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This paper addresses the importance of Private
International Law (hereinafter, PIL) in the
modern world marked by an increasing human
cosmopolitanism, the intensification of free
trade of goods, services and capital, and by an
avalanche of legal relationships, which daily
cross the borders of states, greatly increasing
international legal traffic. International private
relations, being linked to a multiplicity of
countries and state legal systems, give rise to a
kind of legal uncertainty as to the law applicable
to them, which must be clarified by private
international law in order to provide legal
certainty to the parties.

In this context, the authors offer a look at two
essential problems. The first is a cross-cutting issue
in private international law, which is part of its
general provisions: fraud in private international
law, a little known mechanism in the Peruvian
legal community, although highly relevant in
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El presente trabajo aborda la importancia del De-
recho Internacional Privado en el mundo moderno
marcado por un cada vez mayor cosmopolitismo
humano, la intensificacion del libre comercio de
mercancias, servicios y capitales, y por una avalan-
cha de relaciones juridicas, que traspasan a diario
las fronteras de los Estados, incrementando sobre-
manera el trdfico juridico internacional. Las relacio-
nes privadas internacionales al vincularse con una
multiplicidad de paises y ordenamientos juridicos
estatales suscitan una suerte de incertidumbre juri-
dica respecto de la ley aplicable a las mismas, que
debe ser aclarada por el Derecho Internacional Pri-
vado para brindar seguridad juridica a las partes.

En este contexto, las autoras nos brindan una mi-
rada a dos problemas esenciales. El primero es un
tema transversal en el Derecho Internacional Pri-
vado, que forma parte de sus disposiciones gene-
rales: el fraude a la ley, mecanismo poco conocido
entre la comunidad juridica peruana, aunque alta-
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the determination of the law applicable to
international private relations. The second is a
fundamental issue for international families and
for third parties related to them, which deals with
the patrimonial effects of international marriages
and de facto unions; an issue that has been one
of the most frequent and complex in matters of
conflict of laws in private international law and
that is undergoing a very important evolution in
the modern world of the 21st century.

KEYWORDS: Private international law; fraud to the
law; international marriages; international unions,
property regimes; matrimonial agreements and
contracts; connecting factors; applicable law;
convention; international regulations; reform.

mente relevante en la determinacion de la ley apli-
cable a las relaciones privadas internacionales. El
segundo es un asunto fundamental para las fami-
lias internacionales y para los terceros que se rela-
cionan con aquellas, el cual versa sobre los efectos
patrimoniales de los matrimonios y las uniones de
hecho internacionales; tema que viene siendo uno
de los mds frecuentes y complejos en materia de
conflicto de leyes en el DIPr y que estd atravesan-
do por una evolucién muy importante en el mundo
moderno del siglo XXI.

PALABRAS CLAVE: Derecho internacional privado;
fraude a la ley; matrimonios internacionales; unio-
nes de hecho internacionales, regimenes economi-
cos patrimoniales; pactos y capitulaciones matri-
moniales; factores de conexion; ley aplicable; con-
venio,; reglamentos internacionales; reforma.
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R INTRODUCCION

Como explican claramente los profesores peruanos
Delgado Barreto, Delgado Menéndez y Candela
Sanchez (2008, pp. 1-10), el Derecho Internacional
Privado (en adelante, DIPr) se ocupa de las relacio-
nes juridicas ‘internacionales’ de caracter ‘privado’,
que se entablan a diario entre personas como no-
sotros, cuando estamos, temporal o permanente-
mente, ubicadas o domiciliadas en diferentes pai-
ses, 0 queremos comprar o vender bienes ubicados
en distintos Estados. Son relaciones ‘privadas’, por-
que las personas que participan tienen un interés
privado, sean personas naturales o juridicas pri-
vadas (como las sociedades andnimas) o publicas
(como las empresas del Estado); y son relaciones
‘internacionales’, cuando alguno de sus elementos
relevantes es extranjero, como, por ejemplo, el do-
micilio o nacionalidad de las personas, la ubicacion
de los bienes; y en el caso de los actos juridicos
(como el matrimonio) y contratos, cuando se cele-
bren o deban cumplirse en un pais extranjero.

A diferencia de las relaciones juridicas priva-
das internas —matrimonios, divorcios, contratos,
etc.—, cuyos elementos se realizan solo en Perd, y
que, por tanto, se rigen solo por la ley peruana;
las relaciones privadas internacionales, al tener
elementos extranjeros conectados con varios pai-
ses y leyes distintas, hacen que cada vez sea mas
frecuente la necesidad de aplicar en el Peru leyes
extranjeras, de aceptar la jurisdiccién de jueces y
tribunales foraneos, y también de ejecutar en el
Peru sentencias emitidas por jueces y tribunales
extranjeros, todo lo cual compete al DIPr, el cual
debe garantizar la continuidad y seguridad juridica
de todas las relaciones que traspasan a diario las
fronteras de los paises.

El siglo XXI estd marcado por un cada vez mayor
cosmopolitismo humano, la intensificacién del li-
bre comercio de mercancias, servicios y capitales, y
por una avalancha de relaciones juridicas, que tras-
pasan todos los dias y a todas horas las fronteras
de los Estados, incrementando sobremanera el tra-
fico juridico internacional. Las relaciones privadas
internacionales (en adelante, RPI) al vincularse con
una multiplicidad de paises y ordenamientos juridi-
cos estatales, suscitan una suerte de incertidumbre
juridica respecto de la ley aplicable a las mismas,
que debe ser aclarada por el DIPr para brindar
seguridad juridica a las partes que entablan rela-
ciones juridicas internacionales, al indicarles con
precision cudles son las normas juridicas que en-
marcan el cumplimiento de sus obligaciones y res-
ponsabilidades (Delgado Menéndez, 2017, p. 23).

Como nos recuerda la profesora Scotti (2013,
pp. 1-5) el Derecho Internacional Privado es larama

del derecho que tiene como ambito de aplicacién
la vida internacional de las personas privadas, la
cual, con algunos de sus pilares transformados,
cumple un papel destacado en el siglo XXI. Ello ha
sido relevado de manera especial por la Organiza-
cion de Estados Americanos (en adelante, OEA), a
través de su Departamento de Derecho Internacio-
nal. Particularmente, el Boletin Informativo OEA
de octubre de 2022, da cuenta que en el quincua-
gésimo segundo periodo ordinario de sesiones de
la Asamblea General de la OEA, celebrado del 5 al
7 de octubre de 2022, se adoptd una resolucién
que incluye una seccién dedicada al DIPr, en la que
se solicita la continuacidn del debate sobre estra-
tegias para que la OEA refuerce sus actividades en
el dmbito de la codificacion y el desarrollo progre-
sivo del derecho internacional privado (OEA, Bole-
tin Informativo 2022, AG/doc.5779/22 rev. 1).

En el documento CP/CAJP-3667/22 (OEA, 2022),
preparado por el Departamento de Derecho Inter-
nacional de la OEA por mandato de la Asamblea
General: (i) se realza la trascendencia del DIPr de
las Américas en “lograr la justicia transnacional
para las personas”; (ii) se reconoce la importancia
del DIPr para el desarrollo sostenible, en particular
para alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble de Naciones Unidas; y (iii) se manifiesta el pro-
posito de fortalecer el estudio de DIPry el compro-
miso del Departamento de Derecho Internacional
de la OEA de continuar promoviendo una mayor
difusion de la disciplina del DIPr.

Ahora bien, ¢por qué la tarea del DIPr del siglo XXI
es mas importante que nunca? Justamente por la
avalancha de relaciones privadas internaciones
que traspasan a diario las fronteras de los paises,
provocando un gran crecimiento del trafico juridi-
co internacional; siendo tarea del DIPr determinar:
(i) la ley aplicable a estas relaciones; (ii) el tribunal
competente para resolver los problemas vincula-
dos con estas; vy (iii) los pasos a seguir cuando ne-
cesitemos que una sentencia o laudo extranjeros
sean efectivos en el Peru, asi como cuando reque-
rimos que una sentencia o laudo peruano sea re-
conocido en el extranjero.

Como releva la publicacidn del Instituto de la Judi-
catura Federal de México sobre los Retos Actuales
del DIPr (2015, p. 9), por el rol que cumple en la de-
terminacién de la jurisdiccién competente y la ley
aplicable en caso de concurrencia simultdnea de
dos 0 mas jurisdicciones o de dos o mas leyes en
el espacio, y por su funcién de brindar soluciones
a un gran numero de situaciones derivadas de la
interaccién humana; el DIPr es una disciplina que
cada dia cobra mayor y especial importancia en el
mundo moderno del siglo XXI, caracterizado por
un incremento diario de relaciones privadas inter-
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nacionales, de niveles de complejidad regulatoria
y de conflictos de normas en el espacio que es ne-
cesario resolver.

En esta linea, el profesor Boggiano (2008, pp. VIl
y VIII), nos recuerda que el DIPr es parte del de-
recho de las relaciones entre los ordenamientos
juridicos, que tiene por funcién armonizar los dife-
rentes ordenamientos juridicos conectados a una
misma relacion privada internacional para lograr
una solucidn justa en cada caso concreto. En este
marco, la tarea del DIPr de armonizacidn de los
diversos derechos vinculados a una misma rela-
cidn juridica, cada uno con sus particularidades y
especificidades, es no solo una exigencia del bien
universal, sino también del bien de las naciones.
Como sefiala Boggiano, esta armonizacidn requie-
re superar las fuerzas reaccionarias de los nacio-
nalismos, materialismos o unilateralismos de los
Estados. La profesora Scotti (2013, pp. 1-5) consi-
dera al siglo XXI como un testigo de excepcion de
la presencia de nuevos tipos de relaciones juridi-
cas entre las personas, entre las familias, tanto en
el campo de las relaciones matrimoniales, como
las extramatrimoniales de uniones entre personas
hetero y homosexuales, nuevas relaciones de filia-
cién con donantes anénimos de espermatozoides
y 6vulos, que excluyen en la vida de los nifios la
presencia del padre en el primer supuesto y de la
madre en el segundo supuesto. La multiplicacion
global de este nuevo tipo de relaciones juridicas
privadas internacionales y de los tipos ya conoci-
dos, hace cada vez mas importante el reconoci-
miento de valores comunes entre los estados para
que las relaciones juridicas no se paralicen, ni se
desconozcan cuando traspasan las fronteras de
los paises. De manera paralela, se produce otro
fendmeno relevante que Boggiano (2008, pp. VIl y
VIIl) denomina la privatizacion de las normas juri-
dicas del comercio internacional, todo lo cual con-
solida al DIPr como un instrumento de la llamada
global governance.

Scotti (2013, pp. 3-5), citando a Gray, nos dice que
la globalizacidn se refiere a la cada vez mayor in-
terconexién de la vida econémica y cultural entre
las partes distantes del mundo; y citando a Ferrer,
refiere que la globalizacidn coexiste con espacios
nacionales en los cuales se despliega la mayoria de
las transacciones econémicas. Scotti también nos
explica que la globalizacion, no es solo un asunto
econdmico, sino que es, por el contrario, un fend-
meno multidimensional y complejo, que afecta lo
politico, lo cultural, lo tecnoldgico y lo juridico. Por
tanto, sefiala Scotti, en este mundo global, los Es-
tados, que son habituales actores de las relaciones
internacionales, coexisten y comparten protago-
nismo con diversos tipos de instituciones y organi-
zaciones, sean supranacionales, intergubernamen-

tales o no gubernamentales, empresas transnacio-
nales, la sociedad civil, entre otros actores.

Scotti también nos indica que, de manera para-
lela, aunque ligada al proceso de globalizacion a
nivel mundial, se da también otro importante fe-
ndémeno que es el proceso de integracion regio-
nal, que congrega a paises con objetivos y metas
comunes. En el marco de estos nuevos procesos y
espacios integrados se desarrolla un sinfin de rela-
ciones juridicas privadas internacionales que son
justamente el objeto del DIPr. Por tanto, concluye
Scotti, el DIPr es una herramienta indispensable
para la integracion juridica, un instrumento que
actua de marco regulador e interpretativo para
lograr la armonizacién de los ordenamientos juri-
dicos de los paises que comparten un proceso de
integracidon y que, por tanto, les permite alcanzar
los multiples y diversos objetivos del proceso de
integracion regional en el que se han embarcado
(2013, pp. 6-8). Existe, en consecuencia, como los
sefala Feldstein de Cardenas, una reciproca in-
fluencia entre el DIPry los procesos de integracion
regional (2000, pp. 201).

En el caso particular del proceso de integracion eu-
ropeo, si bien las normas supranacionales comuni-
tarias de DIPr tienen un papel predominante por
ser de aplicacion inmediata y de efecto directo, y
tienen ademds prelacidn sobre los derechos inter-
nos, estas no cubren todas las areas de la vida in-
ternacional de las personas. Por tanto, las normas
de DIPr de fuente interna de los paises comunita-
rios seran necesarias en dos circunstancias claves:
(i) para los ambitos no cubiertos por las reglas de
DIPr comunitarias; y (ii) para las relaciones juridi-
cas privadas internacionales con terceros Estados
que no son parte de la Unién Europea (en adelan-
te, UE) (Scotti 2013, pp. 8).

Otra caracteristica del DIPr del siglo XXI es que
este tiende a hacerse multicultural e intercultural,
procurando aceptar los fendmenos e institucio-
nes provenientes de paises y culturas distintas y la
aplicacion de normas juridicas de civilizaciones con
valores disimiles. Como dice Duran (2004, pp. 296-
318), el DIPr del siglo XXI trata de regular una
‘cultura social’, que emerge como producto de la
interconexién de culturas de paises con diferentes
realidades y flujos migratorios.

Existen muchos temas claves del DIPr del siglo XXI
que darian para escribir un libro de varios tomos. A
efectos del presente articulo, hemos escogido dos
temas que hoy son muy importantes en el mundo
moderno. El primero es un tema transversal en el
DIPr, que forma parte de sus disposiciones genera-
les: el fraude a la ley en el DIPr, mecanismo poco
conocido entre la comunidad juridica peruana,
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aunque altamente relevante en la determinacién
de la ley aplicable a las relaciones privadas inter-
nacionales, en tanto constituye una excepcion a
la aplicacidon de la ley extranjera. El segundo es un
asunto fundamental para las familias internaciona-
les y para los terceros que se relacionan con aque-
llas, el cual versa sobre los efectos patrimoniales
de los matrimonios y las uniones de hecho inter-
nacionales, tema que viene siendo uno de los mas
frecuentes y complejos en materia de conflicto de
leyes en el DIPr y que esta atravesando por una
evolucién muy importante en el mundo moderno
del siglo XXI.

Il. LA EXCEPCION DE FRAUDE A LA LEY EN EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

La excepcidn de fraude a la ley es una excepcion a
la aplicacién del ordenamiento juridico extranjero
gue ha sido designado competente por la norma
de conflicto pertinente. Como sefiala la profesora
Fresnedo las excepciones a la aplicacion del De-
recho extranjero son mecanismos de excepcion
con que cuentan los operadores del derecho para
mantener la cohesion interna, frente al normal
funcionamiento del sistema de conflicto (1998,
p. 35). Las excepciones, previstas por el DIPr per-
miten al juzgador inaplicar el derecho extranjero
gue ha sido designado competente por la norma
de conflicto pertinente. En el campo de las excep-
ciones a la aplicacién del derecho extranjero, la
mas importante es, sin lugar a duda, la excepcion
de orden publico en el DIPr, la cual ha sido abor-
dada por las autoras de este articulo en anterio-
res publicaciones.

El fraude a la ley en DIPr esta vinculado con el
control de la ley aplicable. Este consiste en modi-
ficar ‘artificialmente’ un factor de conexién, como,
por ejemplo, la nacionalidad o el domicilio, a fin
de que se nos aplique una nueva ley (nacional o
domiciliaria) que nos permita obtener el resultado
que queremos (que nos beneficia), el cual no po-
dria haberse conseguido al amparo de la antigua
ley aplicable. Es el tipico caso de quien cambia de
nacionalidad o domicilio para conseguir que se le
aplique una nueva ley nacional o domiciliaria mas
permisiva (Thierry, 2005, pp. 357-358).

A. ¢éQué esy en qué consiste el fraude a la ley
en DIPr?

La norma de conflicto del DIPr es una norma de
atribucion que determina el derecho aplicable a
una relacién juridica privada internacional que
estd vinculada con dos o mas Estados, ergo con
dos o mas ordenamientos juridicos. Este puede ser
el derecho material del Estado del juez que inter-
viene en la cuestion, es decir la lex fori, o un Dere-

cho extranjero, dependiendo de dénde se realice
el factor de conexidn consagrado en la norma de
DIPr. No obstante, puede suceder que esta indica-
cién de la norma de conflicto respecto del derecho
material aplicable, resulte alterada por la voluntad
de las partes vy, por lo tanto, tal conducta altere el
normal funcionamiento del sistema conflictual.
Justamente, el fraude a la ley en el DIPr reside en
la modificacion voluntaria y premeditada del fac-
tor de conexidn con el propdsito de evadir o evitar
la aplicacién de la norma imperativa en principio
competente. Lo que se busca, es que el acto juri-
dico quede amparado por un Derecho extranjero
que resulta mas afin a los intereses de las partes.
Ejemplos de fraude a la ley son la variacién del do-
micilio, nacionalidad, residencia habitual, lugar de
situacion de los bienes muebles, entre otros, con
el fin de escapar a la norma imperativa en princi-
pio competente que impide hacer lo que se desea
(Jeifetz 2023, pp. 701-702).

Segun Hooft (2015), el fraude a la ley en el DIPr
afecta el sentido de la norma de conflicto, que-
branta el propdsito dispuesto por el legislador y
por ello constituye una excepcién a la aplicacion
del Derecho extranjero. Si las partes emplean
maniobras artificiosas o artimafias a efectos que
resulte aplicable un Derecho extranjero en reem-
plazo del derecho que él llama ‘natural’, dado que
este debia regir la relacion juridica, tal acto sera
considerado fraudulento y su autor habra cometi-
do fraude a la ley.

