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INTRODUCCION

Esta tercera entrega contiene el marco general del Patrimonio y la Familia.

Por régimen patrimonial de familia debemos entender el conjunto de reglas
que regulan las relaciones econdémicas entre personas que componen una familia,
aquellas entendidas entre conyuges o convivientes y de estos frente a terceros, asi
como la de los padres e hijos, incluyéndose las relaciones derivadas de la tutela 'y
curatela. Familia y bienes, economia y propiedad, son elementos claves cuando
de patrimonialidad de la familia se habla.

El Derecho de Familia es un enrevesado conglomerado de relaciones juridi-
cas de las que no escapan las econdmicas considerando que la familia es un motor
econdémico, una comunidad de produccién, una unidad de consumo que el Derecho
va prestando cada vez mejor atencidn en sus diferentes aspectos tales como el ré-
gimen econdémico del matrimonio (art. 295), tratamiento patrimonial de las unio-
nes estables (art. 323), derecho de habitacion (arts. 323, 731), derechos suceso-
rios y gananciales (arts. 724 y 822), alimentos (arts. 472 y ss.) y patrimonio fami-
liar (art. 488), solo por mencionar algunas en estas lineas previas.

En la actualidad, y oteando al futuro, urge enfocar el Derecho patrimonial de
la familia en un analisis contemporaneo reconociendo que las relaciones fami-
liares vienen reacomodandose en un contexto econémico sin desconocer que su
esencia es la realizacion de la persona en su mas alta dignidad. De la mano con
el afecto, la familia sustenta sus fines en componentes valuables en dinero que el
Derecho ha de regular de forma efectiva y eficiente acorde con el momento actual.

Por una cuestién practica y metodologica, y apartandonos del clasico esque-
ma teorético, y con un afan recreativo, dividimos al Derecho patrimonial de la fa-
milia en dos grandes areas: el régimen patrimonial de la familia y el régimen pa-
trimonial del matrimonio. Uno el genus, el otro la spes.

En el régimen patrimonial del matrimonio encuadramos las instituciones eco-
noémicas que componen el Derecho Matrimonial, analizandolas en dos campos,
(i) el régimen general que comprende todo lo referente al aspecto patrimonial que
el matrimonio genera, nos referimos al vinculo sucesoral de los conyuges, la obli-
gacion alimentaria, las contribuciones al sostenimiento del hogar, las cargas de la
familia (educacion y alimentos), obligaciones sociales y el menaje ordinario del
hogar; vy, (ii) el régimen de bienes que, por su especialidad, requiere un tratamien-
to unitario y especifico en el que se estudia el pacto antenupcial, los regimenes de
bienes: sociedad de gananciales y separacion de bienes, el derecho de propiedad
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sobre los bienes de los conyuges, deudas y préstamos, facultades de disposicion y
administracion de los bienes, derechos de terceros frente a las deudas de los con-
yuges, la extincion del régimen y su liquidacion y el régimen de responsabilidad.

Es este ultimo, el régimen de bienes, el que cominmente se ha considerado
como el Unico y exclusivo médulo del Derecho patrimonial de la familia, desco-
nociendo —sabe Dios por qué- que la patrimonialidad de las relaciones humanas
familiares van mucho mas y mas alla.

Dejando atras esta vieja idea. Estudiamos el régimen patrimonial de la fami-
lia apartandonos de los exclusivos vinculos econémicos conyugales, procedien-
do a incorporar las demas instituciones familisticas con trascendencia econémi-
ca que son parte del Derecho de Familia tales como los esponsales, la unién esta-
ble, el derecho real de habitacién, patria potestad, régimen de visitas, alimentos,
patrimonio familiar, tutela, curatela, consejo de familia, hijo alimentista y dafios
en las relaciones familiares.

Sin desconocer que en el ambito familiar los derechos tienen un caracter basi-
camente extrapatrimonial, impulsamos la premisa que nada impide, y en la praxis
lo vemos, que estos adquieran —por exigencias propias— connotaciones patrimo-
niales de especial trascendencia. Los derechos de familia estan en constante evo-
lucion (o rotacion), se extrapolan; los derechos extrapatrimoniales se patrimonia-
lizan y estos, a su vez, pierden la tipica patrimonialidad para centrarse en la pro-
teccion del individuo, extrapatrimonializandose, como veremos en el desarrollo
de esta entrega.

Los volumenes siguientes en preparacion son: Tomo IV - Derecho de la filia-
cion y Tomo V - Diccionario de Derecho de la Familia.

No puedo dejar de agradecer a Marianna Chaves, Liuben Celi, Rosa Alicia
Ormenio, Abelardo Ortiz Solé, Sandra Portocarrero quienes permitieron, con su
apoyo, culmine las metas trazadas en este tomo.

No cabe duda de que la familia es el elemento esencial para el desarrollo eco-
némico de la sociedad, por ello resulta indispensable normar sus elementos pa-
trimoniales en su verdadera esencia. Empecemos esta tercera parte entendiendo
que, junto con el afecto, las relaciones econémicas y el patrimonio mueven y pro-
mueven las relaciones familiares.

Enrique Varsi Rospigliosi
Lima, verano del 2012
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CAPITULO PRIMERO
REGIMEN PATRIMONIAL DE LA FAMILIA

1. Introduccién. 11. Funcién econémica de la familia. 111. Contenido. 1. Régimen patrimonial del matri-
monio. 1.1. Régimen general. 1.2. Régimen de bienes. 2. Régimen patrimonial de la familia. V. Obje-
tos del Derecho de Familia. V. Derechos subjetivos familiares patrimoniales. V1. Inmediatez y media-
tez econémica en las re laciones familiares. V1. Sanciones. VIII. Dafios en las relaciones familiares.
I1X. Patrimonialidad de las instituciones familiares. 3. Adopcion. 4. Patria potestad. 5. Alimentos. 6. Tu-
tela. 7. Curatela. 8. Consejo de familia. X. Patrimonialidad de las relaciones familiares como conse-
cuencia de la ruptura del vinculo conyugal en el divorcio por separacion de hecho.

. INTRODUCCION

El Derecho Civil patrimonial estudia de forma pormenorizada cada uno de
los elementos del patrimonio y de cada una de las relaciones juridicas que la com-
ponen o la pueden componer®,

Sin razon o, en todo caso, una muy debil, se consider6 que el Derecho de
Familia formaba parte de Derecho Civil extrapatrimonial. EI argumento es que
regula, fundamentalmente, relaciones personales, entre dos sujetos deseosos de
realizarse mas alla de sus suefios, sentimientos que surgen sobre la base del mu-
tuo afecto. Te casas por amor, te divorcias por falta de comprensién o por un en-
gafio, reconoces a un hijo por un compromiso moral, adoptas por carifio, asumes
el cargo de tutor o curador en un afan altruista. Ademas, dentro de sus caracteris-
ticas tipicas se le consider6 como un Derecho no patrimonial® sustentdndose en
la tesis de que si bien el Derecho de Familia contiene relaciones de orden econo-
mico los efectos de estas son indirectos, es decir, las relaciones econémicas son
derivadas y no originarias.

Estas fueron las premisas sobre las que se cimentaron las hoy resquebraja-
das bases del Derecho de Familia. Sin hurgar mucho es facil comprender que to-
das estas y las demas instituciones familistas tienen un hondo contenido patrimo-
nial que ha ido, de a pocos, reconociendo su trascendencia, enraizdndose en la

(1)  DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho Civil patrimonial. Vol. 1, 22 edicion, Tecnos, Madrid,
pp. 41y 42.

(2) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. La nueva teoria institucional y juridica
de la familia. Tomo |, con la colaboracién de Marianna Chaves y Claudia Canales, Lima, Coedicion
Universidad de Lima - Gaceta Juridica, Lima, 2011, p. 132.
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estructura econdomica y financiera de la sociedad. No solo de amor vive el hom-
bre (con aproximadamente 21°700,000 resultados en Google, 18/12/2011) y fra-
ses como la de Gabriel Garcia Marquez el amor es tan importante como la co-
mida pero no alimenta, representan una realidad insoslayable que no solo basta
aquilatarse y frasearlas sino normarlas. La verdad es que las relaciones de fami-
lia se han repatrimonializado a punto tal que debemos hallarles su nueva dimen-
sion y aquella que nos deparara.

No podemos ser tan limitantes y limitativos. Decir que el Derecho de las
obligaciones y el Derechos de las cosas son aquellos exclusivos en el estudio del
Derecho Civil patrimonial. En todo caso son, a decir de Luis Diez-Picazo, “solo
porciones o fragmentos de una unidad superior que es el Derecho Patrimonial o
Derecho de Bienes”®. Claro, no es comun que la causa de los actos juridicos fa-
miliares sea, normalmente, de orden econémico pero tampoco podemos vendar-
nos frente a un reconocimiento sincero que toda relacién de dos personas gene-
ra una trascendencia econémica, sobre todo si entrambas existe convivenciay re-
lacion de vida.

Que deriven relaciones de este tipo es diferente. Hay actos juridicos familia-
res tipicamente econdémicos con consecuencias inmediatas como es el caso de los
esponsales, los pactos antenupciales, los regimenes de bienes y el patrimonio fa-
miliar. Los demas de forma mediata generan trascendencia econémica.

Si bien el Derecho Civil se dedica a la defensa de la persona y sus fines den-
tro de la comunidad “no resulta dificil aislar como una de sus partes al Derecho
Patrimonial, que puede ser considerado como aquella parte del Derecho Civil,
gue comprende las normas y las instituciones a través de las cuales se realizan y
ordenan las actividades econdmicas del hombre”®. Pero qué de la familia. Acaso
esta no es medio natural de la persona y que las relaciones econémicas son par-
te de su realidad. Solo para recordar, la familia, desde sus origenes, fue suerte de
unidad econémica®. Es un conglomerado econdémico social en el que el hombre
se realiza a tarvés del trabajo conjunto de integrantes. Toda comunidad y las per-
sonas que la componen mantienen relaciones econémicas; la familia esta de ello.
Es mas es parte fundamental de la economia de un pais. Se atribuye y distribuyen
bienes entre los sujetos integrantes de relaciones familiares a fin de satisfacer sus
necesidades. Considerar que “el Derecho Patrimonial regula las diferentes opera-
ciones que las personas realizan en relacion a los bienes econémicos™® no es 6bi-
ce para excluir el Derecho de Familia de esta tipologia.

(3)  DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 42.

(4)  Ibidem, p. 41.

(5) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrigue. Ob. cit., p. 31.
(6)  DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 41.
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Unicamente los bienes permiten cubrir necesidades. El amor nada compra ni
los sentimientos son mecanismos de financiamiento. Queda de lado lo extrapatri-
monial y espiritual. En materia de compromisos mas vale regular prima facie lo
lucrativo, rentable y productivo. Es impensable la existencia de la persona sin pa-
trimonio. Menos atin de familia sin bienes “(...) la necesaria proteccion de la per-
sona y la salvaguarda de su dignidad y de su libertad, exigen el reconocimiento
de un determinado ambito de poder econdmico”™y esto es justo lo que busca el
Derecho patrimonial de la familia.

Il. FUNCION ECONOMICA DE LAFAMILIA

La vida y desarrollo econémico de un pueblo parte de las necesidades de las
personas y de la familia. Dependen de unay de la otra. La familia es el motor eco-
noémico, una comunidad de produccién, una unidad de consumo. En las ciudades
es esto poco visible. Mas se da en las provincias, en agquellos lugares en los que la
fuerza del trabajo esta representada en nucleos de personas, las familias campesi-
nas, las rurales, son el clasico ejemplo, dado que la fuerza de trabajo es su carac-
teristica y distintividad. Mientras mas manos, mas produccién; mientras mas hi-
jos, méas generacion de riqueza. Se le llama la familia patrimonializada. La fami-
lia como el elemento esencial para el desarrollo de la sociedad, por ello es indis-
pensable normar sus elementos patrimoniales®.

[11.CONTENIDO

Derecho patrimonial de la familia o Derecho de familia patrimonial, uno u
otro encuadran un analisis contemporaneo de como las relaciones familiares vie-
nen reacomodandose en un contexto econémico sin desconocer que su esencia es
la realizacion de la persona en su mas alta dignidad.

La otra cara de la moneda es la repersonalizacion de las relaciones civiles,
conocida también personalizacion o despatrimonializacion del Derecho Privado®.
Pero una y otra no son contrapuestas. Son solo dos formas de ver una misma rea-
lidad y obtener mejor provecho. Tanto la persona como el patrimonio son impor-
tantes. Digamos, compenetrantes y aliados. En materia familiar, la economia y
los bienes no pueden ser tratados de forma ajena. Su incorporacion en el trata-
miento legal, uniforme con las relaciones interpersonales, en necesario y preciso.

El Derecho de Familia es un conglomerado enrevesado de relaciones juridicas
en la que no escapan las relaciones econdmicas. Entre ellas tenemos el régimen

(7)  DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 41.

(8) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 42.

(9)  TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil. V. 5: familia, 22 Edicéo, atualizada e amplia-
da, Editora Método, 2007, p. 24.
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econdomico del matrimonio (art. 295), tratamiento patrimonial derivado de las
uniones estables (art. 323), derecho de habitacion (arts. 323 y 731), gananciales
(arts. 323 y 730), derechos sucesorios (arts. 724 y 822), alimentos (art. 472 y ss.)
y patrimonio familiar (art. 488). Pero las demas, también v. gr. de la filiacion se
deriva uno de los aspectos patrimoniales mas importantes de la trascendencia de
la persona, los derechos sucesorios. Sin filiaciéon no hay vinculo legal por lo que
no podremos acceder a la herencia dejada por una persona, al ser indemostrable
el entroncamiento. En esta linea, Méndez Costa nos dice que “en el Derecho de
Familia Patrimonial pueden sefialarse comprendidas las cuestiones referentes a las
prestaciones de alimentos, el régimen matrimonial de bienes, el usufructo y admi-
nistracion de los hijos sujetos a patria potestad, la administracion de los bienes de
los incapaces por sus tutores o curadores, el bien de familia”?,

Considero que el régimen patrimonial de la familia tiene dos grandes cam-
pos: el régimen patrimonial del matrimonio y el régimen patrimonial de la familia.

1. Régimen patrimonial del matrimonio

En esta area estudiamos las instituciones que componen el Derecho matrimo-
nial, analizdndolas en su contexto econdmico a través de dos campos, el régimen
general y el régimen de bienes.

1.1. Régimen general

En esta area se trata todo lo referente al aspecto patrimonial que el matrimo-
nio genera, con exclusion del régimen de bienes.

Nos referimos al vinculo sucesoral de los conyuges, la obligacién alimenta-
ria, las contribuciones al sostenimiento del hogar, las cargas de la familia (educa-
cion y alimentos), obligaciones sociales y el menaje ordinario del hogar.

1.2. Régimen de bienes

Por su especialidad requiere un tratamiento unitario, apartado del resto de
instituciones matrimoniales, peculiar y especifico. Siendo el régimen de bienes
la base y columna vertebral de las relaciones econdmicas conyugales se regula
el pacto antenupcial, los regimenes de bienes: sociedad de gananciales y separa-
cion de bienes, las deudas y prestamos, la administracion de los bienes y el régi-
men de responsabilidad.

2. Régimen patrimonial de la familia

En esta area ubicamos a las demaés instituciones que componen el Derecho de
Familia analizadas en su contexto econémico tales como los esponsales, la unién

(10) MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Derecho de Familia. Tomo |11, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2001,
p. 499.
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estable, el derecho real de habitacion, alimentos, patrimonio familiar, consejo de
Familia, tutela, curatela, usufructo de bienes de los hijos, régimen de visitas, hijo
alimentista y dafios en las relaciones familiares.

Con este cuadro podemos verificar la verdadera trascendencia de las relacio-
nes economico-familiares en un contexto macro.

REGIMEN PATRIMONIAL DE LA FAMILIA

Régimen Patrimonial del Matrimonio Régimen Patrimonial
Régimen general Régimen de bienes de la Familia
- Herencia - Pacto antenupcial - Esponsales
- Alimentos - Comunidad de bienes - Union estable
- Contribuciones al sosteni- | - Separacion de bienes - Derecho real de habitacion
miento del hogar - Deudas y prestamos - Alimentos
- Cargas de la familia: - Administracién - Patria potestad
* Educacion - Responsabilidad - Patrimonio familiar
* Alimentos - Consejo de familia
- Obligaciones sociales - Tutela
- Menaje ordinario del hogar - Curatela
- Usufructo de los bienes de los
hijos
- Régimen de visitas
- Hijo alimentista
- Dafios en las relaciones fami-
liares

IV. OBJETOS DEL DERECHO DE FAMILIA

No solo de sujetos se compone la familia®™. Lo humano se involucra con lo
material. Una curiosa amalgama que presenta a este Derecho de forma singular
y sui géneris.

La familia tiene un contenido y un continente patrimonial que permite a los
sujetos familiares satisfacer sus necesidades. Existe toda una parafernalia en la
familia, accesorios, aparatos, equipamientos, objetos propios de ella que sirven
para su realizacion. De arranque, el término parafernalia tiene un origen juridi-
co. Son los bienes propios de la mujer casada con exclusion de aquellos que pue-
dan ser incluidos en su dote, denominandosele bienes parafernales. Proveniente
del latin parapherna que se formd, a su vez, del griego Toapdpepva, pardpherna.
Compuesta de mapd, pard “junto a, al lado de” y pepva, ferna “dote matrimonial”.
En términos sencillos significa al lado de la dote.

(11) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., pp. 124 a 126.
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El Derecho de Familia establece los derechos, deberes y obligaciones deriva-
das de las relaciones juridico-patrimoniales como medidas necesarias para la pro-
teccion del patrimonio de sus integrantes.

La estructura del Derecho de Familia no puede ser limitada exclusivamente
en relaciones personales. Las relaciones con las cosas es por demas importante.
Todo un patrimonio que permite establecer vinculos juridicos especiales que es-
capan del contenido de la tradicionalidad de los derechos reales y de la tipica cla-
sificacion de los bienes. La familia cred toda una tipologia de los objetos, aplica-
dos y aplicables exclusivamente a las relaciones familiares.

Estos objetos son parte de la familia y del Derecho que las trata. Se encuen-
tran identificados en las relaciones familiares de orden patrimonial, el llamado
Derecho Familiar patrimonial, siendo un elemento clave y parte su estructura. La
finalidad de los bienes es la utilidad que los sujetos le encuentran, sirviéndose de
ellos para satisfacer requerimientos personales y familiares. La familia necesita y
tiene partes materiales que requieren de respaldo legal.

Por ejemplo, en un inmueble tenemos diversidad de bienes. La casa puede
ser un bien propio o social. Dentro de ella hay bienes de cada conyuge o socia-
les, bienes de los hijos y hasta bienes de terceros. Hay menaje ordinario del hogar
que permite la realizacion de vida diaria y bienes por accesién moral que permi-
ten una mejor utilidad de las cosas.

Los objetos en el Derecho de Familia son:

- Bienes propios.- Son aquellos que individualmente pertenecen a uno de los
conyuges. Dentro de estos tipos de bienes tenemos a los muebles de uso per-
sonal cuyo destino econémico es satisfacer las necesidades de sus propieta-
rios como son los libros, el dinero, las vestimentas, las herramientas de tra-
bajo profesional, entre algunos de ellos.

- Bienes sociales.- Aquellos que pertenecen a la sociedad conyugal como con-
secuencia de la comunidad de bienes existente por el matrimonio. Tenemos
los originarios y los derivados. Los primeros son los que por su naturaleza
son sociales y los segundos aquellos que proviene de los bienes propios como
son las rentas y frutos que estos bienes produzcan.

- Menaje ordinario del hogar conyugal (enseres del hogar o ajuar de la casa).-
Son aquellos bienes de uso domestico y casero que sirven para satisfacer las
necesidades cotidianas de la familia tales como los electrodomeésticos, uten-
silios de cocina, enseres del hogar, muebles de alcoba, objetos de decoracion.
Se caracterizan por ser transportables, sirven de adorno, son ornamentales y
permiten tanto la comodidad como la préctica realizacion de los quehaceres
de la casa. Son utiles para el buen uso y comodidad de un inmueble sin los
cuales seria imposible habitar o vivir en él (art. 321).
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- Casa habitacion.- Es aquel bien en el que vive la familiay que el conyuge su-
pérstite tiene derecho a que le sea adjudicado o se le prefiera en usufructo es-
pecial en forma vitalicia y gratuita (art. 731).

- Patrimonio familiar.- Es aquel bien de familia que adquiere la calidad de
inembargable, inalienable y trasmisible por herencia a través de un proceso
judicial o notarial (art. 488). Para nuestra normativa puede ser objeto del pa-
trimonio familiar: La casa habitacion de la familia o un predio destinado a la
agricultura, la artesania, la industria o el comercio (art. 489).

Es funcidn de los principios del Derecho de Familia atender el resguardo de las
relaciones econdémicas dentro del Principio de proteccion de la familia. Tenemos
el necesario respaldo de la economia familiar y politica econémica que impulse
su crecimiento. La asignacion de recursos necesarios para implementar politicas y
programas para el bienestar de la familia debe considerarse como una inversion!?.

V. DERECHOS SUBJETIVOS FAMILIARES PATRIMONIALES

El acto juridico puede tener primordialmente un contenido patrimonial mien-
tras que el acto juridico de familia no necesariamente, a punto tal que muchas de
sus relaciones no pueden valorarse econémicamente mientras que otras si?. El
dilema surge cuando se intenta caracterizar los derechos subjetivos familiares y
hallar su contenido.

Para Borda los derechos “pueden tener caracter patrimonial o extrapatrimo-
nial; si bien los derechos familiares son patrimoniales no son sino consecuencia de
otros derechos y deberes mas profundos y de caracter extrapatrimonial”¥. Siendo
mas sinceros, los derechos de familia pueden ser de los dos 6rdenes, sin negar el
hecho que unos tengan del otro y estos de aquellos (los extrapatrimoniales que se
patrimonilizan: el derecho al nombre de la mujer casada; los patrimoniales que se
extrapatrimonializan: derecho real de habitacion).

Los derechos subjetivos familiares patrimoniales son susceptibles de valorar-
se en dinero, directa o indirectamente. Tienen por contenido una utilidad econo-
mica, tienen un coste y un costo. Los derechos subjetivos familiares no patrimo-
niales no contienen una inmediata utilidad econdmica ni son valuables en dinero
pero al momento de ser lesionados, afectados, dafiados adquieren para su repara-
cién un quantum que es necesario conocer para satisfacer el dafio.

(12) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. Ob. cit., p. 202.

(13)  Ibidem, p. 254.

(14) BORDA, Guillermo. Manual de Derecho de Familia. 12% edicion actualizada, Editorial Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2002, p. 10.
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V1. INMEDIATEZY MEDIATEZ ECONOMICAEN LASRELACIONES
FAMILIARES

Los derechos subjetivos familiares patrimoniales son susceptibles de valorar-
se en dinero, de forma directa o indirecta, mediata o inmediata. El fin economi-
co esté presente en las instituciones familiares sea en el origen de estas o a lo lar-
go de su realizacién. No obstante, es obvio que ciertas instituciones tengan ma-
yor presencia y trascendencia econémica que otras y depende, justo, de cada una
de ellas y de su correspondiente finalidad.

Inmediatez y mediatez econdmica en las relaciones familiares

Relaciones econémicas

Institucion - -
Inmediatas Mediatas

Esponsales X
Matrimonio X
Impedimentos
Invalidez

Divorcio
Separacion de cuerpos
Union estable pura

X | X[ X[ X[ X]|X

Union estable impura

Régimen de patrimonial

Parentesco
Paternidad
Filiacion

Reconocimiento
Hijo alimentista
Adopcion

Patria potestad
Régimen de visitas

Alimentos

Tutela

Curatela

XXX XXX X|X|X|X|X]|X]|X

Patrimonio familiar
Consejo de familia X

VII. SANCIONES

Las relaciones familiares responden a situaciones bastante especiales y en
ciertos casos se imponen sanciones pecuniarias frente al incumplimientos de
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obligaciones naturales, no necesariamente pactadas entre las partes. Estas sancio-
nes funcionan a modo de restriccion de derechos econémicos, sea contra el padre,
coényuge o hijo. Apreciemos algunas:

- El cényuge culpable pierde los gananciales que procedan de los bienes pro-
pios del otro (art. 324).

- Elreconocimiento del hijo mayor de edad no confiere al que lo hace derechos
sucesorios ni derecho a alimentos, sino en caso que el hijo tenga respecto del
reconociente la posesion constante de estado o consienta en el reconocimien-
to (art. 398).

- La sentencia que declara la filiacién no confiere al padre o a la madre dere-
cho alimentario ni sucesorio (art. 412).

- El matrimonio entre el tutor o curador con pupilo o curado durante el ejerci-
cio del cargo, sin que hayan sido judicialmente aprobadas las cuentas de la
administracion —salvo que el padre o la madre de la persona sujeta a la tute-
la o curatela autorice el matrimonio por testamento o escritura publica—, per-
derd la retribucion y asumira responsabilidad (art. 243-1).

- Elviudo o de la viuda que se case sin acreditar el inventario judicial, con in-
tervencion del Ministerio Publico, de los bienes que esté administrando de
sus hijos o sin que preceda declaracion jurada de que no tiene hijos bajo su
patria potestad o de que estos no tienen bienes, perdera el usufructo legal so-
bre los bienes de los hijos (art. 243-2).

- Laviuda, divorciada o invalidada que se case antes de los 300 dias de la muer-
te de sumarido (salvo acredite no hallarse embarazada) perdera los bienes re-
cibidos del marido a titulo gratuito (art. 243-3).

- Los padres que no ejerzan la patria potestad tienen derecho a visitar a sus hi-
jos, para lo cual deberan acreditar con prueba suficiente el cumplimiento o la
imposibilidad del cumplimiento de la obligacion alimentaria (art. 88, CNA).

En estos casos se sobrepone el interés econdmico sobre el personal. Prima la
trascendencia patrimonial a las consecuencias personales en aras de consolidar la
relacion juridica familiar.

VII1. DANOS EN LAS RELACIONES FAMILIARES

El tratamiento de los dafos en el Derecho de Familia resulta especial. Existe
todo un tratamiento especifico pero no del todo privativo sobre el tema que con-
cita la atencidn de la doctrina y la jurisprudencia comparada.

Existe un tratamiento expreso en el Libro de familia en lo referente al Derecho
de dafios que podemos graficarlo de la siguiente manera:
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Dafios en las relaciones familiares
Dafios por la ruptura del noviazgo

Dailos por la celebracion no auténtica del matrimonio (matrimonio putativo).
Dafios producidos y derivados de la invalidez del matrimonio

Dafios por el incumplimiento de los deberes y obligaciones que emergen del
matrimonio. Dafios entre los conyuges

Dailos por la mala gestion administrativa del matrimonio (sociedad de ganan-
ciales y separacion de bienes)

Dafios derivados del divorcio

- Entre los conyuges

- Respecto de los hijos

- Respecto de terceros

Dafios a los hijos por el matrimonio mantenido sin afecto

Dafios en las uniones convivenciales

Responsabilidad en materia de filiacion

- Por falta de reconocimiento

- Por reconocimiento tardio

- Por declaracion de la filiacion extramatrimonial
- Por fecundacion asistida defectuosa

Dafio por abuso en el ejercicio de la patria potestad
Darios por el abuso de la facultad de correccion
Dafios por la negativa al régimen de visitas

Dafio por el sindrome de alienacion parental
Dafio derivado de la violencia familiar
Responsabilidad por muerte del novio

Interno
Darios derivados de las relaciones domésticas,
cotidianas al interior de la familia

Darios derivados por el actuar de un miembro de la familia

= i’ SR

© (hijo menor con y sin discernimiento)

T 3

2 = | Dafios entre los miembros de la familia por relaciones ajenas a las relaciones
. §" E familiares (contractual y extracontractual)
s £ g Dafios por responsabilidad contractual entre conyuges
AR = =
&= 3 Dafios por la salud de los hijos

§ i.i Dafios por dafos prenatales

.g § - Wrongful conception

8 .

= - Wrongful birth

&= - Wrongful life

Responsabilidad de los padres por los dafios cometidos por sus hijos

Hacer una relacion enumerativa de la tipologia y clase de dafios en el Derecho
de Familia resulta, ademas de complicado, poco académico en razén de la multi-
plicidad y variedad de situaciones que pueden presentarse.




REGIMEN PATRIMONIAL DE LA FAMILIA

IX. PATRIMONIALIDAD DE LASINSTITUCIONES FAMILIARES

Las tipicas relaciones econdmicas familiares derivadas del matrimonio han
sido las mas estudiadas dentro del denominado Derecho Familiar patrimonial ol-
vidando, y en otros casos descuidando, a todas aquellas otras relaciones familiares
que, directa o indirectamente, tienen trascendencia patrimonial. Los vinculos de
familia, complejos y variados, trascienden lo humano albergando todo una com-
pleja estructura econémica que lleva a una coherente reformulacion institucional.

Analicemos algunas:

3. Adopcion

En mérito de la relacion filial generada entre adoptante y adoptado surgen
vinculos alimenticios y hereditarios teniendo el padre en relacion del hijo la corres-
pondiente patria potestad.

El Cddigo plantea situaciones estrictamente econémicas en resguardo del
adoptado que tiene un patrimonio. En estos casos, por ejemplo, el tutor puede
adoptar a su pupilo y el curador a su curado en la medida que se hayan aprobado
las cuentas de su administracion y satisfecho el alcance que resulte de ellas (art. 383).
Si el adoptado tiene bienes, la adopcion no puede realizarse sin que dichos bienes
sean inventariados y tasados judicialmente y sin que el adoptante constituya ga-
rantia suficiente a juicio del juez (art. 384).

4. Patria potestad

Por la patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la
persona y bienes de sus hijos menores (art. 418). La labor patrimonial es la que
genera mayor responsabilidad incluso, en ciertos casos, se exige que los padres
que presten garantia respecto de su administracion a fin de asegurar el importe de
los bienes muebles, las rentas que durante un afio rindieron los bienes y las uti-
lidades que durante un afio pueda dejar cualquier empresa del menor (art. 426).

Son derechos y deberes de los padres (art. 423) representar a los hijos en los
actos de la vida civil (inc. 6), administrar (inc. 7) y usufructuar los bienes de sus
hijos (inc. 8).

5. Alimentos

Los alimentos se regulan por el juez en proporcion a las necesidades de quien
los pide y a las posibilidades del que debe darlos atendiendo a las circunstancias
personales de ambos, especialmente a las obligaciones a que se halle sujeto el deu-
dor, de alli que existan las instituciones del aumento, reduccion y exoneracion de
los alimentos. No es necesario investigar rigurosamente el monto de los ingresos
del que debe prestar los alimentos (art. 481).
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6. Tutela
El tutor que cuida de la persona y bienes del pupilo (art. 502).

7. Curatela

El curador protege al incapaz, provee en lo posible a su restablecimiento y, en
caso necesario, a su colocacion en un establecimiento adecuado; y lo representa o
lo asiste, seguin el grado de la incapacidad, en sus negocios (art. 576).

Los frutos de los bienes del incapaz se emplearan principalmente en su soste-
nimiento y en procurar su restablecimiento. En caso necesario se emplearan tam-
bién los capitales, con autorizacion judicial (art. 577).

8. Consejo de familia

Corresponde al consejo de familia (art. 647) decidir la parte de renta o produc-
tos que debera invertirse en los alimentos del menor o del incapaz y en la adminis-
tracion de sus bienes (inc. 5), aceptar donacion, herencia o legado sujeto a cargas
dejado al menor o al incapaz (inc. 6), autorizar al tutor o curador a contratar bajo
su responsabilidad, uno o mas administradores especiales, cuando ello sea abso-
lutamente necesario y lo apruebe el juez (inc. 7), determinar la suma desde la cual
comienza para el tutor o curador la obligacién de colocar el sobrante de las rentas
o productos del menor o incapaz (inc. 8), indicar los bienes que deben ser vendi-
dos en caso de necesidad o por causa de utilidad manifiesta (inc. 9).

X. PATRIMONIALIDADDELASRELACIONESFAMILIARESCOMO
CONSECUENCIADELARUPTURADELVINCULOCONYUGAL
EN EL DIVORCIO POR SEPARACION DE HECHO

Segun el Tercer Pleno Casatorio Civil®, de acuerdo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 400 del Codigo Procesal Civil, se resuelve lo concerniente a la fijacion de
un monto indemnizatorio en los procesos de divorcio por la causal de separacion
de hecho (arts. 333 inciso 12, 345-A'y 349, CC).

En este Pleno se establecieron pautas para una interpretacion vinculante que
los jueces de todas las instancias estan obligados a observar y uniformizar las de-
cisiones que en el futuro adopten los érganos jurisdiccionales respecto a los pro-
cesos de separacion de cuerpos o divorcio por la causal de separacion de hecho,
segun lo dispuesto por los del Cédigo Civil.

(15) Cas. N°4664-2010-Puno. Sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio civil realizado por las Salas Ci-
viles Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Peru.
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Los principales criterios son:

(...) la indemnizacion, o en su caso, la adjudicacion de bienes de la sociedad
conyugal, se debe establecer a favor del cényuge que resulte mas perjudica-
do con la separacion de hecho, y esta indemnizacion debe comprender tanto
el menoscabo patrimonial como el dafio a la persona, en el que se compren-
de al dafio moral (fundamento 49).

El titulo que fundamenta y justifica la obligacién indemnizatoria es la misma
ley y su finalidad no es resarcir dafios, sino corregir y equilibrar desigualda-
des econdmicas resultantes de la ruptura matrimonial (fundamento 54).

Con respecto a la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,
debe hacerse una interpretacion sistematica y teleoldgica de las normas con-
tenidas en los articulos 345-A y 323 del Codigo Civil (...). Debe concluirse
que el juez al adjudicar un bien al conyuge perjudicado, debera hacerlo con
preferencia sobre la casa en que habita la familia (...) y también la adjudica-
cion del menaje ordinario del hogar (fundamento 76).

Después de los actos postulatorios, y en cualquier estado del proceso, las par-
tes estan habilitadas para alegar y solicitar la indemnizacion, siempre que se
garantice a la otra parte el derecho de defensa y el derecho a la instancia plu-
ral (fundamento 77).

El juez también esta habilitado para fijar de oficio en la sentencia una indem-
nizacién o adjudicacion a favor de uno de los cényuges, siempre que este
haya expresado de alguna formay en el curso del proceso hechos concretos
referidos a su condicion de conyuge mas perjudicado (...). Igualmente (...) se
garantizara al otro conyuge el derecho de defensa y el derecho a la instancia
plural.

Si el juez no ha identificado en el proceso cudl es el conyuge mas perjudica-
do no estd obligado a fijar una indemnizacion; igualmente no esta obligado,
si no existiera en el proceso ningln elemento probatorio, indicio o presun-
cion sobre ello (fundamento 80).

