matrimonio o pareja estable.

Las disposiciones normativas nacionales que actualmente regulan en
forma tacita la inaplicacion de la adopcion por parte de las Uniones de

Hecho, vulneran el principio del interés superior del nifio, conforme a lo
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carece de padres, como a la vez sobre la Convencién sobre los Derechos
del Nifio que en su articulo 21, dice: "Los Estados Partes que reconocen o
permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés superior del nifio

sea la consideracion primordial”.

2.3.2.12. FUNDAMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LA ADOPCION A
SER EJERCIDA POR PAREJAS CONCUBINARIAS

a. A favor

En cuanto a los fundamentos a favor, a pesar de que no son
fundamentos que directamente contemplen el ejercicio del derecho de
adopcién entre las parejas concubinarias, se debe resaltar aquellos
fundamentos que consideran los criterios propicios para que las uniones de
hecho lleguen a ejercer la adopcién de menores de edad; teniéndose en
cuenta asi lo que el jurista nacional Corral (2005)%! establece entre las
caracteristicas esenciales que presentan las familias concubinas que pueden
garantizar propiamente la adopcién de menores y garantizar su proteccion y

desarrollo, considerandose los siguientes caracteristicas importantes:

1) La Affectio Familiaris

El gran requisito de la familia de hecho es el animo de formar familia,
animo que es denominado por los autores affectio familiaris. Los integrantes
del grupo deben sentirse formando parte de una familia y querer participar

en ella.

2) Despliegue de esfuerzos comunes para conseguir el sustento
Esta exigencia se traducird en que, al igual que en la familia
matrimonial, los miembros activos pondran a disposicion lo obtenido
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mediante su trabajo, en provecho de la sociedad domeéstica, y los pasivos
colaboraran, en la medida de sus posibilidades, desde el interior del hogar;
para asi lograr el sustento de todos y la mantencién y crecimiento econémico

del grupo.

b. En contra

Se tiene una amplia fundamentacion en contra de la aplicacion del
derecho de adopcion por parte de las parejas concubinarias, a razén como
considera el jurista Nacional Peralta (2008), de que las uniones de hecho
generalmente cuando no pueden generar prole piensan que el camino
correcto es el de la adopcidon, sobre el particular, existen posiciones
discrepantes. Una, estima que los integrantes de la uniéon concubinaria
propia estarian facultados para adoptar; otra, sostiene su imposibilidad. La
ley asume este ultimo criterio, pues no existe norma alguna que reconozca el
derecho a la adopcidn por parte de los concubinos.

El articulo 382 del Cddigo Civil sefiala que nadie puede ser adoptado
por mas de una persona, a no ser por los cényuges. Este prejuicio legislativo
es evidente, pues lo que se ha querido evitar, entre otras cosas es que un
hijo consanguineo de padres casados pase a ser adoptado por un varon y
una mujer que conviven sin matrimonio. (p. 149)%

Si bien es verdad que algunos alegan que las uniones de hecho son
comunidades precarias, inestables y efimeras y que, por tal razén, resulta de
mayor seguridad acoger al adoptado en una familia matrimonial, también es
verdad que no siempre estas uniones conyugales pueden llegar a un final
feliz sino también podria fenecer antes de tiempo y afectar al hijo al cual se
dio cabida a través de la adopciéon, por eso creemos en la posibilidad de
hacerse factible este tipo de adopciones.
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2.4. MARCO CONCEPTUAL
ADOPCION: Se refiere al parentesco legal que surge entre el adoptante y el

adoptado a partir de un procedimiento administrativo.

CONCUBINATO: Se refiere a la union de hecho entre un hombre y una

mujer, fuera de la formalidad legal.

SITUACION DE HECHO: Es aquella situacién que no esta reconocida

legalmente o que esta al margen de la misma, sin que sea ilicita o ilegal.

PROCESO ADMINISTRATIVO: Procedimiento que se sigue ante una
instancia del Estado de acuerdo con la Ley General de Procedimientos
Administrativos Generales.

UNION DE HECHO: Se refiere a la unién que se establece en una pareja

sin que exista impedimento de algun tipo.

PARENTESCO LEGAL: Es aquel tipo de parentesco que esta establecido

en la legislacion, y que surte efectos asi como derechos y obligaciones.

2.5. MARCO LEGAL
2.5.1. CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO
De acuerdo al articulo 5 de la Constitucion Politica del Peru se tiene:
‘La union estable de un var6n 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”.(p. 23)
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Tesis publicada

COMENTARIO: Nuestra legislacion ampara la union de hecho propia, la
gue pretende lograr finalidades y desarrollar deberes que se asemejen a un

matrimonio.

2.5.2. CODIGO CIVIL DE 1984

Articulo 326°CC.-Efectos de las uniones de hecho

Segun el Cdbdigo Civil peruano en su Articulo 326°.- Efectos de
uniones de hecho: “La unién de hecho, voluntariamente realizada y
mantenida por un vardén 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 uniéon haya
durado por lo menos dos afios continuos.

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

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

Tratandose de la union de hecho que no retna las condiciones
sefialadas en este articulo, el interesado tiene expedita, en su caso, la
accion de enriquecimiento indebido.”(p. 101)

COMENTARIO: Como se puede observar nuestra ley ha tenido en cuenta la
definicién restringida o unién de hecho propia ya que se exige que en la
unién estable participen personas libres de impedimento matrimonial, asi
mismo sefala para efectos de la formacion de la sociedad de gananciales, la
exigencia de dos afios.
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Articulo 378° CC- Modificado por la Ley 30311. Requisitos para la

adopcion.
“Para la adopcién se requiere:

1) Que el adoptante goce de solvencia moral.

2) Que la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la
mayoridad y la del hijo por adoptar.

3) Que cuando el adoptante sea casado concurra el asentimiento de su
coényuge.

4) Que cuando el adoptante sea conviviente conforme a lo sefialado en
el articulo 326, concurra el asentimiento del otro conviviente.

5) Que el adoptado preste su asentimiento si es mayor de diez afios.

6) Que asientan los padres del adoptado si estuviese bajo su patria
potestad o bajo su curatela.

7) Que se oiga al tutor o al curador del adoptado y al consejo de familia
si el adoptado es incapaz.

8) Que sea aprobado por el juez, con excepciéon de lo dispuesto en las
leyes especiales .

9) Que si el adoptante es extranjero y el adoptado menor de edad, aquél
ratifique personalmente ante el juez su voluntad de adoptar. Se
exceptla de este requisito, si el menor se encuentra en el extranjero
por motivo de salud.”(pp. 115-116)

COMENTARIO: Con la modificacion de este articulo por la Ley 30311, se

permite que familias concubinarias se integren al procedimiento de adopcion.

Articulo 382°CC.-Modificado por la Ley 30311. Prohibicién
Segun Art. 382 del Cdodigo Civil peruano “Nadie puede ser adoptado

por mas de una persona, a no ser por los cényuges o por los convivientes

conforme a lo sefialado en el articulo 326 del presente Cédigo.” (p. 116)

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis 9




COMENTARIO: Esta modificatoria a la Ley va permitir que mas familias se
integren a la adopcion, en consecuencia habra mas opciones para los nifios

y adolescentes.

Articulo  2030°CC.-Inciso incorporado por el Art. 7 de la Ley
30007(17/04/2013) . Actos vy Resoluciones Inscribibles.

“Se inscriben en este Registro:

(....)

10.- Las uniones de hecho inscritas en la via notarial o reconocidas por via
judicial” (p. 401)

COMENTARIO: La incorporacion de este inciso permite que se inscriban en

el Registro Personal las uniones de hecho.

2.5.3. CODIGO DEL NINO Y DEL ADOLESCENTE

Segun el Articulo 115° del Cédigo deL Nifio y Adolescente “La Adopcion es
una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la
vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la relacion
paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza. En
consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja
de pertenecer a su familia consanguinea.” (p. 693)

COMENTARIO: La ley establece una relacion de padre- hijo entre el
adoptante y adoptado; y el adoptado deja de pertenecer a su familia

Bioldgica.

