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RESUMEN

La presente investigacion titulada “Efectos del Régimen Patrimonial de la Comunidad de
Bienes -en las uniones de hecho reconocidas (Lima-Peru-2021)”, ha analizado la
regulacién que establece nuestro Codigo Civil en su articulo 326°, respecto a las uniones
de hecho debidamente reconocidas y la posibilidad de elegir y sustituir el régimen
patrimonial entre los convivientes, en aplicacion del principio Constitucional de igualdad
ante la Ley, asi como el de la proteccion de la familia. En ese sentido, se plantea la
existencia de un trato discriminatorio entre los integrantes de una unién matrimonial o
conyugal, y los integrantes de una union de hecho debidamente reconocida, porque, en el
caso de los primeros, se permite de manera irrestricta, la eleccion y sustitucion del
régimen patrimonial. En cambio, en el caso de los segundos, se producen algunos
inconvenientes en la préactica, sobre todo cuando se quiere inscribir una sustitucion de
régimen patrimonial entre los convivientes, generandose observaciones y por tanto

inseguridad juridica.

Asimismo, en este trabajo de investigacion se ha evidenciado la vision que se tenia en la
Constitucion de 1979, en relacién a la Constitucion de 1993, sobre qué se considera como
fuente de familia. En ese aspecto, en la primera norma se consagra el principio de
promocion del matrimonio y se le considera como Unica fuente de familia; mientras que
en la segunda norma, se reconoce que la convivencia o unién de hecho también es fuente

de familia.

Palabras Claves: sustitucion de régimen patrimonial, reconocimiento de union de hecho,

trato igualitario, inseguridad juridica, discriminacion.



ABSTRACT
This research entitled "Effects of the Patrimonial Regime of the Community of Goods -
in the recognized de facto unions/cohabitations (Lima-Peru-2021)", aimed to analyze
the regulation established by our Civil Code in its article 326°, regarding duly recognized
de facto unions and the possibility of choosing and replacing the patrimonial regime
among cohabitants, in the line of the Constitutional principle of equality before the Law,
as well as the protection of the family. In this respect, the research raised the existence
of discriminatory treatment between the members of a matrimonial or conjugal union,
and the members of a duly recognized de facto union because in the case of the former,
the choice and replacement of the property regime is allowed in an unrestricted
manner. On the other hand, in the case of the latter, there are some inconveniences in
practice, especially when someone wants to register a replacement of the property
regime between the cohabitants, generating observations and therefore, legal

uncertainty.

Likewise, this research work has shown the vision that was held in the Constitution of
1979, in relation to the Constitution of 1993, on what is considered as a source of family.
In this regard, the first norm supported the principle of the promotion of marriage and
considers it as the only source of family; while in the second norm, it is recognized that

coexistence or de facto union is also a source of family.

Keywords: replacement of property regime, recognition of de facto union, equal

treatment, legal uncertainty, discrimination.
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INTRODUCCION
La convivencia es un fendmeno social, que conforme al paso del tiempo ha cobrado més
importancia, ya que cada vez son las familias que se conforman bajo esta forma de union,
lo cual conlleva a que se trate legislativamente este régimen de convivencia, a fin de

regular de manera eficiente la relacion de los convivientes y de estos frente a terceros.

A lo largo de la investigacion se ha desarrollado la posicion que tenia la Constitucion de
1979y la 1993, respecto a la convivencia como fuente de familia, donde se puede ver que
en la Constitucion de 1979 se le consideraba como Unica fuente de familia al matrimonio;
mientras que en la Constitucion de 1993, recién se reconoce que la convivencia o union

de hecho también es fuente de familia.

Por lo que, en la actualidad ya no se puede sostener que existe un tnico modelo de familia
(matrimonial), sino que, con la liberacion de ciertos pardmetros sociales, eleccion y
libertad de cosmovisién etc., como son las surgidas de las uniones de hecho, las
monoparentales o las que en doctrina se ha denominado familias reconstituidas; de modo
que, al considerar a la familia como instituto natural; ésta debe adecuarse a los nuevos
conceptos que derivan de los cambios de la realidad social, sin que ello signifique que

no se le de un trato igualitario.

Ante esta realidad que se presenta en la actualidad, respecto a la posibilidad que los
convivientes puedan sustituir el régimen patrimonial en una unién de hecho debidamente
reconociday conseguir su correspondiente inscripcion en los Registros Publicos, tal como
si se aplica para los conyuges en una unidén matrimonial, queda en evidencia el trato
discriminatorio que se le viene dando a los convivientes, contraviniendo el principio de
igualdad ante la Ley previsto en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion Politica del Perd.
Estas limitaciones se manifiestan en las diferentes observaciones innecesarias en
Registros Pablicos, y en otros casos, muchas veces terminan en procesos judiciales

creando inseguridad juridica a los convivientes y a terceros perjudicados.

Para cumplir con los objetivos de la presente investigacion, en el capitulo I, se ha
desarrollado el planteamiento del problema en el que se ha analizado la laguna juridica
encontrada en el tratamiento legal del Régimen patrimonial de las uniones de hecho, asi

como su trato discriminatorio frente al matrimonio; en el capitulo I, se ha desarrollado



el marco teorico de la union de hecho haciendo referencia a la evolucion historica, a las
teorias que sustentan la union de hecho, el andlisis de la legislacion comparada, la
naturaleza juridica de la union de hecho, la jurisprudencia sobre la materia, l0s requisitos
para que configure la unién de hecho, las caracteristicas de la union de hecho, diferencias
y semejanzas con el matrimonio y otros conceptos teéricos sobre la materia; en el capitulo
I11, se ha desarrollado los regimenes patrimoniales en las uniones de hecho, estableciendo
algunos lineamientos relativos al reconocimiento de la sociedad de gananciales como
régimen patrimonial, analizando los efectos en el tiempo de la union de hecho, la forma
de disolucion de la union de hecho, la distincién entre union de hecho y comunidad de
bienes, la distincion entre patrimonio autonomo y copropiedad, la calificacion de los
bienes en una unién de hecho y un analisis de la situacion de las solicitudes de inscripcion
de las sustituciones de régimen patrimonial de la uniones de hecho en Registros Publicos;
en el capitulo 1V, se habla de la modificacion del Régimen Patrimonial de las uniones de
hecho, que es precisamente el objeto de estudio de la presente investigacion, Ilegandose

luego a las conclusiones y recomendaciones.

Xi



CAPITULO |

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La legislacion peruana ha consagrado a nivel constitucional las instituciones del
matrimonio, asi como las uniones de hecho justamente por la realidad que se percibe en
la sociedad peruana y la legislacién comparada también ha hecho lo propio, como es el
caso de Ecuador que ha incluido como dato adicional al estado civil en cédulas de
identificacion (equivalente al documento nacional de identidad peruano), la circunstancia
de tener 0 no una union de hecho. En el Per( este reconocimiento ha surtido efectos tanto
en el derecho de familia, asi como en lo patrimonial y a manera de ejemplo podriamos
nombrar algunos efectos negativos como el enriquecimiento indebido, por lo tanto, ante
esta incertidumbre generada por el legislador, la jurisprudencia se ha encargado de
realizar interpretaciones al articulo 326 del Cddigo Civil dandole un sentido mas

humanista a las uniones de hecho y no solo patrimonial.

Sin embargo, en la actualidad la data estadistica nos hace ver que las familias no devienen
exclusivamente de la institucién matrimonial sino de parejas que inician su vida juntas
sin necesidad de recurrir a esta institucion, pues simple y llanamente existen en la
realidad. Segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informética (2014), en adelante el
INEI, para el afio 2014 el indice de convivientes era ascendente mientras que el indice de

matrimonios era decreciente a razén de tres y dos por ciento respectivamente.

Por lo tanto, esta realidad nos muestra que resulta claro que los concubinos, convivientes,
entre otras denominaciones merecian el reconocimiento juridico pertinente. Es asi que el
concubinato se regula en el articulo 5° de la Constitucion Politica del Perd, asi como
también en el articulo 326° del Codigo Civil Peruano. Hasta esta instancia pareciera que
el tema hubiese quedado zanjado, no mereciendo mayor regulacion, pero basta con hacer
un analisis del articulado del codigo civil para evidenciar una laguna juridica por los

efectos juridicos de la regulacion.

En ese orden de ideas, puntualmente la laguna juridica encontrada se da bajo el contexto

de que la union de hecho genera una sociedad de bienes sujeta al régimen patrimonial de

12



sociedad de gananciales propios de la institucion del matrimonio, pero no manifiesta nada
acerca del otro régimen patrimonial denominado separacion de patrimonios, lo cual
genera una suerte de inseguridad juridica. Por lo tanto, conviene para la presente
investigacion realizarnos la siguiente interrogante: ¢Existe un tratamiento diferenciado en
los efectos juridicos del régimen patrimonial de las uniones de hecho reconocidas, en

relacion con las uniones matrimoniales y cuales serian sus repercusiones?

1.1.1. FORMULACION DEL PROBLEMA

El problema a investigar se formula de la siguiente forma:

a) Problema general:
e Existe un tratamiento diferenciado en los efectos juridicos del régimen
patrimonial de las uniones de hecho reconocidas, en relacién con las uniones

matrimoniales y cuéles serian sus repercusiones?

b) Problemas especificos:

Problema especifico 1:

e ;Lanaturaleza juridica del matrimonio y de la union de hecho, se encuentran en

un plano diferente o semejante, respecto a la institucion de la familia?
Problema especifico 2:

e Se constituye un trato diferenciado en el articulo 326 del Cddigo Civil cuando se
considera que los convivientes reconocidos no pueden elegir o sustituir su

régimen patrimonial?

1.2. IMPORTANCIA Y JUSTIFICACION DEL ESTUDIO
La justificacion en la investigacion cientifica juridica, tiene por finalidad indicar la
importancia de la investigacion planteada desde algunos criterios en especifico. En
ese sentido, se justifica la importancia de la presente investigacion desde lo util,

coyuntural y la relevancia juridica.

Tal como se indico desde la propuesta del planteamiento del problema, la ausencia
de marco juridico en el codigo civil respecto de la eleccion y sustitucion del régimen
patrimonial en las uniones de hecho, evidencia una suerte de inseguridad juridica lo
cual resulta atil investigar a la luz de lo estipulado en el articulo 5° de la Constitucion

peruana, en el sentido que este reconocimiento aparentemente buscaria proteger los

13



derechos patrimoniales de los concubinos asi como también los intereses de terceros
derivados de la realizacion de algunos actos juridicos como por ejemplo la

contratacion.

De no existir en la actualidad una regulacion especial que permita la eleccion y
sustitucion del régimen patrimonial en el articulo 326 del Cddigo Civil, se afecta la
seguridad juridica, perjudicando en la contratacion a los propios convivientes y a

terceros.

Entonces, si este reconocimiento del concubinato genera una serie de derechos
colaterales, muy similares a los reconocidos en la sociedad de gananciales, resulta
I6gico encontrar en el codigo civil taxativamente todos los supuestos en cuanto les
sean aplicables. En ese sentido, la coyuntura acompafiada de los datos estadisticos
nos hace ver que la figura del concubinato esta en aumento, motivo por el cual es
importante abordar esta investigacion porque nos permitira verificar si se vulnerarian

derechos de los concubinos o terceros.

Finalmente, al encontrarnos ante una especie de jerarquia de normas, puntualmente
la constitucional y la civil, vemos que de no haberse tomado en cuenta todos los
efectos que tendria el reconocimiento de las uniones de hecho ademas de asignarle
un régimen patrimonial, esta figura podria estar siendo aplicada con distintos
criterios. Por lo tanto, es trascendental primero evidenciarla para luego hacer la
discusion pertinente de los resultados, siendo esto un aporte importante en el &mbito
juridico.
1.3. OBJETIVO GENERAL.:
Evaluar si existe un tratamiento diferenciado en los efectos juridicos del régimen

patrimonial de las uniones de hecho reconocidas en relacion con las uniones

matrimoniales y sus posibles repercusiones extrapatrimoniales y patrimoniales.

1.4. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1.4.1. Objetivo especifico 1
Determinar si la naturaleza juridica del matrimonio y de la union de hecho, se
encuentran en un plano diferente 0 semejante, respecto a la institucion de la

familia.
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1.4.2. Objetivo especifico 2
Identificar si se constituye un trato diferenciado en el articulo 326 del Codigo
Civil cuando se considera que los convivientes reconocidos no pueden elegir o

sustituir su régimen patrimonial.

1.5. HIPOTESIS GENERAL:
El trato diferenciado existente en cuanto al régimen patrimonial del matrimonio con
la unién de hecho reconocida, generaria la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion, asi como inseguridad juridica y posible afectacion de terceros en los

negocios juridicos celebrados por los convivientes.

1.6. HIPOTESIS ESPECIFICAS:

1.6.1. Hipdtesis especifica 1:
La naturaleza juridica del matrimonio y de la unién de hecho, tendrian por

finalidad comun, proteger primordialmente el interés de la familia.

1.6.2. Hipdtesis especifica 2:
Constituiria un trato diferenciado contrario al interés de la institucion familiar, el
precepto contenido en el articulo 326 del Cddigo Civil, en cuanto no considera a
los convivientes la posibilidad de elegir o sustituir su régimen patrimonial, como

si lo admite para los cényuges.

1.7. VIABILIDAD Y LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

Debido a las implicancias que se presentan en la actualidad por el virus de la COVID 19,
es que no se podréa realizar trabajo de campo en esta investigacion, sin embargo, para
verificar las hipotesis se utilizara el estudio de casos, prevista para las investigaciones

juridico cualitativas.
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CAPITULO II

2. MARCO TEORICO
2.1. UNION DE HECHO
2.1.1. EVOLUCION HISTORICA EN EL PERU

En el Peru, durante el Incanato e incluso antes del mismo, las uniones de hecho también
Ilamadas Concubinato (viene del latin Concubinatus), la cual nace de la palabra
concubina, (formada por frases: cum, con y cubare, que se define comunidad de lecho?)
y que en épocas muy lejanas en nuestro pais era una institucion llamada Servinacuy, la
misma que en el vocablo castellano se reduce: (servi referente al servicio, y del afijo
quechua nakuy, que determina: mancomunidad o participacion?), este compromiso de
convivencia se realizaba entre el padre y el pretendiente de la futura novia, donde tenia
que realizar el pago de la prole al padre y la novia tenia que convivir con el pretendiente
hasta formalizar. En caso que no funcionara la relacion, la novia era devuelta y la prole
también; como se puede ver esta institucion radicaba en las costumbres indigenas?,

incluso se adoptd diferentes nombres de acuerdo a la region como:

“warmichakuy en el Cusco, ujtasiia y sirvinakuy en parte de Puno; uywanakuy, servinaki
o rimaykukuy en |Ayacucho; phaway tinkuska en Apurimac; ch’ampatigrachay en
Huancavelica; muchada, civilsa o civilia en Junin; la pafiaca sirvinakuy o sirvicia en
Huénuco; musiapanakai, tinkunakuspa, wataynakuy, taatsinakuy, mansiba o sirvinakuy
en Ancash” (lturri 2018).

En la época de la colonia, las uniones de hecho se justificaban en la desigualdad social,
puesto que los espafioles no podian casarse con las mujeres de raza incaica. Durante esta

época el concubinato existio realmente como fendmeno sociolégico y cultural.

Siguiendo la doctrina del Cddigo Canodnico, el Codigo civil de 1852, no reguld la union

de hecho. En nuestro pais, el Cédigo Civil de 1852 hizo referencia, exclusivamente, al

1 Marco Celis, La unién de hecho en el Perd, Analisis doctrinario y jurisprudencial (Lima: Gaceta de
Familia, Tomo 6, 2022), 116.

2 Yuri Vega,Las Nuevas Fronteras del Derecho de Familia, Consideraciones Juridicas sobre la Union de
Hecho (Lima-Perd: Motivensa S.R.L.2019),73.

3 Javier Calderdn, Uniones de hecho en el Per, (Lima:Escribiendo Derecho, 2008), 1.
http://escribiendoderecho.blogspot.com/2008/04/uniones-de-hecho-en-el-per.html
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concubinato como causal de separacion de los conyuges y no regulé las uniones de hecho

porque tuvo una marcada influencia del Derecho Candnico en lo referido al matrimonio®.

El cddigo Civil de 1936, al definir la unidn de hecho sefialaba que era una sociedad de
hecho, en la cual el hombre y la mujer conservan su independencia social y econémica,

distinguiéndola del matrimonio en la cual si se conservan dichos aspectos®.

Ya en las Constituciones de 1979 y de 1993 le confieren rango constitucional a la figura
del reconocimiento de la Unién de Hecho, pues ambos cuerpos normativos han recogido
esta figura. Con la promulgacion del Codigo Civil de 1984, en su articulo 326 “se ha
desarrollado las condiciones para que proceda el reconocimiento de Union de hecho,
estableciéndose entre otros aspectos que la union de hecho “... origina una sociedad de
bienes que se sujeta al Régimen de Sociedad de gananciales, en cuanto le sea
aplicable,...”. En ese sentido, no existe marco normativo que establezca expresamente
que entre los convivientes que han cumplido con el procedimiento del reconocimiento de
unién de hecho, puedan sustituir el régimen patrimonial de sociedad de gananciales por
el de separacidn de patrimonios, y de ser el caso, volver al régimen de gananciales; y en

ambos casos inscribir dichos actos en el Registro Personal correspondiente.

De otro lado, la equiparidad de la sociedad de bienes con la sociedad de gananciales se
da solo cuando el concubinato es entre un hombre y una mujer, que productos de esta
union hayan durado por lo menos dos afios y que entre los concubinos no exista
impedimento matrimonial, en este supuesto cabe demandar liquidacion de la sociedad de
bienes, pero previamente debe haber sido acreditado el concubinato sea en la via judicial

0 via notarial.

2.1.2. LA SUPERACION A LA CONCEPCION MONISTA DE FAMILIA

A lo largo de la historia se ha visto en las relaciones intrafamiliares, la mujer juega un
papel muy importante, ya sea por el cuidado de los hijos, dedicacion en el hogar o ayuda
al conyuge, ya que en la antigua sociedad romana se le consideraba como alieni iuris, (era

como una especie de hija), sometida al pater familias, y por la ausencia de la confarreatio,

4 Erika Zuta, La union de hecho en el Per(, los derechos de sus integrantes y desafios pendientes, (Lima:
Revista IUS ET VERITAS N° 56,2018), 186-198.

5 Elizabeth Amado, Derecho de Familia, Doctrina Jurisprudencia Modelos, (Lima-Per(: Grupo Editorial
Juridica Legales Pert EI.R.L., 2021), 178
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la manus (poder uxonal) lo adquirias por el usus. Por lo que, histéricamente podemos ver

que, en la unién de hecho, la parte mas debil de la relacion, es la mujer.

Asimismo, los derechos de la mujer han seguido un proceso de evolucién muy agonizante,
ya que en las sociedades antiguas una mujer no podria elegir a su pareja para matrimonio
0 convivir, por lo que, la mujer con el transcurrir del tiempo ha logrado poco a poco
sacudirse de estos estereotipos, por ejemplo, lograr recibir educacién, el derecho a votar,
y recientemente, la igualdad absoluta al menos formal de ambos géneros, como cambios

en las estructuras sociales y culturales.

Por lo que, la institucion familiar ha evolucionado paralelamente a la adquisicion de los

derechos de la feminidad.

Segin FUKUYAMA, dice que desde los afios sesenta, se han dado una serie de
movimientos que buscan liberar al individuo de tradicionales normas sociales y
regulaciones morales vigentes, como por ejemplo la revolucion sexual, la liberacion
femenina; y durante los ochenta y noventa; se dieron los reclamos de derechos en favor

de homosexuales y lesbianas.

También TUBERT, nos dice que en los ultimos afios se ha visto un gran cambio en la
mujer, pues para ella el matrimonio no es una forma principal de establecimiento social,
como antes se pensaba; esto se presenta como correlato de la igualdad de género y como
desarrollarse profesionalmente, existiendo una apatia en el matrimonio por la divisién de

los roles sexuales, por lo que se ve que es una marginacion social de la mujer®.

Por lo cual, queda claro que el concepto de familia ha ido evolucionando, pues si bien se
entiende en base a la relacién matrimonial y parental. Esto nos muestra que el concepto

de familia ha estado dominado por el matrimonio legitimo y no por las uniones ilegitimas.

Con el transcurrir del tiempo, la institucion familiar, ha ido cambiando, con la venida de
concepto natural de familia, por lo que, la familia, mas que una creacién poderosa del
legislador, segin LA CRUZ BERDEJO, J.L., es una institucion “de nature” nace
espontaneamente..., dice ... en la mayor parte de las sociedades la familia existe sin
intervencion del Estado y es regida por costumbres tradicionales”...”’reconociéndose

también a las “familias de hecho”, o las que estan compuestas por padre, madre y acaso

& Nilza Villon, EI Nuevo Rostro del Derecho de Familia, La Ley N° 30007, un avance hacia la concepcion
pluralista de la familia, (Pert: Motivensa, Editora Juridica, 2014), 86-88.
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hijos que viven en familia sin que el padre y la madre estén validamente casados”
(Angeles 2014).

En este sentido, el autor sefiala que la familia es una institucion natural y que se da
espontaneamente, incluso nace sin intervencion del Estado, y que es guiada por las
costumbres tradicionales, de igual forma dice que también se reconocen a las familias de
hecho, compuestas por el padre, madre e hijos, sin que los padres estén legalmente

casados.

Y segln IGLESIAS DE USSEL, actualmente se tiene un concepto pluralista de superacion frente
a una ideologia que no cambia con respecto a la familia, por lo que, “el reconocimiento de
pluralismo supone la ruptura con el anterior tipo Unico de familia con una fuerte proteccion legal

y -en parte- social, que situaba cualquier otra modalidad de convivencia fuera de la legalidad

cuando no condenada penalmente” (Angeles 2014).

Por lo que, Iglesias sefala, que el pluralismo en materia familiar, crea un quiebre con el
anterior Unico tipo de familia; y que en la actualidad las familias de hecho ya no son vistas
como tabu; y que no son rechazadas ni moral, ni juridica, y ni socialmente, mas bien, son
permitidas en la sociedad, porque en la actualidad hay un mayor nimero de uniones no

matrimoniales, con relacion a las propiamente matrimoniales.

2.1.3. LAS NORMAS SUPRALEGALES ACOGEN LA CONCEPCION PLURALISTA
DE FAMILIA

La idea de que el matrimonio es la tnica forma de familia y reproducirse no es la Unica,
ya que también las uniones de hecho inciden en el concepto de familia, por lo que, el
concepto pluralista de familia (entendida no solamente como familia matrimonial) ha
venido a construir como la mejor alternativa. Por lo cual, dentro de este entorno, se
celebrd el Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos determinando en su
articulo 23° que la “familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad”. De otro
lado, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) establece en su
articulo 17° que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por la sociedad y el Estado” (Angeles 2014, 88). De igual forma, en nuestra
Constitucion del afio 1993 en su articulo 5 dice “la union estable de un varéon y una mujer,
libres de impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una
comunidad de bienes sujeta al réegimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea

aplicable”.

19



En la actualidad, ya no se puede sostener que existe un unico modelo de familia
(matrimonial), ya que con la liberacion de ciertos parametros sociales, eleccion, libertad
de cosmovision y de rechazo a la uniformidad, ya no se puede ignorar ciertos cambios
que estan puestos ante nuestra mirada, porque el Derecho no puede ser estatico y no puede

obviar a la realidad en la que nos encontramos.

Bajo esa premisa, el modelo de familia garantizado por la constitucion y otras normas
internacionales de igual rango, no son propias solamente del matrimonio, criterio que
también ha sido asumido a través de varias resoluciones del Tribunal Constitucional. En
ese sentido, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 2868-2004-AA/TC Ancash

ha precisado que:

“no es posible derivar un derecho constitucional al matrimonio. En efecto, cuando dicho precepto
fundamental establece que el “Estado protege a la familia y promueve el matrimonio”,
reconociéndolos como “institutos naturales y fundamentales de la sociedad”, con ello simplemente

se ha limitado a garantizar constitucionalmente ambos institutos [la familia y el matrimonio] con

una proteccion especial, la derivada de su consagracion en el propio texto constitucional””’.

El hecho de que el Tribunal haya consagrado la promocion del matrimonio, no quiere
decir que sea la unica fuente de formacion de una familia, protegida por la propia
constitucion. En ese sentido, también la Constitucion de 1993 en su articulo 5 ha
consagrado que las uniones de hecho también son fuentes de familia

Posteriormente, el propio Tribunal Constitucional en el expediente 03605-2005/AA/TC

establecio expresamente que:

“...pese a la promocién del instituto de matrimonio, se ha llegado a constitucionalizar una
situacion factica muy concurrente en el pais, pues existen familias que estan organizadas de hecho,

sin haberse casado civilmente. Y es justamente sobre tal tipo de union sobre el cual debe

desarrollarse la presente sentencia”®.

En esta sentencia, el Tribunal de manera expresa ya sefiala el reconocimiento de las
uniones de hecho como fuente de familia, sin desconocer la promocion del instituto del

matrimonio.

" Fundamento de la sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N° 2868-2004-AA/TC Ancash,
(Lima:24 de noviembre del 2004), 19,

https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02868-2004-AA.pdf

8 Fundamento de la sentencia del Tribunal Constitucional del Exp. N°03605-2005/AA/TC Lambayeque,
(Lima:8 de marzo del 2007), 4, https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/03605-2005-AA.pdf
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De la misma forma, la mencionada idea ha ido ampliandose, cuando indico que desde un
punto de vista constitucional y al considerar a la familia como instituto natural, ésta debe
adecuarse a los nuevos conceptos que se derivan de los cambios en la realidad social. Al
respecto es pertinente sefialar que los cambios sociales y juridicos tales como la inclusion
social y laboral de la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las
grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han redundado en la
estructura de la familia tradicional nuclear, conformada alrededor de la figura del pater
familias. A raiz de este fendmeno, se han originado familias con estructuras distintas a la
tradicional, como son las surgidas de las uniones de hecho, las monoparentales o las que

en doctrina se ha denominado familias reconstituidas.

