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RESUMEN

A través de la presente investigacion se da cuenta de la vulneracion de los derechos
de propiedad y acceso a la justicia de quienes conforman una unién de hecho, en el marco
de los procesos de terceria de dominio. Ello tomando en cuenta que, desde el actual enfoque
de la Constitucion, los efectos juridicos de la union de hecho, estan sujetos al cumplimiento
de ciertos presupuestos que se encuentran estipulados en el articulo 326 del Codigo Civil,
unico dispositivo legal de caracter sustancial que regula la misma. En el ambito patrimonial
se habla de una sociedad de bienes, que estara sujeta al régimen de la sociedad de gananciales
en lo que fuere aplicable, sin perder de vista que los bienes adquiridos pertenecen a ambos
concubinos, no siendo factible su disposicion de manera individual. El problema surge
cuando no se solicitd el reconocimiento de la union de hecho al existir consenso, y se
produce dicha disposicion, pues para lograr la restitucion del derecho que se tiene sobre un
porcentaje del o los bienes materia de litigio, no se necesita demostrar inicamente que existio
dicha unién y que el bien o los bienes se adquirieron durante la misma, debido a que la parte
perjudicada para recurrir a los alcances de la terceria contenidos en el articulo 533 del
Codigo Procesal Civil, debe contar ademas, segiin exigencias de la Corte Suprema, con un
documento que acredite la inscripcion del derecho de propiedad, anterior a la hipoteca, o en
el caso de embargo un documento de fecha cierta, lo que en estos casos es materialmente
imposible.

Palabras clave: acceso a la justicia, propiedad, terceria, uniéon de hecho.
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ABSTRACT

This investigation focuses on the violation of the property rights and access to justice of
those who make up a cohabitation within the framework of the process of intervention to
claim ownership. Therefore, taking into consideration that from the current focus of the
Constitution, the legal effects of cohabitation are subject to compliance with certain budgets
which are stipulated in article 326 of the Civil Code, the only legal device of a substantial
nature that regulates the same. In the Property Law field, there is talk of a company of goods,
which will be subject to the community property system in what is applicable, without losing
sight of the fact that the acquired goods belong to both common-law partners, not
being feasible their disposition individually. The problem arises when the recognition
of cohabitation was not requested when there was a consensus, and this disposition
occurs. Thus, to achieve the restitution of the right held over a percentage of the property
subject to litigation, it is not necessary to prove only that this cohabitation existed and that
the property was acquired during the same; because the party harmed, in order to resort to
the scope of the third party contained in article 533 of the Civil Procedure Code, must also
count, according to the Supreme Court’s requirements, with a document proving the
registration of the right of ownership, prior to the mortgage, or in the case of seizure a
document of certain date, which in these cases is materially imposible.

Keywords: Access to justice, property, intervention to claim ownership, cohabitation.



INTRODUCCION

Tanto a nivel constitucional como de norma sustantiva se establece el efecto
patrimonial de la union de hecho, en el sentido que para dar lugar a una comunidad de bienes
sujeta en cuanto sea aplicable a la sociedad de gananciales, debe ser una union estable entre
varoén y mujer, libres de impedimento matrimonial, con la atingencia que el articulo 326 del
Codigo Civil exige que ademas haya durado por lo menos dos afios continuos.

A ello, se debe agregar que través de la norma contenida en el articulo en mencién
se exige ademas que la posesion constante de estado pueda probarse con cualquiera de los
medios que admite la ley procesal, siempre que exista un principio de prueba escrita, lo que
ha sido interpretado como la necesidad de contar con una sentencia de reconocimiento de
uniodn de hecho, o el documento que acredita la inscripcion del reconocimiento notarial.

A partir de ello se podra establecer qué bienes fueron adquiridos durante la vigencia
de la unién de hecho, y qué parte le corresponde a cada uno, quedando proscrita la
disposicion individual. Qué pasa entonces cuando se materializa lo contrario: quien se ve
perjudicado puede recurrir al proceso de terceria de propiedad.

No se debe perder de vista que las Salas Civiles Especializadas de la Corte Suprema
exigen contar con la inscripcion del derecho de propiedad en los casos de terceria contra
hipoteca, y con documento de fecha cierta en los casos de terceria contra embargo, en los
que figure como propietario quien pretende oponer su derecho, para admitir a tramite las
demandas.

En este contexto, surge una pregunta que en términos generales busca determinar qué
generan las exigencias antes sefialadas, tal como figura en el primer capitulo relativo a la
formulacion del problema, ademas surgen preguntas especificas, relacionadas a la dificultad

para lograr el reconocimiento de la unién de hecho cuando se tiene que recurrir a un proceso



de conocimiento, y a las dificultades que se tiene para acreditar la titularidad del derecho
que se reclama. También figuran los objetivos y la justificacion de la investigacion.

En el segundo capitulo figura el marco teorico, en el que ademas de los antecedentes
y el marco conceptual, se desarrolla las bases tedricas considerando los aspectos normativos
de la unién de hecho, los requisitos para su constitucion, el reconocimiento judicial y
notarial, y los efectos patrimoniales. Ademas se contextualiza el derecho de propiedad y de
acceso a la justicia en los procesos de terceria de dominio contra hipoteca y embargo,
especificamente en lo que respecta a los requisitos de admisibilidad de la demanda.

En el tercer capitulo figura la hipotesis general dando respuesta tentativa al problema
de investigacion, en el sentido que es el derecho de propiedad junto al de acceso a la justicia
los que se vulneran a través de las exigencias planteadas a nivel de Corte Suprema para
admitir a tramite demandas en procesos de terceria de dominio.

Lo que en efecto se pudo demostrar al sistematizar y analizar la informacion
contenida en ejecutorias supremas emitidas en casos de reconocimiento de union de hecho,
de terceria de propiedad en general y las vinculadas a concubinatos de manera especifica,
ademas de sentencias del Tribunal Constitucional en las que existe pronunciamiento respecto
al derecho de propiedad cuya proteccion es requerida por quienes conforman una union de
hecho. Ello en atencion a lo planteado en el capitulo relativo a la metodologia.

A partir de ello, se construyeron tres conclusiones, que permitieron recomendar la

modificacion del articulo 326 del Codigo Civil, y 1.8 de la Ley N°26662.



L PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1.  Situacion problematica

El articulo 5 de la Constitucidon Politica de 1993 establece los efectos juridicos de la
unioén de hecho, cuya materializacion estd sujeta al cumplimiento de ciertos presupuestos.
En efecto, segtin el articulo en mencién el concubinato es considerado como “la union
estable de un vardn 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”.

Por su parte, el articulo 326 del Codigo Civil, unico dispositivo legal que regula la
union de hecho, va en la misma linea de lo dispuesto a nivel constitucional, pues considera
los mismos requisitos que se deben configurar para que exista una union de hecho propia,
agregando que la misma debe durar por lo menos dos afios continuos, bajo la siguiente
formula:

La unién de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén 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
union haya durado por lo menos dos afios continuos.

Se habla entonces de una sociedad de bienes que estard sujeta al régimen de la
sociedad de gananciales en lo que fuere aplicable. A ello se debe agregar que por medio del

articulo 326 en comentario se exige que “la posesion constante de estado a partir de fecha

! Tomese en cuenta que “en la medida que el art. 5° de la Constitucion peruana de 1993 se refiere a
la «comunidad de bienes» como aquél régimen patrimonial que emerge de la unién de hecho stricto
sensu, se hace necesario adecuar esta terminologia a la redaccion del art. 326 del Codigo Civil, que
continda utilizando el término de «sociedad de bienesy, derivado de la terminologia adoptada en el
art. 9° de la Constitucion de 1979”. (Fernandez y Bustamante, s.f., p.239)



aproximada puede probarse con cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal,
siempre que exista un principio de prueba escrita”.

Ademas, se determinan los supuestos por los que la union de hecho puede finalizar:
muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral. En caso se produzca este tltimo se
podréd conceder a eleccion del abandonado ‘“una cantidad de dinero por concepto de
indemnizacion o una pension de alimentos, ademas de los derechos que le correspondan de
conformidad con el régimen de sociedad de gananciales”.

Hasta este punto, queda clara la posibilidad de aplicar las normas relativas a la
sociedad de gananciales de existir una unién de hecho propia. Se puede senalar por ejemplo,
que los bienes que conforman dicha sociedad durante su vigencia no pueden ser dispuestos
a titulo individual por los conyuges; y al término del régimen, después de cubierto el pasivo,
deben ser divididos por igual entre ambos.

Si nos centramos en la union de hecho se puede manifestar que los bienes adquiridos
pertenecen a ambos concubinos, no siendo factible su disposicion de manera individual. El
problema surge cuando se pone fin a la convivencia de manera unilateral y se produce dicha
disposicion, pues para lograr la restitucion de los derechos adquiridos, es imprescindible
demostrar que existid una union de hecho propia, y determinar cudles son los bienes pasibles
de division.

En este contexto, existen diversos actos a través de los que se puede materializar la
disposicion de bienes: compra venta, alquiler, hipoteca, embargo, entre otros. Los dos
ultimos supuestos estan vinculados al proceso de terceria, el que de acuerdo a lo regulado
por el articulo 535 del Cédigo Procesal Civil, exige como presupuesto esencial para la
correspondiente admisibilidad de la demanda, que se acredite el derecho de propiedad a
través de un documento publico o privado de fecha cierta, el que nunca tendra el concubino

afectado.



Con la atingencia que esta situacion no puede ser resuelta con el reconocimiento
notarial de la unién de hecho, pues no se esta frente a un acto obligatorio, ademas debe existir
consenso para que proceda, y su efecto esta restringido a dar cuenta de su existencia.

Sin perder de vista que las Salas Civiles Especializadas de la Corte Suprema en casos
de embargo contra hipoteca exigen la inscripcion del derecho de propiedad para que este se
pueda oponer, quedando reservada la exigencia del articulo 535 a los casos de terceria contra
embargo desde la celebracion del VII Pleno Casatorio Civil.

1.2. Formulacion del problema

a. Problema general.

([ Qué se genera al exigir la inscripcion del derecho de propiedad en casos de terceria
contra hipoteca y contar con documento de fecha cierta en casos de terceria contra embargo
para admitir la demanda a quienes conforman una unién de hecho?

b. Problemas especificos.

1. (El reconocimiento judicial de la union de hecho que termina por decision
unilateral es requisito suficiente para que se admita a tramite la demanda de
terceria de propiedad?

2. (El concubino perjudicado puede acreditar su derecho de propiedad sobre el

cincuenta por ciento del bien materia de litigio?
1.3.  Justificacion de la investigacion

a. Relevancia juridica

El articulo 326 del Codigo Civil regula los efectos de la union de hecho propia,
disponiendo que en caso termine por decision unilateral, el juez podra conceder los derechos
que le correspondan de conformidad con el régimen de sociedad de gananciales. Sin
embargo, existen casos en los que se produce una disposicion individual de los bienes, lo

que es posible debido a que sélo uno de ellos figurarad como titular.



De manera especifica, en los casos en que se constituye una hipoteca, o traba un
embargo, quienes se ven perjudicados recurren al proceso de terceria de propiedad, con la
atingencia que la Corte Suprema exige en el caso de la hipoteca la inscripcion del derecho
de propiedad, y en caso del embargo un documento de fecha cierta.

Exigencias que en caso de un concubino perjudicado son imposibles de atender, pues
de existir los documentos antes mencionados no figurara como titular, ademas los efectos
patrimoniales de la union de hecho solo se pueden materializar si es previamente reconocida.

En tal sentido, es relevante efectuar una investigacion que permita determinar si en
este contexto se vulneran derechos fundamentales, y de ser asi proponer mecanismos
destinados a solucionar esta situacion, los que pueden estar asociados a incorporar
modificaciones normativas.

b. Relevancia practica

De establecerse que las exigencias en procesos de terceria de propiedad contra
hipoteca y embargo para admitir a trdmite demandas, especialmente cuando se trata de
concubinos, generan la vulneracion de derechos fundamentales, las posibles soluciones
planteadas, buscaran que quienes se vean perjudicados puedan contar con los medios idoneos
para que sus derechos le sean restituidos.

¢. Relevancia social

Si se propone la incorporacién de modificaciones normativas destinadas a garantizar
que los concubinos no se vean perjudicados por la disposicion del porcentaje que les
corresponde sobre los bienes adquiridos durante la unidon de hecho, en caso termine por

decision unilateral, se beneficiard a la sociedad en general.



1.4.  Objetivos de la investigacion

a. Objetivo general.

Establecer que se genera al exigir la inscripcion del derecho de propiedad en casos
de terceria contra hipoteca y contar con documento de fecha cierta en casos de terceria contra
embargo para admitir la demanda del concubino perjudicado que conformoé la union de
hecho.

b. Objetivos especificos.

1. Determinar si el reconocimiento judicial de la union de hecho que termina por
decision unilateral es requisito suficiente para que se admita a tramite la demanda de
terceria de propiedad.

2. Determinar si el concubino perjudicado puede acreditar su derecho de propiedad

sobre el cincuenta por ciento del bien materia de litigio.



II. MARCO TEORICO CONCEPTUAL
2.1. Bases tedricas

2.1.1. Union de hecho.

2.1.1.1.  Aspectos normativos.

En palabras de Fernandez (2004) fue recién por medio de la Constitucion de 1979
que se reconocieron las uniones de hecho, a las que se denominé también concubinato, del
texto de la Constitucion se desprende que este tipo de uniones se conciben dentro del texto
constitucional como aquellas conformadas por un varén y una mujer’ de manera estable,
quienes deben estar libres de impedimento matrimonial, y formar un hogar de hecho por el
tiempo y condiciones que la ley sefala, a ello se agrega el efecto patrimonial traducido en la
existencia de una sociedad de bienes, que estd sujeta a las reglas de la sociedad de
gananciales, en lo que fuere aplicable’.

Tiempo después, la Constitucion de 1993 por medio del articulo 5 repitié en términos
generales la formula de la Carta precedente?, incluso lo relativo a la sociedad de bienes,
aunque no incorpora de manera expresa la estabilidad, ni existe pronunciamiento respecto al

tiempo y condiciones legales, en los que se debe materializar dicha union.

2 No se puede perder de vista que “en la comunidad internacional, a nivel social, en la doctrina
juridica e incluso en la legislacion, las uniones extramatrimoniales heterosexuales se consideran un
tipo de familia cada vez mas extendido en la que los dos miembros asumen una voluntad de
continuidad en una relacion afectiva y sexual con el objeto de alcanzar finalidades y cumplir deberes
semejantes a los del matrimonio bajo ciertas condiciones: cohabitacion, exclusividad, estabilidad,
vocacion de perdurabilidad y publicidad en la convivencia”(Castro Pérez, s.f., p.343).

3 Asi lo considera Aguilar (s.f.) cuando afirma que “hasta antes de la ley, estas uniones de hecho sélo
tenian reconocimiento constitucional, para equiparar la sociedad de bienes que se genera dentro de
esta union de hecho, con las normas de la sociedad de gananciales que nace a propdsito de un
matrimonio, equiparidad que les permite dividir los bienes comunes en partes iguales cuando fenece
la unién de hecho” (p.10).

4 Linares (2015) ha sefialado que “el concubinato en el Pera es un fenomeno latente ya que como
realidad cultural y sociologico ha existido tanto en el derecho pre colonial como colonial.
Actualmente en el mundo moderno en que vivimos, existe el concubinato como una costumbre muy
arraigada” (p.16).



Por otro lado, esta institucion fue reconocida en el articulo 326 del Codigo Civil de
1984, estando vigente la Constitucion de 1979, incorpora los elementos contenidos en la
misma y se pronuncia de manera expresa respecto al tiempo minimo de duracion de dos
afnos, bajo los siguientes términos:

La union de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un varén 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
union haya durado por lo menos dos afios continuos...

Gallo (2013) sefiala de manera expresa que “la acepcion del concubinato es un
fendmeno relativamente moderno (cita omitida): hasta finales del siglo XIX?>, el concubinato
no era reconocido y ademas era prohibido y sancionado”, en este contexto refiere que se
estableci6 una politica de orden abstencionista que implicaba el no otorgar al concubinato
efectos juridicos a nivel normativo, quedando ello en manos de la jurisprudencia, con lo que
se buscaba evitar posibles injusticias en caso de concubinatos prolongados.

Sin embargo, como sefiala Masnata (citado en Ferndndez y Bustamante, s.f.) no se
estd frente a una situacion “ilegal completamente ignorada por el Derecho” (p.222), incluso
considera que ha sido aceptada “con bastante tolerancia” (p.222), pese a ello no se equipara

al matrimonio, siendo esta forma de vida una de orden marginal.

3> En el caso Colombiano el concubinato deja de ser un delito en 1936 por medio de la Ley 95 que
reforma el Codigo Penal, pues hasta ese momento, como afirman Bocanument y Molina (2018) “la
Ley 19 de 1890, por medio de la cual se expidid el Codigo Penal colombiano de la época, penalizaba
la bigamia, la celebracion del matrimonio con impedimento o sin el cumplimiento de los requisitos
legales y el concubinato (articulos 439-450). Este lo denomind «amancebamiento publicoy», y era
aquel en el cual incurrian las personas de diferente sexo que, sin estar casadas, vivieran como tales
en una misma casa y de manera publica. La pena para el hombre era de confinamiento de uno a tres
afios en un lugar diferente al de su domicilio, y para la mujer era de arresto por cuatro meses a un
afio, y no podia ir al lugar en el cual se encontrara el hombre hasta tanto este no terminara su condena
(articulo 451)”.
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Ahora bien, siguiendo con la evolucion normativa, en virtud de la Ley N° 29560 del
afio 2010 (que modifico la Ley N° 26662°), se ampliaron las competencias de los notarios,
estableciendo en el articulo 1 que se puede

Aun asi, no se debe perder de vista que el articulo 326 del Codigo Civil es el tinico
que regula los efectos de la unidon de hecho -patrimoniales y personales-, el que incluso fue
modificado por la Ley N° 300077, equiparando las disposiciones aplicables al matrimonio
en lo que respecta a derechos y deberes sucesorios, al afiadir el siguiente parrafo:

Las uniones de hecho que retinan las condiciones sefaladas en el presente articulo

producen, respecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los

del matrimonio, por lo que las disposiciones contenidas en los articulos 725, 727,

730, 731, 732, 822, 823, 824 y 825 del Cdodigo Civil se aplican al integrante

sobreviviente de la unién de hecho en los términos en que se aplicarian al conyuge.

En un contexto general, no se debe perder de vista la afirmacion de Gallo (2013), en
el sentido que los factores contra el reconocimiento del concubinato son sociologicos, y traen
consigo efectos econdmicos, si se toma en cuenta que una libertad sin limite no puede ser
compatible con la familia, por ejemplo la mujer puede ser despojada de su patrimonio y
quedar en estado de desamparo, ademas por su naturaleza inestable, dicha unién no garantiza
que las necesidades de los hijos se vean satisfechas. No olvida los intereses de terceros, que

pueden verse afectados por el engafio.

