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EL CONCUBINATO Y SU DERECHO
A LA ADOPCION"

THE CONCUBINAGE AND ITS RIGHT
TO THE ADOPTION

Miriam Luzmila Lucero Tamayo"

I. INTRODUCCION

Que existiendo al lado de la familia conyugal, las uniones de hecho, consi-
deré importante investigar sobre este tipo de uniones, especificamente aquellas
denominadas en sentido estricto como concubinato, por tratarse uniones esta-
bles entre un hombre y una mujer libres de impedimento matrimonial que for-
man un hogar de hecho con ciertas caracteristicas como son de estabilidad, sin-
gularidad, notoriedad, aptitud matrimonial, entre otros. Ahora, si partimos de
que en nuestro pais el concubinato por su naturaleza juridica tiene la apariencia
de un matrimonio civil, tanto en las relaciones personales como matrimoniales
y la adopcién es una institucion propia del Derecho de Familia, cuyo objetivo
principal es darle al nifio una familia, la cual también proviene del concubinato
por tratarse no de una relacién de hecho circunstancial, sino de una unién esta-
ble con un comportamiento similar a un matrimonio, me pregunté por qué no se
les reconoce legalmente el derecho a adoptar, por lo que consideré necesario
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investigar la normatividad y jurisprudencia a efecto de determinar ;Qué funda-
mentos juridicos se deben tener en cuenta para que a los concubinos se les reco-
nozca el derecho a adoptar?

Su estudio se inicié desde la aproximacion a las relaciones familiares como
expresion de la libre personalidad, desde la vision de la antropologia filosofica,
la cual tiene por objeto el conocimiento del hombre, a través del estudio de su
sery esencia, su persona como sujeto de derecho y su derecho al libre desarrollo
de su personalidad. Asimismo se ha tratado el tema de la familia, la unién de
hecho y la adopcion, desde el punto de vista de 1a normatividad nacional como
del derecho comparado y se ha efectuado un estudio de las sentencias expedidas
en los Juzgados de Familia del Distrito Judicial de Santa.

II. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Es no experimental. El método es de: analisis, sintesis, interpretacion e
historico. Material de estudio; la legislacion, doctrina y jurisprudencia nacional
y extranjera.

III. LA APROXIMACION A LAS RELACIONES FAMILIARES COMO
EXPRESION DE LA LIBRE PERSONALIDAD

Como sabemos, la Antropologia Filosofica es una “rama de la filosofia
que tiene por objeto el estudio del hombre. Las interrogantes que se plantean
apuntan a determinar..., cuiles son los componentes fundamentales de su ser;
... los determinantes de su condicion espiritual y racional.' Para Luis Solis, esta
disciplina descubre que en todo ser humano hay dos aspectos no antagénicos:
uno como organismo fisico, que requiere servirse de las cosas del mundo mate-
rial para sobrevivir; el otro, como ser espiritual, dotado de conciencia y auto-
conciencia y transformador de su medio,” lo cual lo diferencia de los demas
seres, mientras que el animal reacciona y actia por impulsos predominantemen-
te bioldgicos; el hombre, por su inteligencia, es capaz de razonar y actuar con
intencionalidad, estando dotado de sentimientos, uniéndose a otros seres por
ese instinto natural de socializacion, conservacion y reproduccion. Naciendo de
esta union natural la familia, la cual se inicia cuando un hombre y una mujer
deciden unirse, convivir, hacer una vida juntos, donde pueden estar presentes o
no los rituales sociales y legales, cuya firmeza de su relacion depende del amor,
afecto, confianza, respecto y lealtad que exista entre ellos, que del documento
que acredita la existencia de haberse celebrado un compromiso matrimonial. En
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razén de ello, paises como Cuba y Bolivia, han conferido al concubinato, dentro
de ciertas condiciones y duracion, la categoria legal de matrimonio. Es méis, en
diversas legislaciones, como las de México y Espafia, ya se les concede el dere-
cho a adoptar, conun tratamiento similar al de los conyuges.