De acuerdo al profesor José Félix Arambura (1940,
pp. 133-137), quien comete fraude a la ley practica
actos preconcebidos con la intencién de sustraer-
se para determinados fines de la competencia nor-
mal de una ley que le resulta incdmoda o menos
beneficiosa que otras.

En esta linea, el fraude a la ley supone (Delgado
Barreto et al., 2008, pp. 321-340):

- Primero: burlar la aplicaciéon de una norma

gue me es desfavorable (acto ilicito) y buscar
y obtener que se me aplique otra disposicién
qgue me es favorable. (doctrina unanime).

- Segundo: realizar una conducta totalmente

voluntaria desplegada con el exclusivo fin
de obtener un fin ilicito a través de un me-
dio licito, como seria cambiar de domicilio,
cambiar de nacionalidad, cambiar mis bie-
nes muebles de lugar de situacion. Segura
(2015, pp. 180-183) nos dice que la altera-
cién se produce en aquellos casos en los que
el factor de conexién es mutable y, por con-
siguiente, susceptible de ser modificado sin
mayor dificultad.
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Tercero: usar la norma de conflicto (medio
licito), cambiando, manipulando o forzando
el punto de contacto o factor de conexion
(nacionalidad, domicilio, lugar de situacién
de bienes), con el fin (ilicito) de evitar la apli-
cacion de una norma imperativa que me im-
pide hacer algo que quiero, 0 no me permite
hacer algo que deseo. Por tanto, el fraude a
la ley es una violacion de la ley que se es-
cuda detras de la regla de conflicto, la cual
es usada como trampolin para conseguir la
aplicacion de una ley mas beneficiosa; es
decir, los interesados, mediante factores de
conexidn ficticios, buscan que se les aplique
una ley mas complaciente o benigna con el
fin de vulnerar preceptos imperativos de la
ley en principio competente.

El que comete fraude a la ley utiliza la nor-
ma de conflicto como norma de cobertura,
manipulandola intencionada, artificiosa y
maliciosamente y desnaturalizdndola con
el fin de alterar el punto de conexion para
gue sea aplicable una ley distinta a aquella
gue hubiera sido aplicable si no se hubiera
producido la alteracion fraudulenta. (Segura
2015, pp. 181).

Como sefiala el profesor Pereznieto (2012,
pp. 246-247), el supuesto del fraude a la
ley es el uso del mecanismo conflictual para
conseguir un resultado que, de otra manera,
normalmente seria imposible. En estos ca-
sos, el juez al que le corresponderia aplicar
el Derecho extranjero puede abstenerse de
hacerlo, fundado en el hecho que ha habido
una evidente intencion de burlar la ejecu-
cién de la ley imperativa en principio com-
petente. En opinion de Antonio Boggiano
(1983, pp. 287-288), el que comete fraude a
la ley busca suplir el fin del legislador por su
propio fin, aunque conservando la aparien-
cia de seguir con el fin del legislador. En otras
palabras, la intencidn del que comete fraude
a la ley es eludir las normas imperativas del

LA IMPORTANCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL MUNDO MODERNO

derecho normalmente aplicable, a través de
la creacidn artificiosa de elementos extranje-
ros que llevarian al tribunal a la aplicacion de
una ley extranjera. En opinion de Pérez Vera
(1993, p. 127), en el fraude a la ley el intere-
sado juega con dos o mas derechos, con el
fin de eludir las normas imperativas de uno
de ellos, y ampararse en aquel que le resulta
mas beneficioso.

Cuarto: realizar un acto aparentemente licito
gue tiene como fin la sustraccion al cumpli-
miento de una disposicion imperativa (que
regula materias no disponibles por las par-
tes) que contraria o prohibe la realizacién de
un acto del sustractor, quien para obtener
lo que desea, busca someterse a la ley cuyo
punto de contacto diferente le permitira
satisfacer sus deseos. Recurre a este medio
quien no es favorecido por el orden juridico
a que estd sujeto. Para evadirse de este, eje-
cuta diversos procedimientos con el propdsi-
to de lograr un resultado diferente al que su
orden le impone. De alli que el fraude a la ley
es una excepcion al reconocimiento del acto
extranjero obtenido mediante el fraude (So-
beranes Fernandez 2023, p. 417). La inten-
cién del que comete fraude a la ley es la de
‘no respetar la ley’, no tiene que ir acompa-
flada del propdsito de causar perjuicio a un
tercero. Al respecto, Fresnedo nos dice que
sobre este punto se ha discutido mucho en
la doctrina (1998, p. 41), pero que, en gene-
ral, se ha considerado que la generacion de
un perjuicio para una de las partes no cons-
tituye un requisito necesario para que se
configure el fraude a la ley. Esta es ademas
la posicion que ha seguido la Convencién
Interamericana sobre Normas Generales de
DIPr de 1979 (CIDIP Il) cuando contempla la
excepcion de fraude en su articulo 6.

En este contexto, resulta fundamental dis-
tinguir las normas imperativas de las facul-
tativas.

Cuadro 1: Diferencias entre las normas imperativas y facultativas

Normas Imperativas

Normas facultativas

logrados por este medio seran siempre ilicitos.

obligados a obedecerla.

Son las que ordenan taxativamente el cumplimiento de una conducta, tal | Las normas facultativas, contrariamen-
cumplimiento es total e inexorablemente obligatorio. Estas disposiciones en | te a las imperativas, estadn sujetas a la
forma alguna pueden estar sujetas a la voluntad de las partes, por lo que no | voluntad de las partes, son ellas las que
les es permitido abstenerse de su cumplimiento. Tampoco deben modificar | les dan vida. El sometimiento a tales
una situacioén con el fin de obtener un beneficio, porque tal fin o el beneficio | disposiciones depende Unica y exclusi-

Toda norma imperativa es creada por el legislador porque es necesaria para
mantener vigentes principios, valores o costumbres de cada comunidad
(dada su idiosincrasia). Ergo, es inaceptable que el cumplimiento de una
norma imperativa quede sujeta al incumplimiento/o modificacién de los

vamente de las partes (autonomia de la
voluntad)

Fuente: Elaboracién propia.
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- Quinto: actuar con un animus de mentir
(elemento animico), de una absoluta ausen-
cia de sinceridad al momento de invocar la
aplicacion de una ley distinta a fin de burlar
la ley original y verdaderamente aplicable,
todo ello para obtener los fines deseados y
no para regirse en forma normal y definitiva
bajo el imperio de la nueva ley. En definitiva, -
lo que se pretende es que una relacion ju-
ridica se regule bajo la ley seleccionada por
quien ejecuta la maniobra fraudulenta. Aho-
ra bien, la prueba del elemento subjetivo no
resulta tarea sencilla, y en muchas ocasiones
se basara en meros indicios.

La intencién de transgredir la ley debe ser
valorada por el tribunal que conoce el caso.
Para Goldschmidt (1982) hay dos indicios
gue resultan particularmente claros y de-
beran ser analizados por los jueces en cada
caso concreto; estos son: (i) la expansion
espacial de las actuaciones de las partes,
las que realizan actos en un pais extranjero
que nada tiene que ver con sus origenes o
ambito de contratacidn; y (ii) que las partes
actuan de forma bastante acelerada. Seria
el caso de la pareja que se divorcia inmedia-
tamente después de la adquisicién de una
nueva nacionalidad o domicilio.

Como sefiala Alfonsin, el interesado debe
tener la intencion de: (i) evadir la ley del
Estado que seria en principio competente
para regular la relacion juridica si no hubiera
mediado su maniobra artificiosa (evasion of -
law); y (ii) beneficiarse de las ventajas que
le ofrece una ley extranjera mas permisiva
(1982, pp. 112-113). Ademas, Alfonsin con-
sidera que este elemento subjetivo no se
vincula con la finalidad moral o inmoral del
interesado, ni tampoco con su perjuicio o be-
neficio econdmico, sino sdlo con su interés
de que la relaciéon se regule como el intere-

que es a la que se acoge quien intenta el
fraude; y (ii) la que a través de esta se pre-
tende eludir, que es la norma denominada
‘eludible o soslayable’, porque prohibe impe-
rativamente un determinado resultado que
se desea conseguir! (Segura 2015, p. 179).

Séptimo: tergiversar la voluntad de los le-
gisladores y la finalidad de la norma de con-
flicto, dado que, cuando los parlamentarios
elaboran las normas de conflicto para de-
terminar la ley aplicable a una determinada
categoria de relaciones juridicas, la férmula
que adopten responde a una cierta politica
legislativa. Un buen ejemplo de lo anterior-
mente sefialado, nos dice Fresnedo, es la for-
mula adoptada por los legisladores al hacer
la norma de conflicto que regula la ley apli-
cable al derecho al divorcio y a sus causales,
determinando que el derecho competente
debe ser el del domicilio conyugal. Esta lo-
calizacidn hecha por los legisladores respon-
dié a la conviccidn que la ley del domicilio
conyugal (y no otra) es la ley mas adecuada
para regular dicha categoria, dado que es la
ley del Estado a cuya sociedad pertenecen
las partes. Por tanto, cuando las partes, a
través de una maniobra artificiosa, modifi-
can su domicilio con el Unico propdsito de
conseguir el divorcio, se estd tergiversando
el normal funcionamiento del sistema de
conflicto y también la voluntad del legislador
(Fresnedo, 1998, p. 38).

Octavo: afectar la aplicacion de la ley nor-
malmente competente. Algunos paises sélo
penalizan con fraude a la ley cuando afecte
la aplicacion de la ley propia (ley del foro),
con lo cual los jueces se convierten en ven-
gadores de la ley del foro; en cambio otros
penalizan también la evasidn de la ley impe-
rativa de un tercer Estado.

sado desea o le conviene. A partir de la caracterizacidon de la excepcion de

fraude a la ley, Aguilar Navarro identifica tres mo-

- Sexto: estar en presencia de dos normas: mentos esenciales que usualmente se presentan
(i) la conocida, denominada de ‘cobertura’, en el proceso de fraude a la ley (1982, p. 130):

Cuadro 2: Momentos esenciales del proceso

Primero Segundo

Tercero

Constitucién Artificiosa y malicio- | Localizacion de la relacién juridica
sa de la conexién en un ordenamiento extranjero

Pretension de que la reglamentacion dada por el cita-
do ordenamiento extranjero (sentencia dictada, de-
rechos adquiridos, etc.) sea reconocida como valida
por el ordenamiento cuya norma ha sido defraudada

Fuente: Elaboracién propia a partir de Aguilar Navarro (1982, p. 130)

' Vease a la Sentencia de 14 de diciembre de 2011 (ROJ: 8685/2011) citando la Sentencia 21/2005, de 28 de enero (ROJ:

STS 400/2005).
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B. Elementos del fraude a la ley?
1. Elemento material (corpus):

La conexion debe haber sido artificiosamente mo-
dificada; pero, da la apariencia que ha sido realiza-
da conforme a la ley. Corresponde a una actividad,
aparentemente licita, aunque en el trasfondo es
engafiosa. Se puede modificar: la nacionalidad, el
domicilio, la religion y la situacién del bien mueble.
Se trata de conductas aparentemente licitas, pero
producen un resultado contrario a la ley en la que
se amparan o prohibido por otra norma. El fraude
a la ley implicaria un acto voluntario del individuo
que realiza con todas las apariencias de legitimidad
un acto previo para realizar otro sustrayéndose in-
tencionalmente a los preceptos imperativos de su
propia ley (Félix Aramburud 1940, pp. 133-137).

2. Elemento intelectual (animus):

Debe haber la intencion de eludir, de escapar de la
norma imperativa normalmente aplicable. El acto
es intrinsecamente licito, pero estd viciado por su
fin ilicito, que es lo que acarrea su ineficacia. La
manipulacién debe ser voluntaria y maliciosa. Se
objeta que la evaluacion de las intenciones perte-

nece al campo de la moral y no del derecho. Sin
embargo, el derecho no puede prescindir de las
intenciones (por ejemplo, en el campo del abuso
del derecho y en el campo penal en la caracteriza-
cion de los delitos). El elemento intencional es un
elemento caracteristico de la nocién de fraude a la
ley, es decir, debe existir una intencién maliciosa
en la realizacion de los actos precedentes, que hie-
re la autoridad de la ley en principio competente.
En palabras de Félix Aramburd, en el fraude a la
ley, una investigacion permitira descubrir la inten-
cién del perpetrador, es decir, que el acto aparen-
temente legitimo ha sido un simple instrumento
para que se realice otro acto inmoral o injusto
(1940, pp. 133-137)%.

C. Efectos/sancion de la excepcion de fraude a
laley

La sancion general es tener por no efectuada la
maniobra y aplicar el derecho que se intenté eva-
dir negando todas las consecuencias derivadas de
la accién fraudulenta. Ello implica el restableci-
miento del Derecho que se pretendia eludir. Ergo,
la consecuencia es que no se aplicara la ley escogi-
da de manera artificiosa, sino el Derecho que origi-
nariamente correspondia aplicar.

Cuadro 3: Efectos

Efecto respecto al

del Fraude

agente

Efecto respecto del foro cuya ley ha
sido burlada

Efecto respecto de terceros paises cuya
ley ha sido burlada

El punto de conexién no se realizd y
se niegan las consecuencias derivadas
del fraude.

Defender el foro de una ley contraria al
espiritu de su legislacién y conservar la
imperatividad de la lex fori.

Restablecer el imperio de la ley evadida,
aunque sea extranjera.

Los tribunales deben sancionar el fraude y
aplicar la ley eludida.

Fuente: Elaboracién propia.

D. Diferencias del fraude a la ley con el orden publico y justificacion de la excepcion de fraude a la ley*

Cuadro 4: Diferencias entre las figuras

Fraude a la ley

Orden publico internacional u orden publico en DIPr

Defiende el orden publico interno / normas imperativas internas,
que son las normas que no pueden ser modificadas por la vo-
luntad de las partes, pero si pueden ceder frente a un derecho
extranjero de diferente contenido, que sea aplicable segun las
normas de conflicto. Estas son, por ejemplo, los requisitos para
celebrar matrimonio valido, edad para adquirir la capacidad civil,
etc. (Fresnedo 1998, pp. 42-43).

Supuesto: Supone un abuso del derecho (Maury 1952, p.327)
porque la persona manipula artificiosamente el factor de co-
nexién para escapar a la aplicacion de la ley en principio com-
petente, que le prohibe hacer lo que ella quiere o no le permite
hacer lo que desea.

Defiende los principios e intereses fundamentales o esen-
ciales del orden publico del foro que son la base de cada
Estado en un momento histérico determinado y por ello,
deben ser apreciados y valorados por los jueces frente a
cada caso concreto. Estos, pueden o no estar plasmados
en una norma concreta.

Supuesto: Esta excepcion funciona independientemente
de la manipulacién de los factores de conexién por par-
te de los interesados y para su procedencia solo se debe
acreditar que la norma extranjera sefialada como compe-
tente por la norma de conflicto vulnera principios funda-
mentales del foro. Es decir, cuando hay una contravencién,

2 Vease a Delgado Barreto y Delgado Menéndez (2017, pp. 76-81)

3 La Sentencia de 14 de septiembre de 2014 (ROJ: STS 5417/2009), citada por Segura (2015, pp. 180-183), declara que
solo sera considerado fraude el cambio de la circunstancia empleada como punto de conexion cuando “persigue una

probada finalidad de defraudar la norma aplicable”.

4 Véase a Delgado Barreto, Delgado Menéndez y Candela Sanchez (2008, pp. 328-329).
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Fraude a la ley

Orden publico internacional u orden publico en DIPr

Por ejemplo, la persona cambia de domicilio, con la intencion de
escapar a la aplicacion de la ley su domicilio anterior (que no le
permite divorciarse por la causal que esta persona quiere usar) y
conseguir la aplicacion de la ley de un nuevo domicilio que le es
mas beneficiosa.

No estamos frente a la repulsa de la norma extranjera, lo que se
acusa es la condenacion del procedimiento por el cual esa norma
pretende ser utilizada por el sujeto. Solo procede cuando se mo-
difica la conexion con el propésito de evadirse de aquellas normas
del foro que, si bien no se las puede considerar fundamentales, si
son imperativas, y deben ser respetadas en el ambito de su domi-
nio (Aguilar Navarro, Mariano, 1982, p. 122).

Aplicacion: Al aplicar la excepcion de fraude a la ley lo que se pre-
tende es defender el ambito de aplicabilidad de la norma defrauda-
da. Protege, por tanto, las normas imperativas en principio compe-
tentes que pueden ser las del foro o las de un derecho extranjero.

Implica un juicio de desvalor respecto a la conducta de las partes
(Goldschmidt 1982, p. 197).

Efecto: Se descarta la aplicacion de la norma juridica extranjera
cuya aplicacion es perjudicial para la imperatividad de la norma ju-
ridica eludida, porque ha sido conseguida de manera fraudulenta.

concreta, grave y manifiesta de los principios e institucio-
nes fundamentales de Orden Publico Internacional de un
Estado (Fresnedo 1998, pp. 42- 43).

Por ejemplo, la norma extranjera declarada aplicable por
la norma de conflicto tiene un contenido que vulnera los
principios fundamentales de la ley del foro al establecer
que la mujer no tiene que emitir consentimiento para la
celebracién de su matrimonio.

Estamos ante la oposicion objetiva de dos normas: la extran-
jeray la del foro (Aguilar Navarro, Mariano, 1982, pp 122).

Aplicacion: Al aplicar la excepcidon de orden publico, se
busca suspender la accién de la norma de conflicto que
prescribia aplicar una norma extranjera que se considera
violatoria de principios e intereses fundamentales del foro.
Protege, por tanto, los principios esenciales del ordena-
miento juridico del foro.