Articulo 117°CNA.- Requisitos.- Para la Adopcién de nifios o de
adolescentes se requiere que hayan sido declarados previamente en estado
de abandono, sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos sefialados en el
articulo 378° del Cédigo Civil. (p. 693)

COMENTARIO: Es necesario la declaracién del Estado de abandono para
gue un nifio y adolescente sea promovido en adopcion.
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Articulo 248°CNA.- Declaracion judicial del Estado de Abandono.- “El
juez especializado podra declarar en estado de abandono a un nifio o
adolescente cuando.

a) Sea exposito

b) Carezca, en forma definitiva, de las personas que conforme a ley tienen
el cuidado personal de su crianza, educacion o, si los hubiera, incumplan
las obligaciones o deberes correspondientes; o carecieran de las
calidades morales o mentales necesarias para asegurar la correcta
formacion;

c) Sea objeto de maltratos por quienes estan obligados a protegerlos o
permitir que otros lo hicieran;

d) Sea entregado por sus padres a un establecimiento de asistencia social
publico o privado y lo hubieran desatendi6 injustificadamente por seis
meses continuos o cuando la duracion sumada exceda de este plazo.

e) Sea dejado en instituciones hospitalarias u otras similares con el evidente
propésito de abandonarlo;

f) Haya sido entregado por sus padres o responsables a instituciones
publicas o privadas, para ser promovido en adopcion;

g) Sea explotado en cualquier forma o utilizado en actividades contrarias a
ley o a las buenas costumbres por sus padres o responsables, cuando
tales actividades sean ejecutadas en su presencia.

h) Sea entregado por sus padres o responsables a otra persona mediante
remuneracion o sin ella con el proposito de ser obligado a realizar
trabajos no acordes con su edad; y

i) Se encuentre el total desamparo.

La falta o carencia de recursos materiales en ningin caso da lugar a la

declaracion del estado de abandono.” (p.713)

COMENTARIO: Es necesario precisar que las limitaciones que padecen
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2.5.4. LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE ADOPCION DE
MENORES DE EDAD DECLARADOS JUDICIALMENTE EN ABANDONO-
LEY N°26981.-

Articulo 2°.-El adoptante.- Adoptantes son los cényuges, los convivientes
conforme a lo sefialado en el articulo 326 del Cdédigo Civil, o la persona
natural, mayores de edad, que expresen de manera formal, indubitable y por
escrito su deseo de adoptar un menor de edad declarado en abandono
judicial, dirigido a la Oficina de Adopciones sefialados en el articulo anterior.
COMENTARIO: La Ley 30311 modifico el articulo 2 de la Ley 26981 y

actualmente los adoptantes son también los convivientes.

Articulo 5°.-Inicio del proceso.- El proceso de adopcién se inicia con la
solicitud de la persona natural. Cdényuges, convivientes conforme a lo
sefialado en el articulo 326 del cddigo civil, dirigida a la Oficina de
Adopciones, que la evaluara y dictaminaré dentro de los quince dias hébiles
siguientes.la evaluacién comprende los aspectos psicolégico, moral, social y
legal de los adoptantes.

COMENTARIO: La Ley 30311 modifico el articulo 5 de la Ley 26981 vy el
proceso de adopcién actualmente se puede iniciar con la solicitud también

de los convivientes.

2.5.5. REGLAMENTO DEL SERVICIO DE INVESTIGACION TUTELAR- DS
005-2016-MIMP.-

Articulo 6°. Inciso “C”-Procedimiento de Investigacion Tutelar.- Es el
procedimiento de caracter mixto (administrativo y judicial) a través del cual
se realizan las diligencias necesarias que permitan restituir el ejercicio de los
derechos de una nifia, nifio o adolescente en presunto estado de abandono,
priorizando el de vivir con su familia y disponiendo las medidas de proteccion

provisionales necesarias para su desarrollo integral. De corresponder el
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juzgado de familia o mixto, se pronuncia por la declaracion del estado de
abandono.

COMENTARIO: En el procedimiento de investigacion tutelar se realizan
diligencias que permiten restituir el ejercicio de derechos de un nifio en

presunto estado de abandono.

Articulo 8°- Instancia administrativa del servicio de investigacion
Tutelar.- La Unidad de Investigacion Tutelar es la instancia administrativa
gue actua para la proteccién inmediata de las nifias, nifios y adolescentes
en presunto estado de abandono y dirige el procedimiento de investigacion
tutelar asi como actta en la prevencién del abandono.

COMENTARIO: La Unidad de Investigacion Tutelar, instancia administrativa
gue actla en casos que los nifios se encuentren en presunto estado de

abandono.

2.5.6. LA CONVENCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL
NINO.

Articulo 3.1.-Interés Superior del Nifio.-

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las Instituciones
Publicas o privadas de bienestar social, los Tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que

se atendera sera el Interés Superior del nifio.

COMENTARIO: El derecho del menor prevalece frente a otros derechos
2.5.7. LEGISLACION COMPARADA.

El estudio comparativo a realizarse con la legislacion de Colombia y Perq, la

realizaremos remarcando que por la importancia del tema tomaremos

comparativamente la adopcion es ese pais, bajo el siguiente esquema:
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1. Irrevocabilidad de la Adopcion.- respecto a la irrevocabilidad de la

adopcion la legislacion vecina coincide con la Peruana.

El Cédigo de la Infancia y Adolescencia de Colombia® sefiala en su articulo
61° “que la adopcion es, principalmente y por excelencia, una medida de
proteccion a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se
establece de manera irrevocable, la relacion paterno-filial entre personas que

no la tienen por naturaleza”.(p.45)

El Cédigo de los nifios y adolescentes del Per(i®* sefiala en su articulo 115°
‘la adopciéon es una medida de proteccién al nifio y al adolescente por la
cual, bajo la vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la
relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza. En
consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja

de pertenecer a su familia consanguinea.” (p. 693)

2.-Etapas de la adopcién.- Respecto a las etapas de la adopcion con la

legislaciéon vecina existe algunas diferencias.

El Cédigo de la Infancia y Adolescencia de Colombia en su Art. 63° de la Ley

1098 de 2006 Sefala “Sélo podran adoptarse los menores de 18 afos
declarados en situacion de adoptabilidad, o aquellos cuya adopcién haya
sido consentida previamente por sus padres.” (p. 46) Y en los Lineamientos
Técnicos del Instituto colombiano de Bienestar Familiar, Resolucion 2551 de
fecha 29/3/2016 se sefala ” Tramite administrativo de la adopcion, proceso
mediante el cual se adelantan ante el ICBF o ante las instituciones
autorizadas para desarrollar el programa de adopcion, las gestiones

necesarias para iniciar el tramite de adopcion”.

83 Ley 1098 del 8 de noviembre del 2006
84 Ley 27337 del 7 de agosto del 2000
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COMENTARIO: El Defensor de Familia es un actor importante dentro del
proceso administrativo de adopcion, ya que es €l quién autoriza la adopcion.
Siendo que hay que mencionar que el proceso que puede llevar a la
adopcién de un menor comienza con una etapa administrativa que busca el
restablecimiento de sus derechos. El defensor de familia, junto con un
equipo interdisciplinario, toma medidas provisionales para su proteccion,
estudia detenidamente su problematica y, si encuentra que no puede tener
una vida digna junto a su familia biol6gica, declara su adoptabilidad

mediante Resolucion.

El Cddigo de la Infancia y Adolescencia de Colombia en su Art. 124° sefala

“Es competente para conocer el proceso de adopcién en primera Instancia el
juez de Familia del domicilio de la persona o entidad a cuyo cargo se
encuentre el nifio, nifla o adolescente. La demanda solo podra ser formulada
por los interesados en ser declarados adoptantes mediante apoderado”.(p.
70)

COMENTARIO: Siendo que después de la etapa administrativa, se procede
con una etapa judicial que es aquella en la que un juez decreta la adopcién a
través de la Sentencia Judicial en los Juzgados de Familia, y debidamente

ejecutoriada establece la relacion paterno filial.

