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Capítulo Prhnero 

EL MATRIMONIO. SU CARACTER Y PROBLEMAS 

1 . -El matrimonio: sus fines: su carácter sacramental y permanente. 

Por el matrimonio -decía acertadamente el Art. 132 de nuestro Códi
go Civil de 1852- s•e unen perpétuamente el hombre y la mujer en una so
ciedad legítima, para hacer vida común, concurriendo a la conservación de 
la especie humana. 

El matrimonio es así una institución trascendental, pues concierne ínti
mamente a la subsistencia y felicidad del hombre en la tierra. 

Su fin primordial, la procreación de los hijos (1), comprende la crian
za, alimentación, educación y, en general, la atención de éstos, en la mejor 
forma posible, para que puedan en el mundo ser útiles a la- sociedad, y al
cancen la perfección que les permita más tarde ser dichosos en la eternidad·-

Su fin complementario, la vida en común, tiene también singular im
portancia, ya que, en virtud del mismo, el hombre y la mujer se unen tam
bién, como decía Portalis (2), para ayudarse, mediante socorros mutuos, a· 
soportar el peso de la vida. 

( 1) Encíclicas del Papa León XIII "Arcanum Divinae Sapientiae" y del Papa Pío XI "Casti 
Connubii". Colección de Encíclicas y Cartas Pontificias, Editorial Poblet, Buenos Aires, .1944, 
p. 561 y 693. 

( 2) Cita de los señores Planiol y Ripert. Traité Elémentaire de Droit Civil.-París, 1927. Tomo l. 
Pág. 253, N9 694. 
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Por razón de su naturaleza y por sus fines, el matrimonio debe ser,. 
de acuerdo con la definición de nuestro Código Civil de 1852, una institución 
perpétua. Lo es, como sacramento, para los católicos (3), y también lo de· 
be ser como institución jurídica, por más que en el Perú, este carácter per
pétuo se haya debilitado muy sensiblemente con la admisión del divorcie> 
vincular, a partir de la dación de los Decretos-Leyes Nos. 6889 y 6890 de 8 
de Octubre de 1930. 

No cabe sostener que al legislador no le interesan el carácter sacra
mental del matrimonio y su naturaleza perpétua, porque no es justificado 
despzender una institución de su propia esencia al legislar sobre ella. 

El carácter sacramental del matrimonio no puede negarse puesto que, 
como bien se ha dicho (4), "confiere gracia para: santificar la legítima unión 
entre el varón y la mujer, para engendrar píamente la prole y educarla san
tamente". 

Dice al efecto, el Papa León Xlli en su Encíclica Arcanum Divinae Sa
pientiae: 

"Dios formó al hombre de polvo de la tierra en el sexto día de la crea
ción e infundió en su rostro el soplo de la vida, quiso darle compañe
Ia, la cual sacó del costado del mismo varón mientras dormía. Con lo cual 
quiso el providentísimo Dios que aquellos dos cónyuges fuesen el principio 
natural de todos los hombres, del cual se propa.gase el género humano y 
por contínuas procreaciones se propagase siempre" (5). 

De ésto se desprende que el matrimonio no es la simple unión de los 
sexos, sino algo muchísimo más elevado, desde que convierte al hombre en 
parte activa de la Creación y le permite contribuír así a la prolongación de 
la obra de Dios. 

Fué Cristo quien lo elevó a la dignidad de Sc:=ramento (6) ennoblecién· 
do con su presencia las Bodas de Can á. San Pablo en su Epístola a los Efe
slos dice por eso (7) "Sacramento es éste y grande". Así lo ha establecido, 
por lo demás, en forma irrevocable el Concilio de Trento. 

De ello se deriva también su carácter permanente, declarado por Nues
tro Señor, en forma terminante. 

Cuando los fariseos le preguntaron si ern: lícito al hombra repudiar a 
su mujer por cualquier motivo, El contestó, según dicen los Evangelios: (8) 

... " ¿No habéis leído que aquel que al principio crió allí
, naje humano, cri6 un solo hombre y una sola mujer, y se
, rán dos en una sola carne?. 

( 3) Encíclicas citadas en la Nota l. 
( 4) Cita del Doctor César Toledo Mas. Régimen matrimonial en el Perú p. 20. 
( 5) Obra citada en la Nota N<> l. Pág. 562, Arcanum N<> 3. 
( 6) Obra citada en la nota N<' l. Pág. 564, Arcanum N<> 5 . 
( 7) Nuevo Testamento de N.S. J., traducido por el Ilmo. Dr. Félix Torres Amat 3c;r: y 4c;r: Edi

ción Friburgo de Brisgovia (Alemania) Herder y Cía. Eph. V, 25 y sigs. Pág. 605. 
( 8) Obra citada en la nota N<' 7). Pág. 63, San Mateo XIX 3 al 9. 
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" ... Por tanto, dejará el hombre a su padre y a su madre, y 
"unirse ha con su mujer, y serán dos en una sola carne. 
" Así que ya no son dos, sino una sola carne. Lo que Dios, 
" pues, ha unido, no lo desuna el hombre. 
" ... Pero ¿por qué, replicaron ellos, mandó Moisés dar libelo 
" de repudio y despedirla? . 
" Díjoles Jesús: 
" ... A causa de l.cc dureza de vuestro corazón os permitió Moi
" sés repudiar a vuestras mujeres; más desde el principio no 
"fuá así. 
" ... Así, pues os declaro que cualquiera que despidiere a su 
" mujer, sino en caso de adulterio, y aún en este caso se ca
" sare con otra, éste tal comete adulterio; y quien se casare con 
"la divorciada, también lo comete". 

San Pablo en su primera Epístola a los Corintios (9) confirma estas pa
labras cuando dice "pero a las personas casadás, mando no yo, sino el Se
ñor, que lct mujer no se separe del marido. Que si se separa por justa cau
sa, no pase a otras nupcias, o bí:en reconcíliese con su marido. Ni tampoco 
el marido repudie a su mujer". 

Este carácter permanente establecido por voluntad divina es, por lo 
demás, una necesidad inmanente de la naturaleza. Como bien dice Planiol 
{lO), la unión prolongada del padre y de la madre es el medio de llenar los 
deberes comunes hacia los hijos, pu·es la debilidad del niño a quien la ma
dre es impotente para proteger por sí sola, impone al hombre esta unión per
pétua. El socorro mutuo gue se deben los cónyuges en la vida, forma tam
bién parte ·esencial de ésta. 

De todo lo expuesto se desprende el fundamento divino y sacramental 
del matrimonio y la necesidad de que, como institución, sea permanente. 

Podría sostenerse que la especie humana se prolonga igualmente por 
el nacimiento de hijos fuera del matrimonio, pero a ésto debe responderse 
que precisa distinguir entre lo lícito y lo ilícito; y que así como unos viven 
de su trabajo y otros del hurto, puede procrearse hijos dentro y fuera del 
matrimonio; pero que, dentro de la sana organización de las instituciones, 
corresponde aprobar lo lícito y repudiar lo que no lo es. 

2. -Bases y problemas, económicos del matrimonio. 

Atendiendo a los fines del matrimonio y a su carácter permanente re
sulta evidente que debe reposar sobre bases de orden económico que ga
ranticen su subsistencia. mate;rial. 

Por eso, nuestro Código Civil de 1936, al i~al que el derogado Códi
go de 1852, establece que los cónyuges, por el hecho del matrimonio, se 
obligan mutuamente a alimentar y a educar a sus hijos y que se deben re
cíprocamente fidelidad y asistencia, (Arts. 158, 159 y 398). Por lo mismo, tam-

{ 9) Obra citada en la nota N9 7, pág. 517, Corintios VII, 10 y 11. 
(lO) Obra citada en la nota N9 2, Tomo 1•. pág. 253. 
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bién, la ley determina que el marido está obligado a suministrar a la mu. 
jer, y en general a la familia, todo lo necesario para la vida, según sus fa. 
cultades y situación (Art. 164 del Código Civil). 

No basta, sin embargo, que la ley proclame una obligación de orden 
económico, para los esposos. Su simple enunciacipn su.pone la existencia 
de bienes o de rentas, de prestaciones y de deudas o sea de una serie ds 
cuestiones que requieren solución en la práctica y ante la ley. 

Todo matrimonio hace surgir una multitud de problemas (11). Es ne
cesario establecer, en efecto, a quién pertenecerán los bienes que poSQían 
los cónyuges con anterioridad al matrimonio, si a uno de ellos o a ambos 
en conjunto; cuál será el régimen de los que adquieran después; quién so
portará las deudas y cargas económicas de la familia; qué derechos en ma
teria patrimonial tendrá el marido y cuáles la mujer; quién administrará 
los bienes; qué límites tendrá el poder del administrador; a qué excepciones, 
condiciones y variantes estarán suj•etas las reglas de la administración; si 
se trasmitirán o no los derechos de los esposos a sus herederos; y, en fin, 
cómo se hará la liquidación de bienes al término de la vida matrimonial. 

3.-Factores que influyen en la soluciór de los problemas económicos 
originados por el matrimonio. 

Numerosos factores sociológicos, económicos, sentimentales y jurídicos 
han influído para que se de variadas soluciones a los problemas de orden 
pecuniario originados por el matrimonio. Entre ellos, naturalmente, el fenó
meno preponderante ha sido siempre la lucha entre el predominio marital 
y las tendencias emancipadoras de la mujer. 

Creada la mujer en un pié de igualdad con el hombre y como compa· 
ñera de éste, su posición hubo de decaer mucho en el curso de la historia, 
como consecuencia de la relajación de las costumbres. 

Dice por eso el Papa León XIII, en su Encíclica Arcanum Divinae Sa
pientiae (12): "Pero esta forma del matrimonio, tan excelente y aventajada, 
em:¡;:ezó insensiblemente a corromperse y desaparecer entre los gentiles; y 
aún entre los mismos hebreos pareció como anublada y oscurecida. Pues 
prevaleció entre éstos la costumbre general de que a: cada varón fuese líci
to tener más de una mujer, y más tarde, cuando por la dureza de su cora
zón les concedió benignamente Moisés lct facultad de repudiar, se abrió la 
pu-erta al divorcio. En cuanto a la sociedad pagana, apenas parece creíble 
hasta qué punto degeneraron y se corrompieron las nupcias; como que es
taban expuestas a las corrientes de los errores de cada pueblo y a livian
dades torpísimas. Todas las naciones, más o menos, parecieron olvidar la 
verdadera noción y orígen del matrimonio; y por esta causa se decretaban 
con frecuencia respecto del matrimonio leyes que parecían útiles a la repú
blica, aunque no fuesen conformes a la naturaleza. Solemnes ritos inventa
dos al arbitrio de los legisladores hacían que las mujeres llevasen el ho
tlesto nombre de esposa o el torpe de concubina, y aún llegó a determinar-

(11) Obra citada en la nota N9 2, Tomo 39, pág. 1 y sqts. 
(12) Obra citada en la nota N9 1, pág. 563. 
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se por autoridad da los jefes_ de la república a quiénes fuese o no permiti
do contraer matrimonio: tanto repugnaban las leyes con la equidad y la 
justicia. Además, la poligamia, la poliandría y el divorcio fueron causa de 
que el vínculo nupcial se relajase hasta el extremo. Hubo también una gran 
perturbación en los derechos y obligaciones mutuas de los cónyuges, toda vez 
que el varón adquiría el dominio de la mujer y se separaba de ella muchas 
veces sin causa alguna razonable; mientras que a él, precipitado en una sen
sualidad indómita y desenfrenada, le era impunemente permitido discurrir poi 
entre lupanares y siervas, como si de la divinidad, y no de la voluntad, de
pendiese la culpa. Desbordado el libertinaje del marido, nada había más mi
i:!erable que la mujer suinida en tanta degradación, que se consideraba casi 
como un mero instrumento adquirido para satisfacer la pasión o engendrar 
prole. Ni se tuvo por vergonzoso comprar y vender, como si fuesen cosas cor
porales, a las que habían de casarse, dándose a las veces al padre y al mar 
rido la facultad de castigar con la última pena a la esposa. La fainilia naci
da de tales matrimonios necesariamente había de estar sojuzgada por el Es. 
tado o constituída en propiedad del padre de familia, a quien las leyes ha
bían investido también. de la facultad, no sólo de ajustar y disponer a su ar
bitrio las bodas de sus hijos, sino también de ejercer sobre ellos la bárbara 
potestad de vida y muerte". 

Cupo al cristianismo remediar esta situación elevando la condición de 
la mujer, haciendo respetar sus calidades humanas y espirituales, limitando 
·ta autoridad del marido y convirtiendo el matrimonio en una verdadera so
ciedad moral. 

La doctrina de la Iglesia a este respecto la encontramos precisada en 
:forma hermosísima en la epístola de San Pablo a los Efesios (13) ,cuando dice: 

" Las casadas estén sujeta, a sus maridos, como al Señor". 
" Por cuanto el hombre es cabeza de la mujer, así Cristo ·es ca
" beza de la Iglesia, que es su cuerpo místico, del cual él mis
" mo es salvador". 
" De donde así como la Iglesia está sujeta a Cristo, así las mu
" jeres lo han de estar a sus maridos en todo". 
"Vosotros, maridos, amad a vuestras mujeres, así como Cris
" to amó a su Iglesia, y se sacrificó por ella". 
" Para santificarla, limpiándola; en el bautismo de agua con la 
" palabra de vida". 
"A fin de hacerla ·comparecer delante de él llena de gloria, 
" sin mácula, ni arruga, ni cosa semejante, sino siendo santa 
" e inmaculada". 
"Así también los maridos deben amar a sus mujeres como a 
" sus propios cuerpos. Quien ama a su mujer, a sí mismo se 
"ama". 
"Ciertamente que nadie aborreció jamás a su propia carne; 
" antes bien la sustenta y cuida, así como también Cristo a la 
"Iglesia". 

U3l Obta citada en la nota N9 7, pág. 604. 
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" Porque 11osotros que la componemos somos mi'Smbros de su 
" cuerpo, formados de su carne y de sus huesos'. 
" Por eso está escrito: Dejará el hombre a su padre y a su ma
" dre y se juntará con su mujer, y serán los dos una carne". 
" Sacramento es éste grande, más yo hablo con respecto a 
" Cristo y a la Iglesia". 
" Cada uno, pues de vosotros ame a su mujer como a sí mis
" mo; y la mujer tema y respete a su marido". 

Dignificada así la mujer por el cristianismo, fué reconocido el rol fun
damental que le correspondía ·en la vida del hogar y de la familia. 

Más tarde con la revolución francesa se proclamó su igualdad políti
ca con el varón. Surgieron luego las corrientes feministas tendentes a otor
gar a la mujer una absoluta independencia, las cuales han prosperado a 
punto tal que algunas legislaciones no hacen distinción entre los esposos 
como sucede en Rusia con el Código del Matrimonio, la Familia y la Tute
la (Arts. 99 y 109), en el Código Civil Mexicano (Art. 167), en el Código Ci· 
vil de Guatemala (Art. 83), en la Constitución de Cuba (Art. 43), en algu· 
nos Estados Norte Americanos y en los países escandinavos. 

Sin embargo, la mayoría de los Códigos modernos, junto con la Igle· 
sia, asignan al marido la dirección de la familia. 

La l'azón para que se mantenga esta subordinación de la mujer a pe. 
sar de que S'e reconozca su igualdad "en cuanto atañe a la persona y dig· 
nidad humanas, y en las cosas que se derivan del pacto nupcial", es 
para unos su menor fortaleza física; para otros, la mayor preparación del 
marido; y para la mayoría, la necesidad de dividir el trabajo dentro de 
la familia. 

Para nosotros, las dos primeras razones son injustificadas ya que, en 
el curso de la historia, se ha podido comprobar que la mujer es capaz de 
hacer los mayores esfuerzos y sobrellevar los más grandes sacrificios y tam
bién ha demostrado, en incontables casos, poseer una capacidad intelec · 
tual que no desmerece en ninguna forma ante la del varón. 

Es verdad, en cambio, que, por razones fisiológicas naturales, corres· 
ponde a la mujer atender a sus hijos, cuidar de ellos y velar por la vida 
int·ema del hogar; y es por lo mismo que, al dividir el trabajo, se le asigna, 
por lo general, el cuidado de la casa, dejando al marido la jefatura general 
de la familia y la atención de sus actividadss económicas. 

Además, como bien dicen Planiol y Ripert (14), "en la sociedad con
yugal, como en toda sociedad, es necesario que haya unidad de dirección. 
Sin duda es de desearse que esta unidad se realice por un acuerdo comple
to de los dos esposos en las cuestiones que haya que decidir. Pero, por 
muy perfecta que sea su unión, pueden subsistir diferencias eh opinión y 
conviene que una de ellas tenga la preponderancia. El error que ha deter
minado la reacción feminista ha sido el considerar esta autoridad como una 
prerrogativa ejercida por el marido en su propio interés, cuando las razo
nes que la justifican hacen de ella una función que el marido debe cum
plir en bien de la familia". 

(14) Planiol y Ripert. Tratado Práctico de Derecho Civil Francés.-Tomo 2, pág. 2a2. Editoricll 
Cultural S. A . La Habana 1945 j 46. 
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No cabe pensar en un doble comando o cogobiemo absoluto o que, 
como lo dispone el Código Mexicano, (Art. 168), en caso de desacuerdo se 
xecurra al Juez, puesto que éste no sólo impediría las decisiones rápidas, 
sino, lo que es más grave aún, conduciría a la disolución d!e los matrimo
nios al convertir cada discrepancia, grande o pequeña, en una cuestión ju
dicial que, sin duda alguna, iría distanciando a los cónyuges, sin perjuicio 
de recargar la función de los magistrados con querellas muchas veces sin 
importancia. 

Refieren Planiol y Ripert (15 y 16) que en los primeros proyectos del 
Código Civil Francés, Cambacéres atribuía iguales derechos a ambos espo
sos en cuanto a la administración de los derechos comunes, pero que en 
su tercer proyecto renunció a ésas ideas alegando que "esa administración 
común destruiría, con las discusiones que traería, el encanto de la vida do
méstica". 

Desde luego, al lado de los factores que tienden a reducir o a con
servar la potestad marital, hay también otros que influyen en la legislación 
matrimonial: en España, la tradición, la religión y el sentimiento; en Alema
nia el espíritu familiar; en Francia e Italia, las tendencias económicas; en 
los países anglo-sajones, el apego a la libertad individual y a las discipli
nas contractuales; y en Rusia la adhesión del Estado a una teoría social 
<Ibsorbente. 

En cada país influyen más unos factores y otros menos, según los 
casos y de ello surge el régimen económico que elige cada cual para su 
legislación sobre el matrimonio. 

• • • 
Capítulo Segundo 

LOS REGIMENES MATRIMONIALES, EN GENERAL 

De acuerdo con lo expuesto, la propiedad y administración de los bie
nes dentro del matrimonio se organiza variadamente en los diferentes países. 

Los sistemas respectivos pueden clasificarse en cuatro grupos que 
son: de unidad, de comunidad, de separación, y de tipo mixto. 

4 .-Régimen de unidad. 

Pertenece a la historia y, según Colín y Capitant, (17) descansaba en 
la idea de que la mujer, por el hecho del matrimonio, caía bajo la autori
dad de su marido y entraba en su familia lo mismo que los hijos que na
cieran dentro del matrimonio. Por ello, todos los bienes que aportase al ca
.sarse, o que pudiera adquirir durante el matrimonio, pasaban a ser propie
dad del marido, constituyéndose así un solo patrimonio perteneciente a éste. 

115) Obra citada en la nota NO 14, Tomo 89, pág. 571. 
(16) Obra citada en la nota N9 14. Tomo 89, pág. 571. 
(17) Colin y Capitant: Derecho CiviL-Tomo 6, pág. 6, Editorial Reua S .. A. Madrid 1926. 
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Ocurría así en Roma, donde en los primeros siglos, en virtud de la 
"manus" o potestad marital, la mujer era considerada habitualmente como 
una hija de familia, sin derecho patrimonial alguno. Pero, a partir de la ley 
de las Doce Tablas, que permitía a la mujer, en el matrimonio por "usus", 
interrumpir la posesión marital pasando tres noches cada año fuera del ho
gar, fué haciéndose cada vez más frecuente el matrimonio sin "manus" en 
que cada cónyuge tenía su propio patrimonio. Derivó de allí la constitución 
de una dote, por el marido, por la mujer, o por extraños, a fin de que la mu· 
jer contribuyera a la.s cargas de la familia. 

Así mismo, entre los pueblos germánicos, la familia íntima era una co. 
m unidad sujeta a la potestad (munt) {18) del señor de la casa. El marido 
era considerado como sucesor del padre de la novia y, como tal, alcanzaba 
junto con la autoridad sobre la persona de la mujer, el derecho de admi· 
nistrar sus bienes. 

Según Martín Wolff (19) "acaso sólo se dejaba a disposición de la mu· 
jer los utensilios caseros y femeninos, llamados "gerade". El resto del pa· 
trimonio, especialmente la dote (20), en tanto no sea "gerade" entraba en la 
"Gewere" del marido, que los administraba durante el matrimonio junto con 
su patrimonio, pero sin adquirir la propiedad". 

Inglaterra: también acogió este sistema de unidad hasta fines del si 
glo XIX. 

En la actualidad ya no se practica en la generalidad de los países 
porque, con el mismo, por preservar la potestad del marido y el patrimo. 
nio familiar de tipo feudal, se despojaba a la mujer. 

5. -Régimen de comunidad. 

Por virtud de este sistema el marido y la mujer ponen en un fonda 
común y bajo la administración del marido todos sus bienes o parte de ellos. 
Se diferencia del anterior en que la mujer no pierde su derecho al patrimo
nio común; puesto que se le considera como copropietaria de los bienes con
yugales y tiene derecho a recibir una parte de tal patrimonio común, gene. 
:t·almente la mitad, al disolverse la sociedad matrimonial. 

En este régimen de comunidad se conocen varios tipos y entre ellos 
los más importantes son: 

(18) El "munt" germánico se diferenciaba del ''manus" romano en que, mientras que el pri· 
mero se ejercía tanto sobre la mujer como sobre los hijos, los siervos y los extraños de· 
pendientes de la casa, el "manua" sólo confería autoridad especial sobre la mujer y res· 
trictivamente sobre los hijos y los esclavos. 

(19) Derecho de Familia, por Theodor Kipp y Martín Wolli, Sexta Edición. Traducción por Bias 
Pérez González y José Castán Tobeñas.- Volumen 19, "El Matrimonio". Publicado por 
Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1941. pág. 262. 

(20) El marido reconocía una dote a la mujer, en virtud de pacto que se celebraba antes del 
matrimonio, o se fijaba por ley.es. También existía· el "morqenqad" o "5lonación de la ma. 
ñana" que se adjudicaba a la esposa al día siguiente de la boda como premio a su vir

tud. Igualmente se reconocía a la esposa el "Witua" o dote para su viudedad. 



REGIMEN LEGAL DE BIENES EN EL MATRIMONIO 

A) La comunidad universal o absoluta; y 
B) La comunidad relativa, que puede ser: 

I) De muebles; 
II) De gananciales; 

III) De muebles y gananciales; 
IV) De aportaciones; 
V) De bienes futuros; 

A).-ComUIIlidad universal. 
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En la comunidad universal, los esposos ponen todos sus bienes en 
un fondo común, bajo la administración del marido. Es una verdadera so· 
ciedad universal de bienes que se liquida al extinguirse el vínculo matri· 
monial dividiendo los bienes, generalmente por mitades, entre el marido y 
la mujer o entre sus herederos. 

Se le justifica diciendo que el matrimonio significa unidad de vida, 
de afectos, de aspiraciones y de ideales y que tal unidad en las existencias 
de los esposos requiere que se extienda a sus patrimonios, pues no sería 
aceptable que en la parte económica los esposos se tratasen como extraños. 
Por ello, se sostiene que el patrimonio conyugal, mientras subsista el matri· 
monio, debe formar un todo indivisible. 

Es evidente, sin embargo, que este régimen puede resultar peligroso 
y dar lugar a grandes abusos debido a los poderes excesivos del marido, 
o cuando exista una gran desigualdad económica entre los futuros esposos, 
antes del matrimonio, que despierte los apetitos y malas artes de los caza
dores o cazadoras de fortunas. Se le critica también diciendo que conv~er
te el afecto que originó el matrimonio, en título de dominio. 

Se practica muy raramente en Francia, y como régimen legal en Ho
landa, Noruega, Finlandia, Portugal, Brasil y Dinamarca. 

B).-Comunidad relativa. 

B-D-Comunidad de Muebles. 

En este sistema se ponen en común tan sólo los bienes muebles que 
los esposos tenían antes del matrimonio y los que adquieran durante la vida 
de casados. La administración corresponde generalmente al marido, repar
tiéndose el patrimonio común por igual al fenecer la sociedad conyugal. 

Cada esposo conserva la propiedad sobre sus respectivos bienes in
muebles. 

Salta a la vista lqs dificultades que pueden presentarse con este ré
qimen si uno de los esposos posee bienes muebles y el otro inmuebles, pues 
en tal caso uno de ellos perdería todos sus bienes en beneficio común y el 
otro conservaría los suyos. 

Se practica a veces en los países donde existen convenciones o pac· 
ioa nupciales. 
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B-U).-Comunidad de gancmtiales. 

En ella cada cónyuge conserva la propi:edad de los bienes de cual· 
quier clase que poseía antes del matrimonio y sólo van a integrar el fondo 
común las rentas de los bienes propios de los cónyuges, los frutos del tra
bajo de cualquiera de ellos y los muebles o inmuebles que adquieran du
rante el matrimonio a título oneroso con fondos comunes. 

Se le critica diciendo que es difícil determinar la responsabilidad por 
las deudas, o sea cuándo son propias o comunes; y alegando que origi
na también litigios al momento de la liquidación. 

Sin embargo, es el sistema más antiguo, pues se le encuentra ya en 
el Código Hamurabi que data de 2100 años antes de la Era Cristiana. 

Según Colin y Capitant (21) es el que más se emplea por los esposos 
que celebran contrato de matrimonio en Francia. 

Es obligatorio en el Perú, en Argentina, en Rusia y en algunos Esta
dos Norte Americanos. Se practica también, con categoría preferente, en Es
paña y Chile. 

B-ill).-Comunidad de muebles y gancmdales. 

Este régimen combina los dos sistemas anteriores. Según él se pone 
en el fondo común todos los bienes muebles de los esposos y los bienes 
inmuebles que adquieran durante el matrimonio a título oneroso. Los bie
nes inmuebles que tenían antes del matrimonio y los que adquieran duran
te él a título gratuito, ésto es por herencia o donación, continúan siendo pro
pios de cada uno, aún cuando sus rentas se incorporan al patrimonio común. 
Según el mismo, la renta proveniente del trabajo de cada cónyuge se in
corpora al patrimonio común. La administración corresponde al marido y 
la división se hace generalmente por igual cuando fenece la l!OCiedad con
yugal. 

Se le critica diciendo que origina grandes desigualdades cuando los 
aportes de los cónyuges no son equivalentes (si uno de los cónyuges tie:ne 
inmuebles que conserva como propios y el otro muebles que debe aportar 
al fondo común); que es difícil establecer la responsabilidad por las deudas 
propias y comunes; y que origina litigios al momento de la liquidación. 

Es el régimen legal de Francia, o sea el que se aplica allí cuando los 
cónyuges no han escogido uno especial por medio de una convención ma
trimonial o cuando ésta deviene nula. Se practica también en Quebec, Lui
siana, Haití, Santo Domingo, Bélgica y Luxemburgo. 

B-IV).-Comunidad de aportaciones. 

Ocurre cuando los espo.sos restringen la comunidad a ciertos bienes 
que limitcrtivamente aportan a la masa común. 

Se practica en Francia en algunos pactos nupciales. 

{21) Obra citada en la nota N9 17, páq. 7. 
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B· V).-Comunidad de bienes futuros. 

Bajo este régimen, la comunidad comprende todos los biene.s que por 
cualquier título, oneroso o 91atuito, se qdquieran después del matrimonio, 
pero no los que tenían antes los cónyuges. Es una limitación poco usada de 
la comunidad universal. 

B-VI).-Comunidad con bier.'ls reservados. 

Este tipo es una variante de cualquiera de los regímenes de comuni
dad, y en virtud de él, la mujer administra y dispone libremente de los fru
tos de su trabajo, por mas que se les considere comunes, con cargo de que 
contribuya equitativamente al mantenimiento de los hijos comunes y del ho
gar en general, y de que, al concluir la vida matrimonial, se divida por igual 
lo que se haya adquirido con tale.$ frutos o sus rentas.. 

Se aplica ·en Francia, Alemania, Argentina y Suiza. Entre nosotros ri
ge imperativamente, como un complemento del sistema de comunidad de 
gananciales. 

6 .-Régimen de separación. 

Los pueblos en que la mujer ha adquirido un grado sumo de indepen
dencia practican por lo general el sistema de separación en el que cada 
cónyuge conserva la propiedad y administración de sus bienes y disfruta 
de ellos sin que llegue a constituirse jamás un patrimonio común. 

Los partidarios de este sistema lo fundamentan diciendo que es indis
pensable para la independencia económica de los esposos y como una ga
rantía de concordia entre ellos, pues elimina las ambiciones de carácter per
sonal y favorece la emancipación de la mujer. 

Se sostiene, para este efecto, que el matrimonio es un vínculo de orden 
personal y afectivo y que no altera la economía individual de los esposos, 
quienes pueden atender sin ninguna dificultad a las necesidades de los hi
jos y del hogar en general, contribuyendo proporcionalmente a los gastos 
que se p.rodmcan. 

Aún cuando este sistema se practica en muchos países con carácter 
iorzoso, como en Austria, Escocia, la mayoría de los Estados Americanos, 
Inglaterra, Italia y Rumanía; con carácter voluntario en otros países como 
Bulgaria, Checoeslovaquia, Servia, Grecia, Turquía, parte de Australia, Li
tuania y Yugoeslavia; y, en forma muy limitada, en Chile; lo cierto es que 
está sujeto a numerosas críticas, pues, a veces va contra la unidad fami
liar, favorece el cálculo y el desacuerdo entre los esposos y conspira con
tra la armonía entre ellos. La mujer no participa de las ganancias del tra
bajo del marido aún cuando colabore con él dentro del trabajo del hogar 
y sufra toda clase de penalidades; y si el matrimonio se disuelve, después 
de muchos años, es dificil discriminar cuáles son los bienes propios de ca
da cual, l!obre todo cuando, a pesar de la separación, la mujer deja tácita
mente que administre el marido. 

No puede negarse, sin embargo, que en los países o lugares donde 
se da mayor importancia a los intereses pecuniarios y a'la independencia 
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de la mujer, la separación puede llegar a ser una necesidad, lo mismo qu~ 
en los casos en que la comunidad de bienes resulta insostenible por razón.. 
de la Íúrma como se administran los bienes por uno de los cónyuges o por 
ambos. 

7 .-Regímenes mixtos. 

Existen además ciertos sistemas en que los bienes de los esposos tie
uen al mismo tiempo características del régimen de comunidad y de la se
parar.i0n. 

Sucede así en el régimen dotal, en la comunidad de administración 
y en la comunidad de participación. 

Desde luego, podría también llamarse sistemas mixtos a todos los re
gímenes de comunidad relativa, porque en ellos hay simultáneamente bie
nes propios y bienes comunes, pero no los incluímos en esta categoría por 
que en los sistemas de comunidad relativa los bienes propios son claramen
te así, sin t.ener matices de comunes y sucede igual cosa con éstos últimos. 

En cambio, en los regímenes que nosotros calificamos de mixtos su-· 
cede lo contrario. 

A).-Régimen dotal. 

En el régimen dotal la mujer lleva al matrimonio ciertos bienes pro
pios destinados a atender a las necesidades del hogar. Como bienes de ella, 
deberían estar sujetos a su administración, pero el hecho es que los entrega 
al marido para que éste los administre. 

Aunque las leyes nacionales han reglamentado siempre el otorgamien
to de dote a la mujer, la institución no rige, en la práctica, entre nosotros. 

Se admite como régimen voluntario en España, Francia y otros países. 

B).-Régimen sin comunidad. 

En este sistema que también se llama de unión de bienes o de co
munidad de administración y goce del marido, y también de disfrute del ma
rido, cada cónyuge conserva la propiedad de su patrimonio, pero la mujer 
entrega sus bienes al marido para que éste los administre y disfrute de ellos 
durante el matrimonio. 

Los bienes de la mujer no pierden así su carácter de propios, pero, 
en cambio, ella pierde durante el matrimonio la posibilidad de gozar de ellos. 

Es el sistema legal para Suiza y Alemania cuando no se ha optado 
por otro en la convención matrimonial. 

C).-Comunidad de participación. 

En Costa Rica, Colombia y Suecia, cada cónyuge conserva la pro. 
piedad y administración de su patrimonio, pero al extinguirse el vínculo 
conyugal se ponen todas las ganancias en común y se dividen por igual~ 
Por eso se llama el sistema de comunidad de participación. 
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Capítulo Tercero 

ADOPCION DE LOS REGIMENES MATRIMONIALES 

Hemos dado cuenta ya de los diversos sistemas o regímenes que pue
den adoptarse para resolver los problemas económicos que origina el ma
trimonio, pero queda por dilucidar, en virtud de qué se aplican algunos ds 
los regímenes antes examinados, varios de ellos, una mezcla de los mismos 
o algo düerente. 

La respuesta es que las cuestiones económicas originadas por el ma
trimonio se resuelven por k:t ley, por la voluntad de las partes, por la ley 
unida a la voluntad de las partes o por resolución judicial. 

8. -Imperio de la ley. 

La ley actúa por sí sola, en algunos países, imponiendo un sistema 
exclusivo del cual no pueden apartarse los interesados, salvo casos muy 
excepcionales. 

Así sucede en el Perú, en que es forzoso el régimen de comunidad de 
ganancial2s y en que se tolera el régimen de s.eparación únicamente por cau
sas excepcionales. 

También opera la ley por sí sola, en los países donde se admiten pac
tos nupciales, cuando las partes no han escogido régimen alguno o cuando 
deviene nulo o impracticable el sistema que han elegido. 

9.-Imperio de la voluntad. Los pactos nupciales. 

En numerosos países las partes establecen por medio de contrato el 
1égimen que quieren aplicar a sus bienes durante el matrimonio. 

A).-Denominación. 

Se llama a estos contratos capitulaciones o convenciones matrimonia
les o también contratos matrimoniales o contratos con motivo del matrimonio. 

En España se les denomina capítulos o pactos nupciales. 

B).-Fundamentos y críüca. 

Se les defiende diciendo, de un modo general, qu.s no interesa a la 
Sociedad que los esposos se sometan a un régimen económico determina
do, pues eso ,está sólo den~ro de su interés privado, y que- basta, por con
siguiente, que el Estado dé normas generales que obligueñ a respetar los 
fines del matrimonio y los principios universales concernientes a la moral, 
orden público y buenas costumbres. 

Para muchos, sin embargo, el Estado no puede dejar que los intere
sados decidan por sí solos el régimen económico a que se deberá someter 
::.u vida conyugal. pues interesa a la sociedad, en general, y al orden públi
co, en particular, la consolidación de la familia y el que ésta funcione den-
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tro de las normas económicas y legales más adecuadas para su buen de
sarrollo. Se agrega, por lo mismo, que resulta peligroso dejar a las partes 
que elijan libremente el sistema que encuentren más conveniente, ya que 
pueden equivocarse al convenir en algo ilícito, deficiente o contrario al in
terés general. 

C).-Anteced.entes. 

El hecho es, sin embargo, que la institución se generaliza y que se 
practica en muchos de los países más importantes del mundo. 

Se le conocía ya en Roma cuando se celebraban convenciones para 
la constitución de la dote; se hace referencia a ella en la Novela 97, Capí
tulo I, ai ocuparse de la inalterabilidad de los pactos dotales anteriores y 
posteriores al matrimonio; se le menciona en El Digesto, Libro XXIII, Título 
4<?, Ley Primera; tratan de ella Las Partidas, Ley 24, título XI, Partida IV, auto
rizando los pactos en que las partes convinieren como dividirse lo que gQ 
naren de consumo. 

Se reconoce, asimismo, que comenzaron a tener auge desde el siglo 
XVI y nadie niega que tienen gran difusión en la actualidad. 

D).-Momento de celebración. 

En casi todos los países, solo pueden celebrarse los pactos nupciales 
antes del matrimonio. 

Así suc-ede en el Brasil, Chile, Venezuela, Costa Rica, Haití, Uruguay, 
Panamá, Québec, Francia, Italia, Holanda y Japón. 

En México, inclusive, es imperativo celebrar las convenciones como 
una formalidad inherente al matrimonio. 

Turquía, Noruega y Suiza los admiten con ciertas dificultades, des
pués del matrimonio y sólo en Alemania, Austria, Checoeslovaquia, Y:u
goeslavia, Livonia, Estonia, Curlandia, Suecia, Dinamarca e Inglaterra, se per
mite que las convenciones matrimoniales puedan concluirse antes o después 
del matrimonio. 

Como dicen Theodor Kipp y Martin Wolff (22), en el primer caso (pac· 
tos pre-nupciales), se impide que entre en vigor el régimen legal y, en el 
segundo caso, (pactos post-nupciales), el régimen legal o convencional ya 
en vigor, se altera a posteriori. 

Dicen los mismos autores que "no está exenta de inconvenientes la 
admisión de contratos de matrimonio después de la celebración del mismo 
y, por lo tanto, la alteración del régimen matrimonial ya existente. La expe
riencia enseña que casi siempre el fin de tales contratos es perjudicar a los 
acreedores de uno de los cónyuges, aunque tal intención no puede demos
trarse claramente". 

Por la misma razón en muy pocos lugares se permite reformar las con
Tenciones después del matrimonio. 

(22) Ennecerus-Kipp-Wolff.-Tratado de Derecho Civil, obra citada en N9 19. Tomo IV, Vo!u .. 
men I, pág. 275. 
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E).-Cómo opera la -.oluntad. 

Cuando la ley permite que funcione libremente la voluntad de las par
tes, pueden éstas establecer el régimen que quieran adoptando uno regla· 
mentado por la ley, reformándolo combinándolo con otro, o en fin, crean-
do uno nuevo. 

Así en Brasil, Francia y España puede pactarse en las convenciones 
matrimoniales todas las cláusulas que se desee siempre que no sean con
trarias a las buenas costumbres, al estatuto familiar o a los principios de 
la herencia. 

Sin embargo, aún en estos países, la ley ha cuidado de reglamentar
varias fórmulas-tipos para que las partes, si lo desean, puedan elegir una 
de ellas, sin necesidad de hacer su propia reglamentación. 

En Francia, rigen como fórmulas-tipos: la comunidad, que puede ser 
universal de muebles y gananciales, o restringida al arbitrio de las partes; 
el régimen sin comunidad; o la separación y el régimen dotal. Si las par
tes no han celebrado convención o si la celebrada deviene nula o no pue
de ejecutarse, los cónyuges deben sujetarse al régimen de comunidad de 
muebles y gananciales. 