6 El afio 1996 se promulga la Ley N° 26662 (Ley de Competencia Notarial en Asuntos No
Contenciosos), a través de esta se facilita la tramitacion de diversos procedimientos que eran
exclusivos del Poder Judicial, posibilitando la misma via notarial. El articulo 1 de la mencionada ley
precisaba que “los interesados pueden recurrir indistintamente ante el Poder Judicial o ante Notario
para tramitar segun corresponda los siguientes asuntos: 1. Rectificacion de partidas; 2. Adopcion de
personas capaces; 3. Patrimonio familiar; 4. Inventarios; 5. Comprobacion de Testamentos; 6.
Sucesion intestada”.

7 Ley que modifica los articulos 326, 724, 816 y 2030 del Codigo Civil, el inciso 4 del articulo 425
y el articulo 831 del Cdodigo Procesal Civil y los articulos 35, 38 y el inciso 4 del articulo 39 de la
Ley 26662, a fin de reconocer derechos sucesorios entre los miembros de Uniones de Hecho.
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Sin embargo, existe quien ve el reconocimiento del concubinato en otro sentido,
Martin (como se citd en Castro, 2014) considera que la tutela juridica de las uniones de hecho
esta justificada al ser “una relacion juridica familiar” (p.75), por lo que debe gozar de
proteccion tanto social, como juridica y econdmica, la inexistencia de un matrimonio no es
Obice para para dejar en estado de desproteccion los intereses tanto personales como
patrimoniales de quienes mantienen una relaciéon de convivencia, lo que debe hacerse
extensivo al momento de la ruptura.
2.1.1.2.  Unidn de hecho en contexto: requisitos para su constitucion.

Segtin Vega (como se citd en Chiclla, 2017) “la union viene dada por una formula
lingiiistica que alude a la familia, ya sea como «familia paramatrimonial» o «familia de
hechoy, por lo que el término familia no solo esta vinculado a la que se origina de manera
exclusiva en el marco del matrimonio, al respecto el autor en mencion sefiala que:

El término familia no solo aproxima el fendmeno a la familia fundada en el

matrimonio, sino que, ademas, trasmite un patrimonio de valores y emociones,

sensaciones que componen un cuadro de referencias importantes: la convivencia de
dos personas de sexo diferente, fundada en la comunion material y espiritual alegrada
por la presencia de los hijos. Sin embargo, creo que también en aquella calificacion
de familia «de hecho» se puede advertir cierto giro oculto que, de una u otra manera,
pretende acufiar que no es una familia de «derecho», es decir, una uniéon

matrimonial... (p.15)

Ahora bien, es preciso recordar que la expresion union de hecho es la que se emplea
en la actualidad con mayor frecuencia, al ser considerada la més idonea. En efecto, en
palabras de Mesa (como se citd en De la Barra, 2010) este concepto es el que de forma mas

precisa contextualiza la situacién de dos personas que de manera libre mantienen una
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relacion que se basa “en el hecho de la convivencia™®; sin embargo, hay quienes utilizan
también el término concubinato.

Asi, Puig (como se citd en Bustos, 2007) considera a la union de hecho como aquella
duradera y estable entre dos personas del sexo opuesto, quienes “hacen vida marital con
todas las apariencias de un matrimonio legitimo™® (p.12).

Por otro lado, Amado (2013) sefiala que “es una union de hecho o factica, por la cual
un hombre y una mujer conviven sin estar casados legalmente, o sea sin constituir una union
legal o de derecho, como si lo es el matrimonio, aunque actualmente produce algunos efectos
legales...” Bajo el mismo contexto, Castro (2014) define a la unién de hecho como:

Larelacion de pareja extramatrimonial integrada por dos personas solteras que hacen

vida en comun cumpliendo los mismos fines del matrimonio, respetando los deberes

matrimoniales de fidelidad y asistencia reciproca durante un periodo minimo de dos
afios consecutivos y permanentes. La vida en comun deberd realizarse en el mismo
domicilio para comprobar la notoriedad y la publicidad de la relacion, la cual no

puede ser oculta ni a escondidas. (p.68)

Mientras que Callata (2016) se refiere al concubinato como “hecho social o sociedad

conyugal social y familiar'®, que se manifiesta o configura cuando un hombre y una mujer,

8 El término <concubinato> ... deriva del latin cum cubare, que literalmente significa <acostarse
con>, <dormir juntos> o <comunidad de lecho>. Se trata de una situacion factica que consiste en la
cohabitacion de un varén y de una mujer para mantener relaciones sexuales estables y <vivir juntos>,
no hasta que la muerte los separe, sino hasta que la vida los separe” (Corral, 2005, p.67).

? Seguin el autor “este concepto es el que ha sido recogido por Sentencia de la Corte Suprema de 1989
clasificandose en lo que en doctrina se conoce con el nombre unidbn more uxorio, que esta
caracterizada por vida en comun, asidua y permanente, con toda la complejidad que le es propia y
con una semejanza tan grande con el matrimonio, exteriormente, que a los ojos de los demas no hay
distincion de importancia”.

10 Para Enriquez (como se cito en Callata, 2016), la union de hecho “tiene una connotacidon
meramente social o0 mas bien dicho se apega a una realidad social y que en la evolucion de la misma
se hace necesaria la aplicacion del derecho para regularlas, pero no basta unicamente de que la Union
de Hecho cumpla con los requisitos que se han considerado en la legislacion, ya que en la practica
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en forma libre y voluntaria, se unen con el objetivo de vivir juntos, procrear, educar a sus
hijos y auxiliarse entre si” (p.22). El mismo autor anade que “la uniéon de hecho como
realidad social, nace desde el momento que mediante acuerdo libre y voluntario, las partes
deciden convivir” (p.22).

En el marco de lo sefialado, se puede identificar la teoria abstencionista!! planteada
en la doctrina juridica, que se ve materializada en el articulo 326 del Codigo Civil, si se toma
en cuenta que las normas contenidas en el mismo regulan lo relativo a la extincion de la
union de hecho, en esta linea se pronuncia Castro (2014), afiadiendo que también adopt6 la
teoria de la apariencia del estado matrimonial, lo que segun afirma ha permitido otorgarle a
la union de hecho, algunos derechos del régimen de la sociedad de gananciales, determinados
efectos personales y los derechos sucesorios” (p.52).

No cabe duda que el Codigo Civil incorpora normas destinadas a regular los efectos
de la union de hecho, haciendo distincion entre union de hecho propia que cumple todas las
exigencias incorporadas normativamente, y la impropia que no lo hace, quedando como
alternativa para quien se ve perjudicado la demanda de enriquecimiento indebido, las que
Fernandez y Bustamante (s.f.) ha incorporado dentro de las que ha denominado acepcion
amplia y restringida.

A partir de ello se puede afirmar que es imprescindible la concurrencia de ciertos

requisitos que permiten dotar de legitimidad a la unién de hecho, para callata (2016), estos

tanto para los convivientes como para los hijos nacidos de esa convivencia éstos puedan ejercer
derechos y obligaciones de unos a otros” (pp.23-24).

' Al respecto se puede tomar en cuenta lo manifestado por Fernandez y Bustamante (s.f.) siguiendo
a Bossert y Zannoni en el sentido que “una tercera posicion, aparece a partir del Codigo de Napoleon,
que es denominada como abstencionista, y que omite cualquier tratamiento legislativo del
concubinato, y las consecuencias que de ¢l se puedan derivar. En esta linea se encuentra Argentina,
que por la fuerza de la realidad ha debido sefalar soluciones especiales para diversos problemas que
se deriven del concubinato” (p.222).
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se pueden traducir en “estabilidad, monogamia, relacion publica y notoria, procreacion, etc.”
(p-24)

Por su parte Fernandez y Bustamante (s.f.) reconocen como elementos
condicionantes del concubinato “la cohabitacion y comunidad de hecho; comunidad de vida;
notoriedad, singularidad y permanencia; elementos que de manera conjunta y concurrente
deben reflejar la vida en comtn de la pareja, de modo que represente en lo sustancial la union
de sus vidas con el propdsito de formar un hogar” (p.224).

Del mismo modo se pronuncia Serrano (como se citd en Chiclla 2017) cuando sefiala
que la unioén extramatrimonial:

...debe contar con requisitos como un modelo de vida more uxorio (como el que
acostumbran a llevar los conyuges), cumpliendo voluntariamente los deberes
matrimoniales; una comunidad duradera que acredite la estabilidad (un nimero
minimo de afos ininterrumpidos); mayoria de edad de los convivientes; no debe
existir parentesco entre los compaifieros; debe existir una affectio (un amor), en la que
debe encontrarse la base de todos los otros requisitos y, la ausencia de toda
formalidad, traducida en el rechazo, la inconveniencia o la imposibilidad de contraer
matrimonio... (p.18)

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto en el fundamento 16 de la
sentencia recaida en el expediente N° 06572-2006-PA/TC, al manifestar que la union de
hecho o concubinato “se trata de una uniébn monogamica heterosexual, con vocacion de
habitualidad y permanencia, que conforma un hogar de hecho”.

Agrega en el fundamento 17 de la misma sentencia que formar un hogar de hecho
implica que quienes lo conforman lleven su vida tal como como si estuviesen casados,
compartiendo en tal sentido intimidad, y una vida sexual dotada de un categérico lazo

afectivo, lo que se puede evidenciar en una convivencia caracterizada por la fidelidad y
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exclusividad, por ello ninguno de los convivientes puede estar casado o mantener otra union
de hecho.

Siguiendo al Tribunal Constitucional se pueden considerar como requisitos
indispensables para la constitucion de la unidon de hecho: compartir habitacion, lecho y techo;
monogamia, exclusividad y fidelidad, ademas de heterosexualidad.

Bustos (2007) citando a Bossert considera que la comunidad de lecho que tiene como
elemento esencial las relaciones sexuales entre varon y mujer, debe concurrir de manera
copulativa con la comunidad de vida o techo, para la materializacién de los efectos juridicos
de la uniodn de hecho.

A ello se puede agregar lo planteado por Arias (como se citdo en Fernandez y
Bustamante, s.f.) para quien el incumplimiento unilateral del deber de cohabitacion generara
que la union de hecho concluya, debido a que desaparece la convivencia, que es la que da
soporte a su vigencia. Ademads, como bien expresa Ambrogi (2000):

el rasgo que distingue una unién concubinaria de una mera relacion circunstancial,

es el de la cohabitacion; ella significa comunidad de vida, es decir, la posibilidad de

que la pareja en menor o mayor medida comparta situaciones que exigen solucion y

consideracion por parte del derecho. Esta comunidad de vida, implica también

conllevar la comunidad de lecho. (p.2)

Cuando se habla de fidelidad, diversos autores centran su atencion en la condicion
de mujer, se tiene por ejemplo a Fueyo (como se citd6 en Bustos, 2007) que afirma lo
siguiente:

La union de hecho necesariamente debe ir acompanada de fidelidad de la mujer y de

unilateralidad del varon. Fidelidad de la mujer, descartdndose la union de hecho

cuando la mujer recibe en el hogar a varias personas extrafias. Unilateralidad del

varon, es decir, éste debe vivir con una sola mujer en un hogar monogamico. (p.16)
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Ambrogi (2000) se pronuncia manifestado que la fidelidad, principalmente en la
mujer, es la que determina la configuracion de la union de hecho “con su nota tipica de
estado matrimonial” (p.2).

Por su parte, Chiclla (2017) considera respecto a la fidelidad reciproca, que a nivel
doctrinario suele ser calificada como aparente, afiadiendo que “... las relaciones de los
convivientes deberan caracterizarse a menudo por una cierta conducta en la mujer que
manifieste el afecto hacia su amante o una aparente fidelidad” (p.24).

Sin embargo, no se debe perder de vista que la fidelidad considerada también
unilateralidad, es diferenciada de la singularidad o exclusividad, tomando en cuenta que la
relacion que nace de una unién de hecho no se destruye de existir una relacion sexual
momentanea con otra persona, siendo unicamente incompatible el mantener una relacion de
las mismas caracteristicas de la unioén de hecho.

Por la misma linea de pensamiento transita Placido (2005) al considerar que la
singularidad esta referida a que todos los elementos que constituyen la union de hecho se
deben materializar Gnicamente en relacién a dos sujetos: hombre y mujer, la que no se

destruye si alguno de ellos mantiene una relacion sexual esporadica'?.

12 Es preciso tomar en cuenta la opinion de Arias (como se citdé en Fernandez y Bustamante, s.f.)
quien considera que en la “en la union de hecho se presenta el deber natural de fidelidad; que de
inobservarse en cuanto la continencia sexual, provocara la terminacion de la unién de hecho por el
conviviente ofendido” (p.226). En tanto, Fernandez y Bustamante (s.f.) indican sobre la singularidad
del concubinato que “el estado del concubino viene a traducirse en el hecho de una unién
monogamica. Donde cada uno de los convivientes se encuentre libre de lazos matrimoniales, y que,
asimismo, ellos no convivan simultaneamente con otras personas. De ahi que, se afiance la idea que
el concubinato representa una union de hecho estable y permanente entre un hombre y una mujer.
(p-226). Asi mismo, Arias (como se citd en Ferndndez y Bustamante, s.f.) sefiala que “al tratarse de
una union estable, permanente y singular, la fidelidad queda también implicada; y asi como en el
matrimonio puede darse la infidelidad sin que por ello pierda su caracter de tal, del mismo modo en
el concubinato puede darse la infidelidad de uno de los concubinos. Obviamente, si cualquiera de
ellos no ha guardado la apariencia de fidelidad, y sus diversas relaciones sexuales son publicamente
conocidas, se estaria entonces afectando la singularidad de la unién, que es un elemento
caracterizante del concubinato” (p.226).
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Como es evidente cuando se habla de singularidad, se introduce como exigencia que
la unidn sea entre un varén y una mujer. No en vano, autores como Castro (2014) afirman
que la unién de hecho para ser reconocida requiere estar conformada por un varén y una
mujer, tal como lo exige la norma, con la consiguiente vigencia de la tesis de apariencia
matrimonial.

Ahora bien, otros dos elementos requeridos para la materializacion de la unién de
hecho propia son: la permanencia y duracion, asociados a la configuracion de un plazo
minimo, que, si bien no est4 establecido a nivel constitucional, si lo estd en el Codigo Civil>.

En este contexto, hablar de estabilidad o permanencia implica que la comunidad de
vida sea estable, y ademas duradera, siendo el plazo de dos afios el minimo exigido dentro
del Estado peruano, el que debe ser ininterrumpido, pues la acumulacién de periodos
intermitentes, no genera la materializacion de la union de hecho propia.

A ello, se debe agregar otra exigencia del articulo 326 del Codigo Civil, traducida
en la ausencia de impedimento matrimonial. Seglin afirma Canales (2010) a nivel doctrinario
existe polémica en relacion a si Unicamente existe concubinato cuando se presenta la
posibilidad de contraer matrimonio.

Bossert (citado por Medina, 2001) considera que el concepto de concubinato debe
incluir las uniones conformadas por quienes tengan impedimento matrimonial, y que sus

efectos se deben producir existan o no, si se toma en cuenta que estos quedan establecidos

13 Segun Placido (2005): ... para los efectos patrimoniales que resulta de la aplicacion de las
disposiciones del régimen de sociedad de gananciales a la comunidad de bienes que origina la unién
de hecho, la ley exige el transcurso minimo de dos afios continuos (articulo 326 del Coédigo Civil);
para efectos de reclamar la filiacion extramatrimonial, tiene que haber habido union de hecho durante
los primeros ciento veintiun dias de los trescientos que precedieron al nacimiento del hijo
extramatrimonial (articulo 402, inciso 3 del Cddigo Civil); para efectos de conservar la vocacion
hereditaria del conyuge supérstite en el caso del matrimonio in extremis; asi mismo, tiene que haber
habido union de hecho desde antes de los treinta dias siguientes a la celebracion de ese matrimonio
(articulo 826 del Codigo Civil)”.
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en atencion a las circunstancias de naturaliza factica que rodean al hecho, como es la vida
en comun de la pareja.

Por otro lado, Lopez citado también por Medina diferencia la unidén libre
caracterizada por la inexistencia de impedimentos para contraer matrimonio, de aquella en
la que si existen, descalificandolas por “inmorales o ilicitas” pues se dan cuando existe
incesto o adulterio.

Al respecto también se pronuncia Castro (2014), al explicar que los impedimentos
no solo obstaculizan la formalizacion de uniones de hecho, sino ademas la celebracion de
matrimonios, son prohibiciones enumeradas de manera taxativa a nivel normativo, y son
pasibles de interpretacion restrictiva.

En este contexto, se refiere por un lado a los impedimentos dirimentes y por otro a
los impedientes. Los primeros, imposibilitan contraer un matrimonio valido, pues su
inobservancia deviene en la nulidad o anulabilidad del vinculo matrimonial, ademas de la
imposibilidad de reconocer la unién de hecho ya sea por la via notarial o judicial. Mientras
que los segundos contienen una grave prohibicion para contraer matrimonio, su
incumplimiento genera sanciones de orden patrimonial sin influir sobre la existencia o
validez del matrimonio, y en el caso del concubinato, de constituirse a pesar de la existencia
de este tipo de impedimentos es valida, al igual que el matrimonio.

Ahora bien, Bustos (2007) centra su atencidon en la existencia de un vinculo
matrimonial no disuelto, como impedimento para que una unidon genere efectos juridicos.
2.1.1.3.  Reconocimiento judicial y notarial de la unioén de hecho.

El reconocimiento de la unidon de hecho sea por la via judicial o a través de la
aplicacion de normas contenidas en la Ley 29560, es imprescindible para reclamar derechos

de orden patrimonial, lo que no es exigible en caso de efectos juridicos personales. El
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reconocimiento judicial estd condicionado al cumplimiento de las exigencias contenidas en
el articulo 326 del Codigo Civil, ya desarrolladas ampliamente'*.

Para Calderon citado por Caceres (2016) la diferencia se centra en la naturaleza de
los derechos reclamados, lo que implica que en el caso de los efectos personales se requiere
una tutela de urgencia por parte del o6rgano jurisdiccional, mientras que respecto a las
cuestiones patrimoniales, especificamente la comunidad de bienes, se requiere acreditar la
existencia de una unidn de hecho propia, para cautelar los intereses de quienes contratan con
alguno de sus integrantes, de este modo se favorece tanto el trafico, como la seguridad
juridica.