El Cédigo de los nifios y adolescentes del Peru (Ley 27337 del 7 de agosto

del 2000) sefiala en el articulo 248 “ El juez especializado podra declarar en
estado de abandono a un nifio o adolescente..(..)”. Articulo 127° “la adopcion
de niflos o de adolescentes solo procedera una vez declarado el estado de
abandono, salvo los casos previstos en el articulo 128° (excepciones) del
presente codigo”. Y el articulo 245° sefiala "EI MIMDES (hoy MIMP), al
tomar conocimiento, mediante informe policial o denuncia de parte, que un

nifo o adolescente se encuentran en algunas de las causales de abandono,

101



abrird investigacion tutelar, con conocimiento del Fiscal de Familia y
dispondra en forma provisional las medidas de proteccion pertinentes”.

COMENTARIO: Al respecto hay que mencionar que en el Peru la
declaracion del Estado de abandono es mediante Resolucion judicial.Seria
ventajoso tal como lo propongo en la presente Tesis que en determinados
casos como: (1) Que los mismos padres han sido los que han venido a dejar
a sus nifios para que sean promovidos en adopcioén. (2) Casos que los nifios
no tengan referentes familiares sean netamente NN; lo realice la sede
administrativa, de esa manera habria més celeridad y los nifios no pasarian

mucho tiempo institucionalizados.

De otro lado, la investigacion de los antecedentes del menor para saber
si el nifio o adolescente “puede regresar a su hogar o si existe algun familiar
gue lo reclame, la realiza la Direccién de Investigacion Tutelar en Lima”
(Aguilar, 2014)8 pero en el interior del Pais, la situacion es otra y el proceso
de investigacion tutelar lo sigue el poder judicial, a través de sus jueces de
familia. Siendo que la investigacion tutelar es ventajoso que lo realice la

direccién de investigacion tutelar a nivel Nacional para lograr celeridad.

La Ley 26981, Ley de procedimiento administrativo de adopcién de menores
de edad declarados judicialmente en abandono (1/10/1998) en el articulo 5°
sefiala “el proceso de adopcion se inicia con la solicitud de la persona
natural o cényuges interesados dirigida a la Oficina de Adopciones que la
evaluara y dictaminara dentro de los quince dias habiles siguientes. La
evaluacion comprende los aspectos psicologico, moral, social y legal de los

adoptantes”.

85 Sausa (2014). Diario Pert 21. Trabas para adoptar: cerca de 15 mil nifios peruanos
esperan por un hogar. Opinion de Eda Aguilar
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COMENTARIO: Siendo que en el Pera la segunda etapa es administrativa y
se da en la Direccion General de Adopciones que tramita la adopcion de un

nifo, nifia o adolescente declarado judicialmente en abandono.

2.6. HIPOTESIS
2.6.1. HIPOTESIS
a. HIPOTESIS GENERAL
Si se superan las limitaciones que se presentan en el Reconocimiento
del Derecho de Adopcion de Nifios y Adolescentes en Estado de
Abandono entonces se podra favorecer la solicitud de las Parejas
Concubinarias en el marco de la Ley N° 30311 en los Distritos de
Lima Norte durante el periodo 2012-2016.

b. HIPOTESIS ESPECIFICAS
Si se supera la DILACION JUDICIAL PARA DECLARAR EL ESTADO
DE ABANDONO entonces se podra favorecer la solicitud de Adopcion
de Niflos y Adolescentes en Estado de Abandono a favor de las

Parejas Concubinarias.

Si se superan las LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS en las
DIRECCIONES DE INVESTIGACION TUTELAR entonces incidira
favorablemente en la en la solicitud de Adopcion de Nifios vy
Adolescentes en Estado de Abandono a favor de las Parejas

Concubinarias.

2.6.2. VARIABLES E INDICADORES

VARIABLE INDEPENDIENTE : LIMITACIONES EN LA ADOPCION
DIMENSIONES
- DILACION JUDICIAL
- LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS
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INDICADORES DE DILACION JUDICIAL
-FAVORECE/DESFAVORECE

INDICADORES DE LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS
-INCIDE/ NO INCIDE

VARIABLE DEPENDIENTE : CONCUBINATO
INDICADORES:
- CONVIVENCIA

- AUSENCIA DE LAZO CONYUGAL

VARIABLE INTERVINIENTE: ESTADO DE ABANDONO
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CAPITULO Il
METODO

3.1. TIPO DE INVESTIGACION
El tipo de investigacion es DEDUCTIVO ANALITICO, toda vez que el

mismo ha contribuido al examen y conocimiento de la realidad, el mismo

3.2.

gue ha sido estudiado en todos sus elementos para llegar a establecer

posteriormente un conocimiento valido.

DISENO Y METODO DE LA INVESTIGACION

3.2.1.

3.2.2.

DISENO DE LA INVESTIGACION

El disefio de la investigacion es NO EXPERIMENTAL. El disefio
No Experimental es una investigacion donde no se hace variar
intencionalmente las variables independientes. Como sefala
KERLINGER (1979) “La investigacion no experimental o Ex Post
Facto es cualquier investigacion en la que resulta imposible manipular
variables o asignar aleatoriamente a los sujetos o a las condiciones”
(p.116). La investigacion No Experimental es también conocida como
investigacion Ex Post Facto, término que proviene del latin y significa

después de ocurridos los hechos.

METODO

Se ha utilizado el método descriptivo-explicativo por cuanto se
ha descrito cada una de las variables planteadas, sefalando la
influencia que ejerce la legislacion actual en cuanto a los derechos
gue tienen las parejas concubinarias para adoptar, en el marco de la
novisima legislacién representada por la Ley N° 30311. Y es
explicativo porque busca encontrar las razones que ocasionan el

problema de investigacion.
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3.3.

3.4.

ESTRATEGIA DE LA PRUEBA DE HIPOTESIS
Se utilizo el disefio No experimental, es decir observar fenédmenos tal
y como se dan en su contexto natural, para después analizarlos.
También se aplico 1 encuesta para toda la poblacion de estudio
conformada por 71 magistrados y también 1 entrevista, para obtener

informacion sobre la dilacion judicial para declarar el estado de abandono.

VARIABLES

Las variables son segun PARDINAS (1982) “propiedades,
caracteristicas o atributos del objeto de investigacion y hacia donde se
dirigen las acciones del investigador para su explicacion o prediccién. Cada
propiedad, constituye una variable, es decir, un término que se establece
para mejor comprension y se sustituye por diferentes valores numeéricos
(p.132).
Segun TORRES BARDALES (2002) “Variable independiente no depende
de otra, porque su valor es obtenido por si misma, sin la interferencia de
agentes enddgenos o exdégenos.(p.152)
Variable dependiente es el elemento determinado, condicionado y explicado
por otro; por su naturaleza, siempre esta articulado al y en funcién del
elemento condicionante.
Variable interviniente o intercurrente, son las variables que pueden estar
presente entre la variable independiente y la dependiente, alterando la
relacion entre ellas por la aparicion de otro elemento, pero solo en forma
indirecta.
V. independiente: Limitaciones en la Adopcion (X)
V. Dependiente : Concubinato (Y)

V. interviniente : Estado de abandono (2)
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3.5. POBLACION
JUECES:
En cuanto a los magistrados, POBLACION DE JUECES CIVILES, tenemos
una poblacién de 104 jueces en el Distrito Judicial de Lima-Norte.
3.6. MUESTRA.
MUESTRA DE LOS JUECES:
En cuanto a los magistrados, POBLACION DE JUECES CIVILES, tenemos
una poblacion de 104 jueces en el Distrito Judicial de Lima-Norte. La
muestra es de 71 magistrados.
La muestra se obtendra aplicando la siguiente formula:

n
n =
1 +n" /N
N = tamafo de la poblacién
n” = tamano de la muestra sin ajustar
n = tamafo de la muestra ajustada
Donde:
S2 varianza de la muestra
n” =
V2 varianza de la poblacion
n” = tamafo provisional de la muestra .

S2 = varianza de la muestra la cual se puede determinar en
términos de probabilidad y se obtiene p (1-p)

Donde :
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p = probabilidad de ocurrencia determinada en 0.9 de
acuerdo con la sugerencia de Sampieri, que
quiere decir el 90% que cada caso tiene la
probabilidad de ser elegido.