Implica un juicio de desvalor respecto al derecho extranje-
ro (Goldschmidt 1982, p. 197).

Efecto: Se descarta la aplicacion de la norma juridica extran-
jera cuya aplicacion es perjudicial, porque vulnera los prin-

cipios fundamentales del ordenamiento juridico del foro.

Fuente: Elaboracion propia.

En cuanto a la justificacion del fraude a la ley,
Aguilar Navarro concluye que el propésito del
fraude a la ley es la necesidad de: (i) adoptar una
disposicion de defensa frente a las acciones frau-
dulentas; (ii) defender la buena fe; (iii) proteger el
orden publico interno, a través de la defensa de
sus normas imperativas; y (iv) restablecer el impe-
rio de la ley evadida o burlada, que puede ser la
ley del foro o de un tercer ordenamiento juridico
(1982, pp. 112-113).

E. Férmulas usadas en el siglo XXI en América
por las normas de fuente interna y de fuen-
te internacional para regular la excepcion
de fraude a la ley

A continuacion, presentamos las formulas usadas
en el siglo XXI en los nuevos cddigos, codigos, leyes
y anteproyectos de normas de DIPr latinoamerica-
nos y convenciones internacionales sobre ley apli-
cable a las RPI, respecto a la excepcién de fraude a
laley en el DIPr como mecanismo para interferir en
la aplicacion del derecho extranjero:

Cuadro 5: Férmulas sobre la excepcion de fraude a la ley usadas en el siglo XXI en los Nuevos Cédigos,
Codigos, Leyes y Anteproyectos de Normas de DIPr Latinoamericanos y en Convenciones internacionales
sobre ley aplicable a las RPI

ARGENTINA URUGUAY MEXICO
Cadigo Civil y Ley General de Cddigo Civil y
Comercial DIPr N° 19920 de Federal
Libro VI / Titulo IV 2020 (Reformado en
de 2014 1988)

Anteproyecto de

PERU
Anteproyecto de
Reforma C.C 2019

Sub-Grupo DIPr
(Libro X de DIPr)

CHILE CIDIP V 1994
Convencién
Interamericana
sobre Derecho
aplicable a
los contratos

internacionales

Ley de DIPr de
2020

Fraude a la Ley
delforoyala
Ley extranjera
normalmente
competente
(articulo 2598)

Fraude solo a la
Ley del foro
(articulo 7)

Fraude solo a la
Ley del foro
(articulo 15)

Fraude solo a la
Ley del foro
(articulo4y
articulo 23)

Fraude a la Ley
delforoyala
Ley extranjera
normalmente
competente
(articulo 2050-A)

Fraude a la Ley
delforoyala
Ley extranjera
normalmente
competente
(articulo 6)

Fraude a ley

Para la determina-
cién del derecho
aplicable en ma-
terias que involu-
cran derechos no
disponibles para
las partes no se
tienen en cuenta
los hechos o actos
realizados con el
solo fin de eludir

Fraude a la ley

No se aplicara
el derecho de-
signado por una
norma de conflic-
to cuando ‘arti-
ficilosamente’ se
hubieren evadido
los principios fun-
damentales  del
orden juridico de
la Republica.

Fraude a la ley

No se aplicard el
derecho extranjero:
Cuando artificio-
samente se hayan
evadido principios
fundamentales del
derecho mexicano,
debiendo el juez
determinar la in-
tencién fraudulen-
ta de tal evasion.

Articulo 4. Defini-
cion

Para efectos de
esta ley, se enten-
dera por:

Fraude a la ley:
Manipulacién do-
losa de los facto-
res de conexion
de una norma de
conflicto  chilena
con el objeto de

Fraude a la ley

No se aplicara el
derecho material
resultante del jue-
go de las reglas de
conflicto cuando
artificiosamente
se hayan_evadido
las leyes imperati-
vas que de confor-
midad con las nor-
mas de conflicto

Fraude a la ley

No se aplicara
como derecho
extranjero el de-
recho de un Esta-
do parte cuando
artificiosamente
se hayan evadido
los principios fun-
damentales de la
ley de otro Estado
parte. Quedara a
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ARGENTINA URUGUAY MEXICO

CHILE

PERU

CIDIP V 1994

la aplicacién del
derecho designa-
do por las normas
de conflicto.

evadir la aplica-
cién de una norma
material chilena.
Articulo 23.
Fraude a la ley.

En ningln caso
se aplicara el de-
recho extranjero
cuando este re-
sulte aplicable a
consecuencia de
un fraude a la ley
chilena.

peruanas deben
regir las relaciones
juridicas interna-
cionales.

Rige, en este caso,
la norma material
que se hubiese
tratado de eludir.

juicio de las au-
toridades compe-
tentes del Estado
receptor el deter-
minar la intencion
fraudulenta de las
partes interesadas.

Fuente: Elaboracidon propia

F. Jurisprudencia que ha marcado la aplica-
cion de la excepcion de fraude a la ley®

1. Caso Bauffremont: Cambio fraudulento de
nacionalidad

Se trata de una princesa belga casada con un noble
francés. En 1874 obtiene en Francia la separacién
personal del duque de Bauffremont a causa de ha-
bitos perversos de aquél, pues la ley de dicho pais
no admitia el divorcio. La princesa se traslada a
Alemania, pais que si aceptaba el divorcio, se na-
turaliza ciudadana alemana, convierte la senten-
cia de separacién personal en divorcio, y contrae
nuevas nupcias con el principe rumano Bibesco,
regresando a Francia como la princesa Bibesco.
El primer esposo ataca la sentencia de divorcio
alemana y el segundo matrimonio argumentan-
do fraude a la ley francesa. La Corte de Casacion
francesa declaré nulo el matrimonio y fraudulento
el cambio de nacionalidad porque se debié a un
fin ilicito y egoista (sustraerse a la ley imperativa
francesa) y no para ejercer los derechos y deberes
que de ella nacen.

2. Caso Fritz Mandel: Cambio fraudulento de
domicilio y nacionalidad

Un sefior de origen austriaco con domicilio y bie-
nes inmuebles en Argentina y nacionalidad argen-
tina, al que se le diagnostica un mieloma multiple,
regresa a vivir a Austria, retoma su nacionalidad
de origen y testa a favor de su quinta esposa y al-
gunos descendientes en forma contraria a la que
establece la ley argentina (que consagraba la legi-
tima de los herederos forzosos). La sentencia de
segunda instancia establece que se debe aplicar el
derecho argentino y no el austriaco, en base a que
hubo fraude a la ley, es decir que los puntos de co-
nexion nacionalidad y domicilio fueron cambiados

con el fin de eludir la aplicacién de las normas im-
perativas argentinas que consagraban la legitima y
que consideraban herederos forzosos a todos los
hijos del causante.

3.  Caso Awapara®

La Corte Suprema del Perd, en una ejecutoria de
1980 tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la
excepcion de fraude a la ley, no prevista expresa-
mente en el texto del Cédigo Civil peruano de 1936
vigente en aquel momento. Fue en el caso Awa-
para. Se trataba de un matrimonio de peruanos,
domiciliados en el pais, con menos de dos afios de
casados, que viajaron a Santo Domingo a divor-
ciarse para escapar a la aplicacion de las normas
peruanas sobre el tema que no les permitian divor-
ciarse con la rapidez que ellos querian.

Conseguido el divorcio en Republica Dominicana,
solicitaron el exequatur de la sentencia expedida
por la Cdmara en lo Civil y Comercial de la Primera
Circunscripciéon de Santo Domingo. La Corte Su-
prema declaré no haber nulidad en la sentencia de
vista que declaré improcedente la peticion del exe-
quatur. Fundamento su decisidon en que la pareja
viajo a ese pais con el propdsito de eludir las dis-
posiciones de la ley peruana que no permitia rea-
lizar divorcios en tan corto tiempo, y que el Unico
objeto fue terminar su vinculo matrimonial en la
forma mas breve posible; que este proceder cons-
tituye lo que en doctrina se conoce como fraude
a la ley y que ha sido extensamente expuesto por
numerosos autores e incorporado en tratados mo-
dernos en los que ha participado el Perd, como
los aprobados por Decreto Ley 22953 (Expediente
3088-79), entre los que se encuentra la Conven-
cién Interamericana sobre Normas Generales de
DIPr de 1979, cuyo articulo 6 regula la excepcion
de fraude a la ley.

5 Véase a Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela Sanchez (2008, pp. 321-340)
5 Veéase a Delgado Barreto, Delgado Menéndez & Candela Sanchez (2008, pp. 339-340)
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G. Fraude a la ley en materia sucesoria en el
marco de los nuevos reglamentos de la UE.
El caso del Reglamento (UE) 650/2012

Segura, a propdsito del analisis que hace respec-
to al fraude a la ley en Reglamento 650/2012 en
materia sucesoria, sostiene lo siguiente (2015,
pp. 173-252):

- El fraude de ley puede darse respecto de
cualquier norma de conflicto, sea que esté
contenida en un instrumento europeo, con-
vencional o estatal (Segura 2015, p. 201).

- La combinacién de variadas circunstancias
podria llevar a que se cometa fraude a la
ley en el marco del Reglamento sucesorio,
es decir, podria propiciarse la creacion de
un ambiente favorable al fraude de ley si no
se tomaran medidas para evitar que ello se
produzca. De alli que, el mismo Reglamento,
en su considerando 26, considere la aplica-
cion del fraude a la ley, siendo, en opinion
de Segura, el Unico Reglamento europeo que
se refiere al fraude de ley, aunque solo en
su parte considerativa, estableciendo que
“Ningln elemento del presente Reglamento
debe ser débice para que un tribunal aplique
mecanismos concebidos para luchar contra
la elusion de la ley, tales como el fraude de
ley en el contexto del Derecho internacional
privado” (Segura 2015, pp. 180-183).

- En materia sucesoria, el fraude de ley se pro-
duce esencialmente como consecuencia de
las diferencias medulares existentes en De-
recho comparado en relacion a la libertad de
disposicion de la que gozan las personas. En
efecto, hay Derechos sucesorios que pueden
resultar atractivos para aquellos disponentes
que buscan ampliar el margen de su libertad
de disposicion. Y es justamente esta amplia,
o incluso total, libertad de disposicion la que
puede provocar un interés en que estos or-
denamientos sean aplicados a la sucesion de
un disponente que quiere poder gozar de
una amplia o total libertad de testar. En esta
linea, la busqueda de un mayor poder de
disposicion puede ser producto de un fraude
de ley cuando se obtiene mediante una ma-

nipulacién de la norma de conflicto (Segura
2015, pp. 198-201).

- Para Segura, la falta de prevision normativa
del fraude a la ley en el Reglamento suceso-
rio no imposibilita la aplicacion del fraude a
la ley (previsto en su considerando 26), justa-
mente para evitar que el disponente se sus-
traiga a la aplicacion de las normas impera-
tivas previstas en la ley que corresponderia
aplicar de conformidad con el Reglamento
sucesorio (2015, pp. 201-212).

- Asimismo, Segura considera que si bien las
férmulas adoptadas en las normas de con-
flicto del Reglamento’ en lo referente a la ley
aplicable a la sucesidn, limitan las posibilida-
des de incurrir en fraude a la ley, el universo
de posibilidades es tan vasto que lo previsto
en el Reglamento no elimina la posibilidad
de cometer fraude a la ley.

- En este sentido, afirma Segura (2015, pp. 201-
212), hay que ser conscientes que el legisla-
dor del Reglamento no es el legislador nacio-
nal, sino el legislador europeo. En esta linea,
la eleccién de la ley nacional y el orden jerar-
quico con el que estan establecidos los facto-
res de conexién en los articulos 21 y 22 del
Reglamento sucesorio constituyen considera-
ciones muy importantes para analizar la ope-
ratividad de la excepcion del fraude de ley._

H. Lasnormas peruanasy la excepcion de frau-
de alaley

1. Fuente interna

Ni el Codigo Civil vigente de 1984, ni el anterior de
1936, reconocen el fraude de forma expresa, pero
tampoco prohiben su aplicacién, como si lo hacen
otros cuerpos normativos, como el articulo 21 del
Cddigo Civil de Portugal. Por ello, si ha habido reco-
nocimiento de esta institucion en la jurisprudencia®.

Por ello, concordamos con la posicion adoptada
por los profesores Delgado Barreto, Delgado Me-
néndez y Candela Sdnchez cuando sefalan que al
no excluir el Cédigo Civil peruano vigente la excep-
cién del fraude a la ley, los abogados pueden acu-

El articulo 21.1 del Reglamento dispone que la ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte es la residencia

habitual del causante en el momento del fallecimiento. No obstante, reza el articulo 21.2 que la ley de la residencia
habitual no sera de aplicacion si, de forma excepcional, resultase claramente de todas las circunstancias del caso que,
en el momento del fallecimiento, el causante mantenia un vinculo manifiestamente mas estrecho con un Estado
distinto al de la residencia habitual. Ademas, el articulo 22 del Reglamento, le da al disponente la facultad de elegir
como ley aplicable la ley del Estado cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccién o en el momento
del fallecimiento, con lo cual quedaria descartada la aplicacion de la ley de residencia habitual [el énfasis es nuestro].

8 Veéase el Caso Awapara antes citado.
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dir legalmente a esta excepcion amparados en lo
dispuesto por (2008, pp. 336-340).

El articulo 2047 del Cédigo Civil establece cuadles son
las fuentes del DIPr peruano. Este precepto dispone
que en la determinacién del derecho aplicable para
regular relaciones juridicas vinculadas con ordena-
mientos juridicos extranjeros se aplica supletoria-
mente los principios y criterios consagrados por la
doctrina del Derecho Internacional Privado.

2. Fuente internacional

La Convencién Interamericana sobre Normas Ge-
nerales de Derecho Internacional Privado ratifica-
da por el Peru, cuyo articulo 6 reconoce la excep-
cién de fraude a la ley, con lo cual nuestro pais ha
admitido la existencia del fraude a la ley.

3. Jurisprudencia nacional

La jurisprudencia nacional durante la vigencia del
Cddigo Civil de 1936, el cual tampoco tenia un ar-
ticulo especifico dedicado a la excepcién del frau-
de a la ley, ha aplicado esta excepcidn y ha sancio-
nado el fraude a la ley, como sucedié en el caso
Awapara de 1980 antes referido, siguiendo a la
doctrina nacional expresada en las obras de Garcia
Gastafeta, Garcia Calderdn y Revoredo Marsano.

I Propuesta de adecuacion normativa del Co-
digo Civil sobre la Excepcion de Fraude a la
ley®

Se propone agregar un nuevo articulo en el Cédigo
Civil sobre la excepcion de fraude a la ley (Delgado
Menéndez, 2021, pp. 36-58).

Nuevo articulo 2050 A. El nuevo articulo 2050 A
propuesto es el siguiente:

No se aplicara el derecho material resultante del
juego de las reglas de conflicto cuando artificio-
samente se hayan evadido las leyes imperativas
que de conformidad con las normas de conflicto
peruanas deben regir las relaciones juridicas in-
ternacionales. Rige, en este caso, la norma ma-
terial que se hubiese tratado de eludir.

El referente articulo que proponemos defiende
la vigencia de las normas conflictuales peruanas,
sancionando la inaplicabilidad de la ley extrajera
cuya aplicacién se ha conseguido de manera frau-

dulenta, es decir cuando se compruebe que se ha
cometido fraude a la ley, sin importar que la norma
imperativa burlada sea la ley imperativa nacional o
la ley imperativa extranjera.

Concordamos con el profesor peruano Félix Aram-
burd, cuando sefiala que la comunidad juridica
americana impone la extension de la aplicacidon
de la excepcion de fraude a la ley y no la limita a
defender Unicamente la lex fori. En este marco, el
fraude a la ley debe tener la mas amplia eficacia
extraterritorial y defender a toda la comunidad
juridica internacional. Solo asi se dard mayor sa-
tisfaccion a la justicia y se salvaguardara mejor
los intereses de la sociedad internacional (1940,
pp. 133-137).

En la Convencidn Interamericana de Normas Ge-
nerales de DIPr (CIDIP IlI) de 1979, ratificada por
Perd, se establece lo siguiente:

Articulo 6: No se aplicara como derecho extran-
jero el derecho de un Estado parte cuando ar-
tificiosamente se hayan evadido los principios
fundamentales de la ley de otro Estado parte.

Quedara a juicio de las autoridades competen-
tes del Estado receptor el determinar la inten-
cion fraudulenta de las partes interesadas.

Se ha criticado mucho el texto de este articulo,
porque su mala redaccion llevaria a confundir la
excepcion de fraude a la ley con la excepcion de
orden publico en derecho internacional privado.
En efecto, el articulo, al referirse a la evasion de
los principios fundamentales de la ley de otro
Estado parte, esta sefialando al orden publico in-
ternacional, que es una excepcion ya consagrada
expresamente en el articulo 5 y el 7 de la misma
convencion, desprotegiendo la vigencia de aque-
llas otras normas imperativas que si bien no son
esenciales, si son necesarias, y que mediante una
manipulacién del factor de conexion el interesado
pretende burlar o evadir (Delgado Barreto et al.,
2008, pp. 335-336).

lll.  LOS EFECTOS PATRIMONIALES DE LOS MA-
TRIMONIOS Y UNIONES DE HECHO INTER-
NACIONALES EN EL DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO

Uno de los temas que revelan la importancia del
Derecho Internacional Privado (DIPr) y que genera

¢ Propuesta de julio 2017 de la Sub-Comision de DIPr responsable de proponer mejoras al Libro X del C.C. del Grupo
de Trabajo creado por RM No 0300-2016-JUS. El Sub-Grupo responsable de las propuestas de mejora del Libro de DIPr
(Libro X) del Codigo Civil. tuvo como coordinador al Profesor César Delgado Barreto y estuvo integrado por las profesoras
Maria Antonieta Delgado Menéndez, Maria del Carmen Delgado Menéndez, Marcela Arriola Espino y el profesor César

Candela Sanchez.
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grandes retos en el mundo moderno estd vincula-
do al régimen patrimonial de los matrimonios y de
las uniones de hecho internacionales. Este ha de-
mostrado ser uno de los temas mas frecuentes y
complejos en materia de conflicto de leyes en DIPr,
en gran medida por la diversidad de soluciones es-
tablecidas en el derecho comparado. Del universo
de regimenes patrimoniales, el que regird a cada
matrimonio y union de hecho internacional serd
el previsto por las normas de DIPr que resulten
aplicables al caso. Esta puede ser la ley estableci-
da por las normas de DIPr o aquella elegida por
las parejas, habida cuenta que son cada vez mas
las normas de DIPr que, aunque con limitaciones,
permiten a las parejas elegir tanto el régimen pa-
trimonial de su matrimonio o unién, como la ley
que regira su régimen patrimonial.

