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Prélogo

Después de la claridad didéactica y conceptual de los Preliminares con
los que comienza José Almeida Bricefio este trabajo, me siento en la
misma condicién vulnerable de Jorge Luis Borges quien debié aclarar a
los lectores que su Prélogo de ?&omeﬂ no era una locucién superlativa,
a la manera del Cantar de los Cantaves, Noche de las Noches o Rey de
Reyes. Sc trata llanamente de unas cuantas paginas que anteceden a la
introduccion y al cuerpo mismo del estudio. En esa misma linea, estimo
que un prélogo, antes que la presentaciéon de una obra, es parte con-
substancial del mismo. Las voces del autor y del prologuista se adnan
en un propdsito comidn: dar vida a un texto, conferirle una partida de
nacimiento, un cédigo de barras, un estatuto legal, una voz. En efecto,
no pretendo auspiciar a un autor, cuya obra esmeradamente analitica
asume aqui un valor académico auténomo. El trabajo en si se antepone
por su contenido y método a cualquicr valoracién mas o menos arbitra-
ria. Y bien vale la aclaracion, pues, el prologo —como se quejaba esc
payador tan argentino como universal— en la triste mayorfa de los
casos linda con la oratoria de sobremesa o con los panegiricos de
obituario y sucle ser prodigo en hipérboles irresponsables que —apunta
Borges— la lectura incrédula admite como convenciones del género.
Antes de ceder a estas faltas, prefiero incurrir en el vicio histérico
—que mi propio oficio de historiador del Derecho inspira— de explicar
la aparicion, el desarrollo y el fin de las normas e instituciones legales
en el escenario social y cultural que les fue propicio o adverso. His-
téricamente, en el derecho romano, germanico y castellano, el marido
administraba y disponfa los bienes que habfan sido adquiridos en el
marco de una fundacion comin: la sociedad de gananciales. De ma-
nera que el ordenamiento legal de liquidacion de aquella sociedad pa-
trimonial dependia sistemdticamente de un conjunto de causales que
fueron estructurados a partir de tal premisa. Se partia de la idea
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siempre cierta, pero prevista por la legislacion— de que el marido
contribufa con la mayor parte de la masa econémica que servirfa de
sustento a la familia, que el matrimonio era feliz y que la mujer no
estaba urgida por preocupaciones de orden material, puesto que las
cargas sc atribufan al marido.

El disciio de las causales que disolvian la sociedad patrimonial se
hallaba, por otro lado, estrechamente conectado con un modelo estruc-
tural que reposaba en la indisolubilidad del matrimonio o, cuando
menos, en un sistema reacio a aceptar un divorcio rapido y sencillo.
Las tesis antidivorcistas no solamente se reflejaban en la enumeracion
de causales de dificil y complicada probanza, sino también en el modo
cémo las parejas organizaban y disolvian su patrimonio. Debe conside-
rarsc que para cntonces la separacién de bienes no se configuraba
como una alternativa socialmente vélida, sino como un epifenémeno
aislado y raro. En esc marco cultural interesaba mas custodiar el matri-
monio de los cényuges que pensar en el destino de los bienes derivados
de una desavenencia conyugal.

De conformidad con el Cédigo Civil de 1936, el fenccimiento de la
sociedad ocurria por muerte de uno de los cényuges, nulidad de matri-
monio, divorcio, separacién de cuerpos y por declaracion de ausencia.
Sin embargo, el sistema sancionador del divorcio que atribuia a uno de
los eényuges la culpa por haber quebrado algiin deber matrimonial, se
instalé con fuerza y légica en los mecanismos de perecimiento de la
sociedad de gananciales. En efecto, de acuerdo con dicho Cédigo, en el
contexto de un sistema patriarcal de la propiedad y de la familia, se
consagré que la mujer (no el marido) estaba facultada a solicitar la
separacién de bienes si el maride desatendia sus obligaciones, si el
marido no aseguraba los aportes de la mujer, si el marido abusaba de
sus facultades de administraciéon y de disposicion vy, finalmente, si la
mujer rehusaba asumir la responsabilidad de la conduccién del patri-
monio por incapacidad del marido, ausencia o pena privativa de liber-
tad en su contra. Como podri obscrvarse, la culpa y un aparente papel
tuitivo de la ley (aparente, pues, el marido conscrvaba para si la
gestion y las facultades enajenatorias) presidia el horizonte legal de la
separacion de bienes, lo cual se vio reforzado al incluirse a la declara-
cién de quiebra de uno de los conyuges como causal de pleno derecho
de dicha separacion. Tardiamente, a través de la Ley N.° 15779, del 10
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de diciembre de 1965, se admiti6 como otro mecanismo de separacién
de bienes, la solicitud conjunta de ambos consortes, siempre que se
indicara la expresién de causa.

Pero, qué ocurria si la mujer no habia tomado la precaucién de
solicitar oportunamente la separacién de bienes, ya fuese por quiebra o
por culpa del marido. En ese caso si el marido habfa dispuesto del
patrimonio conyugal, restaba el recurso al enriquecimiento indebido de
dificil y complicada acreditaciéon probatoria. Por lo general, las Cortes
resolvian de acuerdo con la voluntad del marido y abandonaban a las
mujeres casadas a su suerte. Un cambio de tipo legislativo habria de
producirse entre los afios 1969 y 1971, cuando el general Velasco con
el asesoramiento de un grupo de expertos (entre los que se hallaba
Héctor Cornejo Chévez), mediante un conjunto de decretos leyes,
dispuso la modificatoria del articulo 188° del Cédigo Civil a fin de que
la administracién y la disposicién de los bienes de la sociedad de ga-
nanciales descansaran en ambos cényuges. Tal avance social fue recogi-
do luego por el Codigo Civil de 1984. Sin embargo, la estructura basica
del sistema de liquidaciéon de los gananciales se mantuvo incélume
desde que se reputé a la sociedad patrimonial como el sistema natural
de organizacién de los bienes en el matrimonio.

En el entretiempo, sin quererlo, la nueva normativa propicié la
emergencia de habiles como desfachatados deudores o posibles sujetos
de crédito que se sirvieron del andamiaje legal subsistente para hallar
en él los resquicios que impugnaran la validez de sus créditos con un
argumento inatacable: la falta de participacién de sus cényuges en el
momento de celebrar un contrato de disposiciéon econémica. Los dispo-
sitivos del gobierno militar, recogidos luego en el Cédigo Civil, si bien
representaban un avance significativo en la progresiva nivelacién, a
nivel legal, entre hombres y mujeres, dejaban vacios en el sistema por
los que la ingenuidad, la ignorancia o la mala fe podian colarsc.

En la década de los noventa, al amparo del manto ideolégico del
neoliberalismo, emergié en la vida financiera un fenémeno inusual: el
préstamo masivo de consumo. De sibito los bancos —reacios hasta
entonces al otorgamiento de préstamos a los segmentos medios y popu-
lares— conferfan un ndmero ilimitado de créditos sin otro requisito
que la boleta de pagos o un defectuoso registro inmobiliario y sin otra
garantia que una lacénica fianza, cuyo amparo no descansaba ni en un
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fondo bancario ni en la hipoteca de una propiedad inmobiliaria, como
tampoco e¢n una prenda fisica o legal. Bastaban entonces las firmas del
acreedor y su fiador y, cuando mucho, dos sendas constancias de
abonos de remuneraciones para concretar la extension del crédito. Por
supuesto que las centidades financicras buscaban la garantia de la
deuda a través de los sistemas registrales hoy vigentes, pero acostum-
braban a subvaluar el status personal de sus deudores y no comproba-
ban su estado civil. En ese contexto poco importaba si los clientes
eran solteros, casados o divorciados. Lo tGnico que interesaba cra que
tuvicran un ingreso fijo, que la famosa boleta y una descuidada verifi-
cacién garantizaban. iQué ocurrié para que el receloso sistema ban-
cario soltase inesperadamente los diques del embalse crediticio? La
respuesta no constituye un arcano vy, por el contrario, no podia ser mas
previsible: la posibilidad de un amplio margen de ganancias que
descansaban cn una alta tasa de interés que el propio préstamo gene-
raba a la entidad bancaria.

IEsta insolita practica, que tenia la virtud de difundir el crédito, no
solo obtuvo utilidades sino también propici6 el fraude, ya sea en agra-
vio del conyuge que no intervenia o en agravio de los terceros que
suscribfan los contratos. En ocasiones, los mismos conyuges se coludi-
an para conseguir judicialmente la ineficacia legal del negocio pacta-
do. La avidez comercial de los bancos —moralmente cuestionable,

pero juridicamente legitima— cncontrd, pues, como contrapartida la
deliberada sustraccion a la cobranza y, mas exactamente, a la ¢jecu-
cién del crédito, ya que desde su casi incuestionable postura, para la
culminacion del contrato originario de préstamo, se echaba de menos
la injerencia de la parcja.