V2

Varianza de la poblacion . Su definicion (Se)? el

cuadrado del error estandar

Se determind un error estandar del 0.02, lo que da un nivel de
confiabilidad del 98%.

En el presente caso tenemos una poblacion de 104 jueces. El
tamafio de la muestra con un error estandar del 0.02 seria 71
magistrados.

Tenemos:
S2=p(1-p) =0.9(1-0.9)=0.9(0.1) = 0.09
V2 = (error estandar)? = (0.02)2 = 0.0004

Donde tenemos que :

SZ
n” =
ve
Sz 0.09
"= = =225
V2 0.0004
N’ = 225

Y ajustando tenemos que:

225 225 225

1+ 225/ 104 1 + 2.1634615 3.1634615
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= 71.1246209

= 71 magistrados

MUESTRA: 71 Magistrados

3.7. TECNICAS DE LA INVESTIGACION

3.7.1. TECNICAS E INSTRUMENTOS Y/O FUENTES DE RECOLECCION

DE

3.7.2.

DATOS

a) Técnicas: Se utilizara:

-Encuesta: Se aplicara a los magistrados.

-Entrevista: Se desea profundizar en el tema, segun la respuesta
original del consultado, que nos permitié indagar sobre el tema de
investigacion.

-Analisis documental: Libros Trabajos de investigacion.
-Observacion cientifica: Se aplicd a partir de la observacion de la
informacion obtenida asi como también la revisiébn de los datos y
estadisticas obtenidos.

b) Instrumentos: Se utilizara un cuestionario y guia de entrevista

VALIDACION DE LOS INSTRUMENTOS POR JUICIO DE

EXPERTOS

Luego de disefiados los instrumentos, fueron sometidos a un

estudio técnico para la identificacion de su validez. Segun
HERNANDEZ,FERNANDEZ Y BAPTISTA (1998) “La validez en
términos generales, se refiere al grado en que un instrumento
realmente mide la variable que quiere medir’ (p.243). Siendo que la
validez de los instrumentos, fue obtenida mediante un proceso de
validacion de contenido, el cual consistio en la evaluacion por parte de

jueces (civiles) de la Corte Superior de Justicia de Lima, quienes
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revisaron la pertinencia de los items con las variables, dimensiones e

indicadores establecidos.

3.7.3. TECNICAS DE PROCESAMIENTO DE LOS DATOS

- SELECCION, TABULACION Y REPRESENTACION DE DATOS:
Los datos fueron seleccionados de acuerdo con el tipo de poblacion y
siguiendo la férmula de la muestra. El tipo de procesamiento de datos
empleado fue el proceso manual que involucro el uso de los recursos
humanos, tales como realizar calculos mentales, registrar datos con
lapiz y papel, ordenar y clasificar manualmente.
La informacion obtenida paso6 a ser tabulada de manera manual de
acuerdo con las opciones planteadas.
Los datos obtenidos fueron expresados de manera numérica en
gréaficos, donde se expreso ademas el porcentaje respectivo.

- PRUEBA DE HIPOTESIS:
Las Hipotesis se validé a partir de la contrastacion con los datos
obtenidos.

3.7.4. TECNICAS DE ANALISIS E INTERPRETACION DE LA
INFORMACION

El tipo de analisis de los datos que se llevara a cabo: es el
cualitativo.
Las técnicas de recoleccion de informacion fueron la encuesta,
analisis documental, la observacion cientifica y la entrevista. Y el tipo
de instrumento que se realizo durante el proceso de investigacion fue
el cuestionario y la guia de entrevista. El cuestionario utilizo un
formulario impreso destinado a obtener respuestas sobre el problema
en estudio y que el consultado lo llenara por si mismo. Siendo que el

cuestionario se aplico a 71 magistrados civiles, estando presente la
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investigadora. La guia de entrevista que indica los temas y su
secuencia. Cada pregunta sera relevante tanto desde la dimension
tematica que se refiere a que la pregunta es importante en relacion
con el tema que se esta investigando y la dimension dindmica que se
refiere a la relacion interpersonal durante la entrevista.

El proceso de andlisis no quedo relegado al terminar de recoger
la informacién sino que se realizé a lo largo de todo el proceso,
incluso a partir de los primeros contactos con los informantes.

Los métodos de recoleccion de datos fueron: la encuesta, este
método consiste en obtener informacion de los sujetos de estudio,
proporcionada por ellos mismos, sobre opiniones, actitudes o
sugerencias. Y la entrevista que es la comunicacion establecida entre
el investigador y el sujeto estudiado con el fin de obtener respuestas
verbales a las interrogantes planteadas sobre el problema propuesto.
Técnica de procesamiento, analisis e interpretacién de informacion.

Informacién cualitativa. Transcripcion de las preguntas y
respuestas, revision de la validez y confiabilidad de la informacion y

analisis e interpretacién de los datos.

3.7.5. OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES

El disponer de un buen sistema de variables es importante en
el proceso de investigacion ya que facilita todo un disefio, desarrollo y
posterior analisis estadistico de los resultados. Asi mismo,
BAVARESCO (1996), se refiere a las variables como: “Las diferentes
condiciones, cualidades caracteristicas o modalidades que asumen
los objetos en estudio desde el inicio de la investigacion. Constituyen
la imagen inicial del concepto dado dentro del marco” (p. 76).
A tal efecto, se establecen la siguiente variables e indicadores que se
conceptualizan méas adelante. Otro elemento que se definira en esta

investigacion fueron los indicadores, que como sefiala ALTUVE
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(1.990) “son una definicion que asigna significado a una construccion

conceptual de la variable, al especificar actividades u operaciones

necesarias para medirlas” (p. 1).

VARIABLE CONCEPTO DIMENSIONES INDICADORES ITEMS
INDEPENDIENTE|Son las limitaciones que se presentan Cuestionario
en la adopcion que al ser una institu -  |Dilacidn judicial Favorece (P1-4)
Limitaciones  |cion juridica permite crear median - Desfavorece Entrevista
de la te sentencia un vinculo de filiacion vo- (P-1)
lAdopcion luntario entre personas que no lo tie-
nen por naturaleza. Estas limitaciones |Limitaciones Incide Cuestionario
son dilaciones judiciales y limitacio -  |Administrativas No incide (P-5)
nes administrativas
DEPENDIENTE |Concubinato es la union libre y dura-
dera entre un hombre y una mujer que Convivencia Ficha Bibliog.
Concubinato |viven y cohabitan como si estuvieran lAusencia del lazo |Ficha Bibliog.
casados y que puede o no producir conyugal
efectos legales.
INTERVINIENTE [Estado de abandono es la situacion
Estado de vulnerable en la que se encuentran
| Abandono nifios, nifias y adolescentes lo que
exige una especial atencion.

112



OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1
OPERACIONALIZACION%20DE%20VARIABLE.xlsx#Hoja1!A1

4.1.

CAPITULO IV
PRESENTACION DE RESULTADOS

CONTRASTACION DE HIPOTESIS
LA PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA:

Si se supera la DILACION JUDICIAL PARA DECLARAR EL ESTADO DE
ABANDONO entonces se podra favorecer la solicitud de Adopcion de Nifios
en Estado de Abandono a favor de las Parejas Concubinarias.

SE VALIDA:

De conformidad con el Gréafico N° 01:

¢DE ACUERDO CON LA PRACTICA JUDICIAL, QUE LIMITACIONES
MAS FRECUENTES SON LAS QUE SE PRESENTAN EN EL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE ADOPCION DE NINOS EN
ESTADO DE ABANDONQO?

® DILACION JUDICIAL

Y el Grafico N° 04:

{CONSIDERA UD. QUE LA DILACION JUDICIAL PARA DECLARAR
EL ESTADO DE ABANDONO DESFAVORECE LA ATENCION A LA
SOLICITUD DE ADOPCION DE NINOS EN ESTADO DE ABANDONO
A FAVOR DE LAS PAREJAS CONCUBINARIAS ?