En la sentencia 04493-2008-PA, igualmente sobre el modelo constitucional de familia, el Tribunal
Constitucional peruano agregd que “debe apreciarse que, de lo expuesto no debe deducirse que la
familia se encuentra en una etapa de descomposicion, sino de crisis de transformacion; se trata por
el contrario de la normal adaptacion de esta institucion a los rapidos cambios sociales, politicos

histéricos y morales de la mayoria de la poblacion” (Angeles 2014, 90)°.

Finalmente, en esta sentencia, el Tribunal consagra de manera general que el modelo de
familia se encuentra en permanente cambio y reestructuracion, adaptandose a la realidad
social-politica, sin que ello signifique necesariamente que la familia se encuentra en

estado de descomposicion.

2.2. INVESTIGACIONES RELACIONADAS CON EL TEMA
Al revisar diferentes tesis relacionadas al tema de investigacion se puede apreciar relativa

similitud en algunos autores:

2.2.1. INVESTIGACION INTERNACIONAL
Segun latesis de LOPEZ OBANDO, en su investigacion la autora indica que ... el Codigo
Civil Ecuatoriano (CCE) vigente, reformado en 2015, establece en el articulo 222 del

Titulo 1V, Libro I, lo que se entiende por unién de hecho:

“Art. 222.- (Sustituido por el Art. 23 de la Ley s/n, R.O. 526-3S, 19-VI-2015).- La union estable
y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial, mayores de edad, que formen un

hogar de hecho, genera los mismos derechos y obligaciones que las familias constituida mediante

° Leny De La Cruz, Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente N° 04493-2008, El modelo
Constitucional de la familia en la Constitucion de 1993, 5,
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/04493-2008-AA.pdf
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matrimonio y da origen a una sociedad de bienes (Codigo Civil , 2015). La unién de hecho podra

formalizarse ante la autoridad competente en cualquier tiempo”.

Propone, que la Ley establece que los convivientes al momento de unirse de manera
estable, sin elegir la relacion a través de un matrimonio, pueden formalizar ese vinculo
ante la autoridad competente otorgandoles derechos y obligaciones en igual medida que
a las familias que se forman a través de un vinculo matrimonial. De esa manera, entre los
derechos generados al unirse de hecho estan los hereditarios, que se establecen en el Libro
III “De la sucesion por causa de muerte, y de las donaciones entre vivos”, del Cédigo en
mencion. Asimismo, dice, que el reconocimiento de derechos hereditarios, en el caso de
la sucesion intestada para las uniones de hecho se aplica de igual forma que para el
matrimonio, pero, el autor dice que al momento de probar puede influir en que haya
complicaciones a la hora de reclamar, sobre todo cuando se trata de parejas homosexuales
“(por la comprobacion de la cantidad de afios, la sociedad de bienes, el reconocimiento

de los hijos)”.

Si bien se establece que los integrantes de una union de hecho tienen los mismos derechos
que un matrimonio, estas son instituciones que tienen diferencias incluso en el modo de
describirlas en el mismo Codigo Civil. Finalmente dice, que los articulos relacionados a
la unién de hecho en el Cddigo Civil ecuatoriano tienen una amplia apertura para mas
interpretaciones, ... “existen muchas incongruencias en algunas legislaciones en cuanto
a los conceptos doctrinarios sobre la union de hecho y el matrimonio y eso provoca
ambigiiedades en su interpretacion”, tanto para el reconocimiento de derechos sucesorios
como para el reconocimiento de otros derechos de los convivientes (la primera se
desarrolla entre dos personas sin importar la orientacion sexual, la segunda entre parejas

heterosexuales.... (LOpez Obando 2018)*.

2.2.2. INVESTIGACIONES NACIONALES

Segun la tesis de YARLEQUE-ESCOBAR, Y. (2019) ... la union de hecho esta regulada
en el articulo 5° de la Constitucion Politica del Pert y en el articulo 326° del Codigo civil,
en cuyos articulos se adopta la tesis institucionalista de la unién de hecho, ya que dicha

unién al ser fuente generadora de familia debe ser considerada como una institucion,

10 Luisa Lopez, “La unién de hecho y el reconocimiento de derechos sucesorios segtin el Derecho Civil

Ecuatoriano”, (Trabajo de Titulacion de Examen Comprensivo para la obtencion del Grado de Magister en
Derecho Notarial y Registral, Universidad Cat6lica De Santiago de Guayaquil, Ecuador, 2018), 32-34,
http://201.159.223.180/bitstream/3317/10844/1/T-UCSG-POS-DNR-36.pdf
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habla de su importancia sobre su inscripcion porque a diferencia de la figura del
matrimonio en la cual hay un cambio de estado civil que es notorio en el documento
nacional de identidad, en las uniones de hecho no se da, por lo tanto, la inscripcion
registral de la convivencia es el titulo que acredita su existencia, a su vez ese
reconocimiento constituye una garantia patrimonial con su inscripcion, para luego pueda
inscribirse como sociales los bienes que se adquieran dentro de la convivencia en el
Registro de Propiedad Inmueble, asi podrén proteger sus bienes y poner oponibilidad

frente a terceros, en caso surgir conflictos.

Asimismo, sefiala que este reconocimiento de uniones de hecho genera diferentes
derechos personales como (laborales, sucesorios, a la pension de viudez, seguro de salud,
entre otros) y patrimoniales, también menciona que al inscribir la unién de hecho en el
Registro de Personas Naturales de la SUNARP, garantiza la preservacion de sus derechos
patrimoniales o de propiedad. Es decir, se diferencian con exactitud los bienes inmuebles
que le corresponde a cada uno y evita una injusta redistribucién de su patrimonio, alega
que mientras no se realice la inscripcion del reconocimiento de la union de hecho, no

habra proteccion de los efectos patrimoniales. (Yarleque-Escobar 2019)*,

NAQUICHE ALBINES, J.C. en su tema de investigacién indica que ... las uniones de
hecho no tienen la facultad de decidir sobre el régimen patrimonial al cual pertenecer; a
diferencia de los conyuges que pueden decidir ya sea por el régimen patrimonial de la
sociedad conyugal o la separacion de patrimonios. Esta autora indica que existe un
defecto en la regulacion con respecto al régimen patrimonial; habla sobre el
enriquecimiento indebido por parte de uno de los convivientes perjudicando a la
conviviente mas vulnerable, también comenta sobre las deudas de los convivientes, ya
que, al estar forzados a pertenecer automaticamente a la sociedad de bienes, no puedan
elegir el régimen patrimonial y de esa manera liberarse de sus deudas individuales para
no afectar a su familia. Finalmente dice que se requiere una regulacién normativa que

pueda permitir acogerse al régimen patrimonial y ellos puedan elegir. (Carlos 2019)*2,

11Yasmina Yarleque, “El Registro de las uniones de hecho y la proteccion juridica de los derechos
patrimoniales”(tesis para optar por el titulo de abogado, Programa Académico de Derecho, Universidad
de Piura, 2017), 71-72,
https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/handle/11042/4060/DER_143.pdf?sequence=1&isAllowed=y

2Juan Carlos Naquiche, “Regulacion de la separacion de patrimonios en la comunidad de bienes y su
influencia sobre las relaciones concubinarias (Huacho, 2016-2017)”, (Tesis para optar el grado de Maestro,
Escuela de postgrado, Universidad Nacional de José Faustino Sanchez Carrién, 2019), 95-100,
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Segiin MAX RIOS, M.W. (2020) en su tesis, ...se determina que la regulacion juridica
de las uniones de hecho es positiva y se ajusta a la dindmica social del pais, por lo que se
piensa que existe una contradiccion al deber constitucional del estado de promover el
matrimonio. Y se aconseja promover una modificacion del Art. 4 de la Constitucion
Politica del Pert que incluya el reconocimiento de las uniones de hecho como una via

para el fortalecimiento, el amparo y la estabilidad familiar. (Wilder 2020).

Segun NAVARRETE TORRICHELLI, A.F. En esta investigacion se utilizO como
muestra a 25 personas del distrito de Lima, 2018, para recojo de informacion, también
entrevistas buscando obtener la opinidn de abogados y operadores juridicos del distrito
de Lima, con preguntas abiertas, y los resultados determinaron que, los efectos juridicos
del régimen patrimonial de la unién de hecho frente a la posible separacion de bienes de
los convivientes son; “las relaciones patrimoniales de copropiedad entre concubinos, la
copropiedad concubinaria frente a terceros, la inseguridad juridica del trafico patrimonial,
la desproteccion econdmica, enriquecimiento injusto de uno de los convivientes y la
liquidacién de la comunidad de bienes, lo que conlleva a la vulneracién de eleccion de
los convivientes, toda vez que se les impone un régimen Unico y forzoso, el de la sociedad
de gananciales”. También sefiala que la separacion de bienes permitira a cada conviviente
aportar al patrimonio de esa union, pero administrando cada uno su propios bienes
preexistentes y posteriores a la union de hecho, por lo que, es indispensable esta
regulacién en la norma Peruana. Finalmente indica que el legislador debe velar por la
proteccion de los derechos, teniendo en cuenta que el derecho no es inmovil, sino que va
evolucionando, y se debe perfeccionar y desarrollar otros mecanismos de proteccién para

proteger a la familia. (Torrichelli 2018)4.

http://repositorio.unjfsc.edu.pe/bitstream/handle/UNJFSC/3589/Informe%20Final%20Naquiche.pdf?sequ
ence=1&isAllowed=y

13 Moisés Max,“la Regulacion Juridica de las Uniones de Hecho y la contravencion al deber constitucional
del Estado Peruano de promover el matrimonio — Trujillo -Pert” (tesis para obtener el grado de doctor,
Escuela de Posgrado, Universidad Privada de Antenor Orrego), 100-103,
http://repositorio.upao.edu.pe/bitstream/20.500.12759/7118/1/REP_DDER_MOIS%c3%89S.MAX_REG
ULACI%c3%93N.JUR%c3%8dDICA.UNIONES.HECHO.CONTRAVENCI%c3%93N.DEBER.CONS
TITUCIONAL.ESTADO.PERUANO.PROMOVER.MATRIMONIO.pdf

4Angello Navarrete, “Régimen Patrimonial de la Union de Hecho frente a la posible separacion de bienes
de los convivientes”, (Tesis para obtener el Titulo de Profesional de Abogado, Facultad de Derecho, Escuela
Profesional de Derecho, Universidad César Vallejo, 2018), 94-96,
https://repositorio.ucv.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12692/35002/Navarrete_ TAF.pdf?sequence=1&is
Allowed=y
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2.3. TEORIAS JURIDICAS QUE SUSTENTAN EL ESTUDIO

2.3.1. TEORIA INSTITUCIONALISTA: Teniendo que el matrimonio es una institucion,
también corresponderia considerar a la union de hecho como una institucion juridica,
debido a que constituye un acuerdo de voluntades y tiene los elementos propios de un
matrimonio, como son los deberes de cohabitacion, fidelidad y asistencia, generando
consecuencias juridicas, en resumen, podemos decir que en virtud de esta teoria la unién

de hecho constituye una institucion®®.

2.3.2. TEORIA CONTRACTUALISTA: Dentro de esta teoria se considera a la union de
hecho como un contrato, siendo el factor patrimonial el aspecto mas importante de una
convivencia. “Ahora al igual que en el matrimonio las razones por las que una pareja
decide convivir no se reducen al tema econdmico, sino que hay aspectos personales que
van mas alla de las obligaciones propias al deber de asistencia y ayuda mutua, lo que es

una consecuencia derivada de la misma convivencia y no el objetivo de esta”®.

De acuerdo con esta teoria, la unién de hecho es de alguna forma una relacién contractual,
pero sin considerarla un contrato como tal, debido a que cuenta con un factor econémico

para su sustento, el cual es establecido por los convivientes®’.

2.3.3. TEORIA DEL ACTO JURIDICO FAMILIAR: La union estable es un acto juridico
familiar en el que se pone especial relieve la voluntad de los comparfieros en generar
relaciones familiares. EI Tribunal Constitucional ha sefialado que se “esta ante una
institucion que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de quienes integran y que

en puridad se caracteriza por su informalidad en cuanto a su inicio y su desarrollo”?®,

2.4. DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

2.4.1. NATURALEZA JURIDICA DE LA UNION DE HECHO

Establecer la naturaleza juridica no es tarea facil, como tampoco lo es la del matrimonio.
Como es sabido, tradicionalmente la union de hecho, también llamada concubinato o

unién extramatrimonial, provocaba cierto rechazo por parte de algin sector de la sociedad

15 Erika Zuta, La Unién de hecho en el Per(, los derechos de sus integrantes y desafios pendientes, (Per(:
lus Et Veritas 56, 2018),188.

16 Zuta, 188.

17 Sara Guerra, “Percepcion de la omisién de la unién de hecho en la indignidad para suceder en el
ordenamiento civil peruano” (Tesis para obtener el Titulo de Abogada, Universidad Autéonoma del
Per(,2020), 32

8 Enrique Varsi, Tratado de Derecho de Familia, Matrimonio y uniones estables, Tomo |1, (Perd: Gaceta
Juridica, 2011), 387.
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peruana, considerandola como una forma de vida inmoral, situacion que no se condice
con la realidad, con sus tradiciones y cultura; por lo que la falta de este reconocimiento
de uniones, hizo plantearse respuestas en un inicio jurisprudencialmente y luego
constitucionalmente; y esto se da por el crecimiento de las practicas convivenciales y la
secularizacion de la sociedad y el Estado. Es asi que, con la Constitucion de 1979 se van
reconociendo efectos juridicos sobrevinientes a la union de hecho o concubinato, esto en

el articulo 9 del Capitulo Il, De la Familia:

“Articulo 9.-La union establece de un varén y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho por el tiempo y en las condiciones que sefiala
la Ley, da lugar a una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de

gananciales en cuanto es aplicable!®”

El constituyente argumenta que se incorpora este articulo debido al reconocimiento de
una realidad social, que abarcaba a un gran nimero de personas de la sociedad peruana,
ya que en muchos casos cuando se presentaba la separacion de estas uniones
convivenciales se dieron muchas situaciones injustas, y es que, en la mayoria de los casos,
en su mayoria el varon, terminaba por apoderarse de los bienes adquiridos por la pareja
durante la convivencia, por lo que, llama la atencién del 6rgano jurisdiccional,
comprendiendo, que se estaba frente a un enriquecimiento ilicito, por lo cual, la
Constituciéon de 1979, optd por reconocer este derecho a fin de dar solucién a este

problema.

De igual forma, por estas mismas razones, el constituyente de 1993 en su articulo 5° de

la Constitucién Politica del Pert dice:

“Articulo 5°.- La union estable de un varon 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?®”

De igual manera, se mantiene a la unién de hecho en nuestra Constitucion de 1993 sin
mayores modificaciones, por lo que, con este reconocimiento constitucional se legitima

y protegen los derechos y dignidad de aquellas personas que optan por la convivencia; de

19 Constitucion para la Republica del Perd, (12 julio de 1979),
https://www4.congreso.gob.pe/comisiones/1999/simplificacion/const/1979.htm

20 Constitucion Politica del Pert, Promulgada el 29 de Diciembre de 1993 (PerG: Congreso de la
Republica, 2017) 5
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alli que son considerados como fuente de familia, y protegidas por el Estado. En ese
sentido, la Casacion 1532-2013-Lambayeque, se ha pronunciado sobre la proteccién que
debe tener la unién de hecho como fuente generadora de familia, en armonia con lo
sefialado por el articulo 17 de la Convencion Americana de Derechos Humanos vy el

articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales.

Asimismo, al regular la Constitucion la figura de la unién de hecho, también contempla
la regulacion de dicha figura, sin perjuicio de la autonomia de la voluntad de las partes,
dentro del marco de los valores constitucionales que la propia constitucion sefiala. En ese
sentido la constitucion en el articulo 5°, establece que el régimen patrimonial de la unién
de hecho es similar al del matrimonio, precisamente con el objeto de evitar que alguno de
los convivientes se aproveche del aporte efectuado por el otro, siendo esta la justificacion
del reconocimiento constitucional en el régimen de gananciales en la unién de hecho en
cuanto le sea aplicable, disposicidon que debemos concordar con el inciso 2 del articulo 2
de la misma constitucidn, que consagra el principio de igualdad ante la Ley, en virtud de
la cual “nadie puede ser discriminado por razon de origen, raza, sexo, idioma, religion u

otros.

2.4.2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RESPECTO AL
DERECHO DE IGUALDAD

- Antecedentes

Con fecha 29 de octubre del 2005, el Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima
interpone demanda de inconstitucionalidad en contra de los magistrados titulares del
Poder Judicial y del Ministerio pablico, en cuanto se habria vulnerado el principio-
derecho a la igualdad, contenido en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion Politica del
Per(. Es necesario indicar que si bien el contexto de este pronunciamiento no engloba a
la familia, si marca una directriz respecto de cudles serian las dimensiones del principio-

derecho en andlisis.

A manera de ser mas especificos, esta accion de inconstitucionalidad evidencia los
privilegios de ascenso que se pretendia dar a los magistrados Titulares del poder judicial
y del Ministerio Publico, y no para los abogados, magistrados suplentes y provisionales,
aspirantes también a la magistratura. En este contexto, se procede a extraer el criterio e
interpretacion del Tribunal Constitucional para luego contextualizarlo en los derechos de

los convivientes.
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2.4.3. EL PRINCIPIO-DERECHO A LA IGUALDAD EN LA FAMILIA

En esa linea, el derecho a la igualdad ha sido materia de reiteradas jurisprudencias, entre
ellas la sentencia Expediente N° 045-2004-PI/TC, la misma que nos habla sobre el
derecho a la igualdad en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion de 1993, donde se sefiala
que nadie puede ser discriminado por ningin motivo; por lo que, para determinar si hay
esa discriminacion y medir si alguna norma atenta contra este principio de igualdad y no
discriminacion se tiene que aplicar los principios de razonabilidad y el principio de
proporcionalidad; en ese sentido, el Tribunal Constitucional, ha desarrollado estos

principios analizando y aplicando al caso concreto.

Por lo tanto, segin la sentencia Expediente N° 045-2004-PI/TC, el Tribunal ha
establecido que la razonabilidad es el fundamento que justifique el tratamiento diferente,
si hay razonabilidad entonces no hay discriminacién; pero si no hay razonabilidad si hay

discriminacion, no hay un fundamento para que se restrinja el derecho.

Aplicando el principio de razonabilidad al caso concreto, en la Constitucion de 1979 se
promovia el matrimonio como fuente de la familia consecuentemente, bajo esa Optica se
promulgé el Codigo Civil 1984, en cuyo articulo 326 del Codigo Civil, no se consigné
nada respecto a la posibilidad de que los convivientes puedan sustituir el régimen
patrimonial; al haberse promulgado la Constitucion del afio 1993, ya no se consideraba al
matrimonio como la Unica fuente generadora de familia, sino que también se consideraba
como fuente de esta a la union de hecho, bajo esa premisa, entonces, ya desaparece el fin
constitucionalmente valido que era promover al matrimonio, por tanto, en este momento,
resulta arbitrario que los convivientes no puedan elegir y sustituir el régimen patrimonial.
El fundamento que se justificaba entre el matrimonio y la convivencia, ya que ambas son

fuentes generadoras de familia.

Aplicando al principio de proporcionalidad al caso concreto; en primer término, se puede
sefialar que efectivamente existe un tratamiento legislativo diferente en cuanto a la
posibilidad de sustituir el régimen patrimonial entre el matrimonio y los convivientes, ya

que se esta afectando con el principio del derecho a la igualdad;

Segundo, en cuando la intensidad, conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional se
trata de una intervencién de intensidad media, porque se esta restringiendo el ejercicio de
un derecho meramente legal, que perjudica la regulacion patrimonial entre los

convivientes;
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Tercero, determinacion del tratamiento diferente; aqui la distincion se produce en el
articulo 326 del Cddigo Civil, debido a que éste se promulgd bajo la vigencia de la
Constitucion de 1979, en la que habia una finalidad promotora del matrimonio, al
considerar que éste era la Unica fuente de familia, criterio que ha cambiado con la
Constitucion de 1993, en la que se acepta también como fuente de familia las uniones de

hecho;

Cuarto, respecto al sub-principio de idoneidad, en el caso de la convivencia también
conviene reiterar lo sefialado anteriormente en el sentido que el texto del articulo 326 del
Cadigo Civil fue promulgado bajo la vigencia de la Constitucion de 1979, y habiendo
cambiado el criterio de la Constitucién de 1993, con respecto a la familia, conforme lo
sefialado anteriormente, el tratamiento diferenciado no resulta idoneo porque el fin
Constitucional ya no es solamente el matrimonio sino la familia en si, cualquiera fuere el

origen de ésta;

Quinto, el sub-principio de necesidad, podemos sefialar que se requiere la modificacion

del articulo 326 del Cadigo Civil en los términos sefialados para proteger a la familia; y

Sexto, finalmente, el sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion,
por ello, cuando se habla de la ponderacidn en los casos de igualdad, se ve claramente
una colision entre principio-derecho igualdad y el fin constitucional del tratamiento
diferenciado; porque finalmente el fin constitucional de la diferenciacion entre
convivientes y conyuges era la promocion del matrimonio bajo la idea de ser la Unica
fuente generadora de familia, criterio que ha cambiado con la constitucion de 1993, es

por ello, que es una intensidad media, porque solo afecta el ordenamiento legal.

Por tanto, en aplicacién de los principios de razonabilidad y proporcionalidad, se puede
inferir que existe un tratamiento discriminatorio a los convivientes o a los integrantes de
una union de hecho, al no poder elegir o sustituir el régimen patrimonial de su union de

hecho??.

21 Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N°045-2004-PI/TC, (Lima, 29 de Octubre del
2005),17-21
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf
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Asimismo, se han ido reconociendo ciertos derechos para los convivientes como el
derecho a alimentos, derecho sucesorio, pension etc. Para lo cual los convivientes deberan
cumplir determinadas formalidades, al igual que para el reconocimiento de su union de

hecho.

Dicho esto, la doctrina ha considerado que la unién de hecho se distingue de la siguiente

manera.

a) Concubinato en sentido estricto (propio o puro), esta supone que los individuos
que conforman las uniones de hecho no tienen impedimento alguno para contraer
matrimonio.

b) Concubinato en sentido amplio (impropio o concubinato adulterino), abarca
aquellas parejas que no pueden contraer nupcias, debido a que uno de ellos o los
dos tienen ya un vinculo matrimonial con un tercero, o se encuentran impedidos

de contraer matrimonio por alguna causal.

Resulta claro que, de estas dos modalidades, es materia de la presente investigacion el
concubinato en sentido estricto, puro o propio; vale decir la union monogamica
heterosexual con vocacion de permanencia y habitualidad conformando una unién de
hecho; y que de esta situacion juridica se reconozca una comunidad de bienes, que debera

sujetarse a la sociedad de gananciales.

Asimismo, al formar una union de hecho comprende compartir habitacion, lecho y techo,
es una vida como si fueran cényuges, debiendo basarse en fidelidad y exclusividad,
compartiendo un fuerte lazo afectivo tanto en la vida sexual como en su intimidad, por lo

que, se excluye que alguno de los convivientes esté casado o tengan otra union de hecho.

De igual forma, cuando hablamos de estabilidad como se menciona en la Constitucion
esto quiere decir la permanencia, siendo otro aspecto esencial en la union de hecho, por
lo que, debe ser por un periodo prolongado, contindo e ininterrumpido, si bien, en la
Constitucion no especifica un periodo, pero en el articulo 326 del Cddigo Civil si se

especifica, con un periodo de 2 afios de convivencia.
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De igual forma, la union convivencial debe ser publica y notoria, ya que no se concibe

que uno o ambos pretendan ocultar esta relacion??.

Finalmente, la interpretacion del articulo 5 de la Constitucion Politica del Per( permite
inferir que la proteccion de la familia en un Estado Democratico y Social de Derecho
empieza por el reconocimiento de pluralidad de estructuras familiares, abandonando la
idea de que el matrimonio es el inico medio generador de familia, por lo que se concluye
que existe otra fuente que es la unidn estable, con finalidades, deberes y derechos
similares a los del matrimonio, como se confirmay reafirma en el contenido del articulo
326 del Civil de 1984.

2.4.4. DEFINICION DE CONCUBINATO.- Es una comunidad de Vida, lo que significa
convivencia entre un hombre y una mujer, compartiendo, mesa, lecho, la misma que debe
ser de manera permanente y duradera en el tiempo, tiene que ser estable, por acuerdo
entre las partes, con el &nimo de hacer vida en comun y con las mismas finalidades que
el matrimonio, cumpliendo con el requisito de la singularidad, vale decir, que la relacién

de pareja tiene que ser exclusiva y excluyente?®,

2.4.5. UNION DE HECHO. -Segun la Constitucion de 1979 es la union estable entre un

hombre y una mujer con el &nimo de hacer vida en comin?,

Las uniones de hecho, doctrinariamente conocidas también como uniones estables, desde

hace tiempo han pasado a ser toda una realidad.

En el Derecho peruano, el Estado reconoce a la familia y al matrimonio como
instituciones naturales y fundamentales de la sociedad. Ademas, promueve el matrimonio
por sobre los otros tipos uniones convivenciales (uniones de hecho). Por tanto, el Estado

esta mas interesado en que se configure un tipo de familia especifico por sobre otros?>.

22 Sentencia del Tribunal Constitucional, Primera Sala del Tribunal Constitucional (Piura: Exp. N°06572-
2006-PA/TC,2007),6-8

https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/06572-2006-AA.pdf

23 Benjamin Aguilar, Las Uniones de Hecho: Implicancias Juridicas y las Resoluciones del Tribunal
Constitucional, UNIFE, Persona y Familia N° 04 (1), (Peru: Revista del Instituto de Familia, Facultad de
Derecho, 2015), 13.