En España, las fórmulas-tipos reglamentadas por la ley son: la comu
nidad de gananciales que rige también a falta o por defecto de la conven
ción; el régimen dotal; y la sel?aración. También se permite los sistemas fo
rales, pero con la condición de que en un lugar no se puede adoptar el ré-
gimen foral de otro sitio, a fin de qua no haya confusión acerca de la ley 
por aplicar. Se prohibe allá reformar las convenciones después del matri
monio. 

1 O. -Actuaciór, de la voluntad bajo la tutela de la ley. 

En no pocos países como Alemania y Suiza la ley autoriza la conven
ClOn matrimonial, pero no permit-e a los interesados pactarlas a su arbitrio, 
obligándolos a elegir entre una de las fórmulas-tipos que establece la ley. 
Así en Alemania, las partes deben elegir nec·esariamente entre el régimen 
de administración y disfrute maritales; la comunidad, que puede ser uni
versal, de gananciales, o de muebles; y la separación. En Suiza ocurre lo 
mismo. En Chile existe la comunidad de gananciales que puede ser atem
perada con una separación limitada. 

11 . -Régimen judicial. 

Cuando es imposible aplicar el régimen-legal o cuando las convencio
nes resultan inoperantes, hay que l"ecurrir a los Tribunales y es entonces que 
éstos pueden imponer a las partes un régimen legal o un sist·ema alternativo. 

Entre nosotros, de acuerdo con los artículos 240, 241 y 271, en muy 
contadas circunstancias, se pone en suspGmso la comunidad de ganancia
les y por vía judicial se impone a los consortes la separación de bienes. 
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SEGUNDA PARTE 

GENERAUDADES SOBRE EL REGIMEN PERUANO 

Capítulo Cuarto 

BASES Y ANTECEDENTES 

12.-Régimen peruano. 

De acuerdo con el Art. 176 del Código vigente, por la celebración del 
matrimonio se constituye entre marido y mujer una sociedad en la que pue
de haber bienes propios de cada cónyuge y bienes comunes. 

El Art. 1339 agrega que se prohibe contratar entre cónyuges. 
Por consiguiente, nuestro Código impone un sistema legal forzoso: el 

de la comunidad de gananciales, llamado también sociedad conyugal o so. 
ciedad de gananciales y no permite los pactos nupciales. 

La ~";?eparación es un régimen supletorio que las partes no pueden es
coger por su propia voluntad y que sólo rige cuando ocurren situaciones 
muy graves, previa resolución del poder judicial. 

El régimen de sociedad conyugal. elegido por la ley peruana se ca-. 
racteriza, de acuerdo con el Art. 176 del Código Civil, por lo siguiente: 

1"-Existen bienes propios de cada cónyuge; 
2<?-Exisien bienes comunes; 
3'?-Cada uno administra sus bienes propios, salvo los bienes dotales 

de la mujer que son administrados por el marido; 
4'?-El marido administra los bienes comunes, salvo los frutos del tra

bajo de la mujer y la renta de los bienes de los hijos de ésta, que 
ella administra; 

59-Cada cónyuge responde con sus bienes por las deudas propias; y 
6'?-Los bienes comunes responden por las deudas comunes y el ma

rido por las suyas y las comunes. 

13. -Ubicación de la sociedad conyugal como institución jurídica. 

Muchos se preguntan a qué institución de orden económico o jurídico 
puede asimilarse la comunidad de bienes que s·e establece entre los esposos 
por razón del matrimonio. 

Para unos es una sociedad civil porque los cónyuges ponen bienes 
en común, formando con el matrimonio una nueva unidad familiar; para 
otros, es un condominio, y para algunos, una persona jurídica. 

Nosotros pensamos que, en realidad, la llamada sociedad conyugal 
no es una sociedad civil ni una sociedad mercantil, porque faltan los ele· 
mentas indispensables para la constitución de una sociedad de ·esta clase, 
desde que no hay afectio societatis, ni espíritu de lucro. puesto que los es
posos no contraen matrimonio para los efectos de poner bienes en común ni 
con el objeto de obtener utilidades. 
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Como bien dice Planiol (23), en la sociedad civil o mercantil, las par
tes establecen libremente cómo ha de funcionar la sociedad, quién ha de 
ejercer la gerencia, cuándo comenzará y terminará la sociedad. Existe la 
obligación de rendir cuentas e, inclusive, muertos los socios, puede c~ntinuar 
la sociedad con sus descendientes. En cam.bio, en la llamada sociedad con
yugal, la ley es la que estipula como funcionará esta sociedad, quien .ejer
cerá la representación; quien será el jefe de ella; permite que haya bienes 
propios de cada cónyuge que no forman parte de la socidad. Sólo ciertos 
bienes quedan en común, lo mismo que determinadas deudas. El marido no 
rinde cuentas de su administración, la duración de la sociedad conyugal 
no depende de la voluntad de las partes; dura mientras existe el vínculo con
yugal y termina con la muerte de uno de los cónyuges sin que pueda pro
rrogarse posteriormente. 

Tampoco puede confundirse con el cor.dominio porque no hay partes 
alícuotas, sino bienes propios y comunes; no administra cada cual una péxr
te alícuota ni puede enagenar su parte proporcional por separado, ni pedir 
la división y partición como sucede en la co-propiedad, sino que debe so
meterse a la administración de una de las partes que puede, inclusive, dis
ponsr de los bienes sin el consentimiento de la otra. 

Finalmente no es una persona jurídica nueva, porqu13 no hay ley ni 
razón moral ni jurídica que autorice la creación de un ser ficticio que se in
terponga entre los esposos con desmedro de la unión absoluta que significa 
la vida matrimonial. 

Si bien los asociados no responden en la persona jurídica por las deu
das de ésta, en cambio, en la sociedad conyugal, el marido, y algunaSI ve
ces la mujer, responden por las deudas comunes, de modo que no existen 
en el texto de la ley ni en la práctica las características jurídicas indi.spen
fiables para que s·e forme· con el matrimonio una nueva persona jurídica. 

Hay que admitir, por lo mismo, que la sociedad conyugal ·es una ins
titución sui-qeneris que participa en cierta proporción del condominio, en 
cuanto hay bienes comunes, y de la sociedad, en cuanto hay un adminis
trador común en ciertos bienes. En lo demás es una institución autónoma y 
válida por sí sola. 

14. -Origen del sistema peruano. 

Los antecedentes más remotos del sistema de comunidad de bienes 
que se practica en el P·erú se encuentran, según algunos, en el Código Ha
murabi, hallado en Susa y que data del año 2100 antes de la Era Cristia
na (23a.). 

Desde luego, no podemos pretender que hemos extraído nuestra le
gislación de esa fuente tan distante, y por eso debemos basar nuestra bis
tona en antecedentes más próximos: los hispánicos. 

(23) Obra citado en la nola N9 14, Tomo 8, pág. 191 y sgtes. 
(23a) Hamurabi o Yamurabi, fué uno de los monarcas de la primera dinastía Babilónica: reinó 

en los años 2,125 a 2.081 (A.J.). El Código fué descubierto por Morgan en la Mesopoto
mia. S usa era una ciudad en el Elam (Mesopotamia). 
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En las tribus germánicas hubo la costumbre de dividir entre los cón
yuges el botín que traía el esposo de la guerra o de la caza y los frutos que 
obtenía la mujer en el trabajo de la tierra. Se dice que llevaron estas co&
tumbres de Tracia e Iliria a España y que se fué formando así en la Penín.
sula un derecho consuetudinario de participación de ambos esposos en las 
ganancias obtenidas durante el matrimonio, aún cuando no hubiera regla 
precisct acerca de la proporción que tocaba a cada cual y siendo lo m:ls 
probable que tal participación variase según las tribus y las regiones. 

Estas costumbres se fueron transformando poco a poco en legislación 
positiva, y, así, en el Código de Eurico (años 466-499), hay vestigios de la 
institución, lo mismo que en el Liber Judiciorum de Recesvinto (años 649-672); 
en el dglo XII se dictó una disposición por el Papa Urbano 111, mandando 
que los gananciales se partieran por igual entre los esposos; el Fuero Juzqo 
(siglo XIII) reconoció los gananciales pero no estableció proporción definí- ~ 
da para dividirlos; en el Fuero Real (año 1255) se regula la institución en 
las leyes 1 y 3, Título III del Libro III (23b) en Las Partidas (años 1256~65) se 
hace varias referencias a los gananciales, sin fijar el derecho preciso de 
cada cónyuge; pero es en las leyes de Toro (año 1505), ley N9 77, que se 
establece que al liquidarse la sociedad conyugal corresponderá a cada cón
yuge la mitad de los gananciales, disposición que se incorpora posterior · 
mente a la Nueva Recopilación (año 1567) y a la Novísima Recopilación (año 
1805) (28c). 

Estas leyes nos vinieron al Perú con la Colonia y siguieron rigiendo 
algunos lustros durante la República. 

Es así como nos ha llegado la institución, tal como rige en la actuali
dad, de España, pues en el imperio incaico no se reconocía gananciales a 
la esposa. 

En tiempo de los Incas, el común de las gentes dependía de su ayllu; 
las tierras que cada cual recibía en las distribuciones periódicas, no podían 
f>er enajenadas ni trasmitidas a otro; y los poseedores tenían, por lo gene
wl, un simple derecho de usufructo que les permitía aprovechar de los ren
dimientos sólo para subsistir, pero no para ahorrar ni para formar un ca
pital en el sentido actual de la palabra. 

No podría hablarse, pues, entonces, de una comunidad de ganancia
les, donde no había dominio privado, y cuando sólo podía trasmitirse, al 
fallecimiento, los bienes de uso personal. 

Es cierto que entre los incas, los curacas y los grandes señores, se 
admitía la propiedad individual, pero entre ellos mismos la situación de la 
mujer era completamente subordinada -casi una propiedad del jefe de la 
familia- y la trasmisión de los bienes se hacía habitualmente por la línea 

(23b) El Fuero Real, en la ley lA título 3, lib. 3, dice: Toda cosa que marido y la mujer ga· 
nosen o comprasen estando de consuno, háyanla ambos de por medio. 

(23c) Don. Felipe Clemente de Diego, en su Derecho Civil Español. en la pág. 445 (Ed. Impren· 
ta de Juan Pueyo, Madrid, 1930) dice: "Aaparecen los gananciales en el Fuero Juzgo, di· 
vidiéndose entre los cónyuges en proporción al capital de cada uno, salvo que hubiese po
ca diferencia entre ellos, pues entonces se dividían por mitad. En el Fuero Real y en el 
Viejo se sigue el propio criterio". 
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del varón. Muy raros fueron los casos en que la coya o la consorte de un 
curaca quedó con ei patrimonio familiar (24). 

Al advenimiento de 10: República siguieron rigiendo en el Perú las le
yes españolas. Cuando, en 1836, se dictó el Código de Santa Cruz, de cor-
ta duración, se sometió a los esposos a la comunidad de gananciales, en 
la forma que rige en nuestros días (Art. 970). El proyecto de Vidaurre, en 
su Art. 39, contiene disposiciones análBgas; y los Arts. 955 y 956 de nues
tro Código de 1852 dicen prácticamente lo mismo que el 176 del actual. 

La institución, por consiguiente, en sus líneas fundamentales, no ha 
variado desde la época del Virreynato, salvo algunos principios que condu
c·en a la liberación de la mujer al permitirle la administración de sus bie
nes propios y de las ganancias que obtenga en su trabajo y con la renta 
de los bienes de sus hijos menores. 

15, -Fundcanentos. 

Se justifica la subsistencia del régimen de c:omtmidad de ganancia
les como obligatorio en el Perú, haciendo presente que, como bien dice Ré
bora (25), la comunidad de gananciales es el régimen de las economías mi
núsculas, necesario para la familia agricultora o ganadera, para el peque
ño comerciante, para el funcionario, para el empleado y para el profesional, 
pues si bien el marido trabaja fuera de la casa, la mujer lo hace en el ho
gar, y ambos para los hijos, de modo que deben compartir las ganancias 
entre los dos. 

Se critica el sistema de acuerdo con las observaciones generales he
chas al régimen de comunidad de bienes, pero lo cierto es que la sociedad 
de gananciales contribuye a la unidad de los esposos, no contraría los de
rechos de la mujer y, por lo contrario, comunica a ambos el mismo interés 
solidario en las actividades económicas de la familia. 

Cuando se trató de redactar el nuevo Código Civil, los miembros de 
la Comisión Reformadora en sus reuniones iniciales acordaron mantener el 
régimen del Código del 52, sin más reformas que las indispensables para 
elevar la condición de la mujer, que siendo absolutamente capaz de solte
ra se convertía en una incapaz relativa por el hecho del matrimonio (Art. 
28, inc. 19). 

Más, cuando se presentó el ante-proyecto del Doctor Pedro M. Oli
veira, encargado de redactar el respectivo título del Código, se creyó ver 
en el articulado una disposición que permitía las convenciones matrimo
niales (Art. 49), lo cual fué observado por el Doctor Juan José Calle. 

El Doctor Manuel Augusto Olaechea, partidario de los pactos nupcia
les, propuso entonces que se mantuviera la sociedad conyugal, pero facul
tando a los contrayentes para elegir el régimen de separación. 

{24) Historia del Derecho Peruano por Jorge Basadre.-Pág. lOS y sgtes. pág. 169 y sgtes. 
y pág. 176 y sgtes. Ed. Editorial Atenea S.A. Lima, 1937. 

(25) Cita del Doctor Emilio F. Valverde. Derecho de Familia en el Código Civil Peruano.-
Pág. 437. Ed. Imprenta Ministerio de Guerra 1942. 
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Reconoció el Doctor Olaechea que el regunen de comunidad de ga~ 
nanciales correspondía a la tradición nacional, diciendo: (26). 

"Este sistema intermedio, que consagra el genuino régimen nupcial de 
la familia peruana, es expresivo de una combinación feliz que suprime los 
inconveniente.s del sistema de la comllitiC:ación general de bienes y los del 
régimen económico de separación dentro del cual cada uno de los esposos 
conserva su propiedad y la libre administración de ella. Los resultados de 
la producción, las ganancias obtenidas y las adquisiciones efectuadas con 
posterioridad al enlace, vienen a formar, por decirlo así, una propiedad e~ 
lectiva que pertenece a la entidad jurídica creada por los esposos median~ 
te el enlace. Sin duda alguna la intención de los que se unen por el matri~ 
monio es constituir una comunidad moral y material y desde este punto de 
vista la presunción legal de la sociedad de gananciales es inherente a la 
índole misma de la institución del matrimonio". 

Pero, al mismo tiempo, defendió la introducción del régimen de sepa~ 
ración, como subsidiaria, con las siguientes palabras: (27). 

"No se ha aducido, empero, ningún argumento concluyente para de~ 
sestimar -el régimen jurídico-económico de la separación, cuando este régi
men es simplemente opcional y subsidiario; porque el hecho solo de adop
tarlo los esposos es la revelación tangible de su bondad en cada caso ocu
rrente, cuando su adopción obedece a situaciones excepcionales en que el 
marido y la mujer tienen intereses complicados y distintos. Ninguna legis
lación sagaz puede sustraerse a los hechos; y cuando dos esposos eligen li
bremente el régimen de separación de patrimonios para organizar la futu
ra familia, es preciso admitir que este régimen cumple una necesidad efec
tiva". 

Agregó luego "que la nueva institución, creada por la ley en forma 
simpl-emente opcional y subsidiaria, acomoda el anteproyecto al escenario 
·de lo real en un futuro que ha de llegar en el Perú y que presupone un ca· 
mino fundamental en la organización de la vida social peruana. El Perú, 
~omo todos los demás países de América, ti:ende a formarse por aluvión y 
ha de llegar en su evolución un momento en que las aspiraciones jurídicas, 
suscitadas por el cosmopolitismo del medio ambiente, requieran y vitalicen 
ampliamente la institución que el exponente ha tenido el honor de someter 
a la Comisión como forma puramente opcional y de carácter subsidiario". 

"El régimen de la separación de bienes afirma y define la personali
dad civil de la mujer, casada y desde este punto de vista feminist.<:~ qana 
terreno en los Códigos y en la literatura jurídica" . 

Concluyó finalmente el Doctor Olaechea, expresando que: 
"El régimen que propugno tiene la ventaja moral incuestionable de 

alejarse en la medida de lo posible, de las uniones celebradas bajo la influen
cia deleterea del cálculo. El ejemplo de los codificadores español y brasi
leño, dando cabida al régimen de separación como subsidiario es, a mi pa~ 
recer, un hecho legislativo digno de ser imitado en el Perú". 

(26 y 27) Germán Aparicio y Gómez Sánchez. Código Civil, Concordancias.-Tomo 3, pág. 219. 
Ed. Taller Librería Guada1upe, año 1922. 

~28) Obra citada en la nota N9 26, Tomo 89, "Jurisprudencia", pág. 98 y 99. Edición de la 

Librería e Imprenta Gil S.A., 1938. 
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El Doctor Alfredo Solf y Muro, aún cuando manifestó su simpatía por 
los conceptos del Doctor Olaechea, opinó porque no debería introducirse la 
innovación propuesta, por cuanto creía que: 

"En el momento actual, dada la sociabilidad del Perú, ese pacto no 
-tendría vida, rompe con la costumbre y sería utilizado en poquísimas veces 
... para un futuro más o menos próximo dependiente del ritmo de la inmi-
9ración ese pacto en la forma española de ser pre-nupcial, no sería bastan-
1e, pues no es antes del matrimonio sino durante él, que los consortes y so
bre todo la esposa, llegando a darse cuenta de la necesidad del régimen 
de separación de bienes; . . . admitir desde luego la posibilidad de cambiar 
de régimen después del matrimonio permitiendo esa contratación entre es
posos importa una novedad en la institución española y brasileña, que o
frece tales inconvenientes que por ellos no la acepta el mismo señor Olae
chea; y. . . en conclusión, con la institución de los bienes reservados en la 
iorma tan amplia propuesta por el señor Oliveira y aceptada ya por la Co
misión, queda perfectamente satisfecha la necesidad sentida hoy de romper 
el exclusivismo y rigidez de la regla general de la comunidad de bienes co
mo único sistema legal". 

El Doctor Juan José Calle defendiendo los mismos puntos de vista que 
el Doctor Oliveira, sostuvo que el Art. 49 del proyecto, al permitir a los cón
yuges todas las estipulaciones lícitas, se refería a las relaciones personales 
entre ellos y no a los bienes de la sociedad conyugal e insistió en la tesis 
contraria a las capitulaciones matrimoniales, reproduciendo los argumentos 
del Doctor Solf y agregando: 

"El argumento de la inmigración futura que cambie el medio ambien
te del Perú cerece de fuerza, porque una observación atenta y constante de 
la r·ealidad me tie:p.e persuadido de que el hombre de fortuna y aún aquel 
que con sólo su trabajo, industria o profesión, consigue lo preciso para sub
venir a sus necesidades y a las de su familia, no emigra nunca; emigra úni
camente el que no encuentra en su patria campo para desarroll~ su activi
dad y busca en el extranjero trabajo bien remunerado que le proporcione 
más o menos tarde comodidades y fortuna; ... uno de los medios con que 
para ese fin cuenta el emigrante que viene a estas Américas es el de un 
posible enlace con una heredera rica o aunque no lo sea, tenga lo preciso 
para asegurarle una subsistencia cómoda, un pequeño capital con el cual 
pueda elaborar la fortuna a que aspira y persigue; ... a una persona en 
1ales condiciones no puede convenirle el régimen de separación de bienes, 
sino mas bien el de la comunidad y de gananciales, únicos que pueden lle
varle a la realización de sus aspiraciones; ... por consiguiente, cualquiera 
que sea la importancia o volumen que adquiera con el tiempo la inmigra
ción en el Perú, nunca llegará a ser viable el régimen de la separación de 
bienes, quedando, por consiguiente, superflua toda legislación sobre la ma
teria'. 

Terminó diciendo que: 

"Sería, en consecuencia, introducir forzadamente por una ley una ins
titución extraña a nuestras costumbres, y respecto de la cual tampoco se 
puede discurrir sobre su utilidad futura por cuanto están distantes las con
diciones dentro de las cuales puede esperarse que sea necesaria, siendo es-
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tas mismas, insospechables desde que se discurre sobre la base de que se
rán las determinadas por futuras comentes inmigratorias". 

La Comisión, en vista de estas opiniones, resolvió, finalmente, mante
ner como régimen legal obligatorio el de la comunidad de gananciales y 
admitir la separación sólo para casos excepcionales y no como un sistema 
electivo para los esposos. 

16.-Cómo nace la sociedad conyugal en el Perú. 

De acuerdo con el Art. 176 del Código, la sociedad conyugal sola
mente nace entre nosotros por razón del matrimonio. El concubinato y cual
quier otra unión ilícita no produce los efectos de la sociedad conyugal. Así 
se ha establecido ya por diversas ejecutorias supremas entre las que pue
den citarse las de 3 de Enero y 15 de Octubre de 1935, y la de 11 de Diciem
bre de 1936 (28). 

La razón para que esta sociedad se establezca sólo con el matrimonio 
es clara. 

Contraen matrimonio, y, por consiguiente, se unen en una sociedad 
conyugal, quienes quieren someterse a la ley: en la ceremonia nupcial se 
lee a los esposos los artículos pertinentes del Código para que conozcan a 
qué se obligan en esencia y, es en virtud de su consentimiento que se les 
impone determinadas normas que les producen obligaciones y beneficios. 

En cambio, viven en concubinato quienes no desean someterse a la 
ley, pues de otro modo, si lo quisieran, se casarían. 

La ley no puede amparar a quienes viven al margen de ella y a quie
nes deliberadamente se abstienen de cumplirla. 

El único recurso que tendría el varón contra la mujer o vice-versa, en 
caso de una unión de esta clase, sería el reclamo por enriquecimiento ilíci
to, pero de ningún modo pueden pretender que existe entre ellos una socie
dad conyugal sujeta a las leyes del matrimonio. 

17. -Cómo tennina. 

Nacida la sociedad conyugal con el matrimonio fenece según el Art. 
199 del Código Civil: por la muerte de uno de los cónyuges; por la nulidad 
del matrimonio; por el divorcio; por la separación de bienes; y por la de
claración de ausencia. 
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Según el Art. 176 del Código vigente, en la sociedad conyugal pe
ruana hay bienes propios de cada cónyuge, y bienes comunes. 

Por consiguiente, con el matrimonio, se forman entre los esposos tres 
patrimonios distintos, o sea 

El patrimonio de la mujer; 
El patrimonio del marido; y 
El patrimonio común. 

A estos tres patrimonios se agrega, en calidad aparte, el menaje or
-eiínario de casa que, conforme al Art. 200, al fenecer el matrimonio se en
trega al cónyuge sobnlviviente o a la mujer en los casos de nulidad de ma· 
trimonio o de divorcio. 

Los dos primeros patrimonios se califican por el Código con el nmn
bre de "bienes propios de cada cónyuge" y conviene examinarlos en todos 
sus aspectos. 

19. -Cuáles son los bienes propios. 

Dice el Art. 177 del Código Civil de 1936, que son bienes propios de 
-cada cónyuge: 

19-Los que aporte al matrimonio; 
2Q-Los que adquiera durante el matrimonio a título gratuito; 
3Q-Los que adquiera durante el matrimonio a título oneroso cuando 

la causa de adquisición ha precedido al casamiento; y 
4"-La indemnización por accidentes o por seguros de vida, de daños 

personales o de enfermedad~s. deducidas las primas pagadas du
rante la sociedad. 

Veamos el alcance de cada uno de estos incisos. 

20. -Bienes anteriores al matrimonio. 

Art. 177. Inc. 1).-"Son bienes de cada cónyuqe ... Los que aporlle al 
matrimonio". 
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Pertenecen a esta clase todos los bienes, acciones o derechos que ca
da cónyuge tiene en el momento del matrimonio, salvo aquellos que les ha
ya sido otorgados o donados, en común, por razón de su unión .. 

A).-Bienes de la mujer. 

Antiguamente, el Código Civil de 1852 establecía que eran bienes prcr 
píos de la mujer, como aportes al matrimonio (Art. 961), la dote, las arras y 
los bienes parafernales. 

Se llamaba dote, a todo lo que llevaba la mujer para sostener a las 
cargas del matrimonio con sujeción al régimen especial propio de la ins
titución. 

Llamábase arras (Art. 1029) a todo aquello que el esposo daba a la 
esposa por razón del matrimonio. 

Eran bienes parafernales (Art. 1033) todo lo que llevaba la mujer alma
trimonio, sin estar comprendido en la dote y, por consiguiente, quedaba ba
jo el dominio y administración de la mujer (Art. 1035). 

El actual Código, de acuerdo con la redacción del Art. 177, no hace 
distinción entre arras y bienes parafernales, y cubre con una sola denomi
nación todo lo que lleva la mujer al matrimonio, aunque se reglamente por 
separado los bienes dotales . 

B).-Bienes del marido. 

Tratándose del marido, el Código de 1852 disponía (Art. 957) que eran 
bienes propios del marido los que llevó al matrimonio, siempre que apare
cieran del capital o inventario que, por escritura pública, debía firmar antes 
de celebrarlo (Art. 958). 

Resultaba así, que, si el marido no hacía inventario por escritura pú
blica antes de casarse, se convertían todos sus bienes en comunes salvo 
que, tratándose de los inmuebles, pudiera probar su propiedad exclusiva por 
medio de escritura públlca o sentencia judicial (Art. 1047). 

El actual Código no exige al marido capital de bienes y son propios 
suyos todos los que aporte al matrimonio, siempre que pueda probarlo, de 
acuerdo con el Art. 185 que dice: "Todos los bienes de los cónyuges se pre
sumen comunes mientras no se pruebe lo contrario". 

Esta disparidad entre la legislación antigua y la legislación moderna 
respecto de los bienes propios del marido origina, o puede originar, impor· 
tantea conflictos, pues, tratándose de las sociedades conyugales formadas 
conforme al Código del 52, que se liquiden con posterioridad a la dación dél 
Código del 36, existe el problema de saber conforme a que Código se ha de 
determinar la propiedad de los bienes del marido: si de acuerdo con el Có· 
digo de 1852, que exige escritura de capital de bienes, o de acuerdo con el 
Código de 1936, que no la exige. 

El problema es de la mayor importancia, pues, según la ley que se 
aplique, el marido casado antes de 1936 que no hubiera hecho inventario, 
por escritura pública, conservará o perderá el dominio de sus propios bie
nes. 
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El problema resulta muy agudo en los casos de divorcio y más peno
so aún cuando el marido debe partir los gananciales con otros hijos legíti· 
mos o ilegítimos de su esposa pre-muerta o con ascendientes o hermano• 
de ella. 

Para resolver el caso no existe sino una disposición en el Código Ci· 
vil que nos rige. Es el Art. 1824 que dice: "Las disposiciones de este Códi· 
qo regirán los efectos jurídicos de loP actos anteriores, si con su apllcacióa. 
no se violan derechos adquiridos ... 

Pero, sensiblemente, este artículo admite dos interpretaciones exacta· 
mente opuestas: 

a) Si no se violan derechos adquiridos se aplicará el Código Civil de 
1936; y 

b) Si se violan se aplicará el de 1852. 

Puede decirse que según tal artículo la sociedad conyugal nacida con· 
forme al Código Civil de 1852 y fenecida durante la vigencia del Código Ci· 
vil de 1936, debe liquidarse conforme al Código Civil de 1936 por cuanto 
su aplicación no viola derechos adquiridos; pero puede sostenerse también 
que el Código de 1936, de aplicarse, violaría derechos adquiridos y que, por 
consiguiente, una sociedad conyugal, en ltts condiciones de que se trata, de
be ser liquidada de acuerdo con el Código Civil de 1852. 

Puede decirse también que los bienes que aportó el marido sin hacer 
<:apital de bienes son comunes conforme al Código Civil de 1852; o que son 
propios, si se puede probar su calidad de tales, de acuerdo con el Códiqo 
Civil de 1936. 

Todo el rtudo d.e la cuestión reside, en consecuencia, en deterrtlinar si 
con la aplicación de uno u otro Código se violan derechos adquirida&. 

Como es natural, los letrados del país tienen opiniones diametralmen
te opuestas, sobre la materia. 

Para unos, debe aplicarse el Código Civil de 1852. Sus razones en 
esencia, son las siguientes: 

19-Según el Código Civil de 1852, el marido tratándoee de su patrl
monio, podía elegir entre dos sistemas: el de la comunidad uni
versal si no hacía capital de bienes, y el de la comunidad de ga
nanciales cuando lo hacía. 

29-El marido que hacía capital de bienes, conservaba el dominio so
bre sus bienes propios (Art. 957). 

39-Si no hacía capital de bienes se producía instantáneamente, por el 
acto del matrimonio, la traslación de dominio de todos los bienes 
del marido en favor de lc:r sociedad conyugal. 

49-No era admisible la prueba en contrario, salvo para los bienes in
muebles y para los que el marido adquiriese durante el matrimo
nio, por disposición expresa de los Arts. 1047 y 960 del citado 
Código. 
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59-Ni la mujer ni el marido podían alterar esta situación por cuanto el 
Art. 956 del Código Civil de 1852 establecía que ninguno de 1011 
cónyuges podía renunciar a la sociedad conyugal así formada, Di 
a sus IS!fectos. 

69-La mujer, de este modo, por el hecho del matrimonio, había adqui· 
rido irrevocablemente la propiedad de la mitad de los bienes a
portados por el marido. 

79-No puede, en consecuencia, liquidarse la sociedad conyugal asi 
formada, aplicando las reglas del nuevo Código que admite Ja 
prueba en contrario en favor del marido, por cuanto se privaría 
a la mujer de un derecho ya adquirido sobre los bienes aporta· 
dos por éste al matrimonio. 

89-El Art. 1824 del Código Civil de 1936 tiene, pues, que interpretar· 
se en el sentido de que, por tratarse de un derecho adquirido, los 
bienes aportados por el marido a la sociedad conyugal, sin ha
cer capital de bienes, son comunes y no propios, por aplicación 
de las reglas ya enumeradas del Código Civil de 1852. 

Para otros, en cambio, y estoy de acuerdo con ellos, debe aplicarse el 
Código Civil de 1936. Sus razones, también en esencia, son las siguientes: 

19-Mientras rigió el Código de 1852 nadie pensó que establecía un ré. 
gimen de capitulaciones matrimoniales ni que existiera un siste· 
ma electivo de comunidad universal y otro de sociedad de ganan· 
ciales. Los debates de la Comisión Reformadora hacen mucha luz 
al respecto, pues se ve en ellos que se rechazó, por conservar la 
tradición, la tendencia innovadora en virtud de la cual se quiso 
permitir la aplicación de los pactos nupciales. 

29-La aplicación del Código Civil de 1936 no violará derecho adquirí· 
do alguno. 

39-La escritura de capital de bienes era exiqida antiguamente sólo có
mo medio de prueba para determinar cuáles eran los bienes pro
pios del marido. Se suponía que la mujer era la parte débil en la 
sociedad conyugal y que debía ser protegida contra las maniobras 
de un marido inescrupuloso que pretendiera arrebatarle sus dere
chos atribuyendo maliciosamente la calidad de bienes propios a 
algunos que no la tuvieran. De allí que se exigiera inventario, por 
escritura pública, para establecer por anticipado cuáles eran lo3 
bienes propios del marido. 

49-La inexistencia de la escritura de capital de bienes no producía, 
sin embargo, la traslación de dominio de parte de los bienes del 
marido, automáticamente, en favor de la muJer. 

59-Prueba de ello es que, según el Art. 1047 del Código Civil de 1852, 
aunque el marido no hubiese hecho capital de bienes se reputaba 
como suyos los bienes inmuebles cuya adquisición se comprobase 
por escritura pública o por sentencia judicial, así como los que ad
quiriese durante el matrimonio, si acreditaba la propiedad en la 
misma forma. 
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69-El. Código Civil de 1852 admitía, pues, la prueba en contrario pa· 
ra los bienes más importantes que en el momento de su dación 
eran los inmuebles. Si no se refirió a los muebles fué, seguramen
te, porque en esa época los bienes muebles tenían un valor rela
tivo y por cuanto aún no se había producido la extraordinaria evo
lución posterior en que las más importantes propiedades rústicas 
y urbanas del país han sido aportadas a sociedades anónimas y 
están hoy representadas por acciones. 

79-Si la falta de escritura pública hubiese producido la traslación de 
dominio de los bienes en favor de la mujer, no se habría admiti
do la prueba en contrario para los bienes inmuebles. 

89-El. marido que no había hecho capital de bienes y poseía valores, 
estaba, pues, simplemente, en el caso de aquel que tiene un dere
cho y no puede probarlo. Su derecho no dejaba técnicamente de 
existir, pero se hallaba impedido de ejercerlo por falta de prue
ba adecuaaa. 

99-El. actual Código, al extender la prueba en contrario a toda clase 
de bienes, no altera, pues, los derechos adquiridos de la mujer. 
Simplemente, facilita al marido el medio de probar lo que es y 
ha sido suyo; y cuando la ley franquea un nuevo medio de prue
ba no viola ni altera un derecho, sólo permite demostrar cuál era 
la verdadera situación de los bienes. 

1Q9-En consecuencia, interpretando debidamente el Art. 1852 del Có
digo Civil de 1936 y no violando este Código ningún derecho ad
quirido, es de toda aplicación para liquidar las sociedades con
yugales constituidas antes de su vigencia. El marido que aporto 
bienes propios, puede comprobar la realidad de tal aporte y rei
vindicar los derechos que legítimamente le corresponden sobre 
ellos. 

21.-Adquisidones posteriotes a título c¡ratuito. 

Art. 177. Inc. 2).-"Son bienes propios de cada cónyuge. . . Loe que 
adquiera durante el matrimonio a título gratuito". 

Pertenecen a esta clase los bienes que adquiere el marido o la mujer 
dwante el matrimonio por herencia, donación u otra forma de liberalidad. 

Al respecto E'~tablere el Código en el Art. 179 que ninguno de los cón
yuges puede renunciar una herencia o un legado sin el consentimiento del 
otro, lo cual no puede llamar la atención porque aún cuando se trata de un 
bien que debería pertenecer a un solo cónyuge, corresponde al otro apro
vechar de sus frutos, que son comunes, y, por consiguiente, le toca prestar 
su consentimiento para la renuncia que lo privará de esos frutos. 

Aún cuando el Código no haga ninguna referencia a las donaciones 
en el Art. 179, es evidente que deben comprenderse dentro de su sentido 
por tratarse de una liberalidad, o sea que, para rechazar una donación.. se 
requiere el consentimiento del consorte. 
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22. -Adquisiciones posteriores ccm oriqea anterior. 

A:rt. 177. Inc. 3).-"Son bienes propios de cada cónyuqe. . . Los que 
adquiera durante el matrimonio a título on.eroso cuando la causa de ad.qui· 
sición haya precedido al casamiento". 

Este inciso a simple vista parece muy claro, pues en realidad no ha. 
ce sino confirmar que son propiO$ los derechas que cada cónyuge lleve al 
matrimonio aún cuando el título respectivo se obtenga posteriormente; pero, 
el inciso comentado en la realidad no permite apreciar por sí solo todo su 
significado. 

Consideramos por eso que nuestro legislador debió estudiar una re· 
dacción mas explícita haciendo una enunciación precisa de los bienes que 
se comprenden como bienes propios de cada cónyuge bajo este concepto, 
sin perjuicio de una disposición que cubriese además la generalidad de los 
casos. 

El Código Chileno en su Art. 1736 establece al respecto lo siguiente: 

"La especie adquirida durante la sociedad, no pertenece a ella aun.
que se haya adquirido a título oneroso, cuando la causa o título de la ad~ 
quisición ha precedido rr ella. 

"Por consiguiente: 

19-"No pertenecerán a la sociedad las especies que uno de los cón
yuges poseía a título de señor antes de ella, aunque la prescrip
ción o transacción con que las haya hecho verdaderamente suyas 
se complete o verifique durante ella; 

29-"Ni los bienes que se poseían antes de ella por un título vicioso, 
pero cuyo vicio se ha purgado durante ella por la ratificación, o 
por otro remedio legal; 

39-"Ni los bienes que vuelven a uno de los cónyuges por la nulidad 
o resolución de un contrato, o por haberse revocado una donación. 

49-"Ni los bienes litigiosos y de que durante la sociedad ha adquiri
do uno de los cónyuges la posesión pacífica. 

59-"Tampoco pertenecerá a la sociedad el derecho de usufructo que 
se consolida con la propiedad que pertenece al mismo cónyuge: 
los hutos solos pertenecerán a la sociedad. 

69-"Lo que se paga p cualquiera de· los cónyuges por capitales de 
créditos constituidos antes del matrimonio pertenecerá al cónyu
ge acreedor. Lo mismo se aplicará a loa intereses devengados por 
uno de los cónyuges antes del matrimonio, y pagados después". 

Esta enumeración es válida para el inciso que comentamos; y nosotros 
podríamos agregar que también pertenecen a esta categoría los bienes que 
se adquieren por razón de servicios prestados antes del matrimonio. 
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23 .-IndemDizac!OIWII. 

Art. 177. Inc. 4).-"Son bienes propios de cada cónyuqe. . . La lndem
r.bación por accidentes o por seguros de vida. de daños personales o de 
enfermedades. deducidas las primas paqadas dunmte la sociedad". 

Tratándose de indemnizaciones por daños físicos o por pérdida de 
la vida, es evidente que no podrían ser un bien común, ya que no puede 
haber nada mas personal que la vida o el cuerpo humano y, por lo tanto, 
la indemnización que en algo lo reemplace. 

Naturalmente, en caso de muerte, la indemnización del seguro de vi· 
da que tiene el carácter de propio, toca a los herederos. 

Se comprende que en tal caso se deduzcan las primas de los seguros 
pagados durante la sociedad conyuqal. porque han sido abonadas a costa 
del caudal común; pero, si las primas hubieran sido pagadas por un terce
ro, a título de liberalidad, serían también ellas bien propio del beneficiado 
o de sus herederos. 

24.-Bienes propios por sustitución o subroqaclón. 

También son bienes propios: 

19-Los bienes sustituidos o subrogados a un bien propio, por vía de 
pe:t.m.uta, aporte a una sociedad, o en cualquier otra forma legal, 
de acuerdo con el Art. 186 del Código Civil que dice: "Los bie
nes susütuídos o subrogados a otros se reputan de la misma con
dición legal de los que sustituyeron o subrogaron". 

29-Los bienes adquiridos con el precio de la venta de un bien pro· 
pio, de acuerdo con el Art. 187 del Código Civil que dice: "Si ven
didos algunos bienes, cuyo precio no consta haberse invertido, se 
compraron después otros, se presume, mientras no se pruebe lo 
contrario, que la adquisición posterior fué hecha con el producto 
dC' los bienes que antes se enajenarOh". 

Capítulo Sexto 

EL ACTIVO CONYUGAL 

BIENES COMUNES 

25. -Cuáles son los bienes comunes. 

De conformidad con el Art. 185 del actual Código Civil, todos los bie
nes de los cónyuges se presumen comunes mientras no se pruebe lo contrario. 

Rige así en el Perú, para la sociedad conyugal, el principio en virtud 
del cual todo el que reclama un derecho debe probarlo. 
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Es el mismo principio considerado en el Art. 338 del C6digo de Pro
cedimientos Civiles, cuando dice que si el demandante no prueba su acción, 
será absuelto el demandado. 