Los cuatro regimenes patrimoniales con mayor
reconocimiento mundial presentan variantes pro-
pias, en funcién de las disposiciones del derecho
nacional que resulte aplicable segun las normas
de DIPr. En el régimen de separacion absoluta
de bienes, dominante en los paises del common
wealth y en la gran mayoria de los Estados de Nor-
teamérica, cada esposo es titular de todos los bie-
nes que adquiera antes o durante el matrimonio,
conservandolos luego de su disolucidn. En el otro
extremo, esta el régimen de comunidad absoluta
de bienes, presente, entre otros, en los paises nor-
dicos, por el cual todos los bienes de los esposos
forman un patrimonio comun que se dividird en
partes iguales al fin del matrimonio. El régimen de
sociedad de gananciales o de comunidad relativa
de bienes, predominante en los paises de influen-
cia espaiola, se caracteriza por existir bienes pro-
pios de cada esposo y bienes comunes. El nuevo
régimen de participacion en las ganancias o de
ganancias acumuladas es percibido hoy como el
mas equitativo al otorgar a los esposos un derecho
de crédito sobre las utilidades generadas por los
bienes de cada uno de ello durante el matrimonio,
que seran repartidas por igual al disolverse.

A la dificultad derivada de la variedad de regime-
nes econdmicos matrimoniales en derecho com-
parado, se suma la originada por los diversos cam-
bios que pudieran generarse a partir de variacio-
nes de domicilio o de nacionalidad de los esposos,
entre otros, lo cual plantea uno de los problemas
mas complejos en DIPr que versa sobre la perma-
nencia o a la mutabilidad del régimen patrimonial
y de la ley aplicable al mismo.

Un reto aun mayor proviene de los regimenes eco-
némicos de las uniones de hecho. Pese a la gran
movilidad en Latinoamérica, no hay un patrén so-
bre el enfoque y reconocimiento de las uniones
de hecho, los regimenes patrimoniales de dichas

uniones y la ley aplicable a estas. Contrariamente,
hay diferencias relevantes entre los derechos am-
parados por cada pais respecto a dichas uniones, la
mayoria de las cuales versa sobre los sujetos de las
relaciones, las formalidades a cumplir para consti-
tuirlas y los derechos y efectos que se derivan de
tales uniones.

No es posible superar las dificultades sin unificar y
armonizar soluciones a nivel internacional, en base
a convenios sobre la materia, como la Convencién
de La Haya de 1978. Tenemos también a los Regla-
mentos Europeos 2016/1103 y 2016/1104, dirigi-
dos a esclarecer y unificar el tratamiento del tema,
especialmente en casos de divorcio o fallecimien-
to, evitando procedimientos paralelos y hasta con-
tradictorios; estableciendo cooperacion reforzada
sobre competencia, ley aplicable, reconocimiento
y ejecucién de resoluciones sobre regimenes eco-
némicos matrimoniales y sobre los efectos patri-
moniales de las uniones de hecho registradas.

Segun el vicepresidente primero de la Comisidn
Europea, Frans Timmermans, la entrada en vigor
de los Reglamentos Europeos favorecera al cada
vez mayor numero de parejas internacionales,
brindando “[...] a miles de parejas europeas se-
guridad con respecto a lo que sucede con su pa-
trimonio en caso de divorcio o de fallecimiento
de uno de sus miembros [...]”. Para Véra Jourova,
comisaria de Justicia de la UE:

[...] estas nuevas normas facilitaran y abara-
taran el coste de la division del patrimonio
comun vy aliviaran la situacion de personas
en circunstancias dificiles [...] (beneficiando
a) mas de dieciséis millones de parejas inter-
nacionales [...] (quienes podran) ahorrarse 350
millones de euros anuales en costas judiciales.
(Crespo, 2019) [el énfasis es nuestro]

A los 40 afios de vigencia del Cdédigo Civil perua-
no (en adelante, CC), proponemos reformas para
contribuir a una mayor previsibilidad y seguridad
juridica de los regimenes patrimoniales de los ma-
trimonios y de las uniones de hecho internaciona-
les, en beneficio de las parejas y de terceros, inspi-
rados en los principios del Convenio de La Haya de
1978 y los Reglamentos Europeos del 2016.

A. Ley aplicable al régimen econémico de ma-
trimonios internacionales

El tema del régimen patrimonial de los matrimo-
nios internacionales genera grandes retos para el
DIPr, siendo uno de los temas mas frecuentes y
complejos en materia de conflicto de leyes. Ello se
debe, en gran parte, a la diversidad de soluciones
establecidas en el derecho comparado.
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La determinacion de la ley aplicable al régimen
econdmico matrimonial resulta fundamental pues
sera dicha ley la que nos conectara con el derecho
nacional que habrd de regir el régimen patrimo-
nial de cada matrimonio. Por tanto, del universo
de regimenes econdémicos matrimoniales, aquél
que regira a cada matrimonio internacional sera el
previsto por las normas de DIPr que resulten apli-
cables al caso. Y la ley aplicable sera aquélla esta-
blecida por las normas de DIPr correspondientes
0 aquélla elegida por los esposos, cuando las nor-
mas de DIPr permitan a los esposos elegir cual sera
la ley que regird su régimen patrimonial.

Uno de los problemas mas complejos de DIPr res-
pecto a la ley aplicable a los regimenes econémi-
cos matrimoniales se refiere a la opcidn entre la
permanencia o por la mutabilidad de dichos re-
gimenes y de la ley aplicable a los mismos. Es un
hecho que durante la vigencia del vinculo matri-
monial se suelen producir diversos cambios, como
consecuencia de variaciones de domicilio o de na-
cionalidad de los esposos, 0 como consecuencia
de una reparticion geografica distinta de sus bie-
nes, entre otros. En efecto:

[...] este problema que ya era conocido en dere-
cho interno alcanza una dimensién suplemen-
taria cuando se desplaza el centro de vida o de
intereses de los esposos (a otros paises), en tal
caso la estabilidad de la ley aplicada puede pa-
recer en principio una virtud al defender mejor
los derechos adquiridos de los conyuges y de
los terceros, pero también se puede considerar
la inmutabilidad como un inconveniente debido
principalmente a que la antigua ley aplicada ya
no guarda ningun lazo significativo con la situa-
cién actual de los esposos. Si por el contrario se
hace prevalecer la efectividad sobre la estabi-
lidad se chocaria con dificultades de coordina-
cién derivadas de la aplicacién sucesiva de va-
rias leyes. (Delgado Barreto et al., 2007, p. 88)

1. Pactos permitidos respecto a la ley aplicable
al régimen econdémico del matrimonio

El creciente numero de familias ‘internacionales’,
compuestas por personas de diversas nacionali-
dades y con domicilio en diversos paises, viene
originando nuevos retos para el DIPr. Debido a
las diferencias entre los sistemas juridicos nacio-
nales involucrados, las familias enfrentan efectos
inesperados, y hasta desfavorables, en sus relacio-
nes patrimoniales. Ello nos lleva a plantearnos la
interrogante de cémo garantizar el pleno ejercicio
de los derechos econdmicos de estas familias, du-
rante el matrimonio y luego de su disolucién, en el
marco de relaciones patrimoniales que involucran
tanto a los conyuges como a terceros (Delgado
Menéndez, 2019, p. 97)

Una via legal, cada vez mas utilizada a nivel mun-
dial, es permitir a los cényuges y a los futuros
conyuges decidir sobre diversos aspectos del ré-
gimen patrimonial de su matrimonio, a través de
pactos, acuerdos o capitulaciones matrimoniales,
los cuales adoptan diversas formas y requieren el
cumplimiento de distintos requisitos para efectos
de su validez. A través de dichas convenciones los
conyuges regulan la titularidad y administracion de
los bienes y rentas generadas antes y durante el
matrimonio y los gastos propios de la actividad do-
meéstica, en el entendido que son los ellos quienes
estan en mejor posicion para decidir sobre los as-
pectos econdmicos de su matrimonio. A través de
dichos pactos los esposos pueden no solo estable-
cer cual es el régimen patrimonial de su matrimo-
nio, y cambiarlo si asi conviene a sus intereses, sino
también pueden designar la ley aplicable a dicho
régimen (Delgado Menéndez, 2019, p. 84).

Debido a la similitud de la naturaleza juridica de
las relaciones patrimoniales que surgen con moti-
vo del matrimonio con una serie de aspectos de las
relaciones contractuales, es que los internaciona-
listas del siglo XX han venido planteando extender
la autonomia de la voluntad a las relaciones inter-
nacionales en Derecho de Familia, particularmente
al dmbito del régimen patrimonial del matrimonio.
Es mas, desde la segunda mitad del siglo XX, la au-
tonomia de la voluntad ha venido adquiriendo un
rol cada vez mas relevante respecto a dicho régi-
men, al permitirles a los cényuges elegir la ley apli-
cable a su régimen econdmico matrimonial (Delga-
do Menéndez, 2019, p. 96).

En la actualidad, la definicién, caracteristicas y
efectos de los regimenes patrimoniales del matri-
monio, asi como la determinacién de la ley apli-
cable a los mismos, estan regulados en diversas
normas nacionales, convenios internacionales y
reglamentos comunitarios. Asi, por ejemplo, el
Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de
junio de 2016, publicado el 8 de julio de 2016 en
el Diario Oficial de la UE (articulo 3, 1, inciso a),
define al régimen econédmico matrimonial como el
“[...] conjunto de normas relativas a las relaciones
patrimoniales entre los cényuges y con terceros,
como resultado del matrimonio o de su disolucién
[...]” (Delgado Menéndez, 2019, p. 97).

2. Derecho convencional. El Convenio de La
Haya sobre ley aplicable a los regimenes ma-
trimoniales de 1978

El Convenio de La Haya (el Convenio) sobre ley apli-
cable a los regimenes matrimoniales, suscrito el 14
de marzo de 1978, no exige que la ley aplicable al ré-
gimen econdmico matrimonial sea la de la nacionali-
dad o la del domicilio que los esposos tenian antes o
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durante el matrimonio o luego de su disolucién. Por
el contrario, consagra la autonomia de la voluntad
de los esposos y futuros esposos de elegir la ley apli-
cable a su régimen, e incluso cambiar la elegida®.

No obstante, en forma similar a las disposiciones
de otros convenios internacionales, reglamen-
tos comunitarios y normas nacionales de DIPr., el
Convenio limita la autonomia de la voluntad de
los esposos para elegir la ley aplicable al régimen
patrimonial de su matrimonio, al exigir que la ley
elegida tenga una vinculacién estrecha con el ré-
gimen patrimonial. Segun el Convenio (articulo 3),
los futuros esposos pueden optar entre: (i) la ley
del Estado del que uno de los esposos es nacional
al momento de elegir; (ii) la ley del Estado donde
uno de ellos tiene su residencia habitual al elegir;
o (iii) la ley del primer Estado donde uno de los es-
posos establezca su residencia habitual luego del
matrimonio. Si bien la ley elegida rige en principio
el conjunto de bienes de los esposos, ellos pueden
declarar que la ley aplicable a todos o parte de sus
bienes inmuebles sea la ley del pais de su ubica-
cién ™ (Delgado Menéndez, 2019, p. 99).

Cabe precisar que, la ley aplicable al régimen eco-
némico matrimonial, sea esta la ley designada por
los cényuges o la que se aplica supletoriamente a
falta de eleccidn, debera ser excluida cuando, a cri-
terio del juez competente, la aplicacion de dicha
ley sea “[...] manifiestamente incompatible con el
orden publico” (articulo14).

Para la validez del acuerdo por el cual se elige la ley
aplicable al régimen patrimonial, la eleccion debe
ser expresa o resultar indubitablemente del con-
trato o capitulacién matrimonial (articulo 11). El
acuerdo debe constar por escrito fechado y firma-
do por los esposos, con las formalidades prescritas
para los contratos matrimoniales, sea por la ley in-
terna designada para regir el régimen econdmico
matrimonial o por la ley del lugar donde se realizd
el acuerdo (articulos 12 y 13).

A falta de eleccion por los esposos de la ley aplica-
ble a su régimen patrimonial, el Convenio dispone

(articulo 4) la aplicacién supletoria de: (i) la ley in-
terna del Estado en el que los esposos establezcan
su primera residencia habitual después de la cele-
bracién del matrimonio; o en su defecto (ii) la ley
del Estado en que ambos conyuges son nacionales
al casarse. *?

Un importante aspecto del Convenio es que permi-
te modificar la ley supletoria al régimen matrimo-
nial en ciertos casos, a fin de que la ley que resul-
te aplicable tenga un vinculo mas estrecho con el
régimen econémico matrimonial. Asi, el Convenio
dispone (articulo 7) que la ley del nuevo domicilio
comun sustituira a la del primer domicilio conyu-
gal en dos supuestos: cuando los esposos cambien
su residencia habitual al Estado donde ambos son
nacionales, o cuando hubieran pasado mas de 10
afios desde que los esposos cambiaron su residen-
cia habitual a otro Estado (Articulo 4). (Delgado
Menéndez, 2019, p. 100).

Si bien el Convenio sdlo ha sido ratificado por Fran-
cia (1979), Luxemburgo (1984) y los Paises Bajos
(1992); constituye, sin embargo, un instrumento
juridico de gran relevancia internacional sobre el
tema, cuyos principios informan al Reglamento Eu-
ropeo 2016/1103 y a la jurisprudencia y doctrina a
nivel internacional.

3.  Cooperacion reforzada en la Unién Europea.
Reglamento Europeo 2016/1103 sobre regi-
menes econdmicos matrimoniales

El Reglamento 2016/1103 del Consejo de 24 de
junio de 2016 (el Reglamento) sobre Cooperaciéon
Reforzada en la Unién Europea en materia de Regi-
menes Econémicos Matrimoniales, fue propuesto
por la Comision Europea que lleva el mismo nom-
bre, con una perspectiva del DIPr al servicio de los
ciudadanos (2011, p. 4). El Reglamento establece
la cooperacion reforzada en materia de la compe-
tencia, la ley aplicable y el reconocimiento y ejecu-
cién de resoluciones sobre regimenes economicos
matrimoniales en todos los paises de la UE® (Del-
gado Menéndez, 2019, p. 97).

0 Segun el Convenio, la ley que elegida no sera aplicable a la capacidad de los conyuges, las obligaciones alimenticias

entre ellos ni a los derechos sucesorios del conyuge supérstite (articulo 1).

Asimismo, luego de casarse, los conyuges pueden cambiar la ley aplicable a su régimen econémico patrimonial, optando
por: (i) la ley del Estado del que uno de los esposos es nacional al elegir; o (ii) la ley del Estado donde uno de ellos tiene
su residencia habitual al elegir (articulo 6).

Notese que, si el Estado de la nacionalidad comun de los esposos es parte del Convenio, bastara con una declaracion
en este sentido (articulo 5). Si dicho Estado no es parte del Convenio, sélo se aplicara la ley del Estado de nacionalidad
comun si las normas de DIPr de dicho Estado la declara aplicable. Si los esposos no hubieran tenido una residencia
habitual comun luego casarse, o no tuvieran una nacionalidad comun, se aplicara la ley del Estado con el cual el régimen
matrimonial presente una vinculacion mas estrecha.

El Reglamento fue publicado el 08 de julio de 2016 en el Diario Oficial de la UE. Sus normas relativas a la ley aplicable
so6lo se aplican a quienes se casaron después del 29 de enero de 2019 o hubieran elegido la ley aplicable al régimen
patrimonial de su matrimonio luego de dicha fecha (articulo 70).
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El objetivo fundamental del Reglamento es esta-
blecer normas claras y uniformes en materia de
regimenes econdmicos de matrimonio y uniones
internacionales, especialmente para los casos de
divorcio o fallecimiento, contribuyendo a evitar
procedimientos paralelos e incluso contradictorios
en varios Estados miembros (Crespo, 2019). Es im-
portante resaltar que, no obstante, la relevancia del
Reglamento, no ha habido unanimidad entre todos
los Estados miembros de la UE y sélo 18 Estados
se han adherido a la cooperacién forzada, a saber:
Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Chequia, Chi-
pre, Croacia, Eslovenia, Espaia, Finlandia, Francia,
Grecia, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Por-
tugal y Suecia. Sin embargo, debe tenerse presente
que esos 18 Estados miembros retnen al 70% de
la poblacién de la UE y a la mayoria de las parejas
internacionales que viven en esta. (Crespo, 2019)

Sobre la ley aplicable, el Reglamento consagra el
derecho de los conyuges o futuros conyuges de
elegir la ley que habra de aplicarse al régimen eco-
némico de su matrimonio, aunque dentro de cier-
tos limites. Se busca que conozcan desde un inicio
la ley aplicable a su régimen patrimonial, otorgan-
do seguridad y previsibilidad tanto a los esposos
como a los terceros que se relacionen con ellos.
Ademas, posibilita que el régimen econémico ma-
trimonial esté regido por normas armonizadas,
que tengan una estrecha conexion con el matri-
monio. Adicionalmente, impide que se fragmente
el régimen econdmico matrimonial, al disponer
que la ley elegida por los esposos debera regular
todo el patrimonio del régimen econémico de su
matrimonio, independientemente de la naturaleza
y ubicacion de los bienes. (Parte Considerativa del
Reglamento 43).