24 Benjamin Aguilar, El Nuevo Rostro |del Derecho de Familia, Comentarios a la Nueva Ley N°30007 sobre
los derechos sucesorios en las uniones de hecho, Herencia entre concubinos (Pert: Montivensa, Editora
Juridica, 2014), 147.

5Sanl Coca, La unién de hecho en el derecho civil. Ipderecho.pe (2021), https://Ipderecho.pe/union-de-
hecho-en-el-derecho-civil/
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Si la unién de hecho cumple con todos los requisitos legales previstos en el articulo 326
del Cédigo Civil, estamos frente a una union de hecho propia o regular; y si no satisfacen
estas exigencias legales estamos frente a una union de hecho impropia, a la cual no le
alcanzan los beneficios legales. También tenemos otros tipos de uniones de hecho que
tampoco tienen reconocimiento en el Derecho positivo, tal es el caso de las parejas

homosexuales.

Segln el Art. 5 de la Constitucion de 1993 y el Art. 326 del Cddigo Civil de 1984 “la
Union de hecho entre un hombre y una mujer, libres de impedimento matrimonial da lugar
a una comunidad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales en cuanto

le sea aplicable™.

2.5. REQUISITOS QUE CONFIGURAN LA UNION DE HECHO
Segun el articulo 326 del Codigo Civil y la jurisprudencia han establecido una serie de

requisitos, los mismos que son:

a) Union estable entre un hombre y una mujer, pareja heterosexual, que cumpla
finalidades y deberes semejantes a los del matrimonio. Se equipara la unién de hecho al
matrimonio, por ello nos remitimos a los articulos 288 y 289 del Cddigo Civil y
determinamos que son deberes que nacen del matrimonio y de las uniones de hecho:
fidelidad, asistencia, cohabitacion y respecto de los hijos tienen el deber de alimentarlos

y educarlos.

-Tanto en el matrimonio como en la unién de hecho, se busca hacer la vida en comun, a
cuyo efecto, debe establecer un domicilio conyugal o convivencial, segun sea el caso.
Ahora en las relaciones matrimoniales cuando se rompe este deber se origina: que el
matrimonio siga vigente, aunque ya no hagan vida en comin o que a raiz de este
alejamiento se inicie el proceso de divorcio por mutuo acuerdo o por causales. En el caso
de las uniones convivenciales, la separacién ocasiona la culminacion de la unién de

hecho.

-Otro deber es la fidelidad que tiene que ver con que la unién de hecho sea monogamica,
En las relaciones matrimoniales el incumplimiento de este deber puede dar lugar a
causales de divorcio o separacion de hecho, como son el adulterio, la homosexualidad o
la conducta deshonrosa. En el caso de las uniones de hecho, el conviviente ofendido puede

optar por dar por concluida la convivencia o por perdonar la infidelidad y continuar la
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relacion. El deber de asistencia sera desarrollado mas adelante a proposito del tema de los

alimentos entre convivientes.

En cuanto a los hijos, existe el deber de educarlos y alimentarlos lo cual viene ligado a la

figura de la patria potestad, independiente de la relacion que tuvieron los padres.

Es conveniente agregar que también se reconoce la igualdad del hombre y la mujer en el
gobierno del hogar, con lo cual desaparece la potestad marital por lo menos en el plano
normativo, en consecuencia, debemos apuntar a la conformacion de familias

democraticas.

b) Esta debe ser voluntariamente, tiene que surgir de la espontaneidad, conocimiento y
libre albedrio, no puede haber coaccion; no cabe pues, una convivencia forzada que sea

con violencia.

c) Libres de impedimento matrimonial; la pareja debe encontrarse libres de impedimento
matrimonial, es decir, no deben estar incursos en los impedimentos matrimoniales
regulados en estos articulos 241,242, y 243 del Cédigo Civil?®, algunos son los siguientes:
estar casado, adolecer de alguna enfermedad crénica, contagiosa y transmisible por
herencia, ser parientes consanguineos en linea recta o colateral en segundo y tercer grado,
los afines en linea recta, ser menor de edad, entre otros. Por lo que, la relacion de
convivencia de una persona que es casada con otra distinta a su conyuge no esta protegida
por nuestro ordenamiento juridico, siendo considerada como union de hecho impropia y
si alguno de los integrantes de esa convivencia resultara perjudicado econémicamente

solo cabria interponer una demanda por enriquecimiento indebido.

d) Permanente; se entiende que la pareja debe tener una comunidad de vida estable y
duradera, que debe durar por lo menos dos afios continuos, por lo tanto, los plazos de
convivencia tienen que ser ininterrumpidos. También es conveniente sefialar que el plazo
se computa desde que los concubinos estén libres de impedimento matrimonial, de
manera que, en el caso que una pareja conviva con una persona gque aun sigue siendo
casada, el plazo se contara desde el momento en que éste se encuentre divorciado, por

mAas que su convivencia haya sido con anterioridad.

% Erika Zuta, Requisitos para constituir una unién de hecho, 1US 360, 2019,
https://ius360.com/requisitos-para-constituir-una-union-de-hecho/
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e) Exclusiva; es decir, monogamica y no se configura union de hecho aquella relacién en
donde convivan y se mantengan relaciones sexuales con mas de una persona debido a que

no esta contemplado el reconocimiento de dos 0 mas concubinatos simultaneos.

f) Notoriedad; la relacion de convivencia tiene que ser publica, exteriorizada, cognosible
por los terceros, quienes pueden ser familiares, vecinos, amigos y/o conocidos; por lo
que, no debe ser clandestina ni oculta, estas uniones carecen de formalidades que se

requiere en un matrimonio?’,

2.6. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL MATRIMONIO Y LA UNION DE
HECHO
1. Semejanzas

Matrimonio v unién de hecho

1.- Derechos sucesorios, ahora también son reconocidos entre los convivientes (Ley N°
30007), produce respecto de sus miembros derechos y deberes sucesorios, similares a
los del matrimonio, por lo que las disposiciones del Cédigo Civil se aplican al
integrante sobreviniente de union de hecho en los términos en que se aplicarian al

cényuge.

2.- Reconocimiento de la sociedad de gananciales como régimen patrimonial de
concubinato propio (articulo 5 de la Constitucion Politica de 1993 y articulo 326 del
Cadigo Civil.

La sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales. Todos los
bienes y deudas adquiridas durante la convivencia formaran parte del patrimonio social

de ambos concubinos, desde el inicio de la convivencia.

3.- La unién de hecho propia, tiene expedito su derecho para adoptar (Ley 30311).

La Ley 30311 modifica los siguientes articulos: En el articulo 378 del Codigo Civil en
su inciso 4, el cual sefiala su requisito para adoptar que “cuando el adoptante sea
conviviente conforme a lo sefialado en el articulo 326, concurra el asentimiento del otro

conviviente”; y 382 del Codigo Civil, al establecer que “nadie puede ser adoptado por

27 Diego Becerra y Marco Becerra, ¢Llorando sobre leche derramada? ;Qué es lo que sigue? Comentarios
al VIl Pleno Casatorio Civil, Gaceta Civil & Procesal Civil N°88, (Lima-Peru, Gaceta Juridica, octubre
2020), 122-123.
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mas de una persona, a no ser por los conyuges o por los convivientes conforme a lo

sefialado en el articulo 326 del presente Codigo”.

Asimismo, la norma también prevé la modificacion de la Ley del procedimiento
administrativo de adopcion de menores de edad declarados judicialmente en abandono,
Ley N° 26981. De esta manera, se modifica el articulo 2 de la referida norma para
sefialar que los adoptantes son “los conyuges, los convivientes conforme a lo sefialado
en el articulo 326 del Cadigo Civil o la persona natural, mayores de edad, que expresen
de manera formal, indubitable y por escrito su deseo de adoptar un menor de edad

declarado en abandono judicial...”?®,

De igual forma, se modifica el articulo 5 para indicar que en adelante el proceso de
adopcion se iniciard con la solicitud de la persona natural, conyuges o convivientes

dirigida a la Oficina de Adopciones.

Finalmente, la Unica disposicion complementaria final, es que la Ley precisa que la
calidad de convivientes se acredita con la inscripcion del reconocimiento de la unién
de hecho en el Registro Personal de la Oficina Registral que corresponda al domicilio

de los convivientes?®,

4.-Tienen los convivientes derechos a prestaciones de salud (Ley N° 26790 y su
Reglamento D.S. N° 009-97-SA.

Estos derechos son reconocidos a los convivientes segin la Ley N° 26790 y Decreto
Supremo N° 009-97-SA.:...”b) Los pensionistas que perciben pension de cesantia,
jubilacion, incapacidad o de sobrevivencia, cualquiera fuere el régimen legal al cual se
encuentren sujetos. Bajo responsabilidad de la entidad empleadora correspondiente, la
inscripcion en el Seguro Social de los afiliados regulares y sus derechohabientes es
obligatoria. Son derechohabientes el conyuge o el concubino a que se refiere el Articulo

326° del Cadigo Civil, asi como los hijos menores de edad o mayores incapacitados en

2 |_a Comision Permanente del Congreso de la Republica, Ley que Permite la Adopcion de menores de
edad declarados judicialmente en abandono por parte de las parejas que conforman que conforman una
union de hecho, (Pert: Normas Legales, 2015), 548814
https://elperuano.pe/normaselperuano/2015/03/18/1213133-1.html

29 |US 360, A la espera de la Adopcion sobre la Ley N° 30311,(2015),1,
https://ius360.com/la-espera-de-la-adopcion-sobre-la-ley-30311/
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forma total y permanente para el trabajo, de acuerdo a la calificacion que efectuard el
IPSS, siempre que no sean afiliados obligatorios. La cobertura de los hijos se inicia
desde la concepcion, en la atencion a la madre gestante. La calidad de asegurado del

derechohabiente deriva de su condicion de dependiente del afiliado regular”®.

5.- Los convivientes tienen derecho a pension de sobrevivencia (Ley N° 30907).

Se establecid la equivalencia de la union de hecho con el matrimonio para acceder a
la pension de sobrevivencia, siempre que se cumpla con los requisitos establecidos en
el articulo 326 del Codigo Civil, esto trata de las uniones de hecho propias, esta Ley
30907, fue publicada el viernes 11 de enero del 2019, en el Diario el diario oficial El

Peruano.

Asimismo, la norma modifica el articulo 53 del Decreto Ley N°19990, norma que cre6
el Sistema Nacional de Pensiones de la Seguridad Social.

También, se modifica el primer parrafo y el inciso d) del articulo 32 y el inciso a) del
articulo 38 del Decreto Ley 20530, Régimen de Pensiones y Compensaciones por
Servicios Civiles Prestados al Estado no Comprendidos en el Decreto Ley 19990.

De igual forma, se modifica el articulo 28 del Decreto Legislativo N° 1133, norma
que dispuso el Ordenamiento Definitivo del Régimen de Pensiones del Personal Militar
y Policial.

Todas estas modificaciones se establecen para gozar de estos beneficios, siempre y
cuando la unién de hecho debera encontrarse debidamente inscrita en el Registro

Personal de los Registros Publicos®.

Como puede apreciarse, la legislacion viene adecuandose a la realidad reconociendo

diversos derechos, tales como derechos sucesorios, derechos pensionarios, adopcion y

30 Decreto Supremo N° 009-97-SA,Reglamento de la Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en
Salud, 8 de setiembre del 1997,9, https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/284832/256625_DS009-
1997.pdf20190110-18386-g55h08.pdf

31La Ley, EI Angulo Legal de la Noticia, Convivientes También podran Acceder a la pensién de
sobrevivencia, 2021,1,
https://laley.pe/art/6973/convivientes-tambien-podran-acceder-a-la-pension-de-sobrevivencia
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otros derechos, comprendiéndose en ellos, la posibilidad de que los convivientes los

convivientes puedan regular el régimen patrimonial de su unién de hecho.

2.- Diferencias

Matrimonio

Unioén de hecho

1. Conyuges manifiestas formalmente su
decision de contraer matrimonio ante el

Registro Civil.

1. La union de hecho se acredita a traves
de la verificacion de la posesion constante

de estado convivencial.

2. Para que surta efectos legales el
matrimonio, el medio probatorio idéneo es
la copia certificada de la partida de

matrimonio.

2. Para solicitar efectos civiles, se
requerira copia certificada de la sentencia
judicial que declara dicha union o, en su

defecto, la declaracion notarial.

2. El Estado promueve el matrimonio.

3.- El Estado ampara a la unién de hecho.

4. Los conyuges tienen la obligacion de
sostener a sus hijos, asi como también,
aquel conyuge que se declara
exclusivamente a las labores del hogar y a
la educacion de los hijos, tiene derecho a
percibir alimentos por parte del otro
durante la del

cényuge, vigencia

matrimonio.

4. Solo puede exigir alimentos, el
conviviente abandonado (al culminar su
relacién convivencial) siempre que no
haya accion

elegido  ejercer la

indemnizatoria por el dafio causado

derivado del abandono.

5. Los futuros conyuges pueden elegir el
régimen patrimonial (ya sea sociedad de
gananciales o separacion de patrimonio) y,
casados, variarlo

una vez

convencionalmente o via proceso judicial.

5. Si bien es cierto, ni el articulo 326° del
Codigo Civil, ni ninguna otra norma,
establece algun procedimiento para la
sustitucion de régimen patrimonial en las
uniones de hecho, existe el precedente de
observancia obligatoria aprobado en el
Pleno CCXXI de fechas 17 y 18 de
diciembre del 2019, que permite inscribir

dicha sustitucion de régimen patrimonial.
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6. EI matrimonio cambia el estado civilde | 6. El  reconocimiento de estado
los conyuges de solteros a casados. convivencial no hace variar el estado civil
de solteros, de los convivientes, lo cual
genera inseguridad juridica en la

contratacion.

7. El matrimonio tiene fecha cierta por ser | 7. La union de hecho no tiene fecha cierta
acto formal y sus efectos juridicos son a | por regla general, salvo que pueda ser
futuro, a partir de dicha fecha. probado con medio probatorio idéneo.

8. Al hijo nacido dentro del matrimonio | 8. El hijo de concubinos, sera considerado
se le presume matrimonial (salvo | extramatrimonial, de tal suerte que, si el
declaracion expresa en sentido contrario | progenitor no lo reconoce, la madre tendra
de la madre). que promover un proceso de filiacion en

favor de su menor hijo.*

2.7. CLASIFICACION DE LA UNION DE HECHO

De acuerdo con la Casacion N° 4320-2015-Lima, de fecha 12 de octubre del 2016, Varsi
Rospigliosi® clasifica la union de hecho en: a) union de hecho propia, aquella que cumple
con todos los requisitos para surtir efectos juridicos; y b) unién de hecho impropia, es
aquella que no cumple con los elementos o requisitos para su reconocimiento formal, esto
es, cuando alguna de las dos personas tiene impedimento para contraer matrimonio. A su
vez esta Ultima se clasifica en pura (cuando ellos desconocen la situacion de impedimento

matrimonial) e impura (cuando al menos uno de ellos conoce del impedimento).

La union de hecho se clasifica teniendo en cuenta el cumplimiento de los requisitos
legalmente que exigen para su reconocimiento y produccion de efectos juridicos, los

siguientes:

%2 Edgardo Quispe, Las Consecuencias Legales del Reconocimiento de las Uniones de Hecho en el Per(,
Gaceta Civil y Procesal Civil N°88, (Lima-Peru, Gaceta Juridica, octubre 2020), 205-206.

33 Enrique Varsi, Tratado de Derecho de Familia. Matrimonio y uniones estables. (Lima: Gaceta Juridica,
2011) 395-400
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2.7.1 UNION DE HECHO PROPIA O EN SENTIDO ESTRICTO:
También conocida como unidn de hecho en sentido estricto o concubinato carencial o

perfecto.

Cumple con todos los requisitos establecidos en la norma, generando efectos juridicos,
en nuestra legislacion los requisitos establecidos estan en el articulo 326 del Cddigo

Civil®,

La union de hecho propia se generan deberes y derechos similares a los del matrimonio.*
“a) Elementos:

- Dos personas de diferente sexo.

- Que no tengan ningdn tipo de impedimento para contraer matrimonio.

- Que tengan como voluntad formar una familia.

-Buscar finalidades similares al matrimonio estabilidad o permanencia, exclusividad,

fidelidad, colaboracion, derecho de habitacion etc..

-Al existir estos elementos se originan consecuencias juridicas patrimoniales entre los

convivientes con respecto al régimen patrimonial.
b) Pactos de convivencia:

Nada impediria, como dice Castro: “que los convivientes establezcan pactos que toquen

temas como:

-Contribucion a las cargas del hogar durante la unioén.

-La atribucion del hogar conyugal ante el caso de ruptura.

-Division de los bienes obtenidos por el esfuerzo comin (Maldonado 2015, 96)"

Asi tenemos que el autor Torres Maldonado sefiala, que lo primero que debe tenerse en
cuenta para liquidar las consecuencias econdmicas que se originan en una union de hecho,

es encontrar dicha decision en la autonomia particular de la pareja. En tal sentido, los

34 QOlga Castro, La Sociedad de Gananciales y las Uniones de Hecho en el Perd, (Lima: Derecho &
Sociedad, Asociacion 24) 343-347,
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/16991

% Varsi, (2011), 395-396
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convivientes son los que tienen que determinar la forma en que se regularan los conflictos
0 situaciones que se susciten a la disolucién de la union, la forma de distribucién de las
adquisiciones y utilidades y los demé&s efectos y obligaciones patrimoniales que se
produzcan al término de la union de hecho. A estos acuerdos de los convivientes se les

suele llamar también capitulaciones concubinarias.

Al respecto es conveniente sefialar que solo a falta de pacto entre los convivientes,
tratdndose de los efectos patrimoniales de la disolucidn de la unién de hecho, se deberia
recurrir al Juez o a los demés mecanismos alternativos de solucion, para solucionar

cualquier conflicto que se presente®®.

2.7.2. ELEMENTOS Y CARACTERISTICAS DE LA UNION DE HECHO PROPIA
La union de hecho es la situacién que tiene un hombre y una mujer que viven en unién
convivencial sin haber celebrado matrimonio, esta unién es una situacion juridicamente
existente, organica, provista de status, hay vinculos entre los concubinos tanto de
derechos, deberes y obligaciones.

La union de hecho propia genera diferentes efectos juridicos establecidos en nuestra
normativa, especialmente para esta institucion juridica, debe cumplir con una serie de

requisitos o elementos para ser reconocido por nuestro ordenamiento juridico®’.

En el fundamento sexto de la Casacion N° 4066-2010-La Libertad de fecha 21 de octubre
del 2011, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, siguiendo a los fundamentos
juridicos 14 a 19 de la sentencia recaida en el expediente N° 06572-2006-PA-TC,
desarroll6 los elementos configurativos de la union de hecho: i) que los individuos que
conforman tales uniones no tengan impedimento alguno para contraer matrimonio; ii) que
se trate de una union monogamica heterosexual; iii) que compartan habitacién, lecho y
techo, esto es, que las parejas de hecho lleven su vida tal como si fuesen conyuges,
compartiendo intimidad y vida sexual en un contexto de un fuerte lazo afectivo, en un

clima de fidelidad y exclusividad; iv) que se trate de una unién estable, es decir, debe

3% Marco Torres, ¢ Amores en crisis o crisis en el amor?, La tutela al conviviente perjudicado tras la
ruptura de una unidn de hecho, (Lima: Actualidad Civil N°14,2015), 96.
37 Varsi, (2020), 523-524
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extenderse por un periodo prolongado, ademas de ser continua e ininterrumpida; y v) que

la apariencia de vida conyugal debe ser publica y notoria®,

Asimismo, podemos ver que en la clasificacion de las uniones estables en su analisis de

la doctrina, se ve que cuentan con elementos de tipo objetivo y subjetivo:
a) Elementos objetivos
a.1.- Convivencia:

Referida a la comunidad de vida®®, que sea estable y duradera, ya que no puede ser una
relacion de manera esporadica, accidental o circunstancial. Significa que esta union tiene
que realizar actividades cotidianas como concubinos. Asimismo, un sector de la doctrina
menciona gue si los convivientes no tienen un domicilio comun no podrian sostener la
existencia de esa convivencia para utilizarla en el &ambito juridico*. Esta union significa
que tiene que ser notoria, publica y de conocimiento de todos. Por lo que, estas parejas
tienen el deber de cohabitar, es decir, vivir maritalmente como pareja, tener una vida

sexual y compartir un techo en comun.

Segln PITTI ULISES argumentd los siguiente: “la convivencia no siempre habra de darse bajo el
mismo techo, como ocurre cuando uno de los convivientes tenga que desplazarse con regularidad
de un lugar o pais a otro, por razones de trabajo, de salud, inclusive cuando se pierde la libertad”
(Medina 2001, 43).

Al margen de la cohabitacion, son caracteristicas esenciales de la relacién convivencial
que ésta sea estable, duradera y permanente, sin perjuicio de lo cual, coincidiendo con la
opinion del autor antes sefialado, hay casos en los cuales, cumpliendo con esos requisitos,
por razones de trabajo, estudio y otros, muchas parejas convivientes no cohabitan

totalmente, pero si son consideradas como uniones de hecho.
a.2.- Singularidad

Supone que para que cumpla con estos elementos, la unidn de hecho debe tratarse de una

unién entre un hombre y una mujer, es decir una union heterosexual y monogamica. En

3 Saul Coca, La unién de hecho en el derecho civil. Ipderecho.pe (2021), https://Ipderecho.pe/union-de-
hecho-en-el-derecho-civil/

39 César Fernandez y Emilia Bustamante, La Union de Hecho en el Cédigo Civil Peruano de 1984:
Anadlisis de su conceptualizacion juridica desde la perspectiva exegética y jurisprudencial (Perd: Derecho
& Sociedad 221, 2000), 221-239.

40 Alex Placido, Manual de Derecho de Familia, el nuevo enfoque de estudio del derecho de familia, (Lima:
Gaceta Juridica S.A., 2002), 250
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virtud de esa singularidad, se traduce el deber de fidelidad, que, de no ser asi, provocaria

la terminacion de esa union por parte del conviviente ofendido.

Mas 0 menos en la mitad del siglo XX, entre los requisitos exigidos de la unién de hecho
era la honestidad y fidelidad, pero en la segunda mitad del siglo XX, en lugar de fidelidad
se enumeraba la singularidad, por lo que BOSSERT dice que la singularidad implica el
cumplimiento de todos los elementos que conforman la union de hecho, los cuales solo
se dan entre los dos sujetos. Cabe sefialar que esa singularidad no se rompe por que alguno

de los convivientes le es infiel con otra persona®.

Por lo que, debe tenerse presente que, segun la Corte Suprema, en su Casacion N°2848-
2014/La Libertad, afirmé que, segun el requisito de singularidad, es posible reconocer esa
unién de hecho a pesar de que uno de los convivientes ha incurrido en infidelidad,
perjudicando a la otra parte, pero solo si, en la otra relacion de infidelidad no existan todos

los elementos del concubinato.

De otro lado, el Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia del 2018 (Ica, 20y 21, setiembre
2018) considera lo siguiente:

“La singularidad no puede ser exigida como requisito para declarar la unién de hecho, pues el
articulo 326 del Cdédigo Civil y el articulo 5 de la Carta Magna no la prevé como tal; en
consecuencia, la falta de singularidad ocasional o temporal no constituye impedimento para
reconocer judicialmente la unién de hecho si esta cumple con los demas requisitos exigidos por la

ley” (Pleno Jurisdiccional Nacional de Familia Ica 20 y 21 2018, 2).

En resumen, la singularidad significa que entre los miembros de la unién de hecho deben
proceder acorde al deber de lealtad y fidelidad con respecto a su conviviente. Por lo que,
no se considera como uniones estable propias a las uniones poligamicas, en la que no se

podria probar su grado de permanencia y estabilidad.
a.3.- Publicidad

Que esta convivencia tiene que ser notoria, publica y cognoscible por terceros, esa
convivencia tiene que ser en un mismo hogar y conocidos por la sociedad. La union de
hecho tiene que tener fama, demostrando su existencia y de conocimiento al publico, por

lo que, desecha a las uniones clandestinas o a escondidas. Lo mas importante es que los

41 Graciela Medina, Uniones de Hecho Homosexuales, (Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2001),
43-47.
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convivientes sean conocidos como pareja, por lo cual, para tener posesion de estado, los
concubinos deben tener trato y fama. El trato, se convierte de la cohabitacion y de normas
internas que regulan dicha unién; en cambio la fama del conocimiento publico de esa
relacién. Solo cuando se presenten esos caracteres, podriamos hablar de relevancia

juridica en la unién de hecho*?.
a.4.- Estabilidad

La unidn de hecho esta revestida de duracién, permanencia, continuidad, habitualidad,
por lo que se entiende que esta union es estable, con un plazo minimo de dos afios, los
cuales deben ser ininterrumpidos, no puede haber periodos discontinuos. Ademas,
implica compartir un techo en comdn y cohabitar, vivir maritalmente y tener vida

sexual®®.
b) Elemento subjetivo

Debe ser voluntaria la union de los convivientes ya que de ella depende no solo la
constitucion de esa union de hecho sino también la continuidad, si por algin motivo
terminara ese acuerdo entre los convivientes, la union desaparece, por lo que, esa union

puede quedan sin efecto por cualquier de las partes*.
b.1.- Inexistencia de impedimentos matrimoniales

También se tiene como elemento de la union de hecho la ausencia de impedimentos
matrimoniales entre las personas que la componen. Ya que, en la unién de hecho propia,
no existe impedimento matrimonial entre los convivientes; muy diferente es que, en la

unién de hecho impropia, en la cual si hay impedimento matrimonial.

En la doctrina existe una gran discusion sobre si en la union de hecho se podria celebrar
entre las personas que tengan impedimento matrimonial, 0 si solo se da esta union cuando

no hay estos impedimentos.