Por su parte, Placido (2008) hace referencia a la casacion 2623-98/JAEN, segun la
cual:

la declaracion judicial de convivencia o union de hecho tiene como propoésito cautelar

los derechos de cada concubino sobre los bienes adquiridos durante la unidn,

entendiéndose que por la unioén se ha originado una sociedad de bienes sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuera aplicable.

El mismo autor citado por Chiclla (2017) afirma que la prueba de la existencia de la
union de hecho es imprescindible para reclamar entre convivientes o frente a terceros los
efectos patrimoniales que surgen de la misma, lo que se actlia en un proceso distinto y
anterior. No se debe perder de vista que los efectos juridicos personales, también dependen
del cumplimiento de las exigencias del articulo 326 del Codigo Civil, sin que sea necesario

contar con el reconocimiento previo de la uniéon de hecho.

14 A ello se debe agregar lo relativo a la posesion de estado, segun afirma Fernandez y Bustamante
(s.f.), probar la posesion constante de estado de concubinos, es lo que viabiliza la obtencion del
“titulo de estado de familia de union de hecho” (p.231).
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En cuanto al reconocimiento notarial, se debe advertir que antes de la entrada en
vigencia de la ley que amplia la competencia de los notarios sélo existia la via judicial para
el reconocimiento de la union de hecho, no sin razéon, Aguilar (2015) considera que su
declaracion era la mayor dificultad para quienes pretendian reclamar derechos derivados de
la misma.

Si bien, lo afirmado se ajusta a la realidad, no se puede dejar de mencionar que pese
a la modificacion de la Ley 26662 que otorga competencia a los notarios para intervenir en
asuntos no contenciosos, que incluyen el reconocimiento de la unién de hecho'®, se requiere
la conformidad de ambos para su procedencia. Ademas, como acertadamente explica Villena
(s.f.):

...Este reconocimiento s6lo serd posible si se retinen los requisitos sefialados en el

Art. 326 del Codigo Civil, es decir la union libre y voluntaria de un hombre y una

mujer, libres de impedimento matrimonial a fin de alcanzar fines y cumplir deberes

semejantes a los del matrimonio, originando en consecuencia una sociedad de bienes
que se sujeta al régimen de la sociedad de gananciales, si la union ha durado por lo
menos dos afios continuos.

Lo manifestado se canaliza a través del procedimiento que Diaz (como se citd en
Céceres, 2016) resume de la siguiente forma:

Solicitud de ambos convivientes pidiendo que se reconozca e inscriba en el registro

personal su uniéon de hecho, acompafiando los documentos pertinentes que acrediten

15 Segun Calderén (como se citd en Diaz, 2017) “esta norma nacida desde la propia iniciativa del
notariado, en palabras de sus presentadores, busca un ahorro de tiempo y una agilizacion de tramites
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
del Poder Judicial, pues antes de publicarse la ley, la Gnica forma en que se podia reconocer al
concubinato era a través de un complejo y dilatado proceso judicial”.
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tal unidn por los menos dos afios de manera continua y dos testigos que den fe de
ello, que se encuentran libres de impedimentos matrimoniales y que ninguno tiene
vida en comun con otro varén o mujer, segun sea el caso, para lo cual se requiere del
certificado domiciliario, y del certificado negativo de la union de hecho. Este
reconocimiento notarial requiere del acuerdo entre los convivientes para el
reconocimiento de la unioén de hecho, por tanto, no es factible dicho reconocimiento

de manera unilateral, para ello serd necesario recurrir a la via judicial. (p. 43)

Como es evidente, se pondera la buena fe de quienes declaran ser concubinos,
facilitando de este modo el reconocimiento de la union de hecho.

Incluso, a través del articulo 52 de la Ley 29560, se establece lo relativo al cese de la
unién de hecho, otorgando la posibilidad de dejar constancia de haber puesto fin al estado
de convivencia en la escritura publica, pudiendo liquidar el patrimonio social, sin necesidad
de que se hagan publicaciones.
2.1.1.4. Efectos patrimoniales de la unién de hecho.

En atencion a la denominada apariencia matrimonial, las uniones de hecho que
retnen los requisitos establecidos en el articulo 326 del Cédigo Civil, mantienen un régimen
patrimonial similar al de la sociedad de gananciales'®.

Es por mandato de la Constitucion que la comunidad de bienes es el régimen

establecido para quienes conforman una union de hecho, al que le son aplicables en lo

16 Aunque existe quien habla de equivalencia, asi, Aguilar (como se cit en Caceres, 2016) considera
que “ha quedado establecido que el concubinato al que la ley le concede efectos juridicos en el ambito
patrimonial, es el concubinato regular, o estricto, a ellos, la ley (articulo 326 del Codigo Civil) los
protege equiparando la sociedad de bienes que se origina en su unioén de hecho con la sociedad de
gananciales, equiparar significa equivalencia, entendiéndose igualdad en el trato legal. En este caso
esa sociedad de bienes es equivalente o igual a la sociedad de gananciales, lo que implica que la
normativa que regula a ésta ultima, debe ser aplicada a la sociedad de bienes generada en la union de
hecho” (p.50).
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pertinente las normas que regulan la sociedad de gananciales!’, por ello, el régimen de la
separacion de bienes no le es aplicable, como si sucede en el matrimonio'®.
En un contexto similar se pronuncia el Tribunal Constitucional en el fundamento 20
de la sentencia recaida en el expediente 06572-2006-PA/TC:
Tales son las consecuencias de la formacion de un hogar de hecho entre personas con
capacidad nupcial. De ahi que se generen vinculos patrimoniales otorgados
expresamente por el legislador constituyente. Asi, el reconocimiento de la comunidad
de bienes, implica que el patrimonio adquirido durante la union de hecho pertenecen
[sic] a los dos convivientes. Con ello se asegura que a la terminacién de la relacion,
los bienes de tal comunidad pueda repartirse equitativamente, con lo que se
erradicarian los abusos e impediria el enriquecimiento ilicito.
Por otra parte, de acuerdo a lo sefalado por Peralta (Como se cit6é en Fernandez y
Bustamante, s.f.):
la declaracion de sociedad de bienes, como calificacion juridica de los bienes de la

union de hecho, es una de caracter iuris tantum; pues, una vez constituida la unioén

17 Segin Fernandez y Bustamante (s.f.) “se aprecia en la Carta de 1979 la calificacion de los bienes
de la unidén de hecho como «sociedad de bienes», mientras que en el texto vigente, se los denomina
«comunidad de bienes», término que estd mas acorde a la naturaleza juridica de la union de hecho”
(p-221). Es el Codigo Civil el que mantiene la denominacion de la Constitucion de 1979, como
acertadamente sostiene Vega (s.f.) “el Codigo Civil, inspirado en el articulo 9 de la Constitucion del
afio 1979, denomina sociedad de bienes a esa realidad conformada por las propiedades de los
concubinatos «propios» o «perfectos», mientras que el art. 5 de la actual Constitucion de 1993 la
califica como comunidad de bienes” (p.46).

1% Al respecto opina Arias (como se citd en Vega), que “cumplidos los requisitos que la ley exige al
concubinato, se entiende configurada ipso iure esa sociedad (comunidad) de bienes. Ademas, se
sefiala unanimemente 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 conyuges pueden optar por uno
u otro régimen” (p.61). El mismo autor citando a Placido, sefiala que “para ello es necesario que
transcurran los dos anos exigidos por la ley, pues si no seran aplicables las normas sobre la
copropiedad”. En esta linea de ideas 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), los concubinos no pueden variar de régimen patrimonial” (p.61).
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concubinaria, luego de transcurrido el plazo minimo de dos afios, se debe presumir

el caracter comun de los bienes. Por tanto, le correspondera al concubino interesado,

demostrar la calidad de bien propio, esto es que, el bien solamente pertenezca a uno
de ellos.

Ahora bien, el patrimonio estd conformado por tanto por los bienes propios, como
por los sociales, bienes sociales que en palabras de Castro (2014) “no constituyen
copropiedad de los convivientes sino un patrimonio autébnomo” (p.101).

Al respecto, también se pronuncia Vega (s.f.) al sefialar que la sociedad de bienes
esta condicionada al cumplimiento del plazo de dos afios, por ello no hay duda que los
bienes adquiridos antes de superarse los dos afios exigidos por el articulo 326 del Codigo
Civil seran propios si es de manera unilateral, y sujetos a la copropiedad si ambos
participaron en su adquisicion.

A ello se puede agregar lo manifestado por Caceres (2016) en el sentido que los
conyuges se encuentran de manera automatica bajo el régimen de la sociedad de gananciales
al celebrarse el matrimonio, lo que no ocurre en las uniones de hecho que ademas de ser
propias requieren el transcurso de dos afios, por ello, los bienes adquiridos durante este
periodo, no pueden ser considerados como sociales, seran de ambos en copropiedad, o del
que lo haya adquirido de manera unilateral.

Por otro lado, Castro (2014) considera que los bienes sociales de los convivientes
constituyen un patrimonio autobnomo, mas no copropiedad, cita ademas a la Corte Suprema,
quien respecto a la sociedad de gananciales se pronuncia afirmando que la misma:

estd constituida por bienes sociales y bienes propios y constituye una forma de

comunidad de bienes y no una copropiedad, comunidad que recae sobre un

patrimonio. A ella queda sujeto un conjunto de derechos y obligaciones. Por tanto,

ella rige tanto para el activo como para el pasivo patrimonial. La copropiedad, en
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cambio, recae sobre bienes singulares. La primera es, si se quiere, a titulo universal,

la segunda a titulo particular. (p.101)

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado al respecto en el fundamento
10 de la sentencia recaida en el expediente N° 04777-2006-PA/TC:

Que, este tipo de régimen establece, por su parte, dos tipos de bienes: aquellos que
son propios, es decir, los que pertenecen exclusivamente a cada conyuge; y los bienes
sociales. Estos ultimos son aquellos que son afectados por interés comun del hogar y
constituyen, por si mismos, un «patrimonio autonomoy, distintos de los de cada
conyuge por si mismo, y distinto también del régimen de copropiedad. Por ello, con
respecto al patrimonio auténomo, los cényuges individualmente considerados no
tienen el derecho de disposicion sobre una parte determinada de los referidos bienes,
sino Unicamente una alicuota que se concreta al término de la sociedad de
gananciales.

Queda claro que los efectos patrimoniales de la union de hecho estan sujetos al
cumplimiento de las exigencias del articulo 326 del Codigo Civil, especialmente en lo
relativo al plazo, pues de no cumplirse el mismo estdn sometidos a las reglas de la
copropiedad, o pertenecerdn al que figure como adquiriente.

2.1.2. Terceria excluyente de dominio: a proposito del derecho de acceso a la justicia

y propiedad.
2.1.2.1. Aspectos generales.

Existen dos clases de terceria: la de propiedad (o excluyente de dominio), y la terceria
de derecho preferente (o de pago). En relacion a ambas, Rioja (2011) sostiene que estan a
disposicion de terceros que se encuentran afectados por un proceso de ejecucion del que no
son parte, siendo el mecanismo de proteccion que les permite hacer valer sus derechos e

intereses evitando los efectos negativos que este tipo de proceso puede generar.
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Por su parte Rodriguez (como se citd en Chacon, 2017) denomina a la terceria como
intervencion de un tercero en juicio, considerando que es la reclamacion que hace una o mas
personas en un juicio del que no participan directamente, pero tienen un interés en su
resultado, al tener un derecho vinculado al mismo'’.

No se debe perder de vista que el articulo 533 de Codigo Procesal Civil incluye
ciertas exigencias:

La terceria se entiende con el demandante y el demandado, y s6lo puede fundarse en

la propiedad de los bienes afectados judicialmente por medida cautelar o para la

ejecucion... Sin perjuicio de lo senalado, puede fundarse en la propiedad de bienes
afectados con garantias reales, cuando el derecho del tercerista se encuentra inscrito
con anterioridad a dicha afectacion?’.

Asi, en palabras de Bezada (2016) “el fundamento del proceso de terceria de
propiedad radica en la concepcion misma del derecho de propiedad, derecho real por el cual

un bien se encuentra sometido a la voluntad y accién de una persona en forma exclusiva,

19" Al respecto es interesante tomar en cuenta el articulo 492 del Codigo de Procedimiento Civil
ecuatoriano: “En cualquier juicio puede ser oido un tercero a quien las providencias judiciales causen
perjuicio directo. La reclamacion del tercero se sustanciara como incidente, sin perjuicio de lo
establecido en los paragrafos siguientes, respecto de las tercerias”.

20 Tomese en cuenta que segun el articulo 518 del Codigo de Procedimiento Civil chileno: “En el
juicio ejecutivo solo son admisibles las tercerias cuando el reclamante pretende: 1°. Dominio de los
bienes embargados; 2°. Posesion de los bienes embargados; 3°. Derecho para ser pagado
preferentemente; o 4°. Derecho para concurrir en el pago a falta de otros bienes. En el primer caso la
terceria se llama de dominio, en el segundo de posesion, en el tercero de prelacion y en el cuarto de
pago”. De manera mucho mas amplia se dispone en el articulo 595 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
espaifiol que: “1. Podra interponer terceria de dominio, en forma de demanda, quien, sin ser parte en
la ejecucion, afirme ser duefio de un bien embargado como perteneciente al ejecutado y que no ha
adquirido de éste una vez trabado el embargo. 2. Podran también interponer tercerias para el
alzamiento del embargo quienes sean titulares de derechos que, por disposicion legal expresa, puedan
oponerse al embargo o a la realizacion forzosa de uno o varios bienes embargados como
pertenecientes al ejecutado...”
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pudiendo el duefio impedir a los demas su uso, goce o disposicion™! (p.27), lo que implica
que el proceso de terceria tiene por finalidad la proteccion de este derecho.
Ahora bien, respecto a la competencia en materia de terceria, se puede manifestar

que, al ser de naturaleza incidental®?

, su tramite no puede estar desvinculado del juez que
tiene a su cargo el proceso principal®®, no en vano se ha dicho que:

en la medida que la terceria presupone un proceso ya iniciado en el cual se encuentra

pendiente la ejecucion de un bien que no es de propiedad del deudor principal de la

21 El Tribunal Constitucional en el fundamento 26.a de la sentencia emitida en mérito al expediente
N° 0008-2003-Al/TC considera respecto al derecho a la propiedad que “establecido en los incisos 8)
y 16) del articulo 2° de la Constitucion, es concebido como el poder juridico que permite a una
persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la persona propietaria podra servirse
directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle destino o condiciéon conveniente a
sus intereses, siempre que ejerza tales actividades en armonia con el bien comun y dentro de los
limites establecidos por la ley; e incluso podra recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin
derecho alguno”. Esta concepcion actual del derecho de propiedad se vio enmarcada en cierta
problematica que ha sido contextualizada por Cordero y Aldunate (2008) en los siguientes términos:
“El problema se marca con tres grandes hitos: la consagraciéon del derecho de propiedad en el
movimiento revolucionario francés (cita omitida) (en cuyo contexto histérico naceran las
disposiciones relativas a la propiedad contenidas en el Codigo Civil); las ideas socialistas del siglo
XIX; y la mayor intervencion estatal en la economia, especialmente a partir de la primera guerra
mundial. Las regulaciones legislativas originadas en estos ultimos dos fenomenos seran enfrentadas
por los defensores de un derecho de propiedad afincado en el primer hito, y que aparece como
auténtico. Esta autenticidad deriva, por una parte, de su fundamentacion iusracionalista y, por otra,
de su pretendida estirpe historica. El derecho de propiedad de caracter individualista y absoluto
recogido y protegido en el ideario de la Revolucion Francesa no seria otro sino el noble dominio
desarrollado por los juristas romanos y heredado por la Codificacion como un proceso de decantacion
a partir de la Recepcion del Derecho romano y su depuracion iusracionalista”.

22 Como se dispone en el articulo 493 del Codigo de Procedimiento Civil ecuatoriano: “La terceria,
de cualquier clase que sea, ora se proponga en el juicio ordinario, ora en el ejecutivo, es siempre un
incidente; y, como tal, se resolvera por el mismo juez que conoce de lo principal, sin consideracion
a la cuantia”.

23 Reparese en lo mencionado por Ariano (Como se citdé en Rubio y Honorio, 2017), en el sentido
que “la clave para determinar quién es el Juez competente esta justamente en el articulo 100° del
CPC, articulo en el que cayendo en un viejo equivoco, se concibe a la terceria como una intervencion
de terceros, cosa que obviamente no es tal pues la terceria promueve un proceso declarativo
auténomo a instancia del tercerista en contra de las partes del otro proceso y no una insercion de un
(hasta ese momento) tercero en un proceso pendiente inter alios. Pero la (quiza unica) valia del
articulo 100 del CPC esta justamente en que al discurrir impropiamente de intervencion nos esta
indicando ante quien se debe plantear la terceria como toda intervencion ante el juez del proceso”

(p.56).
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obligacion incumplida (o de un tercero responsable), su tramite corresponde que lo

conozca el mismo juez que conoce el proceso ya iniciado, o el juez que ordeno la

medida cautelar que afecta el bien (articulo 100° del CPC)**. Rioja (Como se citd en

Rubio y Honorio, 2017, p.56)

Lama (como se cit6 en Rioja, 2011) comparte lo antes mencionado, aclarando que en
este supuesto no se debe incluir el gravamen que se origina en una garantia real, lo que se
presenta en el caso de la hipoteca, pues la afectacion no tendria como origen una decision
judicial, sino una decision voluntaria entre el acreedor y quien constituye la garantia, o en
todo caso en una disposicion legal (hipoteca legal).

En este sentido, considera que, pese a que el tercero pueda acreditar que es el titular
del derecho de propiedad del bien materia de litigio, la afectacion generada no podra ser
levantada en el marco del proceso abreviado de terceria, si se toma en cuenta que “el titulo
registral que da origen al gravamen hipotecario no se origina en una decision judicial, como
es el caso del embargo o medida cautelar”. (p.171)

Por ello, considera que el proceso de terceria no es el idoneo, planteando una
alternativa que se traduce en acudir con una demanda que permita iniciar un proceso que
tenga como objeto la ineficacia o invalidez de la garantia real, para que luego de alcanzar el
objetivo trazado recién se pueda disponer el levantamiento de la hipoteca.

Es en este contexto, que la terceria de propiedad procede contra embargo o hipoteca,
con ciertos matices en cada uno de los supuestos, en atencion a que se esta frente a derechos

de diferente naturaleza.