Un aspecto particularmente sensible (del que se ocupa con maes-
tria ¢l autor) habrfa de concitar el interés de todos los agentes legales:
las deudas que en solitario contrafan ciertos conyuges en perjuicio o a
favor de la sociedad de gananciales. Era obvio que tales transacciones
afectaban no solo el derecho del otro cényuge que no intervenia en cl
contrato, sino también a terceros que acordaban convenciones sin
saber que el coestipulante cra casado. Cualquier transaccién entre
particulares podia ser invalidada —incluyendo-un simple contrato de
compraventa entre individuos aislados e igualmente vulnerables— en
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la medida que no se cumpliera con la participacién en regla de ambos
conyuges.

El estudio de Jos¢ Almeida Briceio, La desproteccion del conyuge y
del tercero en la sociedad de gananciales, parte de una pregunta crucial:
cémo tutela la sociedad de gananciales al conyuge que no interviene
en el negocio juridico y al tercero de buena fe cuando uno de los
consortes celebra un acto de disposicién o pacta una deuda sin el asen-
timiento y en perjuicio del otro. El autor, tras cuestionar con lucidez cl
argumento de autoridad de célebres jurisconsultos que acogen y procla-
man las virtudes de la sociedad de gananciales, examina las perspecti-
vas a partir de los dos posibles perjudicados: el conyuge al que llama-
rfamos «inocente» y el tercero que al convenir en el negocio bilateral
ignora el estado civil de su contraparte. El cényuge postergado en la
generacion del negocio pretenderd recusar la fuerza obligatoria del
contrato, en cuya cclebracion estuvo ausente, ¢ impedir la afectacion
del patrimonio social por una deuda que no reconoce, mientras que el
acreedor intentara defenderse de la impugnacion del cényuge no inter-
viniente para lograr que se ejecute el crédito particular con el patrimo-
nio de Ia sociedad ante la ausencia de bienes propios del cényuge
deudor.

Dcebe considerarse —y el presente estudio bien lo sefala— que
cuando uno de los conyuges pacta un crédito o cualquicr otra opera-
cion de disposicion del patrimonio social escondiendo su estado de
casado, no solo dafa a su consorte, lo hace también en agravio de
aquel que de buena fe concertd en celebrar el contrato.

{Acaso existe en el Pert un registro civil unitario y accesible ins-
tantdneamente! Pues no. Quien quicra averiguar el estado civil de su
contratante tendrd que indagar en todas y cada una de las municipali-
dades distritales y provinciales del pafs, sin contar con los registros
consulares que tampoco cuentan con una informacién verificable en
tiempo real. En consccuencia, cualquicr espiritu diligente de los coesti-
pulantes tenderé al fracaso mientras no se organice en el pafs una en-
tidad que pueda proporcionar dicha informacion, sea a nivel de la
RENIEC, de los Registros Publicos o, de ser el caso, de un registro
municipal tnico del estado civil. La RENIEC, por ejemplo, custodia
celosamente cualquier informacién acerca de los sufragantes. En las
actuales circunstancias no existe otra entidad mds organizada que
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aquella para la verificacion del estado conyugal. Resulta por cllo im-
prescindible que se disefie un marco normativo conforme al cual, con-
traido todo matrimonio, el Concejo Provincial o Distrital comunique
inmediatamente a la RENIEC el acto de la celebracion y, del mismo
modo que los Juzgados de Familia o de primera instancia, participen a
dicho organismo del Estado de la disolucion del vinculo. La RENIEC
puede abstenerse de proporcionar a los particulares cualquier dato
acerca de la edad, domicilio, lugar y mesa de votacién de una persona,
pero el cardcter del estado civil constituye un asunto de dominio publi-
co que la seguridad juridica torna obligatoria.

Dos son las grandes divisiones del estudio objeto de comentario: la
disposicion arbitraria del patrimonio social y la responsabilidad que las
deudas privativas originan. En la primera parte, el autor expone en el
estilo de la dialéctica aristotélica y medieval (de larga data en la tradi-
cién juridica vy, sobre todo, en un area tan sensible como el Derecho de
Familia) argumentos a favor de los perjudicados, tanto del cényuge no
interviniente como del tercero de buena fe. El autor exhibe descarna-
damente, a través del analisis legislativo y su confrontaciéon con la
casuistica, las insuficiencias del articulo 315° del Cédigo Civil. Dicha
norma contiene un principio general y tres excepciones. Desde esta
perspectiva, se declara que para disponer o gravar bienes sociales se
neccesita la intervencion del marido y de la mujer. Las excepciones a la
mencionada regla aluden a la delegacion de uno de los cényuges al
otro de un poder especial, a la adquisicién de bienes muebles (no ha
previsto ¢l legislador que los muebles tienen muchas veces en la socie-
dad moderna mayor valor que los inmucebles) y a los casos considerados
por leyes especiales. Este laconismo legislativo grafica con elocuencia
no solo la escasa importancia concedida a la sociedad patrimonial, sino
al entero Derecho de Familia. En cfecto, como bien se anota en la pre-
sente obra, ¢l tratamiento de la comunidad de gananciales ha sufrido
paulatinos recortes en los sucesivos Codigos Civiles que ha tenido cl
Pert. A tal conclusion debe sumarse que el Cédigo de 1984 introdujo
cambios muy ligeros en el campo familiar. Enneccerus sostenfa que la
historia de la familia era la historia de su descomposicion. Ahora
podria decirse que la historia peruana de los gananciales es el recuento
de su reduccién normativa.
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La técnica de los argumentos en pro y en contra persiste como
linea discursiva del capitulo segundo. En este punto, el autor —de la
mano con la jurisprudencia— ensaya una serie de opciones y se ocupa
en detalle y a plenitud de un aspecto neurilgico: la inejecutabilidad del
patrimonio social sin la previa liquidacién de una comunidad de bienes
ideal, integral e indivisible, en la que no existen porciones tangibles de
atribucion real. Qué podria hacer el tercero defraudado. La prictica
registral, lo mismo que la doctrina académica y las resoluciones de las
Cortes han proporcionado una serie de respuestas. Una de ellas por
ejemplo es la que asigna ilegalidad a cualquier medida precautoria o
definitiva de embargo sobre los bienes sociales, puesto que con ello se
atentarfa contra la naturaleza de la sociedad patrimonial, mientras no
se produzcan en absoluta liquidacién. Una tendencia distinta procura,
por el contrario, favorccer los intereses de terceros vy, en el fondo, la
seguridad de las transacciones al aprobar la afectacién de los bienes
sociales. Esta tltima postura se divide a su vez en otras muchas, a las
que el autor describe, analiza, juzga y rebate en toda su complejidad.

Conviene destacar la abundancia de material jurisprudencial que se
expone y organiza y que es justamente en la doctrina de las Cortes en
la que el autor descubre incoherencias y discontinuidades en la solu-
cién del problema. De alli que la orientacién metodolégica del libro,
mas alla del minucioso anilisis del ordenamiento legal y la ponderacién
de sus vacios e incertidumbres y de la solidez del marco conceptual-
dogmatico, tenga la virtud del funcionalismo que, como se sabe, apun-
ta a explicar las reglas y las instituciones en su vida real o practica. Por
lo demds, no es dnicamente la doctrina de los Tribunales, especialmen-
te, en la forma de resoluciones casatorias y plenos jurisprudenciales la
que en este trabajo se examina, sino incluso la jurisprudencia adminis-
trativa emitida por los Registros Publicos, INDECOPI y el Tribunal
Fiscal en sus diversas instancias. El lector me permitird una digresion:
Jos¢é Almeida dispone de una impresionante colecciéon de sentencias
casatorias de los tltimos diez afos. De alli que los casos que este libro
presenta han sido extraidos directamente del Diario El Peruano y en
escasa medida de otras colecciones, las mismas, que francamente, no
obstante haberse organizado por equipos numerosos, empalidecen fren-
te a la coleccion privada de José.
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Si plosé a Borges al comenzar, terminaré ahora con una cita suya
«Que yo sepa, nadie ha formulado hasta ahora una teorfa del prélogo.
La omision —recalcaba— no debe afligirnos ya que todos sabemos de
qué se trata». El libro de Almeida ya tiene vida propia, a pesar de mis
palabras y a pesar de Ia voz de su artifice.

Carlos Augusto Ramos Nunez
Profesor de Historia de Derecho Civil en la
Pontificia Universidad Catélica del Pert y en la Universidad de Lima
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Preliminares

El conflicto de dos intereses

La pregunta central de la presente investigacién es la siguiente: el
régimen patrimonial de sociedad de gananciales regulado por nuestro
ordenamiento juridico civil tutela adecuadamente los intereses del
cényuge no interviniente y del tercero de buena fe en aquellos supues-
tos en los que se afecta el patrimonio social por actos de disposicién
arbitraria o por deudas privativas contraidas por uno de los cényuges
—sin asentimiento del otro— a favor de dicho tercero?