El juez superior integrara la resolucién impugnada de primera instancia cuan-
do se haya omitido pronunciamiento expreso sobre la existencia o inexisten-
cia del conyuge perjudicado, siempre que la fundamentacion respectiva apa-
rezca de alguna forma en la parte considerativa de la sentencia apelada, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 370 del Codigo Procesal Civil
(punto 5 del precedente).
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ANEXO 1

ESPONSALES
Derecho del promitente inocente de solicitar una indemnizacion por dafios
MATRIMONIO

Derecho de los cdnyuges Derecho de los hijos

» Derecho al nombre
* Derecho a los alimentos
* Derecho a la herencia

* Derecho de participar en el gobierno del hogar.

» Derecho de efectuar cualquier trabajo fuera del
hogar, con el consentimiento expreso o técito del
otro.

« El derecho de asumir la representacion de la so-
ciedad conyugal, si el otro esta impedido por in-
terdiccion u otra causa, si se ignora paradero o
este se encuentra en lugar remoto y, si el otro ha
abandonado el hogar.

 Derecho de la mujer a llevar el apellido del con-
yuge mientras dure el matrimonio.

INVALIDEZ DE MATRIMONIO
De Terceros

Derecho de los conyuges

e Derecho a una indemniza-
cién por dafos para el con-
yuge inocente.

 El derecho del varén a exigir
que la mujer cese en el uso
de su apellido.

Derecho de los hijos

» El derecho a los alimentos.
* El derecho de heredar.

 El derecho que el matrimo-
nio invalido produzcan efec-
tos de un matrimonio véalido
cuando estos hubieran actua-
do de buena fe.

REGIMEN PATRIMONIAL
De los conyuges

 Derecho de optar determinado régimen econémico.

» Derecho de administrar sus bienes propios, disponer de ellos y gravarlos.

« Derecho a oponerse que el otro conyuge renuncie a una herencia, legado o donacién.

« Derecho de no responder por deudas del conyuge contraidas con anterioridad al matrimonio.

DIVORCIO

Derecho de los conyuges Derecho de los hijos

» Derecho a dejar de prestar alimentos al otro
conyuge, salvo las excepciones previstas en
la ley.

e Derecho a una reparacion del dafio moral
cuando los hechos que han generado el di-
vorcio comprometen gravemente el legiti-
mo interés personal del conyuge inocente.

 Cesa el derecho hereditario entre los conyu-
ges divorciados.

« Derecho a la alimentacién y educacion por
parte de sus padres divorciados.

» Derecho hereditario.

« Derecho a recibir anticipo de herencia.
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SEPARACION DE CUERPOS

Declarada judicialmente De hecho

Derecho de liquidar la sociedad de ganan- | « Derecho del conyuge inocente de adquirir los
ciales. gananciales proporcionalmente a la duracion
Derecho de inscribir el fenecimiento de la |  de la separacion, por pérdida de conyuge cul-
sociedad de gananciales en el Registro Per- |  pable por esta separacion de hecho.

sonal, para sus efectos frente a terceros.
Derecho de inventario valorizado de los bie-
nes de la sociedad de gananciales fenecida.
Derecho a conservar la libre administracion
de sus bienes propios y disponer de ellos o
gravarlos.

Derecho a alimentos.

Pérdida del derecho de heredar del cdnyuge
separado por culpa suya.

Derecho a la libertad de trabajo.

Derechos de los hijos

Derecho a los alimentos y educacion.
Derecho de recibir anticipo de herencia.
Derecho al entroncamiento familiar.
Derecho a recibir anticipo de legitima.

UNION ESTABLE PURA

Derechos del varén y de la mujer

Derecho de caracter patrimonial al conformar una sociedad de bienes similar a la sociedad de
gananciales.

Derecho a los alimentos. En la unién de hecho se presenta una obligacion alimentaria similar
a la que existe entre los conyuges; sin embargo, esta no es legal sino de caracter natural.
Derecho a los beneficios sociales. En el Derecho Laboral se reconoce que el conviviente su-
pérstite tiene derecho al 50% del monto total acumulado de la compensacion por tiempo de
servicios y sus intereses en caso de fallecimiento del trabajador compafiero (DS. N° 001-97-
TR -TUO del D.Leg. N° 650, articulo 54). De otra parte, se admite que el conviviente sea
beneficiario del seguro de vida del compaifiero trabajador y que debe ser contratado por el
empleador (D.Leg. N° 688, articulo 1). Por su lado, en la legislacion del Sistema Privado de
Administracion de Fondo de Pensiones se establece que el conviviente tiene derecho a las
pensiones de invalidez y sobrevivencia y es potencial beneficiario de la pension de jubilacion
de su compaiiero (DS. N° 004-98-EF, Reglamento del TUO de la Ley del Sistema Privado de
Administracion de Fondo de Pensiones, articulo 13). De otra parte, con la creacion del Siste-
ma Social de Salud —que otorga cobertura a través de prestaciones de prevencion, promocion,
recuperacion y subsidios para el cuidado de la salud y bienestar social— se precisa que el con-
viviente es derechohabiente del trabajador compaiiero y tiene calidad de afiliado con derecho
a los beneficios (Ley N° 26790, articulo 3, sustituido por la Ley N° 27177).

Derecho del conviviente abandonado a la indemnizacion y a recibir alimentos.

Derecho a que al terminar la relacion se liquide la sociedad de gananciales.
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PARENTESCO

Derecho al nombre
Derecho a la sucesién
Derecho a los alimentos

RELACIONES PATERNO FILIALES

Derecho del padre y la madre

PATERNIDAD

Derechos del padre

Derecho de pre y post natal. Los trabajadores de la actividad publica y privada tendran derecho
a una licencia remunerada por paternidad, en caso de que de su conyuge o conviviente dé a
luz, de cuatro (4) dias habiles consecutivos, a fin de promover y fortalecer el desarrollo de la

familia.

FILIACION

Derecho de los hijos

Derecho de los padres

Derecho al nombre
Derecho a heredar
Derecho a los alimentos

« Areconocer a sus hijos.

FILIACION MATRIMONIAL

Derecho de los hijos

Derecho del marido de la
madre

Derecho de la madre

Derecho a la paternidad ma- | «

trimonial

Derecho al nombre .

Derecho a heredar

Derecho a negar al hijo de
su conyuge
Derecho a heredar

« Derecho a impugnar la ma-
ternidad
» Derecho a heredar

RECONOCIMIENTO

Derecho de los padres

Derecho de los abuelos

Derecho de los hijos

Derecho a reconocer. .

De reconocer al hijo extra-
matrimonial que ha muerto y
que ha dejado descendientes.
Del reconociente a llevar a
vivir al hijo extramatrimo-
nial a su casa, siempre que
cuente con el asentimiento
de su conyuge.

Derecho de los abuelos del
hijo extramatrimonial a re-
conocerlo en caso de muerte
del padre o madre o cuando
los padres sean menores de
catorce afios.

 Del hijo mayor de edad que
fue reconocido que el padre
0 madre reconociente no lo
herede ni tenga derecho a
alimentos si es que él no lo
consiente.

HIJO ALIMENTISTA

Derecho del hijo alimentista

Derecho del demandado por el hijo

alimentista

A demandar alimentos al que tuvo relacio-
nes sexuales con su madre durante la época

de su concepcidn.

A pedir el cese de la pension de alimentos si
demuestra no ser el padre del alimentista.
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ADOPCION

Derecho del adoptado Derecho del o de los adoptante(s)

A adquirir la calidad de hijo  Acejercer la patria potestad sobre el adoptado.
Derecho al nombre
Derecho a heredar
Derecho a los alimentos

PATRIAPOTESTAD

Derecho de los padres Derecho de los hijos
A conservar las relaciones personales y cui- | « De los hijos solteros a que los padres les
dar de los bienes de los hijos. provean sostenimiento hasta los 28 afios si
A otorgar y revocar justificadamente la auto- siguen con éxito estudios profesionales.

rizacion del hijo para trabajar.

Adirigir el proceso educativo y capacitacion
para el trabajo de los hijos.

A aprovechar de los servicios de sus hijos.
A representar a los hijos en los actos de vida
civil.

A Administrar y usufructuar los bienes de
sus hijos.

ALIMENTOS

Derecho a la obligacion reciproca de alimentos por el parentesco.

Derecho de prelacion para exigir a los obligados a pasar alimentos.

Derecho de gradacion por orden de sucesion legal.

Derecho de solicitar el prorrateo de la pensidn alimenticia.

Derecho de solicitar el traslado de la obligacion alimentaria por causal de pobreza.

Derecho de pedir alimentos de los hijos extramatrimoniales no reconocidos ni declarados.
Derecho de regular los alimentos en proporcién a las necesidades de quien los pide y a las
posibilidades de darlos.

Derecho de aumento o reduccion de la pension alimenticia.

Derecho de ejercer la desheredacion.

Derecho al reajuste de la pension alimentaria.

Derecho a la exoneracion de la obligacién alimentaria.

Derecho de extincién de alimentos por muerte del obligado o alimentista.

Derecho para pedir el cambio en la forma de prestar los alimentos.

Derecho de limitar los alimentos al alimentista indigno.

Derecho de peticion de alimentos por su carécter irrenunciable, intransigible e incompensable.

TUTELA
Derecho del pupilo Derechos del tutor
Cuidado de sus bienes.  Derecho de pedir el discernimiento del cargo.
Derecho a la faccion de inventario de sus | ¢ Derecho a hacer gastos extraordinarios en
bienes y garantia de estos por el tutor. los predios, pagar deudas del menor, a me-
Derecho a los alimentos, educacion, la de- |  N0s que sean de pequefia cuantia, a que se
fensa y proteccion de su persona por el tutor. permita dedicarse a un trabajo, ocupacion,
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» El derecho a que el tutor le deba representar
en todos los actos civiles.

 El derecho para que el tutor administre los
bienes con diligencia ordinaria.

» Derecho a que por intermedio del tutor se
demande el pago de una pension alimenta-
ria, si carece de bienes o si son insuficientes.

« Derecho a ser representado en todos sus ac-
tos civiles, a excepcion a los que pueda ejer-
citar solo.

» Derecho a recurrir ante el juez, si teniendo
catorce afios, contra los actos del tutor.

» Derecho a que sus bienes no pueden ser ena-
jenados ni gravados sino con autorizacion
judicial.

 Derecho a la rendicion de cuentas por parte
del tutor.

 Derecho a la accion para anular los actos cele-
brados por el tutor sin las formalidades legales.

industria u oficio, celebrar contrato de loca-
cion de servicios, celebrar contratos de segu-
ro de vida o de renta vitalicia a titulo oneroso
y todo acto en que tengan interés el conyu-
ge del tutor, cualquiera de sus parientes o
alguno de sus socios y sea con autorizacion
judicial.

CURATELA

Derechos del curado

Derechos del curador

 Cuidado de sus bienes.

» Derecho a ser representado.

» Derecho a que los frutos de sus bienes se
empleen principalmente en su sostenimiento
y en procura de su restablecimiento.

« El prodigo, el mal gestor, el ebrio habitual y
el toxicomano no tienen el derecho de litigar
ni practicar actos que no sean de mera admi-
nistracion de su patrimonio, sin asentimiento
especial del curador.

« Derecho a que sus bienes sean administra-
dos, a su representacion en algun proceso.

Derecho a encargarse de la custodia y con-
servacion de estos y los necesarios para el
cobro de los créditos y pago de las deudas.
Encargarse de la administracion de los bie-
nes en el tiempo y forma sefialados por el
testador o el donante que los designo.

Cesar en el cargo de curador de bienes por la
extincion de estos o por haber desaparecido
los motivos que lo determinaron.

Cesar en el cargo de curador de los bienes del
desaparecido cuando reaparece o cuando se
le declara ausente o presuntamente muerto.
Cesar en el cargo de curatela de los bienes
del concebido por su nacimiento o por su
muerte.

PATRIMONIO FAMILIAR

La familia tienen los siguientes derechos:

* Alaintegridad del bien inmueble familiar contra los futuros avatares econémicos de la familia
o lo obtenido a la fecha no se vean perjudicados por los movimientos crediticios de los padres
de los menores en la actualidad a fin de cautelar el derecho a la transmision por herencia dan-
dole el caracter de inembargable e inalienable.

» Al disfrute de los bienes que constituyen el patrimonio familiar por los beneficiarios.

Los derechos se concretizan a través de las siguientes situaciones juridicas:

« Aarrendar el inmueble en casos de situaciones de urgente necesidad.

e Aarrendar una parte del predio.

A la administracion del patrimonio familiar que corresponde al constituyente o a la persona
que este designe.
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CONSEJO DE FAMILIA

Los menores e incapaces mayores de edad que no tengan padre ni madre:

» Derecho a que se vele por sus intereses.

De tales derechos en el Consejo de Familia se efectiviza a través de los siguientes mecanismos:

» El derecho a que el tutor testamentario o escriturario, los ascendientes Ilamados a la tutela
legitima y los miembros natos del consejo pongan en conocimiento del juez el hecho que haga
necesaria la formacion del Consejo.

 El padre o la madre que tengan la patria potestad tiene el derecho a nombrar y designar por
testamento la formacion del Consejo de Familia.

« Se tiene derecho a que el cargo de Miembro del consejo sea gratuito e inexcusable y debe des-
empefiarse personalmente salvo que el juez autorice, por causa justificada, la representacion
mediante apoderado.
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I. NORMAS GENERALES

1. Generalidades

El matrimonio genera consecuencias econémicas y la familia es una unidad
de produccién.

La familia, al igual que toda entidad, necesita de medios econdémicos. No es
ajena a relaciones patrimoniales, lucrativas, financieras, monetarias, contractua-
les, mercantiles, de capitales. La union de cuerpo y alma del hombre y la mujer
trae inexorablemente reflejos patrimoniales para ambos. Al iniciarse el vincu-
lo conyugal, durante la vida conyugal e incluso después de la disolucion de di-
cho vinculo, los conyuges hacen frente a necesidades financieras para el susten-
to del hogar, las relaciones patrimoniales resultan necesarias para la comunidad
de vida"®. Como espacio de realizacion personal y afectiva de sus miembros, la
familia esta compuesta de relaciones de naturaleza patrimonial®”, no siendo pre-
cisamente contenidos naturales y humanos lo Unicos que la componen. Tiene in-
gresos y egresos. Compromete su patrimonio o lo protege de gravdmenes. En un
orden real tanto las relaciones personales como las patrimoniales cumplen una
funcién preponderante en la familia. La economia es gran parte de su contenido
y marca su estructura.

Esté provista de un patrimonio que le resulta indispensable para cumplir sus
objetivos y finalidades, pareciendo evidente que el término “matrimonio” €S CO-
rrelativo y complementario de “patrimonio” (entre ambas palabras solo hay una
letra de diferencia: p - m - atrimonio;), similitud esta que refleja la importancia de
las relaciones economicas.

El matrimonio es una institucion en la que un “hombre” y una “mujer” se
obligan a ejercer sus respectivos roles de pareja y de padre y madre. A decir de

(16)  VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Vol. V1. Direito de familia, 72 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2007, p. 166.
(17)  LOBO, Paulo. Familias (Direito civil). Saraiva, Sio Paolo, 2008, p. 10.
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Belluscio “La union matrimonial conlleva particularisimas circunstancias en las
relaciones particulares entre los conyuges y en las de ellos con terceros, que re-
quieren regulacion legal”®. Dos seres humanos que consolidaran un patrimonio
mediante un esfuerzo conjunto y con iguales derechos sobre él. El aspecto patri-
monial dificilmente puede estar divorciado de los deberes que producen en el ma-
trimonio cierto grado de comunidad®. Esta comunidad de vida de la pareja gene-
ra relaciones econdmicas, de ganancias o pérdidas; una comunidad de intereses de
caracter patrimonial que se regula de diferentes formas tomando en cuenta las ne-
cesidades y caracteristicas de los conyuges, como sostiene Lasarte®?. Implica un
régimen de administracion y disposicion de bienes que es tratado por el Derecho
dentro del llamado Derecho familiar patrimonial.

Esta disciplina juridica se encarga de dictar las pautas para encausar los vincu-
los econdmicos entre los conyuges y los bienes que conforman a la familia. Existen
diferentes formas de administracion del patrimonio familiar que se denominan
“Regimenes patrimoniales”. Estos difieren de acuerdo a la costumbre de los pue-
blos, sus tradiciones e idiosincrasias.

El régimen patrimonial del matrimonio estd compuesto de normas generales
y normas especiales.

- Las disposiciones generales constituyen las normas basicas, imperativas y
primarias®> que deben ser aplicadas a la generalidad de casos independien-
temente del régimen existente en cuanto pretenden garantizar el principio de
igualdad conyugal®?, se denomina régimen matrimonial primario.

- Las especiales, son propias y privativas para cada régimen. Estan disefiadas
para cada caso y de acuerdo al régimen de bienes que impera en el matrimonio.
2. Conceptos generales

Para entender las relaciones patrimoniales de la familia debemos refrescar
algunos conceptos, muchos de los cuales parten de un criterio comun, pero para
el anélisis presente requiere de un tratamiento especial.

(18) BELLUSCIO, Cesar Augusto: “Regimenes matrimoniales”. En: Enciclopedia juridica Omeba. Tomo
XXIV, Driskill, Buenos Aires, 1979, p. 410.

(19)  SAMBRIZZI, Eduardo. Tratado de Derecho de familia. 1* edicion, Tomo |1, La Ley, Buenos Aires, 2010,
p. 499.

(20) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Tomo V1, 92 edicion, Marcial Pons,
Madrid, 2010, p. 150.

(21) SAMBRIZZI, Eduardo. Tratado de Derecho de familia. 1* edicion, Tomo |1, La Ley, Buenos Aires, 2010,
p. 501.

(22) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., p. 153.
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2.1. Patrimonio

La nocion de patrimonio que consideramos mas adecuada es la de conjun-
to de bienes muebles e inmuebles susceptibles de valoracion econémica, de utili-
dad primordial o superflua, sobre los cuales una persona fisica o los representan-
tes de una persona juridica tienen la garantia estatal de ejercer todos y cada uno
de los derechos inherentes a la propiedad, sin mas limitaciones que las estableci-
das a favor de terceros por la ley, la administracion de justicia o la contratacion,
sean 0 no acreedores®.

2.2. Patrimonio conyugal

El patrimonio conyugal es indiviso, pudiendo determinarse la copropiedad
mediante sentencia judicial unicamente®®. El patrimonio conyugal esta formado
por un conjunto de bienes y derechos, obligaciones y deudas, que son valorables
econdmicamente y que corresponde a los conyuges. Las relaciones patrimonia-
les entre los conyuges se regulan en el Cddigo Civil de 1984, Libro 11, Derecho
de Familia Titulo Il y se inspira en los Principios de igualdad y el mandato de no
discriminacion consagrado en la Constitucion de 1979, habiéndose concretado es-
tos Principios en los articulos 292, 313, 315y 317 del Codigo Civil.

2.3. Poder doméstico

Es aquel poder por el cual cualquiera de los esposos podréa realizar los actos
encaminados a atender las necesidades ordinarias de la familia y a la conserva-
cién de su patrimonio, conforme al uso del lugar y a las circunstancias de la mis-
ma®®, Las necesidades ordinarias de la familia tienen como caracteristica la in-
mediatez en su realizacion, pero ello no la aleja de ser un tema subjetivo, habra
que tomar en cuenta el nivel de vida, recursos y circunstancias del grupo fami-
liar@®, debe ser analizado tomando en cuenta cada familia y las circunstancias de
la adquisicion del bien.

3. Origen

El régimen patrimonial en el matrimonio tiene en lineas generales el siguiente
origen:

(23) BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho penal. Editorial San Marcos, Lima,
1998, p. 137.

(24) Cas. N°963-96. El Codigo Civil a través de la Jurisprudencia Casatoria, Ediciones Legales, Lima, 2002,
p. 151.

(25) PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Los regimenes patrimoniales del matrimonio. Gaceta Juridica, Lima,
2001, p. 239.

(26) EL DERECHO EDITORES. Regimenes econdmicos matrimoniales, 12 edicion, Grupo El Derecho y
Quantor, Madrid, octubre de 2010, p. 327.
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3.1. Derecho romano
El origen histérico de la comunidad de bienes es discutido.

En el Derecho Romano no existen antecedentes ciertos de la existencia de
la institucion a pesar que autores antiguos, como Lauriére, creen encontrar en
Scaevola, en un epigrama de Marcial a Nigrineo en el Digesto su origen. Otros,
como Coquille, Grosley, Humbert y Valroger se remontan mas alla y creen que
los romanos habian dejado subsistir la costumbre gala de la comunidad en las re-
laciones matrimoniales.

En el Derecho Romano se establecieron dos sistemas patrimoniales segun el
tipo de matrimonio celebrado. Si las justae nuptiae se contraian cum manu la mu-
jer quedaba bajo la potestad del marido y su patrimonio era absorbido®”. En el
matrimonio sine manu, la mujer continuaba bajo el poder del grupo familiar de
origen y conservaba la propiedad sobre sus bienes. La esposa debia contribuir a
los gastos del hogar, los bienes que aportaba para ello no pasaban al patrimonio
del marido sino que se transmitian a los hijos de ambos para quienes estaban es-
pecialmente destinados, estos bienes recibieron el nombre de dotales.

3.2. Derecho germanico

En la comunidad germana no existian los lazos de la primitiva familia roma-
na. Al casarse, el contrayente entregaba al padre ciertas sumas de dinero o deter-
minados objetos que representaban el precio de la transmision (mundium); apar-
te de esto, a la mafana siguiente de la boda, el marido, como premio a la virgini-
dad de la mujer le otorgaba una donacion especial (morgengabe) consistente en
dinero, joyas u otros objetos que luego se generaliza y se entrega en premio de las
cualidades de la esposa, sea 0 no virgen. Estas dos donaciones se confundian en
una sola con el nombre de donarium, dotario 0 dos a cambio de la cual los padres
de la novia entregaban al casarse, aunque sin obligacion alguna, ciertas sumas o
bienes los que tenian el carécter de un anticipo de legitima.

Este sistema se denomind “comunidad de administracién” puesto que el ma-
rido, como sucesor del padre de la novia, concentraba en su mano todos los bie-
nes de aquella, tanto muebles como inmuebles, los que administraba y usufruc-
tuaba, pudiendo disponer por si solo de los primeros, mas no de los segundos, sin
el consentimiento de la mujer, por estimarse patrimonio comun de la familia. La
mujer solo podia disponer de los utensilios caseros denominados gerade.

Era el marido el que contraia las obligaciones y tenia capacidad para rea-
lizar los negocios de la familia. Debia responder con todos los bienes de la
familia, con las limitaciones indicadas. Los bienes que se obtuvieran durante el

(27) OMEBA: Enciclopedia Juridica. Editorial Dikinson, Buenos Aires, 1978, p. 349.

37




ENRIQUE VARSI ROSPIGLIOSI / TRATADO DE DERECHO DE FAMILIA

matrimonio pertenecian a ambos cényuges al ser producto de los bienes de
ambos o de su trabajo.

3.3. Derecho visigodo-espariol

Prieto Bancés y De los Mozos sostienen que el origen de la sociedad de ga-
nanciales debe situarse en el Derecho romano vulgar. Estos autores piensan que
una manifestacion muy claray elocuente de la idea de comunidad, que siembra el
cristianismo, se encuentra en la novela de Valentiano 11l (De fructibus inter ma-
ritum et uxorem). Segun esta doctrina, se establecia que los conyuges quedaban
exentos de la obligacion de rendir cuentas de los frutos provenientes de sus res-
pectivos patrimonios consumidos durante la vida matrimonial, lo que revela que
existia la costumbre de colocarlos en com(n para atender los gastos de la familia
y que disponian de ellos tanto el var6n como la mujer, viendo en ello los autores
la posible derivacion de la particion por mitad de los frutos restantes.

Esto fue acogido por el Derecho visigotico en el Brevario de Alarico 0 Lex
Romana visigotorum Yy, al amparo de la misma, se forma una costumbre, con oca-
sion de las donaciones nupciales, de acuerdo con la solucidn cristiana del repar-
to por mitad de los bienes adquiridos durante el matrimonio, como se revelaen la
formula XX de la llamada Coleccién ovetense. Sin embargo, esta corriente reco-
noce que el Liber ludiciorum, la Ley Dum cuiscumque de Recesvinto Se pronun-
cian por la solucion que dispone el reparto proporcional a las aportaciones de los
conyuges, lo que marca las diferencias entre los historiadores en cuanto al origen
de la sociedad de gananciales; poniendo de relieve que el caracter legal de tal ré-
gimen era supletorio y que como regla principal se tenia los pactos prenupciales,
cuyo origen debe vincularse al derecho romano vulgar de Occidente, lo que acre-
ditaria su ascendencia cristiana y no germanica.

La version romanceada del Liber Iudiciorum es el Fuero Juzgo, en el que la
ley XVI, titulo 11, libro 1V, disponia lo relativo al destino de las ganancias hechas
por los conyuges durante el matrimonio, ganancias que debian dividirse en razon
a la cuantia de los bienes aportados por los esposos, tratdndose de una division
proporcional. Sin embargo, segun sostiene la doctrina mas antigua, tal situacion
no se dio en la préctica en Castilla, en donde se estableci6 la division por mitad, a
través de los pactos prenupciales, que debieron darse antes de la ley de Recesvinto
y continuarse realizando después de ella.

Eran bienes gananciales todo lo que el marido y la mujer adquirian duran-
te el matrimonio, por si o por medio de su hacienda. Sobre lo que el marido ad-
quiria en la guerra, por donacién o herencia de amigos o extrafios, de su patrono
o del monarca, no tenia la mujer derecho alguno, pudiendo el marido disponer li-
bremente, sucediendo en ellos sus hijos o herederos. Para la mujer también eran
considerados propios los bienes asi adquiridos.
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Con posterioridad al periodo visigodo —con la caida de la monarquia goda y
consiguiente invasion musulmana— se produce una dispersion de la poblacion his-
pana y, por tanto, una diversificacion de la normativa. En esta época se acentuan
los pactos o convenciones que determinan el régimen econémico matrimonial y
muestran la tendencia hacia el régimen comunitario. Son los denominados pactos
de unidad que fueron aceptados en el Derecho local; también, se dieron otras mo-
dalidades de pactos de mitad que buscaban la comunidad de bienes, estos apare-
cen en los fueros de Alcala (titulo 84), el de Daroca (titulo 86), el de Coria (titu-
lo 73) o de Caceres (titulo 80).

3.4. Cristianismo

Lefebvre sostuvo que el régimen de bienes se origino gracias a la concepcion
cristiana del matrimonio. Se consider6 que la mujer germana fuera elevada, reci-
biendo una dote del marido originada en el hecho que el matrimonio se formali-
zaba por compra; dote que luego se hizo simbdlica y fue acompafiada por la mor-
gengabe, elementos unificados y concentrados en la mujer.

De aqui derivaran los sistemas de comunidad universal y de ganancias. En
la primera, la mujer tenia derecho a una cuota de los bienes del marido; en la se-
gunda, se distinguian los bienes propios de la mujer y ella tenia derecho a la ter-
tia, un tercio de los bienes del marido. La dos o dote se transformé en un simple
derecho de usufructo de la mujer con el fin que la familia del marido no perdie-
se los bienes. Més adelante surge el douaire (viudedad) y luego se extiende a los
conquets (gananciales) bajo condicion de supervivencia que van concretando los
regimenes de bienes.

La comunidad debe su nombre y caracter distintivo a la existencia de una
masa comun, a un patrimonio comun entre los conyuges. Se distinguen tres masas:
bienes de la comunidad, bienes propios del marido y bienes propios de la mujer.

Esa masa comUn debe ser administrada, en principio, por el marido y esta
constituida por los bienes y las deudas de los cdnyuges. Asimismo, esta acompa-
fiada con la unidad de responsabilidad. Por altimo, la masa comun, a la disolu-
cion del régimen, se partira en especie entre los conyuges o sus herederos, pero
Nno necesariamente por mitades.

El sistema romano perdurd hasta la edad media. Después evolucion6 hacia
una forma de comunidad de bienes, en ella los bienes comunes, destinados al sos-
tenimiento de las cargas matrimoniales, pertenecian a ambos conyuges. A la di-
solucion del matrimonio, el patrimonio se distribuia entregando a cada cual no lo
aportado, sino los bienes en la proporcién a lo que los cényuges hubiesen estipu-
lado previamente.
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Esta comunidad de bienes presentd variantes atendiendo a la extension de la
masa:

- Lacomunidad universal, comprende todos los bienes muebles e inmuebles pro-
piedad de los esposos adquiridos antes y después de celebrado el matrimonio.

- La comunidad reducida se entrega Unicamente por determinados bienes de
los consortes, existiendo tres patrimonios: los bienes propios del hombre; los
propios de la mujer y los comunes.

- Lacomunidad de ganancias o gananciales representa una variante del siste-
ma de comunidad, constituida con bienes adquiridos por los conyuges duran-
te el matrimonio, mediante sus esfuerzos y los frutos y productos de los pa-
trimonios de cada conyuge. Las ganancias adquiridas por el marido o la mu-
jer forman un patrimonio comun, pueden ser ganancias las cosas y los dere-
chos, los muebles y los inmuebles. Independientemente, los cényuges pue-
den tener su patrimonio propio y a la disolucion del matrimonio los bienes se
dividen por mitad.

3.5. Antecedentes en el Perud

3.5.1. Incanato

En el tiempo de los incas, el comun de la gente dependia de su ayllu. Las tie-
rras que cada cual recibia en las distribuciones periddicas no podian ser enajena-
das ni trasmitidas a otros, y los poseedores tenian un simple derecho de usufruc-
to que les permitia aprovechar los rendimientos solo para subsistir. En ese senti-
do, no podia hablarse de una comunidad de gananciales donde no existia domi-
nio privado y solo podia trasmitirse, al fallecimiento, los bienes de uso personal.

Si bien es cierto que entre los Incas, los curacas y los grandes, se admitia la
propiedad individual entre ellos mismos, la situacion de la mujer era completa-
mente subordinada, casi una propiedad del jefe de la familia y la transmisién de
los bienes se hacia habitualmente por la linea del varén. Muy raros fueron los ca-
s0s en que la coya o consorte del curaca quedo con el patrimonio familiar.

3.5.2.Colonia

En la Colonia, las relaciones conyugales y paternofiliales se desenvolvieron
en un tipo de familia que, en el caso de la castellana y luego la indiana, fue de di-
mensiones reducidas, pero de fuerte cohesion, integrada —casi exclusivamente—
por los conyuges y sus descendientes.
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Para Lawrence Stone®®, la familia Colonial era el fruto de un proceso de de-
cantacion en el que se habia comenzado por prescindir de la ayuda de parientes
y se habia afianzado un sentido de primacia doméstica y de relaciones interper-
sonales. Segun el referido autor, habia poco espacio para el amor y la intimidad.
Uno de los motivos de la falta de demostracion del afecto era las cortas expectati-
vas de vida para conyuges e hijos, lo que llevaba a que la familia fuera inestable,
que el matrimonio durara poco, las segundas nupcias frecuentes.

El matrimonio en el Virreinato estuvo sujeto a la misma regulacion que en
Espafa. Sus fuentes estaban contenidas en la Partida Cuarta y en la normativa del
Concilio de Trento. Sin embargo, fue necesario adaptar ciertas disposiciones a la
realidad indiana, en lo referido a los impedimentos derivados del parentesco y a
la publicidad prenupcial®.

3.5.3. Cdadigo Civil de 1852

El Cddigo del 52 adopt6 la sociedad de gananciales como régimen obliga-
torio, pasando todos los bienes aportados a la sociedad conyugal, administrados
y bajo la disposicion del marido. Fue un régimen impuesto, compulsorio e inva-
riable. El articulo 955 establecia: “Del matrimonio resulta, entre el marido y mu-
jer, una sociedad legal, en que pueda haber bienes propios y bienes comunes. El
marido es el administrador de estos bienes, conforme a los articulos 180 y 181”.

Se caracterizaba porque ninguno de los conyuges podia renunciar a esta so-
ciedad ni sus efectos.

El marido tenia amplias facultades sobre los bienes matrimoniales, era el Uni-
co administrador; decidia el destino que podia darse a estos. Sin embargo, puede
entenderse que aparentemente existian dos administradores, el marido de los bie-
nes de la sociedad conyugal y la mujer de los bienes parafernales, del que también
se puede sacar otra conclusion, que respecto de estos bienes no habia ni comuni-
dad de bienes, ni separacién absoluta de bienes, eran de la mujer.

En referencia a la sociedad conyugal se puede mencionar los siguientes ar-
ticulos: 180, el marido es administrador de los bienes. El articulo 182, la mujer no
puede dar, enajenar, hipotecar ni adquirir a titulo oneroso o gratuito sin interven-
cion del marido o sin consentimiento por escrito. El articulo 1046 indica que son
gananciales todos aquellos bienes que se encuentran al fenecer la sociedad legal,
después de deducidas o pagados, los bienes propios de cada cényuge y las deu-
das contraidas durante el matrimonio. El articulo 1048, no son gananciales, sino

(28) STONE, Lawrence. Familia, sexo y matrimonio en Inglaterra 1500-1800, Fondo de Cultura Econoémica,
Meéxico, 1989, pp. 20y 22.

(29) Vide: RIPODAS ARDANAZ, Daisy. El matrimonio en Indias. Realidad social y regulacion juridica. Fecic,
Buenos Aires, 1977. MARTINI, Monica Patricia. £l indio y los sacramentos. Circunstancias adversas y
malas interpretaciones. Prhisco, CONICET, Lima, 1993.
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bienes que corresponden a la mujer, la ropa de su uso, el lecho cotidiano y el me-
naje ordinario de la casa. Asimismo, el articulo 1050, establecia que la mujer que
no quiere habitar en casa del marido, y que en contra de la voluntad permanezca
en cualquier otra, no tendra derecho a gananciales.

3.5.4. Cddigo Civil de 1936

El Cddigo del 36 establecio el régimen forzoso de gananciales rechazan-
dose las capitulaciones matrimoniales. Mantuvo el Régimen de Comunidad de
Gananciales contenido en el Titulo de la seccién Segunda del Libro de Familia,
estableciendo: Del régimen de los bienes en el Matrimonio, De los bienes reser-
vados, De las donaciones por razén de matrimonio, De la dote y De la separacion
de bienes durante el matrimonio.

Dentro de sus principales caracteristicas tenemos:

» El marido dirige la sociedad conyugal.

» El marido es el representante de la sociedad conyugal, solo para las necesi-
dades ordinarias del hogar, la sociedad conyugal era representada indistinta-
mente por ambos.

e La mujer puede ejercer cualquier profesion o industria, asi como efectuar
cualquier trabajo fuera de la casa comun con el consentimiento expreso o ta-
cito del marido. Si el marido se negase a dar su consentimiento podré ser au-
torizada por el juez siempre que pruebe o justifique el interés de la sociedad
conyugal.

e La mujer no responde con sus bienes propios por las deudas personales del
marido.