B FAVORECE
m DESFAVORECE
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PPor cuanto de ambos cuadros se desprende que la DILACION JUDICIAL
es el principal problema que desfavorece la atencion a la solicitud de
adopcion de nifios en Estado de Abandono a favor de las parejas
concubinarias. De dichas estadisticas se desprende que es la principal
limitante a superar.

También contribuye a validar esta hipétesis lo sefialado por Eda Aguilar
(2014) “quien indica que cada mes en las 23 cortes de justicia del pais
declaran en estado de abandonosolo a 8 o 10 nifios™® lo cual es
desproporcional ya que el nimero de solicitantes de adopcién es mayor al
de nifios, nifias y adolescentes en condicién de ser adoptados; y ahora con
la Ley 30311 dicho espectro aumentara con la concurrencia de parejas
concubinarias habilitadas legalmente para adoptar. Y también se valida esta
hip6tesis lo sefialado por la entrevistada la Licenciada Soledad Alvarado de
la direccibn General de Adopciones que sefala que mensualmente se

declaran en abandono sélo a 8 o 10 nifios.

LA SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA:

Si se superan las LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS en las
DIRECCIONES DE INVESTIGACION TUTELAR entonces incidira
favorablemente en la en la solicitud de Adopcién de Nifios en Estado de

Abandono a favor de las Parejas Concubinarias.

SE VALIDA:
De conformidad con el Grafico N° 05

86 Sausa (2014). Diario Per0 21. Trabas para adoptar: cerca de 15 mil nifios peruanos
esperan por un hogar. Opinion de Eda Aguilar.
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¢CONSIDERA UD. QUE LAS LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS EN
LAS DIRECCIONES DE INVESTIGACION TUTELAR INCIDE
SIGNIFICATIVAMENTE EN LA SOLICITUD DE ADOPCION DE NINOS EN
ESTADO DE ABANDONO A FAVOR DE LAS PAREJAS
CONCUBINARIAS?

m INCIDE
SIGNIFICATIVAMENTE

m NO INCIDE
SIGNIFICATIVAMENTE

Por cuanto de dicho Grafico de desprende que las Limitaciones
Administrativas en las investigaciones previas en la Direccion de
Investigacion Tutelar es significativa, por lo que se hace necesario
superarlas a efectos de favorecer la solicitud de adopcién de nifios en estado

de abandono a favor de las parejas concubinarias.

También contribuye a validar esta hipotesis lo sefialado por la especialista
en Derecho de Familia Milagros Garcia Mattos, quien refiere que la
investigaciobn previa administrativa tiene muchas trabas, ademas de
prolongarse en el tiempo, por cuanto la Direccion de Investigacién Tutelar
tiene pocas oficinas a nivel Nacional. En consecuencia se hace necesario
superar dichas dificultades a partir de la unificacion en la via administrativa,
tanto de la investigacibn previa como la declaracion del Estado de

Abandono. 87

87 Perl 21. Trabas para adoptar: cerca de 15 mil nifios peruanos esperan por un hogar. 2014
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4.2. ANALISIS E INTERPRETACION

TABLA N° 01

¢ DE ACUERDO CON LA PRACTICA JUDICIAL, QUE LIMITACIONES MAS
FRECUENTES QUE SE PRESENTAN EN EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO DE ADOPCION DE NINOS Y ADOLESCENTES EN ESTADO DE

ABANDONOQO?
RESPUESTAS N©° %
DILACION JUDICIAL 50 70
LIMITACION
ADMINISTRATIVA 21 30
TOTAL 71 100

GRAFICO N° 01

¢DE ACUERDO CON LA PRACTICA JUDICIAL, QUE LIMITACIONES
MAS FRECUENTES SON LAS QUE SE PRESENTAN EN EL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE ADOPCION DE NINOS EN
ESTADO DE ABANDONQO?

= DILACION JUDICIAL

= LIMITACION
ADMINISTRATIVA

INTERPRETACION:La mayoria de los encuestados (70%) sefiala que de acuerdo
con la practica judicial, las limitaciones mas frecuentes que se presentan en el
reconocimiento del derecho de adopcidén en nifios y Adolescentes en Estado de
Abandono son las DILACIONES JUDICIALES. Un 30% sefiala que son las
LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS.
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TABLA N° 02

¢DE ACUERDO CON LA PRACTICA JUDICIAL, CUANTO CREE UD QUE LE
CUESTA DIARIAMENTE AL ESTADO MANTENER UN NINO Y
ADOLESCENTE INSTITUCIONALIZADO YA SEA POR DILACION JUDICIAL O
LIMITACION ADMINISTRATIVA?

RESPUESTAS N° %

MENOSDE S/50.00 49 69

NUEVOS SOLES

MAS DE S/ 50.00 NUEVOS 15 21

SOLES

NO SABE 7 10

TOTAL 71 100

GRAFICO N° 02

¢DE ACUERDO CON LA PRACTICA JUDICIAL, CUANTO CREE UD QUE
LE CUESTA DIARIAMENTE AL ESTADO MANTENER UN NINOY
ADOLESCENTE INSTITUCIONALIZADO YA SEA POR DILACION
JUDICIAL O LIMITACION ADMINISTRATIVA?

® MENOS DE S/ 50
® MAS DE S/ 50
NO SABE

INTERPRETACION:La mayoria de los encuestados (69%) sefiala que de acuerdo
con la practica judicial, le cuesta diariamente al Estado mantener institucionalizado
a los niflos y adolescentes ya sea por dilacion judicial o limitacion administrativa
menos de S/ 50.00 nuevos soles. Un 21% sefiala mas de S/ 50.00 nuevos
soles.Los que no saben lo conforman un 10% .
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¢ CONSIDERA UD. FAVORABLE QUE A LAS PAREJAS CONCUBINARIAS SE
LES RECONOZCA EL DERECHO DE ADOPCION EN EL MARCO DE LA LEY
N° 30311 EN LOS DISTRITOS DE LIMA NORTE DURANTE EL PERIODO 2012-

TABLA N° 03

20167
RESPUESTAS N©° %
FAVORABLE 62 87
DESFAVORABLE 09 13
TOTAL 71 100

GRAFICO N° 03

¢CONSIDERA UD. FAVORABLE QUE A LAS PAREJAS

CONCUBINARIAS SE LES RECONOZCA EL DERECHO DE ADOPCION
EN EL MARCO DE LA LEY N° 30311 EN LOS DISTRITOS DE LIMA

NORTE DURANTE EL PERIODO 2012-2016?

B FAVORABLE

m DESFAVORABLE

INTERPRETACION:La mayoria de los encuestados (87%) considera FAVORABLE
gue a las parejas concubinarias se les reconozca el derecho de adopcion en el
marco de la Ley N° 30311. El 13% considera a la norma DESFAVORABLE.
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TABLA N° 04

¢ CONSIDERA UD. QUE LA DILACION JUDICIAL PARA DECLARAR EL
ESTADO DE ABANDONO DESFAVORECE LA ATENCION A LA SOLICITUD
DE ADOPCION DE NINOS Y ADOLESCENTES EN ESTADO DE ABANDONO A
FAVOR DE LAS PAREJAS CONCUBINARIAS?

RESPUESTAS Ne %
FAVORECE 18 25
DESFAVORECE
53 75
TOTAL 71 100
GRAFICO N°

¢CONSIDERA UD. QUE LA DILACION JUDICIAL PARA DECLARAR EL
ESTADO DE ABANDONO DESFAVORECE LA ATENCION A LA
SOLICITUD DE ADOPCION DE NINOS EN ESTADO DE ABANDONO A
FAVOR DE LAS PAREJAS CONCUBINARIAS ?

m FAVORECE

m DESFAVORECE

04

INTERPRETACION:La mayoria de los encuestados (75%) considera que la
dilacion judicial para declarar el Estado de Abandono desfavorece la atencion a la
solicitud de adopcion de nifios y Adolescentes en Estado de Abandono a favor de
las Parejas Concubinarias. Un 25% sefala lo contrario.
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TABLA N° 05

¢ CONSIDERA UD. QUE LAS LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS EN LAS
DIRECCIONES DE INVESTIGACION TUTELAR INCIDE SIGNIFICATIVAMENTE
EN LA EN LA SOLICITUD DE ADOPCION DE NINOS Y ADOLESCENTES EN

ESTADO DE ABANDONO A FAVOR DE LAS PAREJAS CONCUBINARIAS?