BOSSERT nos dice que en el concepto de concubinato podria incluirse a las uniones de
hecho el impedimento matrimonial, y que sus efectos se produzcan haya o no haya

42 Torres, ¢{Amores en crisis o crisis en el amor?, (2015), 47

“Manuel Torres, Los 100 temas actuales del derecho de familia, Unién de hecho: clases y requisitos,
(Lima, Gaceta Juridica, 2021), 139.

4 Varsi, (2020), 527-528

43



impedimentos; y que los efectos estarian vinculados a los hechos que rodean el hecho,
entre los cuales se toma més en cuenta la vida en comun que tiene la pareja y no alteraria

el hecho que exista el impedimento matrimonial.

Por otro lado, LOPEZ DEL CARRIL, hace diferencia a que la union libre, en la que no
hay impedimento para contraer matrimonio, y la unién de dos personas que si hay
impedimento para unirse en matrimonio, situacion que se da cuando existe adulterio o
incesto, por lo que, a estas ultimas uniones las inhabilita por ser conductas ilicitas e

inmorales.

La problemaética sobre la existencia de impedimentos cobra importancia en los casos en
que la legislacion trata sobre los efectos de las uniones homosexuales, ya que en estos
casos pueden negarse dichos derechos a quienes tienen impedimento matrimonial, sin
embargo cuando se intenta regular las consecuencias juridicas de un hecho que no esta
tipificado en general por la Ley, la probabilidad sobre la existencia de algin impedimento
para contraer matrimonio no tiene mayor importancia, al margen de que esta situacion
puede ser considerada para resolver situaciones diferentes dependiendo que

impedimentos se presenten®.

En el Perl nuestra legislacion, ain no ha tratado las uniones de hecho en el caso

homosexuales.

Se puede sefialar de lo anteriormente expuesto que los elementos de una unién de hecho
tienen que ver mucho con el tema de la estabilidad, razén por la cual algunos tratadistas
prefieren denominarlas como uniones estables, en lugar de uniones de hecho. Resulta
pues relevante, probar la posesion constante del Estado, entendido como el ejercicio de
hecho de los deberes, derechos, obligaciones y facultades que se originan en la relacion

juridica, aparentando ser parte de un matrimonio, sincero.

El Estado de familia tiene su origen en la ubicacion de una persona en una familia
determinada, basado en la existencia de un titulo de estado. Tratdndose de la union de
hecho, considerando que ésta es notoria y estable, se nota la presencia de un estado

aparente de familia que se da en la practica, aparente estado matrimonial, que representa

4> Medina, Uniones de Hecho Homosexuales, 50-51.
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un valor juridico y por tanto tendra importancia en las negociaciones de los convivientes

con terceros®.
b.2.-Titulo de estado de caracter declarativo

En los casos en que la relacion convivencial retne los requisitos para ser considerada una
union de hecho propia, las consecuencias juridicas de la sentencia que reconoce dicha
unién tienen un carécter declarativo y no constitutivo, pues determinan una situacion
juridica preexistente. Por tanto, se incluye la proteccion de los efectos juridicos al periodo
comprendido entre el inicio de la union de hecho y la emision de la sentencia judicial.
Resumiendo, se puede sefialar que la sentencia de reconocimiento de unién de hecho,

tiene cardcter retroactivo, al momento del originen de la union intersexual.
Siendo la union de hecho una union estable y permanente*’, se puede precisar lo siguiente:

a.- No se considera union de hecho la union sexual circunstancial 0 momentanea de
hombre y mujer, requiriéndose mas bien que haya vida en comuin y que exista una

proyeccion en el estado de familia.

b.- Tampoco es unién de hecho aquella que no redne el requisito de permanencia en el
tiempo, concepto que también se encuentra intimamente ligado a la estabilidad. La
posesion del estado conyugal o estado conyugal aparente, cobra fuerza por el caréacter de
permanencia y perdurabilidad en el tiempo, razén por la cual se sefiala en algunos casos,

que en nada difieren las personas casadas, con las que conviven.

c.- Respecto a la singularidad de la union, se debe tener en consideracion que la posesién
del estado de los concubinos se traduce en una union estable, permanente y monogamica,
lo cual no quiere decir que cualquier de los convivientes pudiese mantener,
circunstancialmente una unién sexual con otra persona, situacion que no trascendera mas

como una relacién fugas o eventual sin consecuencias de otro orden.

d.- La doctrina también trata el tema de la fidelidad reciproca llamandola también
aparente. Al definirla sefiala que es una condicion moral, entendiéndose como una

conducta que manifiesta el afecto y la aparente fidelidad, al ser considerada como una

46 Placido, 252-253

47 César Fernandez y Emilia Bustamante, La Unidn de Hecho en el Cédigo Civil Peruano de 1984: Analisis
de su conceptualizacion juridica desde la perspectiva exegética y jurisprudencial (Pert: Derecho &
Sociedad 221, 2000), 221-239.
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unién estable permanente y singular, la fidelidad es un concepto que también cobra
importancia. Al igual que en el matrimonio, en la unién de hecho también puede darse la
infidelidad por parte de alguno de los convivientes, con lo cual se estaria afectando el

elemento de singularidad de la union de hecho®®.
2.7.3. UNION DE HECHO IMPROPIA:

También conocida como union de hecho en sentido lato o amplio o concubinato sancién
o imperfecta. En este tipo de unidn no se cumple con los requisitos para su reconocimiento

formal.

Este tipo de union impropia se presenta cuando dos personas tienen impedimento para
contraer matrimonio, por encontrarse casados entre si. Es fuente de las familias como

ensambladas, reestructuradas o informales.

El articulo 326 del Cadigo Civil se refiere a este tipo de unién de hecho que no cumple

con los requisitos de Ley, sefialando que da lugar a la accion de enriquecimiento sin causa.
Los efectos son personales mas no patrimoniales.

2.7.4. UNION DE HECHO IMPROPIA PURA
Es cuando los convivientes desconocen que en alguno de ellos existe un impedimento
matrimonial®®. En tal caso, la relacion familiar se enmarca dentro del clima de buena fe

de uno de los integrantes de la union de hecho.
2.7.5. UNION DE HECHO IMPROPIA IMPURA:

En esta clase los convivientes o uno de ellos conoce que tiene un impedimento
matrimonial, esto puede interpretarse no solo como una especie de contubernio, sino que
también vulnera el principio de proteccion a la familia institucionalizada en base a la

solemnidad o formalidad del matrimonio®°.

La union de hecho nos dice: Héctor Cornejo Chavez, “puede darse entre personas libres o atadas
por un vinculo matrimonial con una persona distinta, tengan impedimento para legalizar su unién
o no la tengan, sea dicha unién ostensible o no lo sea; pero siempre que exista cierto caracter de

permanencia o habitualidad en la relacion. Por este motivo, el citado maestro del Derecho de

4 Varsi, (2020), 530-531.
49 Sadl Coca, La union de hecho en el derecho civil, Ipderecho.pe (2021), https://Ipderecho.pe/union-de-

hecho-en-el-derecho-civil/
0 Varsi, (2020), 509-510.
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Familia excluye de la unién de hecho, ain entendida esta en su acepcion amplia, a la unién

intersexual esporadica y al libre comercio carnal” (Chavez 1999, 63).

En ese sentido el autor sefiala que esta unidn de hecho no se encuentra dentro del ambito
de proteccién juridica, al no existir el elemento de estabilidad y perdurabilidad en el

tiempo.

2.8. LEGISLACION COMPARADA
2.8.1. ECUADOR

El reconocimiento de la union de hecho en la Republica del Ecuador se origina en la
Constitucidn en su articulo 68, al establecer que la union estable entre un hombre y una
mujer libres de impedimento matrimonial que formen un hogar de hecho por el lapso que
bajo las condiciones que la Ley sefiale, generard los mismos derechos y obligaciones de
los que se generan con las familias constituidas por matrimonio. Como puede apreciarse
la Constitucidn remite a la Ley las condiciones y plazos para que se constituya una union
de hecho, y en ese sentido, el articulo 222 del Cddigo Civil del Ecuador ha establecido
como caracteristicas de esta union de hecho, que sea estable, monogamicay que se realice
entre dos personas libres de impedimento matrimonial, que genera una sociedad de bienes

y que puede formalizarse ante la autoridad competente.

Asimismo, el reconocimiento de la unién de hecho lo pueden realizar los convivientes
ante un Notario o ante el Juez a través de declaraciones que cumplan con los requisitos
correspondientes anteriormente sefialados, vale decir, que sea una relacion estable,
monogamica, que ambas personas estén libres de impedimento matrimonial y que dure

por lo menos dos afios.

De la misma forma el articulo 223 del Codigo Civil Ecuatoriano ha establecido que se

presume que la unién es estable y monogamica, trascurridos dos afios de esta union.

Otro aspecto que es importante sefialar en la legislacion ecuatoriana, es el establecido en
el articulo 224 del Codigo Civil, que sefiala que los convivientes o integrantes de una
unién de hecho pueden estipular otro régimen econémico al de la sociedad de bienes, en
cuyo caso este acuerdo debe constar por escritura publica. Comparando con la legislacion
peruana equivale a decir que los convivientes pueden optar por un régimen de separacion

de bienes.
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De igual forma, es pertinente sefialar que el articulo 229 del Codigo Civil ecuatoriano, al
referirse al régimen de la sociedad de bienes sefiala que constituye el haber de la sociedad
de hecho, asi como sus cargas, la administracion extraordinaria de los bienes, la
disolucién y liquidacion de la sociedad y la particion de gananciales. En ese sentido,
podemos sefialar que los derechos y obligaciones derivados de la union de hecho se

dividen en personales y patrimoniales:
1.- Personales:

a) Administracion ordinaria.- Que establece que el conviviente autorizado al momento de
extender el instrumento publico o al inscribir la unién de hecho es el encargo de la

administracion ordinaria de los bienes de la sociedad.

b) Obligaciones entre los convivientes.- En virtud de la cual los convivientes tienen la
obligacion de suministrar lo necesario y contribuir al mantenimiento del hogar segun sus

posibilidades.

c) Terminacién de la union de hecho.- Establece que la unién de hecho termina por
causales de mutuo consentimiento, voluntad de cualquiera de los convivientes,
matrimonio de uno de los convivientes con tercera persona o por muerte de alguno de

ellos.
2.- Patrimoniales:

a) Sustitucion voluntaria del patrimonio. - Los convivientes pueden establecer un régimen

alternativo al de sociedad de bienes, bastando para ello escritura publica.

b) Constitucion de patrimonio familiar. - Los convivientes tienen derecho a constituir

patrimonio familiar, para si y en beneficio de sus dependientes.

c) Sociedad conyugal en la sociedad de hecho. - Los convivientes que han contraido
matrimonio tienen derecho a la sucesion de la sociedad de hecho ya como sociedad

conyugal.

d) Sucesion por causa de muerte. - En virtud de la cual los convivientes tienen el derecho

a la herencia.
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e) Derechos generados por la union de hecho. - Tales como el seguro social, subsidio

familiar y demés beneficios sociales que establece para los conyuges.

Finalmente, es conveniente sefialar que la legislacion ecuatoriana ha establecido en el
articulo 10 de la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles, entre los hechos
y actos relativos al estado civil de las personas, que debe inscribirse en dicho registro la
unién de hecho. Los articulos 56 y 57 de la LOGIDC también han establecido como dato
complementario al estado civil, que en las cédulas de identidad deben constar la existencia
o0 inexistencia de la union de hecho, lo cual habilita a las personas a ejercer derechos o

contraer obligaciones®.

2.8.2. COLOMBIA
La Ley 54 de 1990, le confiere proteccion juridica y patrimonial a la union de hecho, a la
que la denominan unién marital de hecho. Desde entonces la figura de la union marital

de hecho ha sufrido algunas modificaciones.

Un aspecto importante que es necesario resaltar es que la Ley 54 de 1990 estableci6 que
la union marital de hecho para que tenga la proteccion legal debia efectuarse entre parejas
heterosexuales, aun cuando la Corte Constitucional de Colombia en su Resolucion 979
del 2007, ha sefialado que también debe aplicarse a las parejas homosexuales, en defensa

a su derecho a la dignidad y no discriminacion.

El unico efecto consagrado explicitamente en la Ley mencionada es el surgimiento de una
sociedad patrimonial. Posteriormente via legal o jurisprudencial se ha atribuido a los
compafieros permanentes derecho a recibir pension de sobrevivencia, derecho sucesorio,
indemnizacién de caracter civil o administrativo, entre otros derechos que antes eran

exclusivos de los integrantes de un matrimonio.

La Ley 54 de 1990, en su articulo 1° establece los requisitos para que surja la unién
marital de hecho, sefialando que debe ser permanente y singular, entre un hombre y una

mujer y que no deben tener impedimento matrimonial.

51 Manuel Vélez, Estudio socio-juridico comparado de la unién de hecho en Ecuador y Perd. Analysis,
claves de pensamiento Contemporéaneo ( Ecuador: ANALY SIS — REDESEP, 2018) 9-38,
https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-02163089/document
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El articulo 2° de la misma norma sefiala que presume la existencia de una union marital

de hecho en los siguientes casos:

“a) Cuando exista unioén marital de hecho durante un lapso no inferior a dos afios, entre

un hombre y una mujer sin impedimento legal para contraer matrimonio;

b) Cuando exista una unién marital de hecho por un lapso no inferior a dos afios e
impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos comparieros
permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan
sido disueltas y liquidadas por lo menos un afio antes de la fecha en que se inici6 la union

marital de hecho.”

Ambos supuestos se refieren a la falta de impedimento matrimonial, tanto para el caso de

personas solteras, como para el caso de personas que se han divorciado o han enviudado.

De igual forma en el articulo 3° se establece que el producto del trabajo, ayuda y socorros
mutuos de los comparieros permanentes, les pertenecen por partes iguales. En este punto,
la norma colombiana no es muy clara en determinar si se trata de un régimen de
copropiedad o se trata de un patrimonio auténomo, aun cuando el contenido de otros
articulos de la misma Ley, nos llevan a colegir que se inclina por la segunda opcion, vale

decir considerar la existencia de un patrimonio auténomo.

No formaran parte del haber de la sociedad, los bienes adquiridos en virtud de donacion,
herencia o legado, ni los que se hubieren adquirido antes de iniciar la unién marital de
hecho, pero si lo seran los réditos, rentas, frutos o mayor valor que produzcan estos bienes

durante la unién marital de hecho®2.

Otro aspecto importante que es pertinente sefialar es que hasta el afio 2005, la unién
marital de hecho y la sociedad patrimonial existente en ella podian declararse solamente
de manera judicial, como consecuencia de diversas interpretaciones aun cuando no
aceptadas totalmente. Dicha idea cambi6 con la modificacion del articulo 4° de la Ley 54

mediante la Ley 979, en la que se establecidé que la unién marital también podia ser

52 | ey 54 de 1990, Departamento Administrativo de Funcion Publica, (2022),
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=30896
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declarada mediante escritura pablica ante notario, por mutuo acuerdo de ambos

compaiieros, en centros de conciliacion o por sentencia judicial®®.

En cuanto a las normas sobre la liquidacion de la comunidad de bienes derivada de la
unién marital de hecho, se debe tener en cuenta lo preceptuado en los articulos 6 y 7 de
la Ley 54, modificada por el articulo 4 de la Ley 979 del 2005, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 6°. Modificado por el art. 4, Ley 979 de 2005. Cualquiera de los comparieros
permanentes o sus herederos, podran pedir la liquidacién de la sociedad patrimonial y la
adjudicacion de los bienes. Cuando la causa de la disolucién y liquidacion sea la muerte
de uno o de ambos compafieros permanentes, la liquidacion podra hacerse dentro del
respectivo proceso de sucesion, siempre que exista la prueba de la unién marital de hecho,

en la forma exigida por el articulo 2°. de la presente Ley.

Articulo 7°. A la liquidacion de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes,
se aplicaran las normas contenidas en el Libro 4o., Titulo XXII, Capitulos I al VI del
Cadigo Civil (GOV.CO 2022).

Como puede observarse en la legislacién colombiana no se hace ninguna referencia a la

sustitucion de régimen patrimonial de la union de hecho.

2.8.3. CHILE

El Codigo Civil Chileno vigente desde el 01 de enero de 1857 no regulaba
especificamente la figura de la union de hecho, no obstante, lo cual existia un
reconocimiento implicito, cuando se referia a la existencia de los hijos “naturales”
concebidos en una relacién concubinaria. A pesar de que el Cédigo Civil no contemplaba
la existencia de sanciones para la relacién convivencial, la jurisprudencia si establecid

castigos cuando dicha relacion causaba un “escandalo publico”.

53 Jorge Parra, Derecho de Familia, Tomo I, parte sustancial, (Bogota-Colombia: Editorial Temis S.A.,
2019)400-404
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De la misma forma la jurisprudencia, ante la falta de un estatuto legal ha recurrido a las
figuras de la sociedad de hecho, de la comunidad de bienes y al principio general del

enriquecimiento sin causa®.

Recién en el afio 2015 con la dacidon de la ley 20.830 sobre acuerdo de union civil, se da
el primer paso para tratar sobre el tema materia de estudio, en efecto se sefiala en el
articulo 1° de esta norma que el acuerdo de union civil es un contrato celebrado por dos
personas que comparten un hogar, con el propdsito de regular los efectos juridicos de su
vida en comun, con las caracteristicas de estable y permanente. De la misma manera la

norma sefala que se les denominara “convivientes civiles”, siendo considerados parientes

para todos los efectos legales.

Otro aspecto importante, que es necesario resaltar es el relativo a que la celebracion del

acuerdo de unién civil conferira el estado civil de conviviente civil.

Asimismo, es conveniente sefialar que al acuerdo de la union civil se le considera como
un acto juridico de caracter solemne, es decir que debe efectuarse ante un oficial del

Registro Civil, esto es al momento de iniciarse la convivencia.

De igual forma, que respecto del régimen Patrimonial para los convivientes civiles, la
legislacion chilena ha establecido la separacion total de bienes, salvo que los convivientes
pacten expresamente una comunidad de bienes. Al mismo tiempo la Ley reconoce
derechos hereditarios entre los convivientes, tal como sucede en el matrimonio con los

conyuges.

Finalmente, un aspecto muy importante que se puede colegir del articulo 1° de la Ley
20.830 es que el acuerdo civil en Chile es aplicable tanto para las parejas heterosexuales,

como para las homosexuales, pues la norma no distingue®°.

4 Maria Asuncion de la Barra, Breve Analisis Normativo sobre Uniones de Hecho en la legislacion chilena:
posibilidad de aplicacion a parejas homosexuales, (Chile: Derecho y Humanidades N° 16, vol. 2, 2010),
103-104

5 Camila Quintana, Reconocimiento de las uniones no matrimoniales en Latinoamérica, a propésito de la
entrada en vigencia de la Ley sobre Acuerdo de Union Civil en Chile, Retos actuales del Derecho
Internacional Privado, 120-122, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37500.pdf
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2.8.4. BRASIL

La unidn de hecho propia en Brasil, es sinénimo de estabilidad y de compafierismo, y se
encuentra regulada por el articulo 226 de la Constitucion y articulo 1723 del Codigo Civil,
para determinar la fecha de inicio y termino de la relacion convivencial se requiere UNA
sentencia judicial que asi lo declara a la que también se le denomina accién de disolucién

de unién estable.

En la union estable, los integrantes de una union convivencial, pueden resolver las
cuestiones patrimoniales sin la participacion del poder judicial; y la liquidacién de los
bienes no requiere la aprobacién del Tribunal. No obstante, ello, se producen procesos

judiciales a instancia de la parte que no esta en posesion de los bienes comunes®®.

Respecto a la union de hecho impropia en Brasil, VARSI®’ explica que es propiamente el
concubinato, y que se encuentra regulado en el articulo 1727 del Cédigo Civil Brasilefio,
en este tipo de unién de hecho se aprecia la existencia de un impedimento para contraer

matrimonio, que puede referirse a un anterior matrimonio o0 a una separacion de hecho.

Dicho autor agrega que el sistema consagra una diferencia entre el concubinato y la unién
estable ello porque la justicia no reconoce efectos juridicos patrimoniales al adulterio.
Como quiera que ni la doctrina, ni la jurisprudencia aceptan a las familias paralelas, para
evitar el enriquecimiento ilicito de alguno de los convivientes, en aplicacion de la Simula
380 del STF, se ha determinado que, acreditada la existencia de una sociedad de hecho
entre los concubinos, resulta procedente su disolucion judicial y el reparto de los bienes

adquiridos por el esfuerzo conjunto.
2.9. POSESION CONSTANTE DE ESTADO

En el parrafo segundo del articulo 326 del Cadigo Civil nos dice que la posesion constante
debe ser probada por algin medio admitido por la ley procesal, siempre y cuando haya
un principio de prueba escrita. ENRIQUE VARSI explica sobre tres elementos que son
importantes para que se configure la posesion de estado en el caso de las uniones de

hecho:

% Varsi, (2020), 506
57 |bid,(2020),511
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2.9.1. TRATO (tractus) .- Forma como una persona debe tratar a otra, y debe tener efectos
y consecuencias legales, por lo que, este trato de debe manifestarse, no solo se habla del
trato de marido y mujer, sino que este trato debe ser notorio frente a los demas.

2.9.2. NOMBRE (nomen propios) .- Que se reconozcan y se identifiquen como la pareja
de tal.

2.9.3. FAMA (fama correlata) .- La sociedad los identifica como pareja, la legitimacion

social que hace la comunidad a la unién convivencial.

Empero, en la actualidad la doctrina y la jurisprudencia moderna han pasado por alto de

la exigencia de estos tres elementos.>®

2.10. FORMAS DE RECONOCER LA UNION DE HECHO

En la evolucion del derecho civil y propiamente del derecho familiar, se ha visto en los
ultimos tiempos que a los convivientes se le viene reconociendo tanto derechos
patrimoniales como derechos personales, asi como derechos sucesorios, lo cual puede
verse tanto a nivel legislativo como en la jurisprudencia de los tribunales. Es conveniente
reiterar que para que estos derechos sean exigibles, la union de hecho debe ser reconocida
judicialmente o notarialmente y que se encuentre debidamente inscrita en el Registro
Personal de Registros Pablicos, debiendo sefialar que en virtud del Articulo 39 de la Ley
del 26662, incorporado a ésta por la Ley 29560, se establecio la facultad de los Notarios
para tramitar como asunto no contencioso el reconocimiento de la union de hecho. Por lo

que se aplicaran dos alternativas:

2.10.1. ANIVEL JUDICIAL
En esta via, el proceso de reconocimiento de union de hecho se inicia, normalmente,
primero, por la decision unilateral de uno de los integrantes de dar por concluida la

convivencia; y segundo, porque uno de los convivientes fallece.

En este tipo de procesos se presentan varios problemas, tales como la eficacia de las
pruebas y la duracion de los juicios, siendo que la via procedimental es la de un proceso
de conocimiento, por lo cual lo mas recomendable es que en un mismo proceso se plantee
como pretensién principal el reconocimiento de la unién de hecho y como pretensién

accesoria, la liquidacion de los gananciales. Por tal motivo, tanto al plantear la demanda

58 Zuta, 190
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por parte del demandante, como al resolver por parte del juez, tiene que establecerse con
claridad y de manera fehaciente la fecha de inicio y de conclusion de la union de hecho a
efecto de liquidar y repartir de los gananciales si los hubiera.

Segun el profesor BENJAMIN AGUILAR, la sentencia de reconocimiento de union de
hecho es declarativa y no constitutiva, porque reconoce una situacion de hecho ya
existente y sus efectos se retrotraen al momento al inicio de la convivencia. “Si la
sociedad de bienes se equipara a la sociedad de gananciales, y si ésta aparece con el
matrimonio, entonces deberiamos concluir que igualmente la sociedad de bienes aparece
cuando se inicia esta union de hecho, y reconocido que sea el concubinato, entonces sus
efectos deberian retrotraerse al comienzo del mismo™°. Por eso es importante que se

determine la fecha de inicio y conclusion de la unién de hecho.

Es preciso agregar que la Casacion 1532-2013- Lambayeque, nos recuerda que el articulo
17 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos establece que el derecho a
fundar una familia es un derecho humano, lo cual esta regulado de manera implicita en el

articulo 5 de nuestra constitucion.

En ese sentido, “la accidon de reconocimiento de union de hecho no esta sujeta a plazo
prescriptorio, pues los derechos humanos son por su propia naturaleza imprescriptibles,

segun la Convencion de Viena”®.

Segun PANTOJA DOMINGUEZ, L., sefiala que el reconocimiento judicial de la unién
de hecho también se da cuando los convivientes no estan de acuerdo o cuando hay
oposicion al tramite en la via notarial, y esto se da porque muchas veces uno de los
convivientes inicia una nueva relacion con otra persona o porgque contrae matrimonio o

cuando uno de ellos fallece.

Estas pretensiones de reconocimiento de union de hecho se tramitan en un proceso de

conocimiento, donde el juez se cifie a la especialidad, siendo el competente el juez de

9 Zuta, 190-191

60 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Civil Transitoria (Lambayeque: Casacion
1532-2013, 2014), 8
https://img.Ipderecho.pe/wp-content/uploads/2020/04/Casaci%C3%B3n-1532-2013-Lambayeque-
LP.pdf?fbclid=IwARO0OVhz14Gv5K9_Jljub4-tV-mXwMOngltznAN28sgXg9W292hW3kFg2mI8
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Familia del Gltimo domicilio convivencial. Por lo que, para establecer dicha competencia

se tendra en cuenta la competencia en materia, por jerarquia y por territorio®.,

2.10.1.1. LA PRUEBA EN LOS PROCESOS DE UNION DE HECHO
Esto se presenta, cuando uno plantea una pretension juridica en la via judicial, por lo que,

se debe aportar estos medios de prueba que le permitan al juez formar conviccion para
decidir sobre ese tema, por lo que es necesario hacer hincapié que algunos consideran
que la prueba son los hechos, y para otros son afirmaciones, Asimismo es necesario tener
en consideracion que en un Estado constitucional de derecho como el nuestro se habla
de la constitucionalidad del proceso judicial, en el que la prueba como derecho
fundamental cuenta con rango y proteccion constitucional, por lo cual, el derecho a
probar, cuenta con tutela jurisdiccional y procesal efectiva, en ese aspecto, el derecho a
la libertad de probar presenta dos puntos de vista: libertad de ofrecer pruebas, para su
defensa y tesis que se sustenta; y otra, la garantia de impugnar esas pruebas, las mismas
que van en contra de los intereses de una de las partes en el proceso. Por tal motivo,
implica que el juez esta en el deber constitucional de valorar ya sea de manera positiva o

negativa cuando dicte el fallo.