Asimismo, se debe tener en cuenta que el ser humano tiene derechos que
son inherentes a su persona por su sola condiciéon de humano, encontrandose
tacitamente dentro de ello el derecho al libre desarrollo de su personalidad.
Derecho, que si bien no cuenta con un reconocimiento expreso, en nuestra Cons-
titucion vigente “constituye un derecho fundamental innominado o implicito
que se deriva o funda en el principio fundamental de dignidad de la persona (ar-
ticulo 1y 3 de la Constitucion).’ Este derecho “garantiza una libertad general de
actuacion del ser humano en relacidn con cada esfera de desarrollo de la perso-
nalidad....Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a cual-
quier clase de facultades o potestades que el ordenamiento pudiera haber reco-
nocido o establecido a favor del ser humano. Por el contrario, éstas se reducen a
todas aquellas que sean consustanciales a la estructuracion y realizacién de la
vida privada y social de una persona, y que no hayan recibido un reconocimien-
to especial mediante concretas disposiciones de derechos fundamentales”.* Al
amparo de este derecho, el Tribunal Constitucional ha establecido que las rela-
ciones amorosas y sexuales (..,) se hallan bajo el &mbito de proteccion del dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad. Se trata de una actividad estrictamen-
te privada, consustancial a “la estructuracion y realizacion de la vida privada
(...) de una persona”, propia de su autonomia y dignidad.’

Asimismo, la Constitucion Politica del Estado reconoce como derechos
fundamentales de la persona el derecho a la libertad, el mismo que lo ubicamos
en el articulo 2, inciso 24, de la Constitucion, derecho que el Estado esta obliga-
do a garantizar y respetar por cuanto brinda proteccion al ser humano en su desa-
rrollo bioldgico, Psicoldgico y Social.

Siendo el derecho a la libertad la facultad que tiene todo ser humano de
elegir actuar de una manera o de otra, entre las distintas posibilidades que se le
presentan y dentro de esta libertad de accion se encuentra el derecho que tienen
las personas de elegir vivir con otra de sexo opuesto sin casarse, las mismas que
cuando tienen como fin formar una familia y cumplen ciertos requisitos que la
ley exige, son consideradas Uniones de Hecho, las cuales son reconocidas y
amparadas por nuestra normatividad. Derecho que Lafont Pianetta denomina
“Derecho de Libertad Marital”®, cuyo amparo legal en nuestra Constitucién
Politica lo inferimos de su articulo 4, el cual al establecer que el Estado protege
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ala familia y promueve al matrimonio, esta reconociendo el derecho de las pare-
jas de formar familia por cualquiera de las vias legalmente reconocidas, como el
matrimonio o la unién de hecho. Asimismo, cuando el Cddigo Civil, en su
articulo 234, establece que “El matrimonio es la unién voluntariamente concer-
tada” y en su articulo 236, que la unién de hecho debe ser voluntariamente reali-
zada y mantenida por un varén y una mujer, esta concediendo expresamente en
ambos casos la libertad de celebrarlo o no.

IV. LA FAMILIA EN LA LEGISLACION NACIONAL

Ni nuestra Constitucion vigente ni el Codigo Civil, contienen una defini-
cion expresa de familia; por lo tanto, la definicién de la misma debe ser inferida
de los dispositivos legales que regulan su tratamiento. En relacion a ello es
importante destacar que el articulo 4 de nuestra Constitucion reconoce a la fami-
lia como el instituto natural y fundamental de la sociedad. Siendo asi, expresa-
mente reconoce que su existencia nace de la propia naturaleza, de necesidades
humanas como la unién sexual, el amor, la procreacién, cooperacion y asisten-
cia mutua. Dentro de esta corriente, las constituciones de 1979y 1993, recogen
como conceptos distintos la familia y el matrimonio.’ Es asi que en el articulo 4
de la Constituciéon de 1993, actualmente vigente, hace diferenciacién entre fami-
lia y matrimonio, extendiendo, por ende, su proteccion tanto a la familia matri-
monial como extramatrimonial, infiriéndose en este Ultimo caso que se trata
especificamente de las familias que nacen de aquellas uniones que responden a
un modelo de familia similar al matrimonio, que cumplen determinados requisi-
tos establecidos en la ley, como es el caso de las uniones de hecho, que se
encuentran legalmente reconocidas y amparadas en el articulo 5 de nuestra cita-
da Constitucion y denominadas también como concubinato.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en el Exp. N° 06572-2006-
PA/TC, bajo la denominacién la Tutela de la Familia en el Estado Democrdtico
y Social de Derecho y Pluralidad de Estructuras Familiares, ha reconocido la
existencia de diversos tipos de familia, estableciendo que las mismas, 1lamense
matrimonial o unién de hecho, son merecedoras de proteccion frente a las inje-
rencias que puedan surgir del Estado y de la sociedad. Lo indicado por el Tribu-
nal Constitucional, maximo 6rgano de interpretacion de la Constituciéon, nos
permite sefialar que nuestra normatividad se esta orientando por la equiparaciéon
de las uniones de hecho, en sentido estricto llamada también concubinato, con el
matrimonio, al reconocerlo como un tipo de familia y su derecho a la proteccién
del estado en igualdad de condiciones y sin ningun tipo de discriminacidn.
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V. CONCEPTOY CARACTERISTICAS DE LAS UNIONES DE HECHO