24 Seguin el articulo 100: “Puede intervenir en un proceso quien pretende se le reconozca su derecho
en oposicion a los litigantes, como consecuencia de alguna medida cautelar ejecutada sobre un bien
de su propiedad o sobre el cual tuviera un mejor derecho que el titular de la medida cautelar. También
puede intervenir en un proceso quien pretenda se le reconozca derecho preferente respecto de lo
obtenido en la ejecucion forzada. Las intervenciones descritas en este Articulo se tramitaran de
acuerdo a lo dispuesto en el Sub Capitulo 5, Capitulo II, Titulo II, SECCION QUINTA de este
Cadigo”.
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En efecto, en el primer caso se materializa una pugna entre el derecho real de
propiedad y el personal de crédito, mientras que en el segundo caso la pugna sera entre dos
derechos reales. De ahi que la aplicacion del articulo 2022 del Codigo Civil serd indistinta —
primer y segundo parrafo-, dependiendo de la situacion juridica que se presente. Se debe
resaltar que en ambos casos se esta frente al derecho real de propiedad.

Las normas contenidas en los dos parrafos del articulo en mencion, han sido
interpretadas de manera indistinta en lo que se refiere a la oponibilidad, tutelando en algunos
casos la propiedad en mérito a lo establecido en el articulo 949 del Codigo Civil, y en otros
no.

En mérito a ello, se celebra el Sétimo Pleno Casatorio Civil en noviembre de 2015,
aunque la atencion estuvo centrada en el segundo parrafo del articulo 2022, que regula la
pugna entre derechos de distinta naturaleza®®. Asi, se desprende de la resolucion de
convocatoria que expide la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema:

...se ha advertido que, de forma continua y reiterada, los diversos organos

jurisdiccionales del pais, incluidas las salas civiles de este Supremo Tribunal, que se

avocan al conocimiento de procesos de terceria de propiedad, estan resolviendo,

especificamente en lo concerniente a la aplicacion de la ultima parte del articulo 2022

25 No se debe perder de vista que, los pronunciamientos expedidos en los ultimos afios por las Salas
Civiles de la Corte Suprema de Justicia, respecto de la admision a tramite o del rechazo liminar de
las demandas de terceria de propiedad contra hipotecas fueron realmente contradictorios. Es el caso
de la ejecutoria suprema N° 5329-2006-Lima, de fecha 27 de marzo del 2007, expedida por la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de la Republica; y la ejecutoria suprema N° 2360-2006-Lima,
de fecha 21 de marzo del 2007, expedida por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia.
Se ha dicho de manera expresa al respecto que “en la primera establecid apartandose de criterios
jurisprudenciales expedidos anteriormente que cuando el articulo 533 del Codigo Procesal Civil, en
su texto vigente sefialaba que la terceria puede fundarse en la propiedad de bienes afectados con
medida cautelar o para su ejecucion, se incluye en dicho supuesto «la ejecucion de garantias reales»,
ordenando en tal caso la admision a tramite de la demanda. Por su parte la otra ejecutoria sefialo en
su oportunidad que la pretension contenida en una demanda de terceria excluyente de propiedad
contra una hipoteca contenia un petitorio resulta juridicamente imposible, y que como tal debia ser
rechazada liminarmente” (Lama, 2007, p.118).
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del Cédigo Civil, con criterios distintos y hasta contradictorios, referidos a si debe o

no primar o imponerse la propiedad no inscrita frente al embargo inscrito...

En el Pleno en mencidn se tienen algunas consideraciones respecto a la Terceria. Por
un lado, citando a Ninamancco, los jueces resaltan lo establecido en el articulo 533 del
Cdodigo Procesal Civil, en el sentido que “se refiere a la legitimidad para obrar de las partes
en los procesos de terceria. El articulo 535 del CPC no hace mas que normar la admisibilidad
de la demanda de terceria” (p.43).

Por otro lado, se cita a Ariano (2011), para quien en los procesos de terceria de
propiedad la cuestion de fondo no se traduce en la probanza del derecho que alega el
demandante y que no esté inscrito, sino lo que se pretende es determinar, en caso exista, si
es oponible o no al acreedor que si cuenta con la inscripcion del embargo, lo que se traduce
en la existencia “de una cuestion de derecho sustantivo, antes que de derecho procesal.

De manera concreta, segun figura en la sentencia, constituyen precedentes
vinculantes las siguientes reglas:

* En los procesos de terceria de propiedad que involucren bienes inscritos, debe
considerarse, de conformidad con lo dispuesto en la segunda parte del articulo 2022 del
Codigo Civil, en concordancia con los articulos 949 y 1219 inciso 1° del mismo cuerpo legal,
que el derecho de propiedad del tercerista es oponible al derecho del acreedor embargante,
siempre que dicho derecho real quede acreditado mediante documento de fecha cierta?® mas

antigua que la inscripcion del embargo respectivo.

26 No obstante, de acuerdo a lo dicho por Villegas (s.f.) “aquel tercerista que no posea un documento
publico o privado de fecha cierta que acreditara su derecho de propiedad tendra que otorgar garantia
suficiente a criterio del juez, esto es contracautela” (p.176). Al respecto, refiere el mismo autor, que
la contracautela “es aquella institucion que se establece como requisito al otorgamiento de una
medida cautelar, cuyo objeto es el resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudiera generar su
ejecucion” (p.176).
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* El Juez de Primera Instancia, de oficio, una vez que sea admitida la demanda, debera
velar por la legalidad de la certificacion de la fecha cierta del documento que presente el
tercerista. Para tal fin, podra oficiar al notario, juez y/o funcionario que haya emitido tal
certificacion, a efectos de que informe sobre la autenticidad o falsedad de la misma.

* En caso de que el notario, juez o funcionario correspondiente no reconozca la
autenticidad de la certificacion que se le atribuye en el documento presentado por el
tercerista, la demanda debera ser declarada INFUNDADA, debiéndose expedir las copias
certificadas correspondientes al Ministerio Publico, para que este actiie conforme a sus
atribuciones.

Al respecto Pasco (2015) opina de manera acertada que, en la terceria frente a un
embargo, el Pleno Casatorio de dar prevalencia a la propiedad, dejaria en evidencia que la
confianza en la publicidad tanto registral como posesoria no tendria ninglin valor, y que por
alguna razén quien protege su derecho en atencion a la buena fe, podria estar perjudicado
por una transferencia no publicitada.

Anade que al optar por la tutela de la propiedad, las tercerias quedarian atrapadas
entre dos dictaduras, la del crédito en casos de terceria contra hipoteca, y la dictadura de la

propiedad cuando se esté frente a una terceria contra embargo?’.

27 Témese en cuenta lo sefialado por Linares (2013): “podemos encontrar una diferencia importante
entre la hipoteca y por ejemplo los embargos en forma de inscripcion, puesto que la primera es
oponible a cualquier transferencia de propiedad que se haya efectuado antes de su constitucion,
siempre que la garantia se haya inscrito en los Registros Publicos con anterioridad a la transferencia
de propiedad y el beneficiario esté amparado por la buena fe registral, lo que no ocurre en el caso del
embargo, que al no ser un derecho real no es oponible erga omnes, y es necesario que al momento
de la afectacion los derechos sean del demandado, en este caso, asi el deudor aparezca en los
Registros Publicos como titular de los bienes afectados, se tendrd que levantar el embargo si un
tercero demuestra haber sido propietario del bien antes que se haya realizado la afectacion. Es decir,
la prioridad en la inscripcion registral no determina que la medida cautelar sea oponible a un derecho
real, tal como se desprende ademas el articulo 2022 del Codigo Civil”.
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2.1.2.2. Terceria de propiedad contra hipoteca y embargo.

En nuestro sistema juridico el registro no es constitutivo del derecho de propiedad.
En efecto, segtin dispone el articulo 949 del Cdédigo Civil “la sola obligacion de enajenar un
inmueble determinado hace al acreedor propietario de €1, salvo disposicion legal diferente o
pacto en contrario?®”. Por ello, como sefiala Ronquillo (2015):

Puede darse el caso de que entre el momento de la trasferencia de propiedad y el

registro de esta-durante cuyo lapso de tiempo el enajenante continta figurando en el

Registro como propietario del bien, pese a ya no serlo —un acreedor del enajenante

logre trabar un embargo sobre el bien, o que este Gltimo sujeto constituya sobre el

bien una garantia real a favor de su acreedor. (p.141)

Sin embargo, hay normas que dan cuenta que el sistema de transferencia de la
propiedad seria el constitutivo, pues se exige la inscripcion para establecer la titularidad del
derecho de propiedad®, dentro de las que se encuentra la contenida en el primer parrafo del
articulo 2022 del Cédigo Civil, ya mencionado, y la contenida en el articulo 1135 del mismo
cuerpo normativo:

cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el mismo

deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha

sido primeramente inscrito o, en defecto de inscripcion, al acreedor cuyo titulo sea

28 Respecto a la norma contenida en el articulo 949 del Codigo Civil Donaires (2005) considera que
“en comparacion con otros sistemas de transferencia de propiedad inmueble en el derecho
comparado, el articulo 949° no establece ninglin requisito adicional para la transferencia de la
propiedad, operando este efecto de manera automatica; por ello, destaca que, nuestro Codigo ha
optado por el principio consensualista” (p.14).

2 En el sistema de la separacion del contrato, en palabras de Escobar (s.f.) “los negocios
obligacionales quedan absolutamente separados de los negocios de disposicion. Los primeros crean
los vinculos de obligacion que sirven de fundamento o base para la transferencia de propiedad. Los
segundos, por su parte, acompafiados de la inscripcion registral (cuando se trata de inmuebles) o de
la entrega (cuando se trata de muebles), son los que producen la referida transferencia” (p.50).
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de fecha anterior. Se prefiere, en este ultimo caso, el titulo que conste de documento

de fecha cierta mas antigua.

Queda entonces en una encrucijada qué sistema de transferencia de la propiedad
opera dentro del Estado peruano, primara uno u otro dependiendo si se esta frente a una
terceria contra hipoteca, o una contra embargo, sin olvidar las reglas vinculantes establecidas
en el marco del Sétimo Pleno Casatorio Civil*’.

Existen criterios jurisprudenciales de los que se deriva la posibilidad de iniciar un
proceso de terceria de propiedad en relacion a procesos de ejecucion de garantia
hipotecaria®!, asi Rioja (2011) recoge lo sefialado en la casacion 1162-02 Junin en el
siguiente sentido:

... resulta factible su interposicion en un proceso de ejecucion de garantia hipotecaria;

toda vez que, la hipoteca es un acto juridico sustantivo, que crea un derecho real de

garantia que se constituye voluntariamente, para respaldar obligaciones propias o de
terceros... en este caso el derecho de los terceristas, para ser opuestos al derecho del
acreedor hipotecario, debia ser inscrito con anterioridad al de éste; por lo que, su

trascendencia para prevalecer o no sobre la garantia real tiene que merecer andlisis

en sentencia. (p.169)

30 Reparese en lo estipulado en el articulo 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola: “...El
tribunal, mediante auto, rechazard de plano y sin sustanciacion alguna la demanda de terceria de
dominio a la que no se acompaiie el principio de prueba exigido en el apartado 3 del articulo
anterior...” En el apartado 3 se dispone de manera textual lo siguiente: “Con la demanda de terceria
de dominio debera aportarse un principio de prueba por escrito del fundamento de la pretension del
tercerista”.

31 Al respecto, en el tercer considerando de la ejecutoria suprema N° 110-2000 Lima figura un
pronunciamiento en el sentido que “segun lo sefialado por el articulo 1097 del Cdodigo Civil mediante
la hipoteca se registran bienes en garantia del cumplimiento de una obligacion frente a un acreedor,
dandole a este la facultad de poder hacer efectivo su derecho de persecucion, preferencia y venta de
los mismos”.
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Pero, qué ocurre cuando quien ostenta su derecho de propiedad no cuenta con
inscripcion, ni documento de fecha cierta, cabe recordar en tal sentido el primer parrafo del
articulo 2022 del Codigo Civil, segun el cual “para oponer derechos reales sobre inmuebles
a quienes también tienen derechos reales sobre los mismos, es preciso que el derecho que se
opone esté inscrito con anterioridad al de aquel a quien se opone™.

La respuesta se circunscribe en la temporalidad de los derechos inscritos, si se toma
en cuenta que, para iniciar un proceso de terceria en contra de una hipoteca, se debe tener
una inscripcion registral del derecho de dominio anterior a la de la inscripcion de la deuda
con garantia hipotecaria.

Segun afirma Pasco (2015), en casos de terceria contra hipoteca “siempre ganara el
crédito protegido con la hipoteca”, sin importar ciertas circunstancias que las resume a través
de las siguientes interrogantes:

a. (Y si el propietario puede acreditar fehacientemente, mediante documento de
fecha cierta, que adquirio la propiedad antes de la constitucion e inscripcion de
la hipoteca?

b. (Y si el propietario puede acreditar que el acreedor hipotecario conocia
perfectamente de esa transferencia previa?

c. (Y si el propietario puede, en buena cuenta, acreditar la mala fe del acreedor
hipotecario?

Considera en este contexto que se estd “ante la dictadura del crédito: éste siempre
ganard; no importaran las razones del propietario tercerista; a éste ni siquiera se le escuchara
porque su demanda debe ser declarada improcedente”. Lo que esta en contraposicion con el
derecho de acceso a la justicia.

Como figura en el Informe Anual sobre los Derechos Humanos en Chile 2007, el

acceso a la justicia se encuentra reconocido por diversas normas convencionales existentes
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a nivel internacional en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos??, las
que imponen a los Estados la obligacion de garantizar que pueda ser aplicado de manera
efectiva, ademds de su reconocimiento legal y constitucional, en tal sentido se trata de
“obligaciones positivas —en contraposicion a aquéllas negativas o de abstencion— que exigen
la realizacion de acciones concretas, en particular referidas a la «remocion de obstaculos”
para asegurar el acceso a la justiciay.

En el estudio Linares (2013), se plantean algunas consideraciones respecto al tema
materia de analisis, en el sentido que para determinar si mediante la terceria de propiedad se
puede desafectar un bien que ha sido gravado con una hipoteca, se requiere establecer con
claridad la diferencia entre medidas cautelares y garantias reales.

Al respecto explica que en ambos supuestos lo que se pretende es asegurar la
ejecucion de un derecho, sin embargo, las garantias reales nacen del consentimiento de las

partes buscando asegurar el cumplimiento de un crédito del que son accesorias, en este caso

32 Segun figura en el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”, y segun el articulo
25.1: “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales”; y 25.2: “Los
Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”. Segun el articulo 8
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”. Y segiin figura en el articulo
3.ay 3.b del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades
reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones
oficiales; b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial”.
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no tiene trascendencia si hay o no un proceso en tramite, y si el derecho garantizado es
exigible en ese momento. Por otro lado, las medidas cautelares si tienen caracter procesal,
surgen de mandato judicial en atencion a lo solicitado por una de las partes, buscando
garantizar el resultado al que se puede arribar en el marco de un proceso por el que se reclama
un derecho.

Si bien existe diferencia sustancial entre medidas cautelares y garantias reales, de
existir pugna entre derechos, se busca en ambos supuestos la proteccion del derecho de
propiedad, cuya titularidad deberia estar circunscrita en lo estipulado en el articulo 949 del
Cédigo Civil -sin perder de vista la incompatibilidad normativa existente-.

En los casos sujetos a terceria de propiedad contra embargo™ se encuentran en
conflicto derechos de diversa naturaleza. Siendo asi, la norma que en primera instancia esta
llamada a solucionar este conflicto seria la que aparece en el segundo parrafo del articulo
2022 de Codigo civil. En este contexto, como sefiala Ronquillo (2015):

Se afirma una superioridad de la propiedad no inscrita en funcion a afirmaciones tales

como que el derecho de propiedad es el derecho mas importante o el derecho

fundamentalisimo entre los derechos subjetivos, o que la «propiedad es una meta
acariciada por todos, y una vez ubicado en este sitial de dominio el propietario tiene

a favor la proteccion constitucional que le corresponde a un derecho fundamental.

33 Para Montero (como se cit6 en Rubio y Honorio, 2017) por medio de esta terceria “se formula por
el tercero oposicion a un acto concreto de embargo, pidiendo que se levante la afeccion decretada
sobre un bien determinado. Para ello el tercero tiene que afirmar, bien que es duefio de ese bien (y
que no lo ha adquirido del ejecutado una vez decretado el embargo), bien que es titular de un derecho
que, por disposicion legal, puede oponerse al embargo o a la realizacion forzosa del bien embargado
como perteneciente al ejecutado. El objeto de la terceria se reduce asi al alzamiento del embargo,
que es pedido por el tercerista y que es negado por el ejecutante y, en su caso, por el ejecutado, los
cuales no pueden pedir cosa distinta”(p.58). En este sentido, Rubio y Honorio (2017), precisan lo
sefialado por la Corte Suprema, en el sentido que “se entiende por terceria de propiedad, aquel
derecho que deduce un tercero entre dos o mas litigantes, o por suyo propio, o coadyuvando en el de
alguno de ellos, teniendo por objeto el recuperar, por tercera persona, los bienes embargados que al
tiempo de ejecutarse una medida de embargo eran de su propiedad (Casacion N° 1859-97, p. 4424)”

(p-54).
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Este punto de partida ya nos hace pensar que este ultimo se encuentra en una posicion

valorativa superior frente al titular de una acreencia». (p.183).

Recientemente se ha planteado un nuevo argumento a favor de la propiedad no
inscrita y consiste en que en la terceria de propiedad colisionaria, de un lado, el derecho de
propiedad no inscrito y, de otro lado, no un derecho subjetivo sino un acto procesal o medida
ejecutiva concedida en funcion a una evaluacion superficial como es el embargo. En esta
linea de pensamiento se afirma que:

Este es el fundamento decisivo por el cual el embargo debe ceder frente al derecho

de propiedad acreditado de forma suficiente, atn sin inscripcion, pues una medida

superficial del juez no puede oponerse a la propiedad, que tiene valor de prerrogativa
fundamental (art. 70 de la Constitucion) y de derecho humano (art. 21 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos) y es que «la propiedad no puede

ser tan débil que una resolucion judicial sumaria, sin contradictorio ni certeza, pueda

sobreponerse a ellay. (Gonzales, 2014, p.87 y 89)

En este contexto, Pasco (2015) reflexiona afirmando no estar de acuerdo con la
dictadura de crédito®*, ni con la dictadura de la propiedad®, lo que basa en la buena fe al
momento de constituir la hipoteca como el embargo. Afiade que “la coherencia, en ambos
casos, exige que se rechacen soluciones prefabricadas”, al considerar que no existe un
escenario deseable en los casos de terceria frente a hipoteca en los que solo se toma en cuenta
la fecha de inscripcion del derecho, ni tampoco en los casos de terceria frente a embargo en

el que prevalece el momento de la adquisicion sin que exista inscripcion.

34 En este caso considera que la dictadura del crédito “impide a un propietario acreditar que adquirio
el dominio antes de la hipoteca y que la inscripcion de ésta se realizé de mala fe”.