En este sentido, el Tribunal Constitucional peruano ha desarrollado los alcances del

derecho a la prueba tanto en el proceso judicial o administrativo:

La prueba tiene que producir y ser capaz de tener un conocimiento cierto en la conciencia

del juez debiendo reunir estas caracteristicas:

a).- Veracidad objetiva. - la prueba exhibida en el proceso debe dar un reflejo exacto de
lo sucedido en la realidad, prima facie, la prueba tiene que ser controlada por las partes
que intervienen en el proceso. Asimismo, el juez decidira si esa prueba la admite, excluye
o limita esos medios de prueba. De este modo, se puede obtener la verdad de la probidad
del elemento probatorio, pues esto se ajustara a la veracidad de lo sucedido, y no sera

susceptible de ningin manejo.

b).- Constitucionalidad de la actividad probatoria. - la cual supone la prohibicion de actos
que violen el contenido esencial de los derechos fundamentales o transgresion al orden

juridico con respecto a la recepcion, obtencion y valoracion de los medios de prueba.

61 Lizardo Pantoja, La Prueba en las Pretensiones de reconocimiento judicial de unién de hecho,(Lima-
Brefia: Instituto Pacifico S.A.C., 2021), 254-255
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c).- Utilidad de la prueba. - caracteristica que se asocia directamente con el hecho
probablemente delictuoso que se habria cometido, por lo que, con esta caracteristica se
comprobard la certeza judicial de la prueba presentada, para la resolucion al caso

concreto.

d).- Pertinencia de la prueba. - la prueba se reputara pertinente si guarda relacion directa
con el procedimiento, porque si no guardara relacion directa con el hecho delictivo no

podria ser considerada una prueba adecuada®?.

A nivel de la justicia ordinaria en la sentencia recaida en la Casacion N° 128-2008-

Apurimac, se dice lo siguiente:

“Que el derecho a la prueba es un elemento del debido proceso y comprende cinco derechos
especificos: 1. El derecho de ofrecer las pruebas en las etapas correspondientes, salvo las
excepciones legales; 2. El derecho a que se admitan las pruebas pertinentes ofrecidas en la
oportunidad de ley; 3.- El derecho a que se actlen los medios probatorios de las partes admitidos
oportunamente; el derechos a impugnar (oponer o tachar) las pruebas de las parte contraria y
controlar la actuacion regular de éstas; y 5.- El derecho a una valoracién conjunta y razonada de
las pruebas actuadas, esto, es conforme a las reglas de la sana critica. Se advierte, por tanto, que el
derecho de prueba no s6lo comprende derechos sobre la propia prueba, sino ademas contra la
prueba de la otra parte y aln la actuada de oficio, y asimismo el derecho a obtener del érgano
jurisdiccional una motivacion adecuada y suficiente de su decision, sobre la base de una valoracién

conjunta y razonada de la prueba” (Dominguez 2021, 257-258).

La importancia de la prueba en el debido proceso, radica en que gracias a ella el juez
podra obtener sus propias conclusiones, respetando los principios procesales, llegando a

la verdad juridica gracias a la certeza y a los hechos.

De otro lado, es evidente que los medios de prueba constituyen herramientas dinamicas
que se encuentran a disposicion de las partes, con lo cual, proponen su pretensién en base
a afirmaciones sobre determinados hechos y someter al 6rgano jurisdiccional, y cuyo
procedimiento reafirmar previa admision, calificacion, actuacion y valoracion por parte

del juez.

Si bien es cierto el articulo 326 del Cddigo Civil sefiala que para acreditar la unién de
hecho debe existir un principio de prueba escrita, la realidad social, juridica y cultural

sefiala que el derecho es dinamico, razén por la cual, para acreditar la posesion constante

&2Pantoja, 254-257
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del estado de familia, se deberia optar por una teoria probatoria mas amplia, que permita

actuar todo tipo de prueba y no solo la prueba documental.

Segun la Casacion N° 1207-2017-Lima se sefiala que si bien es cierto el articulo 326 del
Cadigo Civil establece que la posesion constante de conviviente puede probarse con
cualquier de los medios admitidos por la Ley procesal, siempre que exista un principio de
prueba escrita, la propia resolucion casatoria sefiala que este principio de prueba escrita
resulta excesiva teniendo en cuenta que la posesidn constante es una relacion familiar que
se caracteriza por la oralidad o por la simple concurrencia de circunstancias de
comportamiento que revelan su existencia, razon por la cual sefiala que la prueba

testimonial es la que cobra mayor importancia®.

En la aplicacidn practica de la norma, se presentan diferentes problemas, lo cual da lugar
al pronunciamiento de los tribunales a nivel jurisprudencial, como es el caso de las
casaciones Nros: 5786-2017-Tumbes y 3813-2017-Piura, en las que se aprecia que al
existir errores de interpretacion en el computo del plazo del inicio y la conclusion de la
convivencia y la determinacion de la fecha de adquisicion de bienes convivenciales, la
Corte Suprema considera gque se ha producido una violacion al debido proceso al no haber
motivado debidamente las resoluciones. Asi tenemos, que en la casacion 5786-2017, la
demandante solicita el reconocimiento de la unién de hecho habida con su conviviente ya
fallecido y el reconocimiento de su participacion en la propiedad de un bien adquirido
durante la convivencia, interponiendo la demanda en contra de los herederos de éste; los
demandados al contestar la demanda sefialan que la demandante tenia un compromiso
matrimonial con otra persona durante el periodo de la convivencia y que no le
corresponde participacién en la propiedad del bien, porque este habia sido adquirido
durante el matrimonio con su anterior pareja y madre de las demandadas. En primera
instancia se declar6 infundada la demanda, por no haber acreditado que la demandante
estaba libre de impedimento matrimonial, y en segunda instancia la Sala revoco la
sentencia y declar6 fundada en cuando al reconocimiento de la unién de hecho, al haberse
presentado la partida de matrimonio de la demandante con la que acredita la conclusion
de su vinculo matrimonial y el requisito de estar libre de impedimento matrimonial; y en
cuanto a la participacion en el inmueble, se declaré improcedente al no haberse acreditado

que éste fue adquirido durante la convivencia, ya en la casacion se declara nula la

63 Pantoja, (2021), 300-306
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sentencia en cuanto a la participacion de la actora en el derecho a los gananciales sobre
el inmueble y se ordena que la sala vuelva a emitir un nuevo pronunciamiento,

considerando los medios probatorios respecto a la propiedad del bien.

2.10.2. ANIVEL NOTARIAL

Como ya se ha sefialado anteriormente, uno de los problemas que afrontaban los
convivientes que deseaban el reconocimiento de su unién de hecho era la duracion de los
procesos judiciales, lo cual en muchos casos entorpecia el ejercicio y goce de sus
derechos, siendo por mucho tiempo la via judicial la Gnica a la que podian acceder. Con
la finalidad de solucionar esta problematica, asi como para descongestionar la via judicial,
en virtud de la Ley N° 29560 se incorporé como asunto no contencioso de competencia
notarial, entre otros actos, el reconocimiento de unién de hecho, otorgando facultades a
los Notarios para tramitar este tipo de procesos®.

El proceso notarial del reconocimiento de union de hecho se inicia con una solicitud
firmada por los convivientes, a la cual se agrega una declaracion jurada de dos testigos
que declaran conocer a los convivientes y que éstos, hacen vida en comudn por mas de dos
afios, constancia domiciliaria de los convivientes y un certificado negativo de union de
hecho expedido por Registros Publicos®®. Recibida la solicitud, el Notario manda publicar
un extracto de dicha solicitud en el Diario oficial “El Peruano” y otro diario de amplia
circulacién. Transcurridos (15) dias utiles desde la publicacion del ultimo aviso, sin que
se hubiera formulado oposicion, el notario extiende la escritura publica con la declaracion
del reconocimiento de la union de hecho entre los convivientes y remite los partes al
registro personal del lugar donde domicilian los solicitantes. En caso de oposicién, el
notario remite los actuados al Poder Judicial. La inscripcion en el Registro Personal es un
requisito de oponibilidad frente a terceros.

Segun el articulo 52 de la Ley de Competencia Notarial en Asuntos no Contenciosos nos dice: “Si
los convivientes desean dejar constancia de haber puesto fin a su estado de convivencia, podran
hacerlo en la escritura publica en la cual podran liquidar el patrimonio social para este caso no se

necesita hacer publicaciones.

El reconocimiento del cese de la convivencia se inscribe en el Registro Personal” (Diaz 2011, 96).

64 Zuta, (2018), 191

% Ylliana Mimbela, El Reconocimiento Legal de la “Unién de Hecho”, (Lima: Lp pasién por el derecho,
2018)
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Como puede verse que la ley permite que los convivientes puedan poner fin a su union

de hecho otorgando la escritura publica, para lo cual no se requiere publicaciones.

De igual forma, es pertinente sefialar que existe un incremento en las inscripciones de las
uniones de hecho, ya que de enero a diciembre del 2016 se registraron 2588 uniones de
hecho en todo el pais, en comparacion, con el 2015, cuando se inscribieron solo 673
uniones de hecho.®® Pero, a pesar de ello, hay mucho desconocimiento sobre el tramite
para registrar la convivencia y los gastos a los cuales hay que incurrir pueden generar una
barrera economica que limita el acceso a ella, por lo cual, todavia hay muchas parejas

que no regularizan su union.

También es conveniente resaltar, que la jurisprudencia registral ya se ha pronunciado en
el sentido que las unicas formas de reconocer la unién de hecho son la via notarial y la
via judicial. Al respecto la Resolucion N° 1416-2015-SUNARP-TR-L ha establecido

como principio lo siguiente:

...IMPROCEDENCIA DE INSCRIPCION DE RECONOCIMIENTO DE UNION DE HECHO*
No procede la inscripcion del reconocimiento de la unién de hecho cuando no se ha presentado
parte notarial de la escritura publica en la que conste la declaracién notarial emitida respecto del
procedimiento en el que se pruebe el cumplimiento de los requisitos establecidos en los articulo
45 y siguientes de la Ley N° 26662 “Ley de Competencia Notarial en Asuntos No Contenciosos”,
0 cuando no se ha adjuntado parte judicial que contenga resolucién firme que declare el

reconocimiento de dicha union de hecho”.

La resolucion antes sefialada se emitio a raiz de una solicitud de inscripcion de un
reconocimiento de union de hecho en mérito de una escritura publica de sustitucion de
régimen patrimonial de sociedad de gananciales por el de separacion de patrimonios, en
la cual consta que los otorgantes antes del matrimonio habian sostenido una unién de
hecho. Tanto el registrador, como el Tribunal Registral, amparados en los articulos 45,
46, 47,48, 49, 52 y siguientes de la Ley 26662, sefialaron que la Unica forma de solicitar

el reconocimiento de union de hecho es la via notarial y judicial®’.

Otro aspecto que también es importante mencionar, es el reconocimiento del parentesco
por afinidad de los concubinos, existiendo diferentes propuestas que se reconozca a los

concubinos como parientes por afinidad, adicionalmente, que se incorpore en el articulo

6 Zuta,191
67 Elizabeth Amado, EI Derecho Registral y Notarial en la Era Digital, Doctrina, Jurisprudencia, Modelos,
(Lima-Pert: Editora y Distribuidora Ediciones Legales E.I.R-L., 2017), 1420-1426.
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241 del Codigo Civil, como uno de los impedimentos absolutos de matrimonio a quienes
tengan una relacién de convivencia inscrita en el Registro Personal o declarada
judicialmente. Por lo que, deberia modificarse la legislacion a efectos de incorporar como
requisitos para contraer matrimonio, Certificado Negativo de union de hecho, expedido
por el registro personal de la oficina registral donde domicilian los solicitantes. Esto en
vista de que al no existir el estado civil conviviente, el concubino de la union de hecho
sigue figurando en su Documento Nacional de identidad (DNI) como soltero por lo cual,
puede contraer matrimonio con una persona distinta a su conviviente aun estando inscrita
su convivencia en el Registro Personal,®® lo cual genera inseguridad juridica, tanto en las
relaciones personales como patrimoniales de los propios convivientes, como frente a

terceros.

2.11. DERECHOS RECONOCIDOS A LAS UNIONES DE HECHO

A lo largo del tiempo, las uniones de hecho han ido ganando derechos, de manera
progresiva. Como veremos mas adelante hay muchos aspectos que requieren mayor
regulacién, por tratarse de una materia que ain se encuentra siendo objeto de muchos
trabajos de investigacion por parte de los tratadistas. A continuacion, abordaremos

algunos de esos derechos que se han venido reconociendo a los convivientes.

2.12. LA COMUNIDAD DE BIENES DE LAS UNIONES DE HECHO EN LA
CONSTITUCION

A lo largo del tiempo, en nuestra sociedad peruana se ha ido otorgando ciertos derechos
a los convivientes, esto es desde la Constitucion de 1979, en la que se reconocio que el
régimen patrimonial de la union de hecho es similar al del matrimonio. Es muy comun
que en la sociedad peruana, estas personas decidan juntarse con el compromiso de hacer
vida en comdn y formar una uniéon convivencial, pero sin formalizar dicha unién.

Asimismo, estas parejas deciden brindar lealtad, asistencia y preocupacion mutua.

Por lo que, esta unién no se trata de que sea eventual, sino de que sea permanente y
estable. En la realidad de la época, mayormente en estas uniones el hombre proveia los

recursos economicos y la mujer atendia las labores del hogar.

Tal como sefiala Alberto Borea Odria, en su libro Manual de la Constitucion, la falta de

formalizacion de esta union dejaba a la mujer en una situacion de desventaja, porque

6 Zuta, (2018), 191
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muchas veces los bienes comunes se registraban a nombre del varén; y la separacion de
la pareja dejaba en desamparo a la mujer. A raiz de esta problematica, el constituyente ve
la realidad en la cual se encuentran los convivientes y desde ahi brinda proteccion y
estatus constitucional a dichas parejas, en cuanto a la sociedad de bienes, equiparando a
la sociedad de gananciales; es decir, que por estos motivos, se regula constitucionalmente
diferentes aspectos del régimen patrimonial de las uniones de hecho, tales como el
consentimiento de la pareja para dejar de aceptar un legado o una donacion sin el

consentimiento del otro, asi como la division de los bienes al final de la convivencia

En este contexto es conveniente sefialar que el articulo 326 del Cadigo Civil de 1984, que
regula el régimen patrimonial de las uniones de hecho, debe interpretarse en armonia, con
lo establecido en el articulo 5° de la Constitucion de 1993. Al respecto es conveniente
aclarar que el Codigo Civil de 1984 fue promulgado cuando aun se encontraba vigente la
Constitucién de 1979, en la gque todavia no se reconocia a las Uniones de hecho como
fuente de origen de una familia, reconocimiento que recién se dio con la Constitucion de
1993, que recogiendo lo sefialado en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en materia de Derechos, Econémicos, Sociales y Culturales, protocolo de San Salvador,

articulo 15, se consagrd también como fuente de origen de familia a las Uniones de hecho.

En consecuencia, podemos sefialar que con la Constitucion de 1993, se equipara las
relaciones patrimoniales de los integrantes del matrimonio, con las relaciones
patrimoniales de los integrantes de la unién de hecho, no obstante lo cual, en la aplicacion
préactica de la norma del articulo 296 del Codigo Civil, se siguen produciendo algunos
inconvenientes en su aplicacion para el caso de los convivientes que no pueden elegir y
sustituir el regimen patrimonial, pues algunos operadores del Derecho, Ilamese Notarios
0 Registradores, siguen sosteniendo que el régimen patrimonial de sociedad de
gananciales de los convivientes sigue siendo Unico y forzoso a tenor del articulo 326 del
Codigo Civil®®.

De otro lado, también debemos sefialar que existe, un equiparamiento del régimen
patrimonial del matrimonio con el régimen patrimonial de la unién de hecho, el mismo
que tiene sustento en el principio de igualdad ante la Ley que establece que “toda persona

tiene derecho a la igualdad ante la Ley, y que nadie puede ser discriminado por motivo

8 Alex Placido, Familia Analisis Juridico, el principio de promocién del matrimonio y la imposibilidad
constitucional para los convivientes de concertar una separacion de patrimonios, A proposito del acuerdo
del CCXXI Pleno Registral del 17 y 18 de diciembre de 2019, (Lima: Gaceta Juridica S.A., 2021), 86-95
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de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquier otra
naturaleza”, por lo que, nadie debe ser excluido, ni dar un trato diferente en cualquier
indole, por lo que, en este entorno patrimonial es posible tratar igual al matrimonio con

la union de hecho®.

De igual forma, en el fundamento 7 del andlisis de la Resolucion 993-2019-SUNARP-
TR-T, nos dice “No obstante lo anterior, no existe ninguna disposicion en nuestro
ordenamiento legal que prohiba expresamente que los convivientes sustituyan su régimen
patrimonial, o que contravenga o colisione con alguna otra norma del orden juridico
establecido. Entonces ¢por qué limitar donde la ley no lo hace? La misma Constitucion,
en su articulo 24, inciso a) ha dispuesto sobre el derecho fundamental a la libertad de las
personas naturales que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe, en otros términos, todo lo que no esta vedado por la ley
no puede ser impedido de hacer”, por lo que, no se puede limitar dicho derecho de los
convivientes por no contravenir ninguna norma juridica. En efecto, debe tenerse en cuenta
lo preceptuado por dicho mandato constitucional que consagra el Derecho a la libertad, y
que es materia de la investigacion, por lo tanto, no existiria ningn impedimento para

elegir o sustituir el régimen patrimonial de las uniones de hecho.

CAPITULO Il

3. REGIMEN PATRIMONIAL EN LAS UNIONES DE HECHO

3.1. RECONOCIMIENTO DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES COMO
REGIMEN PATRIMONIAL.

Tanto la Constitucion en su articulo 5 como el Cédigo Civil en su articulo 326, regulan
que la unién de hecho origina una sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad
de gananciales. Como consecuencia de ello, todos los bienes y obligaciones adquiridas
durante la convivencia formaran parte del patrimonio social de ambos concubinos,
entendiendo que se constituye la sociedad de gananciales desde el inicio de la convivencia
y no desde que es declarada judicialmente o notarialmente e inscrita en el Registro

Personal, porque como ya se ha mencionado, este reconocimiento es declarativo y no

0 Resolucion N° 993-2019-SUNARP-TR-T,(Trujillo, 19 de diciembre del 2019), 9-11,
https://img.Ipderecho.pe/wp-content/uploads/2020/09/Resolucion-993-2019-SUNARP-TR-T-LP.pdf
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constitutivo. Por ello, todos los bienes y deudas adquiridas durante la convivencia

formaran parte del patrimonio social de ambos concubinos.”

Por tanto, al terminar la union de hecho también se liquida la sociedad de gananciales y
los bienes sociales que hubieren adquirido deberan ser repartidos en partes iguales.”

La sociedad de gananciales, de acuerdo con ERIKA ZUTA, hace referencia a que “todos
los bienes y deudas adquiridas durante la convivencia formaran parte del patrimonio
social de ambos concubinos, entendiendo que se constituye la sociedad de gananciales
desde el inicio de la convivencia y no desde que es declarada judicialmente o inscrita en

el Registro Personal porque este reconocimiento es declarativo y no constitutivo”.”

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, se puede sefialar que para la unién de hecho son
aplicables algunas de las normas relativas a la sociedad de gananciales que se regulan
para el matrimonio; y otras pueden ser impertinentes, por ejemplo el articulo 324 del
Codigo Civil que establece la pérdida de gananciales por el cényuge culpable de la

separacion de hecho, lo cual a todas luces resulta inaplicable para la union de hecho.

No obstante, existen otras normas que si son aplicables, tales como, las referidas a la
diferenciacion entre bienes propios y bienes sociales, el considerar que los frutos de los
bienes propios son bienes sociales y que para disponer de los bienes sociales se requiere
el consentimiento de ambos concubinos (articulo 315 del Cédigo Civil). Sin embargo,
diferencia relevante en comparacion con los cényuges es que los convivientes en la
actualidad no tienen la posibilidad legal expresa de optar por el régimen de separacion de
patrimonios. Por tanto, “el régimen patrimonial de las uniones de hecho seria Unico y

forzoso” (Vilcachahua 2002, 255-256).

A pesar de ello, “a proposito de una sentencia del tribunal registral (...) se consiguié la
inscripcion de una separacion de patrimonios de una union de hecho, como es de verse
de la Ficha N° 21094 del Registro de Personas Naturales de esa oficina (Aguilar 2017,86).

A pesar de esta resolucion, nuestra normativa no lo permite; en consecuencia, deberia

"L Erika Zuta, El reconocimiento de derechos a los integrantes de las uniones de hecho (Lima: Pélemos-
Portal Juridico Interdisciplinario, 2017),

72 Zuta, (2018),192

73 ]US 360, Tan cerca y a la vez tan lejos: la unién de hecho en el Per(, una aproximacion a sus derechos,
deberes y desafios por superar, (Lima: lus Et Veritas, 2019).
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estar expresamente regulado la posibilidad de que las uniones de hecho pueden optar por

el régimen econémico de su preferencia.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el Pleno Casatorio 221 del Tribunal Registral, ha
establecido como precedente de observancia obligatoria la posibilidad de inscribir la
sustitucion de régimen patrimonial de sociedad de gananciales por separacion de
patrimonios en una unién de hecho, lo cual refuerza la idea de que debe regularse

expresamente sobre dicha materia.

3.2 TIENE EFECTOS RETROACTIVOS EL RECONOCIMIENTO DE LA UNION
DE HECHO?

Tratandose de un acto declarativo, se reconoce la unién de hecho desde que estéa inscrito
en Registros publicos, pero sus efectos son retroactivos, desde que se inicia la

convivencia.

Esto es, desde el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por ley para el
reconocimiento de la union de hecho. Debe tenerse presente que el reconocimiento de la
unién de hecho sera meramente declarativo, pues reconoce una situacion ya nacida en los
hechos, y los efectos de la sentencia judicial o la declaracion notarial deben ser
retroactivos, esto es, desde que se cumplieron los requisitos que la ley exige hasta la fecha

de la resolucion judicial o la declaracion notarial.”

3.3. DISOLUCION DE LA UNION DE HECHO

Conforme lo sefiala el articulo 326 del Cédigo Civil la unién de hecho termina por muerte,
ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral. Ademas, también termina por el
matrimonio de los propios convivientes, o por el matrimonio de uno de los convivientes

con otra persona.

Con relacién a la conclusion de la convivencia por decision unilateral de uno de los
convivientes, cabe la posibilidad que el juez conceda a eleccion del abandonado una
indemnizacién o pensién de alimentos, tal como lo sefiala el propio articulo 326 del
Cadigo Civil. Asimismo, si el obligado contrae matrimonio, continda con la pension de

alimentos, tal como lo prevé el articulo 316, inciso 2 donde se menciona entre las cargas

" |van Haro, Gaceta Civil & Procesal Civil, registral/notarial, enero 2020, pag.31
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de la sociedad conyugal: “Los alimentos que uno de los conyuges esté obligado por ley a

dar a otras personas”.

Esta es la razon por la que, es importante determinar la fecha de inicio y determinacion
de una unién de hecho, a efectos de liquidar la sociedad de gananciales. Por tal motivo
debe existir un documento escrito de fecha cierta a fin de determinar desde cuando
termina la union de hecho y como consecuencia de ello desde cuando los bienes

adquiridos por los convivientes seran bienes propios.’

3.4. DANOS DERIVADOS DE LA RUPTURA UNILATERAL EN LAS UNIONES
DE HECHO.
En el Per(, y en la mayoria de paises, las uniones de hecho han ido en aumento

constituyéndose en una realidad que cada vez ha sido mas frecuente en las ultimas
décadas y que, sin embargo, ha adolecido -a lo largo del tiempo- de una regulacion sobre

los efectos personales y econdmicos que ésta produce entre sus miembros.

Los motivos que llevan a una pareja a mantenerse al margen del régimen matrimonial
para conformar una union de hecho, son diferentes y han ido variando a lo largo de la
historia. Esto puede darse por razones econdmicas, culturales, sociales, legales e

ideoldgicas.

Estas uniones a las que hacemaos referencia son a las parejas heterosexuales, que pudiendo
casarse no lo hacen, pero que conviven de manera permanente y estable, manteniendo un

vinculo de afectividad.

En la legislacion peruana, no se ha adoptado la tesis de igualdad al estado matrimonial,

segun la cual la union de hecho crea los mismos efectos que el matrimonio.

Como consecuencia de este principio, se logra no la promocion de estas uniones estables,
sino la tutela y el amparo de estas, recolectando juridicamente estas instituciones dada su

trascendencia en la practica’®.

A.- Antijuricidad
La terminacion de la union de hecho o ruptura por cualquiera de los convivientes, y por

cualquier causa, no representa un comportamiento que pueda ser calificado como

5 Zuta, 196
76 Elizabeth Amado, Derecho de Familia, Doctrina, Jurisprudencia, Modelos, (Lima: Grupo Editorial
Juridica Legales E.I.R.L.,2021), 206.
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“antijuridico” que justifique en si mismo un deber u obligacion de indemnizar a aquel

conviviente que resulte abandonado, aunque se sienta méas perjudicado por la ruptura.