Nos referimos a situaciones que surgen en el curso del matrimonio
regido por el régimen patrimonial de sociedad de gananciales; especifi-
camente, cuando la actuacién de uno de los cényuges, en contraven-
cién al principio de cogestién (o de actuacién conjunta por marido y
mujer) del patrimonio social, genera un conflicto entre dos intereses
que se reclaman igualmente legitimos ante el Derecho: el del cényuge no
interviniente que trata de negar fuerza juridica vinculante a los actos de
su consorte y por ello se pregunta: icémo puede destruir los efectos del
acto de disposicién o impedir la afectacién de la integridad del patri-
monio social por una deuda que no contrajo? y el del tercero de buena fe
que ignora que la persona con la cual contratd es casada y trata de
defenderse de las pretensiones del cényuge no interviniente, pregun-
tdndose: ien qué supuestos puede hacer suyo el bien social a pesar de
que ambos conyuges no han participado en la disposiciéon o hacer efec-
tiva su acreencia sobre la integridad del patrimonio social por deudas
privativas, ante la ausencia de bienes propios del cényuge deudor?

No nos ocuparemos del régimen econémico que generen aquellas
personas que sc encuentran en concubinato en estricto sentido (articu-
lo 326° del CC) o en matrimonio putativo (articulo 284° del CC); sin
embargo, las soluciones a las que se lleguen podrin ser aplicables a
dichos casos por via supletoria, siempre que se cumplan los requisitos
establecidos por la ley y la jurisprudencia nacional.! Tampoco se exami-

! Para el concubinato, en adicién a las cxigencias scialadas por el Art. 326° del CC, cs
necesario que se declare judicialmente la condicién de convivencia. Asi lo expresa una
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nard la actuacién unilateral del conyuge (o ex conyuge) a favor del
tercero, cuando se refiera a bienes propios de su consorte;” se realice
con posterioridad al fenccimiento de la sociedad de gananciales, pero
antes de su liquidlacion (comunidad post panancial);’ o cuando el
primer domicilio conyugal se ubique en territorio extranjero (art. 2078°
del CC).1 .

Los objetivos del presente trabajo son fundamentalmente dos. El
primero, desentranar los verdaderos alcances que en nuestro régimen
patrimonial de sociedad de gananciales posce la disposicién arbitraria y
la responsabilidad por deudas privativas de los bienes sociales a favor
de uno u otro de los sujctos cuyos intereses estan‘en juego. El segundo,

solida tendencia jurisprudencial: CAS. N.° 688-95 LAMBAYEQUE del 12 de setiem-
bre de 1996, publicada en la SJEP el 09 de diciembre de 1996, pag. 2471; CAS. N.°
1824-96 HUAURA del 04 de junio de 1998, publicada en la SCEP el 04 de agosto dc
1998, pag. 1510; CAS. N.° 1620-98 TACNA del 10 de marzo de 1999, publicada en la
SCEP el 23 de abril de 1999, pag. 2925; CAS. N.° 2623-98 JAEN del 13 de mayo de
1999, publicada en la SCEP ¢l 12 de octubre de 1999, piags. 3704-3705; CAS. N.°
2279-98 AREQUIPA det 12 de julio de 1999, publicada en la SCEP ¢l 08 de agosto de
2000, pags. 5778-5779; CAS. N.° 638-99 JAEN del 27 de junio de 2001, publicada en
la SCED el 02 de febrero de 2002, pags. 8205-8200; CAS. N.° 3021-2001 LIMA del 04
de setiembre de 2002, publicada en la SCEP ¢l 02 de diciembre de 2002, pdg. 9578 vy
CAS. N.° 1851-2001 LAMBAYEQUE del 24 de junio de 2002, publicada en la SCEP
el 03 de diciembre de 2002, pag. 9705. Respecto del matrimonio putativo, véase: CAS.
N.° 3760-2000 LIMA del 18 de abril de 2001, publicada en la SCEP el 31 de agosto de
2001, pag. 7613 y CAS. 3775-2000 AREQUIPA del 28 de sctiembre de 2001, publica-
da en a SCEP ¢l 02 de setiembre de 2002, pags. 9170-9171.

2 La CAS. N2 3375-97 PUNO del 19 de julio de 1999, publicada en la SCEP el 14 de
abril de 2000, pigs. 5089-5090 ha scialado que los actos de disposicion de bienes
propios pertenccientes al otro conyuge adolecen de nulidad, por falta de manifesracion
de voluntad (Art. 219°, inciso 1 del CC).

3 La CAS. N 2818-2000 LAMBAYEQUE del 19 de encro de 2001, publicada en la
SCEP ¢l 02 de julio de 2001, pig. 7338, sciala, respecto de los actos de disposicion
arbitrarios del patrimonio social durante la vigencia de la comunidad post ganancial,
que la sancion aplicable es la nulidad por imposibilidad fisica o juridica de su objeto
(Art. 219°, inciso 3 del CC). Ademas véase el interesante libro de RIVERA FER-
NANDEZ, Manuel. La Comunidad Postganancial. Barcelona: Ed. Bosch, 1997, 203 pégs.
y la CAS. N.° 1722-2001-CUZCO del 05 de octubre de 2001, publicada en la SCEP cl
02 de febrero de 2002, pags. 8289-8290.

4 En este dltimo caso of régimen patrimonial del matrimonio aplicable ¢s aquel al cual
s¢ acogicron los conyuges, de acuerdo con la legislacion vigente en ¢l primer domicilio
conyugal.
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a partir de lo anterior, precisar los mecanismos compensatorios que
permitan cquilibrar la balanza del derecho cuando esta se inclina a
favor de uno de los sujetos en desmedro del otro.

Desde luego, la principal dificultad que tiene cualquier cuestiona-
miento al régimen patrimonial de sociedad de gananciales estriba en su
propia justificacién. Existen elementos de juicio a tener en cuenta para
no fracasar cn el intento. En efecto, no debe perderse de vista que este
es ¢l régimen cconémico de los casados, que los Codigos Civiles de
1852 y de 1936 conservaron en sus lineas fundamentales siguiendo una
tradicion que nos fue transmitida desde la Colonia y que tuvo como
fuente el derecho castellano vigente en dicha época.” De modo tal que
actualmente la gran mayoria de parejas elige a la sociedad de ganancia-
les como el régimen patrimonial de su matrimonio, mientras que un
menor ndmero lo hace por la separacién de patrimonios. Ven en la
primera el reflejo del régimen que representa la unién y solidaridad
creada por el matrimonio, por lo que, en razén de su arraigo cultural y
—rpara muchos comodidad—, bien valdrfa la pena dejarla tal cual est4,
aun a pesar de algunos reparos que se pudiesen hacer a su elaboracién
(reparos que en mayor o menor medida toda institucién juridica tiene).

Sumado a lo anterior estd la dltima modificacion del Derecho de
Familia gestada por el CC de 1984, ademds de otras novedades que en
su momento hizo notar el legislador, adecué el antiguo «régimen» de
sociedad de gananciales (Articulos 176° al 239° del CC de 1936) al
principio constitucional de igualdad entre varén y mujer (Articulo 2°,
inciso 2 de la Constitucién de 1979) climinando cualquier resquicio de

5 Ante las diversas teorfas que tratan de explicar el origen del régimen castellano, nos
inclinamos por aquella que considera que este entrelaza la costumbre germanica, en la
que el marido entrega a la mujer como dote la mitad de sus bienes no solo presentes
sino futuros, con aportaciones del derecho romano recepcionados por las partidas, tales
como la dote, las arras y las donacioncs por razén de matrimonio. Al respecto,
ENNECCERUS, Ludwig y otros. Tratado de Dervecho Civil. Tomo IV. Derecho de Fa-
milia. Vol. I. El Matrimonio (trad. por Blas Peres Gonzales y José Alguer). Barcelona:
Salvat, 1953, pags. 319-322; PUIG PENA, Federico. Compendio de Derecho Civil
Espariol. Vol. I. Barcelona: Nauta, 1966, pags. 269-270 y 288-289; ECHECOPAR
GARCIA, Luis. Régimen legal de los bienes del matrimonio. Lima: s/ ed., 1952, pags. 19-
24 y VALVERDE, Emilio E El Derecho de Familia en el Codigo Civil Peruano. Tomo I.
Lima: Imp. del Ministerio de Guerra, 1942, pags. 27-45.
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subordinacién patrimonial de la mujer al marido. Antes, en la gestion
extraordinaria del patrimonio social, el marido era ¢l tinico que posefa
la direccion y representacion de la sociedad conyugal. Asi, podia dispo-
ner y obligar a la sociedad conyugal sin el asentimiento de su consor-
te.® Esto en la practica producia una subordinacién patrimonial de la
mujer al marido. Actualimente, este gobierno y representacion corres-
ponde a ambos conyuges (Arts. 290° y 292° del CC) y exige la actua-
cion conjunta (principio de cogestion) en aquellos actos que recaigan
sobre bienes sociales o que se pretendan hacer cfectivos sobre los
mismos (Arts. 315° y 317° del CC). La intervencion de los dos es un
principio rector que resulta precisamente como consccuencia de la
aplicacion del principio constitucional de igualdad entre varén y mujer
en el dmbito de la sociedad de gananciales.