RESPUESTAS N©° %
INCIDE

SIGNIFICATIVAMENTE 65 92
NO INCIDE

SIGNIFICTIVAMENTE 06 08

GRAFICO N° 05

¢CONSIDERA UD. QUE LAS LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS EN
LAS DIRECCIONES DE INVESTIGACION TUTELAR INCIDE
SIGNIFICATIVAMENTE EN LA SOLICITUD DE ADOPCION DE NINOS
EN ESTADO DE ABANDONO A FAVOR DE LAS PAREJAS
CONCUBINARIAS?

m INCIDE
SIGNIFICATIVAMENTE

m NO INCIDE
SIGNIFICATIVAMENTE

INTERPRETACION: La mayoria de los encuestados (92%) considera que las
limitaciones administrativas en las Direcciones de Investigacion Tutelar si incide
significativamente en la solicitud de adopcién de nifios y Adolescentes en estado de
abandono a favor de las parejas concubinarias; un 8% sefiala que no incide.
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TABLA N° 06

¢, COMO CALIFICA UD LOS MECANISMOS CONTENIDOS EN LA LEY 30311,
NORMA QUE PERMITE LA ADOPCION DE MENORES DE EDAD
DECLARADOS JUDICIALMENTE EN ABANDONO POR PARTE DE LAS
PAREJAS QUE CONFORMAN UNA UNION DE HECHO?

RESPUESTAS N° %
POSITIVOS

58 82
NEGATIVOS

13 18
TOTAL 71 100

GRAFICO N° 06

¢COMO CALIFICA UD. LOS MECANISMOS CONTENIDOS EN LA LEY
30311, NORMA QUE PERMITE LA ADOPCION DE MENORES DE
EDAD DECLARADOS JUDICIALMENTE EN ABANDONO POR PARTE
DE LAS PAREJAS QUE CONFORMAN UNA UNION DE HECHO?

| POSITIVA
B NEGATIVA

INTERPRETACION: La mayoria de los encuestados (82%) considera positivos
los mecanismos contenidos en la Ley 30311, norma que permite la adopcién de
menores de edad declarados judicialmente en abandono por parte de las parejas
que conforman una unién de hecho; un 18% considera negativos tales
mecanismos.
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CAPITULO V:
DISCUSION

5.1. DISCUSION

Los resultados estadisticos evidencian que tanto las DILACIONES
JUDICIALES como las LIMITANTES ADMINISTRATIVAS que se presentan
en los procesos de adopcion constituyen los problemas deberan superarse,
sobre todo ahora, por parte de las parejas concubinarias que se acojan a la
Ley N° 30311.

Ambas hipétesis se validan y expresan que la problematica de la adopcién en
las instancias administrativas y judiciales son trabas que se haran manifiestas
para las parejas concubinarias que deseen adoptar en el marco de la Ley N°
30311, al igual que las parejas matrimoniales que estan habilitadas y cuya
solicitud esta sujeta a la superacién de los dos problemas mencionados.

Lo que se puede observar en este caso es que existen dilaciones judiciales y
administrativas propios de nuestro sistema judicial y de las entidades publicas
responsables. Corresponde entonces a cada instancia, en el marco de su
legislacion y competencia superar la problematica identificada tomando en
cuenta el interés superior del nifio, nifia y adolescente, asi como también
garantizar que el menor sera adoptado por la pareja mas conveniente (ahora
incluye a las concubinarias), a partir del estricto control de requisitos como
gue sean peruanos o extranjeros residentes en el Perd o en paises que han
suscrito con el Pert un tratado o Convenio Bilateral o Multilateral, que sean
concubinos sin los impedimentos establecidos en el Cédigo Civil y en la Ley
30311; gozar de buena salud mental, no tener antecedentes penales ni
judiciales, no estar en el registro de deudor alimentario, asi como participar

en el proceso de capacitacion y evaluacion integral.
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Las limitaciones sefialadas deberan superarse para favorecer a las parejas
matrimoniales aptas asi como a las parejas concubinarias (Ley 30311), lo cual
constituye una novedad en nuestro sistema juridico y que recoge una realidad
muy puntual de nuestra sociedad, donde muchas parejas concubinarias

cumplen con las exigencias establecidas en la Ley.
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5.2.

CONCLUSIONES

La DILACION JUDICIAL PARA DECLARAR EL ESTADO DE
ABANDONO influye en la solicitud de Adopciéon de Nifios y
Adolescentes en Estado de Abandono a favor de las Parejas
Concubinarias, por cuanto existe una elevada carga procesal que
hace mas lento el proceso. Dicho problema esta determinado a su vez
por la lentitud que se da en la investigacion previa. Esta compleja
problemética afecta la solicitud y peticibn de adopcion tanto de
parejas matrimoniales aptas como ahora, de parejas concubinarias,
bajo la Ley 30311, de marzo del 2015. Entonces estamos ante
dificultades que las parejas concubinarias deberan afrontar,
considerando que en el periodo 2011-2016 han sido muy pocos los
casos de nifios declarados en Estado de Abandono por el Poder

Judicial.

Las LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS en las DIRECCIONES DE
INVESTIGACION TUTELAR incide en la en la solicitud de Adopcion
de Nifios y Adolescentes en Estado de Abandono a favor de las
Parejas Concubinarias, por cuanto tienen pocas sedes a nivel
nacional para las investigaciones previas. En los lugares donde no
hay tales sedes el Poder Judicial asume todo el proceso, tanto
administrativo como jurisdiccional a efectos de declarar el estado de
abandono, situacién prolonga los plazos y las expectativas para
acceder a la adopcion. Mientras se produce este problema, el tiempo
gue pasa un nifio institucionalizado ocasiona gastos al Estado y si
este se prolonga repercute en el nifio en su autoestima, su nivel de

seguridad y su autonomia.
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5.3. RECOMENDACIONES
En virtud de los resultados del estudio, se plantean las siguientes

recomendaciones:

1. Se recomienda que en el procedimiento de adopcion, la
investigacion tutelar se realice por la via administrativa y la
Declaratoria en estado de Abandono no sean de declaratoria judicial
sino quesean de declaratoria administrativa en determinados casos:
(1) Que los mismos padres han sido los que han venido a dejar a sus
nifos para que sean promovidos en adopcion. (2) Que sea expasito
es decir casos que los niflos no tengan referentes familiares sean
netamente NN. Estos casos deberian realizarse por la via
administrativa. Ese cambio haria el procedimiento méas expeditivo. Ello
en atencion a que hay paises, como Colombia, donde ese modelo ya
esta funcionando. Ello sera favorable para las parejas concubinarias,
gque ahora en el marco de la Ley 30311 podran adoptar. Seria
favorable porque en un plazo mas corto, los nifios podrian ser
promovidos en adopcion y dejar de estar institucionalizados.
debiéndose modificar y actualizar el Codigo del Nifio y Adolescente
Articulo 248 inciso a) y f) y también modificar el articulo 1 de la Ley
26981, Ley de Procedimiento Administrativo de Adopcion de menores
de edad declarados judicialmente en abandono. Para cuyo efecto
formulo el presente Proyecto de Ley como una recomendacion para

ser incorporada dentro de nuestra Legislacion.

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA DECLARACION

JUDICIAL DEL ESTADO DE ABANDONO

EXPOSICION DE MOTIVOS
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La regulacion de la adopcion en el marco de la declaracion del estado
de abandono actualmente es visto desde el ambito judicial; sin
embargo el presente proyecto se enfoca en cambiar este aspecto y
regular la declaracion del estado de abandono en dos vias que son la

judicial y la administrativa.

Este cambio se hace con la intencion de que prevalezca el Interés
Superior del Nifio. En tanto el proceso judicial en la actualidad implica
gue se retrase el proceso de Adopcién al alargar la respuesta para
determinar la declaracién del Estado de Abandono y no permitiéndose

gue el nifio disfrute de un hogar constituido.