Este régimen fue objeto de encontradas opiniones, primando la idea de mo-
dificarlo. Sin embargo, no puede dejarse de admitir que el sistema peruano de ese
entonces adolecia de inestabilidad y rigidez; imponia a todos los matrimonios,
ipso jure 'y sin alternativa, un determinado régimen que en concepto del legisla-
dor era el més adecuado a la realidad del pais, sin permitir a las partes el escogi-
miento de ninglin otro (salvo el de separacion de bienes como excepcion durante
el matrimonio).

El régimen, tal como estaba organizado, advertia un criterio de supremacia
del varény la subordinacion de la mujer. No solo en cuanto al régimen patrimonial
que el Codigo legislaba bajo el nombre de sociedad de gananciales sino en la esfe-
ra de las relaciones personales que el Cédigo normaba bajo el epigrafe de Deberes
y Derechos que nacen del matrimonio y en la del ejercicio de la patria potestad.

Por otro lado, se sefialaba que el régimen de gananciales habia mostrado su
falta de eficacia para asegurar un ejercicio adecuado de la facultad de disposicion
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del patrimonio comun, pues al amparo del texto original del articulo 188¢” se propi-
ciaba el abuso del marido; sin embargo, con la modificatoria introducida por la Ley
N° 17838 se dificulto los actos de disposicion requiriéndose la intervencion de la
mujer cuando se trate de disponer, gravar bienes comunes a titulo gratuito u oneroso.

4, Concepto

El régimen de bienes del matrimonio se refiere a los efectos patrimoniales
del vinculo matrimonial. La gran mayoria de tales efectos estan contemplados
legalmente.

El patrimonio esta formado por un conjunto de bienes, derechos y obligacio-
nes, deudas y acreencias que son valorables econdmicamente y que tienen un ti-
tular. La familia no esta exenta de patrimonio, se compone de él, en razén que
tiene una actividad econdémica, y se comporta como una unidad de produccion.

Por régimen patrimonial debemos entender el conjunto de reglas que regulan
la relacion patrimonial entre los conyuges y de estos frente a terceros, es la regu-
lacion juridica que regula el aspecto econémico de la familia.

El patrimonio de la familia esta constituido por todos los bienes corporales
e incorporales; es decir, todos los derechos y acciones, cargas y obligaciones co-
rrespondientes a la familia. Forman un tipo de sociedad sui géneris en la que, en
similitud a cualquier forma societaria, existe un activo y un pasivo.

El activo lo constituyen los bienes, derechos y acciones, todo aquello capaz
de producir beneficio econdmico en favor de la familia. El pasivo esta constitui-
do por cargas, gravamenes y obligaciones, por todo lo que pueda significar com-
promisos econdmicos para la familia; sin embargo, existe complejidad respecto
a la pertenencia de los bienes, encontrdndose bienes propios del marido, bienes
propios de la mujer y bienes comunes a ambos.

Dice Borda que “estamos en presencia de una materia plastica, que es nece-
sario adaptar a las costumbres y sensibilidades del medio™¢V,

En el Perd, los regimenes patrimoniales son la sociedad de gananciales y el
de separacion de patrimonios.

5. Denominacion

En el Derecho comparado existen varias denominaciones: aspecto econémico
en el matrimonio, convenciones matrimoniales, capitulaciones matrimoniales,

(30) Codigo del 36. Articulo 188.- El marido es el administrador de los bienes comunes, y ademas de las
facultades que tiene como tal, puede disponer de ellos a titulo oneroso.

(31) BORDA, Guillermo A.. Tratado de Derecho Civil. Familia. 102 edicion, Tomo |, La Ley, Buenos Aires,
2008, p. 204.
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régimen econémico del matrimonio, régimen de bienes del matrimonio, régi-
men patrimonial del matrimonio, régimen matrimonial pecuniario, régimen ma-
trimonial patrimonial, régimen patrimonial matrimonial, regimenes patrimonia-
les®, regimenes matrimoniales, régimen econémico conyugal, estatuto patrimo-
nial del matrimonio. Esta Gltima denominacién técnicamente peca de incomple-
ta, a decir de Belluscio®®, pero que se justifica por su uso generalizado y lo sin-
tética de la expresion.

Nos adherimos a la denominacion de régimen econémico del matrimonio
como la mas ilustrativa de su contenido.

6. Definicion

Existen variadas definiciones sobre el régimen patrimonial del matrimonio.

Se tienen en principio las definiciones generales. Segiin Gomez®¥, es el con-
junto de normas que deben someterse los conyuges en materia de adquisicion,
administracion, goce y disposicion de sus bienes. Para Cortés®?, es el conjunto
de leyes relativas a la adquisicidn, usufructo, administracion y disposicion de bie-
nes durante el matrimonio y las obligaciones pecuniarias de los conyuges entre si
y en sus relaciones con terceros. Para Lasarte®®, es el conjunto de reglas que pre-
tenden afrontar, favoreciendo su resolucion, los problemas de indole patrimonial
que origine la convivencia o disolucién matrimonial. Para Rizzardo®?, represen-
tan un verdadero estatuto del patrimonio de las personas casadas, disciplinan la
propiedad, administracion, goce y disponibilidad de los bienes; la responsabilidad
de los conyuges por sus deudas y las férmulas para la particién de bienes como
consecuencia de la disolucion de la sociedad conyugal.

Se encuentran también las definiciones que centran su atencion en la relacion
inter conyugal como la de Washington de Barros Monteiro®® quien sostiene que
es el complejo de normas que disciplinan las relaciones econdémicas entre marido
y mujer durante el casamiento.

Finalmente estan las definiciones que centran su atencidn en la relacion inter
y extra conyugal como las de Aveledo de Luigi quien establece que es el “conjun-
to de normas, adoptadas por los cényuges o determinadas por la ley, que delimitan

(32) Cas.N°3109-98, Lima.

(33) BELLUSCIO, César Augusto: “Regimenes matrimoniales”. En: Enciclopedia juridica Omeba. Tomo
XXIV, Driskill, Buenos Aires, 1979, p. 410.

(34) GOMEZ, José J. Régimen de bienes del matrimonio. Temis, Bogota, 1961, p. 1.

(35) CORTES, Milciades. s/t, Revista juridica del Externado de Colombia, Bogota, 1943. Cit. SUAREZ FRANCO,
Roberto. Derecho de familia. 9 edicion, Tomo |, Temis, Bogota, 2006.

(36) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., p. 150.

(37) RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 2* edigdo, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 618.

(38) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito civil. Vol. 1: parte general, 402 edicion, revisada
y actualizada por Regina Beatriz Tavares da Silva, Saraiva, Sdo Paolo, 2010, p. 251.
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los intereses pecuniarios que derivan del matrimonio, ya en las relaciones de los
conyuges entre si, ya en las relaciones de estos con terceros”¢?. Para Sambrizzi“®
es el conjunto de normas que rigen las relaciones de caracter patrimonial entre los
esposos Y la de estos con terceros. Zannoni“V es el conjunto de relaciones juridicas
de orden —o interés— patrimonial que el matrimonio establece entre los conyuges,
y entre estos y terceros. Méndez Costa“®? es el conjunto de normas juridicas que
regulan las relaciones patrimoniales de los esposos entre si y con respecto de ter-
ceros. Segun Fueyo Laneri®, implica un estatuto que rige los intereses pecunia-
rios de los conyuges entre si y en sus relaciones con terceros. Para Alessandri?,
es el estatuto que regla los intereses pecuniarios de los cnyuges entre si y sus re-
laciones con terceros. Segln Sudrez, se entiende por régimen de bienes en matri-
monio “el estatuto de caracter normativo que regla las relaciones patrimoniales
que surgen entre los esposos o de estos frente a terceros, con causa 0 con ocasion
de la celebracion del matrimonio“®. Para Ramos®“9, es el estatuto juridico que re-
gla las relaciones pecuniarias de los conyuges entre si y respecto de terceros. En
nuestro medio con esta posicion Castro Perez Trevifio“?.

Entendemos como régimen patrimonial del matrimonio el conjunto de nor-
mas juridicas que rige las relaciones econémicas, que se suscitan en las relacio-
nes interconyugales (entre los conyuges) y extraconyugales (con terceros) y que
se aplican supletoriamente a las uniones estables. En concreto, es la reglamenta-
cion juridica de las relaciones patrimoniales derivadas del matrimonio.

7. Caracteristicas

Dice Fueyo Laneri®® que en todo régimen patrimonial del matrimonio jue-
gan en forma mancomunada y en equilibrio reciproco cuatro factores que, a nues-

(39) AVELEDO DE LUIGI, Isabel Grisanti. Lecciones de Derecho de familia. Vadell hermanos editores, Ca-
racas, 2002, p. 211.

(40) SAMBRIZZI, Eduardo. Tratado de Derecho de familia. 1* edicion, Tomo |1, La Ley, Buenos Aires, 2010,
p. 502.

(41)  ZANNONI, Eduardo A. Derecho de Familia. Tomo 1, 3? edicion, Astrea, Buenos Aires, 1998, p. 438.

(42) MENDEZ COSTA, Maria Josefa y DANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de familia. Tomo I, Rubinzal
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001, p. 54.

(43) FUEYO LANERI, Fernando. Derecho civil. Tomo |, Imprenta y litografia Universo, Valparaiso, s/f, p. 302.

(44) ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Tratado practico de la capitulaciones matrimoniales, de la socie-
dad conyugal y de los bienes reservados de la mujer casada. Imprenta Universitaria, Santiago de Chile,
1935, p. 19.

(45) SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de familia. 9 edicién, Tomo |, Temis, Bogota, 2006, p. 234.

(46) RAMOS PAZOS, René. Derecho de familia. Tomo 1, 4* edicion actualizada, Ed. Juridica de Chile, San-
tiago de Chile, 2003, p. 129.

(47) CASTRO PEREZ TREVINO, Olga Maria: “La legislacién peruana a propésito del régimen econémico
en las uniones matrimoniales y no matrimoniales”. En: Revista institucional. N° 9, Tomo 1, articulos y
ensayos, Academia de la Magistratura, Lima, julio de 2010, nota 180, p. 115.

(48) FUEYO LANERI, Fernando: “Generalidades sobre la economia del matrimonio”. En: La Ley, 1988-C,
p. 994y ss. Ob. cit. SAMBRIZZI, Eduardo. Tratado de Derecho de familia, 1% edicion, Tomo Il, La Ley,
Buenos Aires, 2010, p. 4502.
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tro criterio, son los elementos estructurantes de las caracteristicas de los regime-
nes de bienes:

- Unidad o comunidad de intereses.
- Lafamilia como polo de interés.
- La persona individual.

- Legitimo interés de terceros.

El régimen patrimonial del matrimonio contiene las siguientes caracteristi-
cas o disposiciones generales:

Caracteristicas
Intereses economicos
Libertad y mutabilidad
Régimen legal supletorio
Poder doméstico compartido
Cargas de familia son compartidas
Connatural al matrimonio
Interés familiar
Formalidad

Tratemos cada tema en especial:

7.1. Intereses econémicos

Regula los intereses y las incumbencias econémicas de los conyuges entre si
y de estos con terceros. Rizzardo®” considera que el régimen de bienes significa
el disciplinamiento de las relaciones econémicas entre el marido y la mujer, en-
volviendo propiamente los efectos en las relaciones con los bienes conyugales.

En este marco, contempla medidas de proteccion hacia los terceros que con-
traten con el marido, la mujer o con la sociedad conyugal para que en todo mo-
mento se sepa quiénes y qué bienes constituyen el patrimonio de la familia.

En definitiva constituye una institucion vinculada al matrimonio proporcio-
nandole el fin de su existencia y su permanencia como institucion®.

(49) RIZZARDO, Amaldo. Direito de familia. 2* edigdo, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 617.
(50) BURGES GREZ, Lilian. Regimenes matrimoniales en el Derecho comparado latinoamericano, Universidad
de Chile, 1966, p. 9.
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7.2. Libertad y mutabilidad

Dentro del contexto del Derecho de familia minimo©", el principio de liber-
tad marca en los contrayentes o conyuges la facultad para decidir voluntariamen-
te el régimen de bienes aplicable a sus relaciones patrimoniales. No hace mas que
reconocer el alcance y significado de la autonomia privada®. Esta libertad no es
total ni irrestricta como si se da en otros ordenamientos en los que se permite las
capitulaciones matrimoniales, crear ex novo regimenes econémicos por no ser de-
seables los existentes. Se encuentra supeditada a una simple opcion, la separacion
de bienes, por lo que no puede crearse un régimen distinto al establecido por la
ley. Con los dos regimenes existentes en el medio, sociedad de gananciales y se-
paracion de patrimonios, se incorpora el sistema de eleccion y de variabilidad®.

El régimen econdémico matrimonial del Codigo peruano permite que los con-
trayentes (i) opten antes del matrimonio entre el régimen de sociedad de ganan-
ciales o el de separacion de patrimonios (articulo 295), o; (ii) los conyuges pue-
dan sustituir el régimen econdémico vigente, incluso sustituir el régimen optado
antes de casarse, lo que es sefial plena de la existencia de la autonomia privada
con las restricciones del caso.

En contraposicion a la realidad peruana, Washington de Barros Monteiro®
precisa que los redactores del Cédigo civil aleman llegaron a calcular mas de cien
regimenes en vigor en las distintas regiones del pais.

Los regimenes patrimoniales en Per( no son inalterables ni perpetuos como
eran antes. Hoy rige la autonomia de la voluntad que, en materia patrimonial, es
esencial para regir las relaciones de la pareja. Esta voluntad es importante, pero
no indispensable. La falta de ella hace suponer el régimen supletorio, el silen-
cio marca una decision asumida. A la voluntad los publicista la consideran indi-
ferente, los privatistas, forzosa. De ser un régimen amplio, aceptadas las capitu-
laciones, el limite a la voluntad debe estar determinado por el orden publico, las
buenas costumbres y la moral®> y sujetarse al principio standum est chartae —fa-
cultad que tiene el sujeto de autorregular sus relaciones juridicas privadas—, usa-
do por el Derecho Aragonés, en el que se estara a la voluntad de los otorgantes,
expresada en pactos o disposiciones, siempre que no resulte de imposible cum-
plimiento o sea contraria al Derecho Natural, Principio de libertad de regulacion.

(51) ALVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de familia minimo: A possibilidade de apli¢ao e o campo de
incidéncia da autonomia privada no Direito de familia. Lumen, Rio de Janeriro, 2010, p. 182.

(52) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., p. 154.

(53) PLACIDO VILCACHAHUA, Alex. Manual de Derecho de familia. Primera Edicion, Gaceta Juridica,
Lima, 2001, p. 138.

(54) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito civil. \ol. 1: parte general, 40% edicion, Revisada
y actualizada por Regina Beatriz Tavares da Silva, Saraiva, Sdo Paolo, 2010, p. 251, nota 1.

(55) RAMOS PAZOS, René. Derecho de familia. Ob. cit., p. 131.
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Cabrillac dice que “la historia de los regimenes matrimoniales demuestra que
la libertad de convenciones matrimoniales siempre fue mas amplia que la liber-
tad contractual ordinaria”¢®. Se consagra asi la privatizacion de la familia donde
participa la voluntad de la pareja para escoger o cambiar. Viene de la mano con el
principio de inderogabilidad de las convenciones matrimoniales, estas varian solo
por voluntad, por sentencia o por ley. Los contrayentes tienen la facultad de ele-
gir su régimen patrimonial matrimonial que regira su vida conyugal asi como, ya
casados, cambiar el régimen existente tantas y cuantas veces lo consideren con-
veniente, sin proceso judicial, como parte de las vivencias. Sin embargo, lo cierto
es que la generalidad de matrimonios “no se dedica a juguetar con semejante ma-
teria (...), ni a entretenerse con semejante posibilidad de cambio de régimen eco-
némico del matrimonio como si se tratase de cambiar de vestuario” ¢?, conside-
ramos que esto seria un tipico abuso del derecho.

Mas que la libertad en escoger entre uno y otro régimen deberia existir una li-
bertad para determinar el contenido del régimen patrimonial; no obstante, a decir
de Sambrizzi®®, aun en los paises que admiten una cierta libertad en lo referido a
la opcion o modificacion de los regimenes patrimoniales existen reglas de carac-
ter imperativo e inmodificables por voluntad de los conyuges, denominadas ba-
sicas, que estan orientadas al amparo de la familia y de los terceros, tomando es-
pecial cuidado de regular las cargas y los gastos necesarios para el mantenimien-
to de la familia, la responsabilidad de los esposos frente a terceros por las deudas
contraidas, la proteccion de la vivienda y sus muebles.

Antes, al igual que el matrimonio, el régimen de bienes era inmutable, inal-
terable y perpetto. En el Derecho brasilero, con el Cédigo de 1916, el régimen
era inmutable, se sustentaba en tres argumentos (i) el contrato de casamiento era
concebido como un pacto de familia que no permitia su modificacion por voluntad
de los conyuges, (ii) la inmutabilidad protegia al conyuge contra las presiones del
otro, y; (iii) el tercero podria ser lesionado por la modificacion del régimen®. A la
fecha sucede Cuba y en algunos paises solo es variable estando de medio autori-
zacion judicial (Argentina, Brasil).

7.3. Régimen legal supletorio

El régimen patrimonial del matrimonio es una institucion normativa debida-
mente articulada en un sistema y esté dirigida al ordenamiento de las relaciones
econdmicas derivadas del matrimonio.

(56) CABRILLAC, Rémy. Les régimes matrimoniaux. Paris, Montchrestein, 2002, p. 89. Cit. LOBO, Paulo:
Familias (Direito civil), Saraiva, Sdo Paulo, 2008, p. 293.

(57) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., p. 166.

(58) SAMBRIZZI, Eduardo. Tratado de Derecho de familia. Ob. cit., p. 501.

(59) LOBO, Paulo: Familias (Direito civil). Ob. cit., p. 295.
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A falta de opcién acerca de la convencion matrimonial, los conyuges que-
dan sometidos, desde la celebracidn del matrimonio, al régimen de comunidad de
ganancias (articulo 459 caracter supletorio, proyecto de Codigo Civil argentino).

La existencia de dos regimenes patrimoniales establecidos por la ley (nimerus
clausus) determina que, si los conyuges no se adhieren a ninguno, necesariamente
se admita un régimen legal supletorio. La tradicion juridica en nuestro pais moti-
vé que la sociedad de gananciales sea considerada como el régimen legal suplen-
te a falta de voluntad expresa.

Es supletorio por que opera por ministerio de la ley, por efecto de esta —ex vi
legis— en dos casos:

- Afalta de Escritura Pablica de eleccion de separacién de bienes convenida
(art. 296), o;

- Por deficiencia de esta.

Lo primero se da cuando no hay una opcidn expresa por un régimen patrimo-
nial, el silencio hace presumir iuris et de iure la comunidad de bienes. Lo segun-
do, cuando el convenio matrimonial de opcion de régimen patrimonial es invali-
do, sea por un defecto de forma o de fondo.

7.4. Poder doméstico compartido

La conveniencia de facilitar la satisfaccion de las necesidades ordinarias de
la familia y el principio de igualdad juridica de los conyuges determinaron que
se les atribuya por igual el poder doméstico, i.e. cualquiera de los conyuges po-
dré realizar los actos encaminados a atender las necesidades ordinarias de la fa-
milia y a la conservacion de su patrimonio, conforme al uso del lugar y a las cir-
cunstancias de la misma.

Independientemente del régimen patrimonial en vigor, se requiere la necesa-
ria flexibilidad y fluidez para atender la vida familiar en el aspecto de la gestién
del hogar y, también, para relacionarse con terceros, considerando en el principio
de igualdad para ambos conyuges (art. 292).

7.5. Cargas de familia compartidas

El patrimonio de la familia est conformado por activos y pasivos, el cual puede
mantenerse unido en una masa comun o separada del patrimonio de cada conyuge.

Cualquiera que sea el régimen patrimonial vigente, ambos cényuges estan
obligados a contribuir al sostenimiento del hogar, segln sus respectivas posibili-
dades y rentas (art. 300), como diria Lasarte, es una obligacion proporcional al
caudal de los conyuges.

(60) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Ob. cit., p. 155.
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De acuerdo a las caracteristicas sefialadas, los aportes de los conyuges tienen
un destino determinado, sea permaneciendo en el patrimonio particular o bien for-
mando parte de la comunidad del patrimonio de los conyuges, el que servira de
sustento para afrontar las necesidades de los conyuges y de la prole.

7.6. Connatural al matrimonio

El régimen de bienes es connatural, ingénito al matrimonio, propio de él. Es
necesario e ineludible®".

Laley lo impone, exige alguna especie de reglamento de orden patrimonial 2.

Todo régimen de bienes deriva por regla de un matrimonio y este contiene,
siempre, a aquel. No hay matrimonio sin régimen de bienes aunque si puede exis-
tir régimen de bienes sin matrimonio, en especial en dos casos:

(i) Pactos antenupciales, si bien esta acordado, el régimen entrara en vigen-
cia con el casamiento; la eficacia del régimen de bienes se rige por una
condicién suspensiva, la celebracién del matrimonio y depende de dos
factores: (1) validez del pacto ante nupcial, y; (2) celebracion del casa-
miento. El pacto antenupcial puede existir, ser valido, pero no producir
efectos si el casamiento no se lleva a cabo®, y;

(ii) Union estable, no hay matrimonio pero si régimen de bienes, el que es
determinado por orden judicial o de comun acuerdo entre las partes.

Como refiere Belluscio: “La existencia de un régimen matrimonial es una
cuestion ineludible en el matrimonio”®©. Es su razén de ser, uno depende del otro
y no pueden existir independientes. Incluso, elegido el que fuera, va de la mano
con el matrimonio, adaptandose a sus requerimientos y vicisitudes. En esta linea,
“no es concebible la ausencia de un régimen matrimonial. Aun ante el total si-
lencio de la ley, ciertas reglas deberian ser fijadas jurisprudencialmente”®. A de-
cir de Sambrizzi©®, el régimen patrimonial constituye una cuestion relevante para
un adecuado funcionamiento de la institucion matrimonial. Existe una posicion

(61) Se dice que el Codigo Soviético de familia de 1918 prohibi6 los regimenes de bienes en el matrimonio,
es decir los matrimonios no se regian por ningun tipo de regla en lo referente a las relaciones econémi-
cas. En esta tendencia, escogida por el sistema de economia socialista, si bien los conyuges tienen sus
propios patrimonios totalmente separados y sin cargas matrimoniales, se quiera 0 no contiene un régi-
men de bienes al existir un minimo de referencia legal al respecto (Cfr. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicoes de direito civil. Vol. V, 14* edi¢do. Forense, Rio de Janeiro, 2004, p. 187). El Codigo Sovié-
tico de familia de 1926 lo restablecid.

(62) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed. rev., atual. e ampl. Editora Revista dos Tri-
bunais, Séo Paulo, 2007, p. 201.

(63) LOBO, Paulo: Familias (Direito civil). Ob. cit., p. 294.

(64) BELLUSCIO, César Augusto: “Regimenes matrimoniales”. Ob. cit., p. 410.

(65) idem.

(66) SAMBRIZZI, Eduardo. Tratado de Derecho de familia. Ob. cit., p. 499.
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discrepante, seguida por parte de la doctrina regentada por Planiol y Rippert©”,
referida a que el establecimiento de un régimen no es necesario en razén de que
si nada establecen los conyuges se produciria entre ellos una separacion absoluta
de bienes que se regiria por el Derecho comdn.

“El régimen patrimonial matrimonial siempre esta vinculado al matrimonio,
constituyendo un accesorio de é1”¢®. El vinculo conyugal genera comunidad de
intereses patrimoniales que limitan la autonomia de la esfera de accion de cada
conyuge®.

Como dice Venosa™, el régimen de bienes entre los cdnyuges comprende una
de las consecuencias juridicas del matrimonio. Necesariamente debe haber un ré-
gimen, por mas minimo que sea, a efectos de brindar proteccion y seguridad, sus-
tentdndose en el principio de solidaridad familiar.

Su existencia garantiza la vivienda, alimentos, administracion de bienes, etc.

7.7. Interés familiar
El principio rector de la gestién de los bienes de la familia es el interés familiar.

Si bien no hay norma expresa sobre el particular, por el principio constitu-
cional de proteccion de la familia y por la consideracion en el Codigo Civil de
que la regulacion juridica de la familia tiene por finalidad contribuir a su consoli-
dacion y fortalecimiento, esta implicito que la gestion de los bienes debe respon-
der al interés familiar, como precepto rector, cualquiera que sea el régimen patri-
monial en rigor.

Este se impone como un limite natural a la administracién y disposicion de
bienes propios y sociales. El interés familiar es el argumento para restringir o su-
primir alglin acto de gestion de los bienes que perjudica a la familia o para verifi-
car la realizacion de uno que sea en beneficio de esta. Asimismo, el interés fami-
liar se convierte en un sustento principal para exigir que ambos conyuges contribu-
yan al sostenimiento de la familia y del hogar segln sus respectivas posibilidades.

7.8. Formalidad

Existe excesiva formalidad para variar el régimen patrimonial (articulo 296),
escritura publica e inscripcion.

(67) Cit. RAMOS PAZOS, René. Derecho de familia. Ob. cit., p. 130.

(68) AVELEDO DE LUIGI, Isabel Grisanti. Lecciones de Derecho de familia. Ob. cit., p. 211.
(69) ZANNONI, Eduardo A. Derecho de Familia. Ob. cit., p. 438.

(70) VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Ob. cit., p. 166.
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8. Naturaleza juridica

Sobre este tema poco o nada se ha escrito en nuestro medio. No podemos de-
cir que existen diversas tesis acerca de la naturaleza juridica del régimen patrimo-
nial del matrimonio. Uno que otro autor ha mostrado su preocupacion y es la acu-
ciosidad de cada cual que han llevado a considerarse tres teorias claramente defi-
nidas: Institucion, Acto juridico y Contrato.

Lasarte? considera que es un contrato, Aveledo de Luigi”® que se trata de
una institucion, mientras que para Valverde, entre nosotros, es un acto juridico.
Esta ultima posicion es la que compartimos aclarando que el régimen de bienes
se trata de un acto juridico familiar de contenido econémico.

En razdn de su estructura y composicion vale la pena presentar la naturale-
za juridica del origen del régimen de bienes, asi como de sus consecuencias. Una
aproximacién es tener claras las respuestas a cada una de las siguientes preguntas:
¢Qué es el matrimonio? Una institucion. ;Qué es el régimen de bienes? Un acto
juridico. ¢Qué es la sociedad de gananciales y la separacién de bienes? Un patri-
monio auténomo y ¢cudles son los bienes? Propios o sociales.

El detalle en el siguiente cuadro.

Estructura de los regimenes matrimoniales
Matrimonio Regimenes econémicos del matrimonio
Sociedad de gananciales

Propios

Régimen de bienes Patrimonio autbnomo -
Sociales

soualg

Institucion > ;
Separacion de bienes

Patrimonios individuales Propios

Acto juridico

9. Objetoy objetivo
Considera Lasarte “que el objeto de la capitulaciones matrimoniales radi-
ca, de forma directa y precisa, en instrumentar las estipulaciones conyugales re-

ferentes al régimen econdémico del matrimonio, pero que, de forma complemen-
taria pueden referirse también a cualesquiera otras disposiciones por razon del

(71)  LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho Civil. Ob. cit., p. 162.

(72) AVELEDO DE LUIGI, Isabel Grisanti. Lecciones de Derecho de familia. Ob. cit., p. 212.

(73)  VALVERDE, Emilio. El Derecho de familia en el Cédigo Civil peruano. Imprenta del Ministerio de Guerra,
Lima, 1942, p. 441.
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matrimonio (por ejemplo, el regalo o donacion propter nuptias que los suegros
realizan en favor del conyuge de su hijo o hija) .

La convivencia que el matrimonio supone crea cargas y obligaciones recipro-
cas y otras comunes, y crea también intereses comunes.

Los regimenes patrimoniales del matrimonio determinan la naturaleza, cali-
dad y destino, propiedad y administracion de los bienes que existen dentro de una
relacién conyugal. Tratar de modo separado los efectos personales y patrimonia-
les permite una visidn en conjunto respecto de las posiciones personales y econé-
micas de los cAnyuges en la sociedad conyugal ™.

El matrimonio se compone de una diversidad de bienes presentes y futuros,
asi como de relaciones que merecen un trato ad hoc. Los bienes de los conyuges
no pueden recibir el mismo tratamiento que los demas bienes, la naturaleza y des-
tino de los conyugales es distinto a la de los demas, pues con ellos se persigue,
ante todo, el bienestar familiar?. Tiene tal trascendencia la determinacién de cada
bien, dado que responderan ante terceros por las deudas contraidas por los conyu-
ges en interés de la familia.

En definitiva el origen, titularidad y destino del patrimonio conyugal es el
principal objetivo del régimen de bienes.

10. Efectos y finalidad

La eleccion del régimen patrimonial es dejada de lado a la hora de decidir
los detalles del vinculo conyugal. No suele considerarse la importancia y efectos
que la eleccidn, informada y libre, de un régimen econémico, acarreara en el ma-
trimonio, tanto en sus relaciones conyugales, como respecto de sus descendien-
tes, ascendientes y terceros.

A decir de Suarez Franco: “Un régimen matrimonial debe responder como
conjunto coherente a todos los problemas econémicos del matrimonio; es la res-
puesta del derecho ante una serie de intereses y problemas pecuniarios que el ma-
trimonio ha puesto en movimiento y que es preciso regular”?. El régimen patri-
monial del matrimonio tendra efectos respecto de todos aquellos que se vinculen
con él, generando proteccién y garantia en las relaciones econémicas.

(74) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., p. 162.

(75) ROSSEL SAAAVEDRA, Enrique. Manual de Derecho de familia. 5* edicion actualizada, Ed. Juridica
de Chile, Santiago de Chile, 1986, p. 134.

(76) BITTAR, Carlos Alberto. Direito de familia. 2* edicion, Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 2006,
p. 116.

(77)  SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de familia. Ob. cit., p. 234.

(78)  idem.
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Determina quién va a administrar los bienes conyugales, cuando se requeri-
ra algln tipo de autorizacion especial, definira la posibilidad de celebrar contra-
tos entre los conyuges; tendra, igualmente, efectos en cuanto a la situacion de los
conyuges a la hora de poner término al régimen. Como refiere Placido: “Los regi-
menes patrimoniales del matrimonio determinan como contribuira marido y mujer
en atencion de las necesidades del hogar y del grupo familiar, asi como la repercu-
sion que el matrimonio tendra sobre la propiedad y administracién de los bienes
presentes o futuros de los conyuges y, también, la medida en que esos bienes res-
ponderan ante terceros por las deudas contraidas por cada uno de los esposos” ™,

Los regimenes matrimoniales buscan proteger el contenido patrimonial de la
familia, resguardando el matrimonio como acto juridico, reconociendo que es el
acto fundamental y basico que genera consecuencias econémicas y a la familia
como institucion. Esta proteccion tiene como finalidad establecer la correcta dis-
posicién, utilizacién y administracion de los bienes matrimoniales.

La finalidad del régimen patrimonial es formar un conjunto de derechos y obli-
gaciones fijando la naturaleza de los bienes que existen en el matrimonio.

11. Elementos
Entendemaos por elementos todos aquellos que permiten su realizacion, comen-
zando por las personas y terminando con los objetos que la componen.

11.1. Sujetos

Representa la individualidad, al ser, a las personas que integran la sociedad
familiar.
11.1.1. Directos

Los conyuges.

Son los que se benefician de primera mano de los derechos y facultades que
surgen en el régimen patrimonial correspondiente, y los Ilamados a cumplir con
los deberes y las obligaciones que tales regimenes suponen.

11.1.2. Indirectos

11.1.2.1. Descendientes

Los hijos, para su subsistencia y desarrollo, requieren del cuidado de los pa-
dres. Si estos mantienen una relacion familiar, como cényuges o convivientes, son
sus bienes de familia aquellos que permitiran brindar el sustento.

(79) PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Manual de Derecho de familia. 2* edicién, Gaceta Juridica, Lima,
octubre de 2002, p. 133.
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11.1.2.2. Terceros

Tienen relacién indirecta con el régimen de bienes al verse afectados sus
intereses por las alteraciones o cambios que en él se produzcan.

11.2. Objeto

Son los bienes en general, presentes y futuros. Esta conformado por bienes
(activo) y deudas (pasivo). Representan la patrimonialidad. Refiriéndonos al ar-
ticulo 299 del Codigo Civil que establece que el régimen patrimonial comprende
tanto los bienes que los conyuges tenian antes de entrar al matrimonio en vigor,
asi como los adquiridos por cualquier titulo durante su vigencia. Este articulo se
esta refiriendo al régimen econdmico familiar en general, por ello no existe con-
tradiccion alguna con el articulo 302 inciso 1, ya que el mismo se refiere al régi-
men de sociedad de gananciales en un aspecto especifico.

Por regla general, en la sociedad de gananciales hay bienes propios y socia-
les. Coexisten tres patrimonios (trilogia patrimonial): el patrimonio propio del ma-
rido, el patrimonio propio de la mujer: integrado ambos por bienes y deudas pro-
pias y, el patrimonio social (autébnomo): integrado por bienes y deudas sociales.
En la separacion de bienes, solo propios. Sin embargo, e independientemente del
menaje ordinario del hogar, dada la complejidad de las relaciones personales, pa-
trimoniales y la propia duracion del matrimonio, van surgiendo o constituyéndo-
se otro tipo de bienes en ambos regimenes; por ejemplo, en copropiedad y otros
de orden especial como el patrimonio familiar, el derecho real de habitacion y los
patrimonios fideicometidos.

- Bienes propios.- Son aquellos que individualmente pertenecen a uno de los
conyuges. Dentro de estos tipos de bienes tenemos a los muebles de uso per-
sonal cuyo destino econémico es satisfacer las necesidades de sus propieta-
rios como son los libros, el dinero, vestimentas, herramientas de trabajo pro-
fesional, armas, entre algunos de ellos.

- Bienes sociales.- Llamados bienes comunes, marital property 0 aquestos
(Brasil). Pertenecen a la sociedad conyugal como consecuencia de la comu-
nidad derivada del matrimonio. Tenemos los originarios y los derivados. Los
primeros son los que por su naturaleza son sociales y los segundos, aquellos
que provienen de los bienes propios, como son las rentas y frutos que los bie-
nes propios produzcan.

- Bienes en copropiedad.- Entre los conyuges, sin tener en consideracion el ré-
gimen que asuman, pueden existir bienes en copropiedad en los siguientes
casos: bien donado a los cényuges; bien adquirido con dinero propio de cada
coényuge o realizada la liquidacion de la sociedad de gananciales y feneci-
da esta, en caso existieran bienes no declarados y por tanto no adjudicados,
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subyaceria respecto de estos un sistema de copropiedad®”, conforme lo indi-
ca la Resolucion N° 1858-2010-SUNARP-TR-L (29/12/2010) (...) los bienes
que integraban la sociedad de gananciales no pueden ser considerados socia-
les una vez disuelta esta, dado que el régimen ha fenecido, sino mas bien de
copropiedad. En este caso se aplicaran las reglas del articulo 969 y ss, no las
del 301y ss.