Esta situacion ha sido clogiada por todos y nadic plantea un retor-
no al estado anterior de las cosas, es decir restablecer la gestién unila-
teral a favor del marido (o de la mujer), por lo que aparentemente no
habria razén para otra modificacion. No obstante, debemos advertir
que —aunque parezca un contrasentido— la problemitica planteada cs
un producto o mds precisamente un resultado no deseado de la solu-
cion elegida por el legislador nacional en su intento de adecuar dicho
régimen al principio constitucional.

Un hecho que haria a mas de uno declinar en el intento de plan-
tear modificaciones es la suma de «voces autorizadas» que preconizan
las bondades del actual sistema. Asf, Corncjo, ponente del Antepro-
yecto que luego con pocas modificaciones (mas de forma que de fondo)
fue recogido casi integramente en el Libro III (Derecho de Familia) del
CC, defendio la actual regulacion del régimen de sociedad de ganan-
ciales con los siguientes términos:

Pondcrando todas estas circunstancias, el ponente considera que el
principio de igualdad del varén y la mujer, Ia especial situacién en
que pueden hallarse los conyuges que aportan patrimonios considera-

6 En cuanto se reficre a los actos de disposicion (y gravamen) arbitrarios del patrimo-
nio social, sin embargo, ¢l Decreto Ley N2 17838 del 30 de sctiembre de 1969 madifi-
c6 el Art. 188” del CC de 1936 de modo tal que se requeria la intervencién de la
mujer para dichos actos.
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bles o desproporcionados, la conveniencia de no complicar innecesa-
riamente el tratamiento legal de la materia y la de no producir, con
un cambio que pocos reclaman, problemas mayores que los que sc
intenta resolver, pueden ser debidamente resguardados si es que, por
una parte, se modifican todas las normas del végimen de comunidad de
gananciales que actualmente supeditan la mujer al marido; vy, por otra, sc
permite a los conyuges optar libremente y sin necesidad de juicio, antes o
después del matrimonio, por un régimen de separacion de bienes. Este
sistema, en uso ya en otras legislaciones, funcionarfa sobre la base de
que, de no clegirse y registrarse ¢l régimen de separacién, se presumi-
rfa la vigencia del de ganancialcs.

()

Fue en virtud de las consideraciones que anteceden, que ¢l ponente
del anteproyecto de Libro de Familia lo puso a consideracion de la
Comisién Reformadora, la cual lo aprobd en su integridad; y con
unas pocas modificaciones menores, introducidas por la Comisidn
Revisora, ha pasado a ser ¢l texto del nuevo Cédigo Civil en csta
importante materia.

Abstraccion hecha por ahora de una seric de innovaciones, que serdn
objeto de desarrollo mas adelante, las mds importantes son, en primer
lugar, como se ha dicho, la implantacién de un sistema que permite a
los contrayentes y a los conyuges clegir libremente entre el régimen
de comunidad de gananciales —que la Comision Revisora ha preferi-
do seguir denominando, con ambigiiedad innecesaria a nuestro juicio,
«sociedad de gananciales»— y el régimen de separacion de patrimo-
nios, asf como pasar de uno a otro, una o0 mas veces durante el ma-
trimonio; en segundo lugar, la climinacién, dentro del régimen de
comunidad de gananciales, de todo rezago de supeditacién de la
mujer al varén; y finalmente, la supresion de las figuras de los bienes
reservados, —por entrafiar un privilegio de la mujer—, de la dote
—por haber caido ademds cn desuso— y la remision de las donacio-
nes propter nuptias al Libro VII, Titulo de Donacion, donde son sufi-
cientes dos articulos cspecificos (1646 y 1647).7

T CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derccho Familiar Peruano. Towo 1. Socicdad Conyugal.
Lima: Ed. Studium, 1991, pags. 284-285 y COMISION DE REFORMA DEL CO-
DIGO CIVIL. Cédigo Civil. Tomo IV. Exposicion de Motivos y Comentarios. Comp.
Delia Revoredo de Debakey. 2da. ed., Lima: Ed. Grafotécnica, 1988, pigs. 454-455.




28 José Almeida Bricefo

Arias-Schreibert, so:mEo de la Reforma del Libro de Derecho de
Familia en la comisién que se encargd, por Ley N.° 26394 del 22 de
noviembre de 1994, de elaborar el Anteproyecto de Ley de Reforma
del actual CC ha afirmado las bondades del acrual sistema:

Una de las grandes innovaciones del Libro 11 es la que se relaciona con
el végimen patrimonial antes y durante el matrimonio. En cfecto, se ha
empleado un sistema amplio y flexible que conficre a los futuros
coényuges v a éstos la facultad de optar entre la sociedad de ganan-
ciales y la separacién dcl patrimonio.?

A nuestro entender, el végimen que sanciona el Cédigo viene funcionando
sin inconvenientes (opcion entre la sociedad de gananciales y la sepa-
racién de patrimonios). Empero, existc una ponencia del jurista
doctor Manuel de la Puente y Lavalle, que propicia la incorporacion
de la denominada «capitulacién matrimonial». En principio y sin
perjuicio de analizarlo con mayor profundidad, pensamos que no
serfa conveniente incorporar ese sistema, pues podria generar proble-
mas derivados de la mayor influencia de uno de los contrayentes
sobre ¢l otro.’

Estas opiniones han sido admitidas complacientemente por la ma-
yorfa de doctrinarios que en nuestro pafs estudian la sociedad de ga-
nanciales entre otros temas del Derecho de Familia. Da la impresion
que dicho régimen patrimonial se encuentra formado por un estatuto
de reglas apodicticas establecidas por el legislador, las cuales nadic
puede verse tentado de reformar.

8 ARIAS-SCHREIBERT PEZET, Max. Exégesis CC Peruano de 1984. Tomo VIL. Lima:
Ed. Gaceta Juridica, 1997, pag. 15.

9 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Comisidn de reforma de Cédigos. Legislatura 1998-
1999. Tomo II. Difusiéon Legislativa. 2da. ed. Lima: Ed. Congreso de la Republica,
1999, pig. 515 y en INDE]. Reforma del Cédigo Civil Peruano. Lima: Ed. Gaceta Juridi-
ca, 1998, pags. 142-143. También Lourdes FLORES NANO sciala —en la propuesta
de modificaciones al Libro de Derecho de Familia que plante6— que el régimen patri-
monial no debe sufrir modificaciones sustantivas en relaciéon con el Codigo vigente; al
respecto, véase: COMISION DE REFORMA DE CODIGOS. El Cédigo Ciwil del Siglo
XXI (Perii y Argentina). Tomo 1. Lima: Ed. Juridicas, 2000, pag. 300.
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{Por qué emprender esta investigacién?

Entonces, ipor qué revisar un régimen patrimonial del matrimonio que
se sustenta en ideas aparentemente incuestionables y que han sido
acogidas sin titubeos por nuestra cultura juridica debido a la fuerza de
la tradicién y a la claridad y comodidad de su exposicién? iPor qué
refutar una institucién juridica que para connotados doctrinarios fun-
ciona satisfactoriamente y que cumple plenamente el principio cons-
titucional de igualdad ante la ley?

Los motivos que justifican, a mi juicio, la necesidad de una revisién
del régimen patrimonial de sociedad de gananciales, respecto del pro-
blema planteado, son los que expongo a continuacién:

a) La actual regulacién de la socicdad de gananciales —y en gene-
ral, del régimen patrimonial del matrimonio— es poco original y ticne
multiples vacios, frente a los problemas que dia a dia se le presentan.
Todo ello se evidenciara en las respuestas que esta regulacion ofrece a
los casos que plantearemos en la presente investigacion.

Por el momento conviene seialar que estas falencias se originan en
el excesivo apego del legislador a las normas de los Cédigos pasados y
que en sus lineas fundamentales conservaron el régimen patrimonial de
sociedad de gananciales tal cual nos fue transmitido en la Colonia; aun
cuando hubo figuras que nunca fucron asimiladas, como es el caso de
las capitulaciones matrimoniales. De manera que en nuestro ordena-
miento juridico la sociedad de gananciales siempre ha consistido en un
régimen de comunidad legal limitado a las adquisiciones a titulo onero-
so realizadas por los cényuges durante el matrimonio y a las rentas o
productos de los bienes propios de cada cényuge y de los bienes so-
ciales (patrimonio comun), conservando en cambio cada uno de los
conyuges la propiedad de los bienes que tuviesen antes del matrimonio
y los adquiridos con posterioridad a titulo gratuito (patrimonios privati-
vos). Fenecida la sociedad de gananciales se procede al pago de las
deudas, la devolucién de los bienes propios y la divisién a prorrata de
los bienes remanentes, denominados gananciales.