No obstante, ello, el hecho de la ruptura de la unién convivencial en algunos casos, la
misma ruptura revestida con circunstancias especiales, contribuyen a que ella pueda ser
catalogada como una conducta antijuridica; tales son los supuestos, en los cuales uno de
los convivientes induce a error al otro mediante el engafio de su estado civil, una
infidelidad, el aprovechamiento de una posicion de superioridad, aprovechamiento de
estado de necesidad y otros. Si bien la ruptura indicada, no produce responsabilidades por
si misma, las condiciones en que se produce dicha ruptura, pueden ser de tal naturaleza

que comprometan la responsabilidad del autor””.

B.- Dafo
a) Dafio moral

En nuestro Pais, en la mayoria de casos la personalidad del conviviente abandonado
resulta lesionada, dado el ruido social que se produce a raiz de un apartamiento
inmotivado y de manera intempestiva. Al mismo tiempo, se deberia indemnizar al
conviviente perjudicado, cuando la finalizacion de la union de hecho produce lesiones

fisicas, afectando el derecho a la integridad del otro conviviente.

Por lo que, se considera dafio moral, “el menoscabo producido al conviviente o su familia,
incluidos los hijos que podrian haber sufrido una gran decepcion por el abandono, con las
secuelas psicoldgicas en su rendimiento escolar y relacion social” (E. d. Ramirez,
Derecho de Familia 2021, 207).

b) Dafio material

Con relacion a los perjuicios materiales, el concubino que se ha visto perjudicado, podria
exigir por la ruptura intempestiva, bajo el concepto de dafio emergente, gastos médicos y
de farmacia, gastos por incapacidad sobreviniente al rompimiento, gastos por tratamiento

psicolégico.

7 Amado, 206-207.
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De igual manera, por el concepto de lucro cesante, el conviviente perjudicado por la
ruptura podria solicitar una indemnizacion por la pérdida del trabajo a consecuencia de la
ruptura o la renuncia al trabajo para hacerse cargo de las tareas domésticas’®.

c¢) Dario al proyecto de vida

La ruptura intempestiva de una union de hecho sin justificacion alguna, puede afectar a
alguno de los convivientes, en sus legitimas expectativas que forman parte de su proyecto

de vida en comun.

No obstante, lo sefialado por TORRES que a pesar de que el dafio al proyecto de vida
posee una innegable autonomia conceptual, en el Per(, no posee autonomia resarcitoria o
indemnizatoria. Ello determina que el dafio al proyecto de vida matrimonial no tenga
autonomia en si mismo, por lo que, en si mismo no es compensable; en todo caso, a

efectos practicos de tutela, se le debe considerar como una parte del dafio moral”®.

C.- Relacion de causalidad
Significa, que debe existir una relacion de causa y efecto entre la ruptura intempestiva y

el dafio que se alega.

Por consiguiente, en cuanto a la causa adecuada, resulta claro que se inicia en la decision
unilateral e injustificada de dar por concluida la unién de hecho, debiendo considerarse
como culpable a quien adopt6 esa decision.

Esa atribucion de la causa adecuada depende directamente de la distribucion de roles y
responsabilidades cumplidos por ambos durante la unién, que provoca perjuicio a uno de
ellos cuando ya no viven juntos. Por tanto, el conviviente desfavorecido se encuentra que,
ha dado todo de su parte en esa unién compartida, esfuerzo, su proyecto compartido o al
desarrollo del otro, y que luego, su propio crecimiento personal ha quedado aplazado, y
por ello, ahora estd en peores condiciones de obtener ingresos para afrontar la vida en

forma independiente.

D.- Factor de atribucion
Esto puede ser dolo o culpa. En realidad, ésta ruptura intempestiva puede deberse a la

voluntad o capricho del conviviente, es el caso que por ejemplo, en forma definitiva e

78 |bid, 207
® Amado, 207
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injustificada, puede ser por abandono de hogar convivencial o o porque ha manifestado

una conducta dolosa de seduccién o promesa de matrimonio, etc..

Dicha conducta puede ser culpable, por ejemplo, cuando se oculta la intencion de no
celebrar el matrimonio, o cuando el conviviente no le es honesto a su pareja porque ya se
encuentra casado y no le dijo. La Corte de casacion francesa, mediante sentencia, de fecha
30 de junio de 1992, decidié que la ruptura del concubinato no acarrea un derecho a

indemnizacién, salvo que se presente un caracter culpable.

De otro lado, es diferente cuando hablamos de la indemnizacion por separacion de hecho,
en la que no interesa si el conyuge es culpable o no, sélo bastaria indicar quién es el mas
perjudicado; en la naturaleza de la indemnizacién por abandono en la unién de hecho, lo

relevante es la culpabilidad®.

E.- Reparacion
Comprobada la ruptura, los convivientes se podrian plantear diversas reclamaciones, que

mucho dependen del objetivo que por medio de ella pretendan, se puede dividir en dos
grupos: el primero, liquidacion del régimen de comunidad de bienes existente entre ellos;

y, el segundo, pretensiones indemnizatorias, o, incluso, una pension de alimentos.

Como es conocido, frente a las uniones de hecho, el Derecho tiene una actitud de
reconocimiento; pero todavia existe una diferenciacién porque ain no es lo mismo la
unién de hecho que el matrimonio, es por ello, que, el régimen de dafios que se le aplica

no es el mismo que el del matrimonio.

El tercer parrafo del articulo 326 del Codigo Civil establece la forma como se indemniza
dicha situacidn, en el caso de una unién de hecho propia, para tal efecto se reconocen dos

supuestos en los cuales el juez puede conceder, a eleccion del abandonado:
a)- Una cantidad de dinero por concepto de indemnizacion, o;
b)- Una pension de alimentos.

Cabe precisar que la intencion del juez, en este caso, estard condicionada a que no hay un

acuerdo o un pacto en el que los convivientes hayan previsto las consecuencias juridicas

80 Amado, 208
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tras ese rompimiento intempestivo. Esos acuerdos son llamados por un sector de la

Doctrina como “de “pactos convivenciales o capitulaciones concubinarias”,

Si no existieran estos pactos convivenciales o cuando estos no regulen todos los efectos
econdmicos patrimoniales deriva dos de la disolucion, se deberia recurrir a otras
alternativas de solucion, como es someter a la discrecionalidad del Juez, esas

consecuencias legales que trajera consigo la ruptura unilateral de una union de hecho.

La validez que tienen estos pactos convivenciales, naturalmente estan sujetos a que no
estén contrarios a las leyes, que no afecten normas prohibitivas, ni que constituyan
renuncia de bienes indisponibles, por ejemplo, renuncia a contraer matrimonio; a la moral,
como los pactos patrimoniales que se acordaron bajo condiciones de comenzar o
continuar relaciones sexuales, ni al orden publico, como a la infraccién de normas

imperativas.

Segun Diez-Picazo, L, con relacidn, al objeto de pactos convivenciales, se podria incluir
los acuerdos sobre obligacion reciproca de contribuir a la necesidad del menaje familiar,
la puesta a disposicion de los bienes que sean de uno o de ambos, la puesta a disposicion
de la propia capacidad laboral y los réditos que genere o la contribucion que derive del
trabajo doméstico, la adquisicion conjunta de bienes o la adquisicién separada, sin

desatender las necesidades del hogar.®!

Segun Yuri Vega, el problema que suscita la norma tiene que ver con el dilema con la
que se sancionan los derechos, ya sea por una pensién alimenticia o por una
indemnizacion, independientemente de la liquidacion sobre la sociedad o comunidad de
bienes. Asimismo, dice que la alternativa planteada por la norma implica que el Juez tiene
que conceder una u otra cosa, no olvidemos que la pensién alimenticia es los medios para
la subsistencia, en cambio la indemnizacion apunta a reparar el dafio, personal o
eventualmente patrimonial, y esto es por la decision de dar por concluida la unién
convivencial, que sin duda, tiene efectos sobre emociones, autoestima, sobre los
proyectos de vida construidos a lo largo del tiempo, y que pretende corregir el menoscabo
econdémico que padece; por lo que ambas, tanto la pension alimenticia y indemnizacion,

cumplen funciones diferentes®.

&8 Amado, 208-209
8 bid, 206-209
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3.5. REGULACION PATRIMONIAL DE LAS UNIONES DE HECHO
3.5.1. LA UNION DE HECHO Y LA COMUNIDAD DE BIENES

La Constitucion Peruana consagra en su articulo 4 la proteccion a la familia y promueve
el matrimonio. Mientras que en su articulo 5 reconoce que la unién estable entre varén y
mujer, libres de impedimento matrimonial que forman un hogar de hecho, dando lugar a
una comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales en cuanto sea
aplicable. Se aclara en principio que el articulo 4 protege a la familia sin discriminacién
de su origen, y sin desconocer al matrimonio, reconociendo a éste como instituto natural
y fundamental de la sociedad. Por lo que, también a la unién de hecho en la constitucion
de 1993, la considera como fuente generadora, brindandole proteccién a la familia, y
dando lugar a una comunidad de bienes sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en

cuanto le sea aplicable®?,

Segun la sentencia Casatoria N° 1532-2013/Lambayeque sefiala: ... DECIMO.
El que la union de hecho, segln la Carta Magna del afio de 1993 es una fuente
generadora, la que también merece su proteccion, asi como de la comunidad, nos
conduce a su vez, al derecho humano a fundar una familia, reconocido en el
articulo 17 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y en el articulo
23 del Pacto Internacional de Derechos econémicos, Sociales y Culturales y el
articulo 15.1 del Protocolo de San Salvador, los que fuente son generatriz de

derechos de nuestro pais.”

En esta casacion queda claramente establecido que la Constitucion de 1993 reconoce a la
unién de hecho como fuente de familia, protegiéndola y sefialando que genera derechos

para los convivientes.

Por otra parte, en la casacion N° 1025-2011-Lima Norte: se menciona que la unién de
hecho es una manifestacion de la familia actual, cuyas personas que la componen como
es hombre y mujer, y a pesar de no tener impedimento para unirse en matrimonio, deciden
unirse como pareja en convivencia sin someterse a la formalidad de la celebracion en el
registro civil. Asimismo, es importante resaltar que la unién de hecho per se, da origen a

una familia de hecho, y que desde ahi se inicia el nacimiento de vinculos juridicos,

8 Evelia Castro, Andlisis legal y jurisprudencial de la unién de hecho, (Lima-PerG: Fondo Editorial,
Academia de la Magistratura, 2014), 99
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derechos y obligaciones entre los convivientes, entre los cuales el régimen de sociedad

de gananciales.

De igual forma, dicha casacién agrega que el estado de familia se determina por los
vinculos juridicos familiares que unen a una persona con otras, situandolas en un grupo
social y dandoles un estatus. Siendo asi, la union de hecho una institucion basica de la
Sociedad, y que por consiguiente el Estado y el derecho deben proteger segun los articulos
4y 5 de la Constitucion Politica, la uniéon de hecho junto con el matrimonio las ha
reconocido como fuentes de constitucion de una familia y como productoras de efectos

tanto personales como patrimoniales

Por otro lado, si uno de los convivientes no respetara la comunidad de bienes,
usufructuando en forma exclusiva los bienes comunes, negandose a reconocer los
derechos de su conviviente sobre los mismos, el conviviente perjudicado tendra
necesariamente que solicitar el reconocimiento judicial de la unioén de hecho. De igual
forma, en caso de fallecimiento de uno de los convivientes, el sobreviviente podra
solicitar también el reconocimiento de la union de hecho en la via judicial para ejercitar
los derechos que le correspondan tanto por gananciales como los derechos hereditarios

que se le reconoce de acuerdo a ley.

También los convivientes de manera convencional podran solicitar el reconocimiento de
unién de hecho en la via notarial, de acuerdo a lo previsto en la ley de competencia

notarial en asuntos no contenciosos Ley Nro. 26662.

Asimismo, Castro comenta que las leyes de Valencia y Madrid les permiten a los
convivientes que regulen las relaciones econémicas durante esa convivencia mediante

escrituras publicas, documentos privados, todo mediante pactos.

Como se puede ver en el Derecho Espafiol, es preciso demostrar o que haya la voluntad
de los convivientes de hacer comunes los bienes. Mientras que en el Derecho Peruano se
adopta el régimen de comunidad de bienes cuando cumple con todos los requisitos legales
de esa unién de hecho, siendo objeto de probanza la posesion constante del estado de
concubinato por mas de dos afios continuos, por cualquiera de los medios admitidos por

la ley; siempre y cuando exista un principio de prueba escrita®.

84Castro, 99-100
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3.5.2. REGIMEN DE SOCIEDAD DE GANANCIALES

Teniendo en cuenta que el articulo 326 del Codigo Civil, sefiala que la union de hecho
que cumple todos los requisitos, previstos en tal norma da lugar a una comunidad de
bienes, sujeta a la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable, es conveniente definir

el término sociedad de gananciales.

En tal sentido podemos sefialar a priori, que la sociedad de gananciales es un régimen
patrimonial en el cual, cada uno de sus integrantes conserva la propiedad de los bienes
adquiridos antes del matrimonio (o union de hecho) y de todos aquellos que adquiera a
titulo gratuito durante la vigencia de éstos; coexistiendo con los bienes comunes

adquiridos durante el matrimonio (union de hecho).

Segun el autor Almeida Bricefio el régimen de sociedad de gananciales es un
régimen de comunidad legal limitado sobre todo en las adquisiciones a titulo
oneroso, de igual forma, considera que la sociedad de gananciales es una forma
particular o peculiar de la sociedad, esto es, una sociedad patrimonial legal, en la
que se conjuga el elemento personal (conyuges), el patrimonial (bienes propios y

sociales) y el legal (ordenamiento juridico que lo regula);

Estos tres elementos a los que se hace referencia coinciden con la posicion de Castro
Aviles para quien la sociedad de gananciales es una sociedad patrimonial legal, y que esta
integrada por tres elementos: los concubinos, los bienes propios y el ordenamiento
juridico; y que la sociedad de gananciales se da cuando los convivientes tienen estabilidad
en el transcurso de esa convivencia, en el tiempo, lo que supondria una vocacion de la
pareja para un futuro matrimonio. Asimismao, si se extingue la relacion concubinaria tiene
como objetivo, establecer la realidad-juridica patrimonial de los bienes que fueron
adquiridos durante la vigencia, evitando el enriquecimiento injusto por parte de uno de

los convivientes.

De igual forma Diez-Picazo y Guillon, sefiala que: ...”mediante la sociedad de
gananciales se hacen comunes para el marido y la mujer las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que le seran atribuidos por mitad al

disolverse aquélla®®”.

8 Resolucién N° 207-2014-SUNARP-TR-A, (Arequipa, 24 de abril del 2014), 5,
http://www.dialogoconlajurisprudencia.com/boletines-dialogo/ar-boletin/207-2014-SUNARP-TR-A.pdf
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De lo expresado anteriormente se afirma que la sociedad de gananciales si bien esta
constituida por bienes sociales y bienes propios, ésta constituye una forma de régimen
patrimonial de comunidad de bienes, en el cual se distinguen los bienes propios de los

bienes sociales.

3.5.3. PATRIMONIO AUTONOMO DE LA UNION DE HECHO Y COPROPIEDAD

En el régimen patrimonial de la union de hecho coexisten los bienes adquiridos por los
convivientes antes de iniciarse ésta, asi como los adquiridos durante el periodo de
vigencia de dicha union. Por tanto, el patrimonio de la union de hecho esta conformado
por los bienes propios y bienes sociales de cada conviviente, incluidas las deudas, las

cargas y el menaje del hogar.

Es preciso sefialar, que el primer antecedente del reconocimiento de los derechos de los
convivientes sobre los bienes adquiridos durante la union de hecho, se puede encontrar
en el pronunciamiento del Tribunal Agrario del 16 de julio de 1970, dice: “el concubinato
importa una sociedad de hecho, en la que no puede desconocerse los derechos de la
concubina sin incurrir en la figura del enriquecimiento ilicito (LLanos 2015, 13)”,
amparando el reclamo de una conviviente, a quien se le otorgd, el 50% de los bienes
adquiridos durante el periodo de convivencia, segin Fernandez y Bustamante explica
que: “(...) en el concubinato, el demandante debe probar la vida en comun, que la ley no
presupone, de que se deriva su derecho a participar por partes iguales del patrimonio
comdn, sin que tampoco tenga que probar la ayuda y colaboracion prestada a su

conviviente que se presume por razon de la vida en comun” (Oyague 2000, 223).

De igual forma, debe tenerse en cuenta, que los bienes sociales no constituyen
copropiedad de los convivientes sino un patrimonio auténomo, el que sin equipararse a
una persona juridica, es distinto de los sujetos que la integran. La Corte Suprema en su
casacion N° 2421-2002, La Libertad, ha establecido que la: “la sociedad de gananciales
esta 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 cambio recae sobre bienes
singulares. La primera es, si se quiere, a titulo universal, la segunda a titulo particular”.
De igual forma, la resolucion casatoria 1895-98, nos dice: ...”que los bienes sociales son
de propiedad de la sociedad de gananciales constituyendo un patrimonio auténomo,
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distinto del patrimonio de cada conyuge y por lo tanto no estan sujetos a un régimen de
copropiedad, es decir los conyuges no son propietarios de alicuotas respecto a los bienes
sociales” (B. A. LLanos 2017, 320)

De lo anteriormente expuesto se puede concluir que el patrimonio de la sociedad
concubinaria es patrimonio autbnomo, en razén de que los convivientes tienes derechos
0 intereses comunes respecto de los bienes sin constituir una persona juridica; es decir,
los convivientes no ejercen derechos de copropietarios sobre dicho patrimonio, no
pudiendo disponer ni gravar sus cuotas ideales, en tanto subsista dicha comunidad de

bienes.

El Tribunal Constitucional también ha establecido la diferencia entre copropiedad y
patrimonio auténomo. Con relacion al régimen de sociedad de gananciales sefiala que
tiene dos tipos de bienes, los propios y los bienes sociales, que son afectados por interés
comun del hogar y constituyen, por si mismos, un “patrimonio auténomo” distinto de los

de cada conyuge por si mismo; y, distinto también, del régimen de copropiedad®®.

La Corte Suprema en su jurisprudencia ha considerado que los bienes sociales de la
sociedad de gananciales son de naturaleza autbnoma con garantia institucional, por cuanto
sus normas son de orden publico, sin que puedan ser modificados por la sola voluntad de
los conyuges, los que tampoco pueden confundirse con las reglas de la copropiedad o del
condominio, por lo tanto, no hay derechos o acciones de los cényuges, hasta que se
produzca la liquidacién de la sociedad de gananciales, conforme se establece en el articulo

323 del Cadigo sustantivo.

El Tribunal Registral en su Resolucion N° 152-2017-SUNARP-TR-L, ha precisado que
“la sociedad de gananciales constituye patrimonio autonomo, no existiendo copropiedad
entre los conyuges, consecuentemente uno de los conyuges no puede disponer de sus
acciones y derechos antes del fenecimiento y/o liquidacion de la sociedad de

gananciales”.

En resumen, tanto la Corte Suprema, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Registral
Ilegan a la conclusion que la unién de hecho no es un régimen de copropiedad sino un

patrimonio autébnomo, eso significa que la sociedad de gananciales significa un

8 Sentencia del Tribunal Constitucional Expediente N°04777-2006-PA/TC, (Lima, 13 de Octubre del
2008),3
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patrimonio auténomo, (cuando los integrantes del matrimonio o convivientes no pueden
disponer de su parte, en tanto esté vigente la sociedad de gananciales), por lo tanto, los
cényuges o los concubinos no pueden disponer de sus cuotas ideales.

Segun el articulo 315 del Cadigo Civil para disponer de los bienes sociales se requiere la

intervencion de ambos cényuges.

En paises como Argentina y Espafia no se aplica el régimen de sociedad de gananciales y
se opta por diversas formulas como comenta ROMAN GARCIA VARELA,
exmagistrado del Tribunal Supremo espaiol en su articulo “Criterios sobre el régimen
econdmico de las uniones de hecho”: “Que respecto a la ruptura existen discrepancias
sobre la liquidacion patrimonial, el Tribunal Supremo lo ha considerado como una
sociedad irregular de naturaleza mercantil o ha declarado la inexistencia de la sociedad
universal de ganancias o ha aplicado la doctrina del enriquecimiento injusto; es decir, ha
seguido el criterio de apreciar caso por caso”. En resumen, aqui no hay régimen de

gananciales para las uniones concubinarias®’.

En el caso de fenecimiento de la sociedad de gananciales por muerte de uno de los
conyuges, se origina una copropiedad entre el cényuge sobreviviente y los herederos del
fallecido, bastando para ello presentar la partida de defuncién del fallecido, sin necesidad
de sucesion intestada. Ese es el criterio adoptado en la Resolucion N°207-2014-
SUNARP-TR-A.

Finalmente, cuando se habla del cese de las uniones de hecho por decisién de uno o de
ambos convivientes, se debe liquidar la sociedad de gananciales, conforme al articulo 326
del Codigo Civil. Sobre el particular es conveniente sefialar que, DEL AGUILA, indica
que cuando se presenta un distanciamiento (separacion de hecho) y no se ha dejado
constancia o eliminado la sociedad de gananciales, los bienes que compren después de

haber concluido dicha unidn, seran considerados como bienes sociales®®.

87Castro, 101-102

8 Juan Carlos Del Aguila, Miércoles de Familia, (Lima, Lp Pasion por el Derecho, emitido el 15 de
setiembre del 2021)
https://m.facebook.com/Ipderecho/videos/me-separ%C3%A9-de-mi-c%C3%B3nyuge-si-compro-un-
bien-ser%C3%A1-s0lo-m%C3%AD0/544671436817524/?refsrc=deprecated& _rdr
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3.5.4. BIENES PROPIOS EN LA UNION DE HECHO
Se considera bienes propios de la unién de hecho, los que son adquiridos antes del inicio

de la convivencia y los que se adquiera a titulo gratuito durante su vigencia.

En los supuestos en los que el conviviente adquiera el bien a titulo oneroso durante la
vigencia de dicho régimen, cuando la causa de adquisicion ha precedido a aquella, se trata
de aquellos bienes, derechos o créditos sobre los cuales uno de los convivientes ya gozaba
de un derecho antes de iniciar la union de hecho, llegando a ser efectivos durante esa
relacion concubinaria. A fin de tener una mejor idea de lo anteriormente expuesto, se

puede citar algunos ejemplos, en los cuales se considera como bienes propios:
a.- Los bienes habidos bajo condicion suspensiva, que se cumple durante la convivencia.

b.- El caso de los bienes que vuelven a uno de los convivientes por nulidad o resolucién

de un contrato.
c.- El de los reivindicados por accion comenzada antes o durante la convivencia.

d.- El de los adquiridos por prescripcion adquisitiva de dominio cuando la posesion sea
anterior a la convivencia. En este caso existe discusion en la jurisprudencia para
determinar si la posesion se computa desde su inicio o desde que se cumplio el plazo de

prescripcion.

La regla es que se consideran bienes propios cuando han sido adquiridos durante la
vigencia del régimen a titulo gratuito; sin embargo, la Corte Suprema ha precisado que la
prescripcion adquisitiva no constituye un acto de liberalidad que determine considerar a
un bien como propio sino se trata del reconocimiento de un derecho que le da esa posesion
ejercida durante la unién matrimonial. Esta misma regla es de aplicacion para la

determinacion de los bienes propios en las uniones concubinarias.

De otro lado, aplicando el mismo principio de la adquisicion a titulo oneroso cuando la
causa de adquisicion ha precedido al inicio de la unién convivencial, las nuevas acciones
0 participaciones de las sociedades que se distribuyan los socios tendran el caracter de
propios si el conviviente tiene en esa sociedad acciones o0 participaciones propias.
Igualmente, y de acuerdo al principio del caracter oneroso o gratuito de la adquisicion,

las acciones que se reciban seran propias, si los nuevos aportes se realizaron con fondos
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propios o, seran sociales, si se efectuaron con fondos sociales. De la capitalizacion de

utilidades, las acciones que se perciban seran sociales por tratarse de frutos civiles.

También deben considerarse como bienes propios de los convivientes, las adquisiciones
de bienes cuyo precio se paga a plazos. En el caso de la venta o transferencia de los bienes
inmuebles, estos serdn propios si la compra-venta se perfecciona antes de que se
constituya la union de hecho, aunque el precio se pague a plazos durante la vigencia de

esta.

Con relacion a la compra-venta de bienes muebles, seran bienes propios del conviviente

comprador si se comprueba que era poseedor antes del inicio de la unién de hecho®.

3.5.5. BIENES SOCIALES DE LA UNION DE HECHO

Segun el articulo 302 del Cédigo Civil concordante con el articulo 326 del mismo cuerpo
legal, son bienes sociales de la union de hecho todos los bienes no comprendidos en la
relacién de bienes propios, incluyendo los que cualquiera de los convivientes adquiera
por su trabajo, industria o profesién, asi como los frutos y productos de todos los bienes
propios de la sociedad y las rentas de los derechos de autor e inventor.

Asimismo, para probar la calidad social de un bien adquirido durante la vigencia de la
unién de hecho, no basta lo que sefialan en las partes involucradas, sino que resulta
imprescindible la actuacién de pruebas idoneas suficientes que acrediten la naturaleza del
bien dentro del proceso judicial del Reconocimiento de la Unién de hecho. EI Tribunal
Registral en las Resoluciones N° 343-98-ORLC/TR del 30 de setiembre de 1998 y N° 11-
2003-Sunarp-TR-L del del 10 de enero del 2003 dispone que “a efectos de inscribir la
adquisicion de un bien por una unién 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”, ésta resolucion nos dice, que para que se inscriba un bien

social se requiere el reconocimiento de la union de hecho.