Para Cornejo Chéavez, se debe distinguir dos acepciones de la palabra con-
cubinato: una amplia, segin la cual se produce cuando un varén y una mujer
hacen, sin ser casados, vida de tales, lo cual puede darse entre personas libres o
atadas por vinculo matrimonial con distinta persona, pero siempre que exista un
cierto caracter de permanencia o habitualidad en la relacion, quedando exclui-
dos la unién sexual esporadica y el libre comercio carnal. y en su acepcion res-
tringida, lo conceptia como la convivencia habitual, esto es continua y perma-
nente, desenvuelta de modo ostensible, con la nota de honestidad o fidelidad de
la mujer y sin impedimento para transformarse en matrimonio.’

Es en esta tiltima acepcidén que nuestra legislacion conceptitia al concubina-
to, teniendo como caracteristicas el que exista: union voluntaria, cohabitacion,
tiempo de duracién (dos afios continuos), no exista impedimento matrimonial,
singularidad (s6lo entre dos sujetos hombre y mujer, notoriedad, union aparen-
te de estado matrimonial. Caracteristicas que son propias de las relaciones con-
yugales, siendo la diferencia mas resaltante con las relaciones conyugales su no
formalizacién matrimonial. Ahora, si consideramos que de acuerdo a nuestro
Cédigo Civil el concubinato se encuentra legalmente reconocido y tiene como
finalidad cumplir deberes semejantes al matrimonio y una similar conforma-
cion, es de inferirse que nacen de €1, los mismos deberes familiares que rigen a
los cényuges, como el de fidelidad, asistencia, cohabitacién, obligaciones ali-
mentarias entre otros, que tanto la ley como la jurisprudencia lo reconoce.

VI. LA ADOPCION: CONCEPTO

Para nuestra legislacion, la adopcion es una institucién propia del Derecho
de Familia, donde se han vertido diversos conceptos, todos ellos con un caracter
comiin, que es el de crear un vinculo familiar semejante a la relacion paterno
filial, y cuyo objetivo principal es darle al nifio una familia y no el de darle un
hijo a quien no pueda tenerlos. Asi tenemos que el articulo 377 del Cédigo Civil
seflala «Por la adopcion, el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y
deja de pertenecer a su familia consanguinea», lo que significa que el reconoci-
miento de la adopcion, comporta el reconocimiento del vinculo de filiacion
entre el adoptado y sus padres adoptivos y la responsabilidad de los padres adop-
tivos respecto al hijo. Asimismo, la ruptura del vinculo de filiacién preexistente
entre el adoptado y sus padres bioldgicos, conlleva a un rompimiento con todos
los vinculos legales del adoptado con su familia de origen.
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VII. LA ADOPCION EN EL CONCUBINATO

En nuestra legislacion no se ha concedido a los concubinos la posibilidad
de adoptar. Con relacion a ello “Es sencillo percibir y rapido determinar que la
legislacion sobre la materia es claramente limitativa y ademas atentatoria de los
derechos constitucionales de cualquier ciudadano, pues pretende obligar a los
pretensores a determinarse por un estado que voluntariamente han decidido no
elegir, resultando ostensible la vulneracion de inciso 1 del articulo 2 de la Cons-
titucion Politica del Peru sobre el derecho de la persona a su libre desarrollo y
bienestar, y se configura la trasgresion cuando a la persona se le impide, en
forma irrazonable, alcanzar o perseguir aspiraciones legitimas de su vida o valo-
rar y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su
existencia y permiten su realizacién como ser humano, anulando la posibilidad
que tienen para construir autbnomamente un modelo de realizacion personal”.’