35 En este caso considera que la dictadura de la propiedad “pretende impedir la ejecucion de un
embargo que se produjo como consecuencia de la ausencia absoluta de publicidad de la propiedad
adquirida en un primer momento”.
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Por ello considera que la solucion, sin tomar en cuenta si la terceria se da contra una
hipoteca o embargo, debe pasar por proteger a quien “DE BUENA FE accedi6 primero al
mecanismo de publicidad®”.

2.2.  Marco conceptual (palabras clave)

— Derecho de acceso a la justicia: ““...derecho de cualquier persona de promover la
actividad jurisdiccional del Estado, sin que se le obstruya, impida o disuada
irrazonablemente” (Rosas, 2015, p. 223-224).

— Derecho de propiedad: “...poder juridico que permite usar, disfrutar, dispones y
reivindicar un bien, excluyendo del arbitrio ajeno. Es un derecho econdémico de
primer orden. (Rosas, 2015, p. 227-228)

— Terceria de propiedad: “...pretension independiente de un tercero ajeno al proceso,
que pretende el dominio de los bienes embargante sobre dichos bienes” (Rioja,
2013).

— Union de hecho: “...relacion de pareja extramatrimonial integrada por dos personas
solteras que hacen vida en comun cumpliendo los mismos fines del matrimonio,
respetando los deberes matrimoniales de fidelidad y asistencia reciproca durante un

periodo minimo de dos afos consecutivos y permanentes” (Castro, 2014, p.68).

3¢ Lo que implica “1) abrirle las puertas de la terceria al propietario que lucha contra una hipoteca; y
i1) no perjudicar al acreedor embargante que de buena fe trata de que su derecho no sea sacrificada
por una propiedad que nunca se publicitd. La solucion, entonces, no pasa porque todo sea tutela del
crédito e inscripcion del derecho, en unos casos, ni mucho menos tutela de la propiedad y desdén por
la publicidad, en otros”.
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2.3. Antecedentes empiricos de la investigacion (estado del arte)

a. Nacionales.

Instituto de investigacion juridica centro de investigacion en derecho de la familia y

el menor, (2014) realizo la investigacion: los efectos personales y patrimoniales de la union

de hecho frente al patrimonio. En la Universidad San Martin de Porres. La investigacion

llego a las siguientes principales conclusiones:

1.

Se ha demostrado que los efectos juridicos de la union de hecho son similares a
los de una pareja matrimonial. Adicionalmente, hemos comprobado, que la
regulacion juridica de la union de hecho debe otorgarle a los convivientes sin
impedimento matrimonial que cumplen con los requisitos de ley, los mismos
efectos del matrimonio por la aplicacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el Derecho Constitucional y la nuevas tendencias y reformas
de otros ordenamientos juridicos tanto latinoamericanos como europeos

Hemos comprobado que no se aplican los siguientes derechos y deberes de la
sociedad de gananciales: el sistema de actuacion conjunta en la adquisicion,
disposicion y administracion de los bienes sociales, la aplicacion de la teoria del
reembolso y del principio de subrogacion real. Esta desregulacion ocasiona que
el conviviente se pueda perjudicar en la adquisicion y disposicion de la propiedad
de bienes inmuebles o bienes muebles de mediano o gran valor adquiridos
durante la convivencia. Por ello, no es conveniente seguir evitando, el regular la
constitucion y desarrollo de las uniones de hecho, ni es suficiente
complementarlo Unicamente con la jurisprudencia porque se desprotege

econdmicamente al conviviente.
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Nolberto (2016), sustento la tesis titulada: La terceria de propiedad: Analisis de la
jurisprudencia nacional sobre el derecho de propiedad y el embargo inscrito «a miras del
precedente vinculante», en la Universidad César Vallejo. Si bien, no se puede tener acceso
al informe final de investigacion, en el resumen se aprecia la intencion del investigador:

La presente tesis... tiene como fin desarrollar ambos derechos a través de la

jurisprudencia nacional y determinar cual de ellos debe prevalecer para su aplicacion

de cosas futuros, referente a los procesos de propiedad, también es importante
porque, a través de este analisis de casos, se pretendera conocer a fondo cada derecho

y de esta manera reconocer a quien se le debe dar la razon, asimismo, se uniformara

la jurisprudencia respecto a este tema, ya que dentro de nuestro ordenamiento juridico

no existe una homogeneidad al momento de resolver los procesos, en ese sentido,

cuando se culmine con la investigacion, se conocer cudl es el mejor resultado o

argumento para resolver cosas de la misma naturaleza.

b. Internacionales.

Arguello, (2014), realizé la investigacion: Divorcio por mutuo consentimiento y la
unién de hecho otorgado por notario publico segun el art. 18 numerales 22 y 26 de la ley
notarial, en la Universidad Central de Quito. La investigacion llegd a las siguientes
principales conclusiones:

e El notario solemniza y autoriza las relaciones no conflictivas de las cuales se
desprenden consecuencias juridicas y que se encuentran separadas de las actuaciones
judiciales, aprovechando de esta manera la eficacia y seguridad que concede el
instrumento y protocolo notarial, ademas, descongestiona del inmenso cimulo de
tareas y labores que desempefian los tribunales de justicia.

e El efectivo resultado obtenido en las naciones cuyas legislaciones admiten y regulan,

constituyen un excelente argumento para que la actividad notarial pueda impulsar la
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mayor intervencion del notario en procesos no contenciosos (jurisdiccion voluntaria)

como medio para lograr una mejor y mas agil administracion de justicia. Tal

circunstancia alivia a los tribunales de la tarea administrativa que implica la atencion
de esta clase de asuntos.

Soto, (2013), realiz6 la investigacion: Necesidad de incorporar en el codigo de
procedimiento civil un procedimiento especial para la terminacion de las uniones de hecho
en ecuador, en la Universidad Nacional de Loja. La investigacion llego a las siguientes
principales conclusiones:

e No existe una institucién donde se puedan registrar las uniones de hecho, de la misma
forma que se hace con el matrimonio, lo que no permite que exista un control, por lo
que una persona puede tener una o varias uniones.

e FEn la actualidad se presentan diferentes inconvenientes en el momento de disolver la
sociedad de hecho debido a que no es obligatorio la inscripcion de la unidon de hecho
desde el momento de su formacion, los convivientes deben probar primeramente la
existencia de la misma.

e Entre las normas que regulan la union de hecho, no se menciona de manera expresa,
el tramite que deberia darse para el reconocimiento de dicha union.

Bustos, (2007), realizé la investigacion: Andlisis critico de los efectos juridicos de
las uniones de hecho en chile. Una propuesta de regulacion organica patrimonial. En la
Universidad de Chile. La investigacion llegd a las principales conclusiones:

e Las uniones de hecho se presentan hoy en dia como una realidad social, en cuya
virtud de forma factica se constituye el vinculo familiar, vinculo de solidaridad y de
cooperacion entre sus miembros, del que deriva tanto el deber implicito de ayuda
mutua entre convivientes, como la socializaciéon del menor, en caso de descendencia

comun.
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e Creemos firmemente en la necesidad de regulacion de los principales efectos
patrimoniales de las uniones de hecho, que debera materializarse mediante un
estatuto organico de las convivencias, conjuntamente con ciertas modificaciones, y
la incorporacion de disposiciones sobre la materia en leyes especiales. Este estatuto
organico para las uniones de hecho, segun se desprende de los analisis efectuados a
través de esta investigacion, estara orientado principalmente en regular y dar solucion
a los principales conflictos patrimoniales derivados de las convivencias, que como
hemos advertido, consisten en el régimen patrimonial aplicable a los bienes
adquiridos tras la convivencia, la situacién de las deudas adquiridas durante la
vigencia de la union, la posibilidad de recibir compensaciones econdmicas al término
de la relacioén, la posibilidad del conviviente sobreviviente de demandar al tercero
por la muerte, lesiéon o incapacidad de su conviviente, el destino de los bienes
adquiridos en comun luego de la muerte de uno de los convivientes, la posibilidad de
ser beneficiario uno de los convivientes de pensiones de viudez y demas prestaciones
de seguridad social, la situacion de las donaciones efectuadas y compraventas
realizadas entre los convivientes, y la situacion en la que se encuentran los bienes
inmuebles que sirven de vivienda principal de la familia formada como union de

hecho.
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M. HIPOTESIS Y CATEGORIAS
2.1.  Hipotesis
a. Hipotesis general.
Al exigir la inscripcidn del derecho de propiedad en casos de terceria contra hipoteca
y contar con documento de fecha cierta en casos de terceria contra embargo para admitir la
demanda a quienes conforman una unién de hecho se impide el acceso a la justicia
generandose con ello la vulneracion del derecho en mencion.
b. Hipdtesis especificas
1. Contar con el reconocimiento judicial de la unién de hecho que termina por
decision unilateral no es suficiente para que se admita a tramite la demanda de
terceria de propiedad.
2. En los procesos de terceria el concubino perjudicado no puede acreditar su
derecho de propiedad sobre el cincuenta por ciento del bien materia de litigio al
ser el demandado quien cuenta con la titularidad.

2.2. Categorias y subcategorias de estudio

Tabla 1
Categorias y subcategorias de estudio
Categorias Subcategorias
- Union de hecho propia (requisitos de constitucion).
Unidn de hecho - Reconocimiento judicial y notarial.
- Regulacion patrimonial.
- Terceria de propiedad contra hipoteca.
- Terceria de propiedad contra embargo.
Terceria de propiedad - Derecho de propiedad (sistema declarativo y constitutivo de

adquisicion).
- Derecho de acceso a la justicia (improcedencia liminar)

Elaboracion propia.
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IV.  METODOLOGIA
4.1. Tipo y nivel de investigacion

La investigacion es juridico-propositiva si se toma en cuenta lo planteado por
Aranzamendi (2010) en el sentido a través de este tipo de investigaciones:

Se analiza la ausencia de una norma o se cuestiona una existente, determinando sus

limites y deficiencias para proponer una nueva, la derogacion o reforma.

Generalmente estas investigaciones culminan con propuestas legislativas,

programas, principios o fundamentos juridicos filosoficos. (p.163)

Por su parte el nivel de investigacion es explicativo si se toma en cuenta que “los
estudios explicativos van mas alld de la descripcion de conceptos o fendmenos o del
establecimiento de relaciones entre conceptos; es decir, estan dirigidos a responder por las
causas de los eventos y fenomenos fisicos o sociales” (Hernandez, Fernandez y Baptista,
2014, p.95)

Se puede agregar que el enfoque es cualitativo, si se toma en cuenta que a través del
proceso de investigacion se observan los fendmenos juridicos tal como se presentan en su
espacio natural, los que son interpretados, para proponer las soluciones pertinentes, sin que
se efectlie ningun tipo de manipulacion.

Por ello, no se debe perder de vista, como lo sefialan Hernandez, Fernandez y Baptista
(2014) que “no hay dos investigaciones cualitativas iguales (son, como hemos dicho, «piezas
artesanales del conocimiento, hechas a manoy, a la medida de las circunstancias™ (p.470).
4.2. Unidades de analisis

- Ejecutorias emitidas durante los afios 2017 y 2018 por las Salas Civiles

Especializadas de la Corte Suprema, en casos de reconocimiento de unién de hecho.

- Ejecutorias emitidas por las Salas Civiles Especializadas de la Corte Suprema, en
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casos de terceria de propiedad que dan cuenta de la exigencia de la inscripcion del
derecho de propiedad como requisito para admitir a tramite la demanda.

Ejecutorias emitidas por las Salas Civiles Especializadas de la Corte Suprema, en
casos de terceria de propiedad vinculados a uniones de hecho.

Sentencias del Tribunal Constitucional vinculadas al derecho de propiedad de
quienes conforman una union de hecho.

Técnicas de recoleccion de informacion

Técnica: Analisis documental.

Instrumento: Ficha de andlisis (figuran en los anexos III, [IVY V).

Técnicas de analisis e interpretacion de la informacion

La informacion contenida en las resoluciones materia de investigacion se sistematizo

y analiz6 bajo los siguientes términos:

La informacion contenida en ejecutorias emitidas durante los afios 2017 y 2018 por
las Salas Civiles Especializadas de la Corte Suprema, en casos de reconocimiento de
union de hecho, fue sistematizada en cuadros que permiten verificar el tiempo de
duracion de los procesos.

La informacion contenida en ejecutorias emitidas por las Salas Civiles Especializadas
de la Corte Suprema, en casos de terceria de propiedad que dan cuenta de la exigencia
de la inscripcion del derecho de propiedad como requisito para admitir a tramite la
demanda, fue analizada en atencion a la interpretacion y aplicacion de las normas
contenidas en los articulos 326, 949 y 2022 del Cédigo Civil, tomando en cuenta la
forma en la que se produjo la transferencia del bien. En este mismo contexto se
analiz6 la informacion que figura en las ejecutorias supremas vinculadas a uniones
de hecho.

La informacion contenida en las sentencias del Tribunal Constitucional vinculadas al
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derecho de propiedad de quienes conforman una union de hecho, fue analizada
tomando en cuenta su posicion respecto a la exigibilidad de la inscripcion para lograr

su tutela.
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5.1. Procesamiento, analisis e interpretacion de resultados

El Tribunal Constitucional manifest6 en reiteradas sentencias que quienes pretenden

demandar la proteccion del derecho de propiedad deben acreditar la titularidad del mismo,

ello se hace extensivo a quienes conforman una unién de hecho, con las dificultades que ello

supone.

En efecto, el proceso a través del que se pretende el reconocimiento de la union de

hecho, necesario para quienes no lo solicitaron via notarial, es lato, el siguiente cuadro

permite ilustrar lo afirmado:

Cuadro 1

Tiempo aproximado de duracién de los procesos de reconocimiento de unién de hecho

Ejecutoria Fecha de resolucion Parte resolutiva
1° instancia
- Fundada respecto al
223‘-2012 20 instancia 1/09/2011 reconocimiento de unién de hecho.
Lima - Infundada  respecto a la
declaracion de bien social.
Corte Suprema  23/04/2012  Improcedente.
o . Fundada respecto al reconocimiento
1° instancia =~ -----mememmee- .,
de union de hecho.
1625-2016 Fundada respecto al reconocimiento
Huaura 2° instancia 08/03/2016 . P
de unién de hecho.
Corte Suprema 17/06/2016  Improcedente
o . Fundada respecto al reconocimiento
1° instancia ~ ---m-m-eemmmee- .,
de unidn de hecho.
002413-2016 Fundada respecto al reconocimiento
Arequipa 2°instancia  26/05/2016 o aTeSP
de uniodn de hecho.
Corte Suprema  23/11/2016  Improcedente
1° instancia 27/12/2013 Funda}c,la respecto al reconocimiento
de unién de hecho.
4248-2016 Fundada respecto al reconocimiento
Arequipa 2°instancia  29/08/2016 - n<Adaresp
de unién de hecho.
Corte Suprema  06/01/2017  Improcedente
o L e Fundada en parte respecto al
1° instancia . .y
- reconocimiento de unién de hecho.
3475-2016 Fundada en parte respecto al
Lima Este 2°instancia  09/03/2016 L ch pafte  Tesp
reconocimiento de unién de hecho.
Corte Suprema 12/01/2017  Improcedente
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Ejecutoria Fecha de resolucion Parte resolutiva
1° instancia 30/10/2015 Infunda@ ) resp'e’cto al
reconocimiento de unién de hecho.
34802016 oy ctancia 27/07/2016  [nfundada - respecto al
Lima reconocimiento de unién de hecho.
Corte Suprema 13/01/2017  Improcedente.
1°instancia  23/05/201¢ \nundada - respecto al
41332017 reconocimiento de unién de hecho.
Huancavelica 2° instancia 31/08/2016 Fundgc}a respecto al reconocimiento
de unién de hecho.
Corte Suprema  21/02/2017  Improcedente
1°instancia  14/04/201¢ |nfundada respecto al
reconocimiento de unién de hecho.
4128-2016 Infundad ¢ |
Huancavelica 2° instancia 26/08/2017 ~undada respecto a
reconocimiento de unién de hecho.
Corte Suprema  21/02/2017  Improcedente.
1°instancia  08/09/2015 \niundada - respecto al
38482016 reconocimiento de unidon de hecho.
Lambayeque 2° instancia 01/06/2016 Funda.l(,la respecto al reconocimiento
de unién de hecho.
Corte Suprema  22/0272017  Improcedente.
o . Fundada respecto al reconocimiento
4934- 1° instancia 01/07/2015 de unién de hecho.
2016/Lima 20 instancia 13/09/2016 Fundg(,ia respecto al reconocimiento
Sur de union de hecho.
Corte Suprema  23/02/2017  Improcedente.
1° instancia 29/10/2015 Funda}c,la respecto al reconocimiento
3132017 de union de hecho.
La Libertad 2°instancia  31/03/2016 | undadarespecto al reconocimiento
de union de hecho.
Corte Suprema 17/03/2017  Improcedente.
1° instancia 10/11/2015 Fundgc,la respecto al reconocimiento
de union de hecho.
4801-2016 Fundad to al ient
20 instancia 13/09/2016 undada respecto al reconocimiento
de union de hecho.
Corte Suprema  05/04/2017  Improcedente.
1°instancia  14/10/2015 \nundada - respecto al
30082016 reconocimiento de unidon de hecho.
) o . Infundada respecto al
Cusco 27 Instancia 08/06/2016 - -onocimiento de unién de hecho.
Corte Suprema 08/04/2017  Improcedente.
1° instancia 07/0472016 Infundada . respscto al
reconocimiento de unidon de hecho.
1619-2017 Infundad respect !
San Martin 2° instancia 22/11/2016 ada especto 4
reconocimiento de unidon de hecho.
Corte Suprema  23/04/2017  Improcedente.
004248-2016 1° instancia 17/12/2013 Fundada en parte respecto al

Arequipa

reconocimiento de union de hecho.
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Ejecutoria Fecha de resolucion Parte resolutiva
20 instancia 29/08/2016 Fundadg en parte ,respecto al
reconocimiento de union de hecho.
Corte Suprema  06/01/2017  Improcedente.
1° instancia 12/06/2015  Fundada respecto al reconocimiento
de union de hecho.
2013-2018 2° instancia 27/03/2017  Fundada respecto al reconocimiento
Ica o
de union de hecho.
Corte Suprema 17/07/2017  Improcedente.
1° instancia 27/04/2016 Funda}c,la respecto al reconocimiento
de unioén de hecho.
1956-2017 Fundada respecto al reconocimiento
Lima 2°instancia  21/02/2017 earesp
de unioén de hecho.
Corte Suprema  26/07/2017  Improcedente.
1° instancia 03/12/2013 Funda.lc,la respecto al reconocimiento
3592017 de union de hecho.
e 2° instancia 02/09/2016  Desaprueba.
Lima Norte Fundado
Corte Suprema 14/12/2017 ’
1° instancia 20/03/2017 Funda}c,la respecto al reconocimiento
de union de hecho.
5645-2017 Fundada respecto al reconocimiento
Junin 2° instancia 14/09/2017 - neacaresp
de unién de hecho.
Corte Suprema  07/09/2018  Improcedente.
I°instancia  09/03/2015 \nfundada - respecto al
58832016 reconocimiento de union de hecho.
069~ o . Infundada respecto al
Lima Norte 2% Instancia 25/04/2016 reconocimiento de unién de hecho.
Corte Suprema  08/06/2017  Fundado.
1° instancia 09/04/2017 Funda}c,la respecto al reconocimiento
de union de hecho.
2179-2018 Fundada respecto al reconocimiento
Puno 2° instancia 19/04/2918 ~ -uncadaresp
de unioén de hecho.
Corte Suprema 09/10/2018  Improcedente.
1° instancia 15/12/2016 Funda}c,la respecto al reconocimiento
de unioén de hecho.
3330-2018 Fundada respecto al reconocimiento
Cusco 2°instancia  27/06/2018 earesp
de unién de hecho.
Corte Suprema  09/11/2018  Improcedente.
o . 20/07/2017  Infundada respecto al
1° instancia .. o
28492018 reconocimiento de union de hecho.
o . 14/04/2018  Infundada respecto al
Amazonas 2° instancia . o
reconocimiento de union de hecho.
Corte Suprema  20/11/2018  Improcedente.