Menaje ordinario del hogar conyugal.- Llamados enseres del hogar. Es el
ajuar (Del ar. hisp. asSiwar o aSSuwar, y este del ar. clas. sawar o Siwar).
1. m. Conjunto de muebles, enseres y ropas de uso comun en la casa. 2. m.
Conjunto de muebles, alhajas y ropas que aporta la mujer al matrimonio®.
De alli que se le llame ajuar de la casa, ajuar familiar, ajuar conyugal, ajuar
domeéstico.

Son aquellos bienes, enseres de uso doméstico, ordinario, diario y casero que
sirven para satisfacer las necesidades cotidianas de la familia y que se encuen-
tran dentro del hogar, tales como los electrodomeésticos, utensilios de cocina,
muebles de alcoba, objetos de decoracion. Sirven para todos en la familia,
no es de uno ni de otro, ni de interés particular, sino que sirven para la satis-
faccion general. Se caracterizan por ser transportables, sirven de adorno, son
ornamentales y permiten tanto la comodidad como la préactica realizacién de
los quehaceres de la casa. Son Utiles para el buen uso de un inmueble sin los
cuales seria imposible habitar o vivir en él y que se encuentran normalmen-
te dentro de lo que ha sido el domicilio familiar. Estan tratados en forma ex-
cluyente en el articulo 321 pero el inciso 12 centra el tema, contrario sensu,
y nos dice que son los objetos de uso doméstico.

En el Codigo del 52 pertenecian a la mujer (art. 1048).

Cuando se proceda a la liquidacion de la sociedad de gananciales, y para efec-
tos del inventario valorizado de los bienes, en casos de ausencia 0 muerte de
uno de los conyuges (art. 318, inc. 4 y 5), no se incluye el menaje del hogar,
esto con la finalidad de que los mismos sean entregados o permanezcan en
uso del conyuge del ausente o al sobreviviente (art. 320 in fine), como men-
ciona Arias Schreiber®?, el primer supuesto facilitaria la reconstruccion del
hogar y el segundo en donde la vinculacion intima por el uso personal duran-
te la comunidad de vida justifica que los bienes queden en poder del viudo.

(80)

(81)
(82)

ALCA ROBLES, Wuilber Jorge. “Sistema de transferencia de bienes sociales por uno de los conyuges en
el actual registro de predios”. En: Actualidad Juridica, Tomo 209, abril de 2011, Gaceta Juridica, Lima,
p. 53.

Diccionario de la Real Academia de la Lengua.

ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. “Inventario valorizado de los bienes de la sociedad”. En: Cédigo
civil comentado. Tomo Il. Derecho de familia. Parte Primera, 2°* edicion, Gaceta Juridica, Lima, junio
2007, p. 320 y en: Exégesis del Codigo civil peruano de 1984. Tomo VII. Derecho de Familia, Gaceta
Juridica, Lima, agosto 2007, p. 244.
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- Gananciales andomalos®, son aquellos considerados como gananciales, pero
que no se dividiran al finalizar el régimen. Existen dos clases: Anomalia ab-
soluta, los adquiridos por (i) un conyuge inocente en un divorcio o (ii) matri-
monio putativo, y; Anomalia transitoria, bienes sujetos a carga: derecho real
de habitacion y patrimonio familiar.

- Bienes especiales, no se consideran ni propio ni ganancial: caso de la propie-
dad fiduciaria.

En una forma préctica y explicativa Maria Berenice Dias® clasifica los bie-
nes, dependiendo del régimen, de la siguiente manera que pasamos a graficar:

Régimen Tipo de bienes
Del marido

De la mujer

Del marido

Comunidad De la mujer

Bienes sociales

Del marido

De la mujer

Del marido

De la mujer

3 | Bienes en copropiedad

Separacion

1

Participacion

Matrimonio

1 Antes; 2 En; 3 Después

12. Contenido y &mbito

El régimen de bienes en el matrimonio comprende las relaciones econémicas
derivadas de la vida en comun de los cényuges, excluyendo todas aquellas deri-
vadas de la sucesién, toda vez que al haberse disuelto el matrimonio no existe re-
lacion conyugal de por medio.

El régimen econémico del matrimonio tiene dos &mbitos.

12.1. Personal

Regula intereses econdmicos de los consortes entre si y de estos con terceros
relacionados con el patrimonio conyugal. Las relaciones extrafias 0 concomitan-
tes no forman parte del régimen matrimonial®>.

- Entre cdnyuges, intra conyugal, satisfacer requerimientos esenciales de la fa-
milia, consagrandose una seguridad juridica bipartita.

(83) MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de familia. Tomo II, Rubinzal
Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001, p. 129.

(84) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ob. cit., pp. 204 y 205.

(85) RAMOS PAZOS, René. Derecho de familia. Ob. cit., p. 130.
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- Respecto de terceros, extra conyugal, regular el equilibrio entre los conyu-
ges y aquellos con quienes establecieron relaciones econémicas, consagran-
dose una seguridad juridica tripartita.

12.2. Patrimonial

Compuesto por los objetos, por los bienes que conforman la masa conyugal
y que habilitan la realizacion de la familia.

Ambito
Incluye No Incluye

Pacto antenupcial Herencia

Comunidad de bienes Usufructo

Separacion de bienes Alimentos

Cargas Tutela

Deudas Curatela
Consejo de familia
Patrimonio familiar
Derecho real de habitacién

La patrimonialidad es lo que marca la caracteristica de los regimenes matri-
moniales, siendo su razon de ser, de alli que muchos Cédigos civiles traten los re-
gimenes de bienes dentro del Libro de Contratos, como es el caso de Colombia,
Espafia, Puerto Rico, Uruguay, entre otros, aunque lo normal es que su tratamien-
to sea en el Libro de familia.

Segun Lasarte®® el régimen econdmico matrimonial tiene dos contenidos:

- Tipico, representada por la fijacion del régimen econdmico del matrimonio.

- Atipico, cualesquiera otra disposicion por razon del matrimonio que no tenga
por objeto la determinacion del régimen econémico del matrimonio. Pueden
ser patrimoniales o extrapatrimoniales (donaciones propter nuptias, antici-
pos de legitima, actos de liberalidad, alimentos, reconocimiento de un hijo).

13. Constitucion

La eleccién del régimen patrimonial del matrimonio puede darse en los siguien-
tes casos:

13.1. Atitulo voluntario - Eleccién del régimen
Es una eleccion primaria del régimen.

La voluntad de las partes determina y elige el régimen a aplicarse.

(86) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., pp. 162 y 163.
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13.1.1. Antes del matrimonio - Pacto antenupcial

Los futuros conyuges pueden elegir uno de ellos antes de casarse. La elec-
cion no es muy variada, pues solo hay dos opciones, comenzando a regir desde la
propia celebracion del matrimonio.

El silencio o manifestacidn expresa hace presumir de iure la eleccion del ré-
gimen de sociedad de gananciales. En este caso no se requiere de la formalidad
de Escrituracién, ni la inscripcién en el Registro Personal.

13.1.1.1. Denominacion

Pacto antenupcial o prenupcial, convenciones matrimoniales, llamados con-
trato de matrimonio, convenciones prenupciales, capitulaciones matrimoniales,
carta de nupcias, pacto o convencion antenupcial, convencién prematrimonial.

13.1.1.2. Definicion

Para Méndez Costa los pactos antenupciales “son acuerdos entre los futuros
esposos con el objeto-fin de determinar el régimen patrimonial a que se resuel-
ven someterse durante el matrimonio o de reglar algln aspecto de sus relaciones
patrimoniales futuras. No son convenios o contratos entre conyuges, sino entre
contrayentes”®”, Consideramos que se trata de un acto juridico familiar a través
del cual los esposos, futuros contrayentes o capitulantes definen el régimen de bie-
nes que regira el patrimonio conyugal.

13.1.1.3. Formalidades

- Otorgar Escritura Publica, tomando en cuenta que el articulo 295 del Cédigo
exige el acuerdo de separacion de patrimonios adoptado antes del momento
de la celebracién del matrimonio conste en escritura publica, lo que consti-
tuye una formalidad ad solemnitatem, su inobservancia es sancionada con la
nulidad del acto juridico de conformidad con el articulo 219 del Codigo®,
ademas asi lo expresa el segundo péarrafo del articulo 295.

- Inscribirlo en el Registro Personal®*.

13.1.1.4. Caracteristicas
Entre las caracteristicas mas saltantes tenemos:

(87) MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel Hugo. Derecho de familia. Ob. cit., p. 67.

(88) Cas. N° 1345-98-Lima.

(89) “La inscripcion en el Registro de los actos que afectan el régimen patrimonial en el matrimonio es im-
prescindible para su vigencia, asi sucede cuando se opta por la separacion de patrimonios o por la sus-
titucion de dicho régimen”. TORRES VASQUEZ, Anibal. Diccionario Jurisprudencial Civil. Grijley,
Lima, 2008, p. 645.
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- Ex ante matimonuim.

Precede al matrimonio, es anterior al matrimonio (CC Brasil, Art. 1.653. E nulo
o0 pacto antenupcial se ndo for feito por escritura publica, e ineficaz se nao lhe se-
guir o casamento). Rizzardo®” considera que no hay un plazo previsto en la ley
entre la celebracion del pacto y el matrimonio.

- Celebracion.

Depende de la celebracion del matrimonio. Sin casamiento el pacto es inefi-
caz. La eficacia del régimen patrimonial queda subordinada a la celebraciéon del
matrimonio. Se esta frente a una condicion suspensiva que no es contemplada por
voluntad de las partes, sino que esta establecida en la ley, si nuptia sequantur®v.
Propiamente, es una condicion suspensiva legal con una determinacion de tiem-
po y que surte efecto tan solo desde la celebracién del matrimonio.

- Capacidad.

Intervinientes capaces, se requiere capacidad especial para casarse y para ce-
lebrar actos juridicos. Es decir, capacidad para casarse y capacidad para capitular
(habilis ad nuptias habilis ad pacta nuptialia). Si bien el matrimonio otorga ca-
pacidad, el pacto antenupcial celebrado por menor de edad requiere de la inter-
vencién del representante del menor.

- Sirve para elegir el régimen de separacion de patrimonios.

Es innecesario pactar la comunidad de bienes. Si, por error se hace contar en
el Registro un régimen no escogido, por ejemplo el de separacion, sin existir pac-
to, como dice L&bo®?, sin pacto antenupcial el régimen que debe constar en el re-
gistro es el legal configurando un mero error la referencia de otro régimen, lo que
debe ser corregido por mandato judicial.

- Solemne y formal.

Requiere Escritura Publica siendo esta una condicidn esencial propia del
acto, forma dat esse rei® y determina su carécter constitutivo ad validitatem, ad
solemnitatem.

- Esun acto inscribible.

Procediéndose a inscribir luego de celebrado el matrimonio en el Registro
Personal y en el Registro Predial, no antes, pues no se ha configurado sus efectos”.

(90) RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. Ob. cit., p. 623.

(91) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito civil. Ob. cit., p. 265.

(92) LOBO, Paulo. Familias (Direito civil). Ob. cit., p- 292; en referencia a la TJRS, Ac. 70006423891, 2003.

(93) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito civil. Ob. cit., p. 261.

(94) “La inscripcion en el registro de los actos que afectan el régimen patrimonial en el matrimonio es im-
prescindible para su vigencia, asi sucede cuando se opta por la separaciéon de patrimonios o por el
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- Personal.

Deben intervenir los propios nubentes de forma personal o a través de apo-
derado con poderes especiales, expresos y taxativos conforme al articulo 156 . En
el caso del menor de edad, al no tener capacidad, no podréa celebrar un pacto an-
tenupcial. Sin embargo, ad maioris ad minus, Si puede casarse puede pactar su
futuro régimen matrimonio, a mayor abundamiento si es matrimonio que si le es
permitido celebrar serd consecuencia de su decision del régimen que quiere apli-
car, conforme lo manda el articulo 1329 del Cddigo espafiol.

Lo que si es cierto es que, ni padres ni tutores, pueden pactar en nombre de
los nubentes.

- Su contenido solo acepta regular relaciones economicas.

No pueden ser su objeto regular relaciones conyugales, paterno filiales o fa-
miliares. Esta permitido indicar el tipo de régimen, los bienes que se aportan y
los que quedan como propios. Prohibido esté el pacto de no procreacion, dispen-
sa del deber de fidelidad, de no cohabitacion o la renuncia al derecho al divorcio,
renuncia anticipada a la herencia, renuncia a los alimentos.

- Queda sin efecto por invalidez del matrimonio.

Uno o ambos pretendientes se casan con otra(s) persona o se rompe el noviazgo.

- No tiene un plazo de validez.

Puedo suscribirlo y casarme hoy mismo o mafiana, en 10, 20, 30 0 mas afios.

- Puede estar sujeto a un plazo o condicion.

De esta forma puedo optar por un régimen que se aplicara por el transcurso
de los 5 afios siguientes vencido el cual se aplicara otro. Asimismo, puedo cele-
brar un pacto antenupcial o nupcial en el que se acuerde que en caso un conyuge
sea declarado incapaz se cambie de régimen de gananciales por el de separacion
(condicion suspensiva) u, opto por la separacion de bienes pero en caso tener hi-
jos se sustituira de forma inmediata por gananciales (resolutoria).

En la medida que no existe restriccion alguna, el régimen patrimonial po-
dria, eventualmente, estar sujetos a un plazo o condicién pero siempre estableci-
dos en favor del interés familiar. Desde ese punto de vista, en estos supuestos no
todo plazos y/o condicion deberia tener validez sino solo en aquellos casos en los
gue sea favorable y acorde con el interés familiar. Podrian ser como actos juridi-
CO0s sujetos a plazo o0 modalidad restringida.

sustitucion de dicho régimen” (Exp. N° 134-95, Piura, LEDESMA NARVAEZ, Marianella. Ejecutorias
supremas civiles 1993-1996. Legrima, Lima, 1997, p. 177).
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- Ineficacia e invalidez se rigen por la teoria general del acto juridico.

En todo lo referente a la ineficacia e invalidez (nulidad o anulabilidad) son
de aplicacidn las normas de la teoria del acto juridico general.

13.1.1.5. Efectos

Para que surta efectos entre los conyuges basta que se otorgue la Escritura
Publica y para que surta efectos frente a terceros debera inscribirse en el Registro
Personal.

13.1.2. Durante el matrimonio - Sustitucion del régimen
Es una eleccion secundaria del régimen.

Implica el cambio, una variacion o sustitucion. De uno a otro. Implica una
regulacién especial en razén que el régimen existente debe, para dar paso al si-
guiente, extinguirse y dejar saneadas las relaciones juridicas creadas. Durante el
matrimonio los codnyuges pueden sustituir un régimen por otro, tantas y cuantas
veces lo deseen. Normalmente es el de sociedad de gananciales por el de separa-
cion de patrimonios; pudiendo ser, también, el de separacion de patrimonios por
el de sociedad de gananciales.

13.1.2.1. Formalidades
Si los conyuges optan por sustituir el régimen deberan:

- Liquidar el existente;

- Otorgar Escritura Publica, tomando en cuenta que la sustitucion de un régi-
men patrimonial por otro durante la vigencia del matrimonio debe constar en
Escritura Publica, lo que constituye un requisito para su validez que es la cua-
lidad necesaria de un acto juridico para que surta efectos legales; su inobser-
vancia no es sancionada con nulidad. Siguiendo la regla contenida en el ar-
ticulo 144 del Codigo se concluye que se trata de una forma ad probationem
Yy, en consecuencia, las partes pueden compelerse reciprocamente a llenarla®.

- Inscribirlo en el Registro Personal.

13.1.2.2. Efectos

Para que surta efectos entre los conyuges se requiere el otorgamiento de
Escritura Publica y, frente a terceros, la inscripcion en el Registro Personal®®.

(95) Cas. N° 1345-98, Lima.
(96) “Lainscripcion en el Registro de los actos que afectan el régimen patrimonial en el matrimonio es impres-
cindible para su vigencia, asi sucede cuando se opta por la separacion de patrimonios o por la sustitucion
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13.1.2.3. Incongruencia
Se advierte una incongruencia entre los articulos 296 y 319 del Cddigo Civil:

Articulo 296.- Articulo 319.- Fin de la sociedad de gananciales

Durante el matrimonio, los conyuges | Para las relaciones entre los conyuges se considera que
pueden sustituir un régimen por el otro. | el fenecimiento de la sociedad de gananciales se pro-
Para la validez del convenio son necesa- | duce en la fecha de la muerte o de la declaracion de
rios el otorgamiento de escritura pablica | muerte presunta o de ausencia; en la de notificacion
y la inscripcion en el registro personal. | con la demanda de invalidez del matrimonio, de divor-
El nuevo régimen tiene vigencia desde | Cio, de separacion de cuerpos o de separacion judicial
la fecha de su inscripcion. de bienes; y en la fecha de la escritura publica, cuando
la separacion de bienes se establece de comUn acuerdo.
En los casos previstos en los inciso 5y 12 del articulo
333, la sociedad de gananciales fenece desde el mo-
mento en que se produce la separacion de hecho.
Respecto a terceros, el régimen de sociedad de ganan-
ciales se considera fenecido en la fecha de la inscrip-
cion correspondiente en el registro personal.

Para el articulo 296 el nuevo régimen tiene vigencia para los conyuges y ter-
ceros desde la fecha de su inscripcion (caracter constitutivo). El articulo 319 ma-
nifiesta que para las relaciones entre los conyuges el fenecimiento de la sociedad
de gananciales se produce en la fecha de la Escritura Publica de sustitucion volun-
taria, cuando la separacion de bienes se establece de comun acuerdo (caracter de-
clarativo), siendo la inscripcion solo aplicable para terceros (caracter constitutivo).

Debe considerarse que el articulo 296 como una norma finalista y el 319 como
un norma especial que detalla los efectos para cada caso en concreto, para si 'y en
relacién a cada una de las partes implicadas, detallista esta Ultima si queremos asi-
milarlo. Castro Pérez Trevifio®” considera que cuando se trate de variar el régimen
de separacion por el de gananciales este ultimo regiréa entre los cényuges desde
la inscripcion (art. 296), si es a la inversa, variar los gananciales por el de separa-
cion este regira entre los conyuges desde la fecha de la escritura publica (art. 319).

14. Principios

Las normas generales de los regimenes patrimoniales estan amparadas en el
Cadigo civil (arts. 295 a 300) y se encargan de disciplinar imperativamente la or-
ganizacion econémica de la familia® y el funcionamiento de la vida en el hogar,
aplicandose de idéntica manera a todos los casados, cualquiera que sea el régimen

de dicho régimen” Exp. N° 134-95, Lima. Vid. TORRES VASQUEZ, Anibal. Diccionario Jurispruden-
cial Civil. Ob. cit., p. 645.

(97) CASTRO PEREZ TREVINO, Olga Maria: “La legislacién peruana a propésito del régimen econémico
en las uniones matrimoniales y no matrimoniales”. Ob. cit., pp. 113 y 114.

(98) Cas. N°3109-98, Lima.
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matrimonial al que estan sometidos®”. Son normas de orden publico, imperati-
vas, inderogables por los conyuges, que componen el denominado régimen ma-
trimonial primario®®.

De estas normas generales se derivan una serie de principios que rigen la es-
tructura y tratamiento de los regimenes, entre ellos tenemos:

Libertad para escoger el régimen econémico
Igualdad en el gobierno del hogar

Responsabilidad conjunta

Principios Libertad de trabajo

Inderogabilidad de las convenciones matrimoniales
Comunicabilidad

Prohibicion de estipulaciones ilicitas

Estos principios van de la mano con las caracteristicas que inspiran los regi-
menes matrimoniales. Desarrollemos:

14.1. Principio de libertad para escoger el régimen econdémico

Los regimenes de bienes son modelos prefabricados por el legislador y
disponible para los nubentesto» quienes tienen la capacidad de decidir y optar.
Por este principio se establece el régimen econémico considerado mas adecuado
a los intereses conyugales. La libertad de las partes y su autonomia privada para
pactar lo que consideren oportuno solo tiene como restriccion los limites fijados
por la ley, el orden publico y las buenas costumbres. Como ya se ha dicho, exis-
te el denominado Derecho de opcion, facultad para elegir antes el matrimonio, y;
el Derecho de sustitucion, facultad para cambiar el régimen patrimonial en que se
encuentran y adherirse al otro. Incluso, puede sustituirse el régimen optado antes
de casarse para regirse a la comunidad de bienes.

14.2. Principio de igualdad
Se sustenta en el principio de isonomia, de semejanza entre los cényuges. Va
de la mano con el mandato de no discriminacion. No mas potestad marital.
Ambos tienen el deber y el derecho de:

- Participar en el gobierno, administracion y direccion del hogar y de coope-
rar al mejor desenvolvimiento del mismo, segun sus posibilidades y capaci-
dades (art. 290), housekeeping como lo denomina la doctrina inglesa.

(99) LOBO, Paulo. Familias (Direito civil). Ob. cit., p- 294. Cit. OLIVEIRA, José¢ Lamartine Corréa de;
MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia, p. 340.

(100) LOBO, Paulo. Familias (Direito civil). Ob. cit., pp. 293 y 294.

(101) DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Ob. cit., p. 200.
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- Fijar y mudar el domicilio conyugal®® (art. 290).
- Decidir las cuestiones referentes a la economia del hogar (art. 290).

El principio de igualdad interconyugal implica ejercicio conjunto, activida-
des mancomunadas. En la relaciones conyugales la regla del cogobiernot®®, coad-
ministracion, codireccion, corepresentacion, consentimiento dual (véase el prefi-
jo Co-). El principio de igualdad y su tratamiento en las relaciones patrimoniales
lo encontramos en las siguientes normas del Codigo:

- Paridad en las relaciones juridicas hogarefas (art. 234).
- Representar legalmente a la sociedad conyugal (art. 292).
- Coadmistracion de los conyuges del patrimonio social (art. 313).

- Intervencion conjunta de los conyuges para disponer de bienes sociales
(art. 315).

- Asuncion paritaria de deudas sociales (art. 317).

14.3. Principio de responsabilidad conjunta

Sea cual fuera el régimen elegido, los conyuges estan obligados a contribuir
al sostenimiento del hogar, segun sus posibilidades y rentas, en caso de divergen-
cia corresponde al juez regular la contribucion de cada quien considerando la si-
tuacion del caso y ingresos (art. 300).

Como obligacion conjunta 10s conyuges deben contribuir en y con los gas-
tos del hogar.

14.4. Principio de libertad de trabajo

Cada conyuge puede ejercer cualquier profesion, oficio o industria permiti-
das por la ley, asi como efectuar cualquier trabajo fuera del hogar, con el asenti-
miento expreso o tacito del otro. Si este lo negare, el juez puede autorizarlo si lo
justifica en el interés de la familia (art. 293).

(102) “El domicilio conyugal se constituye de comun acuerdo ante el marido y mujer, mediante la objetiva re-
sidencia habitual en un determinado lugar. si las partes en litigio han sefialado su domicilio en el predio
de uno de sus padres, el mismo debe reputarse como su domicilio conyugal, ya que no hay prohibicion
legal para que bajo un mismo techo habiten mas de una familia y fijen en el mismo su domicilio conyu-
gal” (Cas. N° 2862-99, Cajamarca; El Peruano 04/07/2000, p. 5526).

(103) “Cogobierno. Gobierno, del latin gubernus, es una antigua palabra de la lengua castellana, pues se docu-
menta en ella desde el siglo XIV. Co-, prefijo equivalente de la preposicion con, es muy productivo en
espafiol; ejemplos: coaccion, coetaneo, colaborar, etc. Del sustantivo cogobierno se deriva el verbo co-
gobernar. Sorprende que ni cogobierno ni cogobernar se incluyan en la tltima edicién (2001) del DRAE
a pesar de ser términos cultos y generales en el ambito politico de casi todo el continente americano”.
Vide HILDEBRANT, Martha. 1000 palabras y frases peruanas, 12 edic., 1% reimpresion, Espasa, Lima,
2011, p. 91.
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14.5. Principio de inderogabilidad de las convenciones matrimoniales

Estos varian solo por voluntad, sentencia o ley. La voluntad no puede ser
contraria a ley, de forma que no puede pactarse en contra de ella, solo regular lo
permitido.

El transcurso del tiempo no las afecta, ni cambia su esencia.

14.6. Principio de comunicabilidad

Este principio se sustenta en que todos los bienes luego del matrimonio se
juntan creando un patrimonio Unico. Esto se da en ambos regimenes, especial-
mente en una sociedad de gananciales, pero también en un régimen de separa-
cion si nos referimos al menaje del hogar, bienes estos que comienzan y termi-
nan siendo de ambos.

La comunicabilidad de los bienes existe en razon que el matrimonio genera
una comunidad de vidas (art. 234), los conyuges tienen el deber de asistencia mu-
tua (art. 288) y ambos son responsables del sostenimiento de la familia y del ho-
gar (arts. 291 y 300). Por lo tanto, tratandose del régimen de comunidad, a la hora
de la particion, deben dividirse el patrimonio en comun, aquel que se encuentra
en mancomunidad, independientemente de quien haya adquirido los bienes. Algo
similar sucede en la separacion, en la que los conyuges se dividiran el menaje ad-
quirido en conjunto.

Son bienes incomunicables los objetos que no son de uso doméstico; es de-
cir, todos los que menciona el articulo 321 del Cédigo, bienes personalisimos.

14.7. Principio de prohibicion de estipulaciones ilicitas

Seran nulas todas aquellas disposiciones que obren en los regimenes que aten-
ten contra los principios anteriormente mencionados, que vulneren las normas im-
perativas, las buenas costumbres o restrinjan la igualdad intraconyugal.

15. Clasificacion de los regimenes patrimoniales

En el Derecho comparado se presentan numerosas modalidades, ello se debe,
principalmente, a la manera como se gobiernan las relaciones econdmicas del
grupo familiar dependiendo de la idiosincrasia, costumbres®, cultura y tradicio-
nes de los pueblos en general, asi como del concepto que cada cual tiene acerca
del matrimonio. Sin embargo, recientemente los estados tienden a redimensionar

(104) Claro ejemplo de la influencia de la costumbre en el régimen de bienes es Australia y Nueva Zelanda. Cfr.
J. Neville Turner: “Family and Succession Law” (Australia). En: International Encyclopaedia of Law.
Kluwer Law International, The Hague, The Netherlands, January, 1997, p. 161.
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o replantear los regimenes econémicos del matrimonio atendiendo al desarrollo
econdmico del pais.

De la variedad de regimenes patrimoniales tenemos aquellos que van desde
los que imponen a los matrimonios un régimen econémico predeterminado, has-
ta aquellos que los dejan en absoluta libertad de pactar capitulaciones matrimo-
niales, regulando un régimen patrimonial supletorio para el caso de matrimonios
donde nada hubieren pactado antes de casarse.

15.1. Por su vigencia

De acuerdo a este criterio, los regimenes patrimoniales pueden ser de dos cla-
ses: tradicionales y modernos.

Entendiéndose a la primera clasificacion como aquellos que se hallan en desuso
y los segundos a aquellos que mantienen plena vigencia.

Tradicionales

15.1.1. Régimen de absorcion

Conocido también como Régimen de absorcion de la personalidad econé-
mica de la mujer por el marido. Tuvo su origen en el matrimonio cum manus del
Derecho Romano donde el marido era el Unico propietario y administrador de to-
dos los bienes.

15.1.2. Régimen de unidad de bienes

Los conyuges mantienen la propiedad de sus bienes en forma separada, siendo
el marido quien administra y disfruta de dichos bienes, excepto de aquellos reser-
vados de propiedad de la mujer. Al momento de la disolucion matrimonial el ma-
rido estaba obligado a reintegrar los bienes de su conyuge. Este régimen fue esta-
blecido en Alemania hasta el afio 1953, mientras que en Francia fue usado como
régimen convencional bajo la denominacion “sin comunidad”, el Codigo portu-
gueés de 1867 lo denomind simplemente como separacion de bienes. Por este ré-
gimen se le devolvia a la mujer el valor del patrimonio ante la disolucion del ma-
trimonio (Suiza hasta el afio 1907).

Modernos

De otro lado, en los regimenes modernos la tendencia es clasificarlos de acuer-
do a la libertad de las partes. En este grupo encontramos a los regimenes conven-
cionales y legales, y por su estructura o contenido donde se encuentra el régimen
de comunidad, el régimen de separacion y a los regimenes mixtos o intermedios®>.

(105) PERALTA ANDIA, Javier Rolando. Derecho de Familia en el Cédigo Civil. Idemsa, Lima, 2008, p. 205.
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15.2. Por su contenido

15.2.1. Regimenes de comunidad

Se caracterizan por la existencia de un patrimonio comun, Ilamese manco-
munado, perteneciente a ambos conyuges, y dos patrimonios privativos; es decir,
de cada uno de los cényuges. También llamado de sociedad de gananciales o de
asociacion conyugal.

Dentro de esta clasificacion se encuentran los bienes presentes y futuros, o
a ambos; asi como los bienes adquiridos a titulo oneroso o los adquiridos a titu-
lo gratuito.

Un régimen tipico de esta clase es la sociedad de gananciales, en donde la
mujer no pierde su derecho al patrimonio sino que, conjuntamente, con el marido
son propietarios de los bienes sociales, una especie de copropiedad.

Dentro de este régimen podemos encontrar variantes:

15.2.1.1. Régimen de comunidad absoluta

Llamado también régimen de comunidad universal. Surge en los pueblos
germanicos.

Tiene un origen histérico, moral y religioso. EI matrimonio une todo, impli-
ca una comunion de vidas, la fusion de almas y de afectos: se casan las personas
y también las fortunas®.

Todos los bienes y deudas, i.e. activos y pasivos, presentes o futuros, son co-
munes; incluso aquellos que formaban parte del patrimonio de solteria. Los bie-
nes se fusionan en uno solo a raiz de la celebracion del matrimonio pasando la ser
titular la sociedad conyugal. Marido, mujer y patrimonio uno solo son‘*?, Sin em-
bargo, algunas legislaciones aceptaron que se excluyan ciertos bienes.

Este régimen se fundamenta en la unidad de vida que entrafia el matrimonio
no solo debe quedar circunscrita a la esfera afectiva o moral, sino a la totalidad de
los aspectos en que se manifiesta la actividad socio-juridica de los conyuges. No
se toma en cuenta el origen de los bienes.

Segun Lasarte('*® esta vigente en Vizcaya, Alburquerque y aquellas zonas don-
de se aplica el Fuero civil del Baylio (lo mio es tuyo y lo tuyo es mio).

(106) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito civil. Ob. cit., p. 262.

(107) The dominant philosophy of the common law was that husband and wife are one person in law (J. Neville
Turner: “Family and Succession Law”. Ob. cit., p. 161.

(108) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., p. 152.
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15.2.1.2. Régimen de comunidad parcial

Hay bienes comunes, llamados sociales, y los bienes de cada conyuge, los
propios.

15.2.1.3. Régimen de comunidad relativa de muebles, gananciales, aportaciones
y bienes futuros

En este régimen la comunidad se restringe a los bienes muebles, sin tener
en consideracion su origen ni ganancias. Se distinguen los bienes propios de
cada conyuge como los inmuebles que era propietario antes del matrimonio, o
los que adquiere luego por herencia, legado o donacion; y, los bienes comunes
y gananciales.

Es decir, los muebles que cada esposo lleva al matrimonio y, en general, to-
das las adquisiciones que la ley no repute propias del conyuge adquiriente.

15.2.1.4. Régimen de ganancias

Se trata del régimen de la comunidad compuesta solo por lo ganado por los
conyuges luego del matrimonio. Los conyuges conservan como propios los bie-
nes que llevan al matrimonio, siendo gananciales solo los adquiridos una vez ca-
sados, salvo aquellos adquiridos por dinero propio de los conyuges, herencia, le-
gado o donacién.

Estuvo en vigor en México con el Codigo de 1884, Portugal con el de
1867, Alemania de acuerdo al Cédigo de 1900 y en Polonia con su Cédigo de
1825. Actualmente, vigente en lItalia, Holanda, Brasil, Espafia, Siam, Bolivia,
Chile, Ecuador, Paraguay y Venezuela, asi también en los Estados america-
nos de California, Texas, Nuevo México, Arizona, ldaho, Nevada, Washington,
Oklahoma, Hawaii, Michigan, Nebraska y Pensilvania. Esta contemplado como
régimen convencional en Alemania, Bélgica, Holanda, Mdénaco, Quebec, Suiza,
Franciay Portugal. En la variante de régimen de comunidad de muebles y ganan-
cias lo consagran Bélgica, Monaco, Republica Dominicana, Luisiana y Aragén.

15.2.1.5. Régimen de comunidad de adquisiciones a titulo oneroso

Este régimen trata de una comunidad limitada en cuanto a las adquisiciones
gue los cényuges realizan a titulo oneroso durante el matrimonio, permaneciendo
en propiedad de cada uno los adquiridos con anterioridad o posterioridad del ma-
trimonio a titulo gratuito. Para algunos autores se trata de un régimen intermedio
de comunidad parcial de bienes y de separacion. Los bienes que los conyuges lle-
van al matrimonio o los que adquieran a titulo gratuito son propios y los que se
adquieran durante el matrimonio a titulo oneroso seran sociales.
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Es el aplicable en Perii como régimen supletorio, opera por ministerio de la
ley en defecto® o por deficiencia de separacion convenida (art. 295). Lo prime-
ro, cuando no hay una opcion expresa por algun régimen patrimonial; lo segundo,
cuando el convenio matrimonial de opcidn de régimen patrimonial es invalido, sea
por un defecto de forma o de fondo. Se trata de un sistema mixto creado por Ley.
Una comunidad de bienes, un hibrido entre la universalidad de los bienes, en la
manera como son adquiridos, y del régimen de participacion. Se caracteriza por
ser un régimen de comunidad respecto de la adquisicion de bienes a titulo oneroso,
los que se obtengan de dicha forma son bienes comunes, los demas seran propios.

15.2.2. Regimenes econdmicos de separacion de bienes

Se caracteriza por la coexistencia de dos patrimonios privativos e indepen-
dientes que pertenecen a cada uno de los conyuges. El de él Yy el de ella. Estos
conservan la titularidad y la administracion de sus bienes y responden frente a
sus obligaciones. Se funda en la independencia absoluta del patrimonio indivi-
dual de los conyuges.

Los partidarios de este régimen sefialan que es indispensable para la indepen-
dencia econdémica de los casados. Constituye una garantia, evita las ambiciones
de caréacter personal y favorece la emancipacién de la mujer.

Tiene toda una tipologia. Seguin Aveledo'? existen tres tipos de régimen de
separacion:

- Separacion plena o absoluta.- Cada conyuge conserva la propiedad, goce y
administracion de sus bienes. Es el de aplicacion mas comdn en el Derecho
comparado.