Establecida de este modo la presunción legal acerca de la calidad de 
los bienes, el Art. 184 del Código Civil enumera los que califica específica
mente como comunes diciendo: 

Son bienes comunes: 

19-Los frutos de los bienes propios; y de los comunes; 
29-Los adquiridos por título oneroso a costa del caudal común, aun

que se haga la adquisición a nombre de uno solo de los cónyuges; 
39-Los que cualquiera de los cónyuges adquiera por su trabajo, in

dustria o profesión; 
49-Las mejoras útiles hechas en los bienes propios a costa del caudal 

de la sociedad, o por la industria del marido o de la mujer; 
59-Los edificios construídos a costa del caudal común, en suelo pro

pia de uno de los cónyuges, abonándose el valor del suelo a quien 
le pertenezca; 

69-Los que cualquiera de los cónyuges adquiera por modo originario; 
79-Las ganancias obtenidas por el marido o la mujer en las loterías; 
89-El tesoro descubierto, aunque se hallare en predio de alguno de los 

cónyuges. 

De los respectivos incisos, el 19 y 39 se refieren a los frutos del capital 
o del trabajo; el 29, 49, 59 y 79, a los bienes adquiridos a título oneroso; y 
el 69 y 8". a los que adquieran los cónyuges por medios originarios. 

Conviene examinar todos estos incisos en detalle porque son de extra
ordinaria importancia. 

26.-Los frutos de los bienes. 

1 . -"Son bienes comunes ... , los frutos de los bienes propios y de los 
comunes". (Art. 184, inc. 19). 

A).-l;l usufructo conyugal. 

En virtud de este inciso, la sociedad conyugal tiene un verdadero de
recho de usufructo sobre los bienes propios de los cónyuges, usufructo que 
está sujeto a las reglas normales de la institución. 

B).-Diferencia con el usufructo común 

Mas, debe hacerse notar que hay ciertas diferencias entre el usufruc· 
to normal. tal como se halla legislado en el Art. 924 y siguientes del Código 
Civil, y el usufructo de que goza la sociedad conyugal sobre los bienes pro
pios de cada uno de los cónyuges. 

El usufructo normal o común se establece por el mérito de la ley, de 
la voluntad de las partes, o por testamento. 
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El usufructo legal (que tienen los padres sobre los bienes de sus hi· 
jos) nace por mandato de la ley (Art. 398 del Código Civil) sin intervención 
de la vclwtad de los padres; el usufructo testamentario opera por voluntad 
unilateral del teetador; y el usufructo convencional requiere la voluntad de 
las dos partes, sin que intervenga el imperio de la ley. 

Ea cambio, en el usufructo conyugal intervienen simultáneamente la 
ley (Art. 176) y la voluntad de las partes, pues, se requiere de tal voiuntad 
para que haya matrimonio (Art. 114) y, por consiguiente, para que exista el 
usufructo. 

El usufructo de los padres sobre los bienes de sus hijos y el que se ad· 
quiere por herencia, son renunciables (Arts. 405 y 671 del Código Civil); y 
el convencional, puede avularse o puede rechazarse; mientras que el usu· 
hucto de la sociedad conyugal, una vez producido el matrimonio, es irre
nunciable (Art. 176) salvo los casos excepcionales de separación. 

Del mismo modo, el usufructo comw es transferible por enagenación,. 
salvo el usufructo legal (Art. 405) y, en cambio, el usufructo de los cónyu
ges es intransferible porque ningún cónyuge puede renunciar a la sociedad 
conyugal ni a sus efectos (Art. 176). 

Finalmente, en el usufructo común el usufructuario administra los bie
nes respectivos (Art. 924) mientras que en el usufructo de la sociedad con
yugal es uno sólo de los cónyuges quien administra los bienes (cada uno loa, 
propios y el marido los comunes), a pesar de que la usuíructuaria es la so
ciedad conyugal. 

C).-Aplicación de las reqlas qenerales. 

En todos los demás casos, las reglas son las mismas. 

De este modo, para saber a quien pertenecen los bienes al comienzo 
y al fin del usufructo conyugal habrá de aplicarse los Arts. 927, 928, 931 y· 
933 que dicen al efecto lo siguiente: 

"Art. 927. -Pertenecen al usufructuario los frutos natura· 
les y los de la industria aqrÍcola pendientes al comenzar el usu· 
fructo: y al propietario, los pendie:n.tes a su término" . 

"Art. 928. -Los frutos naturales y los de las industrias a
qricola y minera se perciben cuando se recoqen o extraen, res· 
pectiva:m.ente. Los frutos civiles y los productos elle las indus
trias fabrile$ se entienden percibidos día a día, y se paqan los 
primeros cuando sean recaudados y los segundos, al término 
del período económico". 

"Art. 931 . -Cuando el usufructo recae sobre animales de 
labor, material de explotación industrial u objetos análoqos, el 
usufructuario está autorizado para devolver otros de la misma 
clase de los recibidos". 

"Art. 933. -El usufructo de un rebaño obliga al usufructua
rio a conservar las crícut en número suficiente para reemplazar
las cabezas de que disponqa y las que perezcan". 
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Lo mismo sucede respecto a las especies de consumo de acuerdo con. 
e! Art. 930 que dice: "Si el usuhucto es de especies que se consumen, el 
usufmctuario se convierte en propietario, con cargo de devolver otras en 
iguai cantidad y calidad o de pagar el valor estimado al tiempo de consti· 
tuirse el usuhucto, en su defecto, el corriente al tiempo de pago". 

D}.-Usufruclo de minas 

Se presenta en nuestra ley, el problema de saber cómo se ejerce el 
usuhucto de la sociedad conyugal sobre las minas o yacimientos petrolüeros 
propios de uno de los cónyuges. 

El Art. 928 d<3l Código Civil permite al usufructuario, sin duda, dispo
ner de los frutos; pero surge la duda cuando se quiere determinar qué pue
de llamarse "úutos" en la explotación de las minas o yacimientos petrolí· 
feros, por cuanto al extraer los minerales, el petróleo o los diversos produc· 
tos, se va haciendo desaparecer la substancia del yacimiento mismo y po
dría sostenerse que ésto representa la propiedad y no sus provechos. 

El Código Civil no resuelve la cuestión con claridad y su falta de co
ordinación con la legislación específica sobre la materia puede originar 
dudas. 

El Código de Minería de 1900, distinguía entre los yacimientos metáli
cos y los no metálicos (canteras y an6logos) pues según éL los primeros, 
esto es los metálicos, se adquirían por denuncio y los segundos (canteras 
y análogos) pertenecían al propietario del suelo. 

Más tarde, la ley N9 6611 de 29 de Marzo de 1929, permitió adquirir 
también las canteras y similares por denuncio, pero reconociendo siempre 
un derecho de preferencia al propietario del suelo, para hacer suya la conce· 
sión dentro de cierto plazo. 

Tratándose del petróleo e hidro-carburos, los yacimientos respectivos 
se otorgaban siempre por concesión. 

Con estos antecedentes, el Art. 932 del Código Civil vigente dispuso 
que "el usufructuario puede explotar las substancias minerales si son de 
las que pertenecen al dueño dél suelo"; de donde resulta que, según él, la 
sociedad conyugal podría explotar las canteras y similares pertenecientes a 
un cónyuge, sin reconocer nada a éste por el agotamiento de su propiedad. 

Tratándose de las minas metálicas el Código Civil no contenía una 
disposición semejante limitándose a decir en el Art. 957 que el usufructo so
bre las minas de los hijos menores comprende el derecho a los minerales: 
extraídos, pero que el padre restituirá al menor la mitad del valor líquido. 

Nada estipulaba sobre la sociedad conyugal, pero por analogía podía 
aplicársela un principio semejante; esto es que la sociedad conyugal ten
dría derecho a los minerales extraídos, pero con la obligación de restituir al 
cónyuge, dueño de la mina, la mitad del valor líquido de tales minerales. 

Para el petróleo no había disposición alguna en el Código Civil ni en 
la legislación específica. 

Pero a partir de la dación del nuevo Código de Minería. de 12 de Ma~ 
yo de 1950, la Elituación ha cambiado substancialmente por las razones si· 
guientes: 
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19-Tal Código declara que, tanto los yacimientos metálicos como los 
no metálicos, pertenecen al Estado y son susceptibles de conce
sión, suprimiendo así, para el futuro, toda distinción entre ellos; 

29-Al desaparecer, de este modo, el derecho de propiedad o de pre
ferencia de que, según las épocas, gozó el propietario del suelo so
bre los yacimientos no metálicos, ha quedado ya sin aplicación 
el Art. 932 del Código Civil, que permitía al usufructuario, y por 
lo mismo a la sociedad conyugal, explotar las substancias que 
pertenecían al dueño del suelo; y 

39-En cambio, el nuevo Código de Minería declara que el concesionario 
de una mina puede reservar, libre de todo impuesto distinto al cánon 
territorial, por concepto de agotamiento de la mina, 5% en las con
cesiones carboníferas y demás no metálicas y tS% en las conce
siones metálicas, del valor bruto total de los productos que extrai
ga, pero fijando como límite para dicha deducción el 50% de la& 
ganancias netas que sean computadas en el ejercicio respectivo. 

La ley de Petróleo N9 11780 de 12 de Marzo de 1952, fija pa
ra el agotamiento el 15% del valor bruto total de la producción 
en la Costa y 27 y Va% en la Sierra y en el Oriente, hasta un lími
te de 50% de las utilidades netas. 

Con estos antecedentes, es de preguntarse qué principio aplicará la 
sociedad conyugal para determinar la propiedad de los productos de las 
minas: 

¿Un principio análogo al del Art. 932 del Código Civil que permitía 
al usufructuario explotar las substancias no metálicas para sí? ¿El principio 
establecido por el Art. 957 del Código Civil para los menores, que daba el 
50% a cada cual? 

¿Las reglas del Código de Minería y de la ley de petróleo, sobre ago
tamiento de los yacimientos, que fijan porcentajes específicos para cada cla· 
se de yacimientos? 

La cuestión es importante, pues, según la regla que se invoque, el to
tal de lo que se extraiga de las minas o sólo una parte pertenecerá a la so
ciedad conyugal. 

En la necesidad de solucionar el problema, debemos decir que para 
nosotros, la cuestión ha de resolverse aplicando los principios del Código 
de Minas y de la ley de petróleo, por cuanto constituyen la legislación gene
ral sobre la materia. 

Al establecer tales cuerpos un "factor de agotamiento" reconocen ex
presamente que todo yacimiento, a parte de las inversiones que en él se ha
gan, representa para su dueño una riqueza o capital distinto de la utilidad 
y que debe serie repuesto. También significa un reconocimiento de que to
do el yacimiento no es capital, ni todo frutos, y que sólo una parte de él 
debe reputarse capital de acuerdo con el porcentaje que la legislación se· 
ñala. 

Ahora bien, si el dueño de un bien propio tiene derecho a que se le 
devuelva su capital, es evidente que ese capital no puede ser otro que el 
que tiene el concepto de tal según la ley y que lo demás, después de des
contar los gastos, constituye los frutos o provechos que corresponden a la 
sociedad conyugal si se han obtenido durante su vigencia. 
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El Art. 928 del Código Civil, relativo a las canteras y yacimientos aná· 
logos no podría eregirse en regla general, aplicable por analogía a todas 
las minas, tanto por referirse al caso particular y excepcional de tal clas& 
de yacimientos, cuanto por que ha quedado abrogado por el Código de Mi· 
nas, que suprime la propiedad o preferencia del dueño del suelo. 

Del mismo modo, el Art. 957 del Código Civil que establece la pro-
porción en que los padres y sus hijos menores deben partirse los productos 
de las minas, constituye, sin duda, una excepción que no puede extenders~ 
a los demás casos cuando existe ley general sobre la materia. 

En consecuencia, pues, tratándose del usufructo de la sociedad conyu
gal sobre yacimientos mineros, consideramos que debe reservarse el 5% de 
las entradas brutas de los yacimientos carbonüeros y el 15% de los demás. 
-después de pagar el cánon territorial- hasta un límite del 50% de las 
utilidades para restituir su bien propio al cónyuge de que se trate; que el res· 
to de las utilidades constituil'á bien común de la sociedad conyugal; y que 
análogo principio rige para los yacimientos petrolíferos, dentro de los por· 
centajes de agotamiento que la ley respectiva señala. 

E).-Usufructo de acciones de sociedades anónimas. 

Si uno de los esposos lleva al matrimonio acciones de una sociedad 
anónima es evidente que los dividendos que tales acciones producen du. 
rante la vida conyugal son comunes, en cali<iad de frutos. 

Pero, sucede con frecuencia que las sociedades anónimas guardan sus 
utilidades en todo o en parte, en calidad de reservas, sin distribuirlas y en· 
tonces se pregunta que calidad tendrán tales utilidades si las acciones son 
bien propio de uno de los cónyuges. 

Para unos estas reservas pertenecen a la sociedad anónima y nada 
tienen que ver con la sociedad conyugal, de modo que, en el fondo, siguen 
la calidad de las acciones, o sea de bien propio del cónyuge que las llevó 
al matrimonio. 

Para otros, estas reservas son frutos, que en la parte proporcional co
rrespondiente, pertenecen a la sociedad conyugal como bien común. 

¿Cuál de estas dos teorías es la fundada?. 
El tema es tan interesante que vale la pena ver cómo fundamenta ca

da parte sus puntos de vista. 
Para los primeros, ésto es. para los que sostienen que las reserves si· 

guen como accesorio del bien propio del cónyuge que llevó las acciones al 
matrimonio, la situación es la siguiente: 

19-La sociedad anónima es una persona jurídica independiente de 
sus asociados. 

2'.'-Las reservas pertenecen a aquella y no a éstos. 
3C?-El s-ocio sólo tiene sus acciones, que siendo propias, mantienen su 

misma calidad, aumente o disminuya el patrimonio de la so
ciedad. 

4C?-Las utilidades no adquieren la calidad de frutos mientras no se 
distribuyan como dividendo. 

59-Si las utilidades se incorporan a las reservas, no llegan a ser 
frutos. 
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69-Las reservas no constituyen sino una espectativa para la sociedad 
conyugal que, como todo usufructuario, debe esperar que se pro
duzcan los frutos para aprovecharlos, de modo que si no se distri~ 
huyen como dividendos jamás llegan a pertenecer a la socie
dad conyugal. 

79-Los insignes tratadistas Planiol y Ripert opinan resueltamente en 
favor de esta teoría (29). · 

Por nuestra parte debemos observar que la teoría que acabamos de ex, 
poner no está acorde con la verdadera interpretación jurídica del caso. 

Para nosotros, las utilidades que produce una sociedad anónima, du
rante el matrimonio de sus accionistas, son bien común, si se guardan pa
ra constituir reservas que incrementan los recursos sociales y aumentan así 
la potencia del negocio. Encontramos que es aplicable, al efecto, por ana
logía el inciso 4) del Art. 184 del Código Civil, relati'\f'o a inmuebles, según 
el cual son bienes comunes las mejoras útiles hechas en los bienes propios 
a costa del caudal común. 

En cambio, consideramos que, aún cuando las utilidades son bien co
mún, pasan a formar parte del bien propio y adquieren el carácter de tal, 
cuando se destinan a respaldar pérdidas, malas deudas, depreciación de 
materiales, desmedros producidos o previsibles en el negocio o a la forma
ción de reservas técnicas o sociales exigidas por la ley o por los estatutos . 
Opinamos para ello que el caso debe resolverse aplicando por analogía los 
incisos 4) y 7) del Art. 195 del Código Civil, según los cuales son de cargo 
de la sociedad conyugal las reparaciones de mera conservación hechas en 
los bienes propios y las cargas que pesen sobre los usufructuarios. En este 
caso, las reservas destinadas a respaldar pérdidas, etc., tienen por objeto 
conservar el valor de la acción: y, así mismo, las reservas técnicas y so
ciales son una carga que pesa sobre la acción, de modo que la sociedad con
yugal, como usufructuaria de la acción, no tiene más remedio que sopor
tarlas. 

No podría objetarse que es difícil distinguir entre una y otra clase da 
resErvas, porque ya la ley 9703, de impuestos a la renta, establece clara
mente cuáles son las reservas de mera conservación y cuáles las de capi
talizaclÓn, llamadas también recursos sociales. 

Conviene recordar, sin embargo, que, tal como se ha expuesto antes, 
alguncs abogados, aduciendo muy poderosas razones y amparándose en 
la opinión de insignes tratadistas, sostienen que si las acciones son bien pro
pio, las teservas también lo son. 

La realidad es que las utilidades de una sociedad anónima le perte
necen a 4sta, mientras no sean distribuídas. 

La realidad es ·también que la sociedad anónima es una persona ju· 
1idica independiente que sólo tiene relación con sus accionistas. 

La realidad es igualmente que los derechos en una sociedad anónima 
sólo se ejercen y se invocan por quienes son poseedore1 de las acciones. 

La realidad, es finalmente, que si las acciones son de uno solo de los 
cónyuges, es éste el llamado a tener relación con la sociedad. 

(29) Obra citada en la nota N9 14, Tomo 89, Pág. 456. 
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Pero hay también otra realidad y es que, durante el matrimonio, el ré
gimen legal de bienes que existe entre los esposos, reposa en ciertos princt. 
pios esenciales que precisa tener en todo momento a la vista al resolver su.9 
problemas. 

Son estos principios fundamentales los siguientes: 

19-Que son bienes comunes los frutos de los bi-enes propios y de los 
comunes (Art. 184 del Código Civil, inciso 19). 

29-Que, por consiguiente, la sociedad conyugal es usufructuaria de 
los "bienes propios de los cónyuges. 

39-Que son, igualmente, comunes las mejoras útiles hechas en los bie· 
nes propios a costa del caudal común (Art. 184 del C.C. inc. 4). 

49-Que ninguno de los cónyuges puede renunciar a la sociedad con· 
yugal ni a sus efectos (Art. 176 del Código Civil). 

59-Que nadie puede enriquecerse con detrimento de otro (Art. 1149 
del Código Civil). 

69-Que cada cónyuge administra sus bienes propios, pero que las 
utilidades de éstos pertenecen a la sociedad conyugal (Arts. 178 
y 184 del Código Civil). 

79-Que la ley no ampara ·el abuso del derecho. 

De estas premisas se deriva una conclusión no menos importante y es 
que los bienes propios no pueden ser administrados en forma tal que se 
prive a un cónyuge de su legítimo derecho a los frutos, porque, si así se 
hiciera, no sólo habría un abuso del derecho y un enriquecimiento ilícito del 
otro cónyuge, sino que se· estaría destruyendo los efectos de la sociedad con· 
yugal que, por mandato imperativo de la ley, son irrenunciables e inaltera
bles. 

De estas premisas se derivan también otras conclusiones aplicables al 
caso especifico deo las snciedades anónimas y que pueden resumirse como 
sigue: 

19-Una sociedad anónima, aún cuando sea una persona jurídica au
tónoma, es un ente ficticio, que sólo existe por el mérito de la lsy 
y como medio que tienen determinadas personas físicas, para 
trabajar. 

29-Este ente ficticio, aún cuando sea autónomo, tiene por lo menos una 
ocasión, en cada año, en que se identifica con la persona de sus 
accionistas. 

Es el día en que se reune la junta general ordinaria de accio 
nlstas y en que la sociedad anónima presenta su balance, ponien
do a disposición de los accionistas las utilidades que ha producido. 

En ese día no es ya la sociedad la que decide sobre el desti· 
no de sus bienes, sino son los accionistas quienes, como personas 
físicas, votan y ordenan que se haga lo que ellos tengan por con· 
veniente con las utilidades. 
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39-Cuando un accionista forma parte de la junta general ordinaria 
de una sociedad, representando acciones propias no sólo procede 
como dueño de su capital sino como representante de la sociedad 
conyugal que forma con su consorte, usufructuario de esas accio· 
nes, según el inciso 19) del Art. 184 del Código Civil. 

4~-Po~ consiguiente, cuando un accionista en una junta general ordi
naria decide que las utilidades de la sociedad se distribuyC"n co
mo dividendos, o cuando decide que esas utilidades sean conser
vadc::~ por la sociedad en calidad de reservas, está ejerciendo un 
acto de disposición, está tomando una determinación para sí y pa· 
ra la sociedad conyugal que representa y disponiendo, en conse
cuencia, de una cosa que pertenece a ésta, desde que en el acto 
de la reunión de la junta general ordinaria esas utilidades están 
a la más libre y absoluta disposición de la sociedad conyugal. 

St:I-No se podría sostener que el accionista actúa sólo como represen
tante de un bien propio porque sería olvidar que la sociedad con
yugo! es usufructuaria de las acciones y admitir un desdoblamien
to del accionista, un desdoblamiento de la sodedad conyugal, y 
suponer que en algún momento uno de los cónyuges puede des· 
prenderse de su calidad de miembro de la sociedad conyugal pa
ra representarse sólo a sí mismo, y tomar resoluciones que pue
dan perjudicar a su consorte, inclusive privarlo en lo absoluto de 
todos los frutos de los bienes que él posee. 

69-Repugna a todo principio de mandato la idea de que el mandata 
rio, en este caso, el representante de la sociedad conyugal, pueda 
concurrir a una junta y tomar disposiciones que lo protejan a él solo 
y que en cambio perjudican a su mandante. 

79-No se puede decir que, en una junta general de accionistas, la vo· 
!untad del accionista no es autónoma por cuanto está sometida a 
la opinión de los otros accionistas, desde que el respectivo artículo 
de los estatutos lo obliga, como miembro de la sociedad conyugal 
usufructuaria de las acciones, y las utilidades de que se dispone 
son las que tocarían a la sociedad conyugal en el ejercicio de su 
usufructo legal. Así, pues, la decisión que tome la junta ef1 una de
cisión que afecta tanto al accionista mismo, como a toda la socie
dad conyugal. 

89-Debe concluirse, por lo expuesto, que cuando el accionista dueño 
de acciones que son bienes propios se somete a una decisi6n de 
una junta general de accionistas en virtud de la cual se acumu
lan reservas, está contrayendo personalmente una obligación res
pecto de la sociedad conyugal que forma, desde que está respal
dando o mejorando sus acciones e incrementando su valor real a 
expensas de la sociedad conyugal. 

99-Si uno de los cónyuges por este acto propio priva a su consorte de 
los frutos de una sociedad anónima, conservándolos sin distribuir, 
como reservas, es evidente que asume una obligación personal en 
favor de tal consorte, pues de otro modo estaría violando los prin
cipios esenciales de esta sociedad conyugal y torciendo compl~
tamente los efectos de ella. 
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10-Es un axioma jurídico que nadie puede hacer indirectamente lo 
que la ley le prohibe efectuar directame&lte, de modo -!U~ s1 un 
cónyuge no puede despojar directamente al otro de los hutos de 
los bienes propios, es evidente que tampoco por medio de una so
ciedad anónima pUl~de quitarle la respectiva participación, sin 
que nazca para él la obligación de restituir. 

No se diga que los hutos sólo existen cuando se han despren
dido de la cosa, o sea qu-e las utilidades de una sociedad anónima 
sólo se reconocen cuando se han desprendido de la acción, en ca
lidad de dividendo, porque el Art. 928 del Código Civil estable
ce que los hutos civiles y los productos de las industrias se entien· 
den percibidos día a día, sin que tenga importancia que se pa· 
guen, también, unos cuando sean recaudados y otros al término 
del período económico, porque el derecho a los frutos se produce 
exactamente en el momento en que son percibidos, en otras pala· 
bras, cuando son devengados. 

Respecto de este último punto conside!'amos apJ.cable un pá
rrafo del profeso1 de Derecho Civil de la Universidad de Madrid 
don F. Clemente de Diego, quien en su Tratado sobre las Institu
ciones del Derecho Civil Español, Tomo II, pág. 450, dice: 

"Condición común a los hutos, intereses, etc., es que sean 
percibidos o devengados durante el matrimonio. Parece como 
que basta que sean percibidos o devengados durante el matri
monio para que sean gananciales, es decir, que los percibidos, 
aunque no sean devengados, durante el matrimonio, serán ga· 
nanciales; y los devengados aunque no sean percibidos duran
te el matrimonio, lo serán también. Esto último es exacto, pero 
no lo primero, es decir, que entendemos que sólo los devenga· 
dos durante el matrimonio son qananciales. 

De modo que si para la sociedad anónima han devengado 
hutos, que aumentan el haber de los socios, el cónyuge dueño de 
sus acciones debe ver que lleguen a su desttno final o reconoce.c 
a su consorte un crédito por su importe. 

11-Si se admitiese la tesis en virtud de la cual las r3servas acumu1n
das como recursos sociales en nada deben beneficiar al consorte 
se estaría produciendo evidentemente un enriquecimiento del due
ño de las acciones con detrimento del otro consorte porque, indis
cutiblemente, el valor de la acción se incrementa considerablamen
te cuando está respaldada no sólo por !os primitivos bienes de la 
sociedad, sino también con las reservas que ella ha acumulado e: 
través de los tiempos. 

Los tratadistas alemanes Theodor Kipp y Marlin W olff, en su li
bro sobre derecho de Familia, volúmen I, pág. 459-462 indican qu") 
"se da un deber general de abono del valor cuando al hacsrse la 
partición resulta enriquecido un patrimonio aportado (por uno de 
los cónyuqes) con perjuicio del patrimonio común o a la inversu". 

12-En este caso no se puede aplicar, como se pretende, la teoría fran-
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cesa de los señores Planiol y Ripert porque dicha teoría conespon
de a un sistema jurídico completamente distinto al ~ruano. 

En Francia, el régimen legal de bienes en el matrimonio se es· 
tablece, por lo general, por la voluntad de los cónyuges, que tie
nen el derecho de celebrar la respectiva convención matrimonial; 
y cuando falta esa convención matrimonial se aplica el régimen 
de la comunidad de muebles y gananciales, o sea, que en tal caso, 
en Francia, todos los bienes muebles, inclusive los valores, son 
bienes comunes, incluyendo sus frutos, reservas e incrementos. Exis
te, además, en Francia, como un régimen opcional, el régimen de 
comunidad universal en que todo es común; y, en último término, 
como algo excepcional y sui géll)eris, el régimen de la com.unidad 
restrin.gida, que es aquel a que se refiere la cita de los Sres. Pla
niol y Ripert. No hqy duda de que, en tal caso, cuando se trata de 
la comunidad restringida, toda interpretación debe tener carácter 
restrictivo, porque de otro modo, los cónyuges habrían adoptado 
otro sistema o se habrían sometido al sistema legal de la comuni
dad de muebles y gananciales. 

Sólo así se explica la opinión de los señores Planiol y Ripert 
al comentar este sistema restrictivo: y así se explica también que 
sostengan principios, buenos en Francia pero inadmisibles en el 
Perú, tales como aquellos según los cuales si se distribuyen en
tre los accionistas, durante el matrimonio, ciertas utilidades, llamán
dolas reservas, no tendría en ellas participación la sociedad con· 
yugal, tesis que en el Perú nadie podría sostener fundadamente 
dentro de nuestro sistema legal según el cual todos los frutos que 
se produzcan dentro del matrimonio ti:enen el carácter de bien co· 
mún y según el cual, también, no es dable a los cónyuges renun· 
ciar a la sociedad legal de bienes ni a sus efectos. 

13-Fina:lmente, el Código vigente establece en su Art. 185 que todos 
los bienes se presumen comunes mientras no se pruebe lo contra
rio, de modo que en caso de duda no caben discusiones ni inter
pretaciones, sino tiene que funcionar la presunción legal. 

Si esta interpretación no fuera la válida ni la procedante se destruiría 
en lo absoluto todos los principios que forman en el Perú el régimen legal 
de bienes ·en el matrimonio. 

Bastaría constituir una sociedad anónima para que cualquier cónyu
ge pudiera burlar a su consorte. 

Podría enriquecerse egoístamente uno de los esposos sin que el otro 
tuviera nada que decir ni hac;er. Podría por fin anularse el usufructo sobre 
los bienes propios que establece la ley en favor de la sociedad conyugal de
jando que uno de los cónyuges conserve, a pesar de existir tal usufructo, no 
sólo el bien mismo y su substancia, sino también sus frutos. 

El problema que dejamos así estudiado no puede desdeñarse, en esa 
época en que gran parte de la propiedad territorial, rústica y urbana y la 
mayoría de los negocios se poseen en la forma de sociedades anónimas. 

Sabido es que las utilidades de las acciones se producen en dos for
mas: por la distribución de dividendos y por el aumento de su valor produ
-cido por la acumulación de reservas y recursos sociales. 
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No hay ley que niegue al consorte el derecho de participar en estas 
últimas utilidades. Por lo mismo, de acuerdo con la tesis propuesta, el cón
yuge que llevó las acciones al matrimonio seguirá siendo dueño exclusivo ds 
éstas, pero su consorte tendrá un crédito contra él por razón de las reservas 
de capitalización formadas durante el matrimonio. 

F).-Prov<:chos de un usufructo 

El derecho de usufructo sobre una pensión o renta vitalicia de que goza 
uno de los cónyuges en calidad de bien propio, por haberlo adquirido antes 
del matrimonio o durante éste por herencia, donación, etc., es indudablemen
te propio, pero los provechos de ese usufructo, renta o pensión, percibidos 
durante el matrimonio, son comunes, porque son frutos desde que su percep: 
ción no destruye ni aminora la substancia del derecho mismo y son por lo 
contrario, la renta que produce ess derecho. 

G).-Frutos de los bienes comunes. 

Es evidente que estos frutos deben ser también comunes, desde que 
siendo la sociedad conyugal dueña de los bienes mismos, le corresponde 
gozar de ellos de conformidad con las disposiciones normales sobre ejerci
cio del derecho de propiedad (Arts. 850 y 817 del Código Civil). 

27. -Bienes que no deben confundirse con los frutos. 

Existen determinadas cosas o derechos provenientes de los bienes pro
pios que no deben confundirse con los frutos de éstos, como son: 

a) Los materiales extraídos al demoler un edificio propio, que siguen 
la suerte de éste, de acuerdo con los Arts. 186, 814 y 815 del Có
digo Civil que dicen: 

"Art. 186. -Los bienes sustituídos o subrogados a otros, 
se reputan de la misma condición legal de los que sustituye
ron o subrogaron". 

"Art. 814.-No pierden el carácter de parte integrante de 
un edilicio los materiales que se han separado mientras se ha· 
cen reparaciones". 

"Art. 815.-Es accesorio del predio todo lo que está apli· 
cado permanentemente a su fin económico y se halla en una 
relación que responda a ese fin". 

"La separación temporal de los bienes a que se refiere es
te artículo no les hace perder su calidad". 

b) Los cortes de madera que se hagan en un bosque propio, en for· 
ma inusitada, ésto es en exceso de la explotación ordinaria, por 
cuanto la sociedad conyugal debe explotar el bien tan sólo en for· 
ma normal y acostumbrada, de acuerdo con el Art. 929 del Código 
Civil, ya que, por la 'esencia misma de la Institución, el usufructua· 
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rio se halla obligado a conservar la substancia de la cosa, sin dis· 
poner de ella. 

e) Los bienes que pueden ser considerados como simple crecimiento 
de un bien propio {30), tales como: 

1 Los premios o primas de reembolso de bonos, cédulas u otras 
obligaciones emitidas por una sociedad civil o mercantil, que 
no constituyan distribución de utilidades devengadas durante 
la sociedad conyugal, por cuanto se tratará de derechos acceso
rios al bien propio, que siguen la suerte de éste, de acuerdo con 
el Art. 817 del Código Civil y el inciso 3) del Art. 177 del mis
mo cuerpo de leyes, o por ser una devolución de capital, ésto 
es del bien propio mismo. 

11 Las reservas hechas para la conservación o defensa del capital 
o por prescripción estatutaria, de acuerdo con lo expuesto ante
riormente en el capítulo título E). 

III El mayor valor o plus-valía de un bien propio, que constituye 
aumento de capital y no provecho de inversiones ejecutadas 
durante la vigencia de la sociedad conyugal, pues en tal caso 
no puede hablarse de frutos ya que el mayor valor correspon
de a la cosa usufructuada cuya substancia debe conservar(:>e 
para el dueño. 

IV Las acciones que distribuya gratuitamente una sociedad por des
doblamiento de capital o capitalización de reservas anteriores 
al matrimonio, por las mismas razone·s expuestas en el párrafo III. 

V Las acciones de otra sociedad que, por semejantes motivos, re· 
ciba un accionista. 

VI El precio que reciba un accionista por ceder el derecho de pre
ferencia que le corresponda en la emisión de nuevas acciones 
de una sociedad, por tratarse de un derecho accesorio a una ac
ción propia y no de un fruto de ésta (31). 

{30) Véase Aubry & Rau, Droit Civil Francais, Pág. 316. Tomo VIII, Ed. Librairie de la Cour de 
Cassation, París 1949. 

{31) La Jurisprudencia española, según dicen los señores Bias Pérez González y José Castan 
Taheñas en sus notas a la Traducción del Derecho de Familia de Martín Kipp y Theodor 
Wolff, citada en la nota (19) pág. 462, ha decidido "que tienen el carácter de gananciales 
las acciones repartidas a cualquiera de los cónyuges durante el matrimonio, sin desembol· 
so alguno por su parte y en pago de dividendos, así como las adquiridas en virtud de 
ventajas ofrecidas a los accionistas para la adquisición de las nuevas emisiones ... y en 
general los productos, rendimientos o utilidades que se obtengan de los valores, ya se lla
men dividendos o beneficios. . . sin que importe que sean aquéllos ordinarios o extraordi· 
narios ni que se distribuyan de momento en metálico o se suspenda su pago mediante re· 
conocimiento de su existencia o entrega de bonos a cobrar más tardíamente, o se substi· 
tuyan por las nuevas acciones que exija el aumento del capital. pues basta que procedan 
de la utilidad obtenida que se desprende del capital para que no se estimen incremento 
anejo o inseparable de éste. Téngase en cuenta, de todos modos, que no es de aplicacióa 
el concepto de bienes gananciales cuando no se trata de frutos, o ganancias propiamente. 
dichas, sino de abonos que sean parte integrante y substancial del capital aportado como 
en el caso previsto en el Art. 1402 ("sumas que se cobran por razón de los plazos venci-
dos durante el matrimonio, de créditos pagaderos en fracciones"). · 
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28. -Los frutos del trabaJo. 

3. -Son bienes comunes. . . Los que cualquiera de los cónyu
qes adquiera por su trabajo, iDdustria o profesión. (Art. 18.4. 
illc:iSO 3). 

La base esencial del Derecho de Familia es que los cónyuges, con los 
frutos de su trabajo, atiendan a las necesidades de su hogar. Por eso el Art. 
164 del Código Civil establece que el marido está obligado a suministrar a 
la mujer y, en general a la familia, todo lo necesario para la vida, según 
sus facultades y situa.ción; y, por lo mismo, los Arts. 159 y 441 determinan 
que los cónyuges se deben recíprocamente asistencia y están obligados a 
proporcionarse alimentos, lo que significa que no sólo el marido debe contri· 
huir a las necesidades del hogar, sino también la mujer cuando sea ne
cesario. 

A esta obligación de los esposos se da tanta importancia que en al· 
gunos lugares, como por ejemplo, en los Estados Norteamericanos de Dela
ware y Maine, ~e ha prohibido el matrimonio a los indigentes y cún entre 
nosotros, en el proyecto de Código de Vidaurre se proponía una disposición 
semejante, en la idea de que no deben contraer matrimonio quienes no pue
den sostener a su familia y que las uniones entre gentes sin :recursos originan 
frecuentes escándalos, divorcios, adulterios, mala educación o abandono de 
los hijos y aún vida decidiosa de los miembros de la familia. 

Es, naturalmente, por todos estos antecedentes, que a los frutos del 
trabajo de cualquiera de los cónyuges, se les atribuye el carácter de comu
nes desde que, por esencia, quien quiera que sea el que los gane, deben 
servir par<;~ la vida común. 

Por consiguiente, de un modo general, son comunes los frutos del tra
bajo, de la industria o profesión, tal como indica el Código y sea cual $ea 
la naturaleza de la labor: manual, intelectual o mixta, habiendo llegado, in· 
clusive, algunos Códigos como el Español, (32), a declarar común lo que se 
obtenga por razón de actos ilícitos o inmorales. 

En especial, se califica como frutos del trabajo ~os siguientes: 

A).-Remuneraciones. 

Están incluídos en el concepto de frutos del trabajo, como remunera
ciones, los salarios, sueldos, honorarios, pensiones y premios percibidos por 
uno de los cónyuges o por ambos por servicios prestados durante el matri.· 
monio. 

Se discute a quién pertenecerán las remuneraciones cuando se tra
te de servicios prestados en parte durante el matrimonio y en parte antes 

(32) El Art. 1406 del Código Civll Español dice lo siguiente: "Las ganancias obtenidas por el 
marido o la mujer en el juego, o las procedentes de otras causas que eximan de la reati· 
tuci.6A. pertenecerán a la sociedad de gananciales, sin perjuicio, en su caso, de lo dispuea
to en el Código penal". 
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o después de fenecida la sociedad conyugal, pero, parece evidente que. 
salvo prueba en contrario, tales remuneraciones deben distribuirse en pro
porción al tiempo en que se prestaron los servicios durante eada etapa, ya 
que, de un lado, el derecho a los frutos es propio o común, según la época 
en que se realizó el trabajo, y no hay base mejor que el tiempo para hacer 
la distribución correspondiente. Se puede tomar, al efecto, como premisa del 
sentido de la ley, el Art. 205 del Código Civil que también adopta el tiempo 
como índice para distribuir los haberes cuando una persona ha contraído 
varias nupcias sucesivas, y es necesario, como consecuencia, liquidar va
rias sociedades conyugales. 

No podría funcionar por sí sola la presunción legal establecida por el 
Art. 185 de que todos los bienes son comunes mientras no se pruebe lo con
n·ario, porque según la premisa propuesta, se podría probar que los servi
cios se prestaron ·en parte fuera del matrimonio. Desde luego, que si no exis
tiese tal prueba, se aplicaría de pleno derecho la presunción legal. 

Tratándos~ de las remuneraciones se discute también si las donacio
nes, legados, u otros actos de liberalidad otorgados por razón de servicios, 
constituyen un bien propio o un bien común ya que de un lado el inciso 2) 
del Art. 177 del Código Civil califica como bien propio lo que uno de los 
cónyuges adquiere durante el matrimonio a título gratuito; y el inciso 3) del 
Art. 184 dice que son comunes los frutos del trabajo; de modo que hay lu
gar a duda sobre la calidad de la adquisición, ésto es, si es gratuita por ser 
ur<a donación u onerosa por ser consecuencia del trabajo. 

Parece claro que una simple liberalidad, otorgada en recuerdo de un 
servicio, pero no en pago de éste, sería bien propio, porque en tal caso no 
se trataría de cancelar una deuda exigible en dinero, sino de una simple O· 

bligación de orden moral; pero que una donación otorgada por razón de un 
servicio que nunca fué remunerado, a pesar de ser exigible, la correspondien
te retribución, tendría que reputarse como un verdadero pago y no como un 
acto de liberalidad y que, por consiguiente, debería calificarse como fruto 
perteneciente a la sociedad conyugal. 

B).-Valor venal de un carqo público. 