Resolucion N° 290-2006-SUNARP-TR-L, El Tribunal Registral aprobd como precedente
de observancia obligatoria en el quinto pleno el siguiente texto: “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,

89 Castro,104-105
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debe acreditarse ante el Registro el reconocimiento judicial mediante el cual se declare

que la misma origina una sociedad de bienes”.

De igual forma, esta resolucion ha establecido como precedente de observancia
obligatoria que para inscribir un bien como bien social, se requiere el reconocimiento de

la union de hecho.

Resolucion del Superintendente Adjunto de los Registros Publicos N° 088-2011-
SUNARP-SA., A los terceros contratantes o acreedores, les interesa conocer cuales son
los bienes propios o bienes sociales de los convivientes, por ello es importante que el
reconocimiento tanto notarial como judicial indiquen la fecha de inicio del régimen de la
sociedad de gananciales, que es la fecha en la cual se cumplen los dos afios de convivencia

como minimo, fecha que debe estar consignada en el documento notarial.

También tienen la calidad de bienes sociales los edificios construidos a costa del caudal
social en el suelo propio de uno de los convivientes, abonandose a éste el valor del suelo
al momento del reembolso segun el articulo 310 del Codigo Civil. Asimismo, si uno de
los convivientes compra un bien a plazos con pacto de reserva de propiedad y se cancela
dentro de la relacion de convivencia, se entendera que es bien social en la medida que
logre el reconocimiento notarial o judicial. La Corte Suprema se ha pronunciado en el
mismo sentido cuando se trata de la sociedad conyugal. En la medida que el vendedor se
reserva el derecho de propiedad hasta que el comprador cumpla con pagar totalmente el
precio convenido, y lo paga con posterioridad a la celebracién del matrimonio en vigencia
del régimen de gananciales, el bien resulta ser comdn. Sin embargo, si el bien fue
comprado a plazos sin reserva de propiedad antes del matrimonio o convivencia y se
cancela dentro del matrimonio o durante la relacion de convivencia se considera bien

propio, en aplicacion de los articulos 310 y 311 del Cédigo Civil.

3.6. LA REAL SITUACION DE LAS SOLICITUDES DE INSCRIPCION DE
SUSTITUCION DE REGIMEN PATRIMONIAL DE LAS UNIONES DE HECHO EN
LOS REGISTROS PUBLICOS

En este punto, se estd mostrando en la tabla para efectos ejemplificadores algunas
denegatorias de inscripcion registral de algunos despachos notariales de las ciudades de
Arequipa, Lima y Chiclayo, como forma de acreditar que en los actos juridicos de
sustitucion de régimen patrimonial de sociedad de gananciales por separacion de

patrimonios en uniones de hecho ya reconocidas judicial o notarialmente, éstas son
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observada o tachadas. Asimismo, en la tabla se puede mostrar que, en alguno de los casos,
también se observo primigeniamente la eleccion del régimen patrimonial en la union de

hecho, siendo posteriormente inscrita por apelacion.

Sobre el particular es pertinente sefialar que, independientemente que exista el Pleno 221°
del Tribunal Registral, realizado 17 y 18 de diciembre del 2019, el Tribunal Registral
adopto el acuerdo de cumplimiento obligatorio que establece la procedencia de la
inscripcion de la sustitucion de régimen patrimonial de los convivientes integrantes de
una union de hecho debidamente reconocida judicial o notarialmente, no obstante lo cual,
algunos registradores de las diferentes Zonas Registrales, han continuado formulando
observaciones o tachas denegando la inscripcion de la Sustitucion de Régimen
Patrimonial, en una union de hecho por la separacion de patrimonios ocasionando a los
propios convivientes dificultades para poder regular la situacion patrimonial de sus
bienes, discriminando a los integrantes de una unién de hecho con el matrimonio. En
algunos casos dichos actos se logran inscribir, pero resulta evidente que los interesados
han tenido que perder mucho tiempo, subsanando observaciones, o apelando en algunos
casos, perjudicando el trafico patrimonial; y en otros casos, simplemente no se apel6 por
desconocimiento del precedente de observancia obligatoria, sin llegar a inscribirse dicho

acto.

Otro aspecto importante de resaltar es que en la Resolucion N° 322-2020-SUNARP-TR-
T, de la Cuarta Sala del Tribunal Registral, dispuso la inscripcion del Establecimiento de
Régimen Patrimonial para una unién de hecho, lo cual también resulta novedoso, pues no
solamente se esta aceptando la inscripcion de una sustitucion de régimen patrimonial,
sino también, que se le esta dando reconocimiento legal a la eleccion del régimen

patrimonial, lo cual constituye un avance en esta materia.

Titulo Nro. | Fechade Acto Observacié | Estado Tribunal Registral
Juridico n
Presentacion
2021- 28/09/2021 Sustitucion Tacha Sustantiva, al | Revoca la tacha y dispone la
02666553 de Régimen considerar que la Sustitucién | inscripcion, basandose en la
Patrimonial de Régimen Patrimonial solo | Resolucién 139-2022-
de es aplicable al matrimonio, la | SUNARP-TR de fecha 14 de
Sociedad misma que no  estd | enero del 2022; logrando su
de Bienes contemplada legalmente para | inscripcion después de 4 meses
por las uniones de hecho, ya que | el dia 25 de enero del 2022.
Zona Regis Separacion el registrador indica que la | Asimismo, resumiendo lo que el
de sustitucion ~ de  régimen | Tribunal analiza: que las
Tral N°IX patrimonios patrimonial de sociedad de | uniones de hecho tienen
en una gananciales a una de | sustento en la igualdad ante la
separacion de patrimonios | Ley, que nadie puede ser
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Sede LIMA union de solo esta prevista para los | discriminado y que ain cuando
hecho coényuges que conforman un | las fuentes juridicas del Derecho
matrimonio y no para las | presenten deficiencias o vacios
uniones de hecho. en el tratamiento expreso a un
caso planteado ante el registro,
el tribunal tiene la obligacion de
resolver®,
2021- 05/04/2021 Sustitucion Tacha Sustantiva, al | Apela y revoca la tacha y
00857759 de Régimen considerar que la Sustitucién | dispone la inscripcion,
Patrimonial de Régimen Patrimonial solo | basandose en la Resolucién
de es aplicable al matrimonio, | 086-2021-SUNARP-TR de
Sociedad segun los Art. 295y 296 del | fecha 29 de abril del 2021,
Zona de Bienes C.C., ya que el registrador | logrando su inscripcion después
Registral por indica que la sustitucion de | de mes y medio el dia 21 de
N° IX Sede Separacion régimen  patrimonial de | mayo del 2021. Asimismo,
LIMA de sociedad de gananciales auna | resumiendo lo que el Tribunal
patrimonios de separacion de patrimonios | analiza: que las uniones de
en una solo estd prevista para los | hecho tienen sustento en la
unién de coényuges que conforman un | igualdad ante la Ley, que nadie
hecho matrimonio y no para las | puede ser discriminado, y en
uniones de hecho. caso sea rechazado la
inscripcion, se estarfa
vulnerando el derecho a la
igualdad y la autonomia de la
voluntad de los convivientes; y
que aun cuando la fuentes
juridicas del Derecho presenten
deficiencias 0 vacios en el
tratamiento expreso a un caso
planteado ante el registro, el
tribunal tiene la obligacién de
resolverd,
2019- 16/10/2019 Reconocimi | Que el Se apela, y luego se llega a
02461262 ento de Régimen inscribir el 26/08/2020, con
union de Patrimonial Resolucion 322-2020-
hechoy de SUNARP-TR-T, de fecha
establecimi | Separacion 03/07/2020, basada en el Pleno
Zona ento de de 221° del Tribunal Registral,
Registral Régimen Patrimonios logrando su inscripcién después
N° 11 Sede Patrimonial | estd de 10 meses, el dia 26 de agosto
Chiclayo prevista del 2020. Asimismo,
Unicamente resumiendo lo que el Tribunal
solo para el analiza: que las uniones de
matrimonio hecho tienen sustento en la
, segin el igualdad ante la Ley, que nadie
Art. 295 del puede ser discriminado, y en
C.C; vy no caso sea rechazado la
para las inscripcion, se estaria
uniones de vulnerando el derecho a la
hecho igualdad y la autonomia de la

voluntad de los convivientes; y
que adn cuando la fuentes
juridicas del Derecho presenten
deficiencias o0 vacios en el
tratamiento expreso a un caso
planteado ante el registro, el

% Resolucion N° 139-2022-SUNARP-TR (Lima, 14 de enero del 2022),6-8,
blob:https://siguelo.sunarp.gob.pe/f2898cab-4b14-4b38-a8de-32df71af89a0

91 Resolucién N° 086-2021-SUNARP-TR (Lima, 29 de abril del 2021),6-8,

blob:https://siguelo.sunarp.gob.pe/3c4202a9-e861-40df-88ac-07d4d37322ec
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tribunal tiene la obligacién de
resolver.
26/03/2019 Sustitucion Que el Régimen Patrimonial
de Régimen de Separacion de Patrimonios
2019- Patrimonial esta prevista solamente para | NO SE APELO, Y POR
00718540 de los conyuges que conforman | TANTO NO SE INSCRIBIO.
Sociedad un matrimonio y no para las
de Bienes uniones de hecho
por
Zona Separacion Al considerar que es un
Registral de defecto insubsanable se tacha
N XII, patrimonios
Sede en una
Arequipa unién de
hecho

(Fuente: Registro Personal de Arequipa, Zona Registral N° XI1 Arequipa; Registro Personal de Lima, Zona

Registral N° IX, Lima; y Registro Personal de Chiclayo, Zona Registral N° 1l Sede Chiclayo.
Elaboracion: Propia).

3.6.1. TITULOS OBSERVADOS POR EXISTENCIA DE UNION DE HECHO
INSCRITA
Este este cuadro tomado de las presentaciones de algunos despachos notariales en las

ciudades de Arequipa y Lima, grafica la inseguridad juridica que se genera en la
celebracion de los diferentes actos juridicos de adquisicion y disposicion de bienes
muebles e inmueble, lo que ocasiona perjuicio a los contratantes y a los terceros. En
efecto, debemos sefialar que la incertidumbre se origina por el desconocimiento que
tienen los contratantes sobre la existencia del reconocimiento de union de hecho de alguno
de ellos, motivando las observaciones que se muestran en el cuadro, pues al formalizarse
dichos actos juridicos en las Notarias los otorgantes solo manifiestan su estado civil
soltero, sin mencionar la circunstancia de la existencia de un reconocimiento de union de
hecho debidamente inscrito en Registros Publicos, originando la observacién o tacha

correspondiente, hecho que evidentemente perjudica a los propios contratantes y terceros.

A pesar de que en la mayoria de casos, los actos juridicos observados se lograron inscribir
ello origin6é que tuvieran que realizarse sendos actos de aclaracién o ratificacion de
escritura de compra-venta, conllevando gastos adicionales y pérdida de tiempo. En otros
casos, simplemente los actos no lograron inscribirse, quedando desprotegidos legalmente
los derechos de los contratantes. En ese sentido es conveniente distinguir la fecha del

inicio de la union de hecho, la fecha del reconocimiento de la unién de hecho y la fecha
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de adquisicion del bien, lo que nos permite determinar si el bien materia de adquisicion

constituye bien propio de cada conviviente o bien social o comun.

Titulo Fecha de Acto Juridico | Observacion Estado Tribunal
Presentacion
Registral
1).- 25/01/2022 Transferencia | Al tener el vendedor la | Al no haberse | No se apel6d
de vehiculo inscripcion de una union de hecho | subsanado dentro de
2022- el dia (17/11/2021), lamisma que | la vigencia del asiento
00229923 inici6 el (02/01/2019), y | de presentacion, se
habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
Zona dentro la vigencia de la unién
Registral N° convivencial (19/08/2021), deben
XIl,Arequipa intervenir en la venta ambos
convivientes, por lo que debe
ratificar la venta la conviviente
que no intervino.
2).- 30/11/2021 Transferencia | Al tener el comprador la | Al no haberse | No se apeld
de vehiculo inscripcion de una unién de hecho | subsanado dentro de
el dia 23/01/2018, la misma que | la vigencia del asiento
inici6 el (01/02/2015), 'y | de presentacion, se
2021- habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
03366116 dentro la vigencia de la union
convivencial (27/11/2021), deben
Zona intervenir en la compra ambos
Registral N° convivientes, por lo que debe
Xil,Arequipa ratificar la compra la conviviente
que no intervino.
3).- 16/09/2021 Transferencia | Al tener el comprador la | Al no haberse | No se apelé
de vehiculo inscripcion de una unién de hecho | subsanado dentro de
2021- el dia (05/08/2020), la misma que | la vigencia del asiento
02544565 inici6 el  (17/07/2017), 'y | de presentacion, se
habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
Zona dentro la vigencia de la unién
Registral N° convivencial (14/09/2021), deben
Xil,Arequipa intervenir en la compra ambos
convivientes, por lo que debe
ratificar la compra la conviviente
que no intervino.
4).- 31/08/2021 Transferencia | Al tener el comprador la | Al no haberse | No se apelé
de Vehiculo inscripcion de una union de hecho | subsanado dentro de
2021- el dia (30/11/2016), la misma que | la vigencia del asiento
02340388 inici6 el (02/07/2010), y | de presentacion, se
habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
Zona dentro la vigencia de la unién
Registral N° convivencial (26/08/2021), deben
XIl,Arequipa intervenir en la compra ambos
convivientes, por lo que debe
ratificar la compra la conviviente
que no intervino.
5).- 18/10/2021 Transferencia | Al tener el vendedor la | Al no haberse | No se apel6
de vehiculo inscripcion de una union de hecho | subsanado dentro de
2021- el dia (05/04/2016), la misma que | la vigencia del asiento
2879580 inici6 el  (10/03/1986), y | de presentacion, se
habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
Zona dentro la vigencia de la unién
Registral N° convivencial (26/07/2021), deben
IX, LIMA intervenir en la venta ambos
convivientes, por lo que debe

83



ratificar la venta el conviviente
que no intervino.
6).- 13/08/2021 Transferencia | Al tener el vendedor la | Al no haberse | No se Apelé
de Vehiculo inscripcion de una unién de hecho | subsanado dentro de
el dia (10/07/2017), lamisma que | la vigencia del asiento
inici6 el  (11/04/2015), y | de presentacion, se
2021- habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
2162096 dentro la vigencia de la unidn
convivencial (23/07/2015), deben
Zona intervenir en la venta ambos
Registral N°® convivientes, por lo que debe
XIl,Arequipa ratificar la venta la conviviente
que no intervino.
7). 10/08/2021 Transferencia | Al tener el comprador la | Al no haberse | No se Apelé
de Vehiculo inscripcion de una union de hecho | subsanado dentro de
2021- el dia (10/03/2021), la misma que | la vigencia del asiento
2113613 inici6 el  (19/10/2017) 'y | de presentacion, se
habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
Zona dentro la vigencia de la unién
Registral N° convivencial (06/08/2021), deben
XIl,Arequipa intervenir en la compra ambos
convivientes, por lo que debe
ratificar la compra la conviviente
que no intervino.
8).- 09/08/2021 Transferencia | Al tener la vendedora la | Al no haberse | No se Apel6
de Vehiculo inscripcion de una unién de hecho | subsanado dentro de
2021/2098017 el dia (14/09/2017), la misma que | la vigencia del asiento
inici6 el  (15/04/2015), y | de presentacion, se
Zona habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
Registral N° dentro la vigencia de la unién
Xil,Arequipa convivencial (08/05/2017), deben
intervenir en la venta ambos
convivientes, por lo que debe
ratificar la venta el conviviente
que no intervino.
9).- 12/04/2021 Transferencia | Al tener la vendedora la | Al no haberse | No se Apel6
de Vehiculo inscripcion de una union de hecho | subsanado dentro de
2021-921390 el dia (01/08/2019), la misma que | la vigencia del asiento
inicio6 el (18/02/2013), vy | de presentacion, se
Zona habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
Registral N° dentro la vigencia de la unién
IX, LIMA convivencial (01/04/2019), deben
intervenir en la venta ambos
convivientes, por lo que debe
ratificar la venta el conviviente
que no intervino.
10).- 12/01/2021 Transferencia | Al tener el vendedor la | Al no haberse | No se Apelé
de Vehiculo inscripcion de una unién de hecho | subsanado dentro de
el dia (23/07/2012), la misma que | la vigencia del asiento
inici6 el  (15/01/2007), 'y | de presentacion, se
2021-91890 habiéndose adquirido el vehiculo | tacha el Titulo
dentro la vigencia de la unién
Zona convivencial (27/11/2012), deben
Registral N°® intervenir en la venta ambos
IX, LIMA convivientes, por lo que debe
ratificar la venta la conviviente
que no intervino.
11).- 09/03/2021 Transferencia | Al tener el comprador la Se ratificd el
de Vehiculo inscripcion de una unién de hecho acta de
el dia (07/03/2017), la misma que transferencia,
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inici6 el (01/01/2015), vy haciendo
habiéndose adquirido el vehiculo intervenir a
2021-606635 dentro la vigencia de la unién la
convivencial (06/03/2021), deben conviviente
Zona intervenir en la compra ambos compradora,
Registral N° convivientes, por lo que debe lograndose
Xil,Arequipa ratificar la compra la conviviente inscribir el
que no intervino. 03 de mayo
del 2021,
demorando
la inscripcion
casi 2 meses
12).- 30/03/2021 Transferencia | Al tener el comprador la Se ratific el
de vehiculo inscripcion de una union de hecho acta de
el dia (27/11/2019), la misma que transferencia,
inici6 el (10/06/1992), vy haciendo
2021-822645 habiéndose adquirido el vehiculo intervenir a
dentro la vigencia de la unién la
Zona convivencial (26/03/2021), deben conviviente
Registral N° intervenir en la compra ambos compradora,
XIl,Arequipa convivientes, por lo que debe lograndose
ratificar la compra la conviviente inscribir el
que no intervino. 26 de mayo
del 2021,
demorando
la inscripcion
casi 2 meses
13).- 15/04/2021 Transferencia | Al tener el vendedor la Se ratificd el
de Vehiculo inscripcion de una union de hecho acta de
el dia 05/11/2019, la misma que transferencia,
inici6 el (01/10/2013), vy haciendo
2021-963037 habiéndose adquirido el vehiculo intervenir a
dentro la vigencia de la unién la
Zona convivencial (13/07/2017), deben conviviente
Registral N°® intervenir en la venta ambos vendedora,
XIl,Arequipa convivientes, por lo que debe lograndose
ratificar la venta la conviviente inscribir el
que no intervino. 21 de junio
del 2021,
demorando
la inscripcion
casi 2 meses
14).- 23/06/2021 Transferencia | Al tener el comprador la Se ratific el
de Vehiculo inscripcion de una union de hecho acta de
el dia 06/03/2017, la misma que transferencia,
inici6 el  (19/06/2013), vy haciendo
2021- habiéndose adquirido el vehiculo intervenir a
1632904 dentro la vigencia de la unién la
convivencial (21/06/2021), deben conviviente
Zona intervenir en la compra ambos compradora,
Registral N° convivientes, por lo que debe lograndose
XIl,Arequipa ratificar la compra la conviviente inscribir el
que no intervino. 14 de agosto
del 2021
15) 05/04/2022 Transferencia | Al tener el vendedor Ia Hasta la
de Vehiculo inscripcion de una unién de hecho fecha no se
2022- el dia (03/10/2016), la misma que ratifica el
00994807 inici6 el (01/03/2014), vy acta de
habiéndose adquirido el vehiculo transferencia,
dentro la vigencia de la unién por lo tanto,

convivencial (05/10/2018), deben
intervenir en la venta ambos
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Zona
Registral N°
XI1,Arequipa

convivientes, por lo que debe
ratificar la venta la conviviente
que no intervino.

sigue en

observacion

(Fuente: Registro Personal de Arequipa, Zona Registral N° XII Arequipa; y Registro Personal de Lima,

Zona Registral N° 1X, Lima.

Elaboracion: Propia).
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CAPITULO IV

4. METODOLOGIA DEL ESTUDIO

4.1. Enfoque de la investigacion

La propuesta de investigacion, se ha planteado desde dos aristas: la primera, acerca de la
introduccién del articulo 326 en el Cadigo Civil, que lleva como nomen iuris unién de
hecho, que puntualmente reconoce derechos a la institucion en mencion; y la segunda,

sobre la sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales.

Conforme a lo anterior, resulta idéneo indicar que la investigacion presenta un enfoque
puramente cualitativo, por el analisis documental tanto de la norma, asi como la doctrina
y la propia jurisprudencia del Tribunal Registral. Asi las cosas y siguiendo a Vasilachis,
bajo la lupa de lo indicado en las estrategias de investigacion cualitativa, se afirma que,
la investigacion bajo el enfoque sefialado se encargo de estudiar las diferentes situaciones
de union de hecho vs matrimonio, a efecto de comprender, cuél fue el razonamiento del
legislador al momento de desarrollar esta figura civil, que entendemos deberia
comprender el propio desarrollo social de los particulares, cual es su contenido, pero sobre
todo, cual es el significado que se obtiene a partir de lo legislado y aplicado en la

sustitucion del régimen patrimonial.

4.2. Tipo y método de investigacion

En cuanto al tipo de investigacion, siguiendo la explicacion de Zorilla, se aplicaron los
tipos: documental, descriptivo y explicativo, en tanto que, lo documental implicé la
revision de material doctrinario, legislativo, asi como jurisprudencial. Luego de ello, se
pasOd a una segunda fase de descripcion, que requirio el parafraseo del material en
mencion para la elaboracion del marco tedrico acerca de cada una de las variables
planteadas en el enunciado; y finalmente, la Gltima fase que fue la explicativa, la cual
nos dio los parametros para realizar el capitulo de resultados realizando una
interpretacion sistematica de todas las fuentes enunciadas. Resulta importante indicar
que, dentro de esta Gltima fase, no solo se tomé en cuenta los casos reales contemplados
por los Registros Puablicos, sino que ademés de contrastarlo con los derechos
constitucionales, también se cotejo con la legislacion comparada, lo cual reflejo

importantes resultados en la investigacion.

Ahora bien, la investigacion responde a una no experimental, toda vez que, como afirma

Vasilachis en su Obra de Estrategias de Investigacion Cualitativa, las variables no deben
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ser manipuladas. En ese sentido, se aclara que no hubo manipulacion de variables, éstas

simple y llanamente se analizaron en el estado en el que se encontraron.

4.3. Método de investigacion

En cuanto al método utilizado y por la propia naturaleza de la investigacion, siguiendo a
Pereznieto, se recurrié al método dogmatico-juridico, toda vez que se considera como
indispensable en la argumentacion del conocimiento analizado. Importante resulta
destacar que este método se centra enfatizar que la dogmatica tiene como principal
fundamento las cuestiones sociales. Por lo tanto, el analisis de las uniones de hecho
respecto de la sustitucion del régimen patrimonial en definitiva representa una cuestion
social. Esta construccion de la norma a partir de la evolucién social, generd
metodologicamente la construccion de las recomendaciones y evidenciar que la
seguridad juridica podria verse afectada en tanto no se ponga sobre la palestra las
posibles soluciones a esta realidad que no solo se da en el contexto nacional sino también

en el contexto internacional.

4.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

4.4.1. Técnicas
Tal como se propuso desde el proyecto de investigacion, en el cuadro de coherencias, la

técnica principal fue la observacién documental y el fichaje, toda vez que, la
materializacion del presente informe tuvo como fuentes la doctrina, la Ley, la
jurisprudencia y la legislacion comparada. En esa linea, se tuvo que elaborar los

instrumentos que justamente proponen estas técnicas.

4.4.2. Instrumentos

En orden a lo planteado en el numeral precedente, se plantearon y utilizaron los

siguientes instrumentos:

a) Ficha textual, resumen, ficha bibliografica: estas tres fichas sirvieron para extraer
citas directas, extractos de ideas de autores y datos de las fuentes analizadas
respectivamente. En ese sentido, afirmamos que bajo la utilizacion de estas fichas, se pudo

materializar todo el capitulo del marco teorico.

b) Ficha de Observacion Estructurada: esta ficha que tiene como técnica el fichaje,

igual que el literal anterior, sirvio para elaborar el capitulo de resultados, en tanto que, se
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aplico a las resoluciones emitidas por los Registros Publicos. En ese sentido, esta ficha
durante el proceso de investigacion y elaboracion de los resultados, tuvo algunos ajustes
a efecto de que se tenga informacion objetiva de acuerdo al planteamiento del problema

de la investigacion.

4.5. Procedimientos para la recoleccion de datos

En consideracion a lo propuesto por Hernandez, la primera fase de la investigacion tuvo
como principal pardmetro el proceso exploratorio toda vez que, se debia tener la certeza
de que existe un problema de investigacion. Para ello, se buscé informacion en
documentos fisicos como virtuales respecto de los derechos implicados en la
investigacion, pero el elemento que confirm6é lo que se planteaba fueron los
pronunciamientos que se emitieron por parte de los registradores publicos al calificar los
titulos que se presentaron sobre la materia.

Luego de ello, al acumular toda la informacién se procedio a aplicar los criterios de
inclusion y de exclusion, lo cual, significd delimitar ain mas las variables propuestas, es
por ello que, el esquema que se tiene en todo el presente informe, presenta un orden
I6gico de ideas tales como: problema, marco teérico, metodologia, resultados, discusion,

conclusiones y recomendaciones.