No negamos las virtudes del legislador al eliminar aquellas normas
que contenfan figuras en franco desuso —como las arras, los bienes
parafernales, la dote y las reservas— ni su constante preocupacién por
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adecuar el régimen patrimonial del matrimonio al principio constitucio-
nal de igualdad entre los conyuges; sin embargo, debemos anotar que
precisamente esto Gltimo, que pudo haber sido el verdadero mérito de
la «reforma», ha terminado siendo fuente de los problemas que plan-
reamos en la presente investigacion y que pasaron desapercibidos en la
claboracion del Codigo.

La impresiéon que nos deja esta vision retrospectiva es que cl legis-
lador se ocupd de descartar normas que no valfan —y eso estd bien—,
pero se olvido de modernizar las que quedaban en la actual organiza-
cién de la economia conyugal. Prucba de ello es la progresiva reduccion
que ha sufrido su regulacion: el CC de 1852 contenia 140 articulos
(Arts. 173° al 190° y 955° al 1076°), mientras que el CC de 1936
poseia 89 (Arts. 1587 al 246°). El actual Codigo solo cuenta con 45
articulos (Arts. 287° al 331°) para regular el régimen patrimonial del
matrimonio.

b) En la doctrina nacional se ha empezado a gestar una tendencia,
cada vez miés creciente, de critica a Ia actual regulacién de la sociedad
de gananciales, aunque por cierto a través de orientaciones y metodo-
logias distintas de las nuestras ya que estd hecha de manera fragmenta-
ria y sin ninguna pretension de abarcar los diferentes aspectos del
problema planteado.

Estas escasas, pero relevantes aportaciones doctrinales que citamos
en ¢l presente trabajo han empezado a cuestionar la aparente solidez
de una institucién, cuyo tratamiento por otra parte se exponc de
mancra ordenada y simple en [a mayoria de manuales de Derecho de

10

Familia de nuestro medio, al objetar diversos aspectos de este régi-

10 Nos referimos a las siguicntes obras que basicamente son repeticion de lo ya ﬁ:mrc
por ¢l legisfador y que no serdn més citadas en el presente trabajo: PERALTA ANDIA,
Javier Rolando. Derecho de Familia en el Codigo Civil. 2da. ed. Lima: Idemsa, 1995,
pags. 203-232; CORNEJO FAVA, Marfa Teresa. Matrimonio y Familia. Su tratamiento
en el Derecho. Lima, Ed. Tercer Milenio, 2000, pags. 749-814; MALLQUI REYNOSO,
Max y Eloy MOMETHIANO ZUMAETA. Devecho de Familia. Lima: Ed. San Marcos,
2001, pags. 381-450; DIAZ VALDIVIA, Héctor. Derecho de Familia. Arequipa: Edijsur,
1993, pags. 87-115 ¢ HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Derecho de Familia. Lima:
Ed. San Marcos, 1999, 421 pags. Otros han tratado de resucitar obras de indudable
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men patrimonial del matrimonio, como son su naturaleza juridica, la
calidad de los bicnes adquiridos durante su vigencia, sus repercusiones
sobre el crédito bancario, la sancién aplicable a los actos de disposicion
del patrimonio social realizado por uno de los cényuges, la proteccién
del tercero registral, la insolvencia conyugal, el arrendamiento de los
bienes sociales y la afectacién mediante embargo de cstos bienes.

En Ta prictica, estos manuales no solo tienen serias limitaciones y
ausencia de mayores posibilidades de solucién frente a los problemas
que cotidianamente le plantea la préctica, sino que ademis sus autorcs
han caido en un circulo vicioso al repetir lo que dijo el legislador, como
si la intencién de este hubicse sido agotar las discusiones acerca del
tema para siempre y le hacen un flaco favor, ya que a diferencia de ¢l
no requicren sustentar la «reforma» del régimen patrimonial del matri-
monio en el momento de la claboracion del Cédigo, sino mas bien
analizar si esta regulacion cs coherente, aqui y ahora.

¢) Atn no se han investigado a plenitud los criterios jurispruden-
ciales que nuestra magistratura nacional ha ido formando frente a la
extensa casuistica que respecto del tema se le pone a su disposicién,
tanto a nivel de Plenos Jurisdiccionales como en las diversas instancias,
especialmente en casacién en la que la irrupcién de casos en la mia-
xima instancia ha puesto a prucha los fines esenciales de dicho recurso,
es decir, la correcta aplicacion e interpretacién del Derecho Objetivo y
la unificacién de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de
Justicia (articulo 384° del CPC).

El natural temor a verse desorientados por el desorden en que han
sido publicadas estas casaciones, la insuficiencia de sus compilaciones y
la poca importancia que algunos le atribuyen han llevado a los doctri-
narios a no considerarlas en sus investigaciones académicas, mucho
Mds si enemos en cuenta que estas No representan en estricto jurispru-
dencia vinculante y que en muchas oportunidades es incicrto encon-
trar entre cllas pronunciamicntos relacionados con una investigacion
académica.

valor hist6rico, pero que en la actualidad han perdido su coherencia original. Se trata
de la actualizacién del libro de ECHECOPAR GARCIA, Luis. Régimen legal de bicnes
en el matrimonio. Lima: Ed. Gaceta Juridica, 1999, 158 pags.
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En nuestro caso, de una revisién preliminar de las casaciones
publicadas en el Diario Oficial El Peruano, se puede afirmar que existe
un sinntmero de argumentos que pueden enriquecer —y de hecho asi
scra— la manera de analizar el régimen patrimonial de socicdad de
gananciales. Los criterios jurisprudenciales que citaremos en el presen-
te trabajo abren nuevos canales de discusidén muchas veces nunca
antes transitados posibilitando el acercamiento a los pedidos de los
interesados y a su vez huir de la aridez a la que conducen los concep-
tos a los que la doctrina nacional nos tiene habituados. De otro lado,
nos preguntamos {cudntos trabajos en sistemas juridicos similares a los
nuestros se realizan sin tener en cuenta la jurisprudencia emitida por
sus Tribunales? Los jueces no son meros operadores del derecho, sino
los intérpretes de la ley al caso concreto; no tener en cuenta sus pro-
nunciamientos e€s un gran error.

Asimismo, no debe perderse de vista que se trata de casos que han
merecido mayor discusidn en nuestros Tribunales de Justicia y por lo
tanto, son mds relevantes en cuanto a lo que al régimen patrimonial
del matrimonio respecta. Otros temas, como la suspensién judicial del
derecho de cohabitacién (articulo 289° del CC), el abuso de represen-
tacién de los conyuges (articulo 292, tercer parrafo del CC), la autori-
zacion judicial para ejercer cualquier profesion (articulo 293° del CC),
el cambio de régimen patrimonial por mandato judicial (articulo 329°
del CC) e incluso la liquidacién de los bienes dérivado del divorcio y la
nulidad del matrimonio, han merecido menor atencion.

En consecuencia, existe la necesidad de agotar el andlisis de los
pronunciamientos emitidos en casacién, con la finalidad de determinar
si estos resuelven el problema planteado, en cumplimiento de sus fines,
estando proximos a los diez afios de vigencia del CPC.

d) A pesar de las dificultades advertidas, existe poco interés por
reformar la actual regulacion de socicdad de gananciales, a excepcion
de determinadas normas que han tenido por objeto atenuar la rigurosi-
dad de la coparticipacion de los conyuges en determinadas dreas, como
por ejemplo en el establecimiento y operacién de cucntas bancarias
(articulo 227° de la Ley N.° 26702 del 09 de diciembre de 1996, Ley
General del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca y Seguros) y en el cobro de la compensacién por tiempo de

La desproteccion del conyuge y del tercero en la sociedad de gananciales 33

servicios (articulo 39% del Decreto Supremo N.° 001-97-TR del 01 de
marzo de 1997, TUO de la Ley de Compensacién por tiempo de servi-
cios), o incluir a la insolvencia como causal de cambio del régimen
patrimonial de sociedad de gananciales (quinta disposicion final del
Decreto Supremo N.° 014-99-ITINCI del 01 de noviembre de 1999,
TUO de la Ley de Reestructuracién Patrimonial y actualmente por la
primera disposicién modificatoria de la Ley N.° 27809 del 08 de agosto
de 2002).