Dentro de este contexto, si el concubinato presenta caracteristicas que son
propias de las relaciones conyugales, cuyos deberes y derechos que nacen de su
propia naturaleza por ser semejantes al de los conyuges, le permiten el cumpli-
miento de los mismos fines, es de inferirse que estamos ante una unién que cum-
ple con los requisitos que permiten brindar un hogar a quien no pueda tenerlo,
cuya ausencia de formalidad juridica (acto del matrimonio) no determina en
modo alguno que aquellos roles que corresponde a los conyuges no se cumplan
en larealidad de esa union.

Siendo asi, no tiene justificacion su discriminacion legal si se tiene en con-
sideracion que el concederles el derecho a la adopcién no afectaria ninguno de
los derechos que la ley concede a los nifios adoptados, toda vez que por la natu-
raleza juridica de la institucion de la adopcidn, los adoptados gozan de iguales
derechos que los hijos bioldgicos reconocidos, otorgandoles la Constitucion
Politica del Estado (Art.6, 3era parte), iguales derechos y deberes que los naci-
dos dentro del matrimonio, estando prohibida toda mencién sobre el estado civil
de sus padres y sobre la naturaleza de su filiacion en los registros civiles y en
cualquier otro documento de identidad.

Si analizamos los requisitos de la adopcion (art. 378 CC), encontramos
que se exige que el adoptante cumpla con tres requisitos esenciales: 1) Goce de
solvencia moral, lo que implica que el adoptante goce de una conducta que le
permita orientar, dirigir, educar al adoptado dentro de un clima favorable para
una adecuada formacion de su personalidad, requisito que puede ser cumplido
por una pareja que ha decidido vivir en unién de hecho, por cuanto su decision
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no implica inmoralidad, sino el de la libertad de elegir un modo de vida; 2)
Entre la edad del adoptante y el adoptado debe haber por lo menos dieciocho
afios de diferencia: exige que el adoptante tenga cierta edad minima en relacion
al adoptado, para imitar a la naturaleza, lo cual también puede ser considerado
en las uniones de hecho, sin obstaculo alguno; 3) Cuando sea casado concurra el
asentimiento de su conyuge. Este requisito es concordante con el articulo 382
del mismo cuerpo legal, en el cual se sefiala que nadie puede ser adoptado por
mas de una persona, refiriéndose a los solteros, a no ser por los conyuges, dis-
positivos legales que impiden que se les conceda a los concubinos el derecho
adoptar; sin embargo, es innegable, que actualmente vivimos un proceso de
erosion del modelo legal de familia, donde al matrimonio se le otorga sélo la
categoria de derecho subjetivo, en el sentido de que las personas tienen el dere-
cho de contraerlo o no, lo cual ha motivado que se produzcan cambios sustan-
ciales en la tutela de la unién de hecho como generadora de familia. Bajo esta
Optica, cada dia més doctrinarios consideran que “es reprochable esta segrega-
cién normativa para los concubinos, al impedir el funcionamiento del instituto
de la adopcion cuando quienes aspiran adoptar son un hombre y una mujer que
conforman una unién de hecho. Es aqui donde se cierran las vias de acceso a la
figura adoptiva cuando se encuentra disponible una pareja heterosexual para
receptar al nifio, nifia 0 adolescente en su seno. Ello constituye la principal
barrera para las uniones de hecho y es aqui donde postulamos la posibilidad de
que sea la declaracién judicial de union de hecho el documento suficiente para
acreditar la union estable y permanente de la pareja pretensora de la adopcion,
de tal manera que pueda acceder a la adopcion de un nifio(a) y no vea mellado su
derecho a la libre determinacion”.” Criterio que compartimos, en la medida
que los requisitos que judicialmente se exigen para la declaracion de uniones de
esta naturaleza dadas sus caracteristicas, acreditan la existencia de un hogar por
lo general con hijos, donde ha existido la singularidad, la fidelidad, asistencia,
cohabitacidn entre otros elementos.