La eleccion del régimen econdmico matrimonial
puede realizarse al inicio o durante el matrimonio.
Los esposos pueden optar por aplicar a su régimen:
(i) la ley del Estado en el que uno de los conyuges
es nacional al momento de elegir; o (ii) la ley del Es-
tado donde uno de los conyuges tiene su residencia
habitual al elegir (articulo 22). En el caso que los
esposos no hubieran ejercido su derecho de elec-
cion, se aplicaran supletoriamente: (i) la ley del Es-
tado de la primera residencia habitual comun que
tuvieron los esposos luego de casarse; (ii) la ley del
Estado con el cual ambos esposos son nacionales al
contraer matrimonio; o en su defecto (iii) la ley del
Estado con el cual ambos esposos tienen vinculos
mas estrechos al contraer matrimonio (articulo 26).

4, Ley aplicable al régimen patrimonial del ma-
trimonio en Peru y pactos permitidos

En el caso del Perq, las normas de DIPr contenidas
en el Libro X del Cddigo Civil (C.C.) no reconocen

el derecho de los esposos de elegir la ley aplicable
al régimen econdémico de su matrimonio. Por el
contrario, el C.C. dispone (articulo 2078) que la ley
aplicable a dicho régimen serd necesariamente la
ley del lugar del primer domicilio conyugal.

Por otro lado, si bien es cierto que, conforme al
C.C. (articulo 295), los cényuges, antes o luego
de contraer matrimonio y via escritura publica,
pueden elegir libremente el régimen econdémico
patrimonial que mds convenga a sus intereses;
dicho Cddigo Civil sélo les permite optar entre los
regimenes de sociedad de gananciales y el de se-
paracién de patrimonios, dado que el régimen de
participacion en utilidades no esta previsto en la
normatividad peruana.

En el supuesto que los esposos no hubieran ele-
gido otro régimen, por mandato del C.C. (articulo
296), serd el régimen de sociedad de gananciales
el que se aplica supletoriamente. Como antes se
sefialg, la sociedad es la titular y administra los bie-
nes que se adquieren durante su vigencia (bienes
sociales) y cada esposo conserva la propiedad y
administracion de los bienes adquiridos antes de
casarse y de los bienes adquiridos en forma gra-
tuita durante el matrimonio (bienes propios), pero
los frutos y productos de los bienes sociales y de
los bienes propios pertenecen a la sociedad. Por
el contrario, si optan por el régimen de separacién
de patrimonios, cada codnyuge conserva la libre ad-
ministracion y titularidad de los bienes que tenian
antes de casarse y de todos los que adquiera du-
rante el matrimonio, los cuales conserva luego de
su disolucion.

Consideramos oportuno sefialar que, es frecuente
que en los paises donde el régimen de sociedad de
gananciales se aplica supletoriamente en defecto
de pacto en contrario, los esposos opten luego por
sustituir dicho régimen por uno de separacion de
patrimonios o por el de participacidn en utilidades
si su derecho interno lo permite. Asi, por ejemplo,
en el caso de Perd, la Superintendencia Nacional
de Registros Publicos (SUNARP, 2022) reporta que,
entre enero y setiembre del 2021, unos 6346 regi-
menes de sociedad de gananciales fueron sustitui-
dos por regimenes de separacion de patrimonios; lo
que representa un 7.23 % mas que las sustituciones
de régimen patrimonial registradas en similar perio-
do en el 2020. (Delgado Menéndez, 2022, p. 201)

B. Regimenes econémicos matrimoniales en
derecho comparado

Como se manifestd anteriormente, tratdndose de
matrimonios internacionales, los conyuges o futu-
ros cényuges, deben tener en cuenta cudles son
los regimenes patrimoniales que habran de apli-
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carse por mandato de las normas de DIPr corres-
pondientes o por la ley que los esposos hubieran
pactado para regular su régimen patrimonial, en
el caso que dichos pactos estén permitidos por
la ley aplicable. Los conyuges deberan prever las
consecuencias o efectos que conlleva la aplicacion
del o los regimenes previstos en la ley que resulte
aplicable, asi como las vias legales, judiciales o ex-
trajudiciales, a las que podrian recurrir a efectos de
cambiar el régimen econdmico de su matrimonio
(Delgado Menéndez, 2022, p. 196).

Conforme a lo sefialado previamente, entre los
regimenes econdémicos matrimoniales de mayor
vigencia en el mundo figuran los siguientes: el ré-
gimen de gananciales o comunidad relativa de
bienes, el régimen de comunidad absoluta de
bienes, el régimen de separacion de patrimonios
y el régimen de participacién en ganancias, cada
uno de los cuales presenta caracteristicas y efec-
tos particulares regulados por el sistema juridico
nacional correspondiente y por los pactos que
dicho sistema permite. Como podra apreciarse a
continuacion, la principal diferencia entre los regi-
menes de comunidad relativa y de comunidad ab-
soluta de bienes y el relativamente nuevo régimen
de participacién en las ganancias, es que mientras
que en los primeros nos encontramos ante dere-
chos de propiedad de los esposos respecto a los
bienes de la comunidad, en este Ultimo se trata de
un derecho de acreencia respecto a las utilidades
generadas por los bienes propios de los esposos.
Asimismo, resulta relevante sefialar que, el régi-
men de participacion en los gananciales ha venido
adquiriendo una mayor relevancia a nivel mundial
al ser percibido como un sistema que contribuye a
aportar una mayor equidad patrimonial entre los
cényuges (Delgado Menéndez, 2022, p. 196).

A continuacién, nos referimos brevemente a los
principales regimenes econédmicos matrimoniales
contemplados en derecho comparado, puntuali-
zando las principales similitudes y diferencias en-
tre dichos regimenes:

- Régimen de sociedad de gananciales o de
comunidad relativa de bienes, en el que
coexisten los bienes de la sociedad con los
bienes propios de los conyuges. La sociedad
de gananciales es la titular y administra los
bienes que los conyuges adquieran a titulo
oneroso durante la vigencia del régimen. No
obstante, cada esposo conserva la titulari-
dad y la libre administracion de sus bienes
propios. Entre los bienes propios se encuen-
tran los bienes de cada uno de los esposos,
tanto los que tenia antes de contraer ma-
trimonio, como los que adquiera o hubiera
adquirido a titulo gratuito durante el mismo.

En este régimen la sociedad de gananciales
es titular de todos los frutos y productos
gue provengan tanto de los bienes comunes
como de los bienes propios (Delgado Me-
néndez, 2019, p. 98).

A falta de eleccidon de otro régimen econd-
mico matrimonial, el régimen de la sociedad
de gananciales se aplica supletoriamente
en varios paises, tales como en Espafia, con
excepcion de las Islas Baleares y de las Co-
munidades de Catalufia y de Valencia. Tam-
bién se aplica supletoriamente en Francia,
Bélgica, Luxemburgo, Italia, Peru, Argentina
y otros paises latinoamericanos y en paises
de la esfera exsocialista (Flores Alonso, 2015,
pp. 19-20).

No obstante, hay sistemas juridicos que im-
ponen a los esposos el régimen de sociedad
de gananciales y les impiden optar por un
sistema de separacion de patrimonios o por
otro régimen. Este es el caso, por ejemplo,
de Bolivia, cuyo Cddigo de las Familias y
del Proceso Familiar de 2014 establece que
desde que se contrae matrimonio nace una
comunidad de gananciales regulada por ley
(articulo 176), a la cual los esposos no pue-
den renunciar, ni modificar, ni ponerle fin via
convenios particulares, bajo pena de nuli-
dad de pleno derecho (articulos 177 y 200).
Sélo en casos excepcionales y via resolucién
judicial, es que la ley permite que se susti-
tuya el régimen de comunidad de ganancia-
les por uno de separacion de bienes, entre
ellos, cuando el juez declara la interdiccidén
o desaparicion del otro conyuge, o se com-
prueba malos manejos del otro esposo o por
responsabilidad civil que ponga en riesgo
los intereses de ambos (articulos 198 y 200)
(Delgado Menéndez, 2022, pp. 196-197).

Régimen de comunidad universal o absolu-
ta de bienes, en el cual la totalidad de los
bienes que hubieran adquirido los esposos
antes y luego de casarse le pertenece a la
comunidad de bienes. Ello implica que bajo
este régimen existe un solo patrimonio co-
mun; no hay una sociedad con bienes comu-
nes y bienes propios de los esposos. Por el
régimen de comunidad universal los esposos
son propietarios en partes iguales de todo
tipo de bienes, sean presentes o futuros (En-
ciclopedia Juridica, 2020). En consecuencia,
al disolverse la comunidad dicho patrimonio
se dividird en partes iguales entre ambos
esposos, al margen de los aportes que cada
uno hubiera realizado para su constituciéon
(Delgado Menéndez, 2019, p. 98).
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En realidad, hay un amplio nimero de sis-
temas juridicos que contemplan el régimen
de comunidad universal o absoluta de bie-
nes, sea por aplicacion supletoria, a falta de
pacto de un régimen distinto, o porque los
conyuges lo eligieron entre los varios regi-
menes previstos en la legislacion vigente. A
falta de eleccion de otro régimen econémico
matrimonial, este régimen se aplica supleto-
riamente en Bélgica, Francia, Hungria, Italia,
Noruega, Suecia, Paises Bajos, Brasil, Para-
guay, Uruguay, Chile, Colombia, Ecuador, en-
tre otros (Krasnow, 2009, pp. 206-207).

Sobre este régimen, el profesor Mercena-
rio Villalba Lava'® considera que hoy en dia
la ley permite establecer regimenes de gran
flexibilidad, pues el objetivo primordial es
garantizar el principio de igualdad entre los
conyuges. Asi, por ejemplo, es usual encon-
trar normas que regulan medidas extraordi-
narias a fin de equiparar la situacién de los
esposos, tales como excluir de la comunidad
a las pensiones compensatorias o las atri-
buciones econdmicas otorgadas a favor del
conyuge que se hubiese dedicado exclusiva-
mente a las tareas domésticas, frente al que
en su trabajo fuera de casa hubiera obtenido
un patrimonio importante. Asimismo, hay
normas que prohiben que, en determinadas
circunstancias o edad, pueda regir un régi-
men matrimonial de comunidad universal.
Como también aquellas que establecen ex-
cepciones para que ciertos bienes no formen
parte del patrimonio comun (como derechos
y bienes personalisimos o para ejercer una
profesion u oficio). O excluyen ciertos dere-
chos reales sobre inmuebles que uno de los
esposos hubiera recibido a titulo gratuito
(caso de Guatemala). También aquellas que
excluyen de la comunidad universal lo que
provenga de indemnizaciones por dafios de
cardcter personal, por pensiones, por mon-
tepios e incluso por rendimientos del trabajo
personal (caso de Brasil); entre otras.

Régimen de separacion de bienes o de pa-
trimonios, el cual no produce ningiin cam-
bio en el patrimonio de los cényuges, dado
gue ambos conservan la libre administracion
y titularidad de los bienes que tenian antes

14

de casarse y de todos los que adquieran du-
rante el matrimonio, conservandolos luego
de la disolucion. Asimismo, ninguno de los
esposos responde con su patrimonio por
las deudas adquiridas por el otro esposo, ni
le afectan las obligaciones que contraiga el
otro esposo durante el matrimonio, salvo
que se trate de deudas que hubiesen sido
contraidas por uno de los conyuges en inte-
rés de la familia, para atender necesidades
del hogar, asistirse entre ellos y a los hijos,
entre otros. En estos ultimos casos la mayo-
ria de las legislaciones dispone que ambos
conyuges responden por ellas (Delgado Me-
néndez, 2022, pp. 197-198).

Salvo que los esposos hubieran pactado en
contrario, este régimen (separate property),
se aplica supletoriamente, entre otros, en
Inglaterra y en el 82% de los Estados de los
Estados Unidos de Norteamérica. En el 18%
restante de Estados el régimen de comuni-
dad universal de bienes (community proper-
ty) se aplica supletoriamente, a falta de otro
régimen elegido por los esposos, a saber: en
Arizona, California, Idaho, Louisiana, Neva-
da, New Mexico, Texas, Washington y Wis-
consin (Delgado Menéndez, 2019, pp. 97-
98). Ademas, el régimen de separacién de
bienes estd previsto en un vasto numero
de paises que consagran la libre eleccion
del régimen econdmico matrimonial por los
esposos, entre ellos: Francia, Espafia, Italia,
Alemania, Bélgica, Austria, Portugal, Canada,
Turquia, Uruguay, Brasil, Chile, México, Para-
guay, Peru, Panama, Venezuela, Honduras,
Guatemala, Nicaragua y El Salvador (Kras-
now, 2009, p. 208).

Notese que la posibilidad de los conyuges de
optar por un régimen de separacion de bie-
nes no esta generalizada en América Latina.
En Argentina dicha opcidn recién ha sido re-
conocida legalmente en el Cddigo Civil y Co-
mercial de la Nacién de 2014, vigente desde
el 01 de agosto de 2015; al permitir por pri-
mera vez que los esposos elijan, via conven-
ciones matrimoniales, entre el régimen de
comunidad relativa de bienes y el de sepa-
racion de patrimonios (articulos 446 y 463).
Es mas, se considera que este es el principal

Villalba Lava es profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, con una variedad de publica-
ciones cientificas sobre los regimenes econémicos matrimoniales, en especial sobre la comunidad universal de bienes.
Su investigacion se ha focalizado en diversos continentes: Europa (Alemania, Bélgica, Dinamarca, Eslovaquia, Espafia,
Francia, Grecia, Italia, Letonia, Liechtenstein, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Portugal, Suecia y Suiza), Africa
(Benin, Burundi, Cabo Verde, Camertn, Chad, Congo, Guinea Bissau, Mozambique, Mali, Namibia, Niger, Republica
Centroafricana y Ruanda); América del Sur y Central y el Caribe (Brasil, Guatemala, Haiti y El Salvador), y Asia (Filipinas,

Macao y Timor Oriental).
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cambio introducido por el nuevo cédigo en
esta materia y que ello constituye un impor-
tante avance en el ambito de la autonomia
de la voluntad. (Canosa, 2015, p. 1).

- Régimen de participacion en las ganancias o
sistema de ganancias acumuladas

En este régimen [..]se combinan los regi-
menes de separacidn de bienes y de comu-
nidad de bienes. Cada cényuge conserva la
titularidad y la administracién exclusiva de
sus bienes durante el matrimonio. No obs-
tante, esta situaciéon cambia con la disolu-
cion del matrimonio, en la medida que al
finalizar el régimen econdmico matrimonial
todo aumento en el valor de los bienes de
cualquiera de los esposos ocurrido durante
el matrimonio, habra de dividirse en partes
iguales entre los esposos [...] Al disolverse
el matrimonio no existira una masa de bie-
nes partible (como en el régimen de comu-
nidad), pero nacera un derecho de crédito
a favor de uno de los conyuges respecto
al otro, dirigido a equiparar las ganancias
obtenidas a partir de los bienes de ambos
durante la vigencia del matrimonio. En este
régimen se mantienen [...] los patrimonios
separados, pero nace un derecho de cré-
dito a favor del conyuge mas débil patri-
monialmente, con el propdsito que el otro
compense la diferencia hasta equiparar el
resultado final. (Delgado Menéndez, 2022,
pp. 198-199)

Lo cierto es que el régimen de participacion en
los gananciales esta dirigido a flexibilizar los regi-
menes de comunidad de bienes y el régimen de
separacion de patrimonios, tomando de cada uno
de ellos un elemento caracteristico. Asi, durante la
vigencia del régimen de participacion en las ganan-
cias, rige entre los esposos un régimen de separa-
cién total de bienes; pero, al disolverse el matri-
monio, cada uno de los esposos tiene un derecho
de crédito respecto a las ganancias generadas por
los bienes de los cuales ambos han sido titulares
durante el matrimonio. Se trata, pues, de un crédi-
to de gananciales (Pincheira, 2009, p. 1).

Si los conyuges no hubieran elegido un régimen
distinto, este régimen se aplica supletoriamen-
te, entre otros, en Alemania, Suiza, Grecia, Israel,
Québec/Canada, Costa Rica, Panama. Asimismo,
es un régimen elegible por acuerdo de los espo-
sos en Francia, Holanda, Espafia, El Salvador, Chile,
Paraguay, entre otros (Krasnow, 2009, p. 209). En

el caso de Chile, el régimen econédmico de la parti-
cipacion en los gananciales fue incorporado a nivel
normativo con la promulgacién de la Ley 19 335
del 23 de septiembre de 1994, antes de lo cual los
Unicos regimenes econémicos previstos en la ley
eran el régimen supletorio de la sociedad conyugal
y el de separacion total de bienes (Delgado Me-
néndez, 2022, pp.198-199).

1. El caso de Espafia

Con el propésito de ilustrar cémo funciona el ré-
gimen de participacion en las ganancias al inicio,
durante el matrimonio y al producirse su disolu-
cion, vamos a referirnos brevemente al Caso de
Espaiia. En este pais, ademds de los regimenes de
gananciales y de separacion de bienes, los espo-
sos pueden optar por el régimen de participacién
en utilidades, concebido como una modalidad
intermedia entre los regimenes tradicionales de
sociedad de gananciales y de separacion de patri-
monios, que han sido los mas utilizados. El régi-
men de participacion en las ganancias obtenidas
durante el matrimonio esta previsto en el Cédigo
Civil espafiol (articulo 1411 y siguientes), aplican-
dose lo siguiente:

Al inicio del matrimonio, en la capitulacién
matrimonial que contenga el régimen de par-
ticipacién en utilidades, debe indicarse el ‘pa-
trimonio inicial’ de cada esposo, esto es, el in-
ventario de los bienes y las deudas de cada uno
al casarse. Si las deudas de alguno o de ambos
fuera mayor al valor de sus activos, se le asig-
nara al patrimonio correspondiente el valor de
‘0’ (Enciclopedia Juridica, 2020). Al finalizar el
matrimonio, ‘se licuaran’ las ganancias prove-
nientes de los bienes propios de cada esposo
generadas durante su vigencia y seran dividi-
das en partes iguales entre ambos. El Cédigo
Civil espaiiol permite que los cényuges pacten
porcentajes diferenciados para distribuir las ga-
nancias; no obstante, este pacto estd prohibido
si los esposos tienen descendientes que no son
comunes a ambos (articulo 1430), en cuyo caso
las ganancias deberan ser distribuidas en par-
tes iguales entre ellos.