- Separacion con administracion unica.- Sistema de reunion. Cada quien tiene
la propiedad pero el goce y administracion corresponde al marido. Conocido
como Régimen de administracién y disfrute maritales.

- Sistema dotal.- Cada quien tiene la propiedad pero existen bienes propios
de la mujer cuyo goce y administracion corresponde al marido para atender
los gastos comunes del matrimonio, siendo restituidos en el momento de la
disolucion.

En el Derecho comparado funciona:

(109) “En defecto de Escritura Publica mediante la cual conste que lo cényuges han optado por régimen de se-
paracion de bienes, debe presumirse que estos han optado por la sociedad de gananciales, derivandose de
ella una partida de derechos frente a los bienes adquiridos bajo su vigencia” Cas. N° 158-2000, San Mar-
tin, EI Peruano, 30/10/2000, p. 6369.

(110) AVELEDO DE LUIGI, Isabel Grisanti. Lecciones de Derecho de familia. Ob. cit., p. 217.
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- De pleno derecho, como régimen supletorio en Japon (at.762), en Cataluiia
operaen el caso de no existir pacto, o cuando los capitulos matrimoniales sean
ineficaces (art. 10, Cod. de familia); Islas Baleares y Comunidad Valenciana.
En Brasil es obligatorio cuando: “I.- das pessoas que o contrairem com inob-
servancia das causas suspensivas da celebra¢do do matriménio; 11.— da pes-
soa maior de sessenta anos; Ill.- de todos os que dependerem, para casar, de
suprimento judicial” (art. 1641).

- Por decision judicial, en Argentina, Brasil.
- Régimen convencional, mediante opcion de las partes.

- Legal supletorio de segundo grado™" o incidental™?, en Espafia cuando las
partes deciden expresamente no regirse por la sociedad de gananciales y no
optan por otro sistema, entra en vigencia el de la separacion de bienes (art.
1435,2). En Alemania es supletorio el régimen de participacion, en caso los
conyuges lo excluyan o anulen este régimen legal, entra en vigencia el de la
separacion de bienes, salvo que del contrato matrimonial se desprenda situa-
cion distinta (art. 1414).

En nuestro medio es convencional, judicial o concursal.

15.2.3. Régimen mixto

Llamado régimen intermedio o secundario porque recoge elementos de los
sistemas de comunidad y separacion, reproduciendo con atenuaciones aquellos
regimenes.

15.2.3.1. Régimen de participacion

Se trata de un régimen intermedio entre la comunidad y la separacion de bie-
nes. Pero, la verdad, es una forma de régimen de comunidad de bienes, diriamos de
comunidad final de bienes. Se le conoce régimen de participacion en las ganancias.

Durante la vigencia del matrimonio funciona como un régimen de separacion
y al momento de la disolucién del vinculo matrimonial funciona como un régimen
de comunidad. Mientras esta vigente el matrimonio cada cényuge tiene la admi-
nistracién y disposicion de sus bienes. Llegado el momento de la disolucién, ma-
rido y mujer participan de las ganancias obtenidas en el patrimonio del otro, de
alli que se trate de una forma régimen de gananciales.

Para algunos autores, este régimen tiene su origen en el matrimonio civil
hdngaro del afio 1894 establecido para los campesinos, obreros, comerciantes e

(111) EL DERECHO EDITORES: Regimenes econémicos matrimoniales. 1% edicion, Madrid, Grupo EI Dere-
cho y Quantor, octubre 2010, p. 313.
(112) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., p. 150.
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industriales derivado de las costumbres de estos pueblos. Sin embargo, en el afio
1888 fue establecido en Costa Rica, siendo el primero en el mundo en estable-
cerlo, a manera de un régimen supletorio. Colombia fue el segundo pais ameri-
cano que lo adoptd. Uruguay lo legisl6 en 1946. Rige en Brasil, Chile, Alemania,
Francia y Espafia.

El régimen de participacion resulta interesante por su caracter mixto —sepa-
racion —comunidad de bienes— pudiéndose convertir en una alternativa a los dos
regimenes regulados en nuestro Cadigo de 1984. A través de él se permite a los
conyuges mantener la separacion de sus bienes, vigente el matrimonio y la aso-
ciacion en los beneficios mediante la comunidad de bienes, disuelto el mismo.

Su caracteristica es que mientras esta vigente funciona como un régimen de
separacion y al extinguirse todos los bienes existentes de unen en una sola masa
patrimonial que hara frente a las obligaciones y su excedente se dividira en cali-
dad de gananciales.

Este régimen es una buena alternativa para aquellos cényuges que acttian
con independencia en el aspecto econémico y que obtienen ingresos y rentas
separadas. Evita privilegios a favor de uno de los conyuges, otorga seguridad
juridica a los terceros y permite la celeridad en el trafico patrimonial, evitan-
do el enriquecimiento de uno respecto del otro y dando garantia la independen-
cia econOmica.

En el régimen patrimonial de participacion de gananciales, durante la vigencia
de la sociedad conyugal los bienes son administrados por cada conyuge en su ca-
lidad de titular (como régimen de separacion de patrimonios) mientras que llega-
do el momento de la liquidacion del régimen patrimonial del matrimonio, se pro-
cede a la union de los bienes de cada conyuge (como una sociedad de ganancia-
les) generando un crédito pecuniario, una participacion en las ganancias del otro,
a efectos de lograr una equiparacion, si las suyas fueron menores.

Opera como régimen supletorio en Alemania (1363), Panama (arts. 82, 102 a
126 del Codigo de Familia), Costa Rica (art. 41 del Codigo de Familia).

15.3. Por la intervencion de la autonomia privada
De acuerdo a este criterio existen diversos sistemas como:

15.3.1. Régimen obligatorio

Llamado régimen legal o de fijacion.

En este régimen se niega la intervencion a la autonomia privada; es decir, esta
prohibido que las partes definan el régimen.
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Por ejemplo, en Cuba solo existe el régimen de comunidad de bienes (art. 29
del Codigo de Familia).

15.3.2. Régimen de eleccion
Llamado opcional o supletorio.

En este tipo la ley regula diversos regimenes econémicos otorgandose a los
conyuges la facultad de optar por cualquiera de ellos.

15.3.3. Régimen supletorio
Llamado incidental.

Opera a falta de voluntad y es fijado ope legis. Puede ser:
- Primer grado.- Opera a falta de voluntad expresa de los contrayentes.

- Segundo grado.- Opera cuando los contrayentes expresan su voluntad de no
someterse al régimen supletorio de primer grado.

Régimen supletorio
Primer grado Segundo grado
Alemania Participacion Separacion
Espafia Gananciales Separacion

15.3.4. Régimen de libertad absoluta
Llamado “régimen de capitulaciones matrimoniales”.

Por este régimen se permite a los capitulantes establecer el régimen econémi-
co que consideren mas adecuado a sus intereses matrimoniales o familiares. Este
sistema es respetuoso de la libertad de las partes quienes pueden hacer uso am-
plio de su autonomia privada y pactar lo que consideren oportuno dentro de los
limites fijados por la ley. Es una forma de autoreglamentacion plena de la vida
econdmica matrimonial.

Opera en Panama (arts. 81, 86 a 94), Catalufa (art. 10-1), Nicaragua (art. 153).

Algunas capitulaciones se consideran instituciones familiares consuetudina-
rias!'?, tales como:

(113) Articulo 33, L. 15/1967, de 8 de abril, sobre compilacion del Derecho civil de Aragon y art. 19 de la Ley
2/2003, del 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad. (Vigente hasta el 23 de abril
de 2011) hoy derogada.
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- Hermandad llana o carta de mitad (siglo XIV), a través de la cual los con-
yuges hacen comunes entre si todos sus bienes, no solo en la comunidad le-
gal, presentandose como un régimen de comunidad universal®¥.

- Agermanamiento o casamiento al mds viviente o pacto al mas viviente,
es aquella capitulacién matrimonial que concede al cnyuge supérstite la pro-
piedad de todos los bienes del matrimonio. Algunas leyes limitan los efectos
de esta modalidad interpretandola con arreglo a la tradicion. Por ejemplo, no
surtira efecto cuando el premuerto dejo hijos de matrimonio anterior. De exis-
tir hijos comunes a la disolucion del matrimonio, el pacto equivale a la con-
cesion de viudez universal y de la facultad de distribuir la herencia. No ha-
biendo hijos, el sobreviviente heredara todos los bienes del premuerto®'>.

- Casamiento en casa, institucion juridica aragonesa de fuente capitular y ré-
gimen consuetudinario tendente a la cohesion y perpetuacion de la casa. Puede
ser descrita como el pacto en cuya virtud se faculta al forastero que casa con
el heredero de la casa para que, en caso de enviudar, contraiga nuevas nup-
cias sin perder por ello el usufructo de viudedad que le corresponde sobre el
patrimonio del premuerto (la casa, precisamente) y que se comunique dicho
usufructo al nuevo cényuge, si le sobrevive, siempre que las nuevas nupcias
sean consideradas convenientes a la casa y familia por las personas designa-
das al efecto, normalmente los instituyentes (sefiores mayores) o la junta de
parientes'o.

- Acogimiento o casamiento a sobre bienes, cuando un matrimonio sin hi-
jos —o con hijos cuya deficiencia para llevar la casa quieran suplir— adopta en
ella a un pariente o extrafio que va a constituir familia (entonces se llama ca-
samiento a sobre bienes) o a la familia ya constituida; las condiciones suelen
especificarse en las capitulaciones. Este pacto no puede perjudicar los dere-
chos constituidos sobre bienes de la casa!'”.

- Consorcio universal o juntar dos casas, generalmente cuando casa un here-
dero con una heredera (formando, asi, el consorcio tres matrimonios), o cuan-
do se casan dos viudos, entre estos y los hijos de los respectivos matrimonios,
a quienes se instituye herederos. Puede ser también tacito: se induce del he-
cho de asociar dos 0 mas matrimonios sobre la base de la casa y del patrimo-
nio de uno de ellos, aportando todos sus bienes con el objeto de administrar-
los y explotarlos en coman'®.

(114) Ver: http://www.enciclopedia-aragonesa.com (18 de junio de 2011).
(115) http://www.derechoaragones.es (18 de junio de 2011).

(116) http://www.enciclopedia-aragonesa.com (18 de junio de 2011).
(117) idem.

(118) idem.
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- Dacion personal, mediante este contrato, antes usado en regiones pirenai-
cas y hoy en desuso, un soltero o viudo sin descendencia se “dona” (por eso
se le llama donado) o adscribe de por vida a una casa, obligandose a trabajar
en beneficio de ella e instituyéndola heredera, a cambio de ser mantenido por
ella “sano y enfermo con lo necesario, y vestido y calzado segun su clase”, y
recibir los sufragios de costumbre a su muerte'?,

En todos y cada uno de estos casos se estara a lo pactado y se interpretaran
aquellas con arreglo a la costumbre y a los usos locales.

15.4. Por la gestion

Tomando en cuenta el tipo de gestion econdmica que realiza la familia, la co-
munidad de bienes puede presentar las siguientes variantes:

15.4.1. Régimen de administracion marital

Es aquel reconocimiento legal del sistema romano donde la mujer es propie-
taria pero no puede administrar sus bienes.

15.4.2. Régimen de la administracion separada

Es aquel que parte de la idea que existen bienes comunes pero a la vez una
administracion individualizada. El que compra es quien administra a pesar de ser
un bien coman.

15.4.3. Régimen de administracion conjunta

En este caso hay comunidad, tanto marido como mujer realizan la gestion,
administracion y disposicion conjunta de los bienes, no pudiendo hacerlo de ma-
nera personal.
15.5. Sistemas legales

Es lamisma ley quien los consagra de forma expresa, imponiéndolos categori-
camente o0 a falta de voluntad expresa de los conyuges de decidir por uno de ellos.
15.5.1. Régimen legal obligatorio

Es de aplicacion y aceptacion forzosa, no cabe pacto en contrario. No existe
libertad para la determinacién del régimen.

15.5.2. Régimen legal supletorio

Se da en aquellos sistemas que admiten sistemas contractuales de libertad ab-
soluta y de libertad de eleccion para el caso que los cdnyuges no hagan uso del

(119) idem.
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derecho que tienen a efectos de determinar su sistema patrimonial. Se impone,
solo y Unicamente, en caso los conyuges no hayan optado y decidido por selec-
cionar un régimen econémico2?,

Los regimenes econémicos en el Derecho comparado

Supletorio Paccionado Judicial
Argentina Suiza
Bolivia Bélgica
Colombia Holanda
Cuba* Ménaco
Chile Quebec
Espafia
Ecuador
Francia
Sociedad de Hlda!go
. Italia
gananciales México
Pera
Paraguay
Portugal
Puerto Rico
Quintana Roo
Republica Dominicana
Uruguay
Venezuela
1° grado 2° grado Chile Argentina
Australia Espafia** Peru Bolivia
Brasi|**** Alemania*** N!EXICO Brasil -
Comunidad Valenciana Hidalgo Colombia
Separacion de Catalufia Quintana Roo Ecuador
patrimonios Costa Rica Paraguay Uruguay
Islas Republica Dominicana | Venezuela
Baleares
Nueva Zelanda
Japon
1° grado 2° grado Chile
Espafia
L Alemania Colombia
Participacion Costa Rica Brasil
Panama Francia
Republica Dominicana

(120) SOJO BIANCO, Rautl. Apuntes de Derecho de Familia y Sucesiones. 142 edicion, Editora Mobil Libros,
Caracas, 2001, p. 185.
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Régimen de
comunion Brasil
parcial
Catalufa
Colombig***#****
Costa Rica
Capitulacion N|caragL,Ja
. . Panamé
matrimonial Portugal******
Puerto Rico***#****
Uruguay*******
\Venezuela*******
* Solo hay comunidad de bienes.
el Cuando las partes deciden expresamente no regirse por la sociedad de gananciales y no optan por otro
sistema.
faieied En caso los conyuges lo excluyan o anulen el régimen legal entra en vigencia la separacion de bienes,
salvo que del contrato matrimonial se desprenda situacion distinta.
ikl En ciertos casos.

wxxxkkk - Por acuerdo entre las partes, a falta de €l rige la comunidad de bienes.

Tipos de regimenes econémicos en el matrimonio

. . Contenido Voluntad .,
Vigencia = = : = Gestion
Comunidad | Separacion Legal | Opcional |Vo|untar|o
Absorcién Absoluta Plena Capitulaciones Marital
Separacion
Unidad Parcial con adminsi- Separada
tracion Unica
Mueble;y Sistema dotal Conjunta
ganancias
Mixtos
Participacion Adauisicion
onerosa

No existen regimenes de bienes puros. Todos son mixtos. La comunidad no
es absoluta, la separacion tampoco. En el primero hay bienes propios, sociales y
otros. En la separacidn, si bien existen patrimonios individualizados, hay bienes
del hogar que se comparten. La vida conyugal es tan compleja en el orden patri-
monial que determina una confusion de intereses econdémicos, una diversidad de
bienes y asuncion de gastos comunes en el que no podemos referirnos tipica ni
puramente a una separacion de bienes. Con el tiempo se han disefiado sistemas
hibridos, como el de particién, una suerte de combinacion entre separacién y co-
munidad delimitada por la vigencia del matrimonio, al final los conyuges partici-
pan de las ganancias.
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16. Regimenes patrimoniales aplicables al matrimonio en el Peru

En el Derecho comparado y en los sectores de la doctrina mayoritaria, que
sirven de sustento a las diversas legislaciones, se presentan varias modalidades
en lo que se refiere al régimen patrimonial del matrimonio; no obstante ello, di-
cha diversidad en nuestro entorno se ve reducida a rasgos esenciales y minimos,
solo aplicables al matrimonio teniendo los convivientes mayor libertad para re-
gular sus relaciones econémicas y el régimen de bienes al no tener que supeditar-
se a un régimen legal en especial 2V,

La legislacion considera dos regimenes patrimoniales en el matrimonio: el ré-
gimen de comunidad parcial de bienes y el régimen de separacién de patrimonios.

16.1. Sociedad de gananciales

Nuestro régimen es una comunidad de bienes parcial respecto de los bienes
adquiridos a titulo oneroso, denominandose Régimen de comunidad de adquisi-
ciones a titulo oneroso. Es un régimen legal supletorio y opera a falta de volun-
tad por decidir otro. La ley lo impone en razon que no puede existir matrimonio
sin un régimen de bienes.

En nuestro medio no rige en estricto, como erréneamente se cree, un régimen
de sociedad de gananciales, sino una suerte de régimen intermedio entre la co-
munidad universal y la separacion de patrimonios, se trata de un régimen parcial.
Cada conyuge conserva la propiedad de los bienes que poseia antes del matrimo-
nio y todos aquellos que adquiera a titulo gratuito durante este, configurandose la
comunidad solo respecto de los bienes adquiridos dentro del matrimonio a titulo
oneroso Yy de los frutos y productos de los bienes propios, de alli que la denomi-
nacién régimen de comunidad de adquisiciones a titulo oneroso no sea del todo
adecuada, siendo mejor régimen de comunidad y separacion especial.

Se trata de un régimen patrimonial de caracter supletorio que opera a falta de
eleccion de los conyuges.

Los bienes conyugales forman una comunidad de bienes, no copropiedad.
Ciertos autores sostienen que aquella es el género, la otra la especie. La copropie-
dad es una forma de comunidad, pero con caracteristicas propias; la comunidad
recae sobre un patrimonio rigiendo tanto para el activo como para el pasivo; la
copropiedad recae sobre bienes singulares; la primera es a titulo universal, la se-
gunda, a titulo particular, a decir de Avendafio”?. Entre comunidad y copropie-
dad existen claras diferencias. Esta Gltima puede partirse inmediatamente, mientras
que la sociedad conyugal debe primero liquidarse para luego realizar su particion.

(121) LOBO, Paulo. Familias (Direito civil). Ob. cit., p. 297.
(122) AVENDANO VALDEZ, Jorge. “Los bienes en el matrimonio”. En: La familia en el Derecho peruano.
Libro Homenaje a Héctor Cornejo Chavez. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 1990, p. 255.
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En este régimen ambos conyuges administran el destino o finalidad de los bie-
nes, se sustenta en la cogestion, coadministracion y coparticipacion adscribiéndo-
se al principio de actuacion conjunta o de gestion conjunta referido tanto a las fa-
cultades de administracion como de disposicion.

16.2. Régimen de separacion de bienes y deudas

Es un régimen legal paccionado al operar por voluntad propia de los contra-
yentes 0 conyuges. En este régimen estan claramente diferenciados los bienes y
obligaciones de cada conyuge, no existe la comunidad ni socialidad de los bie-
nes. Cada conyuge mantiene su capital sin perjuicio de las cargas comunes pro-
pias del matrimonio, las cuales subsisten. La determinacién de la responsabilidad
patrimonial por las obligaciones recaera en el conyuge deudor, afectandose, Uni-
ca y exclusivamente, su propio patrimonio.

Se trata de un régimen de individualizacion de los bienes.

Cada conyuge tiene la administracion, disposicion y gestion de las deudas y
acreencias de su patrimonio. El patrimonio de uno no se ve afectado por los ac-
tos del otro. En cuanto a los bienes, existen los propios (satisfacen intereses per-
sonales) y los que conforman el menaje del hogar (satisfacen una necesidad co-
munitaria), que no son sociales.

El fundamento de este régimen es permitir la concordia y la paz de las perso-
nas unidas conyugalmente, no preocupandose de lo econdémico, sino tan solo de
lo personal. Eliminan los matrimonios por conveniencia o0 ambicion.

Este régimen no se presume, se decide, se pacta, cumpliéndose con las for-
malidades que estipula la ley para su configuracion. En algunos casos, puede lle-
garse a €l a través de un proceso judicial o concursal. Es comin en las segundas
nupcias, cuando los conyuges son muy jovenes y uno es de familia adinerada, o
cuando uno o0 ambos cényuges tienen descendencia.

A decir de Avendafio?, cabria la separacion judicial por renunciar a una he-
rencia sin consentimiento del conyuge (art. 304), por la mala gestion en la admi-
nistracion de los bienes (art. 313) o por disposicion de bienes sociales sin previo
asentimiento (art. 315), considero que estas dos tltimas estan subsumidas dentro
del articulo 329 cuando se refiere al abuso de facultades.

En materia de administracion de bienes de la familia se aplica el articulo 292,
siendo una norma general tanto para la sociedad de gananciales como para el régi-
men de separacion de patrimonios, mas aun tomando en cuenta que en este régi-
men no existe norma expresa que trate sobre la representacion del patrimonio de
la familia en el que se encuentra los bienes de cada uno de los conyuges.

(123) Ibidem, p. 256.
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16.3. Reglay excepcion. Practicidad y realidad de los regimenes patrimoniales
del matrimonio

Machismo y paternalismo; idiosincrasia y costumbrismo han llevado a que el
régimen de comunidad de bienes o sociedad de gananciales en el matrimonio no
sea realidad, sino solo un simple espejismo.

Matrimonios manejados por el marido, quien propone y dispone, presentan
el sistema de bienes matrimoniales como un tipico régimen patriarcal. Hay ca-
sos inversos, en los que la que mujer maneja todo, por uterina decision o confort
del marido. Matrimonios en que cada quien opera su patrimonio y solo compar-
ten gastos del hogar, (...) ella no sabe cuanto gana ¢€l, ni este lo que ella percibe.
Matrimonios en los que ambos trabajan, pero el marido no permite que la mujer
aporte para el hogar: el dinero de ella es solo para ella, para sus cosas personales,
para que se compre lo que quiera.

Respecto de esto no hay fuentes de consulta. La doctrina nada dice y la nor-
ma queda callada, la realidad se condice con la legalidad. De la experiencia pro-
fesional, de las relaciones amicales y de las charlas prematrimoniales uno se da
cuenta como los pretendientes no saben nada acerca de economia del hogar, de re-
gimenes matrimoniales, de cuanto gana su pareja, ni como van a administrar sus
ingresos y egresos una vez casados. Se quieren, enamorados estan, mucho amor
expresan, pero descuidan su economia y patrimonialidad.

En la praxis la separacion de patrimonios es la regla y el régimen de comu-
nidad de bienes la excepcidn, aunque el Cédigo mande lo contrario. Antes de ca-
sarnos tenemos bienes separados. Asi deberiamos seguir una vez conyungidos, in-
dependientes, cada quien con lo suyo, en el mismo statu quo, sin ataduras mate-
riales. Si de elegir se trata, deberia optar por la variacion de nuestro estandar de
vida, tender a lo otro, a la union y a la conjuncion de bienes. Al momento de ca-
sarme o antes de ello, la comunidad de bienes o sociedad de gananciales debe ser
lo elegible, no lo imponible por ley. De no existir voluntad expresa deberia operar
de iure el estado patrimonial de separacion de bienes. Me caso contigo, no con tu
patrimonio. En este sentido, Castillo y VVasquez, dicen que “la solucion pasa por
hacer de la mancomunidad de bienes una excepcién, y de la separacién de estos
la regla que rija el régimen patrimonial del matrimonio”®2%, cuando analizando la
trascendencia del articulo 315 los citados prefieren ir hacia una modificacion del
articulo 295 del CC, “de tal suerte que se convierte en general que los conyuges
puedan disponer cada cual de sus bienes en la medida en que no son comunes. Asi,
pues, se minimiza el riesgo de los conyuges que le sacan la vuelta al patrimonio

(124) CASTILLO FREYRE, Mario y VASQUEZ KUNZE, Ricardo. Analizando el andlisis. Autopsia del And-
lisis Econdmico del Derecho. 1% edicién, Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2004, p. 133.
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del otro, el fraude a los bancos con garantias ajenas y, por tanto, el costo de los
créditos que tanto preocupan al Analisis Econémico del Derecho” 29,

Hay que sincerar las relaciones econdmicas entre los conyuges y el régimen
de bienes en el matrimonio. Presentarle a la ley la realidad de las cosas, lo que su-
cede en la practica y como debe adaptarse a los hechos sociales. Ademas de todo,
dos regimenes, comunidad y separacion, en nuestros dias no son suficientes para
permitir la oxigenacion patrimonial de los cdnyuges. No se pide libertad, se soli-
cita modernidad en la economia y patrimonio del hombre y la mujer.

17. Eleccion y sustitucion de regimenes

17.1. Por voluntad conjunta

Dependiendo de la decision de las partes estas pueden escoger un régimen o
cambiar uno existente. La primera, previa al matrimonio (eleccion), la segunda,
durante el matrimonio (sustitucion).

- Eleccion.- Instituyen un régimen.

Es previa al matrimonio. Requiere una forma preestablecida, el otorgamien-
to de Escritura Publica. La idea préctica seria plantear que la eleccién del régi-
men sea en el acto de la celebracion del matrimonio, no siendo necesario otorgar
escritura. Solo bastaria su constancia en el acta, disponiendo el alcalde que se en-
vien los partes al registro.

Nada impide que los otorgantes expresen formalmente su voluntad que el ré-
gimen legal supletorio que les corresponda, por serles antipatico o inconveniente,
no resulte de aplicacion, sin indicar el que seria aplicable®®. Conste por el pre-
sente instrumento que extendemos de comin acuerdo el pacto de no aplicacién
del régimen de sociedad de gananciales a nuestro matrimonio. En nuestro medio
supondria que se someten al de separacion de patrimonios al no existir otro. En
otros lugares, al existir regimenes supletorios de segundo grado, estos entrarian
en accion, Espafia y Alemania.

- Sustitucion.- Cambian un régimen.

Procede luego de celebrado el matrimonio mediante el otorgamiento de
Escritura Publica y su correspondiente inscripcion para que surta efectos frente a
terceros. EI cambio de régimen puede realizarse tantas veces lo decida la pareja.

(125) idem.
(126) LASARTE, Carlos. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil. Tomo VI, 92 edicion, Marcial Pons,
Madrid, 2010, p. 163.
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17.2. Asolicitud de parte

No solo la voluntad o el deseo para la sustitucion de los regimenes econo-
micos en el matrimonio. También procede por solicitud de uno de los conyuges
quien canaliza su requerimiento en proceso judicial, siendo la sentencia aquella
que dictamina la sustitucion del régimen. Por ejemplo, cuando llega a compro-
barse el abuso de facultades?” o una conducta dolosa o culposa de parte de uno
de los conyuges en perjuicio del otro (arts. 297 y 329).

Segln Barros® la eleccién de un régimen supone las siguientes cuestiones:
- Posicién de los conyuges en la economia de la familia.
- Suerte de los bienes.
- Administracion de los bienes.

- Derechos de los conyuges o sus herederos al finalizar el régimen matrimonial.

17.3. De pleno derecho
El cambio de régimen procede de pleno derecho en caso de insolvencia de

uno de los conyuges (art. 330) y separacion de cuerpos (art. 332).
18. Inicioy extincion

18.1. Inicio

Sea cual fuere el régimen de bienes adoptado por los contrayentes este co-
mienza a regir desde la fecha del casamiento; esto es diez a quo, fecha en la que
empieza a computarse el plazo.

Ningun régimen de bienes puede tener inicio en fecha anterior?.

18.2. Extincion

También conocida como disolucién o fenecimiento. Es la pérdida de vigen-
cia del régimen econdmico del matrimonio. Se extingue de pleno derecho por

(127) “La facultad de administracion de los bienes sociales corresponde a ambos conyuges, pudiendo uno de
ellos asumir la administracion exclusiva cuando se encuentre facultado por el otro para dicha finalidad, y
solo recién, si dentro de la facultad de administracion que se le ha concedido, efectuara actos que importen
una disminucion patrimonial o un perjuicio para el conyuge al que representa, se fijara la causal de abuso
de facultades.” Cas. N° 2148-2001-Cajamarca; El Peruano, 02/02/2002.

(128) BARROS, Enrique. “Por un nuevo régimen de bienes en el matrimonio”. En: Revista de estudios politi-
cos. N° 43, 1991, pp. 139 - 166. Cit. RAMOS PAZOS, René. Derecho de Familia. Tomo |, 42 edicion ac-
tualizada, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2003, p. 132.

(129) MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 1: parte general, 40% edicion, Revisada
y actualizada por Regina Beatriz Tavares da Silva, Sdo Paolo, Saraiva, 2010, p. 252.
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divorcio (art. 348), muerte presunta (art. 64), muerte (art. 61) o invalidez del ma-
trimonio (art. 281).

19. Liquidacion

19.1. Concepto y definicion

Liquidacion es laaccion y efecto de liquidar, saldar, acabar, terminar, dar por
concluido. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola liquidar significa
hacer el ajuste formal de una cuenta, poner término a algo o a un estado de cosas.

Al terminar un régimen de bienes debe liquidarse, sea que se acabe el ma-
trimonio o que se opte por un nuevo régimen existiendo matrimonio adn. La li-
quidacion es el conjunto de actos que tienen como finalidad establecer el desti-
no del patrimonio de los conyuges al finalizar un régimen de bienes. A decir de
Avendafo: “La liquidacion es un proceso consistente en pagar las deudas sociales
y entregar a cada conyuge sus bienes propios. EI remanente es lo que se denomi-
na gananciales, sobre los cuales —ahora si—, hay copropiedad entre ambos conyu-
ges o0 sus respectivos herederos. Los gananciales son los bienes singulares, exis-
tentes al término de la liquidacién de la comunidad y una vez que los pasivos so-
ciales ya no existen. Evidentemente, esa copropiedad termina con la particion a
que alude el segundo pérrafo del articulo 3237139,

19.2. Aplicabilidad

Consagra la norma que es requisito fundamental al terminar la vigencia de
un régimen patrimonial la liquidacion previa, sea por cambio de régimen o extin-
cién del casamiento, lo que se conoce, en términos generales, como la rendicion
de cuentas (art. 298).

Se liquida tanto la comunidad como la separacién, en razon que “la nor-
ma deja abierto lo relativo a la liquidacién del régimen patrimonial para ambos
regimenes”¢*, Liquidacion, como acto juridico familiar, es tanto para sociedad de
gananciales como para la separacion de bienes aunque en la praxis solo sea nece-
saria para la primera, no asi —necesariamente— para la segunda. En estricto senti-
do juridico, un régimen de separacion debe ser liquidado en aquellos casos en los
que quiera sustituirse por el de comunidad, pues, a pesar que no se vaya a dar una
particién y adjudicacion de bienes, se precisa saber qué bienes se tienen como pro-
pios para su identificacion en el futuro régimen de comunidad. Entonces, la liqui-
dacion en la separacion de bienes serad necesaria cuando vaya a sustituirse, no asi

(130) AVENDANO VALDEZ, Jorge: “Los bienes en el matrimonio”. Ob. cit., p. 255.

(131) JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “Liquidacion del régimen patrimonial”. En: Cédigo Civil
comentado. Tomo 11, Derecho de Familia, Parte Primera, 2* edic., Gaceta Juridica, Lima, mayo, 2003,
p. 188.
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cuando se disuelva el matrimonio. Sobre este punto, Jiménez Vargas-Machuca3?,
citando a Borda, considera que en estos casos mas que una liquidacion total debe
realizarse solo un inventario de bienes, a fin de considerarse en la sociedad con-
yugal como propios del conyuge aquellos que adquirié estando vigente el régi-
men de separacion. Si bien, stricto sensu, en la separacion no procederia la liqui-
dacion porque cada quien tiene lo suyo, lo que si se requiere es el inventario de
los bienes, no su liquidacion, dado que no hay nada qué repartir, nada que al otro
que entregar. Liquido aquello comprometido, aquello que debo acreditar su exis-
tencia, no lo liberado en razon que es propio.

19.3. Etapas

La liquidacion se constituye por todos los actos posteriores a la extincién del
régimen de bienes, actos estos que son necesarios y precisos para dar fin a las re-
laciones economicas pendientes entre los conyuges, tales como pagar deudas (pa-
sivo) y cobrar acreencias (créditos) para luego proceder al reparto del excedente
a cada quien, llamados los gananciales que se concretan con la division y adjudi-
cacion. El universo patrimonial es dividido por mitades entre ambos conyuges o
sus respectivos herederos (meag¢do, como dirian los brasileros).

La liquidacion se inicia con el inventario, valorizacion y termina con la divi-
sion y adjudicacion de los bienes.

- Inventario, identificacion precisa de cada uno de los bienes. Caracteristicas,
fecha y forma de adquisicién. Es un acto obligatorio mas no inscribible.

- Valorizacidn, establecimiento del valor del bien. Se aplica el valor de mer-
cado con la depreciacion o aumentos correspondientes. Es el avalto de los
bienes.

- Liquidacion, identificar los activos y pasivos, las acreencias, deudas, obliga-
ciones sociales y las cargas a fin de cancelarlas. Se pagan las deudas de los
acreedores de la sociedad de gananciales.

- Division y adjudicacion. El remanente, el saldo de pago de las deudas, son
los gananciales y se reparten por ley en partes iguales, ni mas ni menos para
otro3¥, aunque nada impide que los conyuges puedan disponer lo contrario,
favoreciendo a uno de ellos. Es un acto facultativo pero inscribible.

(132) Ibidem, p. 189.

(133) En otros ordenamientos existen las aventajas. Este derecho a la aventaja o don de supervivencia es per-
sonalisimo y no se transmite a los herederos. A través de este derecho el conyuge sobreviviente detrae-
ra de los bienes comunes, como aventajas, sus ropas de uso y llevar, sus instrumentos de trabajo de un
valor no desproporcionado al patrimonio consorcial, y ajuar de casa en consonancia con el tenor de vida
del matrimonio: ademas de cualesquiera otros bienes que, como tales aventajas, le conceda la costumbre
local (L. 15/1967, de 8 de abril, sobre compilacion del Derecho Civil de Aragon, art. 57).

84




REGIMEN PATRIMONIAL EN EL MATRIMONIO

- Gananciales.- Es el remanente que queda al momento de liquidar el régimen
luego de pagar las obligaciones y cargas sociales y haber devuelto los bienes
propios a cada conyuge. Este remanente pertenece a ambos conyuges o0 ex-
coényuges o sus herederos en partes alicuotas y respecto de los cuales debe-
ran hacer la particion correspondiendo a cada uno de ellos o sus herederos la
mitad de la masa partible, a decir de Castro Pérez Trevifio3%,

Inventario Valorizacion Liquidacion DIVISIOFICi/G?‘dedICa-

Inventario, valorizacion, liquidacion y divisién/adjudicacion son los cuatro
actos que componen la operacion para dar fin al régimen de bienes. Dividir es dar
a cada quien lo que le toca. Liquidar es el acto previo. Va precedido por la deter-
minacion de los bienes (inventario). Si debo liquidar debo saber gué y su cuén-
to para luego determinar a quién. Procedo entonces a juntar y ordenar los bienes.
Luego, la fijacion del precio, valuar cada bien (valorizacion). Yo liquido, ta liqui-
das, nosotros liquidamos. Es esta Gltima conjugacion la que nos interesa. La liqui-
dacidn es un acto conjunto que realizan los conyuges para finiquitar su régimen de
bienes y adjudicarse los remanentes, caso contrario la hace el juez.