Es asi que la via judicial sera regulada solo en determinados casos
gue sean necesarios y en el ambito administrativo se tomara en
cuenta solo dos situaciones. Dado que desde el punto de vista del
presente trabajo las circunstancias como quien va a ser puesto en
Adopcion : 1) Sea expésito y 2) Sea entregado por sus padres o
responsables a instituciones publicas o privadas, para ser promovido
en adopcion; necesita que, en estas circunstancias sea el nifio quien

se vea beneficiado al acelerar el proceso de adopcion

Ya que en estos casos los padres o familiares no son ubicados o los
padres por voluntad propia deciden entregar a su nifilo para ponerlo a

disposicion de algan 6rgano que contribuya en facilitarle un hogar.
Si bien estos ultimos casos son normalmente evaluados por la via

judicial, lo que se pretende es que dado la demora que se presenta en

estos casos se opte por la via administrativa.

126



En el caso del Exposito, se refiere al recién nacido que es
abandonado en un lugar publico desconociéndose finalmente quienes
son sus padres o familiares puesto que no se encuentra a nadie quien
vele por la integridad del nifio. Es en esta situacion que la declaracion
del estado de abandono no deberia sumergirse ante la retardada via
judicial; puesto que, los padres buscaron deshacerse de su nifio y
liberarse de cualquier responsabilidad reflejadas claramente en su
conducta voluntaria. El recién nacido necesita proteccion y un hogar
gue le pueda brindar los cuidados necesarios. Al no encontrarse los
padres y al encontrarse el nifio sin una identidad, la declaracién del
estado de abandono debe otorgarse sin mediar la alargada via

judicial.

Por otro lado, aquel quien sea entregado por voluntad de sus propios
padres o responsables ante instituciones publicas o privadas. Para
promover su adopcion, demuestra que los progenitores han tomado
acciones ya definitivas sobre el futuro del nifio. Por esta razén la via
administrativa es una buena opcién para que el caso inmerso y la
declaracion sobre el estado de abandono se resuelva sin dilaciones y

se presencie la celeridad.

El Interés Superior del Nifio busca que se respete el desarrollo
integral del nifio y se respeten las condiciones necesarias para su
bienestar. Es asi que la rapidez en la cual se maneje los casos ya
mencionados permitiran agilizar el proceso de Adopcion y de esta
manera se le brindara al nifio un hogar el cual lo cobije y le satisfaga
sus necesidades en la medida de lo posible. No privandole de

disfrutar de una familia.

ANALISIS COSTO BENEFICIO
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La presente iniciativa legislativa no irroga gastos al erario nacional; no
crea ni aumenta gasto publico; ya que propone una modificacién de
derecho al Codigo de los Nifios y Adolescentes con la finalidad de que
se aplique la declaracién del estado de abandono en la via
administrativa solo en 2 casos. Permitiendo de esta manera la
declaracion del estado de abandono: a nivel judicial y a nivel

administrativo (solo en determinados casos).

EFECTOS DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La propuesta normativa busca modificar el articulo 248° del Cédigo de
los Nifios y Adolescentes y también modificar el articulo 1 de la Ley
26981, Ley de Procedimiento Administrativo de Adopcién de menores

de edad declarados judicialmente en abandono

De ser aprobada la presente iniciativa, empezara a regir desde el dia

siguiente de su publicacion en el diario oficial.

LEY QUE MODIFICA LA DECLARACION JUDICIAL DEL ESTADO
DE ABANDONO

Articulo 1.- Modificacion del articulo 248° del Cddigo de los Nifios

y Adolescentes.

Modificase el articulo 248° del Cédigo de los Nifios y Adolescentes,

en los siguientes términos:

Art. 248.- Casos

El juez especializado podré declarar en estado de abandono a un nifio
0 adolescente cuando:
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a)

b)

f)

9)

b)

Carezca en forma definitiva, de las personas que conforme a Ley
tienen el cuidado personal de su crianza, educacion o, si los hubiera,
incumplan las obligaciones o deberes correspondientes; o carecieran
de las calidades morales o mentales necesarias para asegurar la
correcta formacion;

Sea objeto de maltratos por quienes estan obligados a protegerlos o
permitir que otros lo hicieran;

Sea entregado por sus padres a un establecimiento de asistencia
social publico o privado y lo hubieran desatendido injustificadamente
por seis mese continuos o cuando la duracion sumada exceda de este
plazo;

Sea dejado en instituciones hospitalarias u otras similares con el
evidente propdsito de abandonarlo;

Sea explotado en cualquier forma o utilizado en actividades contrarias
a la ley o a las buenas costumbres por sus padres o responsables,
cuando tales actividades sean ejecutadas en su presencia.

Sea entregado por sus padres 0 responsables a otra persona
mediante remuneracion o sin ella con el propdsito de ser obligado a
realizar trabajos no acordes con su edad; y

Se encuentre en total desamparo.

En via administrativa, podra declarar en estado de abandono a un
nifio o adolescente cuando:

Sea exposito.
Haya sido entregado por sus padres o responsables a instituciones
publicas o privadas, para ser promovido en adopcion.

La falta o carencia de recursos materiales en ningin caso da lugar a
la declaracion del estado de abandono.

Articulo _2- Modificacion del articulo 1 de la Ley 26981,Ley de
Procedimiento Administrativo de Adopcién de menores de edad
declarados judicialmente en abandono, el cual queda redactado

de la siguiente manera:

Articulo 1: Titular del Proceso.
La Direccion General de Adopciones del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables (MIMP) es la Institucion encargada de

tramitar las solicitudes de adopcién de menores de edad
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declarados en abandono judicial y administrativo, con excepcion
de los casos contemplados en el Articulo 145 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes. Sus atribuciones son indelegables, salvo

lo dispuesto en la Ley.

Articulo 3- Vigencia de la ley

La presente ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion.

Se sugiere que para casos de adopcion se realice campafas de
sensibilizacion y capacitaciéon a todo el personal policial, Ministerio
Pulblico, direccién de investigacion tutelar, direccion general de
adopciones sobre conocimientos, legislacién y particularidades de la
investigacion previa administrativa con el fin de implementar la
deteccién, recepcion y atencion de manera oportuna y adecuada. El
personal de las Instituciones gubernamentales debe estar capacitado
y conocer la normativa, los procedimientos, metodologias y personas

responsables en esta tematica en cada Institucion.
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ANEXO 1
FICHA DE ENCUESTA

Instrucciones: A continuacién se presenta una serie de preguntas que usted deberd
responder, por favor marque con una (x) la respuesta que considera conveniente.

1.- ¢De acuerdo con la practica judicial, qué limitaciones mas frecuentes se presentan en el
reconocimiento del derecho de adopcidon de nifios y adolescentes en estado de abandono?

Dilacioén judicial I:I Limitacion administrativa I:I

2.- ¢De acuerdo con la practica judicial cudnto cree usted que le cuesta diariamente al
Estado mantener un nifo y adolescente institucionalizado ya sea por dilacién judicial o
limitaciéon administrativa?

Menos de S/. 50 I:I Mas de S/. 50 I:I No sabe I:I

3.- ¢Considera usted favorable que a las parejas concubinarias se les reconozca el derecho
de adopcién en el marco de la Ley N° 30311 en los distritos de Lima Norte durante el
periodo 2012-20167

Favorable I:I Desfavorable I:I

4.- iConsidera usted que la dilacion judicial para declarar el estado de abandono
desfavorece la atencién a la solicitud de Adopcién de nifios y adolescentes en estado de
abandono a favor de las parejas concubinarias?

Favorece I:I Desfavorece I:I

5.- éConsidera usted que las limitaciones administrativas en las direcciones de investigacion
tutelar incide significativamente en la solicitud de Adopcién de ninos y adolescentes en
estado de abandono a favor de las parejas concubinarias?

Incide significativamente I:I No incide significativamente I:I
6.- ¢Como califica usted los mecanismos contenidos en la Ley 30311, norma que permite la

Adopcion de menores de edad declarados judicialmente en abandono por parte de las
parejas que conforman una union de hecho.?