En algunos países, como en Francia, ciertos cargos públicos (por ej. el 
de agente de cambio y bolsa), por más que sean concedidos gratuitamente, 
pueden ser trans.feridos a terceros en vfrtud del pago de· una compensación y, 
en tal caSQ, se considera por la doctrina que el valor venal de la transferen
cia es bien común como fruto del trabajo, si el cargo fué otorgado durante el 
matrimonio. 

C).-Obras de arte, composiciones literarias, inventos. 

En toda obra de arte, composición literaria o invento influye la activi· 
dad personal de uno de los cónyuges, raramente la de los dos, y es por eso 
que siendo algo personalísimo podría calificarse como bien propio. Sin em
bargo, parece indudable que cualquiera que sea la naturaleza del trabaio, 
ya sea intelectual, material o mixta, se trata de un producto de la actMdad 
de uno de los cónyuges, si se ha hecho durante el matrimonio y que por lo 
mismo es común. 
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Desde luego, que si la obra .comenzó antes o terminó después del matri~ 
monb habría que hacer la correspondiente repartición de derechos en pr~ 
porción al tiempo que ha durado cada etapa. 

Para algunost sin embargo, en los casos propuestos, lo que vale es el 
momcmto de la concepción porque, sin la idea nada existiría; y, para otros. 
la ejecución, porque sin ésta la obra no tendría realidad. 

Para nosotros, los momentos de concepción, preparación y ejecución de 
una obra de arte, de una composición literaria o de un invento tienen que ser 
considerados como un todo, pues todas esas etapas son indispensables para 
que la obra se concrete en algo real y, por lo mismo, debe atribuirse la pro
piedad teniendo en cuenta el conjunto general del esfuerzo. 

Desde luego, la reproducción de una obra de arte, de una composición 
literaria o de un invento, ejecutados antes del matrimonio serían propios y, 
sólo sería común lo que produjera la explotación de los mismos, como fruto,. 
por aplicación de los principios normales sobre propiedad de los bienes en 
la sociedad conyugal. 

D).-Acciones por aporte de industria. 

Cuando a una persona se le reconoce, durante la vigencia de. la socie
dad conyugal. determinada participación o un número de acciones en una so
ciedad civil o mercantil, por razón de la industria o del trabajo que se compro· 
metió a aportar a la misma, la doctrina se inclina en el sentido de que tales 
participaciones o acciones son bien común, porque se entregan en remune~ 
ración del trabajo. 

Naturalmente, puede suceder que el trabajo se preste en parte duran· 
te la vigencia de la sociedad conyugal y en parte después, y entonces ha
bría que hacer la distribución en proporción a la duración de cada etapa. 
siempre que se pueda probar, pues de otro modo serían un bien común por 
aplicación de la presunción legal estatuída por el Art. 185. 

E).-Establecimientos comercial-e·s 

Los servicios prestados en establecimientos comerciales propios de uno 
de los cónyuges pueden dar lugar a dificultades por razón de que en ellos, 
se mezclan el capital con el trabajo; pero también parece claro que en ese 
caso es propio el capital y comunes los frutos y las remuneraciones debi· 
das al cónyuge por su trabajo personal. 

Si se tratase de establecimientos comerciales fundados durante el ma
trimonio serían comunes tanto el capital como los frutos . 

F).-M"mas o canteras 

La doctrina y legislación española y francesa consideran que las mi· 
nas y canteras descubiertas durante el matrimonio son fruto del trabajo; y, 
por lo mismo, les atribuyen la calidad de comunes, a pesar de que la rique
za obtenida no esté siempre en proporción con el esfuerzo desplegado. 
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G).-Tierras y aguas 

Las concesiones de tierras y aguas obtenidas durante la vigencia de 
la sociedad conyugal también deben considerarse comunes. Se podría sos
tener que el Gobierno las otorga gratuitamente, pero es indudable que se 
requiere del esfuerzo intelectual y material de un cónyuge o de ambos para 
obtener las adjudicaciones respectivas y por lo mismo deben reputarse como 
fruto del trabajo. 

29. -Medios originarios. 

Son bienes comunes. . . los que cualquiera de los cónyu· 
gcs adquiera por modo originario (Art. 184, inc. 6). 

Son modos originarios de adquirir el dominio, la ocupación y la acce· 
sión (33), de modo que todo cuanto los esposos hagan suyo por uno de es
tos medios durante el matrimonio les pertenece en común. 

Así, por la ocupación se pueden adquirir los bienes inmuebles poseí
dos durante treinta años o más sin título, de acuerdo con el Art. 871 del Có
digo Civil que nos rige, salvo los bienes de uso público que no pueden ja
más llegar a ser del dominio privado, según el Art. 33 de la Constitución 
y el Art. 823 del Código Civil. 

También se adquieren en la misma forma las cosas muebles que se 
aprehenden, sin haber tenido antes dueño como son, de acuerdo con los Arts. 
8'77 y 878 del Código Civil: 

a) Las cosas muebles que no pertenecen a nadie, como las pi:cdras, 
conchas u otras análogas, que se hallen en el mar o en los ríos o 
en sus playas u orillas (Art. 877); y 

b) Los animales de caza y pezca, salvo que sean cogidos en propie
dad ajena sin licencia del dueño, pues en tal caso pertenecen al 
respectivo propietario (Arts. 878 y 879 del Código Civil). 

Por la accesión, llegan a ser de la sociedad conyugal las crías de los 
animales hembras, salvo, desde luego, convención en contrario con el due
ño de los animales machos o la obligación de la sociedad conyugal, en su 
calidad de usufructuaria de los bienes propios de uno de los cónyug·es, de 
conservar las crías en número suficiente para reemplazar las cabezas de ga· 
nado de que disponga y las que perezcan, de acuerdo con el Art. 933 del 
Código Civil. 

Igualmente se adquieren en esta forma determinados bienes inmue • 
bles, según los Arts. 867, 868, 869 y 871 del Código Civil, como son: 

(33) El Art. 464 del Código Civil de 1852 dice: "Se adquiere el dominio por los modos origina· 
Tios de ocupación, invención y accesión, o por los derivativos prescritos en este Código". 
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a) Las tierras que se unan o adhieran materialmente a un inmueble 
propio o común; 

b) El terreno que se adquiera por accesión. en caso de haberse hecho 
una obra de edificación, de buena fé, en suelo ajeno, con. cargo de 
abonar el valor de tal suelo; y 

e) El edificio construído con materiales ajenos o el sembrio hecho con 
semillas o plantas ajenas, con cargo de pagar el valor de los ma
teriales, plantas o semillas y los perjuicios causados. 

Todos los bienes adquiridos en esta forma se reputan frutos o provechos de 
la sociedad conyugal inherentes a la actividad de sus miembros o a la ex
plotación de sus bienes. 

30.-Tesoro. 

4. -Son bienes comunes. . . el tesoro descubierto, aunque 
se hallare en predio e& alguno de los cónyuges. (inc. 8 del 
Art. 184). 

Se entiende por tesoro, según Domat (34) "El depósito de dinero o de 
otras cosas preciosas guardadas en un lugar oculto, que se descubren por 
alguna casualidad y cuyo verdadero dueño no se encuentre". 

El hallazgo o invención es en realidad un medio originario de adqui
rir la propiedad de un tesoro, de modo que lo dispuesto en el inciso 8) del 
Art. 184 estaba ya de hecho incluído en el inciso 6). 

Su adquisición se reputa, pues, también como resultado de la activi· 
dad de la sociedad conyugal. 

De allí qu:e el Código haya dispuesto que el tesoro (o la parte que to
que a la sociedad conyugal si el hallazgo se hizo entre varios) descubierto 
durante el matrimonio, será bien común aún cuando se encuentre en terre· 
no p1·opio cle uno de los cónyuges, apartándose así del principio general es
tablecido en los Arts. 887, 888 y 889 del mismo Código que dicen lo contra~ 
rio, o sea: 

"Art. 887. -El tesoro descubierto en terreno propio perte·· 
nece al descubridor íntegramente". 

"Art. 888.-Nad.ile· puede buscar tesoro en terreno aJeno .. 
sin permiso del dueño". 

"Art. 889.-El tesoro encontrado fuera lel caso del Art. 
887. se dividirá por iquales partes entre el que. lo halló y el pr~ 
pieturio del terreno, salvo pacto diverso". 

31.--Adquiaicion:es a titulo oneroso.-

S. -Son bienes comunes. . . Los adquiridos por título oneroso 
a costa del caudal común. aunque se haqa la adquisición a 
nombre de uno solo de los cónyuges. (Art. 184, inc. 2). 

(3.4) Cita del Doctor Emilio F. Val verde en la pág. 482 de su obra citada en la nota N9 25. 
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Con los frutos de los bienes propios de cada cónyuge y con las retri
bucior.es que obtengan por su trabajo, así como por adquisiciones hechas 
en forma originaria, se puede ir formando para la sociedad conyugal, que 
inicialmente nada suyo tenía, un caudal común. 

Es natural que la inversión o reinversión de tal caudal siga la misma 
suerte y que sea también común, de modo que el inciso que, comentamos 
no requiere mayor justificación. 

Sin embargo, tradicionalmente se ha tratado de burlar sus efectos ha
ciendo las adquisiciones a nombre de uno sólo de los cónyuges o practi
cando declaraciones en tal sentido. De allí que el Código haya sido muy 
enfático aJ reconocer explícitamente la calidad del bien común, aunque se 
haga la adquisición a nombre de uno solo de los cónyuges. 

I,a jurisprudencia relativa al Código Civil de 1852 había sido desde 
antiguo muy uniforme en el mismo sentido, inclusive en los casos de decla
raciones hechas por testamento. Pueden citarse, al efecto, las ejecutorias de 
12 de Setiembre de 1887, de 10 de Agosto de 1910, de 17 de Mayo de 1887, 
de 22 de Marzo de 1891, de 15 de Octubre de 1919, de 27 de Junio de 192.9 
y de 10 de Junio de 1936, según las cuales las declaraciones hechas por 
testamento o por escritura por el marido en favor de la esposa no valen si 
no hay comprobación suficiente del hecho {35). 

La Corte Suprema ha sido tan severa a este respecto que inclusive ha 
declarado bien común la donación hecha a un cónyuge sin escritura pÚ·· 
blica (35). 

32. -Mejoras útiles. 

6. -"Son bienes comunes. . . Las mejoras útiles hechas en 
los bienes propios a costa del caudal de la sociedad. o por la 
industria del marido o de la: mujer". (Art. 184 inc. 4). 

Conviene recordar que se entiende por mejoras los gastos que se eje
cutan en un inmueble con el objeto de contribuir a su conservación, mayor 
provecho o utilidad. 

También conviene recordar que, como bien decía el Art. 1616 del Có
digo Civil de 1852, las mejoras son necesarias, cuando tienen por objeto im
pedir la destrucción o el deterioro de la cosa; útiles cuando, sin pertenecer a 
la clase de necesarias, aumentan el valor y renta de la cosa en que se po-
nen; y de recreo, cuando sin ser necesarias ni útiles, sirven para ornato, 
lucimiento o mayor comodidad. 

El actual Código sólo atribuye carácter de comunes a las mejoras. 
útiles hechas en bienes propios a costa del caudal de la sociedad o por la 
'industria del marido o de la mujer. 

Esto significa que se excluye de la comunidad las mejoras necesarias 
y ias de recreo hechas en un bien propio. 

Se ha criticado la procedencia de esta exclusión haciendo notar que 
aún en caso de las mejoras necesarias o de las de recreo contribuye la so-

(35) Obra citada en el pál'Jafo 26. Tomo VIII, pág. 100 y 101. 
(35a) Véase también el N9 27, pám:Jfo C). 
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ciedad conyugal a su ejecución, aumentando el valor del inmueble o impi· 
diendo que perezca debido a un riesgo inminente; pero, en realidad, consi
deramos más fundada la solución adoptada por el Código, pues la socie
d((d conyugal por razón del usufructo de que goza se halla obligada a hacer 
las mejoras necesarias para conservar la existencia de la cosa y también 
como consecuencia del inciso 4) del Art 195 del Código Civil que establece 
que son de cargo de la sociedad conyugal las mejoras de mera conservación 
hechas en los bienes propios; y en cuanto a las mejoras de recreo, aún cuan
do hayan sido ejecutadas para que gocen de ellas ambos cónyuges, es evi· 
dente que, por razón de su naturaleza, no aumentan el valor del bien, de mo
do que no pueden originar la obligación de restituir su importe, desde que 
la obligación de pagar las mejoras útiles se basa esencialmente en la ne· 
cesidad de impedir que un cónyuge se enriquezca con detrimento de la co
munidad. 

Establecido así que solo pertenecen a la sociedad conyugal las me· 
joras útiles hechas en bienes propios, en las condiciones expuestas, pro
cede aclarar qué carácter tienen estas mejoras, ésto es si en virtud del inci~ 
so 4) del Art. 184, producen un condominio entre el dueño del bien y la so
ciedad conyugal o un simple derecho de crédito para la sociedad a cargo 
del bien propio. 

Consideramos que la mejora es algo accesorio del inmueble, y que,. 
al adherirse a éste, tiene que seguir la suerte de lo principal, pues de otro 
modo s·e produciría un peligroso condominio con desmedro de uno de los 
cónyuges transformando la naturaleza de la sociedad conyugal que exige 
respeto por los bienes propios de cada cónyuge y que le sean devueltos al 
fenecer la sociedad conyugal (Art. 200 del Código Civil). 

Si las mejoras útiles se pagan porque uno de los cónyuges no pue. 
de enriquecerse, o sea aumentar el valor de su propiedad, con detrimenk> 
del otro, es evidente que nuestra ley debe interpretarse en el sentido de qua 
sólo obliga a restituir el valor de las mejoras y no otorga un condominio por 
razón de ellas. 

Este valor para unos es el de inversión que se hac:e al ejecutarse la 
obra y para otros el que tiene al enagenarse el bien propio o al disolverse 
la sociedad. 

Para nosotros, siguiendo la doctrina francesa, el valor que correspon· 
de a la soci:edad C'onyugr:tl es el que tiene la mejora al liquidarse la socie
dad o venderse el bien, pues sólo en ese.- caso puede sacar beneficio el pro
pietario del bien propio ya que de lo demás ha gozado la sociedad conyu
gal durante su existencia. 

33. -Edificios. 

7. -"Son bienes comunes. . . Los edificios construídos a 
costa del caudal común. en suelo propio de uno de los cónyu. 
ges, abonándose el valor del suelo a quien le pertenece". (Art. 
184, fnc. 59). 

Con el objeto de estimular la edificación, nuestro Código ha estQo 
blecido que los edificios construidos en suelo propio son comunes; pero • 
ha criticado esta solución aduciendo que lo principal es el suelo y no lq 
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construcción (ya que el suelo es lo único permanente) y, que la disposición 
de que se trata está en contra del principio establecido por el mismo Código 
en su Art 868 que dice: 

"Las obras da edificación en terreno ajeno, si son hechas 
de buena fe, corresponden al dueño del suelo con la obliga
ción de pagar su valor; pero si son de mala fe, el dueño pue
de pedir la restitución de las cosas al estado anterior. En uno 
y otro caso tendrá derecho a la indemnización de los perjui
cios". 

Sin embargo, consideramos que la crítica no es fundada, pues apar
te de que, como se ha dicho, es necesario fomentar la edificación, el edifi
cio por lo general cuesta más y, por consiguiente, es lo principal desde el 
punto de, vista económico. 

Debe notarse que el Código se refiere a la construcción de edificios, 
de modo que no encajarán dentro de su texto las construcciones eventuales 
u otras obras que no tuvieran verdadero carácter de edificaciones. 

Como el inciso comentado establece que debe abonarse el valor del 
suelo a quien pertenezca, se produce la duda de saber cuál es ese valor: 
si el que tenía el terreno cuando se hizo la edificación o si el que le corres
ponda al momento de la enajenación del inmueble o de la liquidación de 
la sociedad conyugal. 

Siguiendo el principio enunciado al tratar de las mejoras, considera
mos que debe reconocerse a su dueño el valor del terreno al momeuto en 
que se disponga del bien, o al momento de la liquidación de la sociedad 
conyugal, según sea el caso, pues, de otro modo, se podría producir un en
riquecimiento de la sociedad conyugal, en perjuicio del cónyuge propietario. 

Cabe llamar la atención acerca de que el Código en ninguna forma 
hace perder al cónyuge propietario el dominio de su suelo, pues simplemen
te establece que son comunes "los edifidoe ... 

Los ,efectos de la disposición comentada no son, pues, tornar en co· 
mún todo el inmueble, ésto es el suelo y las construcciones, sino simplemen
te, reconocer a la comunidad la propiedad sobre una parte del inmueble, 
ésto es, sobre el edificio. 

La consecuencia práctica de ésto es que el cónyuge dueño del suelo 
ya no podrá disponer libremente de él y que se requerirá el consentimiento 
del cónyuge administrador de la sociedad conyugal para que, pueda ena
jenarse la totalidad del inmuable, ésto es, suelo y edificio; y que, en caso 
de enajenación, deberá prorratearse el precio que se obtenga entre el eón" 
yuge propietario del suelo y la sociedad conyugal dueña del edificio. 

Cabe preguntar qué pasará si a la finca propia de uno de los cónyu
ges y ya edificada, se le agrega uno o mas pisos. 

La respuesta para nosotros es que, en tal caso, no se trata ya del in· 
ciso 5) del Art. 184, por no hacerse la construcción en suelo propio de uno 
de los cónyuges, sino de una mejora u obra ejecutada para ampliar un bien 
propio debiendo en tal caso, aplicarse las disposiciones del inciso 4) relati
vo a las mejoras que en el punto tiene el mismo sentido y resultados que 
el que comentamos, salvo que el bien mejorado puede venderlo por sí solo 
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el cónyuge propietario sin intervención del otro, mientras que no puede ha
cer tal cosa si se trata de construcciones hechas en suelo propio, de acuer
do con lo expresado anteriormente. 

34. -Loterías. 

8. -"Son bienes comunes. . . Las ganancias obtenidas por 
el marido o la mujer en las loterías. (Art. 184, inc. 7). 

Se atribuye el carácter de bien común a las ganancias obtenidas en 
las loterías porque se trata de los resultados de un contrato aleatorio cele
brado a título oneroso a costa del caudal común, cuando con fondos con· 
yugales se compra. el billete que mas tarde resulte premiado. 

Es tan pequeño, comparativamente, el valor del número de la lotería 
en relación con el premio que puede obtenerse, que la ley no se detiene a 
considerar el caso en que el número haya sido comprado con fondos pro
venientes de la liquidación de bienes da uno solo de los cónyuges y conside
ra el premio siempre como bien común, salvo el caso, por supuesto, de que 
el billete hubiere sido adquirido desde antes del matrimonio o por alguno 
de los medios que señala el Art. 177 del Código Civil, pues en tales casos 
parece evidente que se trataría de un bien propio y que la ganancia obteni
da seguiría tal condición a pesar de lo dispuesto en el tnelso que coinenta& 
mos por aplicación de los incisos 1) y 3) del referido Art 177 del Código 
Civil. 

La doctrina española considera que, por analogía, lo dispuesto en es
te inciso se ·extiende a lo que ganen los cónyuges en juegos de azar que así 
como pueden causar provecho también pueden originar quebrantos a la fa· 
milia. 

35. -Otros bienes comunes. 

a) Los que se adquieren por sustitución con otros bienes comunes, en 
virtud del Art. 186 del Código Civil que dice: 

Art. 186. -"Los bienes sustituidos o subrogados a otros, 
se reputan de la misma condición legal de los que sustituyeron 
o subrogaron". 

b) Los que se adquieran por reinversión del precio de un bien común, 
de acuerdo con el Art 187 del Código Civil que dice: 

Art. 187. -"Si vendidos algunos bienes, cuyo precio no. 
consta haberse invertido, se compraron después otros, se pre
sume, mientras no se pruebe lo contrario, que la adquisición 
posterior fué hecha con el producto de los bienes que antes se 
enajenaron". 

e) Aquellos cuya condición-.de propios no pueda ser probada, según. 
el Art. 185 del Código Civil que dice: 
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Arl. 185. -"Todos loSI bienes de los. cónyuqes se presumes 
comunes mientras no se pruebe lo contrario". 

'36. -Caso de las alhajas. 
A la muerte del marido se pretende a veces privar a la espOsa de las 

joyas de su uso: o, a la inversa, al fallecer la mujer, se intenta, en algunas 
oportunidades, despojar al marido de las pocas alhajas que emplea en la 
vida diaria, provocándose de este modo incidentes sumamente dolorosos. 

Como las joyas, según el Art 820 del Código CivU, no forman paite 
del menaje de la casa, se les tiene que atribuir el carácter de bienes comu
nes, a falta de prueba sobre su calidad de propias y aunque secm bienes 
de familia, de acuerdo con el Art. 185 del Código Civil ya citado. 

Ni aún las alhajas que el marido regala a su mujer durante el matri
monio, como natural demostración de afecto, quedan excluídas de esta ley 
jmplacable, por cuanto está prohibido a los cónyuges renunciar a la socie
dad legal de bienes o a sus efectos (Art. 176 del Código Civil) y celebrar 
entre ellos contrato alguno (Art. 1339 del Código Civil). 

Algunos letrados, tratando evidentemente de suavizar la dureza de la 
ley, sostienen que la mujer es dueña de las alhajas que el marido le rega
la y éste recíprocamente de los objetos que le dé su mujer e invocan para 
ello el Art. 778 del Código Civil según el cual no son colacionables: loS' rega. 
los siempre que estén de acuerdo con la condición de la familia y las cos
tumbres. 

Fatalmente, este artículo no es aplicable a los cónyuges, por cuanto 
se rafiere a la colación, que sólo alcanza a los hijos y descendientes, de 
acuerdo cou el Art. 775. Además, todo regalo es una donación, y si toda 
donación es un contrato, y si todo contrato está prohibido a los cónyuges, 
por las disposiciones ya citadas, es evidente que según ley, cuando el ma
rido regala algo a su esposa, no puede legalmente trasmitirle la propiedad 
de tal objeto, de modo que si ella no es propietaria del mismo, no podría 
invocar las reglas de la colación en su beneficio exclusivo. Lo mismo su
cede con el marido. 

Por más que la ley, en este caso, sea contraria a las costumbres nor· 
males que rigen en el Perú y por más que atente contra los más delicados 
sentimientos de los esposos, su sentido es claro. No cabe, pues, aferrarse a 
una interpretación dudosa. Lo que corresponde es modificarla y establecer 
como un principio básico de nuestra sociedad conyugal, que un cónyuge 
puede hacer regalos al otro, y que éstos serán bien propio del beneficiario, 
siempre que estén de acuerdo con la condición de la familia y las costum
bres, y si no causan perjuicio a los acreedores. 

37 .-Bienes que no deben confundirse con los comunes. 

No es común la plus-valía o mayor valor que adquiere un bien pro
pio, por acción del tiempo o por razones de orden económico o social, sin 
que intervenga el caudal de la sociedad conyugal ni la industria de uno 
de los esposos. 

En tal caso, el bien. sigue siendo el mismo y no sufre alteración en su 
substancia, de modo que no se ve la razón para que su propiedad pase a 
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to de valor, perdería algo de lo que, como bien o derecho real, es y ha si· 
do siempre suyo. 

Si no ha habido obra o mejora ejecutada con desmedro de la socie-
. dad conyugal, ni, por consiguiente, nada que indemnizar a ésta; y si sólo 
existe un incremento del bien, es justo que el propietario lo aproveche del 
mismo modo que se perjudicaría por sí solo si el bien pereciera, puesto que 
es un axioma jurídico que aquel que corre los riesgos debe gozar también 
de los beneficios. 

SS. -Situación del menaje. 

El menaje se encuentra en nuestro Código en una situación muy ori
ginal, ya que no es bien propio ni común, por cuanto la parte final del Art. 
200 del Código Civil dispone que, al fenecer la sociedad conyugal no se in· 
cluirá en el inventario el menaje ordinario de cada uno, que se entregará al 
cónyuge sobreviviente, o a la mujer en los casos de nulidad de matrimonio 
o de divorcio. 

Para interpretar este artículo, debemos hacer presente que se entiende 
por menaje todo aquello que esté destinado al uso, adorno o comodidad de 
la casa (36), o, en otras palabras, las cosas que forman el ajuar de ella (37). 

Por consiguiente, debemos entender que, cuando el Código dice "me
naje ordinario" se refiere tan solo a los objetos afectados al uso, adamo y 
comodidad normal de la casa, de acuerdo con la posición económica de la 
familia de que se trate y de las costumbres del lugar, de modo que el con
cepto del menaje ozdinario ha de variar según la posición económica de 
cada cual, pues así como en la casa de familia de grandes recursos el me
naje podrá ser costoso, para un hogar de situación económica estrecha, el 
menaje ordinario tendrá que ser modesto. 

Precisa recordar que, según el Art. 820 del Código Civil, "los muebles 
que forman el menaje de una casa no comprenden los libros, el dinero, jo
yas, documentos, papeles de crédito, medallas, armas, instrumentos de artes 
y oficios, ropas, granos y animales". 

Por lo mismo, se excluye del menaje los objetos enumerados en el Art. 
820, inclusive los muebles-joyas, como cuadros artísticos, que no pueden re
cibir la calificación de objetos de simple uso común. 

Conviene también advertir que el Código ha olvidado decir qué pasará 
si la sociedad conyugal termina por separación de los cónyuges o por aunen· 
cia de uno de ellos. 

¿Se aplicará, por analogía, las reglas concernientes a los casos de muer
te (para la ausencia) y de divorcio (para la separación), o se resolverá el 
caso según el Art. 185, conforme al cual todos los bienes se presumen co
munes, mientras no se pruebe lo contrario?. 

Para nosottbs, la ausencia no puede asimilarse a la muerte, porque 
el ausente puede regresar y no se le reputa por muerto sino después de trans-

(36) Obra citada en la nota N9 22. 
{37) Código Civil Argentino. Art. 2323. 



curridos 1 O años de su desaparición (tres en casos excepcionales), según los 
Arts. 611 y 612 del Código Civil y, entre tanto, debe re$petarse su patrimo
nio. Tampoco puede equipararse la separación con el divorcio, por cuanto 
la primera no disuelve el vínculo matrimonial y el segundo sí. 

Consideramos, además, que la regla del Art. 185 no tiene. excepciones 
y que no habiendo disposición expresa en el Código, ni por consiguiente tí
tulo para quitar en estf!:! caso al menaje la calidad de común, tiene que reco
nocérsele como tal. 

Debe hacerse notar, finalmente, que no parece justo que se asigna siem
pre el menaje de casa a la mujer en los casos de divorcio, ya que, si bien 
se comprende esta adjudicación caballerezca cuando ella no sea culpable, 
no parece admisible cuando la disolución del vínculo se deba a falta de 
su parte. 

39. -Caso del automóviL 
Al morir algunas personas dejan entre sus bienes un automóvil com

prado durante el matrimonio y se discute entonces entre los herederos si es 
un bi·en común que debe partirse entre ellos o si forma parte del menaje 
y pertenece• exclusivamente al consorte que sobreviva. Análogo debate po· 
dría sobrevenir en los casos de nulidad de matrimonio o de divorcio. 

A primera. vista no parece haber dificultad y que el automóviL como 
todas las demás cosas, se halla sujeto a la regla del incis'O 2) dBl Art. 184 
del Código Civil, según el cual son bienes comunes los adquiridos por títu
lo oneroso a costa del caudal común, aunque se haga la adqui&ición a nom
bre de uno solo de los cónyuges. 

Pero, el asunto se vuelve más difícil cuando se tiene en cuenta el uso 
que reciben los automóviles en la vida diaria y el silencio de nuestra legis
lación al respecto. 

Existe, por ello, cierta tendencia a considerar el automóvil como parte 
del menaje de la casa sujeto a la regla del Art. 200 del Código Civil, según 
la cual el menaje no forma parte de la masa común y se debe entregar al 
cónyuge sobreviviente o a la mujer en los casos de nulidad de matrimonio 
y de divorcio. 

Los que patrocinan esta tendencia dicen, en resumen, lo siguiente: 

19-Así como la casa es usada para la vida en común, el automóvil 
sirve para el movimiento general de la familia, de modo que pue
de ser calificado como un mueble de uso doméstico. 

29-Como se guarda, por lo general, en la casa y atendiendo al uso 
que se le da, se le atribuye el carácter de un accesorio del hogar, 
afecto a su servicio externo. 

39-No es justo privar a la viuda que sobrevive al esposo del auto
móvil que el marido le había comprado para su uso diario. 

49-Recíprocamente, no es equitativo privar al marido que sobreviva 
a la esposa, del automóvil que emplea como instrumento de tra
bajo o para su movilidad cuotidiana. 

59-0tras legislaciones, como la española (Art. 346 del C.e.) y la chi
lena (Art. 57 4 del e. e.) excluyen expresamente a los carruajes 



-
o caballerías o sus arreos de los muebles que forman parte del 
menaje; y, en cambio, nuestro Código Civü (Art. 820) ezcluye sólo 
a los animales, y no dice nada respecto de los vehículos, lo que 
podría hacer suponer que no ha querido considerarlos en la ex· 
cepci6n. 

Estas razones, pueden llevar a la duda sobre la calidad que corres· 
ponde al automóvil y producir conflictos que muchas veces adquieren ca. 
rácter personal y que se agravan en los momentos de dolor, cuando existen 
hijos por razón de varios matrimonios, si ha habido divorcios o si existen hi· 
jos ilegítimos. 

Por nuestra parte consideramos que esta tesis que trata de atribuir al 
automóvil la calidad de parte del menaje no es fundada, porque sólo es me· 
naje aquello que está destinado al uso, adorno y comodidad de una casa 
(38) o, en otras palabras, las cosas que forman el ajuar de ella (39). 

El automóvil ne» es un accesorio de la casa, desde que no está apli· 
cado permanentemente a su fin económico, ni se halla en una relación que 
responda a ese fin (40). Es mas bien algo que se usa fuera de ella para co
modidad y provecho personal de los miembros de la familia . Su costo, re· 
lativamente elevado, no justificarla que se le sustrajera del patrimonio co· 
mún para provecho de uno sólo de los cónyuges. Hay muchas cosas que 
usan el marido o la mujer como las joyas y los instrumentos de artes y ofi· 
dos, que están expresamente excluídos del menaje por el Art. 820 del Có· 
digo Civil. El hecho de que en las exclusiones practicadas por dicho ar
tículo no figure el automóvil, nada significa, por cuanto la enumeración res
pectiva sólo es enunciativa, según rezan las actas de la Comisión Reforma· 
dora del Código Civil de 1852 (41), de modo que debe considerarse compren
dido en él a los carruajes, ya se les considere como objeto de uso de la 
esposa o como un instrumento de trabajo. 

Varias ejecutorias de la Corte Suprema han definido ya qué se en· 
tiende por menaje diciendo que "constituye el menaje ordinario de casa no 
sólo los muebles indispensables para el servicio doméstico, sino !os objetos 
destinados al adorno y comodidad del hogar" (42); que el piano (43) y las vic· 
trolas (44) no constituyen menaje ordinario de la casa; y que sí lo forman 
los muebles cuando su emJ?leo es útil y necesario para la vida diaria, pero 
no los objetos de lujo o arte (45); y dentro de este concepto de menaje no 
cabe, por cierto, el automóvil. 

(38) F. García Calderón.-Diccionario de la Legislación Peruana. T. 2. pág. 1331 2a. Edición 
París, Librería de Laroque Jeune. 1879. 

•(39) Código Civil Argentino. Art. 2323. 
(40) Art. 815 del Código Civil Peruano. 
(41) G. Aparicio y Gómez Sáncliez, Código Civil, Concordancias. T. III. p. 368. 

'(42) Ejecutoria de 7/5/1898. G. Aparicio y G.S.C. Civil, jurisprudencia. T. Vni. p. 196. 
(43) Ejecutoria de 16/10/32. G. Aparicio y G.S. C. Civil, jurisprudencia. 

·"(44) Ejecutoria de 18/10/33. G. Aparicio y G.S. C. Civil, jurisprudencia . 
. (45) Ejecutoria de 2/7/45. Anales Judiciales de 1945. pág. 236 . . 
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Mas, sea cual sea nuestra opinión, el hecho es que los conflictos se 
producen y que, como sana deducción de lo expuesto debería concluirse que 
conviene reformar el Art. 820 del Código Civil y declarar expresamente, co
mo lo hacen el Código Civil español y el Código Civil chileno, que los carrua
jes no forman parte del menaje de una casa. Se evitarían así dudas y, lo que 
es más importante, las desavenencias en las familias. 

Capítulo Sétimo 

EL PASIVO PROPIO 

DEUDAS DE CADA CONYUGE 

40. -Correlación de los beneficios con las deudas. 

Todo patrimonio supone la existencia de un activo, o sea de bienes, 
y de un pasivo. o sea de deudas y cargas que gravan esos bienes. 

La sociedad conyugal no es una excepción a esa regla y, por consi
guiente, así como hay bienes propios de cada cónyuge y bienes comunes, 
existen, igualmente, deudas que gravan a cada esposo por separado o ·a 
ambos en conjunto, de acuerdo con la naturaleza de sus bienes o el origen 
de la obligación. 

Dice al efecto Demófilo de Buen (46): ''La sociedad de gananciales e& 
una entidad económica creada para el cumplimiento de los fines comunes 
a los dos cónyuges; el principio fundamental para señalar las cargas de 
la misma se deriva de ésta su principal misión" ... "Aparte de ello, debe exis-
1ir una correlación entre los beneficios de la sociedad y las cargas de la 
misma. Estas deben ser las inherentes a los bienes o causas productoras de 
los beneficios" . 

Corresponde examinar, por consiguiente, cómo ha acogido nuestra le
<jislación los principios antes enunciados. 

41 . -Deudas exclusivas del marido. 

El marido responde con sus bienes propios: 

a) Por sus deudas -anteriores al matrimonio. 

Para ello dice el Art. 194 del Código Civil, fn 6ne. 

''Las deudas anteriores al m.atrfmonio serán paqaclas con los 
bienes del cónyuqe que las contraJo". 

{46) DemófUo de Buen, Notas .a la Obrcl d& Derecho Cl'ril de Colin y Capitant dtackl lll la Ilota 
N9 1'7. T. 69 p{xq. 22,, 
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Por excepción no se incluye entre estas deudas propias la obliga
ción de suministrar alimentos a detenninados parientes, aún cuando. 
haya sido contraída antes del matrimonio, pues ella grava al patrimo
nio común de acuerdo con el inciso 2) del Art. 195 del Código Civil. 

Los atrasos por las pensiones que debieron pagarse antes del ma
trimonio gravan, desde luego, sólo a la persona que dejó de abonarlos. 

b) Por sus deudas personales contraídas después del matrimonio que 
no redunden en provecho de la familia. 

Esta regla se desprende del Art. 183 del Código Civil que di· 
ce: "Los bienes propios de un cónyuge no responden de las deu
das del otro sino en caso de insolvencia de éste y siempre que se 
pruebe que ellas redundaron en provecho de la familia". 

Luego, los bienes del marido responden exclusivamente cuan· 
do no es insolvente y contrajo deudas sólo por razones personales. 

El Art. 197 del Código Civil confirma este punto de vista al de
clarar que las obligaciones personales del marido no podrán ha
cerse efectivas sobre los frutos de los bienes propios de la mujer,. 
a menos que se pruebe que ellas se contrajeron para provecho de 
la familia. 

e) Por su acto ilícito, en virtud de lo dispuesto por el Art. 198 del Có
digo Civil, según el cual la responsabilidad civil por acto ilícito de 
un cónyuge no perjudica al otro en sus bienes propios ni en su par
te de los comunes. 

Se comprende que así sea por el carácter personalísimo del ac
to infractorio de la ley pero, desde luego,ambos cónyuges queda
rán obligados si ambos participaron en el hecho que originó la obli·· 
gación, de acuerdo con el Art. 1147 del Código Civil y el Art. 70 
del Código Penal que dicen: 

Art. 1147 del Códiqo Civil: "Si varios son responsables del 
daño, responderán solidariamente. Empero, el que pagó la to
talidad de la indemnización, puede repetir contra los otros y 
el juez fijará la respectiva proporción, según la gravedad de 
la falta de cada uno. Cuando no sea posible discriminar el 
grado de responsabilidad de cada uno, la repartición se ha· 
rá por partes iguales". 

Art. 70 del Código Penal: "La obligación de la reparación 
civil es solidaria entre los partícipes en el hecho punible". 

d) Por los daños que causen sus hijos menores o personas sujetas a 
su guarda, en virtud del Art. 1142 del Código Civil que dice: "El 
padre, en su defecto, la madre, y el tutor o curador son responsa
bles por el daño que causen sus hijos menores o personas suj-etas 
a su guarda". 

e) Por las deudas de la sociedad, a falta de bienes comunes, de a· 
cuerdo con el Art. 196 del Código Civil que así lo dispone, en los 
ténninos siguientes: "Los bienes comunes, y, a falta de éstos, los 



BEGIMEN LEGAL- Im !llENES EN EL MATBJMONIO 231 

bienes del marido, responden de las deudas que son de cargo de 
la sociedad". 

El marido es así, fiador solidario de todas las obligaciones de la so
ciedad conyugal, al punto de que sus bienes propios no se le restituyen, al 
liquidarse la sociedad conyugal, sino una vez pagadas las respectivas deu
das:, de acuerdo con el Art. 201 del Código Civil. 

Esta obligación se le impone al marilio por ser él quien administra 
de un modo general los bienes conyugales, y también en virtud de la obli
gación fundamental que le corresponde, de acuerdo con el Art 164 del Có
digo Civil, de suministrar a la mujer y, en g·eneral, a la familia, todo lo ne· 
cesario para la vida. 

No se podría, de otro lado, exigir a quienes contraten con el marido 
que estén probando para quién contrata éste cada deuda, si para él sólo o 
Eara la familia; y de allí que la ley lo haga preferentemente responsable 
de todos sus hechos. 

Esto lo obliga, también, a ser mas celoso en la administración del pa
trimonio común. 

Sucede, sin embargo, que a veces la mujer administra junto con él 
o en su lugar y entonces se discute por qué ha de ser garante de las obli
gaciones que asuma su consorte. 

De acuerdo con el Art. 169 del Código Civil, para las necesidades or
dinarias del hogar, la sociedad conyugal será representada indistintamente 
por el marido o por la mujer. Podrá, según ello, la mujer, sin autorización 
ni intervención del marido, hacer compras en los almacenes, contratar ser
vidores, llamar al médico, etc., etc. En este caso se comprende que respon
da el marido porque, en realidad, la esposa no hace sino cooperar con él 
en una gestión que a él le compete fundamentalmente, tocándole vigilar 
que su esposa no se extralimite, porque para: ello dirige la sociedad conyu
gal, (Art. 161 del C.C.) y por cuanto su mujer debe aceptar sus decisiones, 
salvo cuando constituyan abuso del derecho (Art. 163 del Código Civil). 

Del mismo modo, cuando la mujer administre otros bienes comunes 
con la tolerancia de su esposo (Art. 190 del C.C.), o en ejercicio de un po· 
der conferido expresamente para ello (Art. 1339 del C.C.) se comprende que 
el marido no pueda eximirse de su responsabilidad desde que, en tales ca
sos, la mujer ejerce tal función, en buena cuenta en nombre de él. Por eso 
el Art. 191 del Código Civil dispone que el marido responde con sus bienes 
propios de las obligaciones contraídas por la mujer cuando ella adminis
tra los bienes comunes con el consentimiento de aquel. 