Durante el matrimonio, cada cényuge es libre
de administrar y disfrutar de los bienes que le
son propios, incluyendo los que adquiera como
fruto de su trabajo, de la misma forma que en
el régimen de separacion de bienes®. Los espo-
sos deberdn contribuir al sostenimiento de las
cargas familiares de manera proporcional a sus
recursos econdémicos, salvo que por convenio

5 El Cédigo Civil espariol (articulo 1413) dispone la aplicacion supletoria de las normas que regulan la separacion de bie-
nes en todo lo no previsto en el capitulo del régimen de participacion.

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 493-522. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 85

Maria Antonieta Delgado Menéndez y Maria del Carmen Delgado Menéndez

511



‘ Revista de Derecho

THEMIS 85

512

LA IMPORTANCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL MUNDO MODERNO

hubieran establecido algo distinto. Uno de los
esposos puede solicitar el fin de este régimen
si el otro hubiera incurrido en administracién
indebida de los recursos para la manutencion
de la familia, pudiendo afectar negativamente
su propio patrimonio (articulo 1416 del Cédigo
Civil espafiol).

Al finalizar el régimen patrimonial de partici-
pacion, sea por divorcio, separacion judicial,
incapacidad, entre otros, o si durante el matri-
monio los esposos deciden cambiar el régimen
patrimonial, debera establecerse cual es el pa-
trimonio de cada uno en dicho momento, tal y
como se hizo al iniciar el matrimonio. Para ello,
habra de realizarse un inventario de los activos
y las deudas de cada cényuge. Segun lo previs-
to en el Cddigo Civil espafiol (articulo 1427),
se considera ganancia a la diferencia entre el
patrimonio inicial y el patrimonio final de cada
uno de los esposos; y si la diferencia patrimo-
nial de uno de los conyuges fuese mayor a la
del otro, el esposo con mayor ganancia debera
dar al otro la mitad de esa diferencia positiva.
El pago debe realizarse en efectivo al finalizar
el régimen; salvo que, por acuerdo de partes y
con autorizacion judicial, se establezca el pago
de las ganancias mediante la adjudicacion de
un bien concreto. También, por excepcion, si el
conyuge deudor tiene dificultades econdmicas,
puede acordarse un aplazamiento del pago por
un plazo maximo de 3 afios (Enciclopedia Juri-
dica, 2020).

Régimen de participacion en la modalidad de ‘co-
munidad diferida’

Este régimen, el cual es, en realidad un régi-
men patrimonial ‘hibrido’. Aunque de reducida
aplicacion a nivel mundial, estd contempla-
do en algunos sistemas juridicos nacionales,
como el de El Salvador. Este régimen combina
el régimen de participacion en la propiedad de
bienes, que nace al disolverse el matrimonio,
con los regimenes de sociedad de gananciales y
de separacion de patrimonios. Lo distintivo de
este régimen es que, si bien cada conyuge con-
serva la titularidad y la administracion exclusi-

6 Como sefala Palacios Martinez:

va de sus bienes durante el matrimonio, como
una suerte de separacién de patrimonios, la
situacién cambia luego de su disolucién.

Bajo este régimen, la ‘comunidad diferida’ de
bienes nace recién a partir de la disolucién del
matrimonio y esta integrada por los bienes que
cada uno de los esposos hubiera adquirido a ti-
tulo oneroso durante el matrimonio, incluyen-
do los frutos, rentas o intereses correspondien-
tes. Por tanto, es solo a partir de la disolucién
del matrimonio que se origina una masa de
bienes partible, similar a la del régimen de so-
ciedad de gananciales. Unicamente los bienes
que hubieran sido obtenidos en forma onerosa
por cada uno de los esposos durante el matri-
monio pasardn a conformar el patrimonio de
la comunidad, el cual sera repartido en partes
iguales entre los conyuges, con el fin de equipa-
rar los bienes obtenidos en forma onerosa por
cada uno de ellos durante la vigencia del matri-
monio (Delgado Menéndez, 2022, p. 199).

En doctrina, algunos consideran que el régi-
men de ‘comunidad diferida’ es en realidad
una de las dos ‘modalidades’ del régimen de
participacién diferida, siendo la otra la moda-
lidad conocida como régimen de participacion
en ganancias (Garcia, 2015, p. 1).

2. El caso de El Salvador

El régimen de participacion en la modalidad de
‘comunidad diferida’ esta previsto en el Cédigo de
Familia de El Salvador, y es el régimen que se aplica
supletoriamente a los matrimonios en defecto de
pacto en contrario por los esposos (articulo 42)°
(Palacios, 2023). La ‘comunidad diferida’, que nace
al disolverse el matrimonio, no esta integrada por
los bienes propios de cada esposo, sino por los bie-
nes adquiridos a titulo oneroso, los frutos, rentas e
intereses obtenidos durante la existencia del régi-
men que pertenecen a ambos y que se distribuyen
por igual al disolverse el mismo (articulos 62, inci-
so 1; 63 y 64 del Cddigo de Familia)*’. Pese a que
la ‘comunidad diferida’ recién surge al disolverse el
matrimonio, es necesario identificar los bienes que

[...] El caracter diferido del régimen deviene por el hecho de que mientras éste no sea disuelto, los conyuges actian
como si no existiera una comunidad de bienes, ya que administran y disponen de forma libre de los bienes propios
y comunes (Articulo 70 C.F.); pero esto no significa que la comunidad no exista, sino que la ley les permite disponer

de los bienes en comunidad de forma libre. (2023).

7 Segun Palacios (2023):

[...]los bienes que no estan en comunidad, [...] (los propios) son aquellos que el conyuge tiene al momento de cons-
tituir el régimen, los que adquiere a titulo gratuito durante la vigencia del mismo, los adquiridos a titulo oneroso siem-
pre que la causa o el titulo haya precedido a la constitucion del régimen, los bienes adquiridos (como) indemnizacion
por dafios morales o materiales, entre otros [...] Los bienes en comunidad estan formados por los salarios, sueldos,
honorarios, pensiones, premios y demas emolumentos provenientes del trabajo de cada uno de los cényuges; asi
como los frutos, rentas o intereses que produzcan los bienes propios y los comunes, deducidos los gastos de pro-
duccién, reparacién, conservacion y cargas fiscales y municipales [...]; los adquiridos a titulo oneroso; entre otros.
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la integran desde el inicio del matrimonio, como si
aquella hubiese existido desde la celebracion de la
boda (articulo 62, inciso 2 del Cédigo de Familia).
Por tanto, al disolverse y liquidarse la comunidad
los conyuges deberdn responder por las obligacio-
nes de esta como si hubiere sido efectiva desde
que contrajeron matrimonio (Palacios, 2023).

C. Regimenes econdmicos de las uniones de
hecho en derecho comparado

Hoy en dia, la definicidn, caracteristicas y efectos
de los regimenes patrimoniales de las uniones de
hecho, asi como la determinacién de la ley apli-
cable a los mismos, estan regulados en diversas
normas nacionales, convenios internacionales y
reglamentos comunitarios.

En América Latina pueden observarse varias dife-
rencias en los derechos amparados por cada pais
respecto a las uniones de hecho, la mayor parte
de las cuales gira en torno a quiénes son los suje-
tos de dichas relaciones —por ejemplo, si se limita
a parejas heterosexuales o también incluye a pa-
rejas homosexuales; a las formalidades que deben
cumplirse para constituir uniones de hecho- por
ejemplo, si deben o no registrarse; y a cudles son
los derechos y efectos que se derivan de dichas
uniones, incluyendo el aspecto de seguridad social
y el patrimonial. En realidad, no existe un patrén
respecto al enfoque y el reconocimiento de las
uniones de hecho en Latinoamérica, pese a la gran
movilidad de la poblacién al interior de la region.

Asi, por un lado, en Perd, la Constitucion (articulo
5), al tratar el concubinato se refiere explicitamen-
te a las ‘uniones estables entre varéon y mujer’
(1993); no habiendo, a la fecha, ninguna ley que
regule algun tipo de unidn civil o igualitaria entre
parejas del mismo sexo. Por otro lado, en materia
de familia y matrimonio, la Constitucién (articulo
4) dispone que la comunidad y el Estado protegen
a la familia y promueven el matrimonio, recono-
ciendo a estos Ultimos como instituciones natura-
les y fundamentales de la sociedad, y que la forma
del matrimonio y las causas de separacion y de di-
solucién son regulados por la ley (1993). El Codigo
Civil peruano (articulo 326) regula las uniones de
hecho, disponiendo que:

La unién de hecho, voluntariamente realizada y
mantenida por un varén y una mujer, libres de

impedimento matrimonial, para alcanzar fina-
lidades y cumplir deberes semejantes a los del
matrimonio, origina una sociedad de bienes
que se sujeta al régimen de sociedad de ganan-
ciales, en cuanto le fuere aplicable, siempre
que dicha unién haya durado por lo menos dos
afios continuos. (1984)

En Perdy, las uniones de hecho son reconocidas
por la via judicial o notarial. El Cédigo Civil no se
pronuncia sobre la posibilidad de los concubinos
de elegir el régimen patrimonial de su union; sin
embargo, por su similitud con los matrimonios, ha
sido el Tribunal Registral de la SUNARP el que, via
Acuerdo de Sala Plena y diversas resoluciones, ha
establecido que, en forma similar a los esposos,
los concubinos de las uniones reconocidas pueden
elegir su régimen patrimonial e inscribirlo en el
Registro Personal, pudiendo optar por el régimen
econdmico de separacion de patrimonios; a falta
de eleccion, se regiran por el de sociedad de ga-
nanciales, pudiendo optar por cambiar de régimen
patrimonial®®. Desde la Ley 30007 de 2013, el inte-
grante sobreviviente de la unién de hecho goza de
derechos sucesorios en calidad de ‘heredero forzo-
so’, en forma similar al conyuge sobreviviente.

En Paraguay, la Constitucion Nacional de 1992 (ar-
ticulo 51.2) establece que “las uniones de hecho
entre el hombre y la mujer, sin impedimentos lega-
les para contraer matrimonio, que reunan las con-
diciones de estabilidad y singularidad, producen
efectos similares al matrimonio, dentro de las con-
diciones que establezca la ley”. Con una reforma
parcial al Codigo Civil en 1992 (por Ley 1/1992), se
reguld la Unidon de hecho o concubinato (articulo
83), concebida como:

La unién de hecho constituida entre un varén
y una mujer que voluntariamente hacen vida
en comun, en forma estable, publica y singular,
teniendo ambos la edad minima para contraer
matrimonio y no estando afectados por impe-
dimentos dirimentes producira efectos juridi-
cos conforme a la presente Ley. (1992)

Estas uniones en Paraguay gozan de un amplio re-
conocimiento de derechos; es mas, a los 10 afios
de inscrita en el registro del estado civil, la convi-
vencia se equipara al matrimonio (articulo 89)%.
Sobre efectos patrimoniales, surge entre los con-
vivientes una comunidad de gananciales luego del
cuarto aio consecutivo de la unién, que podra ade-

8 Ello ha sido establecido por el Tribunal Registral de la SUNARP a través de Acuerdo de Sala Plena 221 de 2019y, entre
otras, por las resoluciones 086-2021-SUNARP-TR y la 2523-2022-SUNARP-TR, que disponen que los convivientes con
union reconocida judicial o notarialmente puedan elegir y sustituir su régimen patrimonial e inscribirlo en el registro.

9 Articulo 89.- Como consecuencia del concubinato, se presume que son hijos del concubino los nacidos durante la union

de éste con la madre, salvo prueba en contrario.
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lantarse a la fecha de nacimiento del primer hijo
(articulos 84 y 85). Los gastos de los concubinos en
beneficio de la familia y las obligaciones contrai-
das a tal efecto obligan a ambos y se abonaran con
los bienes comunes; si estos fueran insuficientes,
se cubrirdn proporcionalmente con los bienes de
cada uno (articulo 88). Son bienes propios de cada
conviviente los tenia antes de la unién y los adqui-
ridos durante esta a titulo propio (articulo 87). Los
gananciales deberan distribuirse porigual entre los
convivientes al disolverse la unién o producirse la
muerte de uno de ellos. Los bienes adquiridos por
los concubinos durante la unidn deben utilizarse
para satisfacer las necesidades de la familia, y su
administracién corresponde a cualquiera de ellos.
Sobre las jubilaciones, pensiones e indemnizacio-
nes, a partir del cuarto afio de la unidn, los con-
cubinos tienen los mismos derechos que los espo-
sos (articulo 94), incluyendo derechos sucesorios
(articulos 91 a 93).

A diferencia de Peru y Paraguay, en la Republica
Argentina, segun el Cddigo Civil y Comercial de
la Nacion de 2015, la unién de hecho puede es-
tar conformada por personas del mismo sexo. La
conformacion de una unién de hecho se acredita
con la existencia de “relaciones afectivas de carac-
ter singular, publica, notoria, estable y permanen-
te de dos personas que conviven y comparten un
proyecto de vida en comun, sean del mismo o de
diferente sexo” (articulo 509). Para reconocer efec-
tos juridicos a las uniones convivenciales se requie-
re que: (i) los integrantes sean mayores de edad;
(i) no estén unidos por los vinculos de parentesco
sefialados en la ley; (iii) no tengan impedimento de
ligamen ni esté registrada otra convivencia de ma-
nera simultanea; y, (iv) mantengan la convivencia
durante un periodo no inferior a dos afios (articulo
510). La inscripcion de la union prevista solo tie-
ne fines probatorios (articulo 511). En cuanto a
los efectos patrimoniales, los convivientes pueden
pactar libremente sus relaciones econémicas; y a
falta de pacto, cada uno conserva la libre adminis-
tracion y disposicidon de sus bienes, con el Unico
limite de la vivienda familiar y los bienes muebles.
Sobre la herencia, el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién no ha otorgado la calidad de heredero al
sobreviviente de la unién de hecho.

Importante es también revisar el caso del regla-
mento 2016/1104 del Consejo sobre regimenes
patrimoniales de uniones de hecho registradas.

En vista del creciente nimero de uniones de he-
cho que traspasan fronteras, el Consejo Europeo,
a través de una comision especial, ha venido am-
pliando el régimen de reconocimiento mutuo en-
tre los paises que conforman la Unién Europea
para incluir materias relativas a los efectos patri-
moniales de las uniones de hecho, habida cuen-
ta de la importancia que tienen estos temas en
la vida de los ciudadanos y de sus familias. El 24
de junio de 2016, el Consejo Europeo aprobd el
Reglamento de la UE 2016/1104 del Consejo (en
adelante, ‘el Reglamento’), el cual establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucién de resoluciones en materia de efectos
patrimoniales de las uniones registradas con re-
percusiones transfronterizas.

En forma similar a lo que sucede a nivel mundial,
en el universo de uniones de hecho previstas en
el derecho material de los paises miembros de
la Union Europea se encuentran tanto uniones
de parejas registradas como no registradas. Sin
embargo, ‘el Reglamento’ solo incluye a las pa-
rejas cuya union se halla inscrita en un registro
publico, no asi a las uniones de hecho no regis-
tradas®. El principal objetivo de este reglamento
es eliminar los obstaculos a la libre circulacién
de las personas que hayan registrado su unidn,
facilitando el buen funcionamiento del mercado
y disminuyendo las dificultades en la administra-
cién y division del patrimonio de las parejas. Esta
norma se extiende a los efectos patrimoniales de
las uniones de hecho que se hubieran registrado,
incluyendo desde la administracién cotidiana de
los bienes hasta la liquidacion por separacion o fa-
llecimiento de uno de los miembros de la pareja.
Los efectos patrimoniales de las uniones de hecho
registradas son definidos como “el conjunto de
normas relativas a las relaciones patrimoniales de
los miembros de la unién registrada entre siy con
terceros, como resultado de la relacion juridica
creada por el registro de la unién o su disolucién”
(articulo 3.1, inciso b).

A este Reglamento se han adherido los mismos 18
Estados que aprobaron el Reglamento Europeo UE
2016/1103 sobre regimenes econdmicos matrimo-
niales, que, como se sefiald, agrupan al 70% de la
poblacién de la Unidn Europea y a la mayoria de
las parejas internacionales que viven en ella (Cres-
po, 2019).