Es de destacar, no obstante, que han existido dos principales inten-
tos de modificacion legislativa. La primera formaba parte de los
Proyectos presentados a la Comision de Reforma del CC de 1984
(publicados en la Separata del Diario Oficial El Peruano del 07 de
encro de 1995) y la segunda, claborada por la Comision de Reforma
del Cédigo Civil constituida mediante Ley 26394 del 22 de noviembre
de 1994. Estas propuestas, que a la fecha han sido desestimadas, seran
resefiadas por ser relevantes para el desarrollo del presente trabajo.

Marco Teérico y Metodolégico

El conjunto de datos que acabamos de exponer revela —como hipéte-
sis de trabajo— una respuesta negativa al problema planteado.

Para verificar la validez de esta hipotesis acudiremos necesariamen-
te a diversas instituciones del Derecho Civil a las cuales acuden las
partes involucradas —el conyuge no interviniente y el tercero de
buena fe-— para sustentar sus argumentos de defensa. Puede plantearse
la existencia de una antinomia entre dos cuerpos teéricos construidos a
favor de uno y otro interés y que por ser utilizados para la defensa de
pretensiones contradictorias, permanccen irreconciliables frente a la
problemética ofrecida en la presente investigacion.

Por un lado, el eényuge no interviniente simboliza a la familia y su
argumento cs la proteccion del interés familiar. El Art. 4° de la Cons-
titucién establece que la comunidad y el Estado protegen a la familia,
promueven el matrimonio y reconocen a cstos como instituciones
naturales y fundamentales de la sociedad. {Cémo la pueden proteger si
se permite que cualquicra de los conyuges dilapide o produzca la afec-
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tacion del patrimonio social, siendo este el principal capital con que
cuenta mayormente la familia matrimonial? Por ello y en proteccion de
su interés, el conyuge no interviniente busca incesantemente entie las
soluciones que ofrece el sistema de incficacias negociales y contractua-
les (In nulidad, la rescision, la resolucion, Ia anulabilidad y la inoponi-

bilidad) con el objetivo de determinar con cuidl de ellas logrard impedir
que ¢l acto de disposicion arbitrario del patrimonio social realizado por
su consorte produzca cfectos. Igualmente, ¢l Derecho de Familia con-
tiene un cuerpo tedrico que se encarga de explicar, entre otros temas,
la condicion de los bienes adquiridos antes y durante la vigencia de ia
sociedad de gananciales, la necesaria participacién de ambos conyuges
en la disposicién de bienes del patrimonio social, la manera como cl
patrimonio social y los patrimonios privativos de cada conyuge respon-
den por las deudas contraidas durante la vigencia de la sociedad de
gananciales y su fenccimiento y liquidacion.

Por otro lado, ¢l tercero de buena fe representa al mercado y utili-
za como emblema la seguridad del trafico comercial. EI Are. 597 de Ia
Constitucion senala que el Estado estimula la creacion de la riqueza y
garantiza la libertad de empresa, comercio e industria. iDe qué manera
pucde cumplir este rol si admite la privacion a los terceros de los
bienes que adquiere de uno de los conyuges o les pone trabas para el
cobro de sus créditos? Existen teorfas, como la de los Derechos Reales
o la de los Registros Pablicos, que tienden fundamentalmente a prote-
ger al tercero adquirente de buena fe y que se sustentan en los signos
de recognoscibilidad de la propiedad de un bien, sea mucble o inmue-
ble. Estas teorfas explican figuras como la del adquirente a non domino
o del tercero registral sin cuya existencia no existiria un minimo de
seguridad y certidumbre en las transacciones comerciales. Ademis, Ta
Teoria General de las Obligaciones nos explica los diversos tipos de
deudas que pucden cantraer los conyuges (derivada de un contrato o
de responsabilidad civil extracontractual), los medios de proteccion del
crédito (ejecucion forzada, accion subrogatoria, accion pauliana y ac-
cién de simulacion) y el pago de una indemnizacion adicional, a favor

del tercero acreedor.
El método utilizado en el presente libro garantiza el pluralismo
metodoldgico y busca que ¢l lector, a partir de la presentacion de casos
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sometidos a su andlisis, se vea persuadido a encontrar una solucién al
problema planteado, para lo cual se provee de un marco conceptual
adecuado y la revision de los criterios elaborados en casacion por la
Corte Suprema de Justicia, asi como de las resoluciones emitidas por
entidades administrativas, lo que nos conducird a la recreacion de
nuestra ley nacional a partir de diversos métodos de interpretacién y de
una apreciacién valorativa de las distintas soluciones jurisprudenciales.

Es asi que la presente investigacion se desenvolverd en torno de
casos juridicos y de las diversas soluciones y argumentos juridicos
propuestos en el curso de su desarrollo judicial o legislativo. Esto seréd
presentado en cinco etapas las mismas que a continuacién presentamos
debidamente explicadas:

a) Presentacion de casos. Inicialmente sc presentarin casos que coti-
dianamente son materia de los pronunciamientos judiciales y se orien-
tard al lector a la solucion de los mismos. Estos casos seran expuestos
de manera clara, concisa y breve y se concluird con la exposicién de las
posiciones de las partes en contienda.

b) Marco conceptual. La segunda etapa consiste en exponer cuiles
serfan las posibles soluciones a los casos planteados con la finalidad de
entender atn mds cada una de las posiciones en conflicto. Para ello,
atilizaremos el método dogmatico y definiremos cada uno de los recur-
sos que podran utilizarse a favor de una y otra parte, pero sin extender
los limites del presente trabajo a drcas de las que la doctrina se ha
ocupado con mayor detenimiento. Por lo tanto, nos remitiremos a ella
y prescindiremos de un capitulo separado que explique con mayor am-
plitud estos conceptos.

¢) Soluciones Jurisprudenciales. Inciden en el valor de la Jurispru-
dencia como fuente del Derecho y en su funcién de elaboracién de la
norma legal al exponer los criterios jurisprudenciales emitidos en casa-
cién por la Corte Suprema de Justicia (desde el afio 1994 a la fecha)
con relacién a los casos planteados. Para tal fin se han recopilado todas
las sentencias en casacion publicadas en el Diario Oficial El Peruano
que, hasta el mes de diciembre de 2002, suman mas de 35,000.

W as primeras casaciones fueron publicadas, a partir del 21 de marzo de 1995, en la
Separata de Jurisprudencia (SJEP) y luego, a partir del 17 de octubre de 1995, en la
Separata de Sentencias en Casacion (SCEP) del Diario Oficial El Peruano.
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Como producto de la revision de estas casaciones, se han scleccionado
y fichado 225 que son las que guardan relacién con los casos plantea-
dos y que seran analizadas a lo largo del desarrollo de la presente inves-
tigacion.

Con la aplicacion de este procedimiento hemos logrado vencer —no
sin fatipga— el evidente desorden que reina en la publicacion de estas
casaciones pues cstas aparecen sin ningdn criterio légico de busqueda:
sin importar las fechas de emisién ni la numeracién de cstas sentencias
ni tampoco cual de las Salas de la Corte Suprema de Justicia las emite,
con lo cual ¢s frecuente que uno encuentre una casacion civil y luego
a renglén seguido lea otra de naturaleza laboral o agraria.'? Todo cllo

c
~desincentiva a los investigadores a realizar andlisis sisteméticos de cstas

casaciones por lo que se limitan, en el mejor de los casos, a comentar
sentencias que a su parccer son singulares, sin percatarse si antes o
después se ha seguido o no el criterio jurisdiccional en casos similares.

Es de remarcar que en nuestro medio no existen compilaciones
confiables de estas casaciones. Todas ellas adolecen de inexactitud y no
indican cuando fueron publicadas en el Diario Oficial. Corrobora lo
anterior ¢l hecho que las sentencias clasificadas en el presente trabajo
superan largamente cualquiera de estas compilaciones respecto del
tema de :ansmmnwo:.:

Esta etapa sc complementard con jurisprudencia administrativa en
la medida que nos ayude a comprender en su integridad lo hecho por
cada una de las partes en conflicto en defensa de sus intereses. Para

12 Egra manera de publicar las casaciones demuestra irresponsahilidad por parte de las
instifuciones encargadas de su sistematizacién, en especial de la empresa estatal Editora
Perdi. Solo una muestra de cllo son las constantes repeticiones de casaciones publicadas
en el Diario Oficial El Peruano. Desde abril hasta noviembre de 1997 no sc publico
ninguna. Ademas, la Corte Suprema de Justicia no ha cumplido con ordenar la publi-
cacion de los principios jurisprudenciales a los que hace alusion ¢l Art. 22° de la Ley
Organica del Poder Judicial ni tampoco con los de [a doctrina jurisprudencial a la que
se hace referencia en el Art. 400° del CPC.