No se percibe claramente, en cambio, si el marido ha de responder 
cuando la mujer asuma la administración por virtud de la ley en los casos 
de urgencia previstos por el Art. 174 del Código Civil o sea de interdicción 
del marido, ausencia o residencia en lugar remoto o condena a pena pri
vativa de la libertad que produzca la interdicción civil. En tales casos no 
interviene para nada la voluntad del marido, ni se vé porqué ha de quedar 
obligado antes que nadie por los actos de sú mujer. 

Sin embargo, la ley no hace excepciones al establecer en el Art. 196 
del Código Civil que los bienes del marido responden, a falta de bienes co
munes, por las deudas de la sociedad y al determinar, en el Art. 201 del mis· 
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mo Código, que los bienes del marido le serán devueltos sólo en último tér
mino, una vez pagadas las obligaciones conyugales, sin discriminar entre 
los casos que administre él o aquellos en que la administración sea ejerci
da por la mujer, en virtud de mandato expreso de la ley. 

f) Por la dote que constituya por sí solo según el Art. 222 del Código 
Civil que dice: "No son responsables los bienes propios de un cón· 
yuge, ni los bienes de la sociedad, por la dote que constituya el otrd 
por sí solo". 

g) Por la devolución de los bienes de la mujer cuando los haya teDi· 
do a su cargo, como por ejemplo: 

I. La dote, según los Arts. 229, 230 y 236 del Código CivU que 
dicen: 

Art. 229.-"Salvo estipulación en contrario, el marido pue· 
de disponer de los bienes fungibles quedando responsable de 
su valor". 

Art. 230. -"El marido está obligado a constituir hipoteca 
en seguridad de la dote, en el caso del artículo anterior". 

Art. 236.-"La reivindicación por la mujer de los muebles 
cuyo dominio conserva, sólo será permitida si el marido no tu· 
viere bienes con que responder de su valor, o si la enajena
ción por el marido y las subsiguientes entre terceros hubiesen 
sido hechas a título gratuito o de mala fe". 

n. Los bienes propios de su mujer que administre por encargo o 
poder de ella, según los Arts. 1339 y 201 del Código Civil que 
dicen: 

Art. 1339.-"Se prohibe contratos entre cónyuges, si no es 
para el otorgamiento de poderes". 

Art. 201.-"Aprobado el inventario se pagarán los bienes 
propios de la mujer: después, las cargas y obligaciones de la 
sociedad; y, por último, el capital del marido". 

h) Por la devolución de loe bienes de la mujer, aunque no hayan es
tado a su ca:rgo, al liquidarse la sociedad conyugal, según el Art. 
201 antes citado, pues al serie devueltos sus bienes en último tér
mino resulta respondiendo por los de su esposa. 

42 .-Deudas exclusivas de la muJer. 

La mujer responde con sus bienes propios: 

a) Por sus deudaa anteri«es al matrimonio. de acuerdo con el Art. 194 
citado al tratar de las deudas del marido, con la salvedad de la 
segunda parte del Art. 237 del Código Civil, relativo a la dote, que 
dice: "Las deudas de la mujer anteriores al matrimonio serán pa· 
gadas con sus otros bienes propios; a falta de éstos, con los frutos 
de los bienes dotales; y, en último caso, con los muebles dotales". 



b) Por sus deuclaa personales contraídas después del matrimonio y 
que no beneficien a la sociedad conyugal, según el Art. 183 tam
bién ya referido, pero con la excepción del Art. 237 según el cual 
la mujer no responde con sus bienes dotales de las obliqaclones 
contraídas por ella durante el matrimonio. 

e) Por los daños que causen sus hijos menores que no estén a cargo 
de su marido, tales como sus hijos ilegítimos o los de otro matri
monio. 

d) Por su acto Uícito, en virtud del Art. 183 que ya conocemos. 
e) Por las deudas comunes, en los casos en que ella administre la so

ciedad, según los Arts. 169 y 174 del C.C., y por aplicación de 
los Arts. 190 y 193 que dicen: 

Art. 190.-"La mujer no puede sin consentimiento del ma
rido administrar los bienes comunes, obligarlos ni litigar so
bre ellos, sino dentro de los límites en que representa a la So
ciedad". 

Art. 193.-La mujer que asuma la administración de los 
bienes comunes tendrá idénticas facultades y responsabilida
des que el marido cuando la ejerce". 

En este caso, sin embargo, queda sujeta a la excep~ón esta
blecida en el Art 237 para los bienes dotales y a la responsabi
lidad previa del marido por las deudas de la sociedad conyugal. 

f) Por la dote que constituya por sí sola. de acuerdo con el Art. 222 
ya transcrito; y 

g) Por las obligaciones que resulten del ejercicio de su profesiÓD o 
industria, según lo prescrito por los Arts. 173 y 213 del Código Ci
vil, 10, 11 y 12 del Código de Comercio, en los términos siguientes: 

Art. 173 del C.C.-"La mujer puede ejercer cualquiera 
profesión o industria, así como efectuar cualquier trabajo fue. 
ra de la casa común con el consentimiento expreso o tácito del 
marido. 

"Si el marido negare su consentimiento la mujer podrá ser 
autorizada por el juez, siempre que pruebe que esta medida 
la' justifica el interés manifiesto de la sociedad conyugal o de 
la familia" . 

Art. 213 del C.C.-"Los bienes reservados y los bienes 
propios de la muJer responderán de las obliqaciones contraí· 
das por ésta en el ejercicio de su profesión o industria". 

Art. 10 del Código de Comercio.-"Si la mujer ejerciere 
el comercio en los casos señalados en los Arts. 69, 79 y 99 da 
este Código, quedarán solidariamente obligados a las resultas 
de su gestión mercantil todos sus bienes dotales y paraferna
les, y todos los bienes y derechos que ambos cónyuges tengan 
en la comunidad o sociedad conyugal, pudiendo la mujer ena
genar é hipotecar los propios y privativos suyos, así como los 
comunes. 
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Los bienes propios del marido podrán ser también enaje· 
nados é hipotecados por la mujer, si se hubiere extendido o se 
extendiere a ellos la autorización expresa por aquel". 

Art. 11 . -"Podrá igualmente ejercer el comercio la mujer 
casada, mayor de veintiun años, que se halle en alguno de lo;; 
casos siguientes: 

19 Vivir separada de su cónyuge por sentencia de divorcio. 
29 Estar su marido sujeto a guardaduría. 
39 Estar el marido ausente ignorándose su paradero; y previa 

licencia judicial. 
49 Estar su marido sufriendo la pena de interdicción civil. 

Art. 12.-"En los casos a que se refiere el artículo ante· 
rior, solamente quedarán obligados a las resultas del comer· 
cio, los bienes propios de la mujer, y los de la comunidad o so
ciedad conyugal que se hubiesen adquirido por esas mismas 
resultas, pudiendo la mujer enajenar e hipotecar los unos y 
los otros. 

Declarada legalmente la ausencia del marido, tendrá ade
más fa mujer las facultades que para este caso le concede la 
legislación común". 

43. -Comparación de la responsabilidad personal de los cónyuges. 

De lo expuesto anteriormente se desprende que, aún cuando en mu
chos cu:sos la responsabilicio:d personal de un cónyuge es análoga a la del 
otro, como sucede con las deudas anteriores al matrimonio, con las deudas 
personales que no beneficien a la sociedad, con las obligaciones por acto 
ilícito, con la dote que constituya por sí solo, cualquiera de ellos, o con las 
obligaciones que contraiga cada cónyuge en el ejercicio de su profesión o 
industria, hay una serie de casos en que lleva ventaja la mujer, pues no 
responde con sus bienes dotales, que son propios, por algunas de sus obli
gaciones, solo paga al final de cuentas las obligaciones comunes de la socie
dad conyugal cuando ella administre, a falta de bienes comunes y de bie· 
nes del marido y no responde con sus bienes personales por las obligacio
nes contraídas por el marido en provecho de la familia, aún en caso de in· 
solvencia de éste y a pesar de lo dispuesto por el Art. 183, pues el Art. 175 
declara que la mujer no responde con sus bienes propios de las deudas per· 
sonales del marido, cualesquiera que sean la forma de la obligación y lu: 
renuncia que hiciere de sus derechos. 

Tampoco hay disposición alguna que la obligue a responder con sus 
bienes por el patrimonio de su marido cuando lo tenga a su cargo salvo, por 
supuesto, cuando se exceda de los límites de su mandato o de la curatela, 
casos en que si responde de acuerdo con las reglas de dichas instituciones}'. 
en todo caso, al disolv·erse la sociedad conyugal recupera todos sus bienes 
propios aún antes de pagarse las deudas de la sociedad conyugal (salvo 
cuando haya administrado, pues en tal caso responde de tales deudas), y, 
siempre, por supuesto, antes que sean devueltos al marido los bienes que a 
éste corresponden. 
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Capítulo Octavo 

El pasivo conyugal.-Deudas comunes 

44. -¿Quién responde y cómo?. 

En general, ambos cónyuges responden con los bienes comunes por 
las deudas de la sociedad, de acuerdo con los Arts .. 194 y 196 del Código 
Civil que dicen: 

Art. 194.-"La sociedad responde de las ob-ligaciones con
traídas durante ella por el marido y también por la mujer, en 
los casos en que ésta puede obligarla. 

"Las deudas anteriores al matrimonio serán pagadas con 
los bienes del cónyuge que las contrajo". 

Art. 196.-"Los bienes comunes, y, a falta de éstos, los 
bienes del marido, responden de las deudas que son de car
go de la sociedad" . 

45 .--Cuáles son las deudas comunes. 

a) Son deudas de la sociedad: 

Las que contrajo el marido durante su administración, en virtud del 
Art. 194 antes citado, salvo las 'Siguientes excepciones: 

I. Las obligaciones personales suyas que, según el Art. 197, no 
pueden hacerse efectivas sobre los frutos de los bienes propios 
de la mujer (que son comunes) a menos que se pruebe que ta· 
les obligaciones se contrajeron para provecho de la familia. 

De acuerdo con ésto, la mujer puede oponerse en cualquier 
momento al embargo de los frutos de sus bienes propios por 
deudas personales del marido, sin esperar para ello la disolu· 
ción de la sociedad conyugal. 

II. La responsabilidad civil por acto ilícito del marido, que no a· 
fecta a la mujer en sus bienes propios ni en su parte de los co
munes (Art. 198). 

1II. Las obligaciones nulas o anulables por haber sido simuladas 
o contraídas en fraude de la mujer o en contravención al Có
digo, por aplicación del Art. II del Título Preliminar y del Art. 
176 del Código Civil y de todos los principios relativos a la 
nulidad de los actos jurídicos. 

h) También son deudas de la Sociedad, las que contrajo la mujer en 
su administración, en los casos en que ésta puede obligarla, de a· 
cuerdo con el Art. 194 del Código CivU y los Arts. 10, 11 y 12 del 
Código de éomercio, sin mas excepciones que las siguientes: 
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I. La responsabilidad civil por acto ilícito de la mujer que no o
bliga al marido en sus bienes propios ni en su parte de los 
comunes. 

II. Las obligaciones nulas o anulables por haber sido simuladas 
o contraídas en fraude del marido o en contravención al Ce).. 
digo, por aplicación de los principios ya citados en el inciso' nn 
del párrafo a). 

m. Las obligaciones contraídas por la mujer que ejerce el comer
cio, cuando vive separada de su cónyuge por sentencia de di
vorcio, cuando está sujeto su marido a guardaduría, cuandO> 
está el marido ausente o cuando está sufriendo éste pena de 
interdicción civil, pues para tales casos dispone el Código de 
Comercio que la mujer sólo responderá con sus bienes propios 
y con los de la comunidad o sociedad conyugal que se hllbie
sen adquirido por resultas de sus neqocios. 

IV. Podría decirse, así mismo, que si la mujer no responde, de a-· 
cuerdo con el Art. 197, con los frutos de sus bienes propios por 
las obligaciones personales del marido; éste, por reciprocidad,. 
tampoco debe responder, con los frutos de sus bienes propios, 
por las deudas personales que contraiga la. mujer en su admi
nistración. 

Pero, el Art. 197, por su texto, parece estar destinado a pro
teger solamente a la mujer y no al marido, pues ést3 se halla 
sujeto a la fianza general que el Art. 196, concordante con el 
200, le impone sin tasa por las obligaciones de la sociedad con
yugal. 

e) Son, finalmente, deudas de la sociedad las que en detalle establece 
el Art. 195 del Código Civil, o sea: 

l. Sostenimiento' de la fa:mili.a . 

Art. 195.-1. "El sostenimiento de la familia y la educa 
ción de los hijos comunes" .. 

Esta carga afecta a la sociedad porque no es sino una con
secuencia de las obligaciones impuestas por el Código a los 
esposos en los Arts. 158, 164 y 398 del Código Civil. 

Por el primero, los cónyuges se obligan mutuamente por 
el hecho del matrimonio a alimentar y educar a sus hijos; por 
el segundo, el marido está obligado a suministrar a la mujer, 
y en general a la familia, todo lo necesario para la vida, según 
sus facultades y situación; y, en virtud del tercero, son debe
res de los padres alimentar y educar a sus hijos y dirigir la 
instrucción profesional de éstos, con arreglo a su situación. 

li. Alimentos. 

Art. 195.-2. "Los alimentos que uno de los cónyuges es
té obligado por ley a dar a sus parientes". 



N6tese que el Código no hace distinción alguna entre las 
diversas clases de parientes, sean legítimos o ilegítimos. Nó
tese también que, por consiguiente, aún los hijos ilegítimos no 
reconocidos pueden disfrutar de esta ventaja de acuerdo con 
el Art. 367 del Código Civil que dice: "Fuera de los casos ex
presados en el artículo anterior, el hijo ilegítimo sólo podrá re
clamar una pensión alimenticia, hasta la edad de dieciocho 
años, del que hubiera tenido relaciones sexuales con su ma· 
dre durante la época de la concepción". 

Esta acción subsistirá aunque la madre hubiera transigí· 
do o renunciado a incoarla, si lo hizo en condiciones manüies
tamente perjudiciales para los intereses del hijo". 

Por lo tanto, la sociedad conyugal responde con sus bie· 
nes por los alimentos de toda clase de parientes, siempre que 
se encuentren dentro de los grados enumerados en los Arts. 
441 y 442 que dicen: 

Art. 441.-Se deben alimentos recíprocamente: 
19-Los cónyuges; 
29-Los ascendientes y descendientes; 
39-Los hermanos. 

Art. 442. -Los alimentos, cuando sean dos o mas los obli· 
gados a darlos, se prestarán en el orden siguiente: 

1 9-Por el cónyuge; 
29-Por los descendientes; 
39-Por los ascendientes: 
49-Por los hermanos". 

Esta regla tan absoluta del Código parece, sin duda, ex
cesiva. 

No puede llamar la atención que un cónyuge esté obliga
do a dar alim·entos al otro, puesto que es un deber elemental 
que asumen al contraer matrimonio; ni que ambos estén obli
gados a alimentar a sus descendientes comunes, o a sus as
cendientes o hermanos, desde que es una obligación emana
da del vínculo de sangre que los une con ellos: ni que, por 
análoga razón, cada cual esté obligado a alimentar a sus pro
pios descendientes: pero sí llama la atención que, con los bie
nes comunes, inclusive con los frutos de los bienes propios o 
del trabajo de un cónyuge deba alim·entarse a los hijos ilegíti
mos del otro cónyuge. 

Es justo que ambos esposos, dentro de la mútua ayuda 
que se obligan a prestarse al contraer matrimonio, contribuyan 
a la atención de los hijos legítimos del otro, pero no parece 
tan claro que un cónyuge tenga el derecho de pedir a su con
sorte que le entregue los frutos de sus bienes propios o de su 
trabajo personal para alimentar a los hijos ilegítimos que él 
haya tenido fuera del hogar. 
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Sin duda es necesario que alguien atienda a la subsis
tencia de tal clase de hijos, pero parece que la obligación res
pectiva debe recaer en el progenitor. La solidaridad conyugal 
no puede, evidentemente, llegar hasta el límite de obligar a 
un cónyuge a responder con sus bienes por esta clase de deu
das del otro. 

En el caso de los hijos ilegítimos del marido podría invo
carse, quien sabe, el Art. 197 que, como acabamos de ver, li
bera a los frutos de los bienes propios de la mujer de toda res· 
ponsabilidad por las obligaciones personales del marido: pero 
no parece que el Art. 197 se refiera a esta clase de obligacio· 
nes, porque el Código, cuando trata de los alimentos, no hace 
ninguna clase de excepciones, y por cuanto no habría ningu· 
na razón para que se forzara al marido a alimentar a los hijos 
ilegítimos de su mujer cuando ella no contribuye a los alimen· 
tos de los hijos del marido. 

El Código Español establece a este efecto (Art. 1408), que 
será de cargo de la sociedad de ganancictles el sostenimiento 
de la familia y la educación de los hijos comunes y de los le
gítimos de uno solo de los cónyuges. 

El Código Chileno, a su vez, dispone (Art. 1740) que la so
ciedad está obligada al pago ... "59 del mantenimiento de los 
cónyuges; del mantenimiento, educación y establecimiento de 
los descendientes comunes; y de toda otra carga de familia. 
Se mirarán como carga de familia los alimentos que uno de 
los cónyuges esté por ley obligado a dar a sus descendientes, 
o ascendientes, aunque no los sean de ambos cónyuges; pero 
podrá el juez moderar este gasto, si le pareciere excesivo, im· 
putando el exceso al haber del cónyuge". 

Ecuador y Colombia siguen este mismo sistema. 
El Código Argentino establece, en cambio, (Art. 1275), que 

son de c::argo de la sociedad conyugal ... "19-La manutención 
de la familia y de los hijos comunes; y también de los hijos 
ilegítimos de uno de los cónyuges; los alimentos que uno de 
los cónyuges está obligado a dar a sus ascendientes". 

Los Códigos de Alemania (Arts. 1529 y 1534) y de Fran· 
cia (Art. 1409, inc. 5), también prescriben la necesidad de ali
mentar a toda clase de hijos. 

Como única excepción, sin embargo, a la regla general de 
nuestro Código que comentamos, podemos decir que si un<> 
de los cónyuges, al casarse adeudaba algo por concepto de 
pensiones de alimentos de parientes propios, tal deuda no gru· 
varó a la sociedad conyugal, por ser anterior al matrimonio y, 
como tal, obligación personal del respectivo cónyuge. 

lii. Donativos. 

Art. 195.-3. "El importe de lo donado o prometido a loa 
hijos comunes por ambos cónyuges". 
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Se incluye, en las obligaciones de la sociedad conyugal, 
de acuerdo con este inciso, las donaciones, regalos, constitu
ciones de dote, anticipos de herencia, y, en general, cuales
quier acto de liberalidad que hagan ambos cónyuges en con
junto en favor de sus hijos. 

No gravarán, en cambio, a la sociedad las donaciones que 
otorgue uno solo de los cónyuges a los hijos, aunque sean 
comunes, porque ninguno de los esposos está autorizado pa
ra disponer a título gratuito de los bienes de la sociedad con
yugal, sin el consentimiento del otro. 

Por eso el Art. 222 del Código Civil dispone que no son 
responsables los bienes propios de un cónyuge, ni los bienes 
de la sociedad, por la dote que constituya el otro por sí solo. 

Por lct misma razón no gravará a la sociedad conyugal el 
importe de lo donado o prometido por un cónyuge a un hijo 
propio, que no es del otro. 

Esto, desde luego, no impide al marido o a la mujer actuar 
unilateralmente, sin la concurrencia del otro, para favorecet 
a un hijo común o a un hijo exclusivamente suyo, siempre que 
grave tan solo sus bienes propios y que no se exceda de lo 
que la ley le permite disponer por vía de donación, legado 
o mejora, de acuerdo con los Arts. 700, 707, 775, 776, 778 y 1469 
del Código Civil que dicen: 

Art. 700.-"El que tiene descendientes o padres o hijos 
adoptivos o descendientes de éstos o cónyuge, puede disponer 
libremente hasta del tercio de sus bienes. 

Art. 707. -"El testador puede disponer hasta de uno de 
los dos tercios de sus bienes destinados a legítima para mejo
rar a sus descendientes. 

Art. 775.-"Toda donación o liberalidad que, por cual· 
quier título, hayan recibido los hijos o descendientes se repu· 
tará anticipo de herencia, para el efecto de colacionarse, sal
vo dispensa del causante. 

Art. 776.-"La dispensa está permitida dentro de la por
ción de libre disposición o dentro de los límites de la mejora, 
y debe establecerla expresamente el testador en su testamen
to u otro instrumento público. 

Art. 778.-"No es colacionable lo que se ha gastado en a
limentos o en enseñar alguna profesión, arte u oficio. Tampo
co son colacionables los regalos siempre que estén de acuer
do con la condición de la familia y las costumbres. 

Art. 1469.-"Ninguno podrá dar por vía de donación, mas 
de lo que puede dar por testamento. 

La donación será inoficiosa en todo lo que exceda de es
ta medida. El exceso se regulará por el valor de los bienes 
que tuvo el donante al tiempo de la donación". 
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IV. lleparacioue en blcee proploe. 

Art. 195..-4. ''Las reparaciones de mera conservación he.. 
chas en los bienes propios". 

La sociedad conyugal está gravada con esta carga como 
una consecuencia del usufructo de que goza sobre tales bienes. 

Si aprovecha de los frutos, es evidente que debe hacer lo 
necesario para conservar la substancia de los bienes que los. 
producen. No es ésto sino la aplicación de la regla general 
establecida para todos los usufructuarios en el Art. 934 del 
Código Civil. 

Como el Código se refiere en el inciso comentado a las re-
paraciones de mera conservación, es evidente que no grava
rán a la sociedad conyugal las obras extraordinarias; y que 
las inversiones respectivas deberán reputarse como mejoras 
pertenecientes, si son útiles, a la masa común, de acuerdo con 
el inciso 4) del Art. 184 del Código Civil. 

Sin embargo, si las obras extraordinarias llegaren a ser
necesarias por omisión de quien administre los bienes comu
nes, en tal caso responderá la sociedad, por aplicación de la 
parte final del Art. 934 del Código Civil. 

V. Reparaciones en bienes comunes. 

Art. 195.-5. "Las reparaciones realizadas en los bienes 
comunes". 

Al dueño de un bien le corresponde atender a los gastos 
que origine su conservación y, por lo tanto, la procedencia de 
este inciso es indiscutible, sea cual sea la naturaleza de laa 
obras por ejecutar. 

No se comprendería que se gravara los bienes de un cón
yuge cuando la sociedad tiene el peculio necesario para ha
cer frente a sus propios gastos. 

IV. Atrasos o réditos. 

Art. 195.-6. "Los atrasos o réditos devengados de las o
bligaciones a que estuviesen afectos así los bienes propios de 
los cónyuges como los comunes". 

Se ha de entender por "atraso" las pagas o rentas vencí· 
das y no cobradas (47), como por ejemplo, los arrendamientos 
que se adeuden por un fundo o ambos, los sueldos, salarios o 
remuneraciones no pagadas y que sean de cargo de los espo
sos o provenientes de sus negocios, las indemnizaciones o mul
tas impuestas por el retardo en el cumplimiento de obligacio
nes, los recargos sufridos por la demora ~Sn el pago de impues-
tos, etc., etc. 

(47) DiccionCJTio de la :Real Academia de la Lengua Española. p. 137. 16a. Edición. Talleres EJ.. 
pasa Calpe. S.A. Madrid. 1939. 
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Réditos son los intereses que rinde un capital. 
Es claro, pues, cuáles son las cargas que por estos con

ceptos gravan a la sociedad conyugal; no es tan claro ,_ü el 
patrimonio común debe soportar solCUIJ-ente los atrasos y ré
ditos devengados durante la vida conyugal o también los an· 
teriores. 

El Art. 1408 del Código Civil Español, en su inciso 2) que 
reproduce, casi literalmente nuestro Código, se refiere expresa
mente a los devengados "durante el matrimonio", pero nues
tro Código no reproduce estas palabras refiriéndose tan solo 
a los "devengados". De allí podría deducirse que, según nues
tra ley, los bienes comunes deben responder por todos los a· 
trasos o réditos cualquiera que sea la época en que se origi
naron; pero, para nuestro criterio, no ·es así, por cuanto el Art. 
194 dispone que las deudas anteriores al matrimonio serán 
pagadas con los bienes del cónyuge que las contrajo y es evi
dente que los atrasos y réditos producidos antes de la ceremo
nia nupcial forman parte de tal clase de obligaciones sin que 
exista razón alguna para hacer con ellas una excepción can• 
celándolas a costa de la comunidad. 

En cambio, como consecuencia del derecho de la socie
dad sobx:e todos los frutos de los bienes propios y comunes, 
ella responde por todos los atrasos o réditos devengados du· 
rante el matrimonio, sea por bienes o negocios propios o po1 
los comunes. 

No dice el inciso comentado si la sociedad conyugal es
tá gravada o nó con la obligación misma que da lugar al a~ 
traso o rédito, pero, de acuerdo con el Art. 194 antes citado, 
parece evidente que sólo está a su cargo el principal de las 
deudas contraídas por ella o el de las que afecten a los fru
tos y que el principal de las restantes obligará tan solo al eón· 
yuge que las originó. Así pues, en una deuda hipotecaria con· 
traída antes del matrimonio, la sociedad responderá por los 
intereses y comisiones que devenguen durante el matrimonio 
pero las cuotas de amortización serán de cuenta del cónyuge 
a quien pertenezca el bien hipotecado. 

· VU. Carqas de los usufructuarios. 

Art. 195.-7. "Las cargas que pesen sobre los usufructua· 
ríos". 

Tanto la sociedad conyugal, como cualquiera de los cón
yuges puede gozar del usufructo de un bien y, en tal caso, es 
natural que, como lo dispone este inciso, la sociedad conyugal 
que percibe los frutos haga los gastos correspondientes. 

En esta materia podemos mencionar como cargas del usu-
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I. El cumplimiento de las obligaciones prescritas al constituir
se el usufructo (Arts. 1233 y 1328 del Código Civil); 

ll. La explotación del bien en la forma normal y acostumbra· 
da, para conservar su substancia (Arts. 929 a 933 del Có
digo Civil); 

III. El pago del seguro contra incendio de los edificios, pues 
responderá de su pérdida si el siniestro ocurre por culpa 
suya (Arts. 929, 1136, 1518 y 1519 del Código Civil); 

IV. El pago de las contribuciones, las rentas vitalicias y las 
pensiones de alimentos que graven los bienes usufructua
dos (Art. 935); 

V. La defensa del bien, por sí mismo o en unión del nudo pro
pietario, según sea el caso, por aplicación de los Arts. 929, 
11'36 y 1517 (inc. 3) del Código Civil que dan las reglas ge
nerales sobre la forma de explotar el bien usufructuado, so
bre la responsabilidad por descuido o negligencia y sobre 
las obligaciones del conductor (aplicables por analogía}; 
siendo sensible que no se haya reproducido en nuestra le
gislación vigente el Art. 1110 y el 1111 del Código Civil de 
1852 que reglamentaban esta obligación en forma clara y 
expresa; y 

VI. La ejecución de las reparaciones ordinarias y aún las extra· 
ordinarias sí por omisión se necesitasen éstas. 

vm. -Gastos die Adm:nistracién. 

Art. 195.-8. "Los gastos que cause la administración de 
la sociedad". 

Este inciso no requiere comentario, puesto que es eviden
te que la sociedad conyugal debe atender a sus propios gastos. 

IX. -Funeral y lutos. 

Art 195 -9. "Los gastos de funeral y luto que un cónyu· 
ge ocasione con su muerte y los ordinarios de la familia duran· 
te el mes siguiente". 

Parece que este inciso estuviere en contradicción con los 
artículos 803 y 804 del mismo Código que dicen: 

Art. 803 .-"Los gastos de funeral se pagan de preferencia". 
Art. 804.-"Las personas que hasta el fallecimiento han vi

vido y se han alimentado gratuitamente ·en la casa del fallecí· 
do, pueden exigir que la masa siga soportando los mismos gas· 
tos durante un mes". 

Aplicando el inciso 99, materia del comentario, todos los 
gastos de funeral y luto de un cónyuge y los ordinarios de la fa
milia durante un mes, serían de cargo de la sociedad conyugal. 

Aplicando los Arts. 803 y 804, los mismos gastos no serían 
de cargo de la sociedad conyugal sino de los herederos. 

En el primer caso, el cónyuge supérstite respondería con 
sus gananciales por la mitad de tales gastos. 
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En el segundo, no respondería con sus gananciales por todos los 
gastos. 

En la necesidad de encontrar un sentido lógico en todo el 
Código consideramos que los Arts. 803 y 804 han de interpre-
tarse en el sentido de que el cónyuge supérstite, por sus ganan
ciales y los herederos del cónyuge fallecido, con la mitad que 
a éste corresponde en los gananciales, responderán por los gas· 
tos de que se trata y que, sólo por falta o insuficiencia de los' 
gananciales pagarán los herederos tales gastos íntegramente 
con los bienes propios del causante que hereden. 

Capítulo Noveno 

ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 

REGLAS GENERALES 

Las reglas fundamentales de la administración de los bienes conyuga· 
les son las siguientes, en el Perú: 

46. -Bienes propios. 

Cada cónyuge administra sus bienes propios. 

Los Arts. 178 y 172 del Código Civil dicen, al efecto, lo siguiente: 

Art. 178.-"Cada cónyuge conserva la libre administración de sus 
bienes propios y puede disponer de ellos". 

Art. 172.--"La mujer puede contratar y disponer de sus bienes, sin 
mas limitaciones que las derivadas del régimen legal". 

Esta regla tiene seis excepciones, o sea: 

a) El marido, salvo estipulación en contrario, administra los 
bienes dotalss de la mujer, de acuerdo con el Art. 228 del 
Código Civil, siguiendo las reglas que examinaremos en de
talle al tratar de la institución respectiva; 

b) El marido puede pedir que pasen a su administrgción, en to
do o en parta, los bienes de la mujer, cuando ésta no contri.
buya con los frutos de tales bienes al sostenimiento de las 
cargas del hogar (Art. 180); 

e) El marido puede administrar los bienes de la mujer con sim· 
ple consentimiento tácito de ésta en virtud del Art. 182 que 
dice: "Cuando la mujer deje que sus bienes propios sean ad· 
ministrados en todo o en parte por el marido, no tendrá éste 
sino las facultades inherentes a la mera administración y 
quedará obligado a devolverlos en cualquier momento"; 
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d) El marido representa a la mujer en juicio, de acuerdo con el 
Art. 2U del Código de Procedimientos Civiles. 

Se ha sostenido (48) que, desde la promulgación del actual Código Ci· 
vil, el marido ya no ejerce esta representación por cuanto el Art. 172 del 
Código Civil confiere a la mujer el derecho de actuar por sí misma; pero 
debe observarse que el Art. 172 no deroga la potestad del marido para re· 
presentar a su esposa en juicio, pues otorga esta prerrogativa a la mujer sólo 
en forma facultativa, diciendo que "puede" comparecer, o sea, que si quie
re tiene el derecho de hacerlo y si nó de dejar al marido que la defienda. 

Debe rercordcnse, al efecto, que, de acuerdo con la parte final del Art. 
1823 del Código Civil, las disposiciones de otros Códigos no se considera· 
rán derogadas por las de éste, sino cuando expresamente se haga referen
cia a materias comprendidas en dichos Códigos y que estén en oposición 
a ellas. 

No podría sostenerse que en el actual Código Civil hay oposición y 
que ha quitado al marido la representación jurídica de la mujer, pues ésto 
no ha ocurrido en forma absoluta, ya que el Art. 182 permite a la mujer que 
deje administrar por el marido sus bienes propios . 

La diferencia entre el antiguo y nuevo sistema radica, sin duda, en 
que, según el Código Civil de 1852, el marido era el representante forzoso de 
la mujer en juicio; y, en el Código actual es sólo un representante faculta· 
tivo, ya que la muj-er puede evitar que intervenga saliendo ella a juicio per
sonalmente. 

La Ejecutoria Suprema de 15 de Abril de 1941 concuerda con esta 
tesis (49). 

e) Un cónyuge puede administrar los bienes del otro, si este le otorga 
poder para ello (Art. 1339); y 

f) Un cónyuge también puede administrar los bienes del otro, sin man· 
dato de éste, en caso de incapacidad o interdicción del consorte, si
guiendo las reglas sobre la curatela (Arts. 554, 555, 559, 564, 583, 
588 y 590). 

47. -Bienes comunes: Marido. 

El marido administra los bienes comunes de acuerdo con el Art. 188 que 
dice: "El marido es el administrador de los bienes comunes, y, además de 
las facultades que tiene como tal, puede disponer de ellos a título oneroso". 

Esta administración la ejerce por derecho propio y como obligación 
legal, por ser el director y representante de la sociedad conyugal y tener 
'CI su cargo las decisiones referentes a su economía (Arts. 161, 162 y 163) y 
porque está obligado a suministrar a la mujer y en general a la familia lo 
-necesario para la vida (Art. 164). 

{48) Ejecutoria de la Corte Suprema de 2517/38, mencionada en la obra del Doctor G. Aparicio 
y Gómn Sánchez, citada en la nota N9 2&. Tomo VIU. pág. 95. 

H,9) "El Peruano" de 7 de Mayo de 1942. N9 410. 
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Su potestad marital está sujeta ct determinadas excepciones que vere
:mos lueqo. 

48.-Nece&idades del hoqar. 

El marido o la mujer representan indistintamente a la sociedad con· 
yugal para las necesidades ordinarias del hogar (Art. 169). 

Esto significa que la mujer puede adquirir cosas en los almacenes y 
tiendas, contratar servidumbre y realizar otras actividades semejantes sin 
jntervención del marido. 

No creemos que esta facuhad se extienda a la de adquilar casa-habi
tación por cuanto la ley confiere al marido la facultad de fijar y cambiar el 
domicilio de la familia (Art. 162). 

Podría sí, representar a la familia en un juicio de desahucio si el ma
rido no estuviera en el lugar, porque así lo dispone expresamente el inciso 
5) del Art. 22 del Código de Procedimientos Civiles. 

49. -Bienes reservados. 

La mujer administra sus bienes reservados, aunque sean comunes. 

50. -Adnünistraclón excepcional por la muier. 
La mujer administra excepcionalmente los bienes propios del marido 

y los comunes. 

a) En los casos de urgencia, de acuerdo con el Art. 192 del Có
digo Civil que dice "La administración de los bienes comu
nes "y de los bienes del marido se transfiere a la mujer en los 
casos del Art. 174". 

Tales casos ocurren: 

l. Si el marido está impedido de ejercer la dirección y admi
nistración de la sociedad conyugal por causa da interdic
ción; 

2. Si se ignora el paradero del marido o éste se encuentra .en 
un lugar remoto sin tener apoderado; 

3. Si el marido ha sido condenado a una pena privativa d& 
la libertad que produzca la interdicción civil. 

Llama la atención que el Código no haya previsto qllle 
.en los mismos casos el marido administre los bienes pro
pios de la mujer. 

b) Si el marido le da ctitorización a su esposa para ello, de a
cuerdo con los Arts. 190 y 1339 del Código Civil. 

Debe entenderse esta última regla en el sentido de que la 
autorización debe otorgarse mediante un poder expreso a fin 
dé que haya prueba efectiva de su existencia y también aten
diendo a lo dispuesto por el Art. 1-639 del Código Civil que di-
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ce: "Para disponer de la propiedad del mandante o gravarla, 
se necesita que el encargo conste expresamente y por escri· 
tura pública" . 

S 1 . -Mujer comerciante. 

La mujer puede ejercer cualquiera profesión o industria, así como efec
tuar cualquier trabajo fuera de la casa común con el consentimiento expreso. 
o tácito del marido. 

Si el marido negare su consentimiento, la mujer podrá ser autorizada 
por el juez, siempre que pruebe que esta medida la justifica el interés mani
fi.esto de la sociedad conyugal o de la familia. 

Este principio se complementa con los Arts. 6 a 12 del Código de Co
mercio que facultan a la mujer para ejercer el comercio con autorización del 
marido y aún sin tal autorización, en determinados casos. 

Es de advertir, a este respecto, que en los casos en que haya contradic
ción entre el Código de Comercio y el Código Civil debe entenderse que 
prevalece el Código Civil de acuerdo con el Art. 1823 del Código Civil yn 
citado. 

Por consiguiente, entendemos que, al presente, la mujer podría dedi
carse al comercio aún con la oposición de su marido, si recibe autorización 
judicial para .ello; y también que ya no necesita llegar a los 25 años para 
dedicarse al comercio sin autorización del marido en los casos que enumera 
el Art. 12 del C. de Comercio que exige tal edad. 

Cap~tulo Décimo 

EXTENSION DE LOS PODERES DE ADMINISTRACION 

52. -Bienes propios 

La ley es muy amplia al determinar las facultades que tiene cada cón
yuge cuando administra sus bienes propios; y de ello debe concluirse que 
puede gravarlos y enajenarlos e( título oneroso o el título gratuito. 

El Art. 178 dice, al efecto, "cada cónyuge conserva la libre adminis
tración de sus bienes propios y puede disponer de ellos". 

Esta regla se confirma por el Art. 172, relativo a la mujer, que dice: 
"La mujer puede contratar y disponer de sus bienes, sjn mas limitaciones que 
las derivadas del régimen legal". 

"La mujer puede comparecer en juicio". 

Las únicas limitaciones que podrían invocarse en contra de la libre dis· 
posición de los bienes propios serían: 

a) Una general, relativa a las donaciones, ésto es la del Art. 1469, 
cuando dice: "Ninguno puede dar por vía de donación más de la. 
que puede dar por testamento ... 
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b) Otra particular relativa a la herencia o legado que diCe: "Ningu
no de los cónyuges puede renunciar una herencia o un legado sin 
el consentimiento del otro" (Art .. 179). 

e) Otra especial concerniente a los frutos de los bienes propios pues 
siendo ellos bienes comunes, deben ser entregados al cónyuge 
que tiene a su cargo la sociedad conyugal, salvo los qus- sean 
requeridos indispensablémente para atender las cargas origina
das por la administración de los bienes propios, pues de otro modo 
tal administración sería imposible o ilusoria. 

Este der€cho de la sociedad conyugal a los frutos de los bienes 
propios así como el hecho de que las mejoras útiles introducidas 
en un bien propio sean bien común, (Art. 184, incisos 1) y 4), ha da
do lugar a que en muchas ocasiones se exija la intervención del ma
rido cuando la mujer vende u obliga. sus bienes propios pensando 
que ella no tiene facultad para disponer de la parte común que ha
ya en sus bienes; y tales <posibilidades hacen en muchos casos ilu
sorio el derecho de la mujer a disponer libremente de sus bienes. 
Indudablemente la interpretación legal que obliga a intervenir al 
marido es excesiva pero se origina que por la falta de previsión de 
la ley y no puede censurarse que, por defecto de ella, los contratan
tes tomen toda clase de seguridades para evitar litigios o reclamos 
posteriores. En nuestro concepto el Código requiere, en este punto, 
una aclaración para que cada cónyuge pueda obligar sus bienes 
incluyendo los frutos y mejoras. 