La liquidacion termina con la adjudicacion de los bienes a cada cényuge sien-
do a partir de dicho momento, que como legitimos titulares, pueden disponer de
los mismos'39.

19.4. Tipos

- Judicial, ante el juez en caso de discrepancia de la pareja y se realiza siem-
pre en ejecucion de sentencia*.

(134) CASTRO PEREZ TREVINO, Olga Maria. “La legislacion peruana a propésito del régimen econémico
en las uniones matrimoniales y no matrimoniales”. En: Revista institucional. N° 9, Tomo 1, articulos y
ensayos, Academia de la Magistratura, Lima, julio 2010, p. 117.

(135) No surte ningln efecto legal los actos de disposicion sin haberse producido la liquidacion del régimen
patrimonial “mientras no se haya producido la liquidacion del régimen patrimonial y de la sociedad de
gananciales no surten efectos los actos de disposicion hechos por los conyuges a favor de sus hijos”. Cas.
N°905-95, Lima.

(136) “(...) Al declararse fundada la demanda de separacion de bienes, el juez no puede proceder de plano a la
distribucion de estos, de acuerdo con su criterio, sino que debe seguir las reglas que para su liquidacion
establece el Codigo Civil (...) que, la liquidacion debe hacerse en ejecucion de la sentencia que pone fin al
régimen patrimonial y el primer paso es la faccion del inventario valorizado de los bienes de la sociedad
conyugal, en la forma prescrita por los articulos 320, 322,310y 311 del Codigo Sustantivo” (Cas. N° 528 -
2000-Arequipa). Por el divorcio fenece la sociedad de gananciales generada por el vinculo matrimonial,
por lo que al ampararse la demanda de divorcio por causal se da por concluido el régimen patrimonial,
siendo en ejecucion de sentencia que se formalizaran las etapas de liquidacion previstas en el articulo 320
del Cédigo Civil; es asi que la participacion de los conyuges en los bienes sociales se determinara después
de su fenecimiento y practicado el proceso de liquidacion en el que se pagaran las deudas y cargas de la
sociedad. Cas. N° 575-2004-Loreto, en Revista Peruana de Jurisprudencia, N° 60, febrero de 2006, p. 73.
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- Convencional, documento privado con firma legalizada.
20. Contribuciones, cargas y obligaciones

20.1. Contribucion

La obligacién de contribuir al sostenimiento del hogar (art. 300) tiene la mis-
ma esencia que la obligacion de sostener a la familia (art. 291). Contribucion y
sostenimiento implican la vocacién que impone la ley a los conyuges para so-
brellevar econdmicamente la convivencia marital y familiar en lo referente a los
gastos méas usuales, comunes y necesarios, i.e. asumir las cargas de la familia.
Sostenimiento del hogar es sinénimo de cargas. Los compromisos familiares son
y deben ser compartidos lo que tiene como fundamento el principio de igualdad
de responsabilidades y derechos en el matrimonio®”. Ambos deben poner el hom-
bro, socorrer la plaza en conjunto a fin de llegar a un mismo norte.

En principio, existen obligaciones comunes de los conyuges, sin importar el
régimen patrimonial que se hubiere adoptado en el matrimonio: “Cualquiera que
sea el régimen en vigor, ambos conyuges estan obligados a contribuir al sosteni-
miento del hogar segun sus respectivas posibilidades y rentas. En caso necesario,
el juez reglara la contribucion de cada uno” (art. 300).

20.2. Obligacion de sostener a la familia

La regla es que ambos conyuges compartan la obligacion de sostener a la fa-
milia, sobre todo en estos tiempos en el que uno y otro deben trabajar, insertan-
dose de pleno en la vida econdmica del pais, ejerciendo su profesion u oficio a fin
de satisfacer las necesidades, cada vez mas exigentes, de la familia peruana y me-
jorar la calidad de vida de los hijos.

El articulo 291 del Cédigo se coloca en el supuesto, a nuestro criterio excep-
cional, que un cényuge trabaje y el otro lleve a cabo las labores domésticas, si-
tuacion cada vez menos comun. En todos los sectores sociales, de bajos a medios
altos, las labores economicas se realizan por los dos; siendo mas afianzado en las
clases bajas en los que la mujer, fuera o dentro del hogar, contribuye con su tra-
bajo en la economia casera. Es en las clases altas en las que uno de ellos, normal-
mente la mujer, puede darse el lujo de quedarse gerenciando el hogar y cuidando
a los hijos, encargando las labores manuales al servicio domestico. En este caso
corresponde al otro cdnyuge sostener a la familia. Se trata de una obligacion in-
dividual de uno de los conyuges cuando en el otro recae las labores domésticas.

(137) FERNANDEZ REVOREDO, Marisol y ALCANTARA, Francia. “Obligacion de sostener a la familia”.
En: Cédigo Civil comentado. Tomo 11, Derecho de familia, Parte Primera, 1 edic., Gaceta Juridica, Lima,
junio 2003, p. 248.
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Ambos, hogar y empresa, son trabajos. Uno directo y otro indirecto. Los dos
son dignos, para nada denigrante el primero. La importancia y trascendencia de
estos lo hacen valuables, montantes en tiempo y dinero, mereciendo cada cual la
atencion debida.

El hogar, al ser una unidad de produccién, necesita operarios y administra-
dores para que manejen la compleja economia compuesta de gastos, inversiones,
bienes, personas dependientes y contratados, no es menudo trabajo. Un sinfin de
vinculos personales que merecen una atencion mas que especial. Marido y mujer
asumen ese doble compromiso que llevara a la realizacion de la familia.

Las obligaciones del hogar son cada vez mas compartidas. No mas exclusi-
vas de uno de ellos. Los quehaceres domésticos son pares para ambos, tanto para
el que realiza labores profesionales fuera del hogar como para el casero. Y es que
los conyuges se deben ayuda y colaboracion en el campo del hogar y del traba-
jo. Atrés quedd la mujer ama de casa, housekeeper, relegada y sumisa. Ella fue,
es y sera el motor de la economia familiar. Es la cabeza del manejo del hogar, re-
cae naturalmente en ella.

Pero debemos comprender que su dedicacion no es exclusiva, compartiendo
los quehaceres con su pareja.

20.3. Obligacion de contribucion al sostenimiento del hogar

Cualquiera que sea el régimen elegido por los conyuges, ambos estan obli-
gados a contribuir al sostenimiento del hogar, segln sus respectivas posibilidades
y rentas, caso contrario corresponde al juez regular la contribucion de cada uno
tomando en cuenta las caracteristicas del caso y los correspondientes ingresos de
cada uno (art. 300). Se trata de una obligacion conjunta, ambos conyuges deben
contribuir, ayudar, sufragar los gastos que implica el hogar; es un compromiso
conjunto, participativo, conocido como la obligacion de contribuir a la manuten-
cion y subsistencia de la familia. Esta obligacion no hace sino reconocer que no
puede existir una separacion total de bienes en razén que el matrimonio lleva con-
sigo una comunidad de vida que debe hacer frente a ciertas obligaciones y cargas
e implica, necesariamente, una comunidad de los bienes y de los recursos®*®, una
suerte de comunidad forzosa de recursos!*”.

Este compromiso conjunto es asumido con los bienes sociales y en todo caso
con los propios, incluso habiendo optado por la separacion de patrimonios. El sos-
tenimiento, si bien corresponde a los dos, cada cual responderé segun sus posi-
bilidades, las que no pueden ser tomadas como justificacion para no colaborar,

(138) SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de familia. Ob. cit., p. 234.
(139) Ibidem, p. 235.
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por lo que endicha eventualidad se justifica la intervencion del juez frente a la
desavenencia, quien resolvera de la forma mas equitativa.

El sostenimiento del hogar incluye gastos tales como alquiler de inmueble,
arbitrios municipales, luz, agua, gas, teléfono del domicilio, articulos de limpie-
za, pago del servicio doméstico, guardiania y mantenimiento en general®, no se
incluyen las obligaciones (art. 316, inc. 2) o deudas personales (art. 307).

Son los gastos mas tipicos, usuales y necesarios para la vida de los conyuges
y de sus hijos que satisfacen los requerimientos indispensables que permitan la
vida en la casa familiar, con seguridad y calor de alli que se utilice el término ho-
gar (Del b. lat. focaris, adj. der. de focus, fuego. Diccionario de la Real Academia
Espafiola). Son aquellos que se llevan a cabo para el mantenimiento de las relacio-
nes domésticas, los quehaceres del hogar, permitiendo vivencias y relaciones co-
tidianas, la estancia familiar. Estos gastos estan representados por la denominada
canasta familiar*? entendida como el conjunto de bienes y servicios adquiridos
y consumidos habitualmente por una familia tipica de forma mensual. Esta com-
puesta por bienes (alimentos, bebidas, medicinas, vestido, calzado, muebles, ense-
res, vajilla, electrodomésticos, juguetes, Utiles escolares, esparcimiento, combus-
tibles, periodicos, revistas, aparatos ortopédicos, etc.) y servicios (arrendamiento,
luz, agua, teléfono, transporte, matriculas, escolaridad, consultas médicas y hos-
pitalarias, reparaciones en general, tributos, etc.). Sirve, fundamentalmente, para
determinar el Indice de precios al consumidor — IPC que refleja los gastos de con-
sumo de los hogares. También se le conoce como cesta familiar.

Cuando se dice que los conyuges estan obligados a contribuir al sostenimien-
to del hogar, segun sus respectivas posibilidades y rentas, se refiere a las rentas
en sentido amplio, rentas del trabajo, de inversiones, intereses, regalias, en gene-
ral con todo aquello que perciba.

20.4. Labores economicas fuera del hogar. Ejercicio de la actividad laboral por
el conyuge

El ejercicio de la profesion u oficio es elemental para el sostenimiento de la

persona y la familia. El trabajo dignifica, fortalece y permite el desarrollo eco-

nomico y la satisfaccion de necesidades de la persona y sus familiares. El traba-

jo es la base del bienestar social y un medio de realizacion del sujeto (art. 22 de
la Constitucion).

(140) JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “Obligacion de sostener el hogar bajo cualquier régimen”.
En: Cédigo Civil comentado. Tomo 11, Derecho de familia, Parte Primera, 1* edicion, Gaceta Juridica,
Lima, junio de 2003, p. 287.

(141) “Canasta familiar. En la mayor parte de los paises de América del Centro y del Sur, desde la repdblica Do-
minicana hasta la Argentina —el Peru incluido—, se conoce como canasta familiar el ‘conjunto de articulos
de primera necesidad cuyos precios se toman comno referencia para calcular los indices econémicos rela-
tivos al costo basico de la vida’; canasta es un término castellano documentado desde principios del siglo
XIV. La expresion nominal canasta familiar es equivalente de la peninsular cesta de compra, no usual en
América”. Vide: HILDEBRANT, Martha. 7000 palabras y frases peruanas. Ob. cit., p. 59.
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En gran medida el articulo 293 del Cddigo es un reconocimiento al principio
de libertad de trabajo (arts. 2, inc. 15, 59, Constitucién) pero con un contenido
autoritario y mandén al requerir el asentimiento del cényuge para ejercer una ac-
tividad laboral. Se trata, linealmente de una autorizacion, a punto tal que (...) En
caso quieras trabajar, primero consultale a tu pareja quien por ley debera darte el
pase. El si (asentimiento expreso) o guardar silencio, callar, Qui tacet consentire vi-
detur (asentimiento tacito, art. 142), contrario sensu, decir no. Consideramos que
la autorizacion debe entenderse como una mera formalidad, tan solo como el de-
ber de informar a la pareja sustentado en el debido respeto. Cényuges son y uni-
dos estan en el destino, de manera que cada cual requiere que el otro comunique
sus actos. Logico, puede existir una negativa justificada, cuando se trata de labo-
res riesgosas, inmorales, indecorosas, como el caso del trapecista, torero, stripper,
exotic dancer, croupier, dealers, congresista, o; negativas injustificadas (amparar-
se en la falta de necesidad por tener suficientes recursos economicos) (...) Tu tni-
ca labor es cuidar a mis hijos, le dice ¢l; mientras que una rica mujer alega (...) Tu
trabajo es hacerme feliz! Ambos argumentos son por demas injustificados. Queda
sobrentendido que no cuadran dentro la autorizacion conyugal las actividades ili-
citas o ilegales al no ser profesiones ni oficios en su esencia.

La negacion del conyuge a que el otro trabaje implica que el juez, a solici-
tud de parte, proceda a autorizar el ejercicio laboral, lo que se conoce como li-
cencia judicial, que serd expedida considerando el interés de la familia. Tomando
en cuenta que pueden existir negativas excesivas o infundadas, demés esta decir
gue un cényuge no puede obligar al otro a realizar un trabajo sin su libre consen-
timiento (art. 23, Constitucion); de hecho estaria negado que mi mujer me exija
ejercer como abogado si es que prefiero ser fitness profesional, labor con la cual
me siento mas gratificado.

Podria entenderse que esta norma solo regiria para oficios viles, vergonzosos
o ruines (pianistas de burdel, modelos de desnudos, sepulturero, cantinero) con-
siderando que en alguna época se diferenciaban las profesiones y oficios libera-
les de los viles o mecanicos (sastres, pellejeros, carpinteros, pedreros, herreros,
barberos, especieros, zapateros fueron siempre excluidos). Consideramos que tal
es el reconocimiento del derecho a la libertad. No cabe a la fecha aceptar que un
conyuge limite a otro sus labores. Pero, vale preguntarnos si seria una ofensa con-
tra el honor conyugal el hecho que un cényuge realice una actividad laboral sin el
consentimiento ni licencia judicial, lo que, de acreditarse, podria determinar una
causal de injuria grave.

Finalmente, si bien el Cédigo no contempla la hipotesis de la revocacion del
consentimiento o de la licencia judicial, esta via queda expedita cuando las cir-
cunstancias lo requieran®,

(142) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Tomo Il, 62 edicion, Studium, Lima, 1987,
p. 271.
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21. Cargas

Onera matrimonii son 10s gastos relacionados con la vida comun de per-
sona casada (Expenses connected with the common life of married person'®) que
implica llevar las cargas del matrimonio (ad ferenda matrimonii onera). La base
legal son los articulos 287, 288 y 300 del Codigo vy se trata de una obligacién pro-
porcional al caudal de cada cényuge.

La carga social es una obligacion, un compromiso, algo asi como un adeudo
preestablecido que tienen los conyuges derivados de sus responsabilidades y de-
beres, correspondiendo al poder doméstico. Las cargas son el género y las nece-
sidades ordinarias de la familia la especie; las necesidades son cargas aunque no
todas las cargas son necesidades!*, ambas yacen en la potestad doméstica y co-
rresponde a cualquiera de los conyuges en ejercicio de sus obligaciones sociales.
Todo aquello que excede a dicha facultad es una deuda social.

Las cargas pueden entenderse como los gastos comunes, basicos, necesarios,
los onera matrimonii que permiten la consolidacion de las relaciones de pareja y
se refieren a la atencion, a las necesidades del hogar, educacion de los hijos, con-
servacion de los bienes comunes y las deudas contraidas en beneficio de la fami-
lia. Para Lasarte, “comprende el conjunto de los gastos relativos al sostenimiento
de la familia en sentido nuclear, empezando por la educacion e instruccion de los
hijos, asistencia sanitaria de conyuges e hijos, y terminando con atencion del ho-
gar familiar, con todo lo que de ello deriva. Todo ello, naturalmente, adecuado a
las circunstancias familiares de cada caso”.

La carga social es un gasto de primer orden, prioritario y por demas indispen-
sable referido al sostenimiento de la familia y cautela de los bienes. La deuda so-
cial es un gasto de segundo orden, necesario, pero complementario, en todo caso
no referido necesariamente a las necesidades ordinarias de la familia.

22. Obligaciones sociales

En las relaciones de familia encontramos obligaciones patrimoniales y ex-
trapatrimoniales que involucran la administracion y/o disposicion del patrimo-
nio conyugal#®,

Hay obligaciones extrapatrimoniales con contenido patrimonial, como:

- Laobligacion de asistencia (art. 288), a decir de Cornejo Chavez'+”, debe
entenderse como el cimulo de actos de auxilio y ayuda que un cényuge debe al

(143) BERGER, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law. Disponible en: www.google.com/books
(08/07/2011).

(144) EL DERECHO EDITORES: Regimenes econémicos matrimoniales. Ob. cit., p. 328.

(145) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., p. 155.

(146) JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “Obligacion de sostener el hogar bajo cualquier régimen”.
Ob. cit., p. 287.

(147) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Ob. cit., p. 262.
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otro; actos estos imposibles de ser enumerados en la ley, pero no por ello menos
esenciales.

- La obligacion de alimentos y educacion de los hijos (art. 287).

Son obligaciones sociales las asumidas por cualquiera de los conyuges en el
ejercicio del poder doméstico (art. 292), también aquellas contraidas por ambos
por actos de administracion (art. 303) y de disposicion que no exceden de tal po-
testad (art. 315). En el régimen de sociedad de gananciales, el poder doméstico se
circunscribe a las cargas sociales; por tanto, las obligaciones contraidas por am-
bos que sobrepasan tal potestad representan las deudas sociales. En esta linea, se
plasma la diferencia entre cargas y deudas sociales propiamente dichas.

Los bienes sociales y, a falta o por insuficiencia de estos, los propios de am-
bos conyuges, responden a prorrata de las deudas que son de cargo de la socie-
dad (art. 317). Este articulo se encarga de desarrollar las condiciones en las que
se hace efectiva la responsabilidad patrimonial del(os) conyuge(s) por las deno-
minadas deudas comunes, estableciendo que en tales casos dicha responsabilidad
se hace efectiva con cargo a los bienes comunes, y de manera subsidiaria y limi-
tada sobre los bienes propios de cada uno de los cényuges.

Conviene advertir que atn cuando el articulo 317 refiere que las deudas que
son de cargo de la sociedad deben ser satisfechas con bienes sociales o, en su caso,
los propios los que responden por dichas deudas, lo cierto es que ni existe una so-
ciedad deudora ni puede predicarse respecto de los bienes la calidad de responsa-
bles, lo cual solo puede ser atribuido a las personas. Este argumento se sustenta
en que la sociedad de gananciales no puede ser deudora por carecer de personali-
dad juridica. Deudores personales son los conyuges, aislada o conjuntamente, en
su calidad de personas individuales. Lo que importa saber es si la deuda de uno o
de ambos cényuges puede afectar directamente los bienes sociales.

Deben distinguirse las obligaciones que emergen del matrimonio, de las obli-
gaciones personales. Respecto de la satisfaccion de las cargas familiares por las
deudas de uno de los cdnyuges contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica
responderan los bienes comunes si el régimen es de comunidad y, solidariamente,
los bienes del cdnyuge que contrajo la deuda; a falta de unos y otros, los del otro
conyuge. No se trata de una norma de contribucidn, sino de responsabilidad. Los
acreedores podran dirigirse solo contra el patrimonio privativo del conyuge que
no contrajo la deuda una vez demostrada la insolvencia del que con ellos contra-
t6 y, obviamente, a falta de bienes comunes. Esto no excluye que el conyuge no
deudor, aungue el otro tenga bienes con los que pueda responder, quede obligado
a satisfacer la deuda domeéstica en razon de su obligacién de contribuir a las car-
gas del matrimonio. La regla general es que todas las obligaciones se suponen en
interés de la familia, salvo prueba en contrario, por lo que se respondera con los
bienes sociales. Si se comprueba que la obligacién es de interés personal respon-
deran los bienes propios, teniendo el conyuge afectado derecho a oponerse y a re-
clamar la nulidad del acto juridico en caso se perjudiquen bienes sociales o los
frutos de los bienes propios.
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II. REPRESENTACION Y ADMINISTRACION

23. Representacion y administracion

El Cbdigo regula dos modalidades de representacién de la sociedad
conyugal:

- Representacion conjunta, circunscrita para aquellos actos de trascen-
dencia econdmica en los bienes comunes (enajenaciéon o gravamen),
extraordinarios.

- Representacion indistinta, circunscrita a actos vinculados a las necesidades
comunes del hogar (actos de administracion y conservacion del patrimonio
en comun), ordinarios.

La aplicacién de cada cual depende de la trascendencia del acto, si es extraor-
dinario u ordinario, necesario o complementario.

Desde el punto de vista procesal la sociedad conyugal es un patrimonio auto-
nomo. Si es demandante la representa cualquiera de los conyuges*, uno u otro;
si es demandada, la representacion recae en los dos, ambos deben contestar (art.
65 del CPC159) al ser partes conjuntas en el proceso!*".

(148) MURO ROJO, Manuel. “Representacion legal de la sociedad conyugal”, En: Codigo civil comentado.
Tomo II, Derecho de familia, Parte Primera, 2* edicion, Gaceta Juridica, Lima, junio de 2007, p. 169.

(149) “Tratandose de actos como demandar la reivindicacion o desalojo del bien, esto es, de actos que se dirigen
a incrementar, mantener, reconstituir o recuperar el patrimonio conyugal, no existe racionalidad en exigir
que sea la sociedad conyugal la que interponga la accion, bastando que sea uno de los conyuges”. (Exp.
N° 81-94-Arequipa, Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, HINOSTROZA
MINGUEZ, Alberto: Jurisprudencia Civil, Tomo 1/1, p. 39.

(150) “Articulo 65.- Representacion procesal del patrimonio auténomo.- Un patrimonio es auténomo cuando
una o mas personas ejercen sobre ¢l una titularidad limitada por encontrarse afecto a un fin especifico
sefialado por el acto constitutivo o la ley.

Cuando la titularidad o el dominio fiduciario del patrimonio autonomo sea ejercida por una sola persona,
corresponde a esta su representacion.

Cuando la titularidad del patrimonio auténomo sea ejercida por dos 0 mas personas la representacion co-
rresponde a cualquiera de ellas si son demandantes. Si son demandados, la representacion recae sobre la
totalidad de sus titulares siendo de aplicacion, en su caso, el articulo 93.

Si se desconociera a uno 0 mas de los integrantes del patrimonio auténomo, se estara a lo dispuesto por
el articulo 435.

El que comparece como demandado y oculta que el derecho discutido pertenece a un patrimonio auténo-
mo del que forma parte, se le impondra una multa no menor de diez (10) ni mayor de cincuenta (50) uni-
dades de referencia procesal, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 4”.

(151) “Lasociedad conyugal y otros patrimonios autonomos, cuando son demandados, deben recaer en la tota-
lidad de los que la conforman”. Exp. N° 83-97-AG, Res. del 25/02/1997, Segunda Sala Civil de la Cor-
te Superior de la Libertad; EI Cédigo Civil en su jurisprudencia, sentencias vinculadas con los articulos
y figuras juridicas del codigo civil, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 152.
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23.1. Potestad doméstica

Potestad implica autoridad. También conocido como poder doméstico o ges-
tion ordinaria. Sustentada en el principio de igualdad conyugal corresponde a am-
bos cényuges.

Se encuentra amparada en los articulos 290 y 292, cuando el Codigo refiere
que corresponde a ambos conyuges (i) participar en el gobierno, administracion y
direccion del hogar - housekeeping y de cooperar al mejor desenvolvimiento del
mismo, segun sus posibilidades y capacidades (art. 290), y; (ii) representar legal-
mente de la sociedad conyugal (art. 292).

Es la capacidad conjunta de los conyuges de encargarse de las necesidades
de la familia, asi como del cuidado y conservacién del patrimonio que la compo-
ne. Intraconyugalmente hablando cualquiera de los conyuges esta facultado para
comprometer los bienes del matrimonio siempre que dichos actos sirvan para la
satisfaccion de necesidades de la familia y sean acordes con las circunstanciass?,
es una obligacion proporcional al caudal de los conyuges. Su objetivo es permitir
la realizacion de actos ordinarios, cotidianos, diarios, periédicos en la vida con-
yugal, tales como la administracion de la casa, representacion de intereses, hon-
rar deudas, adquisicion de objetos de uso doméstico, sufragar gastos de alimenta-
cion, vestido y educacion de los hijos, mantenimiento de bienes, etc. Esta facul-
tad conyugal esté referida a la gerencia de la economia del hogar a efectos de sa-
tisfacer las necesidades frecuentes y usuales de la familia.

Tema de interés es determinar el grado de objetividad del término necesida-
des ordinarias del hogar para lo cual debemos analizarlo tomando en cuenta a
cada familia y circunstancias del acto realizado.

23.2. Tipologia de los actos y representacion

Los diversos actos que pueden realizarse en el seno de la familia y de las rela-
ciones conyugales son:

23.2.1. Actos ordinarios

Enrazon de las necesidades ordinarias de la familia, la sociedad conyugal pue-
de ser representada indistintamente por cualquiera de los conyuges (art. 292), por
uno u otro o, si desean, por ambos. La frase necesidades comunes y necesarias de
la familia es de mas subjetivo y debe ser analizado tomando en cuenta cada fami-
lia y las circunstancias de la adquisicion del bien. La idea es simplificar la contra-
tacion cotidiana y casera, en razon que la vida diaria demanda una serie de inter-
cambios comerciales de escaso valor o de inmediata adquisicion que no necesi-
tan la decision de ambos conyuges. Si, contrario sensu, se demandara la presencia

(152) LASARTE, Carlos. Derecho de familia. Principios de Derecho civil. Ob. cit., p. 155.
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de ambos se dificultaria el trafico comercial, indispensable para la atencion de las
necesidades domeésticas‘*, todo ello en sélido sustento de la potestad doméstica.

Son actos ordinarios, entre otros tantos dentro de los vastos gastos, alimen-
tos, pago de servicios publicos, alimentos en general, mantenimiento y reparacion
de bienes, tributos. No son actos ordinarios asuncién de deudas sociales, al exce-
der la representacion normal®s®,

Respecto del arrendamiento existen dos posturas. Para un sector se trata de
una necesidad ordinaria de la familia donde fijara su domicilio por lo que no re-
quiere intervencién de ambos conyugess®; para otro sector, no es un acto ordina-
rio en razon que el pago de la renta implica un acto de disposicionso,

23.2.2. Actos extraordinarios

En lo referente a los actos que no son comunes o habituales, la sociedad con-
yugal seré representada por ambos cényuges o por uno de ellos si este tiene po-
der especial del otro (outorga uxéria)‘s?, - art. 292.

Sin que la enumeracién sea restrictiva, sino meramente enunciativa, podemos
decir que son actos extraordinarios todos aquellos que impliquen disposicién, en-
tre ellos el gravamen, aporte, venta, donacién, permuta, adjudicaciony, en general,
cualquier acto que importe transferencia de bienes o derechos, asi como el usufruc-
to, superficie, servidumbre, fianza, prenda e hipoteca, y cualquier otro acto de natu-
raleza patrimonial que importe restriccion a la titularidad de un bien o derechos.

(153) AGUILAR LLANOS, Benjamin. La familia en el Cédigo civil peruano. Ediciones Legales, segunda reim-
presion, Lima, enero de 2010, p. 130.

(154) “El articulo 292 del Cédigo civil distingue los actos de administracion ordinaria y los que no lo son; en
el primer caso no se exige que uno de los cdnyuges otorgue poder al otro; en cambio, en los otros actos
si es necesario dicho requisito. La asuncién de una deuda social es un acto que excede la administracion
ordinaria, puesto que no puede presumirse el consentimiento tacito del otro cényuge al no atribuirle la
ley expresamente a dicho silencio el caracter de manifestacion de voluntad, conforme lo exige el articulo
142 del c6digo sustantivo.” Cas. N° 911-99-Ica, El Peruano, 22/02/2000, p. 4684.

(155) El arrendamiento del inmueble donde se fijara el domicilio conyugal no es un acto de administracion;
sin embargo, si constituye una necesidad ordinaria del hogar y por tanto no requiere la intervencion de
ambos conyuges. “Del articulo 289 se desprende que dentro de la definicion necesidades ordinarias del
hogar, se encuentra la necesidad de proveer un domicilio conyugal en el que los conyuges puedan hacer
vida en comdn. En consecuencia para alquilar un bien para destinarlo a domicilio conyugal, basta la in-
tervencion de uno de los conyuges”. Cas. N° 3053-98-Callao.

(156) “Por acto de administracion, se debe entender todo aquel acto que recayendo sobre bienes y derechos,
tiene por objeto conservar y obtener su normal rendimiento, constituyendo un tipico acto de administra-
cion el entregar un bien en arrendamiento, mas no el tomar un bien en arrendamiento, pues el pago de la
renta convenida importa un acto de disposicion sobre las sumas destinadas a dicho fin”. Cas. N° 3053-
1998, Codigo Civil en su Jurisprudencia, 1* edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 163.

(157) Eslaautorizacion dada por uno de los conyuges al otro a fin de que practique determinados actos sin cuya
autorizacion no tendria validez.

(158) Articulo 33 del Reglamento del registro de sociedades. Resolucion del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos N° 200-2001-SUNARP/SN (DOEP., 27/07/2001).
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23.3. Representacion conjunta

Con base en el principio de igualdad, la representacion legal de la sociedad
conyugal corresponde a ambos conyuges, de conformidad con lo establecido en
el articulo 292. “La representacion de la sociedad conyugal es ejercida conjun-
tamente por los conyuges, sin perjuicio de lo dispuesto por el Codigo Procesal
Civil” (art. 292)(59 (60,

La regla es la representacion conjunta, compartida, bilateral, simultanea lla-
mada corepresentacion. Actuacion personal, unilateral o individual, la excepcion
(arts. 292 in fine y 293). De consuno, los dos tienen derecho y estan para actuar
en nombre de la comunidad familiar; solo en casos especificos, que la norma en-
tiende como ordinarios basta que intervenga uno de ellos®®>, llamandose repre-
sentacion familiar necesaria sustentada en la potestad domeéstica.

En ciertos supuestos la representacién puede ser limitada por el juez, en todo
0 en parte, restringiendo a uno y autorizando al otro su actuar; por ejemplo, en
caso de abuso, ejercicio exclusivo indebido de facultades o cuando estas son rea-
lizadas en beneficio propio. El conyuge que abusa de esta facultad puede ser de-
mandado por dafios (art. 1969), se habilita al conyuge perjudicado a solicitar el
cambio de régimen (art. 329) y, ademas, la inmediata limitacion que puede reque-
rirse en sede judicial (art. 292 in fine). La jurisprudencia ha establecido que “[1]as
agresiones mutuas entre los conyuges, el abandono del hogar conyugal constitui-
do, asi como los enfrentamientos policiales entre ambos, constituyen hechos que

(159) “La exigencia de la representacion de la sociedad conyugal, conjuntamente por ambos conyuge, prevista
en el articulo 292 del Cédigo Civil, esta referida a supuestos vinculados sobre obligaciones en las que la
sociedad se vea comprometida y, ademas, cuando se contesten demandas, mas no cuando se interponen
estas, ya que de conformidad con el articulo 65 del Cédigo Procesal Civil, la sociedad puede ser repre-
sentada por cualquiera de los conyuges”. (Cas. N° 2846-98, El Codigo civil a través de la jurisprudencia
casatoria, p. 141 y El codigo civil en su jurisprudencia, sentencias vinculadas con los articulos y figuras
juridicas del codigo civil, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 152).

(160) “El recurrente no puede alegar mediante Cas. la representacion conjunta de los conyuges si es que no ha
formulado la denuncia civil conforme al articulo 102 del cédigo procesal civil y si no ha deducido opor-
tunamente la excepcion pertinente, conforme al articulo 446 incisos cuarto y sexto del acotado.

No es aplicable el articulo 292 si es que el recurrente ha sido demandado como poseedor precario en cuan-
to posee el inmueble materia de la litis sin titulo alguno”. (Cas. N° 388-95, El codigo civil a través de la
jurisprudencia casatoria, p. 141y El Codigo Civil en su jurisprudencia, sentencias vinculadas con los ar-
ticulos y figuras juridicas del Codigo Civil, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 152) .

(161) “No existe discusion respecto a la representacion de la sociedad conyugal que corresponde a ambos con-
yuges, sin embargo, interpretando con criterio sistematico, debe entenderse que tal acto por consuno es
para los casos en que existe perjuicio para la sociedad y de ninguna manera puede considerarse cuando
existe beneficio a la sociedad”. (Exp. N® RR-779-95-Junin, Gaceta Juridica, Lima, N° 38, p. 24-A y El
codigo civil en su jurisprudencia, sentencias vinculadas con los articulos y figuras juridicas del Codigo
Civil, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 152.
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les impiden participar en el gobierno del hogar y cooperar en el mejor desenvol-
vimiento del mismo deber y derecho que nace del matrimonio”(®.

23.4. Representacion unilateral

Puede darse una representacién unilateral, indistinta o individual en las
siguientes situaciones:

i) Para los casos de cumplimiento de las necesidades y actos de administracion
o conservacion ordinarios del hogar - Potestad doméstica (art. 292 in fine).

ii) Siuno de los conyuges delega al otro poder, total o parcial (art. 292).

ii1) Siuno de los conyuges es interdicto o tiene otro impedimento (privado de su
libertad, internado en un hospital, militares en estado de inamovilidad), se ig-
nora su paradero (desaparecido, art. 47) o se encuentra en lugar remoto o si
el otro conyuge abandona el hogar (art. 294).

Cornejo Chavez('s» plantea dos hipétesis validas que dan que pensar: (i) Cémo
dar a conocer a terceros la limitacion judicial en el ejercicio de la representacién
de un conyuge, v; (ii) siendo una norma general el articulo 242 es de aplicacioén
tanto para la sociedad de gananciales como para el régimen de separacion de pa-
trimonios, mas aln tomando en cuenta que en este Gltimo régimen no existe nor-
ma expresa que trate la representacion del patrimonio de la familia.

Producida tal limitacion, a decir de Arias Schreiber(®, deberia ser obliga-
toria su inscripcion en el Registro Personal, para la proteccion de esos terceros.
24. Teoria de la desconsideracion judicial de la persona juridica y el régimen

matrimonial de bienest
24.1. Introduccion

Tal como escribi6 el jurista argentino, el profesor Julio Dassen “es frecuen-
te comprobar que personas humanas acerca de cuya inmensa fortuna nadie duda,

(162) Lima, Res. del 15/09/1987, Gaceta Juridica, N° 5, p. T, Cédigo Civil Comentado por los 100 mejores
especialistas, Tomo II, Gaceta Juridica, Lima.

(163) CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho familiar peruano. Ob. cit., pp. 269 y 270.

(164) ARIAS-SCHRIEBER PEZET, Max. “Representacion unilateral de la sociedad conyugal”. En: Cddigo
civil comentado. Tomo 11, Derecho de familia, Parte Primera, 2* edicion, Gaceta Juridica, Lima, junio de
2007, p. 169 y en: Exégesis del Codigo civil peruano de 1984, Tomo VI, Derecho de Familia, Gaceta
Juridica, Lima, agosto 2007, p. 171.