13 Sin perjuicio de ello, se ha utilizado como fuente sccundaria la compilacion elabora-
da por la Asociacion No hay Derecho denominada El Cédigo Civil a wravés de la juris-
prudencia casatoria. s loable también la labor que ha venido desempedando la revista
Dialogo con la Jurisprudencia, al solicitar la participacion de diversos autores en el

comentario de sentencias emitidas en casacion.
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ello se han compilado 15 resoluciones emitidas por la Sala de Defensa
de la Competencia del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) relaciona-
das con la insolvencia conyugal; 55 resoluciones emitidas por ¢l Tribu-
nal Registral de Ia Oficina Registral de Lima y Callao (ORLC) respecto
de la inscripcion registral de los bienes durante la vigencia de la socie-
dad de gananciales y 03 resoluciones expedidas por el Tribunal Fiscal
acerca de la ejecucion del patrimonio social por deudas tributarias. !

Con este esquema aquellas instituciones que aparecian como enti-
dades congeladas en la letra del Cédigo, ahora pueden aparecer mas
dindmicas y ser apreciadas a plenitud. Por otro lado, se podra determi-
nar si existe o no uniformidad jurisprudencial en aspectos que son cali-
ficados como esenciales en la presente investigacion.

d) Andlisis Hermendéutico Juridico. Consiste en una recreacion de la
norma juridica y ¢l examen de los criterios de la jurisprudencia na-
cional en torno de los casos planteados sobre la base de la hermenéu-
tica juridica, es decir a partir de diversos métodos de interpretacion e
integracion. Este cjercicio finaliza con la indicacion de la interpretacion
correcta o con la sugerencia de modificaciones legislativas al ordena-
miento juridico civil actual.

Asi, sin prescindir de ninguno de los métodos tradicionales de
interpretacién —literal, exegético, sistemitico y I6gico— ni del de in-
tegracion —fundamentalmente, analogia

nos serviremos preponde-
rantemente del método tépico (o problemitico) en congruencia con
las fuentes sustancialmente empleadas en el presente trabajo (la ley, la
jurisprudencia y por supuesto la doctrina nacional) a partir de los
derechos que en el plano sustantivo y procesal se confieren a favor del
cényuge no interviniente y del tercero de buena fe.

No por ello se ha renunciado a los métodos histérico comparativos,
si bien se los ha reducido a sus justos términos. Serdan usados en cuanto
nos permitan conocer datos precisos acerca del origen de la actual

M 1a Oficina Registral de Lima y Callao concentra aproximadamente el 60% de la
demanda de servicios registrales de todo el pais. La Sala de Defensa de 1a Competencia
de INDECOPT resuclve en dltima instancia todos los procedimientos de reestructura-
cién patrimonial a nivel nacional, al igual que el Tribunal Fiscal respecto de las deudas
tributarias.
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regulacion del régimen de socicdad de gananciales y de otras opciones
que se cuentan como posibles soluciones en otros ordenamientos juri-
dicos. Debemos mencionar que luego de finalizada nuestra exploracion
bibliografica, nos llam¢ Ia atencion la diversidad de sistemas existentes
en Ia legislacién comparada. En esencia no existen dos sistemas idénti-
cos, lo cual resulta singular en nuestro sistema romano germéanico en ¢l
que es factible observar una estrecha semejanza en otros grandes
problemas.

Lo anterior no acontece con relacion a nuestro tema. Algunos
paiscs permiten la eleccion entre uno o mas regimencs patrimoniales
los que pueden estar previamente reglamentados por la ley (como cs el
“caso de nuestro pais) o limitados por la prohibicion de adoptar algunos
regimenes en particular (por ejemplo, Italia); mientras otros permiten
adicionalmente la celebracion de convenciones matrimoniales o modi-
ficacion de los efectuados durante el matrimonio (verbigracia, Alema-
nia, Inglaterra o Francia). Cada sistema obedece a una realidad social,
cconémica y cultural distinta, lo cual nos induce a pensar que la solu-
cién a fa que arribemos debe de amoldarse a la particular idiosincrasia
de nuestra sociedad, por lo cual aun cuando hemos recogido abundan-
ante todo espanola, argentina ¢
no perdemos

te doctrina y legislacién comparadas
italiana, que guardan alguna similicud con la nuestr:
de vista que estas ofrecen un interés relativo cuando se trata de inter-
pretar las disposiciones de nuestra ley nacional.

¢) Conclusiones. Como l6gica consecuencia de las etapas anteriores,
sc finaliza con la exposicion de las conclusiones que se desprenderdn de
MomE‘m_.::o:ﬂsmnmn:::%yf,ncﬁ:omo_:na::~omnsmom2u_iggom.

Estructura del presente trabajo

El presente libro ha sido dividido en dos capitulos. El primero esta refe-
rido a la disposicion arbitraria del patrimonio social que se caracteriza
porque Ia actuacion del conyuge culpable produce directamente un
cambio cn la situacion preexistente de dicho patrimonio, ya sea por
pérdida o por modificacién de un derecho. Regularmente se incluyen
en su ambito a los actos: (i) traslativos, por los cuales se transfiere la
propicdad de un bien a otra persona; (i) de gravamen, por los que se
constituye un derecho real de garantfa, como pucde ser la prenda,
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hipoteca o anticresis y (i) de renuncia, que importa el abandono de
un derecho mediante declaracion de voluntad.”

El segundo, se refiere a la responsabilidad del patrimonio social por
deudas privativas que constituyen cl aspecto negativo de la relacién
obligatoria del cényuge no interviniente con un tercero. Este tercero
cuando no ve satisfecho su crédito se dirige contra dicho patrimonio,
ante o ausencia de bienes propios del conyuge deudor. La extension
del concepto «deudas» incluye también aquellas derivadas de responsa-
bilidad aquiliana (o extracontractual) cometida por el conyuge intervi-
nicnte y que tienen propiamente ¢l cardcter de indemnizaciones deri-
vadas del deber general de no causar dano a otro. El punto en cuestién
en ambos casos consiste en determinar si el patrimonio social debe
responder por dichas deudas y en qué condiciones.

En cada uno de estos capitulos se presentardn los argumentos a
favor del conyuge no interviniente y del tercero de buena fe y final-
mente, se expondrian los mecanismos compensatorios que nuestro orde-
namicnto juridico brinda cuando el Derecho se inclina a favor de uno
de ellos en desmedro del otro.

Esta estructura puede presentar més de un reparo. A muchos el
alcance de ta presente investigacion les puede parecer original, mien-
tras que a otros, poco coherente. Esto se debe en gran medida a que
este trabajo representa ¢l primer intento de abarcar los diferentes
aspectos del problema planteado, pese a que la doctrina especializada
—aundque minoritaria, citada en el presente trabajo— nos ha habitua-
do a un manejo segmentado del tema, seguramente guiada por los dife-
rentes articulos que el CC utiliza para su regulacion y por fa particular
problemirica que surge de su interpretacién aislada; basta leer por
separado el articulo 315% (disposicion arbitraria) y los articulos 3072,
308 y 3097 del CC (responsabilidad por deudas privativas). Por lo
mencionado vale preguntarse: {qué relacion existe entre ambos temas
que justifique su tratamiento en conjunto y que no los convierta en
una mezcla sin orden, semejanza ni armonia?, por cierto, al margen de

15 Comparte estas categorfas, Ia RES. N7 248-2000-ORLC/TR del 21 de agosto de
2000, publicada en Ja ORLC, vol. XI, tomo 1, pags. 70-72.
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que se hallen en un mismo capitulo del CC (Capitulo 11, Ticulo 1,
Libro I1T). ’

La principal razén del cstablecimicnto de la relaciéon mencionada
radica en que ambas partes del trabajo poscen un mismo hilo conduc-
tor: la intervencion unilateral de uno de los cényuges, sin contar con Ia
participacion de su consorte, en un acto de disposicion o de obligacion
contraido con un tercero, entre vivos (y no mortis causa, porque los
actos de dltima voluntad poseen reglas propias y pertenccen al Dere-
cho de Sucesiones) a titulo oneroso o gratuito y que pone en riesgo al
patrimonio social.

En coherencia con nuestro esquema metodolégico no hemos consi-
derado un capitulo independiente y preliminar que explique los con-
ceptos que serdn utilizados en los dos capitulos de la presente obra.
Nuestro propésito, como s evidente, consiste en avanzar mas alla de
lo ya plantcado. Solo hemos considerado conveniente definir tres con-
ceptos que, a nuestro parccer, no han recibido una adecuada definicién
tedrica y que seran capitales para el desarrollo de la presente investiga-
cion: sociedad conyugal, sociedad de gananciales y pattimonio comin.