53 .-BieD~Ss del otro cónyuge. 

Si un cónyuge administra los bienes propios de su consorte, ha de 
sujetarse a los límites impuestos por la naturaleza de la administración que 
ejerza. 

Así, el marido que administra los bienes dotales, debe observar las 
reglas concernientes a la dote; si administra los demás bienes de la mujer 
por consentimiento tácito de ésta (Art. 182) no tiene sino las facultades in
herentes a !a mera administración, es decir, que no puede venderlos, gra
varlos ni disponer de ellos; y si interviene en juicio, no puede convenir en 
la demanda, transigir, prestar juramento decisorio ni deferir a él, sino con 
el consentimiento de su muj.er manifestado por escritura pública o en escrito 
presentado al Juez y con firma legalizada (Art. 21 del Código de Prveedimieu. 
tos Civiles). 

Si la mujer asume la administración de los bienes propios por virtud 
de lo dispuesto en los Arts. 174 y 192 del Código Civil, sólo tendrá faculta
des de mera administración aplicando por analogía los Arts. 182 y 1633 
del mismo Código. 

Del mismo modo, si un cónyuge a.ctúa como apoderado del otro, en 
virtud de mandato expreso, deberá sujetarse a los términos del poder (Art. 
1636, inciso 3) del Código Civil); y si procede como guardadO!, hn óe ooser
var las reglas de la curatela (Arts. 504, 505, 506, 507, 516, 520, 522, 558 y 
564 del Código Civil). 
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54. -Bienes CODtunes. 

El marido es, como ya se ha dicho, el administrador de los bi~nes co
munes, (salvo los bienes reservados de la mujer cuya administración corres
ponde a ésta según el Art. 207 del Código Civil); pero únicamente puede 
disponer de ellos a título oneroso. Así lo prescribe el Art. 188 del Código 
Civil. 

Está facultado, por consiguiente, para arrendados, venderlos, apar
tarlos a una sociedad, constituir hipotecas, servidumbres, o cualquier otra 
clase de gravámenes y para realizar, en general, toda clase de actos de ad
ministración o disposición sin intervención de la mujer y sin mas restricción 
que la de que no sean actos a título gratuito, ésto es que no impliquen una 
donación o liberalidad. 

Hay, por lo mismo, exceso cuando se hace intervenir a la mujer en 
unión del marido, para enajenar o gravar bienes comunes, por el hecho 
de que hayan sido adquiridos a nombre de ella. Se olvida que, según 
el inciso 2) del Art. 184 del Código Civil, son bienes comunes los adquirí· 
dos por título oneroso a costa del caudal común, aunque se haga la adqui· 
sición a nombre de uno solo de los cónyuges. Se olvida también que todos 
los bienes se presumen comunes, mientras no se pruebe lo contrario (Art. 
185 del Código Civil). 

La mujer, como partícipe en la sociedad conyugal, tiene el derecho 
de estar informada de lo que su marido haga con los bienes comunes, para 
darle su ayuda y ccnsejo para la prosperidad común {y aún para oponer
se a los excesos del marido) tal como indican los Arts. 161 y 189 del Códi· 
go Civil, pero ésto no limita los poderes del marido ni produce efectos pa· 
ra la validez o nulidad de los contratos a título oneroso que él celebre con 
terceras personas. 

En cambio, para disponer a título gratuito, el marido requiere el con· 
sentimiento de su consorte, por cuanto el Art. 188 lo faculta, exclusivame.n
le, como queda dicho, para enajenar los bienes a título oneroso. Ni siquie· 
ra puede constituir por sí solo dote en favor de una hija común, pues el 
Art. 222 establece que no son responsables los bienes propios de un cón
yuge, ni los bienes de la sociedad, por la dote que constituya el otro por s1 
solo. 

Pero, desde luego, en estas prohibiciones no pueden estar incluídos 
los moderados regalos que se hagan, de acuerdo con las costumbres y la 
condición de la familia. 

La mujer que asuma la administración de los bienes comunes, dice 
el Art. 193 del Código Civil, tendrá idénticas facultades y responsabilida
des que el marido cuando la ejerce. 

Por consiguiente, cuando la mujer administre, procederá como si fue
ra el propio marido que actúa, sin diferencia alguna. 

Se duda por algunos de que la mujer en tal caso tenga poder para 
disponer de los biEmes comunes a título oneroso {50), pensando que al de
cir que se encargará de la "admk1istrclción" le toca sólo "administrar'' y no 

(50) Véase Héctor Cornejo Chávez. Derecho Familiar Peruano. Páq. 226. 
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disponer. En nuestro concepto, sin e:p;¡bargo, el Código en este artículo usa 
la palabra administración como sinónimo de "Q.irección" o "representación" 
tal como dice en el Art. 174 y no en un sentido limitativo. De otro modo 
no existiría la identidad de facultades de que habla el propio Art. 193. 

Ciertos Códigos, como el del Brasil y la legislación de algunos Esta
dos Americanos son mas severos que el nuestro, pues inclusive exijen la 
intervención de ambos cónyuges para todos los actos de disposición. 

Capítulo Décimo Primero 

GARANTIAS DE LA ADMINISTRACION 

55. -Administrac:ión del marido. 

El marido que administra sus bienes propios o los comtmes no tiene 
que rendir cuentas de su administración, ni dar a la mujer garantía algu
na, pero la ley otorga a ésta la facultad de obtener determinadas medidas 
precautorias o de carácter más severo en caso de mala conducta del mari· 
do o de peligro de los bienes conyugales. Tales medidas son las siguientes: 

a) Si el marido no le suministra lo necesario para la vida, según sus 
facultades y situación, la mujer puede pedir al Juez que ordene a 
los deudores de aquel y a los de la sociedad conyugal que le ha· 
gan sus pagos a ella en todo o en parte (Art. 166) o pedirle ali • 
mentos de acuerdo con los Arts. 159, 161, 441 y 442 del Código 
Civil; 

b) Puede oponerse a todos los actos del marido que excedan de los 
límites de una administración regular, según la naturaleza de los 
bienes, y que redunden en perjuicio de los intereses administra
dos. (Art. 189); 

e) Puede pétlir la separación de bienes, sin disolver el vínculo ma
trimonial, en los casos prescritos por el Art. 241 que dice: 

"l.a separación de bienes será declarada por el juez es pedido 
de la muier''. 

1 9-"Cuando el marido desatienda las obligaciones que 
le impone el Art. 164. 

29-"Cuando el marido no asegure los aportes de la mujer; 
39-"Cuando el marido abuse de las facultades que· res

pecto de lO'S bienes comunes le acuerda este Código~ 
49-"Cuando la mujer no quisiere asumir la administra

ción de la sociedad que le transfiere el Art. 192". 

d) Obtiene de hecho la separación de bienes en los casos de quiebra 
del marido según el Art. 240. 
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e) Puede lograr por mutuo disenso la separación de cuerpos, que 
produce también la separación de patrimonios de acuerdo con los 
Arts. 199, 269 y 271 del Código Civil que dicen: 

Art. 199.-"Fenece la sociedad; 

49 Por la separación de los bienes"; 
Art. 269. -"El divorcio puede limitarse a la separación de los 

casados". 
Art .. 271 . -"La separación pone término a los deberes conyu· 

qales relativos al lecho y habitación y disuelve la socie
dad legal, dejando subsistente el vínculo del matrimonio", 

f) Puede obtener, también por mutuo disenso, el divorcio que pro
duce la nulidad del vínculo y extingue la sociedad conyugal, ·de 
acuerdo con los Arts. 199 y 253 del Código Civil; 

g) Puede pedir que se declare pródigo al marido y que se nombre 
curador de su patrimonio, cuando dilapide más de la tercera par
te de los bienes raíces o capitales (Art. 576 del Código Civil); 

h) Puede pedir la nulidad de los actos abusivos que practique su ma· 
rido, ésto es cuando se extralimite de los poderes que le confiere 
la ley para la administración de la sociedad conyugal, como, por 
ejemplo, si enajena a título gratuito los bienes comunes, pues no 
puede olvidarse que los bienes no le pertenecen exclusivamente 
y que su facultad de administración no lo autoriza para llegar al 
abuso, con desmedro de los derechos de su mujer. 

Serían de aplicación a este efecto el Art. Il del título pre
liminar del Código Civil, según el cual la ley no ampara el abu
so del derecho, el Art. 176 que impide a los cónyuges renunciar 
a la sociedad conyugal o a sus efectos y, por lo mismo, violar las 
reglas de tal sociedad, el Art. 189 que la faculta para oponerse a 
los actos del marido que excedan de los límites de una adminis
tración regular, y los Artículos 1634, 1637 y 1646 del C.C. que im· 
piden al mandatario excederse de los límites de su poder. 

i) Puede pedir la nulidad de los actos maliciosos que practique el 
marido en su perjuicio, invocando para ello las disposiciones que 
conciernen al dolo (Art. 1085), a la simulación (Art. 1095), al frau
de (Art. 1098 y sigt.) o a la nulidad de los actos jurídicos (Art. 1123 
y sigt.) según sea el caso. 

El marido, en tesis general, puede decir, sin mas, al terminar la socie
dad conyugal, como bien expresan los señores Colin y Capitant (51) "He 
aquí lo que queda del activo común", pero, al mismo tiempo, sin necesidad 
de obligarlo a rendir cuentas, se le puede obligar a restituir probándole que 
oculta bienes o que ha dispuesto de ellos en mala forma por odio a su mu
jer o a sus herederos, o para causarles perjuicio o desmedro o en vista de 
la próxima extinción de la sociedad conyugal por muerte u otra causa 
legal". 

(SI) Obra citada en la nota 17. Tomo 6, pág. 264. 
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Las maniobras. del marido, pueden consistir en actos jurídicos (como 
donaciones, enajenaciones, arrendamientos ruinosos, etc.); hechos materidles 
(como usurpaciones, destrucción de bienes o daños a los mismos); o absten
ciones: que en el fondo constituyan abuso del derecho, enriquecimiento ilí· 
cito o fraude; pero, para que den lugar a una acción de nulidad, deben ser 
intencionales, a fin de "suprimir o disminuir -<:omo dicen los mismos seña
les Planiol y Ripert- (52) la porción que la mujer o sus herederos deban per· 
cibir algún día en la comunidad, es decir, despojar voluntaria y subrepticia
mente a la mujer y a sus herederos de una porción de los bienes comunes 
o en términos mas amplios de violar los derechos de la mujer o sus here
deros en o sobre la comunidad". 

Insistimos en que debe tratarse de actos deliberados del marido por· 
que, si no lo fueran, dejaría de existir la malicia que justificaría la acción 
de nulidad. 

Las acciones por simulación y análogas podría intentarlas, la mujer, 
aún estando vigente el matrimonio, sin perjuicio de pedir la separación de 
bienes, si lo tuviera a bien, porque nada le impide litigar con su marido y 
los cómplices de éste, para defenderse si es necesario (Art. 189 del Código 
Civil, Art. III del Título Preliminar del mismo Código y Art. 22, inciso 2), del 
Código de Procedimientos Civiles); pero para la Acción Pauliana, contra ter· 
ceros, si fuere el caso, se requeriría, naturalmente, que primero quedase 
disuelta la sociedad conyugal para que la mujer pudiera ser reputada CO· 

mo acreedora por sus gananciales; pero también sin duda, entre tanto, po
dría intentar todas las acciones y adoptar todas las medidas necesarias pa
ra comprobar el fraude y asegurar sus derechos, de acuerdo con los Arts. 
241 (inc. 3) y 242 del Código Civil. 

j) Puede hacerse indemnizar en ciertos casos por el acto ilícito del 
mqrido en agravio suyo, de acuerdo con los Arts. 1136, 1149 y 1321 
del Código Civil, cuando no sean aplicables las disposiciones a 
que se refieren los artículos anteriores. 

Este principio debe interpretarse, desde luego, en forma muy 
restringida, porque de un modo general se reconoce al marido la 
facultad de administrar, como tenga por conveniente, los bienes 
comunes, sin que sea responsable de las pérdidas que origine tal 
administración, porque la ley no le señala el grado de diligencia 
que debe poner; y porque resultaría, por lo general, casi imposi
ble determinar el límite exacto entre la negligencia y la adminis· 
tración normal que debe hacer como buen padre de familia. 

La ~ujer es, sin duda, sólo consejera y no juez en tal admi
nistración, pero es evidente que no puede exonerarse al marido 
de responsabilidad cuando procede con culpa inexcusable o dolo 
como, por ejemplo, si deja perder deliberadctmente un hilen por 
prescripción, o si pretende enriquecerse con detrimento de su cón
yuge: 

{52) Obra citada en la nota 14. Tomo VID págs. 612 y 613. 
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k) Puede, en fin, neqarse a aceptar la resolución del marido cuando
constituya abuso del derecho, de acuerdo con el Art. 163 del Có
digo Civil que dice: "La mujer no está obligada a aceptar "la de
cisión del marido cuando ésta constituye un abuso de su derecho". 

Además, cuando el marido administre los bienes pzopios de 
ella. puede exigirle que otorgue garantía hipotecaria, de acuerdo 
con los Arts. 180, 181, 229, 231 y 230 del Código Civil, que dicen: 

Art. 180.-"Si la mujer no contribuye con los frutos de 
sus bienes propios al sostenimiento de las cargas matrimonia· 
les, el marido podrá pedir que pasen a su administración di· 
chos bienes, en todo o en parte" . 

"En este caso, el marido estará obligado a constituir hi
poteca por el valor de los bienes muebles que recibiere". 

Art. 181.-"Si el marido careciere de bienes propios pa,. 
ra constituir la hipoteca, quedará obligado a prestar otra ga
rantía, siempre que fuere posible, según el prudente arbitrio
del juez". 

Art. 229.- "Salvo estipulación en contrario, el marido 
puede disponer de los bienes fungibles quedando responsable 
de su valor" . 

Art. 231 . -"El marido no puede enajenar ni gravar los 
bienes dotales no fungibles, salvo que la mujer consienta ex
presamente". 

Art. 230.-"El marido está obligado a constituir hipoteca 
en seguridad de la dote; en el caso del artículo anterior. Si 
no tuviere inmueble que hipotecar, regirá lo dispuesto por er 
artículo 181". 

56.-Administración por la mujer. 

Cuando la mujer abusa de su derecho de representar a la sociedad 
en las necesidades internas del hoqar, o cuando sea incapaz de ejercitarlo, 
el juez podrá privarla de él o limitárselo a instancia del marido. 

Cuando la mujer administre los bienes comunes, dice el Art. 193 que 
tendrá idénticas facultades y responsabilidades que el marido; pero no ex
presa el Código si el marido gozará de las mismas garantías que por su 
parte se halla obligado a otorgar a su mujer cuando él administra. 

Es claro, sin embargo, que el marido podrá: 

a) Pedirle alimentos, invocando los Arts. 159, 161, 441 y 442 del Có
digo Civil; 

b) Privarla en todo o en parte de la administración de sus bienes pro
pios, de acuerdo con el Art. 180 del C.C. ya citado; 

e) Exigir que contribuya al sostén del hogar con sus bienes reserva
dos, según el Art. 208 del Código Civil que -clice: "El marido pue-



REGIMEN LEGAL DB IIBNBS Bit EL MATBIMONIO 253 

de exigir que la mujer contribuya con los bienes reservados, de 
un modo equitativo, al levantamiento de las cargas del matrimo· 
nio. El juez en caso contrario, regulará la contribución". 

d) Invocando por analogía el Art. 189 y de acuerdo con el Art. 193. 
oponerse a todos los actos de la mujer que excedan de los límites 
de una administración regular; 

e) Obtener la separación de bienes en caso de quiebra. de la mujer, 
según el Art. 241 ya citado. 

f) Obtener la separación de cuerpos o el divorcio por mutuo disen· 
so, en los casos ya previstos anteriormente al tratar de los derechos 
de la mujer contra el marido; 

g) Hacer que sea declarada prócliqa la mujer en casos análogos a 
los previstos para el esposo; 

h) Pedir la nulidad de los actos abusivos o fraudulentos de la mujer, 
también en los casos ya citados al tratar de la administración del 
marido. 

i) Hacerse indemnizar por el acto ilícito de la mujer en contra suya. 
No puede, en cambio, pedir la separación de patrimonios 

manteniendo el vínculo matrimonial y la obligación concerniente 
al lecho y habitación, porque la ley franquea esta acción tan sólo 
a la mujer, según el Art. 241. 

57. -Administración de los bienes del otro. 

Si un cónyuge administra los bienes del otro con poder de éste, el man· 
dato podrá serie revocado; y si procede como curador y actúa mal, podrá 
ser removido del cargo, de acuerdo con las reglas concernientes a la respec· 
ti va institución. 

58. -Excepciones • las reqlas sobre la administración. 

Ya hemos visto que, de un modo general, cada cónyuge administra 
sus bienes propios y el marido los comunes. 

Sin embargo, lá ley sujeta este principio a dos excepciones fundamen
tales que conciernen a la dote y a los bienes reservados de la mujer; pues 
la dote constituída por bienes propios de la mujer es administrada general
mente por el marido, y los bienes reservados de la mujer, que son comunes, 
quedan bajo la administración de la esposa. De cada uno de estos casos 
trataremos en capítulo aparte. 
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Capítulo Décimo Segundo 

LA DOTE 

59. -Definición. 

En el derecho clásico, dice Petit (53), se enti:ende "por dote el conjunto 
de bienes que el marido recibe de su mujer, o de otra persona en su nom
bre, para ayudarle a soportar las cargas del matrimonio". 

Lo que caracteriza la dote es, pues, la entrega de ciertos bienes al 
marido para que élJos administre en beneficio de la familia aún cuando la 
propiedad de "ellos corresponda a la mujer. 

Los demás bienes de la mujer, o sea aquellos cuya administración y 
disfrute ella conserva -aunque a veces sólo teóricamente- son conocidos 
con el nombre general de parafernales. 

60. -Ante,cedentes históricos. 

Nació la dote en Roma en el matrimonio in manu, por variadas razo
nes. De un lado, fué una compensación ~ otorgaba el padre a su hija, 
que perdía el derecho de heredarle cuando salía de la familia -por el roa· 
trimonio- para ingresar a la del marido; de otro lado tuvo por objeto dar 
a la mujer un medio de contribuir, en alguna forma, a los gastos de la ca
sa y a la manutención y educación de los hijos; y constituyó, en fin, un mo
do de indemnizar a los nietos por la falta de participación en la herencia 
del abuelo materno. 

La dote subsistió en el matrimonio sine manu; pero mientras que en 
el matrimonio in manu, según las opiniones más comunes, el marido adqui· 
ría la propiedad de los bienes . dotales, en este otro caso, sólo asumía la ad· 
ministración conservando la mujer su dominio sobre las propiedades de es
ta clase, de modo que eran inalienables y debían ser devueltas a la mujer 
al disolverse el matrimonio. 

La otorgaban el padre, la familia paterna de la mujer, el tutor o el 
curador y se llamaba entonces dote profeücia. También podían otorgar· 
la, la mujer misma, su madre, los parientes matarnos o un extraño y adqui· 
ría en tales casos la denominación de dote adventicia. 

En la necesidad de fomentar los matrimonios y la solidez de las fa· 
milias, llegó a hacerse obligatoria. 

En el sistema germánico hubo también dote, pero únicamente la otor
gaba el marido a su mujer, ya sea en la forma de "morgengabe" o donación 
de la mañana o de "wittum" o donación para la viudez que retenía el ma
rido durante el matrimonio, pero que recibía la mujer a la muerte de éste pa
ra atender con decoro a su subsistencia. 

(53) Eugéne Petit. Tratado Elemental de Derecho Romano. Ed. Saturnino Calleja. Madrid, 1926. 
pág. 433. 
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El sistema romano llegó a nuestro Código de 1852, con carácter for
zoso, a través de Las Partidas y de la Novísima Recopilación, y ha sido a
cogido por nuestro Código del 36 en los Arts. 220 a 239, aún cuando en la 
actualidad carezca de aplicación práctica y sea una instituci6n casi sólo de 
sabor histórico . 

61.-La dote en el Códiqo viqente. 

Dice el Art. 220 del Código Civil: "La dote se compone de los bienes 
que lleve la mujer al matrimonio y de los que durante él adquiera gratui
tamente conforme a este título"; comprendiendo con estas palabras, apa
rentemente, todos los bienes que lleve la mujer al matrimonio; pero no es 
así, porque dicho artículo mediante la frase "confonne a este título" sólo 
incluye en la dote aquellos bienes que se lleven al matrimonio sujetándose 
a las disposiciones que reglamentan específicamente esta institución. Po1 
lo mismo, en repetidos casos y en otros artículos el Código se refiere a otros 
bienes propios de la mujer que no tienen el carácter de dotales y cuya ad
ministración ella conserva. Tales son los Arts. 172, 178, 182 y 237. 

62. -Constitución de la dote. 

a) Quiénes la constituyen. 

Están facultados para constituir la dote en el Perú los padres o extraños. 
Según el Art. 221 se entiende que los padres se obligan por mitad cuan

do dotan juntos a su hija sin expresar la parte con que concurren. En cam· 
bio, si uno de los cónyuges constituye la dote por sí solo, no obliga al otro, 
pues, según ley, en tal caso no son responsables los bienes propios del con
sorte que no intervino, ni los bienes de la sociedad conyugal (Art. 222). 

Los extraños pueden ser el novio o terceras personas. 
Estando al texto del Art. 220, la mujer también puede constituir la do 

te asignando a cierta parte de sus bienes o a todos ellos tal calidad. Abo
nan este punto de vista los antecedentes de la institución, tales como El Di· 
gesto, Código Libro V, Título XII, Ley 4; Las Partidas, Ley 8c;t, Título XI, Parti
da 4Q; el Código Brasilero, Art. 279; el Código Francés, Art. 1541; nuestro 
antiguo Código Civil de 1852, Art. 988, y otros diversos cuerpos legales. 

b) Cuándo se constituye. 

La dote puede constituirse, de acuerdo con el Art. 225, antes o des
pués de la celebración del matrimonio, excepto en el caso del esposo a quien 
la ley sólo permite constituirla antes de contraer las nupcias. 

Con esta última excepción se corrobora la regla general establecida en 
el Art. 1339 del mismo Código, según la cual se prohibe contratar entre cón
yuges. 

Si fuera la mujer quien constituyera la dote, estaría también sujeta, evi· 
dentemente, a este último precepto. 
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e) . Cómo se constituye. 

Para nuestro Código, la constitución de la dote es un acto solemn.e que 
debe practicarse por escritura pública o por testamento especificando los bie· 
nes que la componen y expresando el valor de cada uno de ellos (Art. 227). 

Decimos que se trata de un acto solemne porque, de acuerdo con los
Arts. 1075 y 1123 (inc. 3) del Código Civil, para la validez del acto jurídico 
se requiere observancia de la forma prescrita, siendo nulo el que no revistie· 
x·a tal forma . 

Debemos recordar también, al respecto, que el Art. 407 del Código de 
Procedimientos Civiles dispone que si la ley exige como solemnidad de algún 
acto el otorgamiento de instrumento público, este es el único medio de pro
bar la realidad y legitimidad del acto. 

d) . Reglas para constituirla. 

Para constituir la dote, si hay deudas cuyo pago pueda ser perjudica
do con la constitución de ella, se requiere llenar los requisitos establecidos 
por los Arts. 226 y 467 del Código Civil o sea: 

l) No tener deudas cuyo pago sea perjudicado con la constitución de 
ella; 

li) Que sea aprobada judicialmente; 
III) Que sea inscrita en el Registro de la Propiedad. 

La aprobación judicial se obtiene siguiendo los trámites establecidos 
por el Art. 468 del Código Civil. 

Para ello el juez ordenará que se publique la solicitud de constitución 
durante diez días; y transcurriendo este plazo sin haberse formulado opo. 
sición, el juez autorizará la constitución de la dote. Si se dedujere oposición, 
la resolverá por los trámites del juicio de menor cuantía. 

La disposición según la cual la dote debe ser inscrita en el Registro 
de la Propiedad debe ser tomada con reservas, pues, no existiendo registro 
de muebles, no cabría exigir tal requisito para esta clase de bienes. 

Por consiguiente, consideramos que la inscripción de las escrituras do. 
tales tiene. dos aspectos: uno real y otro personal. 

En el aspecto real deben ser inscritas en el Registro de la Propiedad 
cuando se trata de inmuebles, por aplicación del inciso 2) del Art. 467 del 
Código Civil; y en el aspecto personal, deben inscribirse en el Registro de 
Comerciantes cuando la persona favorecida con la dote o su cónyuge, se 
dediquen al comercio, por aplicación del inciso 9) del Art. 21 del Código de 
Comercio que así lo dispone. 

Naturalmente que, si por medio de la constitución de la dote, alguna 
persona se empobreciera indebidamente con perjuicio de sus acreedores, po
drán éstos intentar la respectiva Acción Pauliana para obtener la nulidad 
de tal constitución de acuerdo con el Art. 1098 del Código Civil. 
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e) Modalidades a que puede someterse. 

Siendo la constitución de la dote un acto jurídico como cualquier otro, 
puede sujetarse a todas las condiciones, términos, modos o cargos que ten
gan por conveniente los contratantes y que no sean contrarios a las léyes 
ni a las buenas costumbres (Art 1103 del Código Civil). 

Es de plena aplicación al efecto el Art. 24 de la Constitución según 
el cual nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de 
hacer lo que ella no prohibe. 

Desde luego, sería nulo, por contrariar a la ley, cualquier pacto dotal 
en que se pretendiera sujetar a condiciones, cargo o modo un anticipo de 
legítima, pues, de conformidad con lo dispuesto por el Art. 705 del Código 
Civil, la legítima, o sea la parte que en la herencia corresponde a los here
deros forzosos, no puede sujetarse a gravamen, modalidad o condición al
guna. 

63. -Derechos y obligaciones de las partes. 

De conformidad con lo indicado en el párrafo anterior, los derechos y 
obligaciones de las partes son los que corresponden a la naturaleza del pac
to que celebran, como donación, anticipo de herencia, etc., sin más limita
ciones que las que conciernen a no poder celebrar pactos que sean contra
rios a la naturaleza de la institución, a las leyes en general y a las buenas 
costumbres. 

64.-0bligaciones especiales del donante. 

El donante, por el hecho de constituir la dote, queda obligado a la 
evicción y saneamiento de los bienes que la componen, salvo estipulación 
en contrario (Art. 223); y a la entrega de los frutos que la dote produzca des
de el día del matrimonio, o desde la fecha señalada (Art. 224). 

Se ha creído ver en la disposición relativa a la evicción y saneamien
to, una derogación indebida de los principios que con respecto a tal institu· 
ción contienen los Arts. 1370 y 1371 del Código Civil que restringen la res
pectiva obligación a los contratos onerosos (54) pero, en realidad, más que 
una derogación del principio es una extensión del mismo a ciertos actos . a 
título gratuito que por su naturaleza requieren justificadamente garantías 
muy amplias; porque, de otro modo, se pondría en peligro la seguridad de 
la familia beneficiada con ella. 

Este principio es el mismo que establecía nuestro Código Civil de 
1852 'en su Art. 989. 

65. -Administración. 

Ya hemos dicho que lo que caracteriza la dote es la forma cómo se 
administra esta clase de bienes de la mujer: tradicionalmente por el marido 

(54) Dr. Héctor Cornejo Chávez, obra citada en la Nota N~ SO. 
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y con muchas limitaciones para la libre disposición de los hienas que la 
constituyen. 

Se ha querido, mediante este sistema, conservar un núcleo de bienes 
para la familia y evitar la dilapidación. 

Es interesante por lo mismo ver cómo está organizada la administra
ción entre nosotros. 

u) Quién administra. 

Siguiendo la tradición, nuestro Código establece en el Art. 228, que 
el marido será el administrador de los bienes dotales y a no ser que el do
nante establezca que sean administrados por la mujer. 

Desde luego, el marido pierde el derecho de administración de la do
te en los casos de separación de bienes a tenor de lo dispuesto por el Art. 
243 del Código Civil. 

b) Cómo se administra. 
Según nuestra ley, el marido tiene facultad de mera administración so

bre todos los bienes dotales y puede disponer de los bienes fungibles, salvo 
estipulación en contrario (Art. 229); pero no puede gravar ni enajenar los bie
nes no fungibles, salvo que la mujer consienta expresamente en ello (Art. 
231). 

Esta última disposición tiene unCí importante restricción, pues ni aún 
con consentimiento de la mujer puede el marido disponer de los bienes in
muebles, ya que el Art. 232 establece que los inmuebles dotales no pueden 
ser enajenados ni hipotecados, bajo pena de nulidad, sino con licencia judi· 
cial y en muy restringidos casos. 

Resulta con todo ésto que, de un lado, no basta el consentimiento de 
la mujer perra que se enajene los inmuebles dotales ya que requiere, auto· 
rización judicial; y que, de otro lado, esta autorización judicial no puede su
plir a la voluntad de la mujer para obligarla a enajenar cuando ella no 
quiera. 

Los Arts. 231 y 232 son claros y terminantes en el sentido de que es 
indispensable el consentimiento previo de la mujer y adem.ás la autorización 
judicial para enajenar los inmuebles dotales. 
. No debe olvidarse que se trata de un bien propio de ella y que no 
'hay prescripción alguna en el Código que la obligue a disponer de sus bie
nes propios o a consentir en tal enajenación cuando ella no quiere. 

Por algo establecen los Arts. 175, 178, 183 y 197, que la mujer no res
ponde con sus bienes propios por las obligaciones personales del marido; 
que conserva la libre administración de tales bienes y puede disponer de 
ellos; que los bienes propios de un cónyuge no responden por las deudas 
del otro; que las obligaciones personales del marido no podrán hacerse efec. 
ti vas con los frutos de los bienes de la mujer; etc., etc. 

La dote constituye una excepción en cuanto permite al marido dispo
ner de los bienes fungibles sin consentimiento de la mujer, pero esta excep
ción no puede eregirse en regla para obligarla a disponer siempre de sus 
bienes aunque ella no quiera. 
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El arbitrio judicial no sustituye a la voluntad de la mujer sino. por lo 
contrario, la complementa, cuando concede la autorización, y la resguarda, 
cuando se le niega tal autorización, a pesar del consentimiento previo de 
la mujer. 

Por algo las Institutos (Libro 11 Título VIII) establecen que ni aún con
sintiendo la mujer podrá el marido enajenar el predio total, para que la fra
gilidad del sexo femenino no redunde en perjuicio de los bienes de ella; y 
el Código Alemán prescribe claramente en su Art. 1375 que el derecho de 
administración del marido no comprenderá la facultad de obligar a la mujer 
por medio de actos jurídicos o de disponer sin su consentimiento de sus a
portaciones. 

Las reglas que garantizan la intangibilidad de la dote han sido tradi
cionalmente severas y. por consiguiente, con tal criterio deben ser intercep· 
1adas. 

Se ha dicho con razón, como anotan los señores Colin y Capitant (55} 
que "si la intangibilidad es molesta para los maridos ... es causa de tran
quilidad para los padres" . 

Sin duda la intangibilidad de la dote condena a conservar durante to
da la vida bienes que pueden irse depreciando u obliga a renunciar a in· 
versiones ventajosas, pero todo se halla compensado con la garantía de que 
la mujer no podrá ser vencida u obligada a vender un bien que le ha sido 
precisamente entregado como dote para la seguridad de ella y de sus hijos 
durante la vida matrimonial. Debido a ésto las garantías que a este respec· 
to existen tienen que ser muy severas; y, por lo demás, nunca llegarán a 
producir un daño si, como queda dicho, cabe obtener autorización judicial 
para hacer enajenaciones cuando son necesarias. 

Naturalmente, cuando la mujer administra, no requiere consentimien
to de su marido sino autorización judicial, porque la ley no le exige otro re
quisito por tratarse de bienes propios suyos. 

e) Cuándo pueden enajenarse los bienes dotales. 

Según los Arts. 261 y 232 del Código Civil los inmuebles dotales pue
den enajenarse previo consentimiento de la mujer y con licencia judicial en 
los casos siguientes: 

1) Para hacer en ellos los reparos necesarios o las mejoras que re
quieran; 

Il) Para dividir los poseídos en común, cuando en ellos esté constituí
da la dote; 

III) Cuando estén situados en lugares distintos del domicilio de los 
cónyuges; 

IV) Cnando fuere manifiesta la conveniencia de venderlos; 
V) En caso de extrema necesidad, por faltar otros recursos para la 

subsistencia de la familia. 

(55) Obra citada en la nota N9 17, pág. 469. 
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De acuerdo con el Art. 233 también pueden enajenarse en el caso de 
expropiación por causa de utilidad pública. 

Tratándose de la venta para hacer reparos o mejoras debe hacerse 
notar que los reparos no pueden ser de cualquier naturaleza sino, necesa· 
rios, como dice el Código; y que las mejoras deben ser "requerida&" o sea 
convenientes, de acuerdo con el inc. 1) del Art. 232, pues de otro modo no 
se justificaría que se dispusiera de un inmueble dotal. 

En nuestro concepto entre las mejoras "requeridas', debe considerar
se tanto las necesarias, por ser indispensables, para evitar la destrucción 
o deterioro de la cosa, cuanto las útiles, puesto que contribuyen al mejor 
aprovechamiento de la dote aumentando el valor y rendimiento de los bienes. 

De otro modo el Código en lugar de usar la frase "las mejoras que 
requieran", habría dicho los reparos y mejoras necesarias. 

No creemos por eso como algunos (56) que este inciso no es aplicable 
a las mejoras útiles. Sin perder su armonía y severidad, el Código eviden· 
temente puede y debe permitir que se hagan mejoras útiles en los bienes 
dotales puesto que el fin esencial de las medidas precautorias que la ley 
ha. dictado con respecto a la dote es contribuir al bienestar permanente de 
la familia y ello se logra no sólo conservando todos los bienes dotales sino 
también realizando algunos para que otros rindan más mediante inversiones 
reproductivas. 

Se comprende, por supuesto, que nunca podría enajenarse todos los 
inmuebles dotales con el pretexto de hacer mejoras, porque entonces no que· 
daría qué mejorar. Debe entenderse, por consiguiente, que puede enajenar
se un inmueble para mejorar otro u otros, o parte de un inmueble para me
jorar el resto . 

Queda excluída la venta para hacer mejoras de recreo, por no tener 
éstas fin alguno reproductivo. 

La venta sólo puede hacerse para conservar los demás bienes y evJ· 
'tar que se pierdan o para incrementar su utilidad, pero de ningún modo sólo 
para fines suntuarios. 

También es evidentemente justificada la posibilidad de vender los bie
lles dotales que se poseen en común, puesto que, de un lado, la administrct
ción de bienes indivisos origina a menudo dificultades y desmedros y, de 
otro lado, es forzoso conforme a ley poner fin a la indivisión cuando alguien 
solicita la partición (Art . 903). 

Igualmente se comprende que puedan venderse los inmuebles dotales 
cuando estén situados en lugar distiuto del domic:ilio de los cónyuges, y, por 
consiguiente, no puedan ser administrados en debida forma. 

En cambio, parece demasiado amplia la posibilidad de vender los bie· 
nes dotales "cuando fuera mcmi6 eetg la QQD.VADieucia ele venderlos", porque 
si bien la intención del artículo es sana; la aplicación puede dar lugar a to
da clase de abusos ya que siempre los interesados podrían encontrar la for· 
ma de demostrar al juez la conveniencia de vender los bienes sin que éste 
·tenga a su alcance elementos suficientes, en la generalidad de los casos, pa
ra obtener prueba en contrario. 

~56) Dr. Héctor Cornejo Chávez, obra citada en la nota NO 50, páq. 274. 



Indudablemente que esta regla se inspira sólo en la moderna tendencia 
legislativa que induce a restringir la inalienabUida~ de los inmuebles dotales. 

Por algo ha establecido el Art. 192 del Código de Buatamante que es 
de orden público internacional la regla que repudia tal inalienabilidad. 

En cuanto a los casos de extrema necesidad por faltar otros recursos 
para la subsistencia de la familia, no hccy- nada que decir porque es eviden
te que no se puede condenar a la familia a perecer por necesidad ante la: 
inalienabilidad de una dote que no produce nada o que no rinde lo nece· 
sano para vivir o para atender al cuidado de la salud. 

66. -Garantías de la administración. 

Como es natural, la ley, así como establece severos requisitos para 
la venta de los bienes dotales, concede numerosas garantías a la mujer y 
<r la familia para asegurar las resultas de tal administrc;rción. 

a) Garantías comunes. 

Sin perjuicio de la responsabilidad normal de la sociedad con· 
yugal y del marido por el pago de los bienes propios de la mujer, la 
ley establece otras garantías específicas para la dote. 

En general, el Código dispone en el Art. 227, como ya nemos vi& 
1o, que la dote se constituirá por escrttura púl;ilicr;x o pgr ~~~. ea
pecificando los bienes que la componen y expresando el valor de ca
da uno de ellos; y de este modo puede identificarse permanentemen-
1e cuáles son los bienes dotales y a cuánto asciende la responsabilidad 
del marido por concepto de los mismos. 

De otro lado, para mantener a los bienes dotales a cubierto de 
deudas, el Códlgo establece que la mujer no responde con los bienes 
dotales de las obligaciones contraídas por ella durante el matrimonio 
(Art. 237); y que las deudas que haya contraído antes de su matrimo· 
nio serán pagadas con otros bienes propios; a falta de éstos con los 
hutos de los bienes dotales y en último caso con los muebles dotales 

Y, para asegurar aún más la intangibilidad de la dote, el mismo 
Código establece que cuando ella peligra, la mujer puede pedir la se
paración de bienes de acuerdo con los Arts. 238 y 241 (inciso 2); y que 
si se declara tal separación durante el matrimonio, la dote permane
ce inalienable (Art. 239). 

"b) Bienes fungibles. 

Según los Arts. 230 y 181 el marido está .wigado a co_nsütuir 
hipoteeu en seg:m:iQaG de los menes fw:l.gible& de que diaponga; y si 
no tuviera inmuebles que hipotéear deberá otorgar otra garantía, siem
pre que fuera posible, según el prudente arbitrio del Juez. 
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e) Bienes no funqibles. 

En cuanto respecta a los bienes muebles no fungibles, la mujer 
cuenta con las siguientes garantías: 

1) El marido no puede enajenarlos ni gravados sin su consentimien
to expreso (Art. 231); y 

JI) La mujer o sus herederos pueden demandar la nulidad de la ena· 
jenaciÓll que se haya hecho sin tal consentimiento si el marido no 
tuviera bienes con qué responder de su valor o si la enajenación 
por el marido y las subsiguientes entre terceros hubiesen sido he
chas a título gratuito o de mala fe. (Arts. 234 y 236). 

d) Inmuebles. 