Fuente: Ejecutorias supremas en casos de reconocimiento de union de hecho emitidas durante los afios 2012,
2016, 2017 y 2018 por las Salas Civiles Especializadas de la Corte Suprema.
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La informacion contenida en el cuadro permite afirmar que se requiere mas de un
afo para lograr el reconocimiento judicial de la union de hecho, con la atingencia que es una
constante la declaracion de improcedencia de los recursos de casacion.

Es importante tomar en cuenta esta informacion, debido a que el derecho de
propiedad que uno de los convivientes tiene sobre el cincuenta por ciento del bien materia
de litigio no podra ser protegido, mientras su existencia no se acredite a través de un proceso,
es decir no bastara la declaracion de la union de hecho. Ello implica que el bien en mencion
puede ser utilizado en su totalidad para satisfacer una obligacién que no le compete a quien
no figura en el registro como titular.

A ello se puede agregar que la Corte Suprema ha sido muy clara respecto a la
improcedencia liminar de las demandas en procesos de terceria de propiedad, como se puede
observar en las siguientes ejecutorias:

a. Ejecutoria suprema N°0575-1997

Segun consta en el fundamento séptimo, el documento privado por el que se
materializa la compra-venta tiene fecha anterior a la hipoteca, pero no fue elevado a escritura
publica, ni inscrito en el Registro de Propiedad Inmueble. En este contexto, se sefiala de
manera expresa que:

en materia de terceria de dominio... no es suficiente la existencia de un documento

privado de fecha cierta por la [sic] que se transfiere la propiedad, sino que es

necesario que el derecho-se haya inscrito con anterioridad al que se quiere excluir o

[sic] oponer, en el caso sub-judice a un contrato de mutuo con garantia hipotecaria

en Escritura Publica debidamente inscrito en el Registro de la Propiedad Inmueble,

por lo que éste tiene prioridad sobre aquél, siendo en consecuencia, manifiestamente
improcedente la demanda de terceria por ser el petitorio juridicamente imposible...

Queda en evidencia que el documento de fecha cierta no es suficiente para acreditar
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el derecho de propiedad, en este caso el bien materia de litigio sirvid para satisfacer una
deuda que no corresponde a quien ostenta su titularidad.
b. Ejecutoria suprema N°18-2003/Arequipa

La informacién contenida en la ejecutoria da cuenta de la existencia de un documento
de fecha cierta. En primera instancia se admite a tramite la demanda, decisién que es
revocada, declarandola improcedente, al considerar que no existe inscripcion anterior a la
hipoteca.

Frente a ello la Corte Suprema considera que una demanda de terceria de propiedad
puede prosperar siempre que el derecho del tercerista esté inscrito con anterioridad a la
constitucion de la garantia hipotecaria, agregando que a través de este proceso no se busca
probar el derecho de propiedad.

No se debe olvidar que segln lo dispone el articulo 949 del Coédigo Civil, el derecho
de propiedad se perfecciona con el consenso, sin que la inscripcion sea necesaria.

c. Ejecutoria suprema N° 110-2000/Lima

En el fundamento cuarto la Sala Civil Transitoria es contundente respecto a la
improcedencia de la sentencia al sefialar lo siguiente:

... que si bien la tercerista adquiri6 el inmueble con la minuta de fojas siete... dicho
instrumento so6lo fue elevado a escritura publica el seis de agosto de mil novecientos
noventiséis, esto es cuando el contrato de reconocimiento de deuda con garantia
hipotecaria... se habia constituido el dos de junio de mil novecientos noventicinco...
de lo que se infiere que el derecho de garantia de la demandada, por defecto de su
inscripcion, prevalece al de la demandante. ..

En este caso, no prevalece el derecho de propiedad, pese a que se perfecciona con la
sola transferencia, sin que sea necesaria la inscripcion. Es en este contexto que se declara

improcedente la demanda, debido a que el documento existente con anterioridad a la



51

constitucion de la hipoteca-que incluso fue elevado a escritura publica- no es suficiente para
acreditar el derecho reclamado.
d. Ejecutoria suprema N° 2978-2002/Arequipa

En este caso, quienes interponen el recurso de casacion buscan que se garantice su
derecho de propiedad alegando lo contenido en el fundamento tercero:

...la recurrente denuncia la inaplicacidn de los [sic] articulos novecientos cuarenta y

nueve... en la sentencia de vista recurrida no se aplica la norma material que contiene

tal articulo; ya que tal articulo norma el sistema de transferencia de propiedad en
nuestro ordenamiento juridico, que se traduce en el sistema del titulo y modo?’,
institucion de origen francés que estipula que la sola obligacion de enajenar, es decir,
la sola existencia del consentimiento, origina la transferencia de la propiedad

inmueble; En razén a lo senalado, desde el veinticuatro de noviembre de mil

novecientos noventa y ocho, fecha en la que se celebr6 la compraventa a favor del

recurrente y de su esposa, se les trasfiri6 y adquirieron la propiedad del inmueble
materia de este proceso; Por tanto, en su calidad de propietario, el recurrente y su
esposa estaban facultados para hipotecar el inmueble y no los demandados...

La posicion es acertada, en el sentido que no se requiere la inscripcion para que se
perfeccione el derecho de propiedad. Sin embargo, lo planteado a nivel de Corte Suprema es
contundente respecto a la improcedencia de la demanda en los casos en que no existe
inscripcion en el Registro de Propiedad, como figura en el fundamento cuarto:

... las normas denunciadas por el - recurrente son manifiestamente impertinentes

37 Vidal (s.f.) citando a Albaladejo considera que “titulo (palabra utilizada aqui, no en el sentido de
documento, sino en el de fundamento juridico) es el acto (por ejemplo, compraventa) por el que se
establece la voluntad de enajenacion (adquisicion para la otra parte) del derecho (cita omitida)”; a
ello agrega que “el Modo, es el acto (consistente, como he dicho, en la entrega, con &nimo de
transmitirlo, de la posesion del derecho cuya enajenacion se establecid) por el que se realiza
efectivamente la enajenacion por el transmitente, que es adquisicion para el adquiriente”.
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debido a que la naturaleza del proceso de terceria no se orienta a determinar la validez
o no del derecho del tercerista sino a determinar si, al momento de la constitucion del
gravamen, el tercerista era propietario, con derecho oponible, al del co-demandado.
Una vez mas el derecho de propiedad queda desprotegido, pasando, quienes lo
ostentan en mérito a la celebracion de una compraventa, a satisfacer una deuda que no les
corresponde.
e. Ejecutoria suprema N° 4855-2011/Junin
En este caso la recurrente pretende que se aplique lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 2022 del Codigo Civil, relativo a la aplicacion de disposiciones del derecho
comun, lo que en efecto no es posible. Pese a ello, es preciso recordar que dicho articulo a
través de su primer parrafo posibilita se de preferencia a la inscripcion de la hipoteca. En
efecto, como figura en el fundamento sexto:
... que la sentencia de vista al confirmar la sentencia apelada, ha determinado que si
bien existe un titulo de propiedad del demandante respecto del inmueble materia de
terceria de propiedad; sin embargo, ha establecido de manera clara y precisa que en
este proceso se verifica la oponibilidad de los titulos respecto del inmueble materia
de la presente litis, de acuerdo a lo precisado en el articulo 1135 del Codigo Civil®®,
el cual establece que frente a la pluralidad de titulos del inmueble resulta oponible el
que se encuentra registrado, siendo esto asi; la escritura publica de compra venta no
tenia inscripcion registral, por lo tanto al momento de celebrarse la hipoteca sobre el
precitado inmueble la propiedad recaida sobre el deudor; en consecuencia el

tercerista no tiene titulo oponible frente a este derecho real.

38 Segtin el articulo 1135: “Cuando el bien es inmueble y concurren diversos acreedores a quienes el
mismo deudor se ha obligado a entregarlo, se prefiere al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido
primeramente inscrito o, en defecto de inscripcion, al acreedor cuyo titulo sea de fecha anterior. Se
prefiere, en este ultimo caso, el titulo que conste de documento de fecha cierta mas antigua”.
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Como es evidente, el derecho de propiedad queda desprotegido, pese a que se
perfecciona con el consenso, ademds que existe documento de fecha cierta. En esta linea,
en el fundamento octavo se puede apreciar el siguiente pronunciamiento:

De lo resefiado precedentemente, esta Sala Suprema concluye que los argumentos

del recurrente resultan impertinentes para el proceso de terceria de propiedad, por

cuanto los supuestos referidos a la oponibilidad de los titulos se encuentran

establecidos en el articulo 1135 del Codigo Civil, requisito que no ha acreditado el

demandante; por cuanto la escritura publica no inscrita no resulta oponible al derecho

de garantia que ostenta el Banco demandado, en consecuencia los argumentos

contenidos en esta infraccion normativa no satisfacen la procedencia de la misma...
f.  Ejecutoria suprema N° 2177-2013/Arequipa

En este caso, también se pretende la aplicacion del segundo parrafo del articulo 2022
del Cdédigo Civil, cuando no es posible. La Sala Suprema se pronuncia en esta linea en el
fundamento quinto:

...En cuanto al articulo 2022, segundo parrafo, del Codigo Civil, debe sefialarse que

esta norma, la cual regula la oposicion de derechos de distinta naturaleza, no guarda

relacion con la materia en controversia, pues en ésta se discute la preferencia entre

dos derechos reales, esto es, el derecho de propiedad del tercerista (anticipo de
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legitima de fecha 26 de marzo de 1997)%°, el cual no se encuentra inscrito®, y el

derecho real de garantia de la demandada Caja Municipal de Ahorro y Crédito de

Arequipa (Hipoteca de fecha dos de febrero de 1999), inscrito en los Registros el

diecinueve de mayo de dos mil, situacion juridica a la que se le aplica el primer

parrafo del precitado articulo 2022...

Si bien la posicion de la Sala respecto a la imposibilidad de aplicar el segundo parrafo
del articulo 2022 es correcta, queda también en evidencia la desproteccion del derecho de
propiedad, pues pese a su perfeccionamiento con anterioridad a la hipoteca, no es tomado en
cuenta.

g. Ejecutoria suprema 1999-2014/Arequipa

Se interpone el recurso de casacion alegando que la sola obligacion de enajenar lo
hizo propietario del bien, pues prima el sistema declarativo. Se cuestiona ademas la posicion
de la Sala Superior respecto al momento en que el documento adquiere fecha cierta, al
considerarlo errado.

Sobre este punto es preciso resaltar que se efectud una valoracioén sobre cuestiones
de fondo, que incluyen determinar el valor del documento por el que se adquiere la
propiedad, lo que no se advirti6 en los casos analizados precedentemente, pues la demanda

es declarada infundada, mas no improcedente.

39 Es preciso tomar en cuenta lo manifestado por Fernandez (s.f.) en el sentido que “en la accion de
reduccion el heredero forzoso no beneficiado con la donacién tiene derecho a exigir que el valor de
ese exceso sea restituido a la herencia neta. Sus normas legales son, en consecuencia, de orden
publico, porque tutelan el derecho legitimario. En cambio, como veremos mas adelante, las normas
reguladoras de la accion de colacion o de complemento, como también se les denomina, tienen por
objeto, procurar la nivelacion de los haberes hereditarios de los herederos forzosos cuando a alguien
se le ha dado donaciones como anticipo de legitima, pudiendo el donatario dispensar de colacion al
beneficiado, y es por eso que son de naturaleza facultativa. Al respecto, resulta importante el articulo
832 (cita omitida) del Codigo Civil”.

40 Segun establece el articulo 1625: “La donacion de bienes inmuebles, debe hacerse por escritura
publica, con indicacion individual del inmueble o inmuebles donados, de su valor real y el de las
cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo sancion de nulidad”, no se requiere la inscripcion.
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A nivel de Corte Suprema, se sefiala que los documentos presentados no acreditaron
la propiedad sobre el bien, y ademas que se pretende la reevaluacion de los medios
probatorios presentados, lo que no es factible en sede casatoria. No existe pronunciamiento
respecto a qué derecho debe prevalecer, se considera posible en tal sentido la evaluacion en
las instancias de mérito de los documentos presentados con la demanda, sin que se declare
la improcedencia de manera liminar.

h. Ejecutoria suprema N° 442-2015/Lambayeque

En este caso quien recurre la sentencia de vista alega que si bien se comprobd que el
derecho real de hipoteca fue inscrito con anterioridad al derecho real de propiedad, no se
dilucida de manera adecuada y suficiente la incertidumbre respecto a desde cuando se
computa inscrito el derecho de propiedad. Frente a ello la Sala Suprema senala que el
recurrente no ha desvirtuado la inscripcion posterior de su derecho de propiedad, por lo que
la demanda debe ser declarada infundada.

Como es evidente, no se esta frente a una improcedencia liminar, sin embargo, una
vez mas se deja en estado de desproteccion el derecho de propiedad, pues pese a que su
perfeccionamiento se produce solo con el consenso, se exige su inscripcion para que pueda
prevalecer sobre una hipoteca inscrita.

I. Ejecutoria Suprema N° 4833-2015/Lima

En el marco de la infraccion normativa alegada se sefiala que la demanda es declarada
improcedente al no contar con el derecho de propiedad inscrito, pese a que este se
perfecciona con el consentimiento de las partes, y que ademas se acredita el derecho de
propiedad con documento publico de fecha cierta anterior a la hipoteca.

Por su parte la Sala Suprema sefiala que lo alegado estd basado en cuestiones de
probanza, y que en la instancia de mérito se determin6 de manera idonea que la recurrente

no cumple con lo requerido para que su demanda sea admitida a tramite, pues el derecho de
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propiedad que invoca no se encuentra inscrito con anterioridad a la afectacion con garantia
real que cuestiona.

En este caso se declara la improcedencia liminar de la demanda, generandose la
vulneracion del derecho de propiedad, pues quien lo obtuvo con anterioridad a la inscripcion
de la hipoteca tendra que satisfacer con su bien una obligacidon que no le compete.

J.  Ejecutoria suprema 2996-2017/Lima Norte

Se alega la vulneracion del derecho de defensa, considerando que para calificar la
demanda no se toma en cuenta la existencia de un contrato de compra venta anterior a la
inscripcion de la hipoteca, tal como consta en el testimonio de escritura publica.

Por su parte, la Sala Suprema sefala que en segunda instancia se determin6 que el
contrato antes mencionado no tiene caracter de fecha cierta, y que la escritura publica es
posterior al gravamen, queda claro que en la instancia de mérito se efectu6 una valoracion
de los medios probatorios presentados con la finalidad de calificar la demanda, declarandola
improcedente de manera liminar de forma erronea, en atencion a la exigencia de inscripcion,
con la atingencia que se hace referencia a la fecha de la escritura publica, sin desvirtuar dicho
documento para acreditar la titularidad del derecho de propiedad. Queda una vez mas sin
proteccion el derecho de propiedad.

Como se puede apreciar hasta este punto, a nivel de Corte Suprema se mantiene hasta
el afio 2017 una posicion clara respecto a la prevalencia de la hipoteca inscrita, frente al
derecho de propiedad*!, quedando este ultimo desprotegido, con la atingencia de la
imposibilidad de obtener un pronunciamiento de fondo al negarse el acceso a la justicia con

la improcedencia liminar.

41 La ultima ejecutoria suprema -4278-2018/Arequipa- que figura en la pagina oficial del Poder
judicial vinculada al tema materia de investigacion, da cuenta que la posicion de la Corte Suprema
se mantiene hasta el 2019. En efecto, la Sala Civil Permanente declara improcedente el recurso de
casacion contra la sentencia de vista que confirma la improcedencia de primera instancia.
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En los casos en que uno de los concubinos alega el derecho de propiedad, la situacion
de torna atin mas compleja, pues para que una union de hecho genere efectos patrimoniales,
se requiere acreditar que esta se produjo (que no es impropia), y que el bien se adquirid
durante la misma, ademas que la titularidad del porcentaje del bien que le corresponde figure
en el documento inscrito en el Registro de Propiedad Inmueble.

A ello se debe agregar que quien acude a un notario para obtener el reconocimiento
lo puede hacer cuando existe consenso, pues de existir conflicto s6lo se puede recurrir a la
via judicial, con lo que ello supone, como ya se comentd, se requiere de procesos que duran
més de un afio, sin que en algunos casos se logre dicho reconocimiento*?. Pero de ninguna
forma, a través de la via notarial, se podra demostrar que un bien se adquirié durante el
tiempo de convivencia.

A ello se debe agregar, que en el Primer Pleno del Tribunal Registral se estable el
siguiente precedente de observancia obligatoria:

«Inscripcion de la adquisicion de un bien con la calidad de social a nombre de una

unién de hecho: A efectos de inscribir la adquisicion de un bien por una union de

hecho con la calidad de social, debe acreditarse ante el Registro el reconocimiento
judicial mediante el cual se declare que la misma origina una sociedad de bienes».