En esa linea y dando cuenta de los pasos seguidos estrictamente en el desarrollo del

presente informe, a continuacion se presentan los resultados de la investigacion.
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CAPITULO V

5. MODIFICACION DEL REGIMEN PATRIMONIAL DE LA UNION DE HECHO
En la doctrina algunos tratadistas opinan que una de las diferencias entre el matrimonio
y la union de hecho reconocida, radica que en el matrimonio de los futuros conyuges
pueden elegir el régimen patrimonial, y una vez casados, sustituirlo por mutuo acuerdo o
via un mandato judicial; en cambio, sefialan algunos autores que en el caso de los
convivientes éstos no pueden ni adoptar el régimen patrimonial que regiran esa union de
hecho, ni tampoco pueden sustituir dicho regimen. En este sentido segun Quispe
Villanueva, esta es una posicion legalista y discriminatoria, no obstante lo cual mediante
Resolucion 993-2019-TR-T expedida por la Cuarta Sala del Tribunal Registral con fecha
19 de diciembre del 2019, variando un criterio anterior se tomo el acuerdo en el pleno
registral de 17 y 18 de diciembre, de tal modo que, se acepta la postura de inscribir
registralmente la sustitucion del régimen patrimonial de los integrantes de una unién de
hecho que ha sido debidamente reconocido, sea este en la via notarial o en la via judicial,
criterio que ademas se sustenta en los articulos 4 y 5 de la constitucion de 1993 y el
articulo 326 del Cédigo Civil.

Sobre este punto, es conveniente recoger la opinion del constitucionalista ALBERTO
BOREA ODRIA, quien al comentar el articulo 5 de la Constitucion de 1993, sefiala: que
al igual que en los matrimonios formales, las personas que conforman una unién de hecho
tienen la posibilidad de optar por una separacion de patrimonios la misma que puede ser
recogida en un texto. En ese aspecto sefiala, que al igual que en el matrimonio en una
unién de hecho libres de impedimento matrimonial, se puede optar por la separacién de
patrimonios, pudiendo elegir al inicio o sustituir el régimen patrimonial, durante el

desarrollo de la unién convivencial.

Por tal motivo, el Tribunal Registral concluye en que no hay razon practica para seguir
impidiendo la inscripcion de la sustitucion de régimen patrimonial y ademas sefiala que
se estaria violando el derecho constitucional a la igualdad ante la ley consagrado en el
articulo 2, inciso 2) de la Constitucion de 1993, frente a la permisividad de dicha

sustitucion en el caso de los conyuges®?.

92 Gaceta Civil & Procesal Civil N°88, Familia Analisis Juridico, Las Consecuencias Legales del
reconocimiento de las uniones de hecho, (Lima-Per(, Gaceta Juridica S.A., 2020),209-210.
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De igual forma, en la Resolucion 086-2021-SUNARP-TR, también concluye que no
existe una razén para no inscribir la sustitucion de régimen patrimonial de los
convivientes en el Registro Personal, porque si lo hubiera, se estaria vulnerando el
derecho a la igualdad y autonomia de la voluntad de los convivientes, pues asi como en
el matrimonio, también la union de hecho, constituye una institucion de familia, la misma
que es protegida por el articulo 5° de la Constitucion; y que esta inscripcion de la
sustitucién de régimen patrimonial de las uniones de hecho se sustenta en el principio de
proinscripcién previsto en el parrafo segundo del articulo 31 del Reglamento General de
los Registros Publicos que dice: “en el marco de la calificacion registral, el registrador y
el Tribunal Registral propiciardn y facilitaran las inscripciones de los titulos ingresados
al registro”. Pero si nos vamos a la realidad por un momento se puede ver que actualmente
siguen las observaciones de diferentes titulos que fueron ingresados en el caso de régimen
patrimonial de los convivientes; y la pregunta es ¢por qué siguen estas observaciones?
Porque como se menciona en la tabla de observaciones que se encuentra en el numeral
3.6.; y al revisar cada una de estas observaciones encontraremos diferentes posiciones por
parte de los registradores dado que muchas veces tachan porgue no se encuentra regulada
en una norma especifica y de manera detallada que en el caso de los convivientes, puedan
adoptar y sustituir el régimen patrimonial, otros, porque encuentran vacio en la norma
sobre todo en el articulo 326 del Cadigo Civil; o por el simple hecho que no le quieren
dar un trato igualitario a los convivientes con el matrimonio segun el articulo 296 del
Cadigo Civil, y a todo esto; al final el registrador tiene su propio criterio al momento de

calificar.
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6. CONCLUSIONES

PRIMERO.- El ordenamiento juridico peruano a través de la Constitucion en su articulo
5° y el Cadigo Civil en su articulo 326 ha reconocido a la unién de hecho, equiparandola
a la sociedad de bienes nacida en la convivencia con la sociedad de gananciales originada
en el matrimonio, de tal modo que las normas de este Gltimo regimen patrimonial también
se aplican a las uniones de hecho. En este sentido se debe tomar en cuenta que nos estamos
refiriendo a la unién de hecho en sentido estricto puro, es decir la que cumple con los
requisitos de ser una union estable, permanente, duradera en el tiempo y que los

convivientes estén libres de impedimento matrimonial.

SEGUNDO.-El reconocimiento Constitucional de las uniones de hecho y el
equiparamiento del régimen patrimonial de estas con los del matrimonio, tienen su
sustento en el principio de igualdad ante la Ley que establece que “toda persona tiene
derecho a la igualdad ante la Ley, y que nadie puede ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econdémica o de cualquier otra

naturaleza”.

TERCERO.- En armonia con lo sefialado en el articulo 24, inciso a) del a Constitucién
de 1993, al no existir norma que prohiba expresamente que los integrantes de una unién
de hecho sustituyan su régimen patrimonial, no se puede limitar dicho derecho de los
convivientes por no contravenir ninguna norma juridica. En efecto, debe tenerse en cuenta
lo preceptuado por dicho mandato constitucional que consagra el Derecho a la libertad y
que dispone que “nadie esta obligado a hacer lo que la Ley no manda, ni impedido de
hacer lo que ella no prohibe”, por lo que en el caso materia de investigacion, no existiria
ningun impedimento para elegir o sustituir el régimen patrimonial de las uniones de

hecho.

CUARTO.- Conforme se ha sefialado anteriormente, tanto la Constitucion como el
Cadigo Civil equiparan el régimen patrimonial de matrimonio con el régimen patrimonial
de la unidn de hecho. A pesar de ello, en la aplicacion practica de la norma se siguen
presentando algunos inconvenientes, al producirse observaciones en las solicitudes de
inscripcion de actos de eleccion y sustitucién de régimen patrimonial en las uniones de
hecho, lo que ha dado lugar al pronunciamiento de la jurisprudencia registral, tal es el
caso del Pleno Registral CCXXI de fechas 17 y 18 de diciembre del 2019, que aprobo

como acuerdo plenario procede la inscripcion de la sustitucion de régimen patrimonial
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de los convivientes integrantes de una unién de hecho debidamente reconocida. Incluso,
con posterioridad a este acuerdo plenario se han seguido produciendo algunas
observaciones por parte de los registradores.

QUINTO.-Si bien es cierto existe el acuerdo plenario aprobado en el Pleno CCXXI a que
se hace referencia en el numeral anterior, dicha fuente de derecho (la jurisprudencia
registral), en el esquema de jerarquia de normas esta por debajo de una Ley, motivo por
el cual, la figura de la eleccion y sustitucion del régimen patrimonial de la unién de hecho,
debe ser tratada legislativamente, tal como lo han sefialado en minoria alguno de los

ponentes del acuerdo plenario.

SEXTO.-A lo largo del presente trabajo de investigacion se ha podido determinar que el
tratamiento legislativo del Régimen Patrimonial de la Unién de hecho en el Perd, presenta
algunas deficiencias, lo cual no impide sefialar que existe un reconocimiento
constitucional y legal que equipara el Régimen patrimonial de la union de hecho al del

matrimonio.

A pesar de que el articulo 326 del Cédigo Civil, reconoce la existencia de una sociedad
de bienes en la unién de hecho gue se equipara al matrimonio, no existe una regulacién
expresa que establezca la posibilidad de que los convivientes puedan adoptar un régimen
patrimonial distinto al iniciar su unién de hecho o puedan sustituir su régimen patrimonial
en cualquier momento. Sobre el particular es conveniente sefialar que el Cadigo Civil de
1984, se promulgd cuando todavia estaba vigente la Constitucion de 1979, en la que se
reconoce a la union de hecho como una forma de poner fin a las arbitrariedades que solian
presentarse, cuando uno de los convivientes abusaba del otro, aprovechandose de los
aportes efectuados a su convivencia, justificacion que cambi6 con la Constitucién de
1993, en la que ya se considero por partes de los constituyentes de la época, que la union

de hecho es una fuente generadora de familia.

SETIMO.- Finalmente, se considera que la regulacion del régimen patrimonial de las
uniones de hecho, asi como la posibilidad de elegir y sustituir dicho régimen en una unién
de hecho, beneficiard en primer término a ambos convivientes en sus relaciones
econdmicas, asi como también a los terceros que contraten con ellos. Permitira efectivizar
el derecho a la igualdad ante la Ley, y protegera a la propia familia y su derecho de elegir

el régimen patrimonial dentro del principio de la autonomia de la voluntad.
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7. RECOMENDACIONES

1. En tal sentido, de acuerdo a lo sefialado en este trabajo de investigacion, se recomienda
modificar el articulo 326 del Cédigo Civil para posibilitar que los convivientes, puedan
optar y sustituir el régimen patrimonial de la union de hecho, y modificar el articulo 46
de la Ley 26662, para que los convivientes, al solicitar el reconocimiento de la union de
hecho en la via notarial puedan efectuar una declaracion sobre el régimen patrimonial,

que va regir su unién de hecho.

2.- Establecer normativamente la obligacion de consignar en los datos de inscripcion en
el Registro Nacional de identificacion y estado civil (Ley 26497), articulo 32, asi como
en el documento nacional de identidad la circunstancia de existir 0 no una union de hecho,

tal como se regula en otros paises como el caso de Ecuador y Chile.

3.- Modificar el articulo 54 del Decreto Legislativo 1049 (Ley del Notariado), a efecto de
establecer como un dato adicional en la introduccion de la escritura la circunstancia de

existir 0 no una unién de hecho, por parte de alguno de los comparecientes.
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8. ANEXO

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 326° DEL CODIGO CIVIL,
EL ARTICULO 46° DE LA LEY 26662, EL ARTICULO 32° DE LA LEY 26497 Y EL
ARTICULO 54° DEL DECRETO LEGISLATIVO 1049.

PROYECTO DE LEY N° ...... /2022

“Ley que modifica el articulo 326° del Codigo Civil, articulo 46 de la Ley 26662, Ley de
Competencia Notarial de Asuntos no Contenciosos; Articulo 32 de la Ley 26497; y el

articulo 54 del Decreto Legislativo 1049.
Articulo 1.- Modificacion del articulo 326° del Cédigo Civil.

Modificase el articulo 326° del Cadigo Civil, en los términos siguientes:

“Articulo 326.-Uniones de hecho

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 unién haya

durado por lo menos dos afios continuos.

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

de prueba escrita.

La union de hecho termina por muerte, ausencia, mutuo acuerdo o decision unilateral. En
este Gltimo caso, el juez puede conceder, a eleccién 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.

Tratandose de la unién de hecho que no redina las condiciones sefialadas en este articulo,

el interesado tiene expedita, en su caso, la accidn de enriquecimiento indebido.
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Las uniones de hecho que retnan las condiciones sefialadas 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 Caodigo Civil se aplican al integrante sobreviviente de la

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

Los convivientes al momento de solicitar el reconocimiento de unién de hecho, podran

optar por el régimen patrimonial de separacién de patrimonios, bastando para ello su

declaracién en tal sentido.

Asimismo, durante la convivencia podran sustituir el régimen patrimonial bastando para

ello el otorgamiento de la escritura publica, régimen patrimonial que tendrd vigencia

desde su inscripcién en el registro personal”.

Articulo 2.- Modificacion del Articulo 46 de la Ley 26662

Modificase el articulo 46 de la Ley 26662, Ley de Competencia Notarial en Asuntos no
Contenciosos, el cual quedara redactado con el siguiente tenor:

“Articulo 46°.-La solicitud debe incluir lo siguiente:
1.- Nombres y firmas de ambos solicitantes.

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

continua.

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

caso.
4.-Certificado domiciliario de los solicitantes.

5.-Certificado negativo de unién de hecho tanto del varén como de la mujer, expedido

por el registro personal de la oficina registral donde domicilian los solicitantes.

6.-Declaracion de dos (2) testigos indicando que los solicitantes conviven dos (2) afios

continuos 0 mas.
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7.-Manifestacion de voluntad de los solicitantes, sobre el régimen patrimonial al que se

acogen.

8.-Otros documentos que acrediten que la unidn de hecho tiene por lo menos dos (2) afios

continuos”.
Articulo 3.- Modificacién del articulo 32 de la Ley 26497

Modificase el articulo 32 de la Ley 26497, Ley Orgénica del Registro Nacional de
identificacion y Estado Civil, el cual quedara con el siguiente tenor:

“Articulo 32.- EI Documento Nacional de Identidad (DNI) debera contener, como
minimo la fotografia del titular de frente y con la cabeza descubierta, la impresion de la
huella dactilar del indice de la mano derecha del titular o de la mano izquierda a falta de

éste, ademas de los siguientes datos:

a) La denominacion de Documento Nacional de Identidad o "D.N.1.";
b) El codigo Unico de identificacion que se le ha asignado a la persona;
¢) Los nombres y apellidos del titular;

d) El sexo del titular;

e) El lugar y fecha de nacimiento del titular;

f) El estado civil del titular; la circunstancia de existir union de hecho debidamente

reconocida.

g) La firma del titular;
h) La firma del funcionario autorizado;
i) La fecha de emision del documento;
y j) La fecha de caducidad del documento.

k) La declaracion del titular de ceder o no sus 6rganos Y tejidos, para fines de trasplante

0 injerto, después de su muerte".
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Articulo 4.- Modificacion del Articulo 54° del Decreto Legislativo 1049, Decreto

Legislativo del Notariado

Modificase el articulo 54 del Decreto Legislativo 1049, Decreto Legislativo del

Notariado, el cual quedara con el siguiente tenor:
“Articulo 54.- Contenido de la Introduccion

La introduccién expresara:

a) Lugar y fecha de extension del instrumento.

b) Nombre del notario.

c) Nombre, nacionalidad, estado civil, domicilio y profesion u ocupacién de los

otorgantes; seguida de la indicacién que proceden por su propio derecho. Ademas, se

consignard la circunstancia de existir una unién de hecho debidamente reconocida.

d) El documento nacional de identidad -D.N.l.- y los legalmente establecidos para la

identificacion de extranjeros.

e) La circunstancia de intervenir en el instrumento una persona en representacion de otra,

con indicacion del documento que lo autoriza.

f) La circunstancia de intervenir un intérprete en el caso de que alguno de los otorgantes

ignore el idioma en el que se redacta el instrumento.

g) La indicacién de intervenir una persona, llevada por el otorgante, en el caso de que
éste sea analfabeto, no sepa 0 no pueda firmar, sea ciego o tenga otro defecto que haga
dudosa su habilidad, sin perjuicio de que imprima su huella digital. A esta persona no le
alcanza el impedimento de parentesco que sefiala esta Ley para el caso de intervencion

de testigos.

h) La fe del notario de la capacidad, libertad y conocimiento con que se obligan los

otorgantes.
i) La indicacion de extenderse el instrumento con minuta o sin ella; y,

J) Cualquier dato requerido por ley, que soliciten los otorgantes 0 que sea necesario a

criterio del notario”.
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Articulo 5.- Vigencia de la ley

La presente Ley tiene vigencia a partir del dia siguiente de su publicacién en el Diario

Oficial El Peruano.
EXPOSICION DE MOTIVOS

La legislacion peruana ha consagrado a nivel constitucional las instituciones del
matrimonio, asi como las uniones de hecho justamente por la realidad que se percibe en
la sociedad peruana y la legislacion comparada también ha hecho lo propio como es el
caso de Ecuador que ha incluido en las cédulas de identificacion, como dato adicional al
estado civil, la circunstancia de tener o no una union de hecho. En el Peri este
reconocimiento ha surtido efectos tanto en el derecho de familia, asi como en lo
patrimonial y a manera de ejemplo podriamos nombrar algunos efectos negativos como
el enriguecimiento indebido, por lo tanto, ante esta incertidumbre generada por el
legislador, la jurisprudencia se ha encargado de realizar interpretaciones al articulo 326
del Cddigo Civil dandole un sentido mas humanista a las uniones de hecho y no solo

patrimonial.

Sin embargo, en la actualidad la data estadistica nos hace ver que las familias no devienen
exclusivamente de la institucién matrimonial sino de parejas que empiezan una vida
juntos sin necesidad de recurrir a esta institucion. Segun el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (2014), en adelante el INEI, para el afio 2014 el indice de
convivientes era ascendente mientras que el indice de matrimonios era decreciente a razén

de tres y dos por ciento respectivamente.

Por lo tanto, esta realidad nos muestra que resulta claro que los concubinos, convivientes,
entre otras denominaciones merecian el reconocimiento juridico pertinente. Es asi que el
concubinato se regula en el articulo 5° de la Constitucion Politica del Perd, asi como
también en el articulo 326° del Codigo Civil Peruano. Hasta esta instancia pareciera que
el tema hubiese quedado zanjado, no mereciendo mayor regulacion, pero basta con hacer
un analisis del articulado del codigo civil para evidenciar una laguna juridica por los

efectos juridicos de la regulacion.

En ese orden de ideas, puntualmente la laguna juridica encontrada se da bajo el contexto
de que la union de hecho genera una sociedad de bienes sujeta al régimen patrimonial de

sociedad de gananciales propios de la institucion del matrimonio, pero no manifiesta nada
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acerca del otro régimen patrimonial denominado separacion de patrimonios, lo cual
genera una suerte de inseguridad juridica. Por tanto, resulta necesario modificar el Codigo
Civil para permitir que los convivientes, puedan elegir y sustituir el régimen patrimonial
de la union de hecho, tanto al momento de solicitar el reconocimiento de la union de

hecho en la via notarial como posteriormente.

En la doctrina algunos tratadistas opinan que una de las diferencias entre el matrimonio
y la unién de hecho reconocida, radica que en el matrimonio de los futuros conyuges
pueden elegir el régimen patrimonial, y una vez casados, sustituirlo por mutuo acuerdo o
via un mandato judicial; en cambio, sefialan algunos autores que en el caso de los
convivientes éstos no pueden ni adoptar el régimen patrimonial que regiran esa union de
hecho, ni tampoco pueden sustituir dicho régimen. En este sentido segin Quispe
Villanueva, esta es una posicion legalista y discriminatoria, no obstante lo cual mediante
Resolucidn 993-2019-TR-T expedida por la Cuarta Sala del Tribunal Registral con fecha
19 de diciembre del 2019, variando un criterio anterior se tomo el acuerdo en el pleno
registral de 17 y 18 de diciembre, de tal modo que, se acepta la postura de inscribir
registralmente la sustitucion del régimen patrimonial de los integrantes de una union de
hecho que ha sido debidamente reconocido, sea este en la via notarial o en la via judicial,
criterio que ademas se sustenta en los articulos 4 y 5 de la constitucion de 1993 y el
articulo 326 del Cadigo Civil.

Sobre este punto, es conveniente recoger la opinion del constitucionalista ALBERTO
BOREA ODRIA, quien al comentar el articulo 5 de la Constitucion de 1993, sefiala: que
al igual que en los matrimonios formales, las personas que conforman una unién de hecho
tienen la posibilidad de optar por una separacién de patrimonios la misma que puede ser
recogida en un texto. En ese aspecto sefiala, que al igual que en el matrimonio en una
unién de hecho libres de impedimento matrimonial, se puede optar por la separacion de
patrimonios, pudiendo elegir al inicio o sustituir el régimen patrimonial, durante el

desarrollo de la unién convivencial.

Por tal motivo, el Tribunal Registral concluye en que no hay razon practica para seguir
impidiendo la inscripcidn de la sustitucién de régimen patrimonial y ademas sefiala que

se estaria violando el derecho constitucional a la igualdad ante la ley consagrado en el

100



articulo 2, inciso 2) de la Constitucion de 1993, frente a la permisividad de dicha

sustitucion en el caso de los conyuges®.

De igual forma, la Resolucion 086-2021-SUNARP-TR también concluye que no existe
una razon para no inscribir la sustitucion de régimen patrimonial de los convivientes en
el Registro Personal, porque si lo hubiera, se estaria vulnerando el derecho a la igualdad
y autonomia de la voluntad de los convivientes, pues asi como en el matrimonio, también
la unién de hecho, constituye una institucion de familia, la misma que es protegida por el
articulo 5° de la Constitucién; y que esta inscripcion de la sustitucion de régimen
patrimonial de las uniones de hecho se sustenta en el principio de proinscripcién previsto
en el parrafo segundo del articulo 31 del Reglamento General de los Registros Publicos
que dice: “en el marco de la calificacion registral, el registrador y el Tribunal Registral
propiciaran y facilitaran las inscripciones de los titulos ingresados al registro”. Pero la
realidad es que actualmente persisten las observaciones de diferentes titulos que fueron
ingresados en el caso de solicitud de modificaciones del régimen patrimonial de los
convivientes. En tal sentido considero necesario cubrir el vacio normativo del Codigo
Civil (articulo 326°) con el objetivo de lograr para los convivientes la igualdad ante la

Ley y la proteccion plena de sus derechos patrimoniales.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGILACION
NACIONAL

De aprobarse la presente iniciativa legislativa se modificara el articulo 326° del Codigo
Civil para posibilitar que los convivientes, puedan optar y sustituir el régimen patrimonial
de la unién de hecho, asi como el articulo 46° de la Ley 26662, para que los convivientes,
puedan al solicitar el reconocimiento de la union de hecho en la via notarial y puedan

efectuar una declaracion sobre el régimen patrimonial, que va regir su unién de hecho.

Asimismo, modifica el articulo 32° de la Ley 26497 para establecer normativamente la
obligacion de consignar en los datos de inscripcion en el Registro Nacional de
identificacion y estado civil, asi como en el documento nacional de identidad la
circunstancia de existir o no una union de hecho. Y finalmente modifica el articulo 54°

del Decreto Legislativo 1049 (Decreto Legislativo del Notariado), a efecto de establecer

93 Gaceta Civil & Procesal Civil N°88, Familia Analisis Juridico, Las Consecuencias Legales del
reconocimiento de las uniones de hecho, (Lima-Per(, Gaceta Juridica S.A., 2020),209-210.
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como un dato adicional en la introduccién de la escritura la circunstancia de existir o no

una unién de hecho, por parte de alguno de los comparecientes.
ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa de ley no genera ningun costo al erario nacional, por el contrario,
su aplicacion tiene un impacto econémico sumamente positivo relacionado con brindar
seguridad juridica a las uniones de hecho para que puedan optar libremente por sustituir
el régimen patrimonial de su unién y tomar las mejores decisiones en el ejercicio de sus
derechos patrimoniales. La posibilidad de elegir, asi como de sustituir el régimen
patrimonial en la union de hecho, beneficiard sin duda a ambos convivientes en sus
relaciones econémicas, asi como también a los terceros que contraten con ellos. Permitira
efectivizar el derecho a la igualdad ante la Ley, y protegerd a la propia familia y su
derecho de elegir el régimen patrimonial dentro del principio de la autonomia de la

voluntad.

Lima, 15 de agosto de 2022
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Nombre del proyecto de tesis: Titulo: EFECTOS DEL REGIMEN PATRIMONIAL DE LA COMUNIDAD DE BIENES -EN LAS UNIONES DE HECHO RECONOCIDAS (LIMA-PERU-2021)

MATRIZ DE CONSISTENCIA PARA ASEGURAR LA COHERENCIA EN EL PLAN DE TESIS

Tesista: Giuliana Katy Ramos Velasquez

Asesor: Dr. Enrique Mendoza Véasquez

DISENO TEORICO

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

Problema general:

¢Existe un tratamiento
diferenciado en los efectos
juridicos del régimen
patrimonial de las uniones de
hecho reconocidas en relacién
con las uniones matrimoniales
y  cuales  serian  sus

repercusiones?
Problema especifico 1:

¢La naturaleza juridica del
matrimonio y de la unién de
hecho, se encuentran en un
plano diferente 0 semejante,
respecto a la institucion de la
familia?

Problema especifico 2:

(Se constituye un trato
diferenciado en el articulo 326
del Codigo Civil cuando se
considera que los
convivientes reconocidos no
pueden elegir o sustituir su
régimen patrimonial?

Objetivo General

Hipétesis General

Evaluar si existe un tratamiento diferenciado
en los efectos juridicos del régimen
patrimonial de las uniones de hecho
reconocidas en relacion con las uniones
matrimoniales y sus posibles repercusiones
extrapatrimoniales y patrimoniales.

El trato diferenciado existente en cuanto al régimen
patrimonial del matrimonio con la unién de hecho
reconocida, generaria la vulneracion del derecho a

la igualdad

y no discriminacién, asi como

inseguridad juridicay posible afectacion de terceros
en los negocios juridicos celebrados por los

convivientes.

Variable Dependiente

Efectos  del Régimen
Patrimonial de la
Comunidad de Bienes.

Objetivos Especificos

Hipétesis especificas

1.- Objetivo especifico 1

Determinar si la naturaleza juridica del
matrimonio y de la unién de hecho, se
encuentran en un plano diferente o
semejante, respecto a la instituciéon de la
familia.

Hipdtesis especifica 1:

La naturaleza juridica del matrimonio y de la unién
de hecho, tendrian por finalidad comdn, proteger

primordialmente el interés de la familia.

Variable Independiente:

Las Uniones de Hecho
Reconocidas

2.- Objetivo especifico 2

Identificar si se constituye un trato
diferenciado en el articulo 326 del Cédigo
Civil cuando se considera que los
convivientes reconocidos no pueden elegir o
sustituir su régimen patrimonial.

Hipétesis especifica 2:

Constituiria un trato diferenciado contrario al interés
de la institucion familiar, el precepto contenido en el
articulo 326 del Cédigo Civil, en cuanto no considera
a los convivientes la posibilidad de elegir o sustituir
su régimen patrimonial, como si lo admite para los

conyuges.
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