Tratándose de los inmuebles, las garantías de que goza la mu· 
jer son las siguientes: 

l) Desde luego, la prohibiciÓn de enajena¡ los bienes inmuebles ein. 
su consentimiento (Art. 231); 

11) La necesidad de que haya autorización judicial aunque ella pree
te su consentimiento (Art. 232); 

III) La necesidad de depositar el precio de la venta para ser invertido 
en otros bienes que tengan también el carácter de dotales, en los 
casos de venta por expropiación o para concluir la indivisión, o por 
hallarse situados los bienes en lugares distintos del domicilio de 
los cónyuges o si fuera manifiesta la conveniencia de venderlos 
(Art. 233); 

IV) La nulidad de la enajenación que se efectúe sin los requisitos le
gales d de las hipotecas constituí das con el mismo vicio (Arts. 232, 
234, 1123 y 1124 del Código Civil); 

V) La: responsabilidad personal y pecuniaria del J~ que autoriza la 
enajenación fuera de los casos permitidos por la ley o que no or
dene la subrogación del pr~cio, de conformidad con lo explicado. 
anteriormente (Arts. 235 y 233). 

87. -Extinción. 

De las disposiciones que hemos examinado en los párrafos anteriores 
se desprende que los bienes dotales conservan su calidad d.$ tales mientras 
d'Ul'e el matrimonio, pues, aún en caso de separación y de volver los bienes 
a uumos de la mujer, guardan las características p.topiQ& da la institución. 

Sólo al fenecer la sociedad conyugal y devolverse a la mujer sua bie
nes propios, de acuerdo con el Art. 201 del Código Civil, la mujer recupera 
Incondicionalmente los bienes de que. se trata, pues ya el Código en tal C<I· 

so no los sujeta a norma restrictiva alguna. 
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Capítulo Décimo Tercero 

BIENES RESERVADOS DE LA MUJER 

68. -Definición. 

Se entiende por bienes reservados de la mujer cierto conjunto de bie
nes comunes (generalmente los frutos del trabajo de la esposa) que se sus
traen de la administración del marido y cuya administración se confiere a 
la mujer para seguridad de ella y de sus hijos. 

69. -Oríe]sn. 

Como ya se ha dicho, esta institución constituye una derogación del 
principio general s·egún el cual la administración de los bienes comunes co
rresponde al marido. 

Se quiere ver su origen en el Derecho Germano diciendo que la mo:r
qengabe tiene tal calidad (57), pero lo cierto es que su origen irun:ediato po
demos encontrarlo en el Derecho Norteamericano o sea en las leyes de los 
Estados de Maine de 1821 y de Nueva York de 1840. 

En los demás paises se ha ido adoptando posteriormente, o sea: en In· 
glaterrct según la ley dJe 9 de Agosto de 1870; en Suecia según ley de 11 de 
Diciembre de 1874; en Dinamarca según ley de 7 de Mayo de 1880; y ley de 
7 de Abril de 1889; en Hamburgo según ley de 24 de Abril de 1883; en No
ruega según ley de 29 de Junio de 1888; en los Cantones Suizos de Ginebra 
y Vaud, por ley·es del año 1894; en Bélgica por ~ey de 1900; en toda Suiza, 
según ley de 1907; en Francia según leyes de 13 de Julio de 1907 y de 22 de 
Setiembre de 1942; en Ecuador según ley de 3 de Octubre de 1911; en Italia 
por ley de 1919; en Polonia según ley de 1921; en Chile según decreto-ley 
N9 21 de 10 de Marzo de 1925; en Holanda según ley de 1926; en Argentina 
según ley N9 11257 de 2 de Setiembre de 1926; y en Turquía por ley de 1926. 

También la encontramos incorporada en el Código Civil Alemán pro
mulgado el 18 de Agosto de 1896 y vigente a partir del19 de Enero de 1900; 
en el Código Civil Brasilero de 1916 y en el Código Civil Venezolano. 

70. -Justificación. 

En el aspecto doctrinario, la institución de los bienes reservados ema· 
na de la situación que la mujer tiene en la sociedad moderna. Cada día 
contribuye más, con los frutos de su trabajo, al sostenimiento del hogar y 
en tales circunstancias no parece justo privarla de los mismos obligándola 
a entregárselos a su marido a título de administrador del patrimonio común, 
porque eso sería esclavizarla. 

(57) Obra citada en la nota N9 19. pág. 331. 
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Permitiendo, en consecuencia. a la mujer, que conserve los frutos de 
su trabajo y otros bienes afines, se contribuye a su independencia. Al mis
mo tiempo, se le protege contra la voracidad de los maridos indignos y se 
le pone al margen de toda explotación personal. 

Se ha dicho con razón (58) que si ella trabaja y deja el hogar es por• 
que el marido no le da lo suficiente y que por lo mismo tiene derecho de ad· 
ministrar lo que ella gana y asegurarse un patrimonio. 

Estos puntos de vista, naturalmente, no han dejado de tener objetan· 
tes (59) pues se ha dicho que pñvilegios de esta clase desfiguran. el régimen 
de la sociedad conyugal, y quiebran la igualdad entre los esposos; que s.i 
el marido da al fondo común los frutos de su trabajo, la mujer debe hacer 
lo mismo por cuanto al casarse cada uno d¡eja de ganar para sí y tiene idén· 
ticas obligaciones en cuanto se. refiere al mantenimiento del hogar y a la 
alimentación de los hijos y que, en realidad, no debe pensarse que exis~~ 
trabajo de cada uno por separado sino de la familia para todos. 

Dijo al respecto el Doctor Manuel Augusto Olaechea al tratar del pun· 
to anle la Comisión Reformadora que, aunque había votado (60) el antepro. 
yecto del Doctor Oliveira, deseaba de]ar constancia de su trepidación para 
admitir la institución de los bienes reservados y agregó: 

"Este nuevo instituto consagrado en los últimos tiempos por los Códi· 
"gos de Alemania, Suiza y Brasil, por la ley franc:bsa de 1907 y más re· 
"cientemente aún, por la ley argentina de derechos civiles de la mujer, a· 
" cusa cierto ilogismo y desnaturaliza el régimen de gananciales adoptado 
" por la Comisión en el curso de sus trabajos, porque este sistema presupo· 
" ne la unidad de administración de los productos y adquisiciones de am· 
11 bos cónyuges. Formada la sociedad legal de los esposos, bajo el régimen 
11 jurídico de gananciales, no puede hablarse de trabajo de cada cónyuge 
" individualmente considerado, sino de la familia, y desde este punto de 
" vista los bienes reservados de la mujer casada desintegran el sisvama aJ 
" autoñzar la separación de los resultados de la actividad industñal o profe. 
" sional de la mujer casada creando con ello un régimen de desigualdad en 
''favor de la mujer y con detrimento del marido". 

"No ignoro la necesidad .Qe proteger a la mujer contra la corrupción o 
" la tiranía del marido. Reconozco la noble finalidad social de la nueva ins· 
" titución; pero me pregunto si dado el sistema que la comisión ha adoptado, 
11 no sería solución más lógica dejar simplemente a salvo el derecho de lq 
" mujer casada sobre los productos de su trabajo, para que 1~ haga valer por 
" medios fáciles y expeditivos cuando la torpeza u holgazanería de su mari· 
" do ponen en grave peligro el bienestar de la familia". 

Por nuestra parte consideramos que sobre cualquier observación pra 
domina el hecho evidente de que no puede pedirse a la esposa que se dedi· 

(58) Dr. Cornejo Chávez, obra citada en la nota N9 50. páq. 245. 
(119) Obra del Dr. Cornejo Chávez, citada en la nota N9 50. páq. 245. 
(60) Germán Aparicio y Gómez Sánchez, obra citada en la nota N9 26. páq. 226. Tomo III. 
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que al trabajo y después entregue íntegramente sus remuneraciones al ma· 
rido porque eso sería :r\3ducirla a la calidad de sierva y no de consorte. 

Sus obligaciones para con la familia puede cumplirlas fácilmente con· 
tribuyendo al igual que el marido a los gastos comunes cuando ésto sea na. 
cesarlo. En cambio, conservando el disfrute y administración de sus habe. 
res puede invertirlos de acuerdo con sus deseos y sus necesidades más in· 
mediatas que generalmente coinciden con las del hogar. En caso de abuso, 
naturalmente la ley puede poner las limitaciones y seguridades que sea m.e· 
nester. 

71 . -Cuáles bienes son reservados. 

De acuerdo con la organización dJe la familia en cada país, las diver· 
sas legislaciones reservan para la mujer diferentes bienes, aunque en todas 
ellas se considera específicamente los frulQs diitl trabajo de la mujer. 

<X} Legislación Fra:n.cesa. 

En Francia, según las leyes da 3 de Octubre de 1907 y de 22 de 
Setiembre de 1942, son bienes reservados todos los adquiridos por la 
mujer en ejercicio de cualquier actividad profesional y comprenden: 
(61). 

I Todos aquellos que constituyen únicamente la remunera.ción del 
trabajo de la mujer tales como los salarios, gajes, sueldos, remu· 
neraciones y honorarios, derechos de autor, productos de paten· 
tes de invención y los créditos que la representen. 

U Todos los que puedan ser considerados como accesorio de los pre· 
cedentes, tales como las indemnizaciones por residencia o movi· 
lidad, las comisionesí bonificaciones en natura o gratificaciones 
usuales, las indemnizaciones de vestido y de limpieza, las indem~ 
nizaciones de carestía de la vida, las primas de producción. 

m Todos aquellos cuya adquisición resulte del trabajo de la mujer 
combinado con el empleo de capitales, tales como los beneficios 
comerciales o industriales o los beneficios de una explotación a· 
grícola. 

IV Todos aquellos que provienen indirectamente d!el trabajo de la 
mujer en el sentido de que sean, y siempre que sean, la campen· 
sación que está a cargo del empleador de la mujer o de un orga· 
nismo sostenido por él para este efecto, por la cesación temporal 
o definitiva en su trabajo, tales como las pensiones de retiro o de 
invalidez, las indemnizaciones adeudadas en los casos de acci· 
dentes de trabajo por las Cajas de Seguro Social y aquellas que 
adeudare el empleador o su asegurador en virtud del derecho co
mún, sea en el caso de accidente del trabajo, sea en cualquier 

(61) Véase Aubry y Bau, obra c:itada en la nota N9 30. Tomo 79. pág. 380. 
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otro caso de daño a la persona de la mujer, las indemnizaciones 
adeudadas por ruptura del contrato de locación de servicios a la 
mujer, por su empleador, que la ha despedido. 

V Las economías realizadas por ella respecto de los productos de 
su trabajo, tal como antes se han definido. 

VI Son, en fin, bienes reservados cualesquiera bienes adquiridos por 
el marido de los productos del trabajo o de las economías hechas 
sobre ellos o por medio del precio de los bienes así adquiridos. 

b) Legislación Alemana. 

En Alemania son bienes reservados: 

I Las cosas exclusivamente destinadCUJ al uso personal de la mujer, 
!especialmente vestidos, adornos e instrumentos de trabajo (Art. 
1366). 
Según Theodore Kipp y Martín Wolff (62) también se incluye en 

este concepto la bicicleta, el caballo de montar, el piano y la me· 
sa de eecritorio. 

n Lo que la mujer adquiera por su trabajo (Art. 1367). 
Según Theodo:rle Kipp y Martin Wolff se considera como adqui· 

sición por el trabajo "tanto lo que procede del trabajo intelectual 
" como del manual o sean las ganancias de la maestra, de la ac· 
" triz y de la escritora, lo mismo que las de la lavandera y de le 
" obrera. Es indiierente que la adquisición se base en una rela· 
" ción de derecho privado o en un cargo público (telefonista) y !o 
"mismo que la mujer preste su trabajo a un extraño o al propio 
" marido en el negocio de éste. También puede ser producto del 
" trabajo, lo adquirido por donación como, por .ejemplo, las pro· 
" pinos de la encargada de un guardarropa. Así mismo es ad· 
11 quisición por trabajo la adquisición de la propiedad por espe· 
11 cificación y la de derechos de autor por acto de creación. Pe· 
11 ro no lo es la adquisición por hallazgo o descubrimiento de te· 
"soro, por acto inmoral (proxenetismo, prostitución, contrabando) 
" por juego o apuesta, por alquiler de habitaciones en la casa 
11 conyugal. Tampoco lo es la pretensión de indemnización por 
11 un delito cometido contra la mujer ... ". 

m Lo que la mujer adquiere por la explotación independiente de una 
empresa de carácter lucrativo <Art. 1367 in fine). Basta que la 
explotación se haga en nombre de la mujer, aunque sea por me
dio dte apoderado y aún cuando el apoderado sea el marido, in· 
cluyéndose dentro de este concepto el negocio en sí, y los obje
tos que sirvan a la empresa. 

IV Lo que la mujer adquiera por contrato dé matrimonio con calidad 
de tal(Art. 1368). 

(62) Obra citada en la nota N9 19, páq. 331 . 



V Lo que la mujer adquiera por suc:lesi6n hereditaria, por legado o 
a título de legítima (adquisiciones por causa de muerte) o lo que 
lé es atribuído gratuitamente entre vivos por un tercero cuando, 
sea el autor de la trasmisión heredit<;aia, por disposición de últí· 
ma voluntad. sea el tercero, en la adjudicación haya especifica
do que la adquisición debe ser bien :reservado (Art. 1369). 

VI Lo que la mujer adquiera en virtud de un derecho, que forme par· 
te de su bien reservado (como los frutos) o a título de reparación 
por la distribución, deterioro o sustracción de un objeto que forme 
parte del bien ree~eTVado o por un acto jurídico que se refiera al 
bien reservado (como subrogación de un bien con otro (Art. 1370). 

e) Legislación Suiza. 

En Suiza según el Art. 191 del Código Civil, son bienes reser
'Vados: 

Los efectos exclusiva:men~ destinados al uso personal de uno de 
los esposos. 

II Los bienes de la mujer que sirven para el ejercicio de su profe
sión y de su industria. 

III El producto del trabajo de la mujer fuera de su actividad. 

d) Leqislación Arqentina. 

En Argentina son bienes reservados tanto los frutos del trabajo 
de la mujer, cuanto los bienes pertenecientes a los hijos de un matri· 
monio anterior sin que los frutos naturales o civiles de los mismos 
pertenezcan a la nueva sociedad conyugal. 

e) Otras legislaciones. 

En el Brasil, Chile y el Ecuador, son bienes reservados de la mu
jer los frutos de su trabajo, profesión o industria. 

Tal es también el sentido de las legislaciones originales de Mai
ne, Nueva York e Inglaterra . 

.f) Legislación Peruana. 

Entre nosotros, de acuerdo con el Art. 206 del Código Civil, son 
bienes :11eservados, por el ministetio de la ley, los p.radu.ctoa del txcl;· 
bajo de la JXUlier y lo que ésta obtenc¡Cl por el usufructo legal sobre 
los bie~Ula de au ht.1os. 

Esta definición de nuestra ley cia lugar u la:s aiqui.entes obsena. 
dones: 
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I La calidad de bi'en reservado no depende de lct voluntad de laa 
partes ni puede ser materia de convenio alguno, pues se impone 
por el ministerio de la ley. 

Es en realidad una cuestión de orden público qua no pu.'ede 
ser modificada ni alterada, pues de acuerdo con el Art. 176 del 
Código Civil, los cónyuges no pueden renunciar a la sociedad le· 
gal ni a sus efectos. 

n De un modo general, es bien reservado el producto del trabajo 
de la ml.lj,er y, aunque el Código no reglamente este punto, con· 
sideramos que, de acuerdo con la doctrina y la legislación que· 
ha dado origen a la institución, el concepto de "producto del tra· 
bajo" debe entenderse en su sentido mas lato o sea que incluye 
no solo los productos del trabajo mismo, llámense salario, hono
rario, sueldo, bonificación, remuneración, pensión o en otra for. 
ma, ya sea que. lo practique por sí sola o en unión de su marido 
(en este último caso sólo sería su remuneración personal por la 
parle que le corresponda a ella), la renta que percibe de su. acti· 
vidad personal en el comercio o industria, aunque el capital ha
ya sido proporcionado por el marido, sino también las economías
que haga con estos frutos, el capital proveniente de las inversio
nes que realice con ellos y los réditos que produzcan las mismaS' 
inversiones. 

m Es i.Cjualmeme bien reservado el que la mujer obtenga por el usu~ 
úucto legal de los hieRes de sus hijos. debiendo entenderse, aún 
cuando el Código no lo diga, que no se trata de los frutos de los 
bienes de los hijos comunes, pues tales hijos están sujetos a la 
patria potestad de los dos esposos en conjunto y es el marido 
quien percibe tales frutos de acuerdo con los Arts. 390, 391 y 392' 
del Código Civil; y que el Código sólo se refiere, por consiguien· 
te, a los hijos que la mujer haya tenido en otro matrimonio, o cr 
sus hijos ilegítimos, o a los hijos del mismo matrimonio que 
no estén bajo la potestad del marido y cuyos bienes, por lo 
tanto, ella acbninistr.e. Tal es el sentido de la ley Argentina co
mo lo hemos visto anteriormente. 

72 .-Prueba. 

Siguiendo el principio establecido por la ley francesa de 1907 y por 
el Código Suizo, en el Perú la condición de bien reservado no se presume. 
Su calidad de tal debe ser ptolxJda y la respectiva prueba COP'~<m.da e 
la muier que la invoca de acuerdo con el artículo 210. 

Ademós, tratándose de los biene$ adquiridos con el producto del tra
bajo de la mujer no basta que ella pruébe que ha trabajado sino que es ne
cesario demostrar que los bienes de que se trata han sido adquiridos con 
los hutos de eSé trabajo. 
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Tratándose de bienes muebles, la mujer puede probar que son reser
vados por todos los medios que sean legales ya que el Código no formula 
reserva a este respecto: pero, en lo que se refiere a los inmuebles, sólo pue
de alegar frente a tercero su calidad de tales con la inscripción en el Reqis· 
tro de la Propiedad, porque así lo mari.da el Art. 211 del Código Civil. 

Esta obligación de inscribir, desde luego, no podría ser opuesta pot 
el marido porque él no tiene calidad de terCJn'O. 

En nuestro concepto el Código ha debido reglamentar mejor los me
dios que deben usarse para probar que un bien es reservado pues en la 
actualidad pueden coludirse marido y mujer para atribuir a un bien tal ca
lidad. En mas de un caso la mujer ha demandado al marido para que re
conozca que es un bien reservado y éste se ha dejado vencer fácilmente, 
aunque el bien no fuera reservado, lo que evidentemente es contra todo el 
espíritu de la ley y se hace casi siempre para defraudar a alguien. 

73. -Carácter de los bienes reservados. 

En el Peru los bienes reservados son bienes comunes de la sociedad 
conyugal por dos ra7:ones: 

a) Por cuanto los frutos de los bienes propios y de los comunes y las 
cosas que cualquiera de los cónyuges adquiera por su trabajo, in·· 
dustria o profesión son bién común de acuerdo con los incisos 1) 
y 3) del Art. 184 del Código Civil: y 

b) Por cuanto el Art. 212 establece que los bienes reservados se di
vidirán por mitad, entre marido y mujer o sus respectivos herede
ros al disolverse la sociedad, lo que no podría suceder sino se tra
tase, de bienes comunes. 

En este punto debemos llamar la atención sobre el hecho de que los 
frutos de los bienes de los hijos de la mujer deberí~ ser propios, de ella, 
pues no hay ninguna razón para que su marido aproveche de rentas de hi-, 
jos que no son suyos. 

74. -Adml:oiatradón. 

La administración de los bienes reservados corresponde ex.clusivamen' 
te a: la. JaU.jer quien, de acuerdo con el Art. 207 del Código Civil puede: 

a) Administrarlos; 
b) Gozar de ellos, ésto es, usarlos directamente o aprovechar sus 

frutos; 
e) Enajenarlos a título oneroso sin autorización del marido; y 
d) Comparecer en juicio para litigar sobre ellos. 
Aunque el Código no lo diga, entendemos que en la facultad de dispo-, 

sición a título oneroso se incluirá también la de gravados, pues ello va den-· 
tro de la facultad de enajenación. 
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Sólo, pues, para disponer de ellos a título gratuito requiere la autori
aación de su esposo. 

75. -Responsabilidades. 

Los bienes reservados responden: 
a) Junto con los bienes propios de la mujer, de las obligaciones con· 

traídas por ésta en ejercicio de su profesión o industriG (Art. 213) 
estando facultados los acreedores para perseguir tanto los bienes 
de ella como los reservados (Art. 214); 

b) En caso de insolvencia del marido. de las deudas contraídas por 
éste para el sostenimiento de kr familia. (Art. 209); y 

e) De un modo equitativo por el levantamiento de las cargas de-l ma· 
trimonio ya que ,según el Art. 208, el maridt> puede exigir a la m u· 
jer que contribuya a tal fin de un modo equitativo, y, en caso ne· 
cesario, el juez puede reglar la contribución. 

De todo ésto se desprende que los bienes reservados están preferente
mente crlectos a las deudas propias de la mujer, a las deudas provenientes 
de su trabajo y, en caso extremo, a las deudas y cargas comunes. 

76. -Extinción. 

Los bienes reservados tienen la calidad de tales mientr<Xs dura l<X so. 
ciedad conyuc¡al, pues entre tanto están sujetos a los efectos de ésta, de 
acuerdo con los Arts. 176 y 206; pero, al feJ~,ecer dicha sociedad por alguna 
de las causales que establece el Art. 199, terming su situación excepcional 
desda que deben partirse por igual entre los cónyuges o sus herederos. CJ> 

moya se ha dicho, por aplicación del Art. 212 del Código Civil. 

Capítulo Décimo Cuarto 

DONACIONES POR RAZON DEL MATRIMONIO 

77. -Definición. 

Se llama donaciones por razón del matrimonio a los actos de liberali.
dad que se practican en favor de uno de los contrayentes por si solo o da 
<::anhos en conpmto en consideración de su casamiento. 

'78. -Concepto. 

Estas donaciones se caracterizan por los siguientes atributos: 
a) Son. actos. eseaciahnente unil<Xterales por cuanto obligan sólo al do

nante y no requieren aceptación por parte del beneficiario (Art. 216); 
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b) &tétn RiGtos a ccmdición auspenaivct. pues en ellas se presume la 
condición de celebrarse la boda (Art. 215) o sea que no valen si 
el matrimonio deja de realizarse; 

e) Su denominación es 9enérica pues comprenden tanto las donacio
nes que se hacen los contrayentes entre sí. a causa del matrimonio, 
llamad~ espedficamente "a:m~B"; los re<Jalos que les hacen sus 
padres, parientes o amiCJOS ,sin fin especial, o· "donaciones espon· 
salicias": o lo que se entregue en calidad de dote {desde que la 
dote es una forma de donación), y las donaciones propiter nupcias" 
que se confunden con las .. arras" o que vienen a ser lo que se ha 
dadg en llamar impropiamente "la dote del varón" (no es propia· 
mente dote del varón porque no se sujeta a las reglas de la institu
ción y son dadas por los padres a cualquiera de los cónyuges); 

d) Gozan de tres privilegios que las diferencian de las demás dona
ciones: 

I Que, como ya se ha dicho, no requieren aceptación del benefi· 
cimio (Art. 216), a pesar de que para las demás donaciones és
te es requisito indispensable (Art. 1474); 

II Que no son revocables por causa de ingratitud (Art. 217) míen· 
tras que las demás donaciones sí lo son (Art. 1480); 

Por excepción, según el Art. 267, en caso de divorcio, el 
cónyuge inocente puede revocar dentro de los seis meses pos
teriores a la sentencia, las donaciones que hubiere hecho en 
favor del culpable. 

III Que si fueron hechas para que surtan sus efectos después de 
la muerte del donante, subsisten aún en el caso de que el do
nante sobreviva al donatario, si éste dejare hijos legítimos (Art. 
218); siendo así que las demás donaciones por causa de muer
te caducan, según los Arts. 1467 y 752 del Código Civil, si el fa
vorecido fallece antes que el donante. 

e) Se rigen ,en lo demás, por las reglas generales sobre d.onacionas 
o sea en> lo que éstas no se opongan a las disposiciones antes re
feridas (Art. 219). 

79. -Quiénes pueden hacerla&. 

La ley no señala restricción alguna, de modo que pueden otorgar es
tas donaciones todcts las personas capaces de donar: los contrayentes entro 
sí (antes. del matrimonio porque después están prohibidas de celebrar con
trato entre ellos por el Art. 1339 del Código Civil); los padres, 1o.s fami)ia
res, lps cunigos o cualquier Qtra persona. 

80 .-Quiénes pueden recibirlas. 

Por ser una institución vinculada al matrimonio pueden ser favorecí. 
dos con estas donaciones todos aquellos que van a contraer matriln<mio y .. 
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si fueren menores, las recibirán por ellos las personas que los tienen a su: 
cuidado ,sean padres, tutores o curadores, en caso de que sean entregadas 
antes del matrimonio, aún cuando debe advertirse que como no se requie
re aceptación, basta que se haga la donación y que se lleve a cabo el ma~ 
trimonio para que la trasmisión se realice aún cuando el beneficiario haya 
sido menor antes de casarse, puesto que con el matrimonio los esposos ad·· 
quieren la plenitud del ejercicio de sus derechos civiles. 

Estas donaciones pueden favorecer a uno solo de los cónyuges o a 
ambos en conjunto, porque la ley no establece limitaciones al respecto y 
en este último caso se aplica el Art. 1470 del Código Civil que dice: 

81.-Fin. 

" Cuando la donación se hubiese hecho a varias personas 
"conjuntamente, se entenderá por partes iguales; y no se da~ 
" rá entre ellas el derecho de acrecer, si el donante no hubie· 
" ra dispuesto otra cosa. Se exceptúan de esta disposición las 
" donaciones hechas conjuntamente a marido y mujer, entre 
" los cuales tendrá lugar aquel derecho, si el donante no dis~ 
" puso lo contrario". 

El objeto de estas donaciones es ayudar a los esposos en la fundación 
del hogar, para la vida en común y en la atención de los hijos que puedan 
tener en el matrimonio. 

82. -Límites. 

Por su naturaleza están SJ.lietas a los mismos Jímitsa que las demás 
donaciones, o sea que será de aplicación el Art. 1469 del Código Civil que 
die: e: 

" Ninguno podrá dar por vía de donación, más de lo que 
"puede dar por testamento. 

" Lo donación será inoficiosa en todo lo que exceda de 
" esta medida. El exceso se regulará por el valor de los bie· 
" nes que tuvo el donante al tiempo de la donación". 

83. -Cuándo se otorqan. 
Por la redacción del Art. 215 ha de suponerse que sólo deben otorgar

se antes de la boda porque de otro modo no podría decirse que "están su· 
jetas a la condición de celebrarse el matrimonio". 

Las que se otorQU611 despu.é:¡ no serán "po¡ razón. del maitimonio" si· 
no simples donaciones que podrán sujetarse a cualquier condición y ser de· 
dicadas a cualquier fin, siempre que sea algo lícito y moral. 

84.-Forma. 

Pueden otorgarse usando cuak¡,uiem ® laa formas que lct ley permite 
para las donaciones sea por acto intervivos o mortis causae. 



85. -ExtfDc1óD. 

Las donaciones por razón del matrimonio c:aducan: 

a) Si o.o ae lleva a cabo al matPmAPjo (Art. 215); 
b) &;. iaonmplimientll da eualtpier Glmceadioiém «que eatéB sujetas; 
e) Por IWXit al danatmio Q;QiM qua e1 doNmt.e, si el primero no deja 

hijos legítimos y se trata de una donación por causa de muerte del 
donante (Arts. 218, 1467 y 752). 

Pueden ser revocadas: 

En caso de divorcio, las que un cónyuge hizo al otro, si el primero es 
inocente y el segundo culpable de la disolución del vínculo. 

Son nulas: 

a) Para ambos cónyuges si se anula el matrimonio por mala fe de 
ambos (Arts. 157); y 

b) Para el culpable si sólo hubo mala fe en uno de ellos (Art. 157). 
Están desde luego afectas a todos los demás causales de caducidad, 

revocación (excepto por ingratitud, o nulidad) que la ley contempla en ge
neral, para todas las donaciones por estar sujetas a todas las reglas de 
éstas (Art. 219}. 

Capítulo Décimo Quinto 

DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL 

86 .-Cuándo termina. 

Tal como se ha dicho en el N9 17 y en virtud de disposición expresa 
del Art. 199 del Código Civil, fenece la sociedad conyugal: 

1 . Por la muene de uno de los cónyuges; 
2. Por la nulidad del matrimonio; 
3. Por el divorcio; 
4. Por la seP'l!ación de bienes; y 
5. Por la dec:lamción de ausencia. 

La separación puede ocurrir: 

a) Quedando vü¡,entes los deberes relativos al lecilo y habitación 
(Arts. 240 a 246) ó 

b) Poniéndose término" é$lQs (Arts. 269 a 277}. 
Disuelta en esta forma la sociedad debe procederse a au u~ 

quidación. 
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87. -Cómo se liquida en los casos comunes. 

Fenecida la sociedad conyugal se debe actuar como sigue: 

a} Se entregara el menaje ordinario de la casa al cónyuge eobrevi· 
viente• en casos de muerte del co~; y a la mujer en los casos 
de nulidad de matrimonio o de divorcio (Art. 200 irJ. fine). 

En los otros dos casos, o sea separación de bienes o de decla
ración de ausencia y ante el silencio de la ley tendrá que presu· 
mirse que el menaje ordinario es bien común, de acuerdo con el 
Art. 185 y aplicarle las reglas correspondientes que vienen a con
tinuación; 

b} Se procederá de inmediato a la formación del inventario 1udicial 
(Art. 200); 

Aunque el Código no lo diga, es evidente que en este inven
tario se incluirá los bienes propios de cada cónyuge, y los comu
nes, especificando la calidad de cada cual, porque siendo una la 
sociedad y socios los dos esposos no habría razón para suprimir 
los de uno de ellos, y por cuanto la forma de hacer una partición 
exacta, y consciente, es enumerando todos los bienes. 

No se incluirá, desde luego, en el inventario, el menaje ordi
nario en los casos de muerte, nulidad de matrimonio, o divorcio, pues 
deberá dedicarse a los fines previstos en los párrafos anteriores. 

e) Aprobado el inventario, se pagarán primero los bienes propios de 
la mujer (ésto es, se le devolverán los bienes de ella que existan; ya 
sea los primitivos o los que los hayan reemplazado por subroga
ción legal, de acuerdo con los Arts. 186 y 187; o ·el valor de aquellos 
de que se haya dispuesto, sin haberlos reemplazado con otros); 

Naturalmente, la mujer recoje sus bienes junto con sus deudas 
propias, pues en este caso, el concepto de "bienes" se identifica 
con el de "patrimonio". 

d) Sa paga después las cargas y obligaciones de la ¡;¡ocie.dad, can
celándolas una a una o separando los fondos necesarios para ello; 

e) Por último, se devuelve su capital. ésto es su patrimonio, al marido; 
f) El remanente que quede constituye las utilidades de la sociedad con

yugal, o c¡ananciales y se parte por igual entre los esposos o sus res
pectivos herederos de acuerdo con los Arts. 201, 202 y 203 que dicen: 

Art. 201.-"Aprobado el inventario, se pagarán los bienes. 
" propios de la mujer; después, las cargas y obligaciones de la 
" sociedad; y, por último, el capital del marido". 

Art. 202. -"Son gananciales todos los bienes que se en· 
" cuentren al fenecer la sociedad, después de hechas las deduc
" ciones prefijadas en el artículo anterior". 

Art. 203. -"Los gananciales se dividirán por mitad entra 
" marido y mujer o sus respectivos herederos". 
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g) Pierde sus c¡ananciales el eón~ culpable. en caso de separación 
de hecho (Art. 204) correspondiendo en tal caso todas las utilida· 
des al otro cónyuge o a sus herederos; 

h) El cónyuqe divorciado por culpa suya pierde también loa ganan
ciales en cuanto provengan de los bienes del otro (Art. 266), punto 
que puede resultar extremadamente difícil de esclarecer cuando 
han existido bienes de los dos esposos y bienes comunes, pues da· 
ría lugar a una complicadísima rendición de cuentas para deter
minar el orígen de las respe·ctivas rentas y gananciales; 

i) Igualmente pierde los c¡¡anancialea -.1 cón~e que actuó de mala 
fe.. en los casos de nulidad de matrimonio (Art. 151) si sólo uno de 
ellos fuere culpable. 

88. -Cómo se liquida cuando ha habido más de un m.atrimonio. 

Cuando uno de los cónyuges ha contraído más de un matrimonio y 
no ha liquidado oportunamente la sociedad o sociedades anteriores se pro-
cede en la forma que estable·ce el Art. 205 del Código Civil que dice: 

" Siempre que haya de ejecutarse simultáneamente la li
" quidación de los gananciales de dos o más matrimonios con
" traídos por una misma persona, se admitirá, en defecto de in· 
" ventanos, toda clase dé pruebas para determinar el capital de 
"cada sociedad, y, en caso de duda, se dividirán los ganancia
" les entre las düerentes sociedades, proporcionalmente al tiem
" po de su duración y a los bienes de los respectivos eón
" yuges". 

De acuerdo con este artículo merecen fé, en primer lugar, los inven· 
tatios hechos, ha de entenderse, oportunamente, o sea antes de las nuevas 
nupcias, pues de otro modo no serían prueba preestablecida; y sólo en 
defecto de ellos se admitirá toda otra clase de pruebas, para daterminar el 
capitcrl de cada sociedad. 

Es natural que en defecto de pruebas se haga la división de acuerdo 
con los bienes propios de cada consorte, si los hubiere, y atendiendo al 
tiempo de duración de cada sociedad, ya que, a falta de pruebas precisas 
debe resolverse por comparación y con equidad y no hay mejores bases de 
cálculo que las antes citadas . 

89 .-Efectos para tercero. 

El fenecimiento de la sociedad conyugal y la consiguiente sepruac10n 
de bienes en los casos de nulidad de matrimonio, divorcio, separación o 
OIISenct.a, debe insctibitse en el Registro Pel'sonal para que produzca efectos 
pora terceros. de cxcuerdo con los Arts. 246 y 1069 (inciso 59) del Código 
Civil. 



DERECHO 

Capítulo Décimo Sexto 

BEGIMEN DE SEPABACION DE BIENES 

90. -Clases de separación. 

En el Perú se admite dos clases de separación, dentro del matrimonio: 

a) Un:a que podríamos llamar (Jbsoluta (Art. 271 del Código Civil) 
que no sólo produce la separaci6n de los patrimonios de los eón· 
yuges y, por consiguiente, la extinción de la sociedad conyugal, 
sino que pone fin al mismo tiempo a los deberes de lecho y habita· 
ción, pero subsistiendo el vínculo mcxt:rimonial; y 

b) Otra que podríamos llamar restriD;ida. pues se limita a la separa
ción de los patrimonios continuando vigente el vínculo matrimonial 
y los deberes de lecho y bahita<:ién. 

En el aspecto económico, ambos tipos de separación producen 
los mismos efectos, el fenecimiento de la sociedad conyugal, su li· 
quidación y la entrega de su parte a cada consorte para que la 
administre y goce por su cuenta. 

La separación absoluta se diferencia, pues, de la restringida, en cuan· 
to a las relaciones personales entre los esposos y, por consiguiente, no nos 
corresponde estudiarla. Basta recordar que esta separación absoluta puede 
pedirse y obtenerse de acuerdo con los Arts. 247 y 270 del Código Civil, en 
virtud de sentencia judicial, únicamente en los siguientes casos: 

19-El adulterio; 
29-La sevicia; 
39-El atentado contra la vida del cónyuge; 
49-La injuria grave; 
59-El abandono malicioso de la; casa: conyugal, siempre que haya du· 

rado más de dos años continuos; 
69-La conducta deshonrosa que haga insoportable la vida común; 
79-El uso habitual e injustificado de sustancias estupefacientes; 
89-La enfermedad venérea grave contraída después de la celebración 

del matrimonio; 
99-La condena por delito a una pena privativa de la libertad, mayor 

de dos años, impuesta después de la celebración del matrimonio; 
1 09-EI mutuo disenso, después de transcurridos dos (2) años de la cele

bración del matrimonio; 

La separación absoluta puede llevar al divorcio por solicitud unilate
ral de uno de los cónyuges formulada después del año de expedirse la sen· 
tencia que ordene tal separación (Art. 276 del Código Civil). 
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La separación restringida es, en cambio, un régimen supletorio al de la 
.sociedad conyugal, de carácter netamente económico y, por lo mismo, de· 
L-emos Ievisarlo. 

91 -Régimen supletorio de separac1óA de bienes o separación restringida. 

A) -Definición. 

La separacipn resiringida es, en el Perú, una medida de protección por 
la cual se separan los patrimonios y derechos pecuniarios de los cónyuges 
y la administración de los mismos, con el fin de poner los bienes de uno 
de ellos a salvo de los peligros que podrían correr si subsistiera la comu· 
nidad. 

B). -Antecedentes. 

Se quiere ver en la dote el antecedente remoto de la separación restrin· 
gida, pues indudablemente la dote fué en Roma la primera base de defen· 
sa y de segregación del patrimonio de la mujer; también se cita la sepa
ración de cuerpos tan común en las legislacion:z·s modernas, como fuente de 
la separación da bienes, sea convencional, legal o judicial. 

El hecho es, sin embargo, que entre nosotros se ha adoptado como una 
medida transaccional, pues ante la brillante y feliz insistencia del Docto1 
Manuel Augusto Olaechea para que se introdujera e.n el Perú la separación 
de bienes como régimen supletorio convencional, la Comisión Reformadora 
del Código Civil del 52, optó por introducirla como sistema de emergencia 
para ser aplicada por mandato de la ley o en virtud de resolución judicial 
sólo en contados casos, cuando peligrase el patrimonio conyugal. 

Es muy sensible, sin embargo, que no se aceptara totalmente la inicitl· 
tiva del Doctor Olaechea, pues al presente ocurre que cuando no se llenan 
los requisitos necesarios para obtener por la vía judicial la separación res
tringida, se recurre a la separación de cuerpos y patrimonios, que es mu 
chísimo más grave, ya que contribuye poderosísimamente, con el crlejamien 
to de los esposos a la disolución definitiva del hogar y puede conducir al 
divorcio. 

Es realmente inverosímil que la ley que permite el divorcio y la sepa. 
ración de cuerpos y patrimonios por mutuo discenso prohiba la simple sepa 
ración convencional de bienes; y que el Código cuide así más de los bienes 
que de la conservación del hogar, de la unión conyugal y de los intereses 
permanente·s y generales ,de la familia y de los hijos. 

Es inconcebible! también que el Código que permite algo tan incalifica· 
ble ~omo el divorcio por voluntad unilateral de uno sólo de los cónyug·as 
{ya que así puede pedirse al año de la sentencia de separación de cuerpos 
y patrimonios, de acuerdo con el Art. 276 del C. C.), no haya evitado ésto 
en forma categórica y, en cambio, no haya permitido que los esposos, po! 
mutuo acuerdo separen sus patrimonios cuando sea necesario precisamente 
para evitar el divorcio, la sepaarción de cuerpos o la desaparición de los 
bienes. 
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Quien sabe se ha hecho así por protege¡ a los acreedores o a tere& 
ros, pero ésto pudo lograrse con otras medidas de seguridad mas no con una 
prohibición que a la larga resulta ineficaz y siempre dañosa. 

Quizás se debe tan sólo a la fuerza de la tradición, al deseo de con
servar la sociedad conyugal como sistema único peruano, pero lo verdad 
es que la tradición debe ser siempre, recordada pero no impuesta cuando ya 
las circunstancias y la evolución· de la sociedad exigen que se reforme al
guna de las instituciones que ella nos brinda. 