VIII. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS EXPEDIDAS POR LOS
JUZGADOS DE FAMILIA DEL DISTRITO JUDICIAL
DEL SANTA

Del estudio de las sentencias de Declaracion Judicial de Unién de Hecho,
expedidas por los tres Juzgados de Familia del Distrito Judicial del Santa, entre
los afios 2009 al 2011, se tiene que son muy pocas las parejas que han solicitado
judicialmente su Declaracion Judicial de hecho; que quienes lo solicitan son
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heterosexuales, generalmente de estado civil solteros; en su mayoria tienen un
hogar constituido con una unién de muchos afios, de conocimiento publico, en
un domicilio comun, habiendo por lo general procreado hijos y cumplido con su
reconocimiento. De lo que se infiere que cumplen con todos los requisitos para
ser considerados un matrimonio; es mas, cuentan con el reconocimiento judi-
cial de dicha unidn, lo cual les concede similares derechos que a los conyuges y
suple en cierta forma el Acta Matrimonial, cuyos hijos al sefialarse que son reco-
nocidos gozan de iguales derechos, de acuerdo a nuestra legislacion, que los
nacidos dentro del matrimonio, visualizdndose a la vez que quienes lo solicitan
son sobre todo aquellos casos donde el concubino ha fallecido, para reconoci-
miento de derechos, de lo que se infiere que en vida del conyuge no han requeri-
do de tal reconocimiento, pero si a su muerte para suplir el Acta Matrimonial,
con el fin de que se les reconozcan sus derechos.

RESULTADOS

1. El hombre es un ser que posee derechos que le corresponden por naturaleza
y es por ello que desde su concepcion es titular de derechos extrapatrimonia-
les, como el derecho a la vida, a vivir en sociedad, a interrelacionarse, a unir-
se libremente y a reproducirse.

2. El Tribunal Constitucional, supremo intérprete de nuestra Constitucion, ha
establecido que las relaciones amorosas y sexuales se hallan bajo el ambito
de proteccion del derecho al libre desarrollo de la personalidad, por tratarse
de una actividad consustancial a la estructuracion y realizacion de la vida
privada de una persona, propia de su autonomia y dignidad.

3. EI Articulo 4 de la Constitucién de 1993, actualmente vigente, establece
que “La comunidad y el Estado protegen ...a la familia y promueven el
matrimonio”, haciendo diferenciacion entre familia y matrimonio, exten-
diendo, por ende, su proteccién tanto a la familia matrimonial como
extramatrimonial.

4. El concubinato presenta caracteristicas que son propias de las relaciones
conyugales, como el de ser uniones voluntarias entre un hombre y una
mujer, con el prop6sito de que exista una unién duradera, en un domicilio
comun, con deberes y derechos reciprocos y con las formalidades impuestas
por laley, como es la Declaracién Judicial de Unién de hecho o un reconoci-
miento notarial.
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CONCLUSIONES

1.

Teniendo el concubinato, por su naturaleza juridica, reconocimiento consti-
tucional, como fuente generadora de familia, al amparo del principio de
igualdad de derechos, se le debe conceder el derecho a adoptar.

. El concubinato es la unién de una pareja que cumple con todos los requisitos

para ser considerado un matrimonio, menos con la presentacion del Acta
matrimonial.

. Que, naciendo las familias también de las uniones de hecho, los concubinos

no deben ser discriminados en sus derechos debido a la no existencia de un
vinculo conyugal.

. Que, produciendo el concubinato similares efectos que el matrimonio civil,

tanto en las relaciones personales como matrimoniales, se les debe respetar
sus derechos en igualdad de condiciones que a los conyuges.

. Los nifios adoptados por concubinos gozarian de los mismos derechos que la

ley concede a los nifios adoptados por codnyuges, toda vez que por la natura-
leza juridica de la institucion de la adopcion, los adoptados gozan de iguales
derechos que los hijos bioldgicos reconocidos.

El negarseles a los concubinos el derecho a adoptar, se les estd negando su
derecho fundamental a la Libertad Marital y al libre desarrollo de su perso-
nalidad.
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