(165) La redaccion de este capitulo se inicié con la colaboracion de los alumnos de la Seccion Doctoral de la
Escuela de Posgrado de la Universidad de San Martin de Porres (Lima, Pert), periodo 2011 - II, catedra
Taller de Investigacion dirigida por el prof. Dr. Enrique Varsi Rospigliosi, conformada por los doctoran-
dos Luis Antonio Allende Macchiavello, Renzo Cayro Armejo, Natalia Lourdes Escudero Robles, Made-
leyne Hurtado Vargas, José Miguel La Rosa Gomez de la Torre, Sara Esperanza Paucar Mendoza y Ma-
ria Vasquez Diaz. Ademas, fue revisado por la profesora Marianna Chaves.
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no tienen a su nombre el automAvil que usan diariamente, ni siquiera acaso, su
reloj pulsera. Una sociedad andnima es la duefia aparente de todos los bienes. Y
de ese modo se burla a los acreedores, a la esposa que pide alimentos, o la liqui-
dacién de la sociedad conyugal”. Surge, en este contexto, la teoria de la de-
sestimacion de la persona juridica, conocida como allanamiento, desestimacion o
inoponibilidad de la persona juridica.

Esta teoria “consiste en la superacion o el corrimiento de la forma juridica
para imputar las consecuencias del obrar de la sociedad o de los 6rganos sociales
no solo a esta sino a sus socios o a quienes conformaron o impusieron la voluntad
del ente para fines distintos”(¢”, Surge en la jurisprudencia anglosajona como un
intento de solucionar los problemas generados por el uso abusivo de la persona-
lidad juridica®®. Lo cierto es que si una empresa posee bienes aportados por sus
socios y que no son destinados a la explotacion de la misma sino a la explotacién
comercial de bienes propios de sus integrantes, con el tnico fin de eludir obligacio-
nes con terceros, ello implica un fraude que habilita a desenmascarar a sus autores.

La doctrina del alter ego se desarrolla al abrigo de la teoria del disregard *
considerando que los contratos no pueden perjudicar a terceros. EI contrato social
es valido, pero inoponible respecto de los afectados.

En las relaciones familiares la desestimacion de la persona juridica es aplica-
ble en instituciones como la separacion de cuerpos, divorcio, régimen de bienesy
alimentos en razén que durante su desarrollo puede cometerse abusos de uno de
los conyuges/padres a traves de la persona juridica, conllevando a la afectacion de
los derechos de los cdnyuges, convivientes, alimentistas o terceros acreedores. La
sociedad casco o aparente es creada y utilizada para cometer fraudes. Ocultando
su patrimonio en ella el cényuge/conviviente/padre hace irrealizable sus respon-
sabilidades econdmicas cuando le sean exigidas al carecer de patrimonio.

La persona juridica se constituye con el &nimo de defraudar los intereses de
“otro” sea el conyuge, pareja, hijos o terceros. Es utilizada con la firme intencion
de perjudicar el patrimonio familiar sin cumplir su verdadera finalidad corporativa
sino la de una mera pantalla. Se busca excluir a uno de los conyuges o convivien-
tes de la ganancia de los bienes que se aportan a una persona juridica, asi como
disponer de los mismos sin contar con el consentimiento del defraudado. En estos

(166) Cit., por LOPEZ MESA, Marcelo J. El abuso de la personalidad juridica de las sociedades comerciales,
Buenos Aires, Depalma, 2000, p. 101.

(167) VERON, Alberto Victor. “Uso y abuso de la personalidad juridica. Inoponibilidad y responsabilidad”,
En: La Ley, 10/08/2011, p. 1.

(168) ARTIEDA ARAMBURU, Rafael. “La doctrina del levantamiento del velo societario y su aplicacion en
el Per0”. En: Advocatus. N° 22, Lima, 2010, p. 219.

(169) DI CHIAZZA, Ivan G. y VAN THIENEN, Pablo Augusto. “El Alter Ego en sociedades de capital”. En:
La Ley. 2009-B, p. 633.
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casos quien maneja la persona juridica no es necesariamente el conyuge defrau-
dador, bien podria ser un allegado u otro familiar.

La figura del fraude es elemento fundamental para que se configure el levan-
tamiento del velo societario. A través de este mecanismo se nos permitira ingre-
sar a la sociedad —de la cual se ha valido el defraudador— dejando de lado al ente
social que reviste a las personas y los bienes, con la finalidad de evitar el per-
juicio de aquel cényuge, conviviente, alimentista o tercero acreedor cuyo Unico
error fue confiar en la buena voluntad de quien debia cumplir con ciertas obliga-
ciones familiares.

Los doctrinarios brasileros Farias y Rosenvald!” sefialan que debe imponer-
se la aplicacion de esta teoria levantando el velo societario cuando resultan evi-
dentes las conductas practicadas por empresas para perjudicar, maxime cuando se
trata de abuso practicado por el conyuge, conviviente o progenitor en detrimento
de los intereses legitimos de su contraparte familiar. La aplicacion de esta doctri-
na debe estar presidida del principio de proporcionalidad en relacion con los in-
tereses que puedan vulnerarse tomando en cuenta, ademas, que no puede vaciar-
se de contenido a la sociedad mercantil por su importancia en la vida econémica
social. Es nuestra intencion dar a conocer a nuestros magistrados la importancia
que apliquen la doctrina del levantamiento del velo social de una forma amplia 'y
real, cuando las pruebas asi lo ameriten, a fin de evitar los abusos cometidos por
medio de esta figura en perjuicio de las relaciones familiares, y asi poder garanti-
zar la igualdad y seguridad juridica que son la fuente de las relaciones humanas.

La pertinencia —teorica y practica— de la disregard of legal entity es innega-
ble. Se presta para impedir el uso de la empresa como un verdadero escudo para
cubrir el fraude y las simulaciones patrimoniales. Y, teniendo en cuenta las nume-
rosas formas de la transferencia de activos en las relaciones familiares y la suce-
sion, ya se puede ver que su aplicacién en el Derecho de las Familias y Sucesiones
buscaba, de hecho, mas atenciont,

24.2. Denominacion
Llamada allanamiento, desestimacion o inoponilibidad de la persona juridica.

Regla de penetracion, doctrina de la instrumentality o doctrina del alter ego,
doctrina de la identidad, lifting of veil 0 disregard of legal entity [desatender o no
hacer caso de la persona juridical; piercing the corporate veil, teoria de la impe-
netrabilidad, teoria de la penetracion, rasgado del velo societario o levantamiento

(170) FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias, 2 edicion, 3* tiraje, Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 264.

(171) En el mismo sentido, véase FARIAS, Cristiano Chaves de. “A Disregard Doctrine a Servigo da Prote¢cdo
do Patrimonio Familiar e Sucessorio - Resenha Bibliografica”. En: Revista Brasileira de Direito das Fa-
milias e Sucessées. v. 09, Abr/maio: Porto Alegre: Magister, pp. 126-128, 2009, p. 126.
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de la personalidad, levantamiento del velo societario®’, que proviene de la ex-
presion inglesa to lift the veil. Espinoza Espinoza prefiere llamarlo “principio de
relatividad de la persona juridica™.

24.3. Concepto

Lateoria de la penetracion de las personas juridicas es correr el velo de la per-
sonalidad con el objeto de determinar cuél es la realidad y quiénes son los verda-
deros responsables de ciertos actos. Es decir, es quitar la mascara con la que pue-
den cubrirse quienes son duefios o controlan una persona juridica a fin de analizar
si dichos actos han sido utilizados por los propietarios como meros medios en be-
neficio exclusivamente propio o un detrimento de terceros. Esta teoria es un avan-
ce sobre las reglas generales del Derecho. Un remedio que puede utilizarse cuan-
do existié abuso de derecho, abuso de la personalidad o inequidad y, por lo tanto,
su aplicacion tiene caracter restrictivo. Debe considerarse a esta teoria no como
la regla general sino como una excepcion a usarse en determinados casos en for-
ma especifica y ante la certeza de que tras la persona juridica se encubren los ver-
daderos beneficiarios de la actividad de esta. Es posible que una sociedad parti-
cipe en otra —por ejemplo conformando un grupo econémico— caso en el que de-
bera ponerse atencién no en este grupo econémico, sino en si existié 0 no abuso
de derecho, abuso de la personalidad o inequidad con el objetivo de poder pene-
trar en el grupo econdémico, puesto que de no darse alguno de estos tres supues-
tos las personas juridicas como entes susceptibles de adquirir derechos y contraer
obligaciones deben ser respetadas en cuanto a sus atributos de la personalidad®™.

La desconsideracion de la persona juridica es la superacién de la personalidad
juridica y, dado que el ente colectivo y los socios tienen autonomia patrimonial,
esta superacion solo debe ocurrir cuando se ha demostrado que el dafio al acreedor
es resultado del uso fraudulento o abusivo de la autonomia patrimonial©”. Este
instituto tiene como finalidad autorizar la penetracion en el nucleo de la persona-
lidad. Se compone por una concesién legislativa a un ente juridico que les permi-
ta encontrar a sus administradores para la responsabilizarlos por los actos come-
tidos mediante el uso de la persona juridica.

En una frase: la aplicacion de la doctrina de la disregard justamente tiene
como objetivo dar a conocer la realidad que se oculta bajo el velo de formalismo

(172) GUERRA CERRON, Maria Elena. EI levantamiento del velo y la responsabilidad de las sociedades ané-
nimas. Grijley, Lima, 2009, p. 364.

(173) ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. 5% edicion, Rhodas, Lima, octubre de 2006,
p. 782.

(174) GAIST, Ignacio Fabian. “Teoria de la penetracion societaria”. En: La Ley, 1991-E, p. 1595.

(175) Cf. MADALENO, Rolf. Direito de familia em pauta. Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2004,
p. 134.

(176) Véase NAHAS, Thereza Christina. Desconsideragdo da pessoa juridica: reflexos civis e empresariais no
Direito do Trabalho. Elsevier, Rio de Janeiro, 2007, p. 94.
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legal, de manera que ese no prevalezca a expensas de los acreedores y los terce-
ros de buena fe.

24.4. Definicion

Para Guerra Cerron: “Es una préactica judicial por la cual se prescinde de la for-
ma externa de la persona juridica para desconocer la diferencia entre ellay sus titu-
lares, de ahi se levanta el velo y se examinan los reales intereses que existen en su
interior. Asi se evitan y detienen los fraudes y abusos que se estén cometiendo77,

Implica, en la préctica, el desconocimiento de la persona juridica como suje-
to de derecho auténomo y distinto de los miembros que la componen atribuyendo
responsabilidad a quienes actuaron en nombre excesivo de ella.

Ocurre en el Derecho de las familias la desconsideracién personalidad juridi-
ca cuando el socio conyuge o conviviente, a través del abuso de la sociedad con-
yugal, por medio de simulacién o fraude, hace desvio de propiedad privada, bie-
nes particulares, pertenecientes a la sociedad afectiva y los agrupa bajo el manto
de una estructura corporativa ya existente o creada con el Unico propoésito de de-
fraudar al conyuge o conviviente, o evitar el pago de los alimentos. Para utilizar-
se este instituto, sumados a los requisitos mencionados, debe caracterizarse la in-
justicia flagrante!”®.

24.5. Estructura de la teoria de la desestimacion de la persona juridica en el
regimen familiar

Entendemos por estructura aquellos elementos relacionados entre si que in-
tervienen en la aplicacion de la teoria de la desestimacién de la persona juridica
en el régimen familiar. Estos elementos estan compuestos por los sujetos que in-
tervienen durante el desarrollo del aprovechamiento indebido del ente colectivo
hasta la intervencion de la misma. El objeto no es otro que el bien o derecho que
se ve afectado.

24.5.1. Sujetos

24.5.1.1. Defraudadores
Es el familiar victimario.

El conyuge/conviviente/padre es titular de un paguete accionario con amplios
poderes de representacion y disposicidn, incluso, el domicilio social coincide con

(177) GUERRA CERRON, Maria Elena. EI levantamiento del velo y la responsabilidad de las sociedades ané-
nimas. Grijley, Lima, 2009, p. 3624.

(178) Véase MARCANTONIO, Roberta. “Abuso no direito de familia”. En: Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessées. V. 15, Abr/maio: Magister, Porto Alegre, pp. 51-85, 2010, p. 71.
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el familiar cedido altruistamente por la empresa. El poder de decision en la enti-
dad mercantil esta totalmente en manos de uno de los conyuges quedando con-
fundidas la persona fisica y la juridica lo que se aproxima a un supuesto de “acto
de contratacion consigo mismo” (7,

24.5.1.1.1. Conyuges

Los conyuges son los sujetos principales que participan dentro de la estructura
de la teoria de la desestimacion de la persona juridica. Uno de ellos se vale de sub-
terfugios para afectar los bienes de la sociedad conyugal a favor de una empresa
—de la cual podria ser o no socio— con la finalidad de perjudicar al otro conyuge.

Bajo este contexto nos encontramos ante un escenario en el que uno de los
conyuges sera el defraudante y el otro defraudado. El defraudante es aquel que
transfiere los bienes de la sociedad conyugal a la persona juridica respecto de la
cual puede o no aparecer en su estructura accionaria con la finalidad de lesionar
al otro conyuge.

24.5.1.1.2. Convivientes

Los convivientes son los integrantes las uniones estables propias con carac-
ter de habitualidad y/o permanencia que tenga como efecto la constitucion de una
comunidad de bienes la cual se regira por las reglas de la sociedad de gananciales
(art. 326). Al igual que los conyuges, los convivientes son sujetos quienes pueden
intervenir en calidad de defraudante o defraudado toda vez que, bajo este contex-
to, uno de ellos transfiere algunos de los bienes de la comunidad a una sociedad
con la finalidad de ocasionar perjuicio al otro.

245.1.1.3. Padres

Al ser los padres quienes ejercen la representatividad tienen la obligacién de
proveer de alimentos los que pueden verse afectados con el proceder de uno de
sus progenitores al transferir a una sociedad sus bienes con la finalidad de eludir
su deber para con el alimentista.

Esta situacion puede darse también en el caso de los conyuges cuando entre
si se deben alimentos, deber conyugal de alimentos.

24.5.1.2. Defraudados
Es el familiar victima.

(179) LOPEZ SANCHEZ, Luciay EMILIO CANIZARES, Ricardo. “El levantamiento del velo en el Derecho
de Familia”. En: www.latoga.es, N° 146, enero/febrero de 2004, [10/12/2011].
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Aquel miembro de la familia conyuge/conviviente/hijo o hasta un tercero que
se ve afectado por la utilizacion indebida de la persona juridica en desmedro de
la relaciones patrimoniales de la familia.

24.5.1.2.1. Cényuge/Conviviente

Aquel que se ve afectado con la accion del conyuge o pareja defraudante puesto
que, si bien el defraudado no figura en la estructura accionaria de la sociedad a
la cual se transfirieron los bienes comunes, se ve afectado por las consecuencias
irregulares en la disposicion de los bienes realizadas por el otro.

24.5.1.2.2. Hijos

Los hijos por su condicion de dependientes de los padres son considerados la
parte mas vulnerable en una relacién juridica familiar siendo la teoria de la deses-
timacion de la persona juridica aquella que busca ofrecer proteccion.

24.5.1.2.3. Terceras personas

El tercero puede intervenir como afectado o beneficiario del acto fraudulen-
to de disposicion de bienes.

Podemos delimitar a los terceros en una sociedad comercial de la siguien-
te manera:

- Lasociedad comercial se requiere la participacion de dos socios como mini-
mo siendo el caso que la sociedad conyugal aparece uno de los cényuges, el
otro socio sera un tercero diferente a la sociedad conyugal.

- Lasociedad comercial el gerente general o director no necesariamente son
accionistas, por lo tanto, se requerira de terceros para su integracion.

- Lasociedad comercial desarrolla una actividad donde requiere la contrata-
cion con terceros para su subsistencia (proveedores, clientes, etc.).

- Lasociedad comercial realizada por una comunidad conyugal puede ser con-
siderados terceros los hijos.

Es claro que, para nuestro tema de estudio algunos de estos terceros pueden
tener una participacion activa para los propésitos del conyuge que busca defrau-
dar a su consorte.

Sujetos
Defraudadores Defraudados
Conyuge Conyuges
Conviviente Conviviente
Padre Hijo
Conyuge/conviviente Tercero
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24.5.2. \lehiculo
Es el medio o mecanismo a través del cual se lleva a cabo el acto.

24.5.2.1. Persona juridica
Son las sociedades comerciales propiamente dichas.

La persona juridica puede conformarse o usarse para ocultar bienes y come-
ter fraude sobre el patrimonio conyugal cuando con ella se pretende privar de la
administracion o disposicion de a uno de los cnyuges. La persona juridica termi-
na siendo el testaferro del conyuge/padre defraudador. Una figura societaria ori-
ginada para armonizar una situacion legal donde se le da la posibilidad al socio/
conyuge /padre intervenir directamente en la administracion y manejar los intere-
ses sociales ante terceras personas sin incurrir en responsabilidad ilimitada y so-
lidaria por los actos que realicen en nombre de la sociedad.

La persona juridica no es administrada necesariamente por uno de los con-
yuges. Puede hacerse bajo un tercero que movilizaria los bienes de la sociedad
conyugal o de la unidn estable con el afan de afectarlos, siguiendo la voluntad de
aquel que quiere defraudar a otro con el cual mantiene una relacion familiar. Como
dice Lopez y Emilio“® el objetivo es establecer la confusién de personalidades y
patrimonios en la estructura juridica de la sociedad, sea por la falta de autonomia
o la imposibilidad de distinguir aquello que es propiedad de la sociedad y aque-
Ilo que es del conyuge que pretende ocultar su patrimonio.

Con la creacion de la sociedad se precipita con mayor intensidad la insol-
vencia del cdnyuge deudor, aparentando su descapitalizacion para afrontar las
obligaciones econémicas derivadas de un divorcio, liquidacién de ganancia-
les 0 alimentos. Este desplazamiento de propiedades del conyuge a favor de
la sociedad tiene un caracter aparente, careciendo el ente social de la titulari-
dad real y efectiva sobre sus activos que, formalmente, se encuentran en do-
minio del conyuge. La constitucién de la sociedad tiene como objetivo amino-
rar o dejar sin efecto la responsabilidad patrimonial en clara actitud engafio-
sa y contraria a la buena fe, siendo un cobijo para el timo. La persona juridica
actlia para aminorar o desafectar la responsabilidad econémica de su accionis-
ta mayoritario y, a mayor sazon, Unico administrador, cuya contraparte termi-
na siendo la familia afectada.

La persona juridica finalmente sera el ente que bajo la modalidad nace con
un afan defraudador, en otras palabras, sera el medio para la obtencion de un
fin ilicito.

(180) idem.
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Nada niega que puedan usarse entes no personificados o sociedades irregu-
lares para estas practicas.

24.5.3. Objeto

Son los bienes, los derechos e intereses de los conyuges, concubinos, hijos
y terceros.

Cuando hablamos de bienes conyugales nos referimos a aquellos adquiridos
dentro de la vigencia del matrimonio que estan bajo la titularidad de la sociedad
comercial con el efecto que haya un cényuge, hijo o tercero perjudicado.

No podemos excluir a los bienes propios de cada conyuge (al ser sus frutos
sociales) que pueden ser aportados a la sociedad y luego ser parte de un perjuicio
directamente a este conyuge que cedid su derecho.

24.6. Interaccion de la persona natural con la persona juridica en el régimen
familiar

La persona natural “es un ente —lo somos cada uno de los seres humanos—
por lo que se constituye en el sujeto de Derecho. Mientras que la personalidad
vendria a ser tan solo la manifestacion fenoménica de la persona, su exterioriza-
cion en el mundo, su peculiar manera de ser” b, Por su parte, la persona juridica
es un sujeto de derecho colectivo. Adquiere derechos y obligaciones autbnomos
siempre que esté inscrito en el registro respectivo. No es suficiente que las perso-
nas se unan para formar una colectividad, se requiere del reconocimiento del or-
denamiento juridico.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 78 del Cédigo, los bienes de la perso-
na juridica constituyen un patrimonio independiente, separado del de cada uno de
sus miembros. Ante la exigencia de ejecucion de una deuda contra alguno de ellos
no puede imputarse esta al patrimonio de la persona juridica.

Si bien el articulo antes acotado sefiala que la persona juridica tiene existencia
distinta de sus miembros que la integran, debemos tener en cuenta que la perso-
na natural puede utilizar a la juridica abusando de los derechos que le son conce-
didos por ley. Ello con la finalidad que el actor se aproveche de esta independen-
cia en beneficio propio y en detrimento de terceros. La idea basica es que no cabe
alegar la separacidon de patrimonios entre persona fisica y juridica cuando tal sepa-
racion es, en realidad, una ficcion que pretende obtener un fin fraudulento, como
por ejemplo incumplir un contrato, eludir la responsabilidad extracontractual, apa-
rentar insolvencia. La doctrina del levantamiento del velo es aplicada cuando esta
probado que la sociedad carece de funcionamiento real e independiente respecto

(181) QUIROGA PERICHE, Carlos Enrique. “Teoria del levantamiento del velo societario: ¢Es aplicable en
el Derecho peruano?”, p. 2, en: http://www.teleley.com, [14 de setiembre de 2011].

104




REGIMEN PATRIMONIAL EN EL MATRIMONIO

del cdnyuge que la controla, con lo que se convierte en simple instrumento para
actuar en el trafico mercantil sin voluntad, ni personalidad propia*2.

En el caso de las relaciones familiares tenemos que es uno de los cnyuges o
convivientes quien utiliza a la persona juridica para cometer algin fraude o abu-
so que conlleva a la afectacion del otro o, sea el caso, a los alimentistas o terce-
ros acreedores.

A modo de ejemplo tenemos que el conyuge “X” propietario de un inmue-
ble, quien a su vez es socio de una empresa, tiene planes de divorciarse de “Y”
por lo que, a fin de no incluir el bien en la reparticion de la sociedad de ganancia-
les, transfiere la propiedad del inmueble a la sociedad. En este contexto, a efectos
de impedir el perjuicio de la otra parte, se procede a la desestimacion de la per-
sona juridica, es decir, ingresamos a la sociedad con la finalidad de evitar el per-
juicio del otro conyuge.

Como ya se menciono, las maniobras a través de la utilizacion indebida de
la persona corporativa ha tenido gran eco en el Derecho de las familias para evi-
tar el pago de los alimentos y cometer fraude en la separacion de bienes conyu-
gales porque la incorporacién de bienes a una sociedad mercantil o la simple re-
tirada de la cdnyuge de la estructura corporativa de la empresa conyugal es equi-
valente a su venta a terceross?,

24.7. Ambito

Esta teoria, aplicada al Derecho de las familias ha tenido un interesante desa-
rrollo en la doctrina brasilera a través del profesor Rolf Madaleno*® quien consi-
dera que puede relacionarse con tema el de los regimenes de bienes y los alimentos.

En este contexto la teoria de la desconsideracion de persona juridica tiene una
aplicacion en las relaciones matrimoniales y uniones estables. Durante el matrimo-
nio o unién estable ocurren efectos juridicos que repercuten en el plano patrimo-
nial del régimen de bienes. Como comunidad plena de vida, cuya base es la rea-
lizacion de la persona humana, el matrimonio y la union estable generan variadas
consecuencias juridicas, sobre todo, patrimoniales.

En el campo del Derecho de las familias, la ocultacion de los bienes matrimo-
niales bajo el manto de la persona juridica se presta muy bien para evitar la par-
ticion de estos activos, asi como para ocultar los verdaderos recursos efectivos y

(182) LOPEZ SANCHEZ, Luciay EMILIO CANIZARES, Ricardo. “El levantamiento del velo en el Derecho
de Familia”. Ob. cit.

(183) MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4* ed., Forense, Rio de Janeiro, 2011, p. 799.

(184) MADALENO, Rolf. 4 desconsider¢ao judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no
Direito de Familia e no Direito das Sucessdes. 1* edicion, Forense, Rio de Janeiro, 2009.
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el estatus social del conyuge socio en cuanto a la fijacion de una pension alimen-
ticia a su dependientes®.

24.7.1. Régimen de bienes

Cuando el matrimonio o unidn estable se disuelven suelen surgir controver-
sias en torno al régimen de bienes donde, las partes, suelen cometer fraude o abu-
S0 bajo la sombra de una persona juridica, afectando los derechos de su pareja,
hijos o de terceros contratantes. Se presenta cuando los bienes comunes son reti-
rados del &mbito familiar y colocados en sociedades validamente constituidas o,
en su defecto, en negocios simulados con el propésito de defraudar. La teoria de
la desconsideracion de la persona juridica es perfectamente aplicable en estos ca-
sos con la finalidad de proteger el régimen de bienes.

En el caso de los bienes matrimoniales se busca, a traves de la persona ju-
ridica, dar espacio a fraudes intentando perjudicar al otro conyuge que pretende
participar del patrimonio en una disolucion matrimonial, o del patrimonio suce-
soral o para que el hijo no cobre una pension de alimentos. Igual temor de estafa
civil puede ser detectado en las uniones estables. El conviviente posee bienes in-
muebles, adquiridos bajo la convivencia registrados solo a su nhombre o compra-
dos por ambos, los que son dispuestos en perjuicio del otro o de terceros de bue-
na fe. La falta de una regulacién de estas situaciones permite que un conviviente
cometa fraude frente a un tercero al venderle un bien inmueble, omitiendo en la
escritura publica la existencia de una union estables,

Los bienes conformantes de un patrimonio conyugal pueden ser desviados
en virtud de negocios simulados o aparentes con la intencion de causar un per-
juicio al otro conyuge. La persona juridica es usada para ocultar bienes y come-
ter fraude sobre los bienes conyugales al privar de bienes, o de la administracion
o disposicidn de estos al otro. Se instrumentaliza a la persona colectiva para bur-
lar normas de orden publico del Derecho de familia afectando a uno de los conyu-
ges y al patrimonio conyugal. Sea constituyendo una o valiéndose de otra puede
excluirse o limitarse la participacién de un conyuge en los bienes sociales de for-
ma que la persona juridica termina siendo un testaferro del conyuge defraudante.

Este Gltimo no aparece en la estructura accionaria de la sociedad, se vale de
substitutos, participa de forma minima o, alegando ser socio de favor. El controlan-
te de la persona juridica podria ser un socio, amigo, pariente, amante, compafiero

(185) Vide MAMEDE, Gladston y COTTA MAMEDE Eduarda. Divércio, dissolugdo e fraude na partilha de
bens. Simulagoes Empresariais e Societdarias, Atlas, Sao Paolo, 2010.

(186) Alvaro Villaga de Azevedo sefiala “O maior perigo esta na alienacao unilateral de um bem por um dos
companheiros, ialqueando a boa fé do terceiro, em prejuizo da cota ideal do outro convivente, omitin-
do ou falsamente declarando o seu estado convivencial. Nesse caso, o0 companheiro faltoso podera estar,
conforme a situacao, se 0 bem do casal for alienando, a non domino, a parte pertenecente ao outro, ino-
cente”. Cit. MADALENO, Rolf. Curso de direito de Familia. Ob. cit., p. 808.
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o0 cualquiera cuya intencién sea ayudar a sustraer a uno de los conyuges los bie-
nes comunes de la sociedad conyugal mediante su transferencia a la persona juri-
dica. Con ello, el conyuge puede disponer de los bienes sin necesidad del consen-
timiento del otro, atentando contra la preservacion del patrimonio de la conyugal.

En las relaciones de familia surge un extrafio y perverso sentimiento venga-
tivo utilizando a las personas juridicas para dar espacio a fraudes dirigidos con
una clara intencidn de perjudicar al exconyuge que, con derecho, pretende parti-
cipar en el patrimonio frente a una disolucién matrimonial. Cuando esto ocurre,
la admision de la teoria de la desconsideracion de la personalidad juridica surge
como elemento neutralizador de fraudes y abusos ejecutados sobre un bien bajo
la proteccidn de persona juridica®”. Se utiliza a la persona juridica para eludir
el régimen de gananciales, para defraudar a los terceros, para disimular patrimo-
nio, en definitiva para llevar a cabo conductas a través de un medio legal para in-
fringir la leys®,

En otras palabras, sintiendo el conyuge o el compafiero el fracaso del matri-
monio o de la unidn estable lleva a cabo el registro de bienes muebles y inmue-
bles en nombre de la empresa en la que participa. El socio, en la sombra del velo
de la persona juridica, compromete el patrimonio conyugal®®.

La aplicacion de la teoria de la desconsideracion de la persona juridica en el
régimen de bienes de la familia, como forma de evitar el fraude de uno de los in-
teresados, resulta de especial interés al buscar proteger al conyuge que es burla-
do de sus derechos sobre los gananciales a través de un uso irregular de la per-
sona juridica. Segun el Tribunal de Familia, San José de Costa Rica. Voto 598
(8: 15 horas, 15 de abril de 2009) sostuvo que:

“(...) el presente proceso; que se aplique la Doctrina del Levantamiento del
Velo Social y se proceda a la cuantificacion de su derecho a gananciales, que
hasta hoy ha hecho negatorio el demandado, el cual organiz6 el patrimonio
de la sociedad, con el fin de burlar el derecho a gananciales de su esposa (...)
porque lo importante es determinar que el demandado utilizo el velo social
para efectuar de apariencia licita y legitima un negocio, pero cuyo objetivo

(187) Cfr. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Ob. cit., p. 264.

(188) La jurisprudencia argentina ha clasificado cinco casos en los cuales se debe prescindir de la persona juri-
dica para prevenir o impedir fraudes: 1) Violacion a la legitima hereditaria (disposicion de bienes por el
causante en fraude a la legitima hereditaria o imposicion de gravamenes a los mismos por largos afios);
2) afectacion de los derechos del conyuge (al transferir bienes a una sociedad constituida); 3) afectacion
de derechos de terceros (insolvencia fraudulenta transfiriendo bienes a una persona juridica para evi-
tar embargos o acciones resarcitorias); 4) fraudes impositivo (evasion impositivas); y 5) Violacion de
prohibiciones (competencia desleal en el mercado al amparo de una persona juridica). SIRO ZENCIC,
Santiago. Inoponibilidad de la persona juridica, pp. 54-55. En: www.imgbiblio.vnec.ed.ar. [11/11/2011].

(189) Cfr. DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7* ed., Ed. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, 2010, p. 328.
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es contrario, al ordenamiento juridico vigente. Porque el traspaso accionario,
o sea el nuevo negocio juridico habido entre hermanos, tiene como finalidad
insoslayable el propésito de excluir los bienes caracterizables como ganan-
ciales de la comunidad de bienes habidos en matrimonio (...)”"?.

Eduardo Zannoni nos ilustra con los siguientes ejemplos:

a) Antes de casarse una persona constituye una sociedad, luego de casado y an-
tes de iniciarse el divorcio transfiere a la empresa de la sociedad conyugal.
Iniciado el proceso de divorcio la mujer solicita el embargo del 50% de las
acciones de la sociedad en caracter de gananciales. EI marido aduce tener
menos acciones y con un valor nominal notoriamente inferior al valor de los
bienes que aportd. Ante esta situacion el juez nombra un interventor judicial
para determinar la titularidad del paquete accionario y su valor real.

b) Luego de producida la separacion conyugal el marido conforma una sociedad
a la cual transfiere bienes comunes. Tiempo después constituye con un terce-
ro otra sociedad a la que transfiere dichos bienes quedando la primera sin pa-
trimonio. Se destaca del caso, las siguientes circunstancias: 1) la sociedad no
pudo acreditar ninguna actividad ni operacion luego de su constitucion; ii) el
marido, no obstante que transfirio el dominio de los bienes a la otra sociedad,
mantuvo su domicilio en uno de ellos y continué usando el automovil tam-
bién aportado, y; iii) la nueva sociedad no acredit6 haber realizado otra acti-
vidad que la de adquirir estos bienes aportados. El tribunal decret6 a las dos
sociedades como simuladas o fraudulentas, ordenando que los bienes, inmue-
ble y automavil, se incluyan en la masa de la sociedad conyugal a liquidar.

¢) Durante el matrimonio, marido y mujer, aportaron a una sociedad la totali-
dad de los bienes comunes. Dictada la sentencia de divorcio, la sociedad en-
tra en liquidacion y es asi que la mujer en un convenio suscrito con su ma-
rido acepta recibir una suma de dinero por concepto de restitucion de capi-
tal y de participacion en las utilidades obtenidas. Inmediatamente, el marido
constituye una nueva sociedad con el mismo objeto que la anterior pero con
una infima participacion, aunque en los hechos la controla. Simultaneamente
la sociedad primitiva en liquidacion transfiere a la nueva sociedad los bienes
sin conocimiento del conyuge defraudado. El tribunal desestima la terceria
interpuesta por la nueva sociedad manejada exclusivamente por el marido.

d) Durante el matrimonio, marido, mujer y la hermana de aquel constituyen una
sociedad. El directorio queda integrado por el marido y su hermana. Iniciado
el proceso de divorcio, la mujer solicita el embargo del fondo social aportado

(190) CORDERO ALVARADO, Rosaura. El Levantamiento del velo social en el derecho a ganancialidad.
Tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho, San José Costa Rica,
2010, pp. 151y 152.

108




REGIMEN PATRIMONIAL EN EL MATRIMONIO

integramente por la sociedad conyugal. A lo que se opone la sociedad repre-
sentada por la cufiada, alegando que la persona juridica es un tercero ajeno al
juicio. El juez traba embargo provisional.

24.7.1.1. Liquidacion de la sociedad de gananciales

La liquidacién de la sociedad de gananciales es el procedimiento en el que se
presentaran mayores dificultades cuando se proceda a cuantificar el crédito que
la comunidad conyugal tenga frente a la sociedad constituida fraudulentamente.

La teoria de la desconsideracion de la persona juridica es aplicable frente a
una constatacion de disputas matrimoniales en los que un cényuge oculta los bie-
nes de la sociedad en el patrimonio de una empresa. Compra bienes, no a titulo
personal ni conyugal, sino a nombre de la empresa. Con ello disfraza la verdade-
ra titularidad. Oculta cualquier sefal o el rol significativo de estos adquiriéndolos
para uso familiar pero registrados a nombre de una sociedad. En el caso se presen-
te la liquidacion de la comunidad de bienes nos enfrentaremos a que todos los ren-
dimientos de la sociedad de uno de los conyuges estan dentro de la entidad mer-
cantil, sin repartir los beneficios a los socios a través de dividendos u otras formas
cualesquiera de rentabilidad. Con este proceder, el conyuge evitara que los benefi-
cios adquieran caracter ganancial y, por el contrario, a través de la revalorizacion
del activo societario, incrementard su patrimonio privativo®?,

El fraude a través de la persona juridica puede ser mediante un acto unila-
teral o bilateral. Por ejemplo, sustentado en el principio de la libre circulacion
de las acciones, un conyuge puede transferir sus acciones a terceros'®» o, pue-
de convencer al otro a fin de aportar los bienes de la comunidad en una empresa.
Los bienes ya no son comunes, son de la persona juridica via el aporte efectua-
do lo cual desarticula toda relacién patrimonial de los conyuges con los bienes.