C) .-Clases. 

La separación restringida que no es en ningún caso convencional en 
el Perú, puede ser entre nosotros legal o judicial. 

La legal ocurre en caso de quiebra, pues en tal caso se produce, de 
pleno der·echo, según el Art. 240 del Código Civil, la separación de biene~ 
de los cónyuges. 

La iudidal ocurre en los casos del Art. 241 del Código Civil que dice: 
La separación de bienes será declarada por el Juez a pedido de, la 

mujer: 
!<?-Cuando el marido desatienda las obligaciones que le impone la 

ley; 
29-Cuando el marido no asegure los aportes de la mujer; 
39-Cuando el marido abuse de las facultades que respecto de los. 

bienes coznunes le acuerda el Código; y 
49-Cuando la mujer no quisiere asumir la administración de la so

ciedad que le trasfiere la ley. 

D). -Análisis de los casos de separación. 

1. -La quiebra {Art. 240) 

La quiebra del marido o de la mujer, o de ambos si juntos ejercen el 
comercio, produce la separación de sus bienes. 

Como en tal caso la separación ocurre de pleno derecho, basta la re
solución que declare el estado de quiebra de uno de los cónyuges, para que 
de hecho fenezca la sociedad conyugal. 

11.-Desatención. (Art. 241, inc. 1) 

Según el Art. 164 del Código Civil, el marido está obligado a sumi
nistrar a la mujer, y en general a la familia, todo lo necesario para la vida .. 
según sus facultades y situación. 

Cuando el marido desatiende estas obligaciones es justo que la mujer 
esté facultada para pedir la separación de bienes pues tal es el único me
dio para que ella pueda recibir su parte en los bienes comunes y disfrutar de 
la renta correspondiente. 
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m.-Falta de CJarcmtías (Art. 241, me:. 2) 

El marido, en determinados cctsos, está obligado a dar garantía por los 
bienes propios o "aportes" de la mujer. 

Cuando están a su cargo por mandato judicial, de acuerdo con el Art. 
180, debe constituir hipoteca por el valor de los bienes muebles que reciba; 
cuando los administre con el consentimiento tácito de la mujer (Art. 182) 
queda obligado a devolverlos en cualquier momento; y, por consiguiente, 
debe hallarse en aptitud de hacerlo; cuando recibe la dote, debe constituir 
hipoteca por los bienes fungibles de que disponga (Arts. 229 y 230); y depo
sitar y reinvertir el precio de los bienes inmuebles que enajene con el con
sentimiento de· su mujer y previa autorización judicial. 

Si no cumple con dar estas garantías, es evidente que pone en peli
gro el patrimonio de su consorte y que ésta debe hacer lo necesario para 
cautelar sus derechos obteniendo la separación. 

Lo que no se explica es que en casos análogos, cuando la mujer admi
nistre el patrimonio común, o sea curadora del marido, (Arts. 169, 174 y 
559) y lo haga mal, no sea posible al marido actuando por sí mismo o por 
medio de un apoderado o curador, obtener la separaci6n de bienes. 

IV .-Abuso del marido (Art. 241 inc. 3) 

Es claro que si el marido abusa de sus facultades de administración 
debe concederse a la mujer medios de defensa: uno de ellos es la separa
ción de bienes. Pudo darse igual medio también al marido, cuando la mu-
jer administra. 

V .-La mujer no desea administrar {Art. 241, inc. 4) 

Los artículos 174 y 192 del Código Civil transfieren a la mujer la ad
ministración, ésto es la dirección y representación de la sociedad conyuga~. 
en los siguientes casos: 

1 9-Si el marido está impedido de ejercerlas, por causa de interdicción; 
29-Si se ignora el paradero del marido, o éste se encuentra en un 

lugar remoto sin tener apoderado; 
39-Si el marido ha sido condenado a una pena privativa de la liber

tad que produzca la interdicción civil. 

Son situaciones extremas en las que el marido no puede actuar y en 
que es inevitable que la muj·zr asuma la jefatura de la familia. Si ella no 
lo desea puede negarse y pedir la separación de bienes. 

Puede ocurrir, sin embargo, que la mujer se niegue a administrar los 
bienes conyugales pero no pida la separación; o que sin negarse a asumir 
el comandó~se abstenga de actuar. En todos esos casos ha debido permitir
se que el marido o quien lo represente en defecto de la mujer pida también 
la separación. 

El Código quiere, con justicia, defender a la mujer pero esta actitud 
equitativa y caballeresca no debe hacer olvidar que el marido es también 
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parte en la sociedad conyugal y que puede requerir protección contra lo$ 
excescs de su consorte, si se produjeran. 

E). -Proced1mlento. 

I. -Qué proceclim1ento se sec¡¡uirá 

El Código es claro al decir que la separación de bienes se produce 
de hecho en caso de quiebra, pero no dice cómo se procederá para obtener~ 
la en los demás casos .. 

Puede sostenerse en consecuencia, que la correspondiente demanda 
de la mujer deberá tramita:tse en la vía ordinaria, de acuerdo con el Art. 
296 del Código de Procedimientos Civiles que dice: "Se ventilan en juicio 
ordinario las cuestiones litigiosas que no tienen tramitación especial seña· 
lada en este Código, y cuyo valor excede de cincuenta libras o es inapre 
ciable en dinero". 

También cabe pensar que siendo algo más simple que la separacióh. 
de cuerpos y patrimonios, y quien sabe más urgente debe seguirse el pro
cedimiento sumario que el Código (Arts. 278 a 291) establece para tal clase 
de separación. 

Nos inclinamos por la primera solución en vista de que el Art. 278 
sólo establece el procedimiento de menor cuantía, para el juicio de separa· 
ción de cuerpos de acuerdo con el encabezamiento del título respectivo. 

Se trata sin duda de una inexplicable omisión de la ley pero para ta· 
les casos no hay más remedio que aplicar el Art. 296 del Código de Proce
dimientos CiviÍes antes citado. 

ll. -Medidas de sequridad para los cónyuqes 

El Código Civil en el Art. 242 establece que interpuesta la demanda 
de separación, podrá el juez a pedido de la mujer dictar las providencias 
que estime concernientes a la seguridad de los intereses de ésta. 

Por consiguiente, queda al arbitrio del juez autorizar todas las medi· 
das lícitas que sean más convenientes y efectivas para proteger a la mujer. 

m. -Situación de la familia durante el juicio. 

De conformidad con el Art. 244 del Código Civil, durante la separa. 
ción el marido y la mujer deben contribuir al sostenimiento del hogar, pro
porcionalmente a sus facultades. El juez, en caso necesario, reglará la con 
tribución. 

IV. -Medidas de seguridad para tercei'OS. 

El Art. 246 establece que la separación, cesación, y, en general, to
das las resoluciones concernientes al régimen de los bienes en el matrimo
nio, deben inscribirse en el registro personal; y que sin este requisito no pro
ducirán efecto contra tercero. 
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Esto equivale a decir ~e se pondrá en conoc:iml"en.to de terceros los 
hechQS consumados, olvidando que ,muchas veCéS la sepg:ración se produ.ce 
con el objeto aparente de proteger a la esposa y con el fin real de burlar 
a los acreedores y que por consiguiente éstos deben estar en aptitud de de
fenderse desde que se plantea la demanda para poder hacerlo a tiempo. 

Por lo mismo, ha debido establecerse como obligatoria la notificación 
de la demanda por periódico a terceros; la limitación de la prueba confe· 
sional, a fin de que su solo mérito no baste para fundamentar la sentencia; 
la publicidad del fallo en el diario oficial; la partición inmediata, a fin de 
que bajo un régimen aparente de separación no se mantenga la comunidad; 
ta intervención de los acreedores, cuando éstos lo consideren necesario; y, 
en fin, todas las demás medidas convenientes, para protegerlos. 

V. -Efectos de la sentencia. 

Declarada la separación, fenece la sociedad conyugal, de acuerdo con 
el inciso 4 del Art. 199 del Código de Procedimientos Civiles y cada uno de 
los cónyuges recuperará, en toda su plenitud, el dominio, la administraciór. 
y el goce de su patrimonio (Art. 243). 

Naturalmente, ésto supone que se haga la liquidación de la sociedad 
en la forma prevista por los Arts. 200 a 205 del Código Civil e:xtaminadoa 
anteriormente. 

Como el Código no indica a partir de qué día produce sus efectos lo. 
sentencia, ésto es, si desde la fecha de la demanda o desde el momentll 
en que quede ejecutoriado el fallo, nos inclinamos por esta última solució~~ 
en vista de que el Código en el Art. 243 establece que los cónyuges recupe
ran la administración independiente de sus bienes una vez "declarada l<l 
separación" o sea después del fallo. 

Por consiguiente, los frutos que entre tanto produzcan son com'llnes. 
Esto puede resultar por demás injusto si uno de los cónyuges demora 

el juicio de separación para beneficiarse a expensas del otro. 

92. -Restablecimiento de la sociedad conyugal. 

La separación relativa de que tratamos no es entre nosotros una me· 
dida irrevocable, pues el Art. 245 del Código Civil establece que la separa· 
ción de bienes cesa por resolución del juez, a pedido de ambos cónyuges. 

Cabe, por lo tanto, reestablecer la sociedad conyugal por común a
cuerdo de los interesados, medida completamente justificada, desde que la 
ley debe contribuir por todos los medios posibles a fomentar la más estre
cha unión de los consortes y la unidad y solidez de la familia. 
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QUINTA PARTE 

CONFLICTOS DE DERECHO 

CAPITULO DECIMO SETIMO 

EL REGIMEN DE BIENES EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 

93. -I.Gs conflictos de Derecho Intemac:ional PrivadCi • 

En los capítulos anteriores, hemos tratado del régimen de bienes den· 
tro del matrimonio, tal como se practica en el Perú; pero sin relacionarlo 
con la vida internacional. 

Sucede, sin embargo, que las relaciones jurídicas que origina el ma
trimonio no son tan simples y que trascienden frecuentemente de la esfera 
puramente nacional vinculando personas de distinta nacionalidad o sujetas 
a diversas legislaciones. 

Un peruano puede casarse con una extranjera o una peruana con un 
extranjero, dentro del país o fuera de él; una pareja de peruanos puede con
traer matrimonio fuera del Perú, residir en el extranjero y después domici· 
liarse en el Perú; esposos extranjeros, casados en su país o -en un país 
extraño, pueden venir a establecerse en el Perú, conservando su nacionali
dad o adquiriendo la nacionalidad peruana; los casados, en fin, residan 
o no en el Perú, sean o no peruanos, pueden tener bienes, o acreedores en 
diversos países y, entre ,ellos, en el Perú. ¿A qué ley estarán sujetas todas 
estas situaciones? ¿A la ley peruana? ¿A la ley nacional del marido? ¿A 
la ley de cada uno de los cónyuges, si son de diversa nacionalidad? ¿A 
la ley del primer domicilio de los cónyuges, o sea del lugar donde celebra
ron su matrimonio? ¿A la ley del lugar en que establezcan su domicilio de
finitivo? ¿A la ley del lugar donde están ubicados los bienes? ¿A la ley del 
tribunal que se pronuncie sobre cualquier conflicto jurídico que origine el 
matrimonio? (63). 

94. -Determinación de la ley aplicable, según la doctrina. 

Para algunos rige el principio de la autonomía de la voluntad. Du
moulin (64), sostiene, al efecto, que las relaciones patrimoniales de los cón
yuges se norman siempre por la convención que hayan celebrado y, en de
fecto de ésta, por la ley del lugar del primer domicilio que, se supone, fué 
adoptada voluntariamente por ellos, en virtud de su consentimiento tácito. 

(63} Este capíw.lo se inspira, salvo las discrepancias que en el mismo se conslqnan, y con 
autorización del autor, en el artículo publicado por el Profesor Jorqe Veqa García en el 
N9 m de la Revista Jurídica del Perú, p. 221. (Editora Médica Peruana, 1950). 

(64) Dumoulin fué un célebre abogado parislén, qua vivió entre los años 1500 y 1566 consi. 
derado como uno de los fundadores de la doctrina francesa que distil:lgue entre loa est«
tutos reales y los personales. 
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D'Argentré dentro de la misma tendencia, (65), considera que, si bi8D. 
los pactos nupciales tienen valor extratenitorial, no es posible hablar de 
.consentimiento tácito cuando tales pactos no existen, ya que en tales casos.· 
la ley se impone prescindiendo de la voluntad de los casados. Sostiene, 
por lo mismo, que, a falta de capitulación, debe aplicarse la ley del lugar 
en que estén ubicados los bienes. 

Jean Voet (66), va más lejos; pues, para éste último caso, indica: que 
d.ebe investigarse la intención de los contrayentes. 

W'reis (67), en cambio, opina que si no hay capitulación, procede apli· 
car la ley nacional de los esposos, primando la del marido si ambos fue
ran de distinta nacionalidad. 

Para otros, el principio de la autonomía de la voluntad no es válido 
sea por que el sistema de las capitulaciones matrimoniales no es univer
sal y depende de una ley previa que las autorice, la cual escapa de la vo
luntad de quienes contraen matrimonio; sea por que en muchos países la 
ley impone el régimen de bienes aún contra lo que hubieran querido los 
esposos; sea por la injusticia que significaría en algunos casos someter .a 
los esposos a una ley local y en otros permitirles que se investigue la inten
ción tácita que ellos tuvileron al casarse; sea por las dificultades procesa• 
les y judiciales y por la incertidumbre que originaría tal género de inves
tigaciones. 

Quienes así objetan el principio de la autonomía de la voluntad se 
inclinan por diversas soluciones. 

Algunos son partidarios de la aplicación de la ley territorial o sea de 
la ley de ubicación de los bienes inmuebles, para todo lo que a éstos se 
refiera y de la ley del domicilio de los cónyuges para los muebles; pero se 
les critica haciendo notar, con justicia, que tal solución somete a los casa
dos con bienes en div-ersos lugares a una pluralidad de legislaciones y que, 
además, al hacerlo, se confunde la organización de la propiedad en un país, 
que puede ser de interés público, con las relaciones económicas entre los 
esposos que no tienen tal interés. 

Los tratadistas modernos (68) consideran, por eso, que debe regir, pa. 
ra los efectos patrimoniales, la misma ley a que están sotnetidas las rala
dones personales de los cónyuges; sosteniendo algunos que esta ley debe 
ser la ley de la nC"donalidad que tenían los esposos al contraer matrimo
nio Y otros la ley d\.11 domicilio de los cónyuges. 

(65) D'Argentré famoso jurisconsulto bretón, que vivió entre los años 1519 y 1590, reaccloaó 
contra las teorías ·de Dumoulin sosteniendo la aplicación, en cuanto fuera posible, de la 
ley de ubicación de los bienes inmuebles. 

(66) Cita que hace el Profesor Jorge Vega Gorda en el artículo cnado en ¡·;;Nota N9 63. 
(67) Manual de Derecho Internacional Privado. Traducción de Estanislao S. ZevaUos ...... 2a. 

Edición. 1928. 
(&8) Véase Jorge Vega García. articulo citado en )(l·Nota N9 63, pág. 234. 



Tanto la jurisprudencia como el derecho positivo han oscilado en. 
sus soluciones, ante la gran variedad de las teorías que propone la doc
trina. 

La jurisprudencia francesa <69) y el Tratado de Derecho Civil Interna
cional de Montevideo de 1889 (70), se inspiran en la teoría de la autonomía 
de la voluntad; la jurisprudencia de Inglaterra y Estados Unidos se incli
nan por el principio de la ley territorial; el Código Civil Alemán (71> se ins-

(69) El Art. 39 del Código Civil Francés dice lo siguiente: 
Art. 39-Las leyes concernientes al estado y capacidad de las personas rigen a loe; 

úanceses, aunque residan en país extranjero. 
(Del Coda Civil, Ed. Libralrie Dalloz.-París, 1952. 

(70) Los Arts. 40, 41. 42 y 43 del Tratado de Derecho Civil Internaciongl celebradc en Montevi
deo el 12 de Febrero de 1889 dicen lo siguiente: 

Art. 40.-Las capitulaciones matrimoniales rigen las relaciones de los esposos res
pecto de los bienes que tengan al tiempo de celebrarlas y de los que adquieran poste
riormente, en todo lo que no esté prohibido por la ley del lugar de su situación. 

Art. 41.-En defecto de capitulaciones especiales, en todo lo que ellas no hayan 
previsto. y en todo lo que no esté prohibido por la ley del lugar de la situación de lo&> 
bienes, las relaciones de los esposos sobre dichos bienes, se rigen por la ley del domi
cilio conyugal que hubieren fijado, de común acuerdo, antes de la celebración del ma
trimonio. 

Ait. 42.-si no se hubiese fijado de antemano un domicilio conyugal, las mencio
nadas r:olaciones se rigen por la ley del domicilio del marido al tiempo de la celebración 
del matrimonio. 

Art. 43.-El cambio de domicilio no altera las relaciones de los esposos en cuanto 
a los bienes, ya sean adquiridos antes o después del cambio. 

(De "Tratados, Convenciones y Acuerdos Vigentes entre el Perú y otros Estados. T. 
D. Ed. Ministerio de Relaciones Exteriores del Perú, 1926). 

(71) Los Arts. 14, 15 y 16 de la ley de introducción al Código Civil Alemán, de 18 de Agos
to de 1896. dicen lo siguiente: 

Art. 14.-Las relaciones jurídicas personales entre los esposos alemanes serán juz
gadas de acuerno con las leyes alemanas, aún cuando los esposos tengan su domicilio 
en el extranjero. 

Las leyes alemanas reciben igualmente aplicación cuando el marido ha perdido !o 
nacio11alidad del Imperio, si la mujer la ha conservado. 

Art. 15.-El réf:Jimen matrimonial se rige por las leyes alemanas, cuando el marido 
era alemán al celebrarse el matrimonio. 

Si después de haber contraído matrimonio, el marido adquiere la nacionalidad ale• 
mQila, o si esposos extranjeros tienen su domicilio en Alemania, se aplica al régimen ma-. 
trimonial las leyes del Estado a que hubiere pertenecido el marido al momento de cele. 
brarse el matrimonio. Sin embargo, los esposos pueden celebrar un contrato de matrimo
Dio, aún cuando no gozaren de tal facultad según los términos de esta última ley (ley na
do.ual del marido en el momento de la celebración). 

Art. 16.-51 esposos extranjeros o esposos que, después de la celebración de su ma• 
trimonio han adquirido la nacionalidad alemana, establecen su domicilio en Alemania~ 
se apUcaráD las disposiciones del Art. 1435 del Código Civil (relativo q derechos de ter
ceros y a la cosa juzgada): el régimen legal estranjero se asiJr&ila a un régimen conv811>
cional. 
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pira en el principio de la ley nacional, dando preferencia a lo del marido 
en caso de que los Oónyuges sean de nacionalidad diferente y respetando 
las convenciones matri'moniales, cuando sean lícitas:. análogo sistema Siguen
el Código Civil Italiano (72), el Código Civil Español (73) y la Convención 
de La Haya de 1900 (74); y, en fin, el Tratado de Derecho Civil Intemacio-

Las disposiciones de los Arts. 1357, 1362 y 1405 del Código Civil (relativos a la ad· 
ministración por parte de la mujer, obligaciones del marido y ejercicio de profesión por 
parte de la mujer}, reciben aplicación, en la medida en que sean más favorables a los 
terceros, que las leyes alemanas. 

(Del "Cede Civil Allemand", Traducción de l'OIIice de Législation étrangére et de Droit 
Intemational.- París, 1929, Ed. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence). 

(72) El Art. 19 del Código Civil Italiano dice lo siguiente: 
Art. 19.-Ley re911ladora de las relaciones patrimoniales entre loa cónyuqes. Lae 

relaciones patrimoniales entre cónyuges son reguladas por la ley nacional tiel marido al 
tiempo de la celebración del matrimonio. 

El canibio de nacionalidad de los cónyuges no inlluye en sus relaciones patrimonia
les, salvo pacto entre los cónyuges basado en la nueva ley nacional común. 

{De "Codici e Leggl d'ltalia". Ed. de los Prof. L. Franchi y V. Ferrari, Imp. Ulrico 
Hoepli, Milán, 1950}. 

(73) El Código Civil Español, en su Art. 99, dice lo siguiente: 
"Las leyes relativas a los derechos y deberes de familia, o al estado, condición y ca-

pacidad legal de loa personas, obligan a los españoles aunque residan en país extran·
jero". 

{De "Derecho Civil Español", por Modesto Falcón.-Ed. Centro Editorial de Gónqo-
ra. Madrid, 1888-1890). 

(74) La Convención de La Haya de 1905, en sus Arts. 3, 4, 5, 7 y 8, dice lo siguiente: 
Art. 2. -A falta de contrato los efectos del matrimonio sobre los bienes de los espc· 

sos, tanto inmuebles como muebles, serán regidos por la ley nacionol del marido en el 
momento de la celebración del matrimonio. 

El cambio, de nacionalidad de los esposos o de uno de ellos no tendrá infiuencia so· 
bre el régimen de bienes. 

Art. 4.-La ley nacional de los esposos decide si pueden, en el curso del matrimo
nio, sea celebrar un contrato de matrimonio, sea rescindir o modificar sus convenciones 
matrimoniales. El cambio en el régimen de bienes no puede tener efecto retroacllvo • 
perjuicio de terceros 

Art. 59-La misma ley decide si tienen los esposos y en qué m8dida, libertad de 
referirse a otra ley. 

Art. 7. -Las disposiciones de la presente convénción no 8011 aplicables a los illmue
bles colocados por la ley de su situación bCifo un régimen territorial especial. 

Art. 8. -Cada uno de los Estados contratantes se reserva: 
19-Exigir las formalidades especiales para que el régimen de bienes pueda ser in· 

vocado contra terceros: 
29-Aplicar las disposiciones que tengan por objeto proteger a los terceros en sus 

relaciones con una mujer casada que ejerza una profesión en el territorio de 
este Estado. 

(De "Derecho Internacional Privado", pdl' Carlos Oarcía Gaatcúíeta.-Ed. Librería • 
Imprenta GU S.A., Lima 1930). 
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:aal suscrito en Montevideo en 1940 (75), pero aún no ratificado por los si'}
natarios, consagra la competencia de la ley del primer domicilio de los cón
yuges. El Código Bustamante se inclina por la ley nacional, aunque admite 
subsidiariamente la del domicilio (76). El Código Peruano de 1852 imponía, 
en todos los casos la ley peruana (77). 

96 .-Solución del Códiqo Peruano de 1936 .-

El Código Peruano de 1936 se ha inspirado en el principio de la ley 
del matrimonio, pero no ha optado en forma decidida entre la ley nacional 
y la ley del domicilio pues en el Art. V de su Título Preliminar dice lo 
siguiente: 

{75} El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, de 1940 en su Art. 169 dice lo 
siguiente: 

Art. 169-Las convenciones matrimoniales y las relaciones de los esposos con res
pecto a los biene¡; se rigen por la ley del primer domicilio conyugal en todo lo que, so
bre materia de estricto carácter real, no esté prohibido por la ley del lugar de la situa· 
ción de los bienes. 

(Del artículo mencionado en la Nota NI> 63). 
(76) El Código Bustamante en sus Arts. 187, 188, 189, 190, 191, 192 y 193, dice lo siguiente: 

Art. 187. -Este contrato (sobre bienes con ocasión del matrimonio) se rige por la ley 
personal común de los contrayentes y en su defecto por la del primer domicilio matrimonial 

Las propias leyes determinan, por ese orden, el régimen legal supletorio a falta de 
estipulación. 

Art. 188.-Es de orden público internacional el precepto que veda celebrar capitula
ciones durante el matrimonio, o modificarlas, o que se altere el régimen de bienes por 
cambio de nacionalidad o de domicilio posteriores al mismo. 

Art. 189.-Tienen igual carácter los preceptos que se refieren al mantenimiento de 
las leyes y las buenas costumbres, a los efectos de las capitulaciones respecto de terae.. 
ros y a su forma solemne. 

Art. 190.-La voluntad de las partes regula el derecho aplicable a las donaciones 
¡1or mzón del matrimonio, excepto en lo referente a su capacidad, a la salvaguarda de 
der~hos legitimarios y a la nulidad mientras el matrimonio subsista, todo lo cual se su
bordina o: la ley general que lo rige, y siempre que no afecte el orden público interna· 
cional. 

Art. 191.-Las disposiciones sobre dote y parafernales dependen de la ley personal 
de la mujer. 

Art. 192.-I::s de orden público internacional la regla que repudia la inalienabilidad 
de la dote. 

Art. 193.-Es de orden público internacional la prohibición de renunciar a la socie
dad de gananciales durante el matrimonio. 

(Del libro sobre "Tratados Multilaterales del Perú", citado en la Nota NI> 70). 
!77) El Doctor Carlos Gczrcía Gastañeta, en la obra citada en la Nota N9 74, dice, a este 

efecto, lo siguiente: 
"Ya se ha visto que el Art. 1158 del Código de Procedimientos Civiles, estable. 

" ce la jurisdicción forzosa de los tribunales peruanos en las causas que versen sobre re
" laciones de familia de peruanos o extranjeros domiciliados en el Perú y que aunque es
" ta disposición se refiere únicamente a la competencia del tribunal, se aplicarÍan, sin 
" embargo, a falta de disposición expresa sobre la ley competente, los mismos princlpioa 
•• a la determinación de la ley. ¿Comprende esta disposición las relaciones familiares 



REGIMEN LEGAL DE BIENES EN EL MATRIMONIO !87 

Art. v.-"El estado y la capacidad civil de las personas 
" sa rigen por la ley del domicilio, pero se aplicará la ley pe.. 
" ruana cuando se trate de peruanos". 

" Las mismas leyes regularán los derechos de familia y 
" las relaciones personales de los cónyug.es así como el régi
, men de los bienes de éstos". 

Así, según este artículo, a los peruanos ha de aplicárssles siempre, 
donde quiera que estén domiciliados y cualquiera que sea el lugar de ubi
cación de sus bienes, la ley peruana. En cambio, para los extranjeros la 
ley competente será la de su domicilio. 

97 .-Crítica del Código Civil. 

La solución arriba mencionada, no ha parecido satisfactoria a impor
tantes profesores de Derecho Internacional de nuestro país. 

Así, Vega García (78), dice lo siguiente: 

" Este texto consagra una notoria incongru~ncia jurídica 
" al establecer un sistema dual, el de la ley nacional para los 
"peruanos y el domicilio para los extranjeros". 

·~ Lógicamente debe regir en la materia un criterio de re
"ciprocidad. Si la ley del matrimonio es la nacional, debe 
" serlo para nacionales Y extranjeros, y lo mismo debe sos
" tenerse si se prefiere la ley del domicilio" . 

" Tratándose de matrimonio entre peruanos, ese dualis
" mo, jurídicamente inaceptable, no provoca dificultades práé
" ticas. El régimsn de bienes de los esposos se regirá en to
" do caso por la ley peruana, cualquiera que sea el domici
" lió de los cónyuges, el lugar de celebración del matrimonio 
" o de situación de los bienes" . 

"Pero, no siempre sucede así, cuando el matrimonio es 
" entre personas de diferente nacionalidad, por ejemplo ,cucm. 
" do tiene lugar entre peruana y extranjero, o entre extranjera 
" y peruano". 

" patrimoniales? . Indudablemente que sí. Pero no sería posible aplicar la ley del domi· 
" cilio actual en el caso de extranjeros domiciliados en el Perú. El régimen patrimonial 
"de bienes se fija al celebrarse el matrimonio. Surge entonces la duda de saber si los 
" tribunales peruanos aplicarían la ley nacional del matrimonio, o la del primer domici
" lio conyugal, o la del lugar de celebración. En los casos que se han discutido ante loe 
" tribunales, se ha sostenido la aplicación de la lby nacional: pero no ha lleqado a pro. 
"nunciarse ejecutoria al respecto. Cuando el matrimonio se ha celebrado en el Perú, aút 
" fijar aquí su primer domicilio, pero este domicillo se establece posteriormente, dado coza• 
" petencia a nuestros tribunales, ea indlscutiblé que se aplicará la ley perucma". 

(78) Artículo citado en la Nota N9 63, Páq. 238. 
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" Si es una peruana la que se casa con extranjero, debe 
" tenerse presente lo dispuesto en el Art. 69 de la COnstitu
" ción: 

" La peruana que se casa con extranjero conserva 
" la nacionalidad peruana, salvo renuncia expresa". 

" Pueden, pues, presentarse dos casos: 1 9-Que la perua. 
"na renuncie a su nacionalidad; y 29-Que conserve la na
" cionalidad peruana". 

" La primera hipótesis no ofrece dificultades. Si la mujer 
" deja de ser peruana, ambos cónyuges son extranjeros y su. 
" régimen de bienes se rige por la ley del domicilio que cons
"tituyan". 

" Si la mujer conserva su nacionalidad peruana, pero el 
" domicilio conyugal se establece en el Perú, tampoco se pre
" sentará el problema, puesto que habrá coincidencia. en las 
" leyes personales de ambos esposos". 

" Pero, si el domicilio se •establece en el extranjero, surge 
" de inmediato la cuestión, ¿Qué ley se aplicará al régimen 
" de bienes, la del domicilio del marido o la ley nacional de 
"la mujer? 

" Desde luego, no puede pensarsg en aplicar las leyes 
" personales de ambos esposos. Si las leyes personales son 
" contradictorias, no podrá obedecerse a una sin desobedeoar 
"a la otra. Tal solución sería además contraria a la letra y 
" al espíritu del Art. V del Título Preliminar. Conforme a es
" te dispositivo debe aplicarse en todo caso a los peruanos la 
" ley peruana. De este modo el dualismo del Art. V condu. 
" ce a la singular solución de hacer prevalecer la ley de la 
" mujer sobre la del marido. Se aplica a éste un sistema ju
, rídico con el que no está vinculado ni por su nacionalidad 
" ni por su domicilio. Y como es de suponer, el régimen de 
" bienes peruano impuesto así al marido, no tiene la menor 
" probabilidad de ser reconocido por el país del domicilio del 
" varón cuyas leyes han sido puestas de lado". 

" Conforme al Art. 59 de la Constitución: 

"La extranjera casada con peruano adquiere 
"la nacionalidad de su marido". 

"'tampoco habrá pues dificultades en esta hipótesis. La 
" ley peruana tiene aquí competencia exclusiva sobre el régi
" men de bienes". 

Por nuestra parte consideramos que la sólida crítica que antecede tie
ne mucho de razón, pero que, en realidad, los problemas que origina Ja 
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aplicación del Art. V del Título Preliminar provienen más que de la duali. 
dad, de la ley, de un defecto de técnica de la misma, pues al redactarlo se 
ha olvidado prever lo que se hará si los esposos tienen distinta nacionaU. 
dad, punto que ya había sido materia de solución en las más importantes 
leqislaciones que se inspiran en la ley nacional y que para tal caso esta• 
blecen que el régimen patrimonial de los cónyuges de diversa nacionali· 
dad será el que señaLa la ley del marido, por ser él el jefe del hogar y el 
llamado a establecer su domicilio. 

De .otro lado nos parece que el Codificador ha sometido justificada
mente a los peruanos a la ley nacional. 

La organización de la familia y del régimen de bi.enes en el Perú, se 
inspira en un principio de orden público y social, según el cual el sistema 
adoptado por el Código es el que más conviene a los peruanos, por la tra· 
dición, cultura, religión y organización general de nuestra patria; y, siendo 
así, la ley tiene que ser categórica. De allí que no sea dable a los perua
nos renunciar a la sociedad conyugal ni a sus efectos. Y, si ésto ocurre 
dentro del t-:rritorio nacional, no se percibe, tampoco, suficiente razón pa· 
ra que sea diferente con los peruanos domiciliados en el extranjero. De 
otro modo resultaría también que, por el simple hecho de haber contraído 
matrimonio fuera del Perú, y haber permanecido aunque sea por poco tiem· 
po en el extranjero, lo que ahora ocurre con extraordinaria frecuencia, da· 
do el cosmopolitismo moderno y el intercambio cada vez más frecuente y 
acelerado que s:e produce entre los hombres, los peruanos que regresaran 
a su país, aunque ya no volvieran a salir de él, se encontrarían atados a 
una ley extranjera desconocida y extraña tanto para ellos como para los 
tribunales patrios. Igualmente resultaría que, bajo la aparente unidad téc· 
nica, originada por lá aplicación a todos d$ la ley del domicilio, se tendría 
una gran diversidad en la práctica originada por la diferencia de legisla· 
ciones a que estarían sometidos los peruanos residentes en el Perú, sea 
que nunca hubieran salido al extranjero, sea que hubieran contraído matri
monio fuera del territorio nacional. 

Se comprenderá el trastorno y confusión que tal disparidad podría 
wiginar, sobre todo cuando no existe entre nosotros un Registro de Regíme· 
nes Matrimoniales, ni la costumbre de recurrir a ellos. 

El sistema adoptado por el Código no es perfecto, por s·er dual, pero, 
indudablemente, corresponde a las necesidades del país y permite saber 
a los peruanos que viven o contratan dentro del país o que tienen relacio
ciones con peruanos, aún cuando estos últimos residan en el extranjero, que 
todos están sometidos a un solo régimen o sea el del Código Civil nacional, 

98. -Problemas que origina la situación de los extranjeros. 

Aparte de los problemas que acabamos de examinar, la aplicación 
del Art. V origina varios otros de importancia, tratándose de la situación 
de los extranjeros. 



I>BBBCHO 

Ah-Domicilio que determbla la competencia. 

Dice el Art. V que los extranjeros se riq,en por la ley del domicilio. 
pero es de preguntarse, ¿cuál es ese domicilio? ¿El lugar donde los esposos 
se casaron? ¿El primer domicilio que establecieron al contraer matrimonio? 
¿El último o alguno nuevo? 

Caben naturalmente toda clas.~ de teorías al respecto, pero conside
ramos con Vega García que la k y del domicilio de que habla el Art. -V 
es la ley nacional del lugar en que se establecieron los esposos al contraer 
matrimonio; y que tal ley es inmutable, porque otorga una serie de derechos 
y obligaciones a los esposos que no pueden ser destruídos ni modificados. 
mediante la constitución de un nuevo domicilio, porque ello sería dar efec
to retroactivo a las leyes del nuevo lugar contraviniendo el Art. 25 de nuea
tra Constitución y destruír los derechos ya adquiridos por los cónyuges o 
por terceros. Por eso mismo es que la ley del domicilio tiene carácter per
sonal y acompaña a los esposos donde vayan. 

Abonan esta solución principios tan antiguos como los de las Leyes 
de Siete Partidas (Ley 23, Título XI, Partida IV>, los acuerdos del Instituto de 
Derecho Internacional adoptados en Lausana en 1888 (Art. 15), la Conven
ción de La Haya de 1905 (Art. 2), el Tratado de Derecho Civil Internacio
nal de Montevideo de 1889 (Art. 43) y gran parte de la doctrina. 

Conviene tener presente, sin eml:x:trgo, que no todas las legislaciones 
aplican ·el concepto de la inmutabilidad de la ley personal con absoluta ri
gidez, ya que el Código Civil Alem<in, que se inclina por la ley nacional, 
permite a los esposos que trasladan su domicilio a Alemania celebrar con
tratos de matrimonio, aún cuando no gozaren de esta facultad de acuerdo 
con la ley original (Art. 15 de la ley de introducción). 

Del mismo modo, la ley federal Suiza de 25 de junio de 1891 (79), que 
aplica el principio de la ley del domicilio, en su Art. 20 declara que, cuan
do los esposos cambian de domicilio, pueden, con el asentimiento de la 
autoridad competente, adoptar, para las relaciones entre ellos, la legislación 
del nuevo domicilio, mediante una declaración común hecha ante la ofici
na cantonal competente, declaración a la que se da efecto retroactivo has
ta el momento en que comenzó a producir sus ·efectos el régimen matrimo
nial, pero que no modifica en forma alguna los derechos adquiridos por ter
ceras personas, (Art. 21). 

La ley argentina da, Matrimonio Civil en su Art. 59 contiene también 
una descripción semejante cuando dice que los bienes adquiridos por los 
esposos antes de cambiar de domicilio son regidos por las leyes del prime
ro; y los que• hubiesen adquirido después del cambio, por los del nuevo. 

B)-Cambio de nacionalidad. 

Igualmente puede preguntarse qué pasará si un extranjero adquiere 
la nacionalidad peruana o si un peruano toma otra nacionalidad. 

(79) Virgile Rosselt, Code Civil et des Obligationes. -Librairie Payot, Lausanne, 1948, p. 347 ~ 
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Para nosotros, en tal caso es de plena aplicación el principio estable. 
cido en los párrafos anteriores, o sea el del respeto de los derechos adqui
ridos e irretroactividad de la ley del nuevo domicilio que no puede modi· 
ficar el estatuto personal de los cónyuges. 

C>-Situación de los terceros. 

De lo expuesto anteriormente se desprende que en el Perú debe ser 
respetado el derecho de los cónyuges extranjeros a regir sus relaciones pa
trimoniales por la ley de su domicilio original. Consecuencia es que los ex
tmnjeros no domiciliados en el Perú y los que se domicilien con posteriori
dad a su matrimonio, seguirán rigiéndose por su propio estatuto, ya ema
ne de una convención matrimonial o de su ley local. 

Por consiguiente, quienes contratan con extranjeros deben informarse 
de la verdadera situación jurídica de éstos a fin de observar las normas 
que correspondan. Basta, pues, el conocimisnto de la calidad de extranje
ro que tenga o haya tenido una persona que no haya estado domiciliada 
en el Perú antes de su matrimonio, para que sea indispensable hacer la in
vestigación correspondiente o para exigir la intervención de ambos cónyu
ges en los contratos que celebren u fin de evitar errores o dificultades. De 
otro modo el cónyuge que no haya intervenido en el contrato, teniendo de
recho a ello, o sus sucesores, podrían interponer el correspondiente recla
mo, salvo, por supuesto, los casos de error o fraude. 

Es de lamentar, por lo mismo, como bien dice Vega García, que nues
tro Código Civil admita la vigencia de regímenes foráneos sin establecer 
suficiente.s formalidades de publicidad en favor de terceros, salvo cuando 
se trata de inmuebles inscritos en los Registros Públicos, respecto de los cua
les los derechos de terceros están amparados por los incisos 1) y 5) del Art. 
1042 del Código Civil y el Art. 39 del Reglamento de Inscripciones qua 
mandan inscribir todas las lilnitaciones o restricciones concernientes a las 
facultades del propietario y derivadas de contratos, testamentos y sentencias, 
extendiendo la facultad respectiva a los actos y contratos que emanen del 
extranjero si tienen fuerza legal en la República. 

Es indispensable, por todo ello, que se amplie las disposiciones COI).· 

cernientes a los Registros Públicos, estableciendo para los extranjeros que 
se domicilien en el Perú después de casados o para los domiciliados en el 
extranjero que contraten en el Perú, la obligación de inscribir oportunamen
te su régimen de bienes en el Registro Personal, pues sólo en tal forma que
darán debidamente informados quienes con ellos contraten y libres los ter
ceros de todo peligro o sorpresa en los actos jurídicos que realicen de bue
na fé. 