Este criterio ha sido adoptado en la Resolucion 011-2003-SUNARP-TR-L en cuyo
fundamento 10 figura el siguiente pronunciamiento:

En el presente caso — adquisicion de. la union de hecho —, en la parte introductoria

de la escritura publica de compra venta se consigna a los comparecientes como

solteros, dando fe el notario al identificarlos como tales, sin embargo de conformidad

42 No se debe perder de vista, que esta permitido inscribir el reconocimiento de las uniones de hecho
en el Registro Personal, obtenidas via notarial o judicial.
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con el precitado articulo 326 para que exista uniéon de hecho, no sélo es requisito el
no tener impedimento matrimonial, sino que ademas la union del varon y la mujer
debe haber durado por lo menos dos afios continuos, hecho que resulta imposible de
comprobar al Registrador, siendo que ademas la existencia o no de la unidon de hecho
constituye una incertidumbre juridica, la misma que a tenor de lo prescrito por el
articulo III del Titulo Preliminar del Cdodigo Procesal Civil corresponde eliminar al

Juez dentro del proceso correspondiente; se concluye en consecuencia que para

inscribir la adquisicion de un bien por parte de una uniéon de hecho, con la calidad de

social, debera existir el reconocimiento judicial de la misma.

En este contexto, las demandas de terceria seran declaradas improcedentes mientras
no se tenga el reconocimiento, debido a que es un requisito indispensable contar con el
mismo para que se pueda determinar la fecha de adquisicion del bien, cuyo cincuenta por
ciento se reclama, sin que ello sea suficiente, debido a que se requiere la inscripcion del
derecho que se alega en el Registro de Propiedad Inmueble, lo que es materialmente
imposible, porque en el documento correspondiente no figuraran como titulares del bien
ambos concubinos, salvo se materialice lo establecido en el Pleno en mencion.

Ahora bien, en lo que respecta a los casos de embargo, si bien en el segundo parrafo
del articulo 2022 del Cddigo Civil se hace referencia a la aplicacion de las disposiciones del
derecho comun cuando se trata de derechos de diferente naturaleza, a nivel de Corte Suprema
se avala la posicion de las instancias de mérito respecto a la prevalencia del embargo inscrito
frente al derecho de propiedad, hasta la celebracion del VII Pleno Casatorio Civil, en el que
se establecen reglas vinculantes en un sentido diametralmente opuesto. Los siguientes casos
permiten ilustrar lo afirmado:

d. Ejecutoria suprema N° 00720-2011/Lima

Se alega en el recurso de casacion que el bien se adquirié cuando el inmueble no
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estaba afectado por ninguna medida cautelar inscrita, debiendo prevalecer el derecho real
sobre el personal de crédito. Agregando que no se debe dilucidar cudl de los dos derechos
fue el primero en inscribirse, no debe discutirse la prioridad en el tiempo.

La Sala Suprema, no comparte lo alegado, pues dispone no casar la sentencia de vista
por la que se confirma la apelada que declara infundada la demanda. Si bien se hace
referencia a la sola obligacion de enajenar para adquirir la propiedad, considera que la
inscripcion es la que determina el derecho que prevalece, de manera expresa en el
fundamento séptimo senala lo siguiente:

en cuanto a la denuncia de infraccidon normativa de caracter material, cabe sefalar

que el articulo novecientos cuarenta y nueve del Codigo Civil, estipula que «la sola

obligacion de enajenar un inmueble determinado hace al acreedor propietario de él,
salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario»... que, de acuerdo a la norma
precitada la transferencia de la propiedad opera por la via consensual, no siendo
necesario, en principio, la inscripcion de tal transferencia en los Registros Publicos;

y que cuando se contraponen dos derechos de diferente naturaleza (real = propiedad

y personal= embargo) se deben aplicar las disposiciones del derecho comun

conforme lo estipula el Gltimo parrafo del articulo dos mil veintidés del Codigo Civil,

para determinar el derecho de propiedad del tercerista cuyo titulo no ha sido inscrito.

Ahora bien, en este contexto, la Sala Suprema sefiala que los magistrados deben
valorar las fechas en las que se adquirieron los derechos, siendo en este caso, el testimonio
de escritura publica de compra venta de fecha posterior, no se valora lo sefialado por el
demandante respecto a la inexistencia de inscripcion de la medida cautelar al momento de
adquirir el bien. El derecho de propiedad queda en estado de desproteccion, en atencion a la
prevalencia de la fecha de inscripcion en el registro publico.

e. Ejecutoria suprema N° 04448-2010/Arequipa
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En este caso se alega la inobservancia del articulo 949 del Cédigo Civil en el sentido
que el documento de compraventa es valido siempre que la declaracion de voluntad haya
sido dada sin vicios, no siendo requisito indispensable la inscripcion para que se produzca
el perfeccionamiento del derecho de propiedad, por ello se considera que este prevalecera
sobre el que proviene de la medida cautelar inscrita, siempre que haya sido adquirido con
anterioridad.

Sin embargo, la Sala Suprema considera lo contrario, lo hace por medio de lo
argumentado en el fundamento cuarto:

... el Colegiado Superior, ha confirmado la apelada, considerando que tratindose de
bienes registrados son de aplicacion los principios y normas de derecho registral
contenidos en el Codigo Civil, en consecuencia, en el caso de autos se determina que
el derecho de cautela judicial anotado en el registro tiene prioridad sobre el derecho
de propiedad de cualquier otro derecho inscrito, tanto mas sobre un derecho que no
ha sido inscrito nunca; que la eficacia alegada por los esposos terceristas del contrato
de compraventa privado del afio mil novecientos noventa y cinco solo puede ser
oponible entre las partes del contrato, porque para ser opuesta a los terceros debe
publicitarse en el registro, tratindose de bienes inscritos; que solo tratandose de
bienes no inscritos, la antigliedad de los actos juridicos celebrados resulta relevante
para decidir la preferencia de los derechos generados por ellos, segin las normas del
derecho comln y no las que regulan el derecho registral.

El derecho de propiedad adquirido con anterioridad a la afectacion del bien materia
de litis queda en estado de desproteccion, pues no prevalece frente a una inscripcion, pese a
que su perfeccionamiento se materializa con la sola transferencia.

Estos dos casos permiten observar, que en determinado momento a nivel de Corte

Suprema se exigia la inscripcion del derecho de propiedad, lo que cambidé de manera
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sustancial con la celebracion del VII Pleno Casatorio Civil, si se toma en cuenta que una de
las reglas vinculantes establecidas es la siguiente:
En los procesos de terceria de propiedad que involucren bienes inscritos, debe
considerarse, de conformidad con lo dispuesto en la segunda parte del articulo 2022
del Codigo Civil, en concordancia con los articulos 949 y 1219 inciso 1 del mismo
cuerpo legal, que el derecho de propiedad del tercerista es oponible al derecho del
acreedor embargante, siempre que dicho derecho real quede acreditado mediante
documento de fecha cierta mas antigua que la inscripcidon del embargo respectivo”
Esta regla es la que actualmente determina la linea del trabajo de la Corte Suprema,
aunque todavia existen jueces que las inobservan. La tltima ejecutoria que al respecto figura
en la pagina oficial del Poder Judicial es 1a 4267-2018/Ica, en cuyo fundamento sexto la Sala
Civil Transitoria considera que:
...la Sala ha aplicado de forma correcta... la regla establecida en el precedente
primero del VII Pleno Casatorio Civil, pues se verifica que los documentos que
presentan los demandantes no contienen fecha cierta (cita omitida) que puedan
producir eficacia juridica, toda vez que respecto a los contratos signados con fecha
ocho de julio de dos mil dieciséis, que obran en autos, mientras que uno solo cuenta
con sello de recepcion de la notaria, el otro documento es una copia legalizada del
original, empero no contienen certificacion real del Notario Publico a través de la
cual se pueda determinar validamente su fecha de celebracion, razones por las cuales,
debe desestimarse la causal denunciada...
En el caso de bienes adquiridos en la union de hecho, la exigencia de contar con
documento de fecha cierta que acredite la titularidad del derecho que se reclama es
imposible atender, pues no se podra elevar a escritura publica una minuta en la que figuren

los dos convivientes como propietarios del bien, salvo que recurran a la figura de la
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copropiedad. No se debe perder de vista lo ya mencionado en el sentido que siempre se
requerira el reconocimiento de la unidon de hecho, para poder establecer si el bien se adquirid
durante la misma, y que existe titularidad sobre el cincuenta por ciento del bien.

En lo que respecta a casos de terceria vinculados a uniones de hecho, se puede
observar que existen posiciones divergentes a nivel de Corte Suprema en relacion a la
admisibilidad de la demanda, como punto de partida para garantizar el derecho de acceso a
la justicia, y con ello el de propiedad cuando corresponda.

La ejecutoria suprema 3060-2006/Piura se emite en mayo de 2007 en el marco del
recurso de casacion interpuesto contra el auto de vista de la Sala Civil descentralizada de
Sullana que revoco la resolucion que dispuso admitir a tramite la demanda, y reforméandola

declar6 inadmisible la misma, como figura en el siguiente cuadro:
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Cuadro 2
Fundamentos y parte resolutiva contenidos en la ejecutoria N°3060-2006/Piura

Fundamentos del recurso

Fundamentos de la Sala Civil Transitoria

Primero.- ...interpuso demanda de
terceria de propiedad con el objeto que
se suspenda el remate del cincuenta por
ciento de los derechos y acciones que
detenta sobre el inmueble... que ha sido
dictado por el Primer Juzgado... en el
proceso que sigue...sobre ejecucion de
garantia... sostiene haber adquirido el
inmueble  conjuntamente con  su
conviviente...el mismo que pasdé a
formar parte del régimen de sociedad de
gananciales al haberse determinado
judicialmente, mediante  sentencia
consentida...el estado convivencial y
declarandose la union de hecho sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, por
lo que a la fecha de constitucién de la
hipoteca... ya detentaba derechos sobre
el inmueble, razon por la cual el mismo
no podia ser hipotecado.

Tercero.- ... la Sala Superior, al resolver
el recurso impugnativo, seiala que en la
ficha registral del bien sub litis aparece
registrado el actor como divorciado, por
lo que era un bien propio y, por tanto,
podia hipotecarlo, siendo que la uniéon de
hecho fue declarada judicialmente recién
el afo mil novecientos noventa y nueve,
y no habiendo acreditado la demandante
con documento publico o privado de
fecha cierta ni menos otorgado la
garantia a que hace mencion el articulo
quinientos treinta y cinco del Codigo
Procesal Civil, resuelve revocar la
recurrida declarando inadmisible la
demanda, sin dar oportunidad de
subsanacion alguna a la demandante.

Sétimo.- Que, en el caso de autos la
demandante ha presentado como titulo en el
cual sustenta la propiedad del bien sub litis, la
sentencia... recaida en el expediente... en el
proceso seguido por... sobre declaracion de
unioén de hecho, la misma que se encuentra
inscrita en el asiento...del Registro de
Propiedad inmueble de la Oficina Registral
Regional.

Octavo.- ... en atencion a lo normado en el
articulo dos cientos treinta y cinco inciso
primero del Coédigo Procesal Civil, son
documentos publicos los otorgados por
funcionario publico en el ejercicio de sus
atribuciones; y si esto es asi, se advierte que en
autos la actora viene adjuntando a su demanda
dos documentos publicos en los que sustenta
su propiedad: una sentencia judicial, expedida
por un magistrado, y una ficha registral,
expedida por el Registrador Publico, ambos
funcionarios del Estado, con lo cual ha dado
cumplimiento al requisito formal de
admisibilidad establecido en el articulo
quinientos treinta y cinco del Cédigo Procesal
Civil citado.

Noveno.-...los cuestionamientos relativos a la
suficiencia de los titulos que acreditan la
propiedad de la actora, esto es, si resultan
idoneos o no para oponerse con ¢€xito a la
hipoteca otorgada... constituyen aspectos que
no pueden ser materia de analisis al expedirse
un auto admisorio, pues es en el juicio de
fundabilidad de la demanda en el que se decide
el conflicto de intereses a favor o en contra de
la  demandante...pues el juicio de
admisibilidad Unicamente se circunscribe a
analizar si la demanda contiene o no los
requisitos formales o extrinsecos que exige la
ley...

Parte resolutiva

... fundado el recurso de casacion... nulo el auto de vista... MANDARON que se contintie
con el tramite del proceso principal en la instancia respectiva y en el estado en el que se

encuentre...

Fuente: ejecutoria N° 3060-2006/Piura.
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Como se puede advertir el recurrente alega que adquirid el bien junto a su
conviviente, detentando derechos y acciones sobre el mismo en la fecha en que se constituy6
la hipoteca, sefiala ademas que existe una resolucion por la que se declara la unién de hecho
sujeta al régimen de sociedad de gananciales.

Sin embargo, la Sala Superior considera que el demandado aparece como divorciado
en la ficha registral, por lo que pudo disponer del bien al ser considerado como propio. Es
importante considerar que para esta Sala no se acredita la propiedad con documento publico
o privado de fecha cierta. Como ya se manifestd, en el caso de los concubinos es
materialmente imposible contar con un documento en el que figuren ambos como
propietarios de un mismo bien- lo que si se materializa en el marco del matrimonio-, salvo
que decidan constituir una copropiedad.

La Sala Suprema de manera errénea considera que la demandante presentd
documentos suficientes para acreditar su derecho de propiedad, como son la sentencia por la
que se declara la union de hecho, y la inscripcion de la misma en el Registro de Propiedad
Inmueble, pues ninguno de los documentos permite acreditar que el bien materia de litigio
se adquirié durante la unién de hecho.

No se debe perder de vista que los casos inicialmente analizados dan cuenta que la
tendencia que mantiene la Corte Suprema al dia de hoy es exigir la inscripcion de la
compraventa con anterioridad a la hipoteca para que se pueda admitir a trdmite una demanda
de terceria de dominio, lo que ya no trasciende a los casos en que existe pugna entre derechos
de diferente naturaleza.

Respecto a lo mencionado, se pronuncia el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el expediente N° 04777-2006-PA/TC. En efecto, quien interpone el recurso de
agravio constitucional alega lo contenido en el fundamento primero bajo los siguientes

términos: “segun refiere, el Banco Continental hizo un préstamo hipotecario a favor de su
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conviviente... con hipoteca del inmueble... sin la intervencion de la recurrente, quien tendria
calidad de copropietaria del bien...”

A ello agrega que de manera reciente se ha enterado que el inmueble ha sido
adjudicado a favor del referido banco, en un proceso en el que se ve afectado su derecho de
defensa, sefialando que:

. recientemente se ha enterado, con las publicaciones de remate, que se ha
adjudicado su inmueble a favor del referido Banco, en un proceso irregular donde se
le privo del derecho de defensa, a pesar de haber probado tener 7 hijos con el
demando tener separacion de bienes de gananciales; y que se ha vulnerado su derecho
al debido proceso y al derecho de defensa al no haber sido considerada como parte
el proceso y, por tanto «atentando contra el derecho a la propiedad que me asiste en
calidad de copropietario por el derecho de gananciales de conformidad al Art. 6 del
C.C. en razdn de convivencia por mas de dos afios con 7 hijos y haber aportado en la
compra y construccion del inmueble antes mencionado». Agrega que como
copropietarios, a cada uno le correspondia el 50% del inmueble, y que el Banco tenia
la obligacion de verificar la propiedad del bien, por lo que habria actuado
negligentemente deviniendo en nulo el acto juridico”.

El Tribunal Constitucional por su parte considera que existen diversos problemas
respecto a los efectos del régimen de gananciales, de manera especifica en el fundamento
once sefiala que estos giran:

en torno a la deficiencia del sistema normativo sobre la publicidad registral del

mismo. En efecto, pese a que. El Tribunal observa que en la actualidad no es posible

inscribir en el Registro Personal las uniones de hecho, o las consecuencias que se
deriven de ellas.

No se debe perder de vista que actualmente si es factible inscribir el reconocimiento
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de la union de hecho, pero no los efectos que derivan del mismo. En este contexto, sefiala en
el fundamento doce lo siguiente:

...ello crea una situacion de indefension por su imprecision, tanto para quienes
conforman la unién de hecho como para el tercero que quiere tratar con alguno de
estos. Asi, por ejemplo, puede darse el supuesto de que un inmueble se encuentre
inscrito a nombre de uno solo de los convivientes - como en el presente caso-, y
virtualmente se deje sin proteccion al otro conviviente ante la relacion con terceros,
en la medida que de acuerdo al Codigo Civil primaria la fe registral. También es el
caso que un tercero, en atencion a la ficha registral personal de uno de los
convivientes, compre un bien determinado sin haber tenido la posibilidad de conocer
que aquel bien no se encontraba a su disposicion por ser parte del patrimonio
auténomo de la sociedad convivencial.

En atencion a lo senalado se resuelve declarar improcedente la demanda de amparo,
considerando que la parte interesada debe hacer valer su derecho a través de la via
correspondiente, es decir solicitar la nulidad del acto por el que se afecta un bien del que son
propietarios ambos concubinos.

En contraste, se tiene la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en mérito al
expediente N° 02368-2011-PA/TC, caso que a su vez nace de una sentencia por la que se
resuelve declarar improcedente una demanda de terceria de propiedad, al inexistir
reconocimiento judicial de unién de hecho, posicidon que es avalada por dicho Tribunal, que
deja sentada la posicion respecto a la necesidad de contar con un documento que acredite el
concubinato, quedando clara la posibilidad de vulnerar los derechos de propiedad y acceso
a la justicia.

De manera especifica, en este caso se da cuenta del expediente N° 2008-06485, en el

que se emite una sentencia de primera instancia, bajo los siguientes términos:
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Cuadro 3
Sentencia emitida en primera instancia/expediente N°2008-06485
Fundamentos

Cuarto... la demanda de terceria de propiedad interpuesta... no resulta amparable, toda vez que
al no haberse inscrito en los Registros Publicos (registro personal y registro de la propiedad
inmueble) el «estado de convivencia» y la posterior «separacion de patrimonios con la
adquisicion del 50% de los derechos y acciones sobre el inmueble afectado a favor de la
recurrente», no resultaria oponible su derecho a terceros.

Fuente: expediente N°2008-06485

El juzgado se debid pronunciar respecto a la existencia de una resolucion judicial de
declaracion de unién de hecho y por ende el pronunciamiento sobre la separacion de
patrimonios, y para no amparar la demanda, debid hacer referencia a la necesidad de contar
con documento publico o privado de fecha cierta que permita acreditar la propiedad sobre el
50% del bien materia de litis.

No existe norma alguna que exija la inscripcion en registros publicos del estado de
convivencia y separacion de patrimonios para oponer derecho frente a terceros, incluso
actualmente que se modifico el Cédigo Civil, con la consiguiente posibilidad de inscribir el
reconocimiento en el Registro Personal. No se debe perder de vista que la Ley 29560 que
amplia las competencias de los notarios para tramitar el reconocimiento de unién de hecho
es del afio 2010, y el proceso de terceria es de 2008.