Positivos I:I Negativos I:I
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ANEXO 2

Preguntas formuladas

Entrevistado

SOLEDAD ALVARADO HUAYNALAYA
Lugar de trabajo: Direccidon General de
Adopciones

1.- ¢De las 23 Cortes de Justicia del pais a
cuantos ninos declaran en abandono cada
mes?

Tengo entendido que sélo 8 a 10 nifos.

2.- ¢Actualmente el numero de

solicitantes es mayor?

Si. El nimero de solicitantes de adopcién es
mayor al de nifios, nifias y adolescentes en
condicidn de ser adoptados.

3.- éEn los ultimos afios ha disminuido el
numero de adopciones de niiios, nifas y
adolescentes?

Si. En realidad de acuerdo a las estadisticas
gue maneja el MIMP ha disminuido

4.- ¢{Hay parejas concubinarias que han
solicitado la adopcidon de nifios, nifas y
adolescentes?

Bueno, se los trata como grupo familiar
para la estadistica, debido a que la ley
30311 es nueva.

5.- ¢éCree usted el Estado

institucionaliza al nifio?

que

Si.

6.- éY cuales son los efectos de esta
institucionalizacion?

Hay limitacién del nifio para la expresion de
afectos, conductas de sexualidad vy el
abuso sexual. Y si se prolonga repercute en
su autoestima, su nivel de seguridad y su
autonomia.

7.- éEn la actualidad se ha incrementado el
numero de adopcion por parte de
nacionales?

Si. En la actualidad se ha incrementado el
nimero de adopcién por parte de
nacionales, cuando antes eran mayoria las
adopciones por parte de familias
extranjeras.

Fuente: Elaboracion propia. 2016
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ANEXO 3

NIVEL ADMINISTRATIVO DE
LA ADOPCION

VENTAJAS

DESVENTAJAS

INVESTIGACION TUTELAR

(En el Peru en Lima lo hace la
DIT; en el resto del Pais lo
hace el Poder Judicial).

-Celeridad: La investigacion
previa para saber si el nifio
puede regresar a su hogar lo
hace la DIT.

-Que no se hagan todas las

investigaciones.

DECLARACION
ESTADO DE ABANDONO

DEL

(En el Pert es el Poder Judicial
quién declara el Estado de
Abandono)

-Celeridad: En el mas breve
plazo. Ya no pasaran los nifios
5 0 6 afios en un albergue
porque no han sido declarados
en abandono.

Que exista solo una instancia

Fuente: Elaboracion propia 2016
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ANEXO 4

TITULO ENUNCIADO DEL PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLE E INDICADORES METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
PROBLERMA GENERAL OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL VARIABLE INDEPENDIENTE . i
¢Cuéles son las Limitaciones que se | Determinar las Limitaciones que se presentan . A LIMITACIONES EN LA DISENOPE LA INVES_TIGA_CION
Si se superan las limitaciones que se | ADOPCION El diseflo de la investigacion es NO
presentan en el Reconocimiento del | en el Reconocimiento del Derecho de presentan en el Reconocimiento del DIMENSIONES EXPERIMENTAL, toda vez que no se ha
Derecho de Adopcion de Nifios y | Adopcién de Nifios y Adolescentes en Estado Derecho de Adopcion de Nifios y [ -DILACION JUDICIAL procedido a una inmediata manipulacién de
Adolescentes en Estado de Abandono | -LIMITACIONES las variables y a la transformacién
Adolescentes en Estado de Abandono a | de Abandono a favor de las Parejas entonces se podré favorecer la solicitud de | ADMINISTRATIVAS experimental del problema existente.
. o . o | las Parejas Concubinarias en el marco de INDICADORES DE DIL. JUD.
favor de las Parejas Concubinarias en el [ Concubinarias en el marco de la Ley N la Ley No 30311 en los Distritos de Lima EAVORECE. TIPO DE INVESTIGACION
marco de la Ley N° 30311 en los Distritos | 30311 en los Distritos de Lima Norte durante Norte durante el periodo 2012-2016. DESFAVORECE El tipo de investigacion es DEDUCTIVO
LIMITACIONES DEL . " . INDICADORES DE LIM.ADM. ANALITICO, toda vez que el mismo ha
DERECHO DE ADOPCION | 9¢ Lima Norte durante el periodo 2011- | el periodo 2011-2016. HIPOTESIS ESPECIFICAS INCIDE contribuido al examen y conocimiento de la
DE NINOS Y | 20167 Si se supera la DILACION JUDICIAL PARA NO INCIDE realidad, el mismo que ha sido estudiado en
ADOLESCENTES EN DECLARAR EL ESTADO DE ABANDONO todos sus elementos para llegar a establecer

ESTADO DE ABANDONO A
FAVOR DE LAS PAREJAS
CONCUBINARIAS,
DISTRITOS DE LIMA
NORTE, PERIODO DE
2011-2016

PROBLEMAS SECUNDARIOS:

¢De qué manera la DILACION JUDICIAL
PARA DECLARAR EL ESTADO DE
ABANDONO influye en

Adopcién de Nifios

la solicitud de
y Adolescentes en
Estado de Abandono a favor de las Parejas
Concubinarias?

¢En forma las LIMITACIONES
ADMINISTRATIVAS en las DIRECCIONES
DE INVESTIGACION TUTELAR incide en la
en la solicitud de Adopcion de Nifios y

qué

Adolescentes en Estado de Abandono a

favor de las Parejas Concubinarias?

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Sefialar la DILACION
JUDICIAL PARA DECLARAR EL ESTADO
DE ABANDONO influye en la solicitud de
Adopcidén de Nifios y Adolescentes en Estado

la forma en que

de Abandono a favor de las Parejas
Concubinarias.
Establecer el modo en que las

LIMITACIONES ADMINISTRATIVAS en las
DIRECCIONES DE INVESTIGACION
TUTELAR incide en la en la solicitud de
Adopcidén de Nifios y Adolescentes en Estado
favor de las

de Abandono a Parejas

Concubinarias.

entonces se podré favorecer la solicitud de
Adopcion de Nifilos y Adolescentes en
Estado de Abandono a favor de las Parejas
Concubinarias.

Si  se superan las LIMITACIONES
ADMINISTRATIVAS en las DIRECCIONES
DE INVESTIGACION TUTELAR entonces
incidir4 favorablemente en la en la solicitud
de Adopcioén de Nifios y Adolescentes en
Estado de Abandono a favor de las Parejas
Concubinarias.

VARIABLE DEPENDIENTE
CONCUBINATO
INDICADORES:
Convivencia

Ausencia de lazo conyugal

VARIABLE Interviniente
ESTADO DE ABANDONO

posteriormente un conocimiento valido.

METODO DE INVESTIGACION

Se ha utlizado el método descriptivo-
explicativo por cuanto se ha descrito cada
una de las variables planteadas, sefialando la
influencia que ejerce la legislacién actual en
cuanto a los derechos que tienen las parejas
concubinarias para adoptar, en el marco de la
novisima legislacion representada por la Ley
N° 30311.

TECNICA
Se utilizara la técnica de la encuesta,
entrevista, andlisis documental y observacion
cientifica.

INSTRUMENTO
Se utilizard un cuestionario,
entrevista.

guia de
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ANEXO 5

FICHA TECNICA TESIS DE DERECHO

Titulo del
trabajo de

investigacion

Limitaciones del Derecho de Adopcion de nifios y
adolescentes en estado de abandono a favor de las
parejas concubinarias, distritos de Lima Norte, periodo
2011-2016 (junio).

Autor Fanny Isabel Cabieses Espinoza
Duracién Encuesta ( 30 minutos)
Entrevista ( 40 minutos)
Aplicacion Encuesta a 71 magistrados civiles de Lima Norte.

Una entrevista en la Direccién General de Adopciones.

Preguntas que

se formularon

En la encuesta se formularon 6 preguntas

En la entrevista se formularon 7 preguntas

Disefio de la

investigacion

No experimental

Método

Descriptivo-Explicativo

Tipo de

investigacion

Deductivo analitico
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ANEXO 6
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