20 Notese que el Reglamento no define lo que se entiende por “union registrada” per se; y, ademas, precisa que los Estados
miembros no estan obligados a incorporarlas en su ordenamiento juridico (Considerando 17). Asimismo, sefiala que “el
contenido real de este concepto debe seguir regulandose en el Derecho nacional de los Estados miembros [...] (y que)
ninguna de las disposiciones del presente Reglamento debera obligar a los Estados miembros cuyo ordenamiento juri-
dico no contemple la institucion de la unién registrada a establecer dicha institucion en su Derecho nacional”.
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D. Propuesta de reforma de las normas pe-
ruanas de DIPr sobre la ley aplicable a los
regimenes matrimonios internacionales y
pactos permitidos

1.  Sobre la eleccidn de la ley aplicable al régi-
men econdémico matrimonial

Como antes se sefiald, las normas peruanas de
Derecho Internacional Privado (articulo 2078) dis-
ponen que la ley aplicable al régimen patrimonial
de un matrimonio es necesariamente la ley del
primer domicilio conyugal, pese a que los esposos
pueden haber cambiado dicho domicilio hace mu-
cho tiempo y que dicha ley no tenga vinculacion
alguna con la residencia actual o la Ultima residen-
cia que los conyuges han tenido en comun. Con el
animo de mejorar la regulacion de esta materia,
Delgado Menéndez (2019) propone:

a) Modificar las normas de Derecho Interna-
cional Privado, permitiendo que los conyu-
ges o futuros conyuges puedan elegir la ley
aplicable al régimen patrimonial de su ma-
trimonio entre las leyes que tengan una es-
trecha conexion con su residencia habitual;
esto es: (i) la ley del Estado donde uno de
ellos reside al elegir; o (ii) la ley del Estado
donde los cényuges establezcan el domicilio
conyugal luego del matrimonio.

b) Establecer que, a falta de eleccion, el régi-
men patrimonial del matrimonio y las rela-
ciones de los esposos sobre los bienes se ri-
jan por la ley del ultimo domicilio conyugal
0, en su defecto, por la ley del Estado con
el cual ambos cényuges tengan vinculos
mas estrechos, de forma similar a lo previs-
to en el Convenio de La Haya de 1978 sobre
ley aplicable a los regimenes matrimoniales
(articulo 7) y en el Reglamento de la Unidn
Europea 2016/1103 sobre regimenes eco-
ndémicos matrimoniales (articulo 26). En
este Ultimo supuesto, serd el juez com-
petente quien, a pedido de los cényuges,
podria disponer que se aplique una ley dis-
tinta a la del Ultimo domicilio conyugal, si
considera que dicha ley tiene vinculos mas
estrechos con el régimen patrimonial de los
esposos; en base, por ejemplo, al tiempo
en que los conyuges hubieran permanecido
en el primer domicilio conyugal y las rela-
ciones patrimoniales que se hubieran ge-
nerado al amparo de dicha ley. Sin duda, la
ley que resulte aplicable solo podria tener
efectos frente a terceros en la medida que
se cumpla con las condiciones de publici-
dad o de registro previamente establecidas
(pp. 103-104).

En el caso de las uniones de hecho, en Peru ni si-
quiera existe una norma especifica de Derecho
Internacional Privado que establezca cual es la ley
aplicable al régimen econdmico patrimonial de las
uniones de hecho internacionales. Por su simili-
tud con el matrimonio, se ha venido proponiendo
la aplicacién, por analogia, de la ley del domicilio
comun de los concubinos, la cual regiria tanto sus
relaciones personales como patrimoniales. Consi-
deramos que deberia evaluarse la posibilidad de
extender al régimen patrimonial de las uniones de
hecho las propuestas de reforma antes sefialadas
para el régimen patrimonial de los matrimonios.

2. Sobre la incorporacién del régimen de par-
ticipacién en las ganancias en la legislacién
peruana

Como se sefiald anteriormente, el Cédigo Civil pe-
ruano (articulos 295 y 296) permite a los conyuges,
antes o luego de contraer matrimonio y via escritu-
ra publica, elegir libremente el régimen econdmi-
co patrimonial que mas convenga a sus intereses.
Sin embargo, dicha norma solo les permite optar
entre los regimenes de sociedad de gananciales y
de separacion de patrimonios, no pudiendo elegir
el régimen de participacion en utilidades, al no es-
tar previsto en la ley peruana. A fin de ofrecer a
los esposos la posibilidad de optar por un régimen
que hoy se viene perfilando como uno que aporta
mayor equidad a las relaciones patrimoniales ma-
trimoniales, proponemos que el régimen de parti-
cipacion en utilidades o ganancias sea incorporado
al Cddigo Civil peruano como un régimen patri-
monial alternativo que podria ser elegido por los
esposos o futuros esposos. De esta forma, antes
o luego contraer matrimonio, los esposos, otor-
gando una escritura publica, podrian pactar la apli-
cacion de este nuevo régimen o el de separacion
de patrimonios, seglin convenga a sus intereses. A
falta de eleccién de los conyuges, se mantendria la
disposicion del articulo 295 del Cédigo Civil perua-
no, aplicdndose supletoriamente el régimen de so-
ciedad de gananciales (Delgado Menéndez, 2022,
pp. 205-206).

Sobre las uniones de hecho reconocidas por la via
judicial o notarial, deberia, por un lado, incorpo-
rarse al articulo 326 del Cédigo Civil peruano lo
ya establecido por el Acuerdo de Sala Plena y las
resoluciones del Tribunal Registral de la SUNARP,
sefialando en su texto que los concubinos de las
uniones reconocidas pueden elegir su régimen
patrimonial e inscribirlo en el Registro Personal,
pudiendo optar por el régimen econdmico de
separacion de patrimonios. A falta de eleccidn,
se regiran por el de sociedad de gananciales, pu-
diendo, asimismo, optar por cambiar de régimen
patrimonial. Por otro lado, deberia permitirse que
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los concubinos de las uniones reconocidas, al igual
que los esposos, puedan optar sea por el régimen
econdémico de separacidn de patrimonios o por el
de participacion en las ganancias, una vez incorpo-
rado a la legislacion peruana. A falta de eleccidn,
como en el caso de los esposos, se aplicaria suple-
toriamente el régimen de sociedad de gananciales.
También debe garantizarse que sustituyan su régi-
men patrimonial.

IV.  CONCLUSIONES

A. Sobre la importancia del DIPr en el mundo
moderno

1. El siglo XXI esta marcado por un cada vez
mayor cosmopolitismo humano, la intensi-
ficacion del libre comercio de mercancias,
servicios y capitales, y por una avalancha
de relaciones juridicas que traspasan, todos
los dias y a todas horas, las fronteras de los
Estados, incrementando sobremanera el
tréfico juridico internacional. Las relaciones
privadas internacionales, al vincularse con
una multiplicidad de paises y ordenamien-
tos juridicos estatales, suscitan una suerte
de incertidumbre juridica respecto de la
ley aplicable a las mismas, la cual debe ser
aclarada por el Derecho Internacional Pri-
vado para brindar seguridad juridica a las
partes que entablan relaciones juridicas
internacionales, al indicarles con precision
cudles son las normas juridicas que enmar-
can el cumplimiento de sus obligaciones y
responsabilidades.

2. A diferencia de las relaciones juridicas pri-
vadas internas —matrimonios, divorcios,
contratos, etc.—, cuyos elementos se reali-
zan solo en Peru y que, por tanto, se rigen
solo por la ley peruana; las relaciones pri-
vadas internacionales, al tener elementos
extranjeros conectados con varios paises y
leyes distintas, hacen que cada vez sea mas
frecuente la necesidad de aplicar en el Peru
leyes extranjeras, de aceptar la jurisdiccion
de jueces y tribunales foraneos, y también
de ejecutar en el Peru sentencias emitidas
por jueces y tribunales extranjeros. Todo lo
cual compete al DIPr, el cual debe garantizar
la continuidad y seguridad juridica de todas
las relaciones que traspasan a diario las fron-
teras de los paises.

3. La tarea del DIPr del siglo XXI es mas impor-
tante que nunca, justamente por la avalan-
cha de relaciones privadas internaciones que
traspasan a diario las fronteras de los paises,
provocando un gran crecimiento del trafico

juridico internacional. Es tarea del DIPr de-
terminar: (i) la ley aplicable a estas relacio-
nes; (ii) el tribunal competente para resolver
los problemas vinculados con estas; y (iii) los
pasos a seguir cuando necesitemos que una
sentencia o laudo extranjeros sean efectivos
en el Peru, asi como cuando requerimos que
una sentencia o laudo peruano sea reconoci-
do en el extranjero.

El documento CP/CAJP-3667/22, preparado
por el Departamento de Derecho Internacio-
nal de la OEA por mandato de la Asamblea
General, destaca la enorme importancia del
DIPr en el mundo moderno, reconociendo
su trascendencia en “lograr la justicia trans-
nacional para las personas” y su gran aporte
al desarrollo sostenible, en particular para
alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble de Naciones Unidas (OEA, 2022). De alli
su propdsito de fortalecer el estudio de DIPr
y el compromiso del Departamento de De-
recho Internacional de la OEA de continuar
promoviendo una mayor difusion de la disci-
plina del DIPr.

La creciente variedad de temas claves del
DIPr del siglo XXI daria para escribir un li-
bro de varios tomos. A efectos del presente
articulo, hemos escogido dos temas que hoy
son especialmente relevantes en el mundo
moderno. El primero es un tema transversal
en el DIPr, que forma parte de sus disposicio-
nes generales: el fraude a la ley en el DIPr,
mecanismo poco conocido entre la comu-
nidad juridica peruana, aunque altamente
relevante en la determinacion de la ley apli-
cable a las relaciones privadas internaciona-
les, en tanto constituye una excepcion a la
aplicacion la ley extranjera. El segundo es un
asunto fundamental para las familias inter-
nacionales y para los terceros que se rela-
cionan con aquellas, el cual versa sobre los
efectos patrimoniales de los matrimonios
y las uniones de hecho internacionales; un
tema que viene siendo uno de los mas fre-
cuentes y complejos en materia de conflicto
de leyes en el DIPr y que esta atravesando
por una evolucion muy importante en el
mundo moderno del siglo XXI.

Sobre la excepcion de fraude a la ley

El fraude a la ley es el medio de tutela des-
tinado a proteger y garantizar el efectivo
cumplimiento y aplicacidn de las normas im-
perativas de un Estado soberano, a fin de evi-
tar que, en las relaciones internacionales, la
norma imperativa se convierta en facultativa.
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El objetivo del fraude a la ley en el DIPr es
obtener una ventaja indebida o evitar las
consecuencias legales que deberian deri-
varse de determinados actos o situaciones.
Por tanto, la excepcién de fraude a la ley es
un medio de defensa creado por el DIPr con
el fin de prevenir o sancionar las conductas
ilicitas que tiendan a burlar o evitar la aplica-
cién o cumplimiento de una ley imperativa.

El fraude a la ley en DIPr esta vinculado con
el control de la ley aplicable. Este consiste en
modificar ‘artificialmente’ un factor de co-
nexién, como, por ejemplo, la nacionalidad
o el domicilio, a fin de que se nos aplique
una nueva ley (nacional o domiciliaria) que
permita obtener el resultado que queremos
(que nos beneficia), el cual no podria haber-
se conseguido al amparo de la antigua ley
aplicable. Es el tipico caso de quien cambia
de nacionalidad o domicilio para conseguir
gue se le aplique una nueva ley nacional o
domiciliaria mas permisiva.

El fraude a la ley es una conducta ilicita que
consiste en la manipulacion o evasién de
normas legales con el fin de obtener benefi-
cios indebidos o eludir responsabilidades. Lo
determinante para la existencia del fraude
a la ley, es la intencién de burlar la ley, in-
tencion que debera ser apreciada y determi-
nada por el juez en cada caso concreto. Esta
practica puede tener graves consecuencias
legales a nivel nacional e internacional.

El fraude a la ley es una institucion que
sanciona la manipulacion maliciosa de las
normas legales con el fin de eludir su apli-
cacion o conseguir un resultado contrario
a su espiritu. En el derecho internacional,
el fraude a la ley puede tener consecuen-
cias legales significativas y ha sido objeto
de analisis y debate en la jurisprudencia de
diferentes tribunales internacionales. Por
tanto, cualquier acto realizado con el obje-
tivo de eludir las normas legales sera consi-
derado invalido y sin efecto legal. Esto signi-
fica que las transacciones o cualquier otro
tipo de acto juridico que haya sido realizado
con fraude a la ley no tendra validez, y no se
podran hacer valer sus consecuencias lega-
les. La sancion a quien comete fraude a la
ley es tener por no efectuada la maniobra
y aplicar el derecho que se intentd evadir,
negando todas las consecuencias derivadas
de la accion fraudulenta. Ello implica el res-
tablecimiento del Derecho que se pretendia
eludir y la no aplicacion de la ley escogida
de manera artificiosa.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

De no sancionarse el fraude a la ley, el acto
ilicito antes sefialado quedaria impune, y no
se respetaria el principio de que la ley que es
imperativa en el derecho interno debe con-
tinuar con la misma calidad de imperio en el
Derecho Internacional. Esto deber ser asi,
no solo por la cooperacion que los Estados
deben darse entre si, sino también porque
debe respetarse la autoridad legitima de
cada Estado.

El fraude a la ley puede tener consecuencias
no solo para quienes lo cometen, sino tam-
bién para las partes que participan en el acto.
En muchos casos, los acuerdos realizados
con fraude a la ley pueden ser declarados nu-
los o0 anulables, lo que implica que no tienen
validez legal, y las partes pueden perder los
derechos o beneficios establecidos en ellos.

A nivel internacional, el fraude a la ley pue-
de llevar a la invalidez de los actos realizados
de manera fraudulenta. Esto significa que las
partes involucradas no podran hacer valer
los derechos u obligaciones derivados de
esos actos.

Para prevenir el fraude a la ley es fundamen-
tal contar con una legislacion clara y precisa
que lo regule. De alli la importancia de tener
normas en el Libro X del Cédigo Civil perua-
no donde se contemple de manera expresa
y explicita la excepcidén de fraude a la ley,
como proponemos en la Propuesta de Modi-
ficacion Normativa que hemos incluido en el
presente articulo.

Sobre los efectos patrimoniales de los ma-
trimonios y uniones de hecho internaciona-
les en el derecho internacional privado

Un tema que revela la importancia del DIPr
y genera grandes retos en el mundo moder-
no esta vinculado al régimen patrimonial
del matrimonio; el que ha devenido en uno
de los temas mds frecuentes y complejos
en materia de conflicto de leyes en DIPr, en
gran medida por la diversidad de soluciones
establecidas en el derecho comparado. Los
cuatro regimenes patrimoniales de mayor
reconocimiento a nivel mundial presentan
sus propias variantes, en funcién de las dis-
posiciones del derecho nacional que resulte
aplicable conforme a las normas de DIPr.

En el régimen de separaciéon absoluta de
los bienes, que domina en los paises del
Commonwealth y en la mayor parte de los
Estados de Norteamérica, cada esposo es ti-
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17.

18.

tular de todos los bienes que adquiera antes
o durante el matrimonio y los conserva lue-
go de su disolucidn. En otro extremo esta el
régimen de comunidad absoluta de bienes,
contemplado, entre otros, en los paises nor-
dicos, por el cual, al casarse, todos los bienes
de los esposos se confunden en un patrimo-
nio comun, que se dividira en partes iguales
al disolverse el matrimonio. El régimen de
sociedad de gananciales o de comunidad
relativa de bienes, que hoy predomina en
los paises de influencia espafiola, se caracte-
riza por la existencia de bienes propios y bie-
nes comunes; la propiedad y administracién
de los bienes propios le corresponde a cada
esposo, y la de los comunes a la sociedad
conyugal. El régimen de participacion en las
ganancias o de ganancias acumuladas, se
ha venido impulsando durante los ultimos
para lograr mayor equidad patrimonial entre
los conyuges; no se trata de un derecho de
propiedad sobre bienes, sino un derecho de
acreencia de los esposos respecto a las utili-
dades generadas por los bienes de cada uno
durante el matrimonio, derecho que nace al
disolverse el matrimonio.

A la dificultad derivada de la variedad de re-
gimenes econdmicos matrimoniales existen-
te en derecho comparado se suman otros,
como los cambios de domicilio o de naciona-
lidad de los esposos durante el matrimonio.
Esto plantea uno de los problemas mas com-
plejos de DIPr, referido a la permanencia o a
la mutabilidad del régimen patrimonial du-
rante la vigencia del matrimonio. Se presen-
ta, pues, el gran reto de encontrar férmulas
legales internacionales unificadas y armoni-
zadas que, ademas, contribuyan a lograr una
mayor proximidad de la ley aplicable a las
relaciones patrimoniales entre los esposos y
respecto a terceros.

Una via legal, cada vez mas utilizada a nivel
mundial, para lograr una mayor proximidad
de la ley que resulte aplicable a las relacio-
nes patrimoniales de los matrimonios inter-
nacionales es permitir a los cényuges y futu-
ros conyuges decidir sobre diversos aspectos
del régimen patrimonial de su matrimonio, a
través de pactos, acuerdos o capitulaciones
matrimoniales, los cuales adoptan diversas
formas y requieren el cumplimiento de dis-
tintos requisitos para su validez. Via dichos
pactos, los esposos regulan la titularidad y
administracion de los bienes y rentas gene-
radas antes y durante el matrimonio, tenien-
do en cuenta que son los ellos quienes estan
en mejor posicion para decidir sobre los as-

19.

20.

21.

pectos econémicos de su matrimonio. Ade-
mas, a través convenios, los esposos pueden
no solo elegir el régimen patrimonial de su
matrimonio y cambiarlo si asi conviene a sus
intereses, sino también designar la ley apli-
cable a dicho régimen.

Un mayor reto proviene de los regimenes
econdmicos de las uniones de hecho. Pese
a la gran movilidad en Latinoamérica, no
hay un patrén sobre el enfoque y reconoci-
miento de las uniones de hecho, los regime-
nes patrimoniales de dichas uniones y la ley
aplicable a estas. Contrariamente, hay dife-
rencias relevantes entre los derechos ampa-
rados por cada pais respecto a dichas unio-
nes, la mayoria de las cuales versa sobre los
sujetos de las relaciones, las formalidades a
cumplir para constituirlas y los derechos y
efectos que se derivan de tales uniones.