¢ Qué debera hacer el magistrado que en pleno proceso de liquidacion de ganan-
ciales descubre esta irregularidad? Debera implementar toda medida necesaria y
razonable encaminada a la aplicacion de la norma de orden publico que intent6
burlarse. ElI magistrado no puede limitarse a constatar un fraude y abstenerse de
revertirlo a fin de salvaguardar el patrimonio familiar.

(191) LOPEZ SANCHEZ, Luciay EMILIO CANIZARES, Ricardo. “El levantamiento del velo en el Derecho
de Familia”. Ob. cit.

(192) El Tribunal de Familia. San José de Costa Rica. Voto Num.674 (8 horas, 6 de junio de noviembre del
2005). “(...) Notese como ese entrelace de bienes y actividades entre don Py la sociedad EPM S.A., se ha
utilizado para que dofia Y, no tenga bienes contra los cuales reclamar su eventual derecho a gananciales,
manteniéndose don P, al frente de la sociedad como su personero, pero formalmente las acciones que dentro
del capital social le correspondian fueron traspasadas en pleno conflicto a sus hijos los codemandados (...)”
(CORDERO ALVARADO, Rosaura: El Levantamiento del velo social en el derecho a ganancialidad,
Ob. cit., p. 157).
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La medida sugerida para impedir que se consume el acto es la nulidad por
fin ilicito y por atentar contra las normas de orden publico. El acto juridico de
transferencia es ineficaz y debe ordenarse la restitucion del bien al patrimonio
de la sociedad conyugal para posibilitar la particién y liquidacion correspon-
diente. El magistrado podra declarar la ineficacia de estas transferencias respec-
to al conyuge defraudado para evitar la consumacion de un fraude y dar cum-
plimiento a las normas de orden publico del Derecho de familia. La sentencia
no deberia afectar a la existencia misma de la sociedad o la validez de los ac-
tos societarios que no afecten al conyuge inocente. Lo que se deja sin efecto
es el acto en si que lesiona al conyuge defraudado. No se trata de desconocer
a la persona juridica.

El momento y via procedimental adecuada para levantar el velo de la socie-
dad sera el mismo procedimiento de liquidacion de la sociedad de gananciales, y
en especial, en la fase de formacion de inventario.

En el Segundo Juzgado de Familia de Ayacucho*® se ha presentado el si-
guiente caso:

Dos conyuges durante el matrimonio adquieren una casa. Después de varios
afios de matrimonio, el marido le propone a la mujer donar dicha casa a fin
de operar un Colegio para lo cual constituirian una empresa conjuntamente
con la familia de este. Pasaron varios afios, la conyuge se percata que su es-
poso, aprovechando su buena confianza e ignorancia, constituy6 una empre-
sa donde se presentd como soltero y no se le incorporé como socia, habiendo
sido engafada para donar dicha casa a favor de su hija, quien si era socia de
la sociedad constituida por su cényuge. Posteriormente, ya iniciado el pro-
ceso de separacion convencional y divorcio ulterior, por la causal de separa-
cion de hecho, la conyuge solicita que la Unica casa que formaba parte de la
sociedad de gananciales, vale decir, la casa donde funciona el colegio, el cual
ha sido inventariado y protocolizado ante el juez, sea incorporado dentro de
la sociedad de gananciales para su liquidacion. A diciembre de 2011 el pro-
ceso concluyd con la declarando la separacion de cuerpos de los conyuges,
subsistente el vinculo matrimonial, el fenecimiento de la sociedad de ganan-
ciales y su posterior liquidacion en ejecucién de sentencia.

24.7.2. Régimen de alimentos

En el caso del régimen de alimentos sucede algo parecido. El conyuge alimen-
tante transfiere los bienes que conforman su patrimonio con la finalidad de eludir
su deber para con el alimentista. EI levantamiento del velo de la persona juridica

(193) Exp. N°690-2008, se expidio sentencia de primera instancia fecha 28 de octubre de 2011. Distrito Judicial
de Ayacucho, Corte Superior de Justicia de Ayacucho, Departamento de Ayacucho, Pert.
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se configura con el objeto de evitar que el proceder del alimentante/defraudador
vaya en contra de este derecho fundamental de su alimentista. Este comporta-
miento defraudador debe ser rechazado por nuestro ordenamiento juridico pues-
to que el perjudicado es el alimentista quien, a la luz de nuestra legislacion, goza
de la méxima proteccion.

Cuando un deudor de alimentos utiliza la ruta mercantil como un escudo para
cometer fraude en los alimentos y procede a transferir sus bienes personales a una
empresa o simula su retirada de esta misma empresa, esta —con estos gestos con-
tractuales, de aspecto perfectamente legal- causando un dafo a su alimentista. En
estos casos, procede de forma inmediata la suspension de los efectos dafiinos del
acto juridico sin tener en cuenta la persona juridica utilizada para defraudar al ali-
mentista. No es necesario recurrir a la via judicial para demostrar la nulidad del
acto juridico de validez aparente o comenzar una accion judicial por medio de si-
mulacion con recursos que el alimentista no tiene, la desestimacién de la per-
sona juridica opera de una forma mas eficaz y eficiente.

Por ejemplo, el abogado independiente que para evitar sus obligaciones cons-
tituye una sociedad civil (estudio) solicitando a sus clientes que cancelen por el
servicio brindado y solo a uno que otro le emite recibo por honorarios. Esto in-
cidird, sin duda, en la determinacion de la pension alimenticia. Si el alimentista
descubre esta maniobra tendra la posibilidad de declarar inoponibles dichas tran-
sacciones efectuadas a la persona juridica y solicitar la nueva determinacion de la
pensién alimenticia, tomando en cuenta los verdaderos ingresos. También, pue-
de pedir una reparacion por el dafio causado por el fraude asi como denunciar la
correspondiente comision de delito de falsedad genérica por haberse falseado los
ingresos en complicidad con los miembros o la administracion de la persona ju-
ridica que conocian del fraude.

El alimentante también puede hacerse embargar sus ingresos y bienes por par-
te de una sociedad comercial vinculada a fin que la pension sea inferior. En es-
tos casos, mas que afectarse la prioridad del crédito se perjudica la informacién
sobre la capacidad econémica del alimentante lo que redundara en la determina-
cion de la pensidn. Si se descubre el fraude puede solicitarse la declaracion de la
nulidad de los actos que generan los presuntos créditos con la sociedad controla-
da, asi como la determinacion de los presuntos delitos que pudieron cometerse.

Existen casos en que los ingresos del acreedor alimentario distan de la reali-
dad al utilizarse la forma societaria que oculta sus verdaderos ingresos, configu-
randose un enriquecimiento injusto. La mayoria de veces se toma como referen-
cia para fijacion de pension de alimentos un sueldo minimo que sera la base para

(194) Cfr. MADALENO, Rolf. “A disregard nos alimentos”. Disponible en: <http://www.rolfmadaleno.com.
br>. [Acceso en: 01/01/2012].
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el establecimiento de una pension de alimentos, sin considerarse que el acreedor
alimentario podria obtener otros ingresos provenientes de la persona juridica, los
cuales son ocultados. En este caso la persona juridica actiia como un ente defrau-
dador al ocultar que el alimentante tiene un estandar de vida més alto de lo que
reflejan sus ingresos.

La fijacion de pension alimentaria en el caso de trabajadores independientes
es un serio problema al tomarse como referente la declaracion jurada u otras prue-
bas nimias que presenta el demandado e inducir al juzgador a su fijacion en base
a esa informacién. La mayoria de casos resulta dificil para el acreedor alimenta-
rio determinar que existen otros ingresos que percibe el demandado no registra-
dos, al ser actividades llevadas a cabo a través de empresas o por actividades in-
formales no declaradas.

24.8. Tipologia de la desconsideracion de la persona juridica

La teoria de la desconsideracion de la persona juridica puede ser analizada de
acuerdo a su tipologia, sus clases y formas como se aplica.

24.8.1. Desconsideracion inversa o indirecta

En este tipo de desconsideracion los bienes matrimoniales pasan al patrimo-
nio de la persona juridica. Suele utilizarse cuando se afecta el principio de auto-
nomia y proteccion patrimonial de la familia para responsabilizar a la sociedad
por obligaciones asumidas personalmente por los socios.

Por ejemplo, la desconsideracidn inversa se da cuando un conyuge o compa-
fiero adquiere bienes valiosos y los registra a nombre de la empresa que controla.
En casos como este es posible responsabilizar a la sociedad por el valor debido al
otro conyuge o compafiero perjudicado*.

24.8.1.1. En cuanto a los sujetos
a) Activo: Defraudador (conyuges, sociedad)

b) Pasivo: Defraudado (conyuges, hijos, tercero)

24.8.2. Desconsideracion reversa o directa

En este tipo de desconsideracion los bienes de la persona juridica, conformada
con el patrimonio de la sociedad conyugal, pasan al dominio personal de uno de
conyuges. Esta figura suele utilizarse cuando se afecta el principio de autonomia

(195) ROLF MADALENO sustenta que, “no direito de familia, sua utilizagdo (da disgregard doctrine) dar-se
a de habito na via inversa, desconsiderando o ato, para alcancar bem da sociedade, para pagamento do
cdnjuge ou do credor prejudicado”. Cit. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito
das Familias. Ob. cit., p. 265.
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patrimonial de la persona juridica a fin redireccionar los bienes de la sociedad en
favor de uno de ellos.

24.8.2.1. En cuanto a los sujetos
a) Activa: Defraudador (conyuge/accionista de la empresa).
b) Pasivo: Defraudado (sociedad, accionistas, tercero, conyuge).

El siguiente cuadro nos puede ilustrar:

Tipologia de la desconsideracion de la persona juridica

Reversa o directa Inversa o indirecta
Los bienes de la persona juridica pasan al Los bienes matrimoniales pasan al patrimonio

patrimonio personal de la persona juridica

En cuanto a los sujetos
Pasiva Activa Pasiva Activa
Defraudado (Sociedad, Defraudador Defraudado Defraudador
accionistas, tercero | (Conyuge/accionista) (Cényuge, hijo, (Cényuge, Sociedad)
conyuge) tercero)

24.9. Instituciones juridicas que podrian solucionar el abuso de la persona
juridica

Nuestro sistema juridico civil contiene instituciones juridicas que podrian
ser utilizadas como medios para solucionar en parte los problemas que conlleva
el abuso de la persona juridica, pero sin que llegar a obtener resultados eficaces
y eficientes, como si lo obtendriamos —por el contrario— con la aplicacion del le-
vantamiento del velo societario; esto es, la inoponibilidad, donde el acreedor que
se estime perjudicado pueda actuar para hacer efectivos sus derechos, descono-
ciéndose la existencia y efectos de la persona juridica, de forma tal que, previa de-
manda, puede conseguirse dejar sin efectos los actos realizados por la sociedad a
fin de prestar atencion a los auténticos titulares o intereses que actuen a través de
la forma societaria que haya sido utilizada abusivamente. Lo cierto es que existe
una estrecha relacidn, al margen de las grandes diferencias, entre varios institutos
civiles y es que el origen de la doctrina del levantamiento del velo se encuentra
en la llamada “doctrina de terceros” construccion juridica que permite lograr los
mismos resultados que la doctrina del levantamiento del velo, pero solo invoca
como fundamentos el fraude y la buena fe.

24.9.1. Ejercicio abusivo del derecho

El abuso del derecho se encuentra proscrito constitucionalmente de acuer-
do con el dltimo péarrafo del articulo 103 de la Constitucién Politica del Peru.
Civilmente, tampoco se le reconoce dado que el articulo Il del Titulo Preliminar
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del Codigo sefiala que la ley no ampara el ejercicio ni la omision abusiva de un
derecho.

El abuso del derecho, en lo que a las figuras societarias respecta, abarca el
denominado “dominio de la sociedad”, o “control o direccion efectivo externo”
de la persona juridica referido al hecho que aunque la sociedad aparezca como un
sujeto autonomo en la practica es controlada por la voluntad del accionista abu-
sador. Esta situacion debe evitarse toda vez que un ordenamiento juridico jaméas
debe proteger el abuso de una institucion juridica.

En cuanto a su verificacion, es necesario el analisis de las circunstancias que
rodean cada caso concreto, siendo necesario que pueda determinarse cuando se
esta ante un verdadero abuso de derecho, i.e. cuando se utiliza el derecho con fi-
nes distintos a los de su naturaleza y no ante un uso irrestricto (el derecho, den-
tro de sus limites, es utilizado para la consecucion de objetivos juridicamente va-
lidos y licitos) del Derecho.

El ejercicio abusivo de un derecho subjetivo implica el desconocimiento de
los fines que la ley le atribuy6, actuar contrariando la buena fe, moral y buenas
costumbres que, generalmente, lesionan intereses de terceros dentro de lo que pue-
de perfectamente encuadrarse las relaciones familiares,

Cuando una persona natural decide constituir una sociedad para esconderse
tras el manto corporativo, escapando de sus acreedores alimentarios disponien-
do de bienes del matrimonio, estariamos en presencia de un abuso del derecho, fi-
gura que, si es hecha valer en proceso solo se obtendria una indemnizacion a fa-
vor del perjudicado.

24.9.2. Simulacion

La simulacion puede ser absoluta o relativa. Es absoluta cuando se aparenta
celebrar un acto juridico, cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo; y
es relativa, cuando se aparenta celebrar un acto especifico pero en la realidad exis-
te otro distinto que ha sido ocultado.

“A Disregard Doctrine consiste en desconocer los efectos naturales de la per-
sona juridica, en casos concretos, penetrando a su estructura formal para verificar
su sustrato a fin de que no sea utilizada para simulaciones ni fraudes, como tam-
bién para solucionar todos aquellos casos en que el respeto a la forma societaria
llevaria a soluciones contrarias a su funcion y a los principios consagrados por el
ordenamiento juridico. Siendo asi, es preciso reconocer la necesidad de aplica-
cion de la Disregard Doctrine también en los casos en que la personalidad juridica

(196) ZANNONI, Eduardo A. “El abuso del derecho y las relaciones conyugales”. En: Revista de Derecho Pri-
vado y Comunitario. Vol. 16, 1998, pp. 127-137.
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impone obstéaculos a un debido examen de responsabilidad por fraudes o simula-
ciones llegando a soluciones conforme al Derecho”(*7.

Carlos Enrique Quiroga Periche® sefnala que mediante esta figura los su-
jetos pueden pactar que el negocio realizado constituya una mera apariencia que
no los vincule y que, por lo mismo, carece de toda funcion (simulacién absolu-
ta). El simulador necesita crear un negocio ficticio engendrado para enmascarar
su ganancia material. Se pretende dar visos de seriedad y veracidad a su acto, por
ejemplo cuidar que en la escritura de la aparente compra venta no conste el bajo
precio (ficticio); sino ocurre ello, hara presumir la simulacién con un precio in-
ferior, la falta de recursos del seudo comprador que generalmente sera un parien-
te 0 un amigo préximo, la falta de comprobacion de salida del dinero de la cuen-
ta del comprador y el ingreso a la cuenta del vendedor.

De uso corriente es la simulacion por cdnyuges o convivientes que se dispo-
nen de los bienes con la disculpa de alegar recaudacion de dinero, justamente de
los bienes que les dan subsistencia, como las cuotas de la empresa de la que son
socios, figurando al otro lado, compradores que si son bien investigados, ni si-
quiera disponen de dinero para las adquisiciones, todo ello en perjuicio exclusi-
vo de las relaciones familiares. Con este criterio, Jorge Mosset Iturraspe* sefiala
que, constituyen presunciones graves y concordantes de la simulacién, una com-
pra venta en operacién hecha con parientes préximos o con un notario amigo, la
ausencia de la tradicion del bien enajenado o cuando el vendedor sigue en pose-
sion del bien. Igualmente causan sospechas los negocios firmados entre personas
gue mantienen vinculos de afecto.

El inconveniente es que, la simulacion es dificil de probar. Todo fue prepara-
do para ser ocultado, borrada las huellas de su existencia, creando apariencias en-
gafiosas, confeccionadas por especialistas en tales artificios.

Nuestro ordenamiento juridico contiene normas y principios que sancionan
con la nulidad los actos simulados, instrumento que puede constituirse en deter-
minado momento, en otra herramienta legal subsidiaria para exigir judicialmen-
te la desestimacion de la personalidad juridica y responsabilizar directamente a
quienes cometieron abuso por su conducto. Hoy en dia, no cabe ninguna duda que
debe admitirse la posibilidad que los jueces puedan introducirse (levantar el velo)
en el interior de personas juridicas cuando sea preciso a fin de evitar el abuso de

(197) OLIVEIRA, Avenir Passo de. A¢do civil publica contra a Encol. Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n. 27,
23 dez. 1998. Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/16019, Acesso e 26 set. 2011.

(198) QUIROGA PERICHE, Carlos Enrique. “Teoria del levantamiento del velo societario. ¢ Es aplicable en el
Derecho Peruano? Ob. cit., [noviembre de 2011].

(199) MOSSET ITURRASPE: Jorge. Contratos simulados y fraudulentos. Tomo 1, Contratos fraudulentos,
Rubinzal Culzoni editores, Buenos Aires, 2001. Cit. por MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de
Familia. Livraria do abogado editora, Porto Alegre, 2007, p. 37.
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esa personalidad independiente en dafio ajeno o de los derechos de los demas, fun-
damento del orden publico y de la paz social®™.

Tanto el ejercicio abusivo del derecho como la simulacién no resultan los
mas idéneos y propicios para rasgar el velo corporativo en los casos de uso abu-
sivo de la sociedad.

A modo de ilustrar un caso de simulacién con el fin de perjudicar al conyu-
ge podemos traer a colacion una sentencia expedida por el Tribunal de Familia
de San José de Costa Rica en la que se advierte que uno de los conyuges organi-
26 el patrimonio de la sociedad conyugal para burlar el derecho a gananciales del
otro. La simulacion se dio fingiendo un colapso econdémico y vendiendo todo el
patrimonio de la empresa conyugal a su hermano ante su supuesta eventual ayu-
da econdmica, constante, desinteresada e inverosimil de un agricultor que aporta
gran cantidad de dinero, siendo un campesino. El Tribunal procedi6 a acoger la
pretension de levantar el velo social de la empresa conyugal y estableciendo que
todos los bienes pertenecientes a la misma son bienes gananciales y que a la es-
posa corresponde el 50% del valor neto de los mismos. Los cuales se liquidaran
en la respectiva ejecucion de sentencia®.

24.9.3. Fraude

Cuando en una comunidad de bienes los conyuges o convivientes otorgan
su consentimiento para conformar una persona juridica autorizan transferir bie-
nes propios y/o sociales a favor de la sociedad que, por lo general, sera adminis-
trada por uno de ellos quedando el otro en una posicion de incertidumbre frente
a los bienes transferidos.

Durante la etapa de armonia que tenga la pareja, la actividad empresarial se
verd enrumbada, sin turbaciones. Lo dificil es tratar de analizar qué sucede cuan-
do la relacién de pareja se ve empafiada por la ruptura de la armonia sentimental.
En esta situacion, uno de los conyuges, a través de un acto aparentemente legal
puede cometer un fraude lesionando los intereses de su pareja. Este se dara cuan-
do un miembro de la pareja es el que administra la empresa colocandose en una
posicion de poder frente a los bienes y dejando en posicion de desventaja a aquel
que no tiene ningun tipo de injerencia con la administracion de la misma. En esta
linea, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia de San José de Costa Rica
(Voto Num. 322, 14:30 horas, 17 de diciembre de 1997) indico:

“(...) concerniente al caracter en que participo la persona juridica comprado-
ra, el hecho de que su representante sea el mismo demandado evidencia, sin

(200) LOPEZ SANCHEZ, Luciay EMILIO CANIZARES, Ricardo. “El levantamiento del velo en el Derecho
de Familia”. Ob. cit.

(201) Sentencia N° 00598. Exp. N° 99-400406-0187-FA del 15 de abril de 2009 emitido por el Tribunal de
Familia de San José. En: <http://200.91.68.20/scij/busqueda/jurisprudencia>, [11/11/2011].
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posibilidad de objecion alguna, que este utilizé el velo social para incurrir
en un acto de apariencia legitima, pero cuya finalidad es del todo contra-
ria al ordenamiento juridico. No cabe duda, entonces, que ese negocio ju-
ridico, documentado el 16 de agosto de 1993, y su posterior anotacion en
el Registro Publico de la Propiedad de Vehiculos, se hicieron con el firme
proposito de excluir el bien referido, fraudulentamente, de la comunidad
de gananciales. Asi las cosas, fue realizado en fraude de ley, por lo que ca-
rece de la virtud de impedir la declaratoria de ganancialidad del valor eco-
némico de su objeto, tal y como acertadamente se establecié en segunda
instancia”?®,

24.9.3.1. Fraude en el matrimonio y en la union estable

El fraude en las uniones conyugales se va a diferenciar por la confirmacion
legal de cada institucion. Mientras que el matrimonio la unién de derecho inicia-
ria desde la suscripcion del acta matrimonial, en la unién estable deberan existir
condicionantes como el tiempo de convivencia para la conformacién de la comu-
nidad de bienes previa declaracién judicial o notarial; finalmente, la accion frau-
dulenta tiene una connotacién muy similar en ambos casos, diferenciandose en
materia de alimentos entre los sujetos de la union de derecho, que juridicamente
no se establece en los sujetos de la unidn estable.

24.9.3.1.1. Fraude en el matrimonio

El matrimonio, como union de derecho, implica la conformacion de la co-
munidad de gananciales que se inicia desde la suscripcion del acta matrimonial,
salvo que esta sea formulada con separacion de patrimonios, pudiendo en ambos
operar el fraude.

En el Per(, existen varios tipos societarios, pero los mas cominmente utiliza-
dos son las sociedades andnimas, sociedades de responsabilidad limitada e inclu-
sive la empresa individual de responsabilidad limitada, todas factibles de adquirir
bienes. En el caso de las dos primeras se presenta la necesidad de dos o mas suje-
tos para su creacion, donde uno de ellos podré ser la sociedad conyugal y la otra
parte una persona natural, juridica o inclusive otra sociedad conyugal.

Cuando los cényuges toman la decision de conformar la empresa, aparte de
necesitar un socio figurativo, que normalmente es un pariente mayor de edad de
alguno de ellos, deben aportar bienes o capital, de alli que surjan los primeros in-
dicios de futuros actos fraudulentos.

En las sociedades comerciales, el gerente general, coincidentemente, puede
ser uno de los conyuges que aparece como titular de la empresa y que en el futuro

(202) CORDERO ALVARADO, Rosaura: El Levantamiento del velo social en el derecho a ganancialidad. Ob.
cit., p. 157.
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va a ser quien cometera el fraude. Todo comienza por el aporte, adquisicion, do-
nacion o cualquier otra forma de transferencia del derecho de propiedad de bie-
nes conyugales, propios de los conyuges a favor de la empresa o de un tercero
propietario de una empresa que luego lo aporta a esta®®, recayendo la adminis-
tracion en el gerente, que puede ser perfectamente uno de los conyuges o, tam-
bién, un tercero coludido con el conyuge defraudador, pudiendo ser perfectamen-
te su propio amante.

Cuando se produce la ruptura de la relacion conyugal, el conyuge que se en-
cuentra en la gerencia hace uso inapropiado de los bienes como transferirlos, ce-
derlos, hipotecarlos, u otorgarlos en garantia mobiliaria, comprometiendo los in-
tereses del otro conyuge. La sociedad conyugal se ve afectada al quedarse sin bie-
nes no con un fin directo y propio sino con un fin indirecto e impropio.

24.9.3.1.2. Fraude en la unién estable

La unidn estable nace de un vinculo de afecto y confianza por lo que el frau-
de facilmente respecto de varios tipos de bienes. Como aquel entregado por la
pareja 0 aquel que nace de la comunidad que se instaura al momento de cumplir
los requisitos exigidos por ley. De igual forma, la pareja que se va a ver afecta-
da en el futuro otorga sus bienes de propiedad antes de conformar la unién o tam-
bién puede hacer entrega de aquellos que son generados dentro del desarrollo de
la unién estable.

Al igual que en el matrimonio, uno de los convivientes puede tener amplias
facultades gerenciales pudiendo hacer uso inapropiado de los bienes lo que per-
judicaria al otro.

24.9.4. Enriquecimiento sin causa

Todo negocio juridico instaurado desde el punto de vista matrimonial, que de-
rive de la creacion de una persona juridica, se realiza bajo una finalidad lucrativa
por lo que todo desplazamiento patrimonial o enriquecimiento para ser de indole
legal debe sustentarse en una causa o razon de ser legitima y legal.

(203) LaSala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, San José. Sentencia N° 950 (8:30 horas, 24 de noviembre
de 2000) expone el caso en que un conyuge propietario dona a su hermano un bien que tendria el caracter
de ganancial, y este lo coloca en una sociedad, al respecto la Sala indico “(...) la donacion fue tan solo un
mero subterfugio; toda vez que, realmente lo que se pretendia era poner la finca a nombre de una persona
juridica, para que el demandado pudiera disponer de ella y que, no estando ya en su patrimonio personal,
la actora no pudiera alegar la naturaleza ganancial del bien (...) este utilizo el velo social para incurrir
en un acto de apariencia legitima, pero cuya finalidad es del todo contraria al ordenamiento juridico. No
cabe duda, entonces, que ese negocio juridico (...) se hiciera con el firme propdsito de excluir el bien
referido, fraudulentamente, de la comunidad de gananciales” (CORDERO ALVARADO, Rosaura: El
Levantamiento del velo social en el derecho a ganancialidad. Ob. cit., p. 156).
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La aplicacion de la doctrina del enriquecimiento sin causa junto a la del le-
vantamiento del velo tiene la esencial consecuencia de limitar la responsabilidad
del cényuge titular de la empresa al importe del enriquecimiento injusto disfruta-
do (dividendos no repartidos y retenidos en la empresa), lo que exigiria la reali-
zacion de una laboriosa prueba contable y pericial relativa a los antecedentes em-
presariales a través de la cual establecer, siquiera por la via de las presunciones el
quantum del enriquecimiento injusto.

Caben ciertas preguntas: ;Qué parte de las reinversiones en nuevos activos
son necesarias para la l6gica expansion de la empresa privativa? ;Cudles de ellas
se estan hurtando a la sociedad de gananciales? ¢Hasta qué monto las dotaciones
a reservas voluntarias son necesarias para reforzar la marcha futura de la empre-
sa? ;A partir de qué importe de esta dotacion de reservas voluntarias o estatuta-
rias estamos actuando en fraude de ley? @,

Cuando se produce ruptura de la pareja'y dentro de laempresa uno de los con-
yuges o conviviente es el que ilicitamente se ha enriquecido esta en la obligacion no
solo de restituir los bienes, sino de indemnizar por los dafios causados a su pareja.

En la doctrina del enriquecimiento indebido se considera que es un princi-
pio general del derecho que nadie pueda enriquecerse en detrimento del otro. Si
ello ocurre el enriquecido debe restituir. Ello sera de aplicacion para los casos de
familia en donde se suscita este hecho entre la pareja que conformé la empresa.

24.9.5. La desconsideracion de la persona como herramienta eficaz

La desconsideracion de la persona juridica sirve como una forma mas eficaz
de buscar los actos abusivos de un socio que a través del uso fraudulento y abusi-
vo de la persona juridica ha causado un perjuicio a un tercero. En este sentido, se-
fiala Rolf Madaleno®®, que no importan las actividades licitas llevadas a cabo por
la empresa sino que debe buscarse el acto abusivo del socio que se escondia bajo
la méscara juridica para causar dafio a tercero, su acreedor, sin que sea necesario
recurrir a la via judicial de la simulacién, la revocacion y muchas otras acciones
complicadas de nulidad y anulacién de los actos juridicos derivados del uso abu-
sivo del medio técnico de la persona juridica.

En definitiva, consideramos que no es necesario recurrir a las viejas e intrin-
cadas figuras del abuso del derecho, simulacién, fraude o enriquecimiento inde-
bido para desenmascarar el trasfondo del actuar conyugal. EI levantamiento del
velo es una forma contemporanea de dar solucion efectiva y eficaz a los proble-
mas patrimoniales que se presentan en el Derecho de las familias.

(204) LOPEZ SANCHEZ, Luciay EMILIO CANIZARES, Ricardo. “El levantamiento del velo en el Derecho
de Familia”. Ob. cit.

(205) MADALENO, Rolf: Direito de familia em pauta. Ob. cit., p. 139. Vide Con mayor detalle y analisis
MADALENO, Rolf. 4 desconsideragdo judicial da pessoa juridica e da interposta pessoa fisica no
Direito de Familia e no Direito das Sucessoes. Ob. cit.
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24.10. Afectacion del tercero en el fraude de la persona juridica

El fraude en general puede ser definido como la accion de burlar la ley o elu-
dirla en perjuicio de los derechos de un tercero. Una conducta fraudulenta siempre
supone la intencién, el autor es consciente de ocasionar un dafio, siendo a su vez
una causal de nulidad de los actos juridicos. No en todos los casos el fraude civil
importa una figura delictiva. Para ello la accion debe estar expresamente previs-
ta en la ley penal (Nullum crimen, nullum pena sine lege penae). Los efectos del
fraude penal son mas amplios que los del civil, pues aparte de determinar la nuli-
dad del acto, su autor es también pasible de una condena privativa de la libertad.

Debe distinguirse el fraude o dolo civil, que permite a la persona afectada, una
accion de reparacion del perjuicio, de aquel fraude o dolo penal que hace incurrir
al que lo emplea en un delito punible. La ley penal tipifica como delito todo aten-
tado contra la propiedad cometido por medio de sustraccion, engafio o deslealtad.
El legislador considera el interés de proteger a la sociedad de quienes atacan el
patrimonio de las personas aprovechando su buena fe, ignorancia o error en que
se encuentran y otorga la tutela penal estableciendo tipos de delito que protejan
a la sociedad y repriman esas agresiones, aunque se utilicen sistemas contractua-
les como medios para enriquecerse ilegitimamente u obtener un lucro indebido.

Por ello se ha expresado que si bien es verdad que la voluntad de las partes es
soberana para regir las situaciones que han creado por virtud del contrato, la res-
ponsabilidad que de €l deriva esta limitada a las exigencias del orden publico, tal
como la tutela penal a cargo del Estado. Cabe distinguir que la represion penal se
funda en el caracter perjudicial del acto desde el punto de vista social. Su objeto
es que se imponga una pena. La responsabilidad civil se funda en el dafio causa-
do a los particulares y su objeto es la reparacion del dafio en provecho de la perso-
na lesionada. Un hecho puede engendrar tanto responsabilidad civil como penal.

El delito de fraude, en los delitos contra el patrimonio, hace virtual referen-
cia a un perjuicio patrimonial que se logra por medios engafiosos —falseando la
realidad de manera idonea, suficiente y apta para provocar error— los que actiian
sobre la voluntad del perjudicado, determinando que este tome una resolucion o
decision basada en el engafio. Se trata —fundamentalmente— del abuso de confian-
za 0 de procedimientos similares que emplea el sujeto activo del delito a efectos
de dafiar el patrimonio en cualquiera de sus elementos integrantes del defraudado
quien se desprende, a favor del defraudador o de un tercero, de forma voluntaria
de una parte o de todo su patrimonio. Esto lo hace de forma voluntaria, pero con
un entendimiento y consentimiento que esta viciado a causa del engafio y el error.

El articulo 76 del Codigo sefala que la persona juridica tiene existencia dis-
tinta a la de sus miembros. Ninguno de estos, ni todos, tienen derecho al patri-
monio, ni estan obligados a satisfacer sus deudas. La persona juridica es un ente
idealmente construido a través del que se expresa una voluntad corporativa que es
ajena a los individuos y/o individualidades que la conforman. Estos entes, para su
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existencia y desenvolvimiento, estan regidos por una serie de reglamentos y esta-
tutos cuya violacion trae consigo responsabilidades administrativas, civiles, pe-
nales o comerciales de sus integrantes en la medida que hayan llevado a las per-
sona juridica a desenvolverse al margen de estos.

Dentro de estas personas juridicas pueden presentarse 0 aparecer comporta-
mientos socialmente negativos que lleguen a lesionar bienes juridicos de impor-
tancia, los cuales merecen tutela por nuestra legislacion penal. Es asi que surge el
Derecho penal empresarial, rama del Derecho que incide en aquellas conductas
lesivas que se generan a través de estas personas juridicas y, para el caso que nos
ocupa, de aquellas conductas fraudulentas que se cometen desde el interior de la
sociedad por quienes desarrollan y asumen los érganos de gestion, de administra-
cion y de representacion de las mismas. Nuestro Codigo Penal se ocupa de estas
conductas en el articulo 198 bajo el nombre de delito de “fraude en la administra-
cion de personas juridicas”.

El ambito de proteccion que abarca este articulo esta referido a los intereses
patrimoniales de la sociedad y, por ende, de sus accionistas frente a sus represen-
tantes o administradores que pudieran abusar de su posicion violando los deberes
y poderes otorgados pudiendo generar dafios a la persona juridica, a terceros in-
teresados o al Estado.

Toda persona juridica implica un régimen de responsabilidad frente a terce-
ros, imputable a la persona juridica por su propia caracteristica de ente suscepti-
ble de adquirir derechos y contraer obligaciones. Cuando las personas juridicas
perjudican con su accionar los derechos de terceros con base en conductas delic-
tivas, fraudes a la ley o abusivas del derecho, desvian la causa natural, su objeto
en si, para el que fueron constituidas.

La persona juridica puede ser utilizada para perjudicar a terceros, siendo los
organos de administracion los responsables que sea utilizada para fines extraso-
cietarios, haciendo abuso de la institucion para intereses personales con conduc-
tas engafiosas y falsas que tengan por finalidad violar la ley, el orden publico o
la buena fe o para frustrar derechos de terceros. En estos casos, debe imputarse
de manera directa a los socios o a las personas que administran la persona juridi-
ca tal conducta, debiendo estos responder de manera solidaria e ilimitada por los
perjuicios que ocasionen.

24.11.El delito de fraude en la administracion de personas juridicas y el
fraude societario para perjudicar la comunidad de bienes y el régimen
alimentario

El delito de fraude en la administracion de personas juridicas esta regula-
do en nuestra legislacion penal en el articulo 198 del Cdodigo Penal®®, en los
siguientes términos:

(206) Texto modificado por el articulo 3 de la L. 28755 (DOEP., 6 de junio de 2006).
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“Articulo 198.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
uno ni mayor de cuatro afos, el que, en su condicién de fundador, miembro
del directorio o del consejo de administracion o del consejo de vigilancia, di-
rector, gerente, administrador, auditor interno, auditor externo o liquidador
de una persona juridica, realiza, en beneficio de ella o de terceros, cualquie-
ra de los actos siguientes:

1.- Ocultar a los accionistas, socios, asociados, auditor interno auditor ex-
terno segun sea el caso, o0 a terceros interesad