El concepto de sociedad conyugal es importante porque de su defi-
nicién se derivard si los bienes sociales corresponden a los conyuges o a
una entidad distinta denominada sociedad conyugal. {Quién es el titu-
lar de dichos bienes? La respuesta a este interrogante es trascendente,
ya que dependerd de la misma contra quién lidiara ¢l tercero de buena
fe: si contra el conyuge no interviniente o contra una entelequia
formal denominada sociedad conyugal. La confusion se agudiza por cl
hecho que la Seecién 11 del Libro HI (Derecho de Familia) se denomi-
na Sociedad Conyugal y por la redaccién del primer parrafo del articu-
lo 2927 del CC «a representacian de la sociedad conyugal es cjercida
conjuntamente por los conyuges (..)». A primera vista, la socicdad
conyugal aparenta ser una persona juridica distinta de los conyuges, a
la cual ellos representan.

Nosotros negamos  decididamente la existencia de la sociedad
conyugal como persona juridica, ya que esto supondria —como todo
sujeto de Derecho— que se le reconozea ser centro unitario de impu-
tacion de derechos y deberes, lo cual no se condice con una lecturs
correcta de la norma antes citada y resultaria extraiio que entre el
marido y la mujer se interpusiera un ser ficticio que sea el verdadero
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titular durante ¢l matrimonio. Tampoco se puede equiparar la sociedad
conyugal con una sociedad civil porque, a diferencia de esta, no posce
dnimo de tucro (affectio socictatis) ni tampoco se encuentra en alguna
de las formas previstas en la Ley General de Sociedades (requisito esta-
blecido por el Art. 2° de esta ley).

A nuestro juicio, la sociedad conyugal es sindénimo de parcja matri-
monial, es decir de la unién entre marido y mujer que forman una
«ociedad» —en sentido amplio— para perpetuar su especie, para
ayudarse por medio de asistencia mutua a sobrellevar el peso de la vida
y para compartir una misma suerte, de acucrdo con la clasica defini-
cién de Portalis. Por lo tanto, cuando uno de los conyuges otorga al
otro poder para practicar un acto de disposicion no lo hace a nombre
de Ia sociedad conyugal, sino a nombre propio.'® Esta sociedad conyu-
gal puede organizarse, de acuerdo con las opciones establecidas por el
Art. 295° del CC, al amparo del régimen patrimonial de sociedad de
gananciales o al de separacion de patrimonios, ya sea antes de la cele-
bracion del matrimonio o durante el mismo. Siendo asi, la sociedad
conyugal puede subsistic aun cuando se liquide la sociedad de ganan-
ciales, por ejemplo en el caso que ambos cényuges opten por cambiar
el régimen patrimonial.

La sociedad de gananciales —o mas propiamente, comunidad de
gananciales— tampoco es una persona juridica distinta de los conyuges
ni una sociedad civil formada por ellos. Es un estatuto que regula dos
tipos de relaciones econdmicas: entre los conyuges y entre estos y los
terceros. Se caracteriza porque durante su vigencia se conforman tres
patrimonios: los privativos de cada conyuge y el patrimonio comdn.

Los bienes que conforman los patrimonios privativos son aquellos
que los cényuges tenfan antes del matrimonio y los adquiridos con
posterioridad a titulo gratuito. Estos bienes —segiin reza el Art. 303°
del CC— son administrados por ¢l conyuge a quien pertenccen, el que
a su vez podri disponer de ellos o gravarlos. Sin perjuicio de esta amplia

" Ln el dambito registral tampoco se considera a la sociedad conyugal como una enti-
dad distinta de los conyuges, como se puede apreciar en los Arts. 44°, inciso 7y 61°
del Reglamento de Inseripciones que sealan que los bienes son iascritos con los
nombres de los dos conyuges vy no de una supuesra entidad denominada sociedad

conyugal.
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libertad que otorga el Codigo a los conyuges respecto de sus biencs
propios, s¢ debe tener en cuenta que ambos conyuges se encuentran
obligados a contribuir al sostenimiento del hogar segan sus respectivas
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El problema cs fécil de resolver si se utilizan adecuadamente los
conceptos antes esbozados. Por patrimonio auténomo debe entenderse
la situacién juridica de los conyuges, cuyo régimen patrimonial es la

A posibitidades y rentas (Arc. 300 del CC) por lo que estos bienes
también se encuentran afectos al levantamiento de las cargas matrimo-
niales, ante la insuficiencia del patrimonio social (Art. 317° del CC).

, El patrimonio comin, en cambio, cstd integrado por las adquisicio-

: nes a titulo oneroso realizadas por los conyuges durante el matrimonio

y por las rentas o productos de los bienes propios de cada conyuge y de

! los bicnes sociales. Es administrado por ambos conyuges y a cllos

corresponde su disposicion (Arts. 3137y 315° del CC) por lo tanto,

pertencee globalmente a los cdnyuges en comun, de acuerdo con una
naturaleza juridica que se aproxima al patron ideal de comunidad
germanica (0 en mano comun). Esto quicre decir que ninguno de los
cényuges puede disponer, como bienes privativos suyos, de las mitades

sociedad de gananciales, respecto del patrimonio social. En estricto
aquellos tienen un derecho o interés comin respecto de los bienes que
conforman dicho patrimonio, sin constituir una persona juridica. Esto
no sc refiere, aclarando los vacios dejados por la ley procesal, al caso
en el que los conyuges optan por el régimen de separacién de patrimo-
nios ni a los bienes propios bajo ¢l régimen de sociedad de gananciales.
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& indivisas de los bienes comunes. En consecuencia, cada cényuge cs
: cotitular del patrimonio comtn y no es duefio de la mitad de cada uno
M de los bienes sociales. He aqui la diferencia con la copropiedad, en la
m que los codueios poscen cuotas ideales sobre el bien indiviso las

mismas que forman parte de su patrimonio personal. En este caso las
cuotas ideales v la de los respectivos frutos pueden ser dispuestas o
p pravadas (Arts. 969° y 977° del CC).

, Un aspecto que el legislador deja en la sombra, acaso por pensar
: que estd suficientemente aclarado, es qué relacion tiene la sociedad
conyugal con el patrimonio auténomo. Sobre esto parcce haber tomado
partido, como puede leerse curiosamente no en el CC, sino en la
actual redaccion del segundo parrafo del Articulo 657 del CPC (resti-
tuido a su texto original por la Ley N.° 26827 del 29 de junio de 1997):
Ja sociedad conyugal y otros patrimonios auténomos son representa-
dos por cualquicra de sus participes, st son demandantes(...)». La

doctrina y la jurisprudencia emitida en casacion por fa Corte Suprema
17
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enero de 1999, publicada en la SCEP el 19 de marzo de 1999, pags. 2834-2835. Un
segundo grupo considera que el patrimonio comdn es la sociedad conyugal: CAS. N.°
938-99 LIMA del 03 de scticmbre de 1999, publicada en la SCEP ¢l 12 de noviembre
de 1999, pag. 3908; CAS. N.° 1718-99 LIMA del 09 de noviembre de 1999, publicada
en la SCEP ¢l 07 de abril de 2000, pags. 4967-4968; CAS. N.° 2490-00 CAJAMARCA
del 09 de cnero de 2001, publicada en la SCEP ¢l 30 de abril de 2001, pags. 7188-7189
y CAS. N.° 1211-00 LIMA del 09 de noviembre de 2000, publicada en la SCEP ¢l 02
de encro de 2001, pags. 6691-6692. Un tercer grupo seala que el patrimonio comin
¢s el patrimonio social: CAS. N.° 911-99 ICA decl 07 de diciembre de 1999, publicada
en la SCEP el 22 de febrero de 2000, pags. 4684-4685; CAS. N.° 1895-98 CAJAMAR-
CA del 06 de mayo de 1999, publicada en la SCEP ¢l 22 de julio de 1999, pags. 3103-
3104; CAS. N.° 158-00 SAN MARTIN del 09 de mayo de 2000, publicada en la SCEP
el 30 de octubre de 2000, pigs. 6369-6370 y CAS. N.° 342-00 LIMA del 04 de mayo
de 2000, publicada en la SCEP ¢l 25 de agosto de 2000, pdgs. 6101-6102. En [a CAS.
, N.° 1071-97 LAMBAYEQUE del 05 de mayo de 1999, ?:u:owmu en la SCEP ¢l 01 de
setiembre de 2000, pdgs. 6206-6207 se comete un craso crror al confundir la sociedad
de gananciales con la copropiedad. El tema merece ser resuclto en un Pleno Casatorio.

B

de Justicia tampoco ban logrado definirlo claramente.

17 {as sentencias de Ia Corte Suprema de Justicia causan confusién. Existe un primer
grupo que considera que ¢l patrimonio comun es Ia socicdad de gananciales: CAS. N.°
3109-98 CUSCO-MADRE DE DIOS del 28 de mayo de 1999, publicada en la SCEP
ol 27 de setiembre de 1999, pags. 3582-3583 y CAS. N.° 2150-98 LIMA del 20 de