De este modo, cuando se declarara improcedente la demanda se posibilita la
vulneracion del derecho de propiedad de la tercerista, pues con el 50% del bien que le
corresponde se pagara lo adeudado al banco, pese a que ello no le compete. Ademas, al
declararse improcedente la demanda se imposibilita al tercerista acceder al drgano
jurisdiccional para que se pronuncie respecto a la pugna de derechos.

Esta sentencia queda consentida, luego del pronunciamiento de los jueces superiores,
sin que se haya interpuesto recurso de casacion. El recurso de agravio constitucional por el

que se cuestiona lo decidido, contiene los siguientes fundamentos:
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Cuadro 4
Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en mérito al expediente N°2368-2011-
PA/TC

Fundamentos del recurso de agravio
constitucional

Fundamentos del Tribunal
Constitucional

1. Se declare nula y sin efecto la resolucion... que
declara improcedente la demanda de terceria de
propiedad... asi como la resolucion que en via de
apelacion confirma la resolucion de primera
instancia... Las citadas resoluciones han sido
emitidas vulnerando sus derechos fundamentales a
la propiedad...

3. ... enel proceso ejecutivo sobre obligacion de dar
suma de dinero seguido por el Banco de Crédito del
Peru en contra de.... se dispuso la medida cautelar
de embargo en forma de inscripcion sobre la
totalidad de los derechos y acciones del inmueble de
propiedad de su conviviente... inscrito en la Partida
N.°... por lo que en su calidad de propietaria del 50%
del citado inmueble, conforme consta en el Acta de
Conciliacion N.° 096-2002, interpuso demanda de
terceria de propiedad (Expediente N.° 2008-06485-
0-1801-JR-CI-1) con la finalidad de que se levante
la medida cautelar en forma de inscripcion sobre el
cincuenta por ciento de los derechos y acciones que
le pertenecen respecto del inmueble inscrito en la
mencionada Partida del Registro de la Propiedad
Inmueble de Lima...

. las resoluciones que la recurrente
solicita sean declaradas nulas y sin efecto
juridico han sido expedidas dentro de un
proceso llevado a cabo con todas las
garantias debidas y pleno respeto a la
tutela jurisdiccional efectiva, donde la
recurrente no ha acreditado que la union
de hecho haya sido declarada
judicialmente, ni ha aportado los medios
probatorios pertinentes para que dicha
relacion sea considerada como una union
de hecho, y que en consecuencia le
permita acreditar la propiedad que alega
del 50% de los derechos y acciones del
inmueble inscrito en la Partida N.°
44926283, del Registro de la Propiedad
Inmueble de Lima.

La tercerista para garantizar su derecho de propiedad recurre al Tribunal

Constitucional, quien no ampara su pretension. Se esta en el marco de un proceso de
ejecucion de obligacion de dar suma de dinero en el que figura una medida cautelar de
embargo, siendo de aplicacion el segundo parrafo del articulo 2022 del Codigo Civil.

La tercerista da cuenta de la existencia de un acta de conciliacion en la que constaria
su calidad de propietaria del 50% del bien materia de litis. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional deja sentada su posicion al sefialar que la recurrente no ha acreditado que la
unidn de hecho haya sido declarada judicialmente, y que como consecuencia de ello que es
propietaria del 50% de los derechos y acciones del inmueble materia de litigio. Apoyando
de esta forma lo dispuesto en las instancias de mérito respecto a la improcedencia de la

demanda.



69

5.2. Discusion de resultados

El Tribunal Constitucional considera indispensable acreditar la titularidad del
derecho de propiedad si se quiere demandar su proteccion, posicion que es compartida por
la Corte Suprema a través de las Salas Civiles Especializadas cuando se pronuncian en casos
de terceria de propiedad, con la atingencia que ello implica para la misma contar con la
inscripcion en el Registro de Propiedad Inmueble cuando existe pugna entre dos derechos
reales, y con un documento de fecha cierta cuando existe pugna entre derechos de distinta
naturaleza.

En los casos en que uno de los concubinos- cuando se produce la separacion
unilateral- pretende se garantice el derecho de propiedad que tiene sobre el cincuenta por
ciento del bien, encuentra dificultades que generan la vulneracion de este derecho, junto al
de acceso a la justicia.

En efecto, por un lado, como se sefiala en la primera hipodtesis especifica, el
reconocimiento de la unién de hecho esta sujeto a un proceso judicial, cuando no hubo
reconocimiento via notarial. En efecto, todos los procesos duraron més de un afio, incluso
la ejecutoria suprema 4248-2016/Arequipa da cuenta que la sentencia de primera instancia
se dictd el 27 de diciembre de 2013 y el pronunciamiento de la Sala Especializada de la Corte
Suprema es en enero de 2017, .

Para que la unidon de hecho surta efectos patrimoniales, es preciso lograr en primer
lugar el reconocimiento de la misma, siendo indispensable ademas demostrar que el bien,
cuya propiedad sobre el cincuenta por ciento se alega, haya sido adquirido durante el
concubinato.

Sin embargo, es preciso advertir que en los procesos de terceria se exige que la
inscripcion del derecho de propiedad sea anterior a la hipoteca, e incluso a los embargos,

hasta la celebracion del VII Pleno Casatorio Civil, siendo una opcioén Unicamente en este
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ultimo supuesto valorar el documento de fecha cierta. Se desconoce de este modo, lo
establecido en el articulo 949 del Codigo Civil, en el sentido que el derecho de propiedad se
perfecciona con el consentimiento, prima en tal sentido lo dispuesto en el primer parrafo del
articulo 2022 del mismo cuerpo normativo, ademas que se hace caso omiso a lo dispuesto
en el segundo parrafo que exige la aplicaciéon de normas de derecho comun, como es la
contenida en el articulo 949 mencionado.

Lo senalado permite afirmar que en los procesos de terceria vinculados a uniones de
hecho que terminan por decision unilateral, se pueden presentar dos situaciones:

Por un lado, los bienes adquiridos por concubinos pueden ser inscritos a nombre de
uno de los dos, pues lo Gnico que se puede inscribir en el Registro Personal en relacion a
ambos es el reconocimiento de la union de hecho o su culminacion, lo que se puede
materializar siempre que exista consenso.

Asi, de producirse una separacion unilateral, se beneficiard quien figure como
propietario del bien. Pues contar con el reconocimiento de la unién de hecho, y la
acreditacion respecto a que el bien materia de litigio fue adquirido durante la misma, no es
suficiente para iniciar un proceso de terceria, se necesita ademas contar con una inscripcion
anterior a la hipoteca, o un documento de fecha cierta en el caso del embargo.

Por otro lado, se pueden adquirir bienes durante la union de hecho sin que sea
necesario inscribir la propiedad, en atencion a la norma contenida en el articulo 949 del
Codigo Civil. En estos casos opera la misma dificultad de quienes pretenden hacer valer su
derecho contando tinicamente con un documento de fecha cierta, en el que incluso no figuran
ambos concubinos.

De este modo, se genera la vulneracion del derecho de propiedad como el de acceso

a la justicia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA

Las Salas Civiles Especializadas de la Corte Suprema avalan la improcedencia liminar de
las demandas de terceria de dominio cuando no se cuenta con la inscripcion del derecho de
propiedad en casos de hipoteca, o documento de fecha cierta en casos de embargo, pese a la
existencia de la norma contenida en el articulo 949 del Codigo Civil que incorpora el sistema
consensual de transferencia. En este contexto, quien interpone una demanda buscando el
amparo de su derecho de propiedad, no podra ver satisfecha su pretension, debido a que no
existira pronunciamiento de fondo que sustente por qué el documento presentado para
acreditarlo no es suficiente. Situacidon que en el caso de las uniones de hecho resulta siendo
mas compleja, debido a que el efecto patrimonial de la misma estd sujeto a su
reconocimiento, y a la determinacion de la adquisicion de los bienes durante su vigencia,
con la atingencia que s6lo uno de los concubinos contara con la titularidad, al estar el bien
registrado a su nombre, o figurar en la minuta de compraventa o escritura publica. Lo que

da cuenta de la vulneracion de los derechos de propiedad y acceso a la justicia.

SEGUNDA

Para que la unién de hecho surta efectos patrimoniales se requiere el reconocimiento de la
misma, que se podra lograr inicamente en el marco de un proceso judicial, cuando no se
tuvo la prevision de solicitarlo via notarial, existiendo consenso. Proceso que dura mas de
un afio, desde que se dicta la sentencia de primera instancia, hasta que la Corte Suprema
emite la ejecutoria correspondiente, sin que ello sea suficiente para lograr que se admita a
trdmite una demanda de terceria de propiedad. En efecto, es recién a partir del

reconocimiento que se puede determinar cudles son los bienes que se adquirieron durante la
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vigencia de la unidon de hecho, lo que se lograra después de que concluya el proceso de
terceria con la improcedencia liminar de la demanda.

TERCERA

Las Salas Civiles Especializadas de la Corte Suprema se pronuncian en casos de terceria
contra hipoteca sefialando que una demanda puede ser admitida siempre que se cuente con
la inscripcion del derecho de propiedad anterior a la misma, lo que se hacia extensivo a los
casos de embargo antes de la celebracion del VII Pleno Casatorio Civil, aunque también se
dio prioridad al derecho de propiedad, ahora se requiere contar con documento de fecha
cierta. Estas exigencias en los casos de union de hecho, posibilitan la vulneracion de los
derechos de propiedad y acceso a la justicia, debido a que contar con el reconocimiento,
unido a la exigencia de acreditar que el bien materia de litigio se adquiri6é durante la unién
de hecho, no resultan siendo suficientes para que la demanda sea admitida, debido a que solo

uno de los convivientes figurard como titular.
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RECOMENDACIONES

A través de la investigacion se pudo demostrar que al exigir la inscripcion del derecho
de propiedad en casos de terceria contra hipoteca y contar con documento de fecha cierta en
casos de terceria contra embargo para admitir la demanda a quienes conforman una unién
de hecho se impide el acceso a la justicia y con ello se genera la vulneracion del derecho en
mencion. En este contexto, se plantea la siguiente recomendacion:

Primera y unica recomendacion:

Acceder al Centro de Investigaciones Juridicas del Poder Judicial, para hacerle llegar
el proyecto de ley elaborado en mérito a los resultados de la investigacion, y lo pueda poner
en conocimiento del Ministerio de Justicia, a fin de canalizarlo al Congreso de la Republica
en mérito a dispuesto en la Guia sobre la Calidad Normativa y publicacion de Proyectos
Normativos. Y de este modo se pueda:

1. Modificar el articulo 326 del Codigo Civil en los términos que figuran en el
proyecto de ley que consta en el anexo II.
2. Derogar el articulo 1.8 de la Ley 26662 en los términos que figuran en el proyecto

de ley que consta en el anexo II.
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DERECHOS DE PROPIEDAD

ACCESO A LA JUSTICIA EN LOS PROCESOS DE TERCERIA DE DOMINIO EN EL MARCO DE LA UNION DE HECHO Y LA VULNERACION DE LOS

Problema

Objetivos

Hipdtesis

Metodologia

Problema general

(Qué
inscripcion  del

se genera al exigir Ia
derecho  de

propiedad en casos de terceria

contra hipoteca 'y

contar con

documento de fecha cierta en casos
de terceria contra embargo para

admitir la

demanda a quienes

conforman una unién de hecho?

Problemas especificos

1.

(El  concubino perjudicado
puede acreditar su derecho
sobre el cincuenta por ciento del
bien materia de litigio?

Objetivo general

Establecer qué se genera al exigir la
inscripcion del derecho de propiedad
en casos de terceria contra hipoteca y
contar con documento de fecha cierta
en casos de terceria contra embargo
para admitir la demanda a quienes
conforman una union de hecho.

Objetivos especificos

1. Determinar si el concubino
perjudicado puede acreditar su
derecho sobre el cincuenta por
ciento del bien materia de litigio.

Hipotesis general.

Al exigir la inscripcion del derecho
de propiedad en casos de terceria
contra hipoteca y contar con
documento de fecha cierta en casos
de terceria contra embargo para
admitir la demanda a quienes
conforman una uniéon de hecho se
impide el acceso a la justicia
generandose con ello la vulneracion
del derecho en mencion.

Hipotesis especificas

1. Contar con el reconocimiento
judicial de la unién de hecho que
termina por decision unilateral
no es suficiente para que se
admita a tramite la demanda de
terceria de propiedad.

2. En los procesos de terceria el
concubino perjudicado no puede
acreditar  su  derecho de
propiedad sobre el cincuenta por
ciento del bien materia de litigio
al ser el demandado quien cuenta
con la titularidad.

Tipo de investigacion:
La investigacion es juridico-propositiva.

Nivel de investigacion: Explicativo

Unidades de analisis:

Ejecutorias emitidas durante los afios 2017 y
2018 por las Salas Civiles Especializadas de la
Corte Suprema, en casos de reconocimiento de
union de hecho.

Ejecutorias emitidas por las Salas Civiles
Especializadas de la Corte Suprema, en casos de
terceria de propiedad que dan cuenta de la
exigencia de la inscripcion del derecho de
propiedad como requisito para admitir a tramite
la demanda.

Ejecutorias emitidas por las Salas Civiles
Especializadas de la Corte Suprema, en casos de
terceria de propiedad vinculados a uniones de
hecho.

Sentencias del  Tribunal  Constitucional
vinculadas al derecho de propiedad de quienes
conforman una union de hecho.

Técnica e instrumento de recoleccidon

informacion

Técnica: Analisis documental

Instrumento: Ficha de analisis

de
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b. Anexo: Instrumento de recoleccion de informacion
i. Ficha de analisis: Reconocimiento de union de hecho

Ejecutoria Suprema

Fecha de la sentencia de primera instancia

Fecha de la sentencia de vista

Fecha de la ejecutoria suprema

Parte resolutiva de la ejecutoria suprema

ii. Ficha de analisis: Terceria de propiedad

Ejecutoria suprema

Terceria contra embargo

Terceria contra hipoteca

Vinculada a union de hecho: SI ~ NO

Fundamentos respecto a la admisibilidad de la demanda
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iii. Ficha de analisis: Tribunal Constitucional

Expediente

Fundamentos respecto al derecho de propiedad de quienes conforman una union de

hecho
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c. Anexo: Proyecto de Ley

1. Exposicion de motivos

A nivel de Corte Suprema se avala la improcedencia liminar de las demandas de
terceria de dominio en los casos en que el derecho de propiedad no se encuentra inscrito,
pese a la existencia de la norma contenida en el articulo 949 del Cédigo Civil, situacion que
es aun mas compleja en el marco de la union de hecho, debido a que los efectos patrimoniales
estan sujetos a su reconocimiento, ademas que los bienes adquiridos estaran a nombre de
uno de los concubinos.

En este contexto, se debe advertir que el reconocimiento de unién de hecho via
notarial requiere consenso, quedando sujeto a la voluntad de los concubinos, ello implica
que al no tenerse esta prevision, y se pretenda exigir algun derecho, se tendra que recurrir
necesariamente a un proceso judicial en la via de conocimiento, siempre que hayan
transcurrido los dos afios exigidos por ley.

En este sentido, se requiere introducir modificaciones al articulo 326 del Codigo
Civil, disponiendo como exigencia inscribir en el Registro Personal la fecha en la que inicia
la unién de hecho, ademds la de su culminacion, para poder reclamar los derechos que
correspondan de conformidad con la sociedad de bienes que se sujeta a la sociedad de
gananciales, sefialando para tal fin:

- Nombres y firmas de ambos solicitantes.

- Reconocimiento expreso del inicio de una relacion convivencial.

- Declaracion expresa de los solicitantes que se encuentran libres de impedimento
matrimonial.

- Certificado del domicilio en el que haran vida en comun.
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La inscripcion de la fecha de culminacion de la union de hecho se puede efectuar de
manera unilateral, en este caso se tendra que expresar cuales fueron las causas por medio de
una declaracion jurada.

Ademas, se debera incluir como exigencia la inscripcion en el Registro de predios la compra
venta de bienes que se materialice durante la vigencia de la union de hecho.

En el marco de lo sefnalado, quedarian derogadas las normas contenidas en la Ley
29560 respecto a la competencia notarial en asuntos no contenciosos, que incluye el
reconocimiento de la unidon de hecho, el que tampoco serd necesario solicitar via judicial.

2. Analisis costo beneficio

Al modificar el articulo 326 del Codigo Civil, se generara un beneficio al Estado en
el sentido que los concubios no tendran la necesidad de interponer demandas de terceria, ni
recurrir a la via judicial para lograr el reconocimiento de la unién de hecho.

Ademas, al otorgar la competencia a los registradores para efectuar las inscripciones,
tanto en el Registro Personal, como en el de Predios (bienes muebles e inmuebles), se
protegerd el derecho de propiedad no solo de los concubinos sino de terceros. Lo que
permitird ademds aminorar gastos en relacion a lo que implica recurrir a un notario publico
para lograr el reconocimiento de la unidn de hecho.

3. Foérmula legal
A. Texto original

Articulo 326.- La union de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
varon y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha union

haya durado por lo menos dos afios continuos.
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La posesion constante de estado a partir de fecha aproximada puede probarse con
cualquiera de los medios admitidos por la ley procesal, siempre que exista un principio de
prueba escrita.

B. Texto modificado

Articulo 326.- La union de hecho, voluntariamente realizada y mantenida por un
vardn y una mujer, libres de impedimento matrimonial, para alcanzar finalidades y cumplir
deberes semejantes a los del matrimonio, origina una sociedad de bienes que se sujeta al
régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre que dicha unién
haya durado por lo menos dos afios continuos.

Los concubinos de manera conjunta deberan realizar su inscripcion en el Registro
Personal de la Oficina Registral que corresponda a su domicilio, para dejar constancia de
la fecha en la que inicio la unién de hecho, y de manera conjunta o independiente efectuaran
la inscripcion de la fecha de culminacién, a efectos de reclamar los derechos que
correspondan al régimen de la sociedad de bienes.

La union de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo, o decision
unilateral, mediante la inscripcion correspondiente. En este Ultimo caso, el juez puede
conceder, a eleccion del abandonado, una cantidad de dinero por concepto de indemnizaciéon
0 una pension de alimentos, ademas de los derechos que le correspondan de conformidad
con el régimen de sociedad de gananciales.

Tratdndose de la union de hecho que no retna las condiciones sefaladas en este
articulo, el interesado tiene expedita, en su caso, la accion de enriquecimiento indebido.

Los bienes adquiridos durante la union de hecho podran ser inscritos a nombre de los
dos concubinos en el Registro de Propiedad.

Las uniones de hecho que retinan las condiciones sefialadas en el presente articulo

producen, respecto de sus miembros, derechos y deberes sucesorios, similares a los del
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matrimonio, por lo que las disposiciones contenidas en los articulos 725, 727, 730, 731, 732,
822, 823, 824 y 825 del Codigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de la union de

hecho en los términos en que se aplicarian al conyuge”.