Entre las soluciones internacionales a desta-
car que contribuyen a unificar y armonizar
férmulas legales relativas a los regimenes
econémicos de matrimonios y uniones in-
ternacionales, y que facilitan una mayor
proximidad entre la ley aplicable y dichos
regimenes, se encuentra la Convencion de
La Haya de 1978 sobre la ley aplicable a los
regimenes matrimoniales; la cual constituye
un instrumento juridico de gran importancia
sobre el tema, cuyos principios informan la
jurisprudencia y doctrina a nivel internacio-
nal. Asimismo, instrumentos normativos de
especial relevancia para unificar el trata-
miento del tema en cuestidon son el Regla-
mento Europeo 2016/1103 y el Reglamento
Europeo 2016/1104, ambos publicados el
8 de julio de 2016 en el Diario Oficial de la
Unién Europea (UE). El primero, establece
una cooperacion reforzada en el ambito de
la competencia, la ley aplicable, el recono-
cimiento y la ejecucién de resoluciones en
materia de regimenes econdmicos matrimo-
niales; y el segundo, en materia de efectos
patrimoniales de las uniones registradas. En
forma similar a la Convencién de La Haya, el
objetivo de los Reglamentos es establecer
normas claras y uniformes en materia de re-
gimenes econdmicos de matrimonio y unio-
nes internacionales, especialmente para los
casos de divorcio, separacidn o fallecimien-
to, contribuyendo a evitar procedimientos
paralelos e incluso contradictorios en varios
Estados miembros.

En el caso del Perq, las normas de DIPr del
Libro X del Cédigo Civil no reconocen el de-
recho de los esposos de elegir la ley aplicable
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al régimen econdmico de su matrimonio. El
Cadigo Civil dispone (articulo 2078) que la
ley aplicable a dicho régimen serd necesaria-
mente la ley del lugar del primer domicilio
conyugal. Ademas, si bien el Cadigo Civil (ar-
ticulo 295) permite que los conyuges, antes
o luego de casarse, y via escritura publica,
elijan su régimen econdémico patrimonial,
solo pueden optar entre los regimenes de
sociedad de gananciales y el de separacion
de patrimonios, pues el régimen de partici-
pacién en utilidades no esta previsto en la
ley peruana. Si los esposos no hubieran ele-
gido otro régimen, serd el régimen de socie-
dad de gananciales el que se aplica supleto-
riamente (articulo 296).

Respecto a las ‘uniones de hecho’, la Consti-
tucion Politica peruana (articulo 5) se refiere
a estas como las ‘uniones estables entre va-
réon y mujer’; no habiendo a la fecha ninguna
ley que regule algun tipo de unidn civil o igua-
litaria entre parejas del mismo sexo. El Codi-
go Civil (articulo 326) dispone que la union de
hecho, voluntaria entre un varén y una mujer,
libres de impedimento matrimonial:

[...] para alcanzar y cumplir deberes seme-
jantes a los del matrimonio, origina una so-
ciedad de bienes que se sujeta al régimen
de la sociedad de gananciales, en cuanto le
fuere aplicable, siempre que dicha unién
haya durado por lo menos dos afos conti-
nuos. (1984)

Las uniones de hecho son reconocidas por
la via judicial o la notarial. De forma similar
a los esposos, los concubinos de las uniones
reconocidas pueden elegir su régimen patri-
monial e inscribirlo en el Registro Personal,
pudiendo optar por el régimen econémico
de separacion de patrimonios. A falta de
eleccidn se regiran por el de sociedad de
gananciales, pudiendo, asimismo, optar por
cambiar de régimen patrimonial, lo cual ha
sido establecido por Acuerdo de Sala Plena'y
por resoluciones del Tribunal Registral de la
SUNARP a falta de ley que lo regule.

A los 40 afios de vigencia del Cédigo Civil
peruano, las reformas propuestas buscan
contribuir a brindar mayor previsibilidad y
seguridad juridica a los regimenes patrimo-
niales de matrimonios y uniones de hecho
internacionales.

Respecto a la ley aplicable al régimen eco-
némico matrimonial: segun el articulo 2078
del Cddigo Civil, esta es necesariamente la

ley del primer domicilio conyugal, pese a que
los esposos hubieran cambiado dicho domi-
cilioy que dicha ley no tuviera vinculacién al-
guna con la ultima residencia de los esposos.
Se propone modificar dicho articulo estable-
ciendo que los conyuges o futuros cényuges
puedan elegir la ley aplicable al régimen pa-
trimonial de su matrimonio entre las leyes
que tengan una estrecha conexion con su re-
sidencia habitual. Esto es: (i) la ley del Estado
donde uno de ellos reside al elegir; o (ii) la ley
del Estado donde los cdnyuges establezcan el
domicilio conyugal luego del matrimonio.

A falta de eleccion por los esposos, el régi-
men patrimonial del matrimonio y las rela-
ciones de los cdnyuges sobre los bienes se
regiran por la ley del ultimo domicilio con-
yugal o, en su defecto, por la ley del Estado
con el cual ambos cényuges tengan vinculos
mas estrechos. Correspondera al juez dispo-
ner que se aplique una ley distinta a la del
ultimo domicilio conyugal, si considera que
tiene vinculos mas estrechos con el régimen
patrimonial de los esposos.

Respecto a la ley aplicable al régimen patri-
monial las uniones de hecho, por su simili-
tud con el matrimonio, deberia disponerse
que la ley del domicilio comun de los con-
cubinos rija tanto sus relaciones personales
como las patrimoniales. Ademas, deberia
evaluarse extender al régimen patrimonial
de las uniones de hecho las propuestas de
reforma sefialadas para el régimen patrimo-
nial de los matrimonios.

Respecto a la incorporacion del régimen
de participacion en las ganancias en la le-
gislacion peruana: se propone incorporar el
régimen de participacion en utilidades o ga-
nancias al Codigo Civil como un régimen pa-
trimonial alternativo que también pueda ser
elegido por los esposos o futuros esposos
via escritura publica. A falta de eleccidn, se
mantendria lo dispuesto por el articulo 295,
aplicdndose supletoriamente el régimen de
sociedad de gananciales.

Respecto a uniones de hecho reconocidas
por la via judicial o notarial, deberia esta-
blecerse expresamente en el Cddigo Civil
que los concubinos de las uniones recono-
cidas pueden elegir y sustituir su régimen
patrimonial e inscribirlo en el Registro Per-
sonal, incluyendo el de participacidn en las
ganancias. A falta de eleccién, como en el
caso de los esposos, se aplicaria el régimen
de sociedad de gananciales. T

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 493-522. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 85

Maria Antonieta Delgado Menéndez y Maria del Carmen Delgado Menéndez

519



‘ Revista de Derecho

THEMIS 85

520

LA IMPORTANCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL MUNDO MODERNO

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Aguilar Navarro, M. (1982). Derecho Internacional
Privado (Vol. 1, Tomo. Il, Parte 2, 2da reimpre-
sidn a la 3ra ed.). Universidad de Madrid.

Alfonsin, Q. (1982). Teoria del Derecho Privado In-
ternacional. |dea.

Boggiano, A. (2008). Derecho Internacional Priva-
do en la Estructura Juridica del Mundo, Abele-
do-Perrot.

Canosa Abogados. Régimen patrimonial del ma-
trimonio en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
(18 de agosto de 2015). https://canosa.com/
es/matrimonial-property-regime-in-the-new-
argentine-civil-and-commercial-code/.

Cobacho Gémez, J, y Sanchez-Lauro, S. (2020). El
régimen econdémico matrimonial de comuni-
dad universal de bienes en Espafia y en el resto
de los paises del mundo: su génesis, evolucion
y régimen legal vigente. Anuario de la Facultad
de Derecho, 1047-1118.

Consejo de laJudicatura Federal de México. (2015).
Retos actuales del Derecho Internacional Priva-
do. En C. E. Odriozola (Coord.), Memorias del
XXXVIIl Seminario de Derecho Internacional
Privado (22-23 de octubre de 2015). Instituto
de la Judicatura Federal.

Crespo Lorenzo, E. (21 de febrero de 2019). Régi-
men econémico: nuevas reglas para los matri-
monios internacionales en la UE. Crespo Law.
https://www.elenacrespolorenzo.com/es/
regimen-economico-nuevas-reglas-matrimo-
nios-internacionales-ue/

Delgado Barreto, C., y Delgado Menéndez, M. A.
(2017). Derecho Internacional Privado. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad del Peru.

Delgado Barreto, C., Delgado Menéndez, M.A. y
Candela Sanchez, C. (2008). Introduccion al
Derecho Internacional Privado. Conflicto de Le-
yes — Parte General), Tomo I. 3ra edicién. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad del Peru.

Delgado Barreto, César, Delgado Menéndez, Maria
Antonieta & Candela Sanchez, César (2007).
Introduccion al Derecho Internacional Priva-
do. Conflicto de Leyes — Parte Especial, Tomo
Il. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
del Peru.

Delgado Menéndez, M. A. (2017). Autonomia de
la voluntad, ley del contrato y normas interna-

cionalmente imperativas. La ley peruana a la
luz de las tendencias del derecho internacional
privado contempordneo. Biblioteca de Arbitra-
je del Estudio Mario Castillo Freyre.

(2021). Propuesta de adecuacién normativa del
ordenamiento juridico peruano sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales. Revis-
ta Chilena de DIPr. Afio VII, Numero 7, 36-58.

Delgado Menéndez, Maria del C. (2022). Régimen
patrimonial de los matrimonios internacio-
nales. Ley aplicable y pactos permitidos en el
derecho internacional privado. Agenda Inter-
nacional. Volumen 29, 191-210.

Delgado Menéndez, M. A., y Delgado Menéndez,
M. del C. (2019). Alcances y limitaciones de la
autonomia de la voluntad en la contratacién
internacional del siglo XXI: una mirada desde
el derecho internacional privado peruano. En
Cambios y transformaciones en el Derecho
Internacional en el siglo XXI. Estudios en ho-
menaje a la Facultad de Derecho PUCP en su
centenario. Fondo Editorial de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Peru.

Equipo editorial de RPP Noticias (31 de octubre
de 2021). Cada vez mas peruanos se casan
bajo el régimen de separacion de patrimonios.
RPP Noticias. https://rpp.pe/peru/actualidad/
sunarp-cada-vez-mas-peruanos-se-casan-ba-
jo-el-regimen-de-separacion-de-patrimonios-
noticia-1366570.

Feldstein, S. (2000). Armonizacién Legislativa en
dreas integradas. Revista Temas de Derecho
Privado Xll,Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires.

Félix Aramburd, J. (1940). El Fraude a la Ley en los
Dominios del Derecho Internacional Privado.
Revista de la Universidad Catdlica del Peru (2-
3, Tomo VIIl, 133-137).

Flores Alonso, M. (2015). Ley aplicable a los regi-
menes economicos matrimoniales: regulacion
actual y perspectivas de futuro. [Tesis para op-
tar el Grado en Derecho. Salamanca, Universi-
dad de Salamanca]. Facultad de Derecho de la
Universidad de Salamanca.

Font Segura, A. (2015). El fraude de ley en el Re-
glamento (UE) 650/2012 en materia sucesoria.
Cursos de derecho internacional y relaciones
internacionales de Vitoria-Gasteiz, (1), 173-
252. https://repositori.uji.es/xmlui/bitstream/
handle/10234/182957/2015-Albert-Font-i-Se-
gura.pdf?sequence=1

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 493-522. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 493-522. ISSN: 1810-9934

Fresnedo, C. (1998). Fraude a la ley. Revista De La
Facultad De Derecho, (14), 35-54.

GM Consulting. (s.f.). Régimen matrimonial: Claves
para entender el sistema econdémico matrimo-
nial. https://www.gmconsulting.pro/juridico/
regimen-matrimonial/

Goldschmidt, W. (1982). Derecho internacional pri-
vado, cuarta edicion. Ediciones Depalma.

Hooft, E. (2015). Derecho internacional privado al
alcance de todos. UDEM.

Instituto de investigaciones juridicas (2023). Lexi-
con Juridico. Universidad Nacional Auténoma
de México.

Jeifetz, L. (2023). Fraude a la ley. En J. L. Collantes
(Dir.), Diccionario Digital de Derecho Interna-
cional Privado (Vol. 48, pp. 701-710). Biblioteca
de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre.

Kasnow, A. (2009). El régimen patrimonial del ma-
trimonio en el derecho comparado. Caracteri-
zacion del régimen vigente en el derecho ar-
gentino. Revista de Derecho Privado Externado
17,203-224.

Marval O’Farrell Mairal. (2023, 14 de agosto). Régi-
men patrimonial del matrimonio en el Cédigo
Civil y Comercial. https://www.marval.com/pu-
blicacion/regimen-patrimonial-del-matrimonio-
en-el-codigo-civil-y-comercial-11860?lang=es

Maury, J. (1952). Léviction de la loi normalément
competente L'ordre: public international et la
fraude a la loi. Valladolid.

Palacios, C. (s.f.). Comunidad diferida: Régimen
patrimonial en el derecho de familia. Cristian
Palacios Abogado. https://cristianpalaciosabo-
gado.com/derecho-de-familia/regimen-patri-
monial/comunidad-diferida/

Pereznieto Castro, L. (2012). Derecho Internacional
Privado. Parte general. Oxford University Press.

Pérez Vera, E. (1993). Derecho Internacional Priva-
do (cuarta edicion., Vol. 1). Universidad Nacio-
nal de Educacion a Distancia.

Pincheira, M. (2009). Régimen de participacion en
los gananciales. Duda Legal. https://dudalegal.
cl/regimen-de-participacion-en-los-ganancia-
les.html

Scotti, L. (2013). Los Escenarios del Derecho Inter-
nacional Privado Actual: globalizacion, integra-

cién y multiculturalidad. En Fernandez Arroyo,
D. & J. Moreno Rodriguez (Coords.), Derecho
Internacional Privado y Derecho de la Integra-
cion: Libro en Homenaje a Roberto Ruiz Diaz
Labrano (pp. 147-168). CEDEP.

Torres Santomé, N. (2016). El Régimen Patrimonial
del Matrimonio en el Cédigo Civil y Comercial.
Diario Civil y Obligaciones, 97. https://dpicuan-
tico.com/sitio/wp-content/uploads/2016/12/
Doctrina-Civil.pdf.

Vignal, T. (2005). Droit international privé. Armand
Colin.

LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y OTROS DOCU-
MENTOS LEGALES

Cddigo Civil [CC], Decreto Legislativo 295, 14 de
noviembre de 1984 (Peru).

Cédigo Civil [CC], Ley 1183, 23 de diciembre de
1985 (Paraguay).

Cddigo Civil [CC], Real Decreto de 24 de julio de
1889, 24 de julio de 1889 (Esparia).

Cadigo Civil [CC], 14 de diciembre de 1855 (Chile).

Cddigo Civil y Comercial y de la Nacién [CCCN], Ley
26994, 8 de octubre de 2014 (Argentina).

Cddigo Civil Federal [CCF], Decretos de 7 de enero
y de 6 de diciembre de 1926 y de 3 de enero de
1928, 26 de mayo, 14 de julio, 3y 31 de agosto
de 1928 (México).

Cddigo de Familia [CF], Decreto 677, 11 de octubre
de 1993 (El Salvador).

Codigo de las Familias y del Proceso Familiar
[CFPF], Ley 603, 19 de noviembre de 2014
(Bolivia).

Constitucion Politica del Pert [Const], 29 de di-
ciembre de 1993 (Peru).

Constitucién de la Republica de Paraguay [Const],
20 de junio de 1992 (Paraguay).

Convencién Interamericana sobre Normas Gene-
rales de Derecho Privado Internacional. 8 de
mayo de 1979.

Convenio de sobre Ley Aplicable a los Regimenes
Matrimoniales. 14 de marzo de 1978.

Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, &
Asociacion Chilena de Derecho Internacional

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 493-522. e-ISSN: 2410-9592

| Revista de Derecho

THEMIS 85

Maria Antonieta Delgado Menéndez y Maria del Carmen Delgado Menéndez

521



‘ Revista de Derecho

THEMIS 85

522

LA IMPORTANCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL MUNDO MODERNO

Privado (2020). Anteproyecto de Ley de Dere-
cho Internacional Privado de Chile.

Grupo de Trabajo y Revision y Reforma del Cédigo
Civil peruano (2019). Anteproyecto de reforma
del Cédigo Civil peruano.

Ley 19920, Ley General de Derecho Internacional
Privado, Diario Oficial de Uruguay,16 de di-
ciembre de 2020 (Uruguay).

Organizacion de Estados Americanos — OEA (19 de
octubre de 2022). Actividades recientes en ma-
teria de derecho internacional privado. https://
www.oas.org/es/sla/ddi/boletines_informati-
vos_OEA_Actividades_recientes_derecho_in-
ternacional_privado_Octubre-2022.html

Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, rela-
tivo a la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimientoy la ejecucion de las resoluciones, a
la aceptacion y la ejecucion de los documentos
publicos en materia de sucesiones mortis cau-
sa y a la creacion de un certificado sucesorio
europeo. Diario Oficial de la Unién Europea,
L201, de 27 de julio de 2012.

Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de 24
de junio de 2016, por el que se establece una

cooperacién reforzada en el ambito de la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones en materia de
regimenes econdmicos matrimoniales. Diario
Oficial de la Union Europea, L183, de 8 de julio
de 2016.

Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo, de 24
de junio de 2016, por el que se establece una
cooperacién reforzada en el ambito de la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento
y la ejecucidn de resoluciones en materia de
efectos patrimoniales de las uniones registra-
das. Diario Oficial de la Union Europea, L183,
de 8 de julio de 2016.

Sala Plena del Tribunal Registral de la Superinten-
dencia Nacional de Registros Publicos, Acuerdo
221, 17 de diciembre de 2019 (Peru).

Tribunal Registral de la Superintendencia Na-
cional de los Registros Publicos, Resolucidn
086-2021-SUNARP-TR, Titulo 857759-2021/
SID, 29 de abril de 2021 (Peru).

Tribunal Registral de la Superintendencia Na-
cional de los Registros Publicos, Resolucidn
2523-2022-SUNARP-TR, Titulo 288589-2022/
SID, 1 de julio de 2022 (Peru).

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 493-522. e-ISSN: 2410